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Erwagungen

E. 22

September 2008 hétte der Kl&ger gegen die Investitionen in Notes remonstrie- ren miissen,
weshalb spétestensin diesem Zeitpunkt von deren nachtraglicher Genehmigung auszugehen
sei (act. 7 Rz. 8, Rz. 16-18; act. 22 Rz. 51-63). Die Beklagte bestreitet die vom Klager
vorgenommene Schadensberechnung und dass dem Klager ein Schaden entstanden sei (act.
22 Rz. 89-100). Schliesslich hélt die Beklagte fest, dass dem Klager zwar das gesamte
Kontogut- haben instruktionsgemass tiberwiesen worden sei, das Konto jedoch bis heute
nicht saldiert worden sei, weshalb fir jedes Quartal Konto-, Depot-, Postlagernd- und
Grundlagengebihren sowie die kantonal e Stempel steuern anfielen. Die Be- klagte macht
die bisher aufgelaufenen Kosten im Betrag von USD 3'018.07 und EUR 17.25
verrechnungsweise geltend (act. 7 Rz. 92-93; act. 22 Rz. 161). 1. Prozessuales 1.
Prozessverlauf Am 26. Mai 2009 (Datum Poststempel) reichte der Klager die Klageschrift
ein (act. 1). Die Klageantwortschrift wurde am 28. September 2009 erstattet (act. 7). Am 2.
Februar 2010 fand eine Referentenaudienz und V ergleichsverhandlung statt, welche zu
keiner Einigung der Parteien fuhrte (Prot. S. 4). Mit Schreiben vom 19. Februar 2010 (act.
11) teilte der Klager mit, dass die anschliessenden aussergerichtlichen Vergleichsgesprache
gescheitert seien und stellte prozessua- le Antrége in Bezug auf die tellweise
Vervollstandigung und Ubersetzung der Kla- geantwortbeilagen 8/6-9 (K ontaktprotokoll,
Kunden- und Risikoprofil). Mit Verfl- gung des Instruktionsrichters vom 23. Februar 2010
wurde einerseits dem Klager Frist zur Replik angesetzt und andererseits die Beklagte
verpflichtet, die Seiten 1 und 2 von Klageantwortbeilage 8/6 (K ontaktprotokoll)
nachzureichen sowie die Klageantwortbeilagen 8/6-9 in deutscher Ubersetzung
einzureichen (Prot. S. 5).
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8/6-9 ein, bestritt aber die Editionspflicht in Bezug auf die ersten beiden Seiten der
Klageantwortbeilagen act. 8/6 (act. 14). Die Replik datiert vom 26. April 2010 und die
Duplik vom 30. August 2010 (act. 18 und act. 22). Ein Doppel der Duplik wurde dem
Kléger zugestellt und das Hauptverfahren damit als geschlossen er- klart (Prot. S. 9). Der
Prozess erweist sich als spruchreif (§ 188 Abs. 1 ZPO/ZH). 2. Anwendbares
Verfahrensrecht Am 1. Januar 2011 ist die Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO) vom
19. Dezember 2008 (SR 272) in Kraft getreten, welche die bis anhin gultigen kan- tonalen
Prozessordnungen abl6st. Bei Verfahren, die - wie das vorliegende - bel Inkrafttreten des
neuen Gesetzes rechtshangig sind, gilt das bisherige Verfah- rensrecht und damit die
Zivilprozessordnung des Kantons Zirich (ZPO/ZH) sowie das Gerichtsverfassungsgesetz
(GVG) weiterhin bzw. bis zum Abschluss vor der betroffenen Instanz (Art. 404 Abs. 1
ZPO). Nach Art. 404 Abs. 2 ZPO bestimmt sich die drtliche Zusténdigkeit dagegen nach
neuem Recht, wobei eine bestehende Zustéandigkeit nach altem Recht erhalten bleibt. Damit



im Einklang steht auch Art. 63 Ziffer 1 desrevidierten, ebenfalls per 1. Januar 2011 in Kraft
gesetzten und in Zivil- und Handel ssachen anzuwenden- den L ugano-Ubereinkommens
(LugU) vom 30. Oktober 2007 (SR 0.275.11), wo- nach fir zeitlich friiher angehobene
Klagen das bisherige L ugano- Ubereinkommen vom 16. September 1988 (aLugU) gilt.

- 11 - 3. Zustandigkeit 3.1. Der Kl&ger hat seinen Wohnsitz in der Turkei. Die Beklagte ist
eine Akti- engesellschaft mit Sitzin L. . Esliegt somit ein internationaler Sachverhalt
vor, wobei das al.ugU anwendbar ist (Art. 1 Abs. 2 IPRGi.V.m. Art. 1 Abs. 1 aLugU). 3.2.
Haben die Parteien, von denen mindestens eine ihren Wohnsitz im Ho- heitsgebiet eines
Vertragsstaats hat, in schriftlicher Form vereinbart, dass die Ge- richte eines V ertragsstaats
Uber eine kiinftige aus einem bestimmten Rechtsver- haltnis entspringende
Rechtsstreitigkeit entscheiden sollen, so sind die Gerichte dieses Staates ausschliesslich
zustandig (Art. 17 Abs.1 lit. aLugU). Der Sitz von Gesellschaften und juristischen
Personen steht fiir die Anwendung des aLugU dem Wohnsitz gleich (Art. 53 Abs. 1
aLugU). Die Beklagte hat ihren Sitz in der Schweiz, die Vertragsstaat des al_ugU ist. In
dem am 31. Mai 2007 zwischen den Parteien abgeschlossenen Vertrag ist in ers- ter Linie
L. als Gerichtsstand vorgesehen (act. 3/2 S. 8). Damit haben die Parteien fir einen
kiinftigen Rechtsstreit aus dem abgeschlossenen Vertrag in schriftlicher Form vereinbart,
dassdie Gerichtein L. zustandig sein sollen. Demnach liegt eine zul&ssige
Gerichtsstandsvereinbarung nach Art. 17 al_ugU vor und ist die ortliche Zustandigkeit in
L. zu bejahen. 3.3. Zivilverfahren, die am 01. Januar 2011 erstinstanzlich
rechtshangig sind, werden vom bisher sachlich zustandigen Gericht fortgefthrt (8 206
GOG). Ge- méss § 62 GV G entscheidet das Handel sgericht des Kantons Zirich alle
Zivilpro- zesse zwischen Parteien, die als Firmen im Handel sregister eingetragen sind, so-
fern sich der Streit auf das von einer Partel betriebene Gewerbe oder auf Han-

del sverhdltnisse Uberhaupt bezieht und wenn der Streitwert fir die Berufung an das
Bundesgericht, ndmlich CHF 30'000.00, erreicht wird. Falls der Streitgegen- stand im
Ubrigen den Anforderungen von § 62 GV G entspricht, so kann der KI& ger geméass § 63
Ziffer 1 GV G zwischen dem Bezirksgericht und dem Handel sge- richt wahlen, wenn die
Beklagte im Handel sregister als Firma eingetragen ist.

- 12 - Der Klé&ger hat mit der vorliegenden Klage von diesem Wahlrecht Gebrauch ge-
macht (act. 1 Rz. 16). Die Beklagte ist im Handel sregister eingetragen, der Streit bezieht
sich auf das von ihr betriebene Bankgewerbe und der Streitwert tbersteigt CHF 30'000.00.
3.4. Die ortliche und sachliche Zusténdigkeit des Handel sgerichts des Kantons Zirich ist
somit gegeben und blieb auch unbestritten (Klager: act. 1 Rz. 15-16; Beklagte: act. 7 Rz.
160). 4. Klagednderung 4.1. Gemaéss § 61 Abs. 1 ZPO/ZH kann der Kl&ger in einem
rechtshéangigen Prozess im Rahmen der Zusténdigkeit des angerufenen Gerichts einen
andern oder weiteren Anspruch erheben, sofern der neue Anspruch mit dem bisher gel- tend
gemachten in engem Zusammenhang steht. Das Gericht kann die Zulassung der
Klagednderung ablehnen, wenn durch sie die Rechtsstellung des Beklagten wesentlich
beeintréchtigt oder das Verfahren ungebihrlich verzogert wird. 4.2. Der Kléger andert in
der Replik seine Klage und macht al's zusétzliche Schadenspositionen den Gewinn geltend,
der ihm entgangen sai, weil die Beklag- te die einbezahlten Geldbetrage vertragswidrig
nicht so investiert habe, wie es die Parteien vereinbart hétten. Er beziffert den entgangenen
Gewinn auf EUR 14204 und USD 8'947.30 (act. 18 Rz. 34). Zudem verlangt der Klager im
Sinne einer Klageergadnzung von der Beklagten Auskunft und Rechenschaftsablage tiber
alle Einnahmen, welche sie infolge der in dessen Konto gebuchten EY N erlangt hatte (act.



18 S. 2 und Rz. 187). 4.3. Die neu geltend gemachten Schadenersatzanspriiche stehen ohne
Weite- res in engem Zusammenhang mit den bisher geltend gemachten Forderungen, geht
es doch erneut um die Investitionen der auf das Konto des Klagers bei der Beklagten
einbezahlten Vermdgenswerte. Dasselbe gilt fir das Begehren um Auskunft und
Rechenschaftsablage. Die bisher sowie die neu geltend gemachten Anspriiche beruhen
somit allesamt auf dem gleichen Sachverhalt (vgl. Frank /

- 13 - Stréuli / Messmer, Kommentar zur zurcherischen Zivilprozessordnung, 3. A. 1997, 8
61 N 3f.). Eine wesentliche Beeintrachtigung der Rechtsstellung der Beklagten oder eine
ungebuhrliche Verzdgerung des Verfahrens wird von der Beklagten nicht geltend gemacht
und ist auch nicht ersichtlich. Die Klagednderung ist daher zuzulassen. I11. Materielles 1.
Anwendbares Recht Da der Kl&ger seinen Wohnsitz in der Turkei und die Beklagte ihren
Sitz in der Schweiz hat, bestimmt sich das anwendbare Recht unter Vorbehalt allfaliger
vOIl- kerrechtlicher Vertrdge nach dem IPRG (Art. 1 Abs. 1 lit. bund Abs. 2 IPRG). Das
nationale, kollisionsrechtlich berufene Recht hinsichtlich des Verhaltnisses zwi- schen den
Streitparteien bestimmt sich, da vertragliche Anspriiche geltend ge- macht werden, nach
dem auf Vertrége anwendbaren Recht (Art. 116 ff. IPRG). Gemass Art. 116 Abs. 1 IPRG
untersteht der Vertrag dem von den Parteien ge- wahlten Recht. Im Kontoer6ffnungsvertrag
vom 31. Mai 2007 wurde folgendes festgelegt: "All legal relations between the client and
the Bank are governed by Swiss law." (act. 3/2 S. 8). Entsprechend der Ubereinkunft
zwischen den Parteien gelangt schwel zerisches Recht zur Anwendung, was unbestritten ist
(Klager: act. 1 Rz. 77; Beklagte: act. 7 Rz. 183). 2. Bestand und Qualifikation des
Vertragsverhéltnisses 2.1. Schriftlicher Vertrag zwischen den Parteien 2.1.1. Vorliegend ist
unbestritten, dass der Kl&ger einerseits und zwei Vertreter der Beklagten andererseits
anlasslich der Kontoertffnung vom 31. Mai 2007 die Kontoerdffnungsdokumente mit dem
Titel "Summary Bank Relationship” auf S. 8 unterzeichneten und zwischen den Parteien ein
gultiger Vertrag abgeschlossen wurde (Kl&ger: act. 1 Rz. 78 und act. 18 Rz. 19; Beklagte:
act. 7 Rz. 12; Vertrag

- 14 - vom 31.05.2007 um 12:36 Uhr: act. 3/2). Weiter hat der Kléger anerkannt, dass die
Allgemeinen Geschéftsbedingungen (nachfolgend AGB) der Beklagten, auf welche auf S. 8
des Vertragsdokumentes verwiesen wird, anlésslich des Ver- tragsabschlusses am 31. Mai
2007 von ihm Gbernommen und V ertragsbestandteil wurden (Kl&ger: act. 18 Rz. 51-52;
Beklagte: act. 7 Rz 17 und act. 22 Rz. 136; AGB [General Conditiong], datiert 31.05.2007
um 12:36 Uhr: act. 8/5). 2.1.2. Der Kl&ger macht indessen geltend, anlasslich der
Kontoer6ffnung seien ihm die noch nicht ausgefullten Dokumente zur Unterschrift
vorgelegt worden, welche er blanko unterschrieben und bei der Beklagten zuriickgel assen
habe. Seine Privatadresse und seine Kontaktdaten inkl. E-Mailadresse habe der Kl&ger der
Beklagten einfach auf einen Zettel aufgeschrieben, damit die Beklagte diese nachher in die
Kontoer6ffnungsdokumente habe eintragen konnen. Anschliessend sei man zusammen
Mittagessen gegangen. Die Kontaktdaten des Kl&gers und auch das Datum seien erst im
Nachhinein von F. in die Kontoer6ffnungsdo- kumente eingeftigt worden. In Bezug
auf die AGB der Beklagten konne nicht die Rede von einer tatséchlichen Kenntnisnahme
desInhalts sein (act. 1 Rz. 26; act. 18 Rz. 19, Rz. 48, Rz. 53, Rz. 64). Die Beklagte
bestreitet die klagerische Darstel- lung. Die Unterlagen seien von F. auf Grund der
Angaben des Kl&gers aus- gefullt und von diesem beim anschliessenden Mittagessen
unterzeichnet worden. Mit Unterzeichnung des Kontoer6ffnungsformul ars habe der Kléger
erklart, die AGB erhalten zu haben und mit deren Inhalt einverstanden zu sein (act. 22 Rz.



21, Rz. 114, Rz. 136). Die auf den Kontoer6ffnungsdokumenten sowie den AGB
aufgefuhrte Zeitangabe, namlich 31.05.2007 um 12:36 Uhr, spricht fur die Darstellung der
Beklagten. In- dessen kann vorliegend offen bleiben, ob die Darstellung des Kl&gers zutrifft
oder nicht. Selbst wenn er seine Kontaktdaten auf einen separaten Zettel schrieb, die
Kontoer6ffnungsdokumente blanko unterschrieb und bel der Beklagten zurtick- liess, kann
er daraus nichts zu seinen Gunsten ableiten. Es stand ihm jederzeit frei, ein Exemplar der
unterzeichneten Kontoer6ffnungsdokumente vom 31. Mai 2007 von der Beklagten
anzufordern und die Richtigkeit der darin aufgefthrten Angaben nachzuprifen, was er
spétestens im Hinblick auf die vorliegende Klage

- 15 - offenbar auch tat. Nichts anderes gilt fir die von ihm Gbernommenen AGB. Wer
einen Vertragstext unterzeichnet, der auf Allgemeine Geschéftsbedingungen ver- weist, ist
in gleicher Weise gebunden wie derjenige, der seine Unterschrift unter den Text der
allgemeinen Bedingungen selbst setzt. Es kommt deshalb nicht da- rauf an, ob die
betreffende Partei die Allgemeinen Geschéftsbedingungen tat- s&chlich zur Kenntnis
genommen hat (BGE 108 Il 416 E. 1b; BGE 109 |11 452 E. 4; Urteil des Bundesgerichts

4C _427/2005 vom 4. Mai 2006 E. 2.1). 2.1.3. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass
zwischen den Parteien am 31. Mai 2007 ein gultiger Vertrag abgeschl ossen wurde, dessen
Inhalt sich einer- seits aus den Kontoer6ffnungsdokumenten (act. 3/2) und andererseits aus
den AGB der Beklagten (act. 8/5) ergibt. 2.2. Qualifikation bezlglich der Investitionen in
EYN 2.2.1. Parteibehauptungen Der Kl&ger fuhrt aus, er habe bel der Kontoertffnung
klargestellt, dass er sein Geld keinem Risiko aussetzen und nur bel der Beklagten
deponieren wolle. Die Parteien hétten daher keine Vereinbarung abgeschlossen, wonach die
Beklagte fur den Kunden seine Gelder bewirtschaftete, ohne vorgangig seine Einwilligung
einzuholen. Ein besonderer Vermdgensverwaltungsvertrag sei somit nicht abge- schlossen
worden. Der Klager habe die Beklagte nur zur Tétigung von Festgeld- anlagen (fiduciary
deposits) erméchtigt (act. 1 Rz. 22, Rz. 80; act. 18 Rz. 14). In der Folge sei aber die
Beklagte auch noch als Beraterin aufgetreten und habe den Klager zum Kauf von EYN zu
uberreden und ihn vom Abschluss eines Lombard- kredits zu Uberzeugen versucht. Diese
zusétzliche Téatigkeit der Beklagten sei als Anlageberatungsvertrag zu qualifizieren, den die
Parteien konkludent abge- schlossen hétten (act. 1 Rz. 81; act. 18 Rz. 47, Rz. 136-141). Aus
dem Anlagebe- ratungsvertrag habe die Beklagte daher die Pflicht gehabt, den Klager Gber
die Risiken aufzukl&ren und seine Anlagestrategie sorgfaltig und getreu umzusetzen.
Dartber hinaus habe die Beklagte die anerkannten Verhaltensregeln zu bertick- sichtigen,
welche die Schweizerische Bankiervereinigung in ihren Richtlinien fir
Vermogensverwaltungsauftrge festgesetzt habe. Diese liessen sich sinngeméss

- 16 - ohne Weliteres auch auf die Beratungstatigkeit des Anlageberaters anwenden. Ei- ne
weitere elementare Sorgfaltspflicht sei die Diversifikation auf verschiedene An-
lageinstrumente (act. 1 Rz. 89-92; act. 18 Rz. 151, Rz. 153). Die Anspruchsgrund- lagen fir
den Ersatz des Schadens, welchen der Klager durch das sorgfalts- und treuwidrige Handeln
der Beklagten erlitten habe, seien die Art. 97 OR i.V.m. Art. 394 ff. OR und der Art. 106
OR (act. 1 Rz. 86 und Rz. 116-117). Die Beklagte bringt in dieser Hinsicht vor, zwischen
den Parteien habe ein blos- ses Konto- und Depotverhdtnis bestanden. Sie hétten weder
einen Anlagebera- tungs- noch einen Vermogensverwaltungsvertrag abgeschlossen.
Ausserhalb ei- nes Vermoégensverwaltungsmandeats treffe die Bank keine Diversifikations-
oder algemeine Interessenwahrungspflicht. Die Beklagte sei lediglich verpflichtet ge-
wesen, alfallige Auftrége des Kl&gers auszufiihren ("execution only™). Es habe in der



Verantwortung des Kl&gers gelegen, fir sich eine Anlagestrategie zu definie- ren. Er habe
die Anlageentscheide auch selber getroffen. Obschon die Beklagte aufgrund des
Wissensstandes und der Erfahrung des Klagers nicht dazu ver- pflichtet gewesen wére, habe
sie ihn umfassend, wahrheitsgemass und sachge- recht tGiber die Eigenschaften und Risiken
der Notes aufgeklart (act 7 Rz. 6, Rz. 14, Rz. 26 und Rz. 125; act. 22 Rz. 9, Rz. 64 ff., Rz.
103, Rz. 120, Rz. 127, Rz. 178). 2.2.2. Abgrenzung der verschiedenen Vertrdge 2.2.2.1.
Vermogensverwaltung Vermogensverwaltung bedeutet die selbststéndige Betreuung von
Anlagen durch einen mit dieser Aufgabe betrauten Verwalter (in der Regel Banken). Der
Vermo- gensverwalter tbernimmt die umfassende Fursorge fir das anvertraute Vermo- gen,
trifft selbststandig Anlageentscheide fur den Kunden und ist verpflichtet, des- sen
Vermogen dauernd zu Uberwachen. Bei der Vermogensverwaltung schuldet die Bank dem
Kunden eine umfassende Aufklérung und Beratung, wobei es, da die Bank den Entscheid
Uber Kauf und Verkauf der einzelnen Anlagen trifft, in ers- ter Linie um die fir den Kunden
konkreten Vor- und Nachteile sowie Risiken der vereinbarten Anlagestrategie und deren
Umsetzung geht (THOMAS GROSS, Feh-

- 17 - lerhafte Vermogensverwaltung - Klage des Anlegers auf Schadenersatz, in: AJP
2006, S. 162; SANDRO ABEGGLEN/BERTRAND G. SCHOTT, Einsatz alternativer
Anla- genin der Vermogensverwaltung, in: GesKR 2010, S. 488). 2.2.2.2. Anlageberatung
Der Anlageberater wirkt zwar ebenfalls aktiv bei der Planung einer Investition oder der
Umdisposition von Vermogenswerten mit. Der wesentliche Unterschied zur
Vermogensverwaltung besteht aber darin, dass der Anlageberater lediglich Anla-
gevorschlége macht und der Kunde den definitiven Anlageentscheid selbst trifft. Zweck der
Anlageberatung ist es zwar, Informationen und Anlagevorschl&ge zu liefern. Die Bank hat
bei einer punktuellen Anlageberatung aber keine Pflicht zu aktivem Handeln, d.h. sie
ubernimmt keine Firsorge fur das ihr anvertraute Ver- mogen. Die erteilten Auskinfte und
Empfehlungen gelten im Zeitpunkt, in wel- chem diese erteilt werden. Nach Abschluss des
Gespréachsist die Bank ausihrer Verantwortung entlassen. Der Anlageberater ist nicht zur
Richtigstellung verpflich- tet, wenn sich seit dem Gesprach die Verhdtnisse gedndert
haben. In diesem Fall besteht somit keine Uberwachungspflicht der Bank (THOMAS
GROSS, aa.0,, S. 162; URS BERTSCHINGER, Sorgfaltspflichten der Bank bei
Anlageberatung und Verwaltungsauftragen, Diss. Zurich 1991, S. 2 ff.; CHRISTIAN
THALMANN, Die Sorg- faltspflicht der Bank im Privatrecht, in: ZSR NF 113 [1994] |1, S.
185 ff.; P. CHRISTOPH GUTZWILLER, Rechtsfragen der Vermdgensverwaltung, 2008,
S. 49; Urteil des Bundesgerichts 4A_168/2008 vom 11. Juni 2008 E. 2.1.; ZR 106 [2007]
Nr. 1 S. 2). Von einem konkludenten Beratungsvertrag ist dagegen auszugehen, wenn sich
wegen einer andauernden Geschéftsbeziehung Uber einen langeren Zeitraum zwischen der
Bank und dem Kunden ein besonderes Vertrauensverhdlt- nis entwickelt hat, aus welchem
der Kunde nach Treu und Glauben auch unaufge- fordert Beratung und Abmahnung
erwarten darf. Eine formelle Grundlage in Form eines ausdrticklich geschlossenen
Anlageberatungsvertragesist auch in diesem Fall entbehrlich (BGE 133111 97 E. 7.2; P.
CHRISTOPH GUTZWILLER, a.a0., S. 30, S. 53 und S. 62). Eine umfassende
Anlageberatung verlangt die Erstellung einer Investment Policy, d.h. eines Kundenprofils
und eines Investmentprofils, welche

- 18 - aufeinander abzustimmen sind (HANS RAINER KUNZLE, in: Festschrift fir Heinz
Rey, Aktuelle Aspekte des Schuld- und Sachenrechts, 2003, S. 454). 2.2.2.3. Konto- und
Depotfihrung Werden keine Dienstleistungen der Bank betreffend Vermdgensverwaltung



oder Anlageberatung in Anspruch genommen, beschrénkt sich die Kundenbeziehung auf
die blosse Konto- bzw. Depotfihrung. Der "execution only" Kunde verlangt weder eine
Auskunft noch ersucht er die Bank um Rat; er erteilt der Bank kom- mentarlos einen
Anlageauftrag. Die Bank hat keine weitere Verpflichtung, als die- sen auszufihren. Die
Bank hat in diesem Fall keine Pflicht, die Depotwerte zu Uberwachen. Nur in
Ausnahmefdlen, z.B. wenn der auftraggebende Kunde von den Risiken eines Geschéfts

keine Ahnung hat, kann die Bank eine Informations- pflicht gegentiber dem Kunden treffen
(THOMAS GROSS, a.a.0., S. 162; P. CHRIS- TOPH GUTZWILLER, aa.0., S. 73f.;
THOMAS STEININGER/HANS CASPAR VON DER CRONE, Beratungsauftrag und
Aufklarungspflichten, in: SZW 2009, S. 144 1.). 2.2.3. Anwendbare Gesetzesbestimmungen
Die Tatigkeit des Vermogensverwalters und insbesondere seine Sorgfalts- und
Treuepflichten unterstehen den Regeln Uber den einfachen Auftrag im Sinne von Art. 394
ff. OR. Der Beauftragte hat grundsétzlich nicht fir den Erfolg seiner Té& tigkeit
einzustehen. Haftungsbegrindend ist vielmehr eine unsorgfaltige oder treuwidrige und den
Auftraggeber schadigende Ausfihrung des Auftrags (Urteil des Bundesgerichts
4C_158/2006 vom 10. November 2006 E. 3.1; vgl. auch BGE 124 111 155 E. 2b; Urteil des
Bundesgerichts 4C_18/2004 vom 3. Dezember 2004 E. 1.1; Urteil des Bundesgerichts

4C _68/2007 vom 13. Juni 2008 E. 7.1). Auf den schriftlich oder mundlich ("konkludent")
abgeschl ossenen Beratungsver- trag im Sinne einer kontinuierlichen Beratung in Fragen der
Vermogensanlage ist ebenfalls Auftragsrecht anwendbar. Die auftragstypische Haftung fir
die gehdrige Sorgfalt und nicht fir den Erfolg, die Rechtsfolgen der Treuepflicht, namlich
die Aufklarungspflicht, die Geheimhaltungspflicht, die Vermeidung von Interessenkoli-
sionen und die Herausgabepflicht, sind Merkmale, die nicht nur fir den Verwal-
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Qualifikation des Beratungsvertrags al's einfacher Auftrag ist unabhangig davon, ob die
Beratung unentgeltlich oder gegen Entgelt erfolgt. Demzufolge kommen sowohl fir die
Anlageberatung an sich als auch fir die gestiitzt auf diese Anlage- beratung in Auftrag
gegebenen einzelnen Transaktionen die Sorgfalts- und Treuepflichten im Sinne von Art.
398 Abs. 1 und 2 OR zur Anwendung (P. CHRIS- TOPH GUTZWILLER, aa.0.,, S. 34; ZR
106 [2007] Nr. 1 S. 2; vgl. auch BGE 115 Il 62 E. 3a; Urtell des Bundesgerichts

4A _168/2008 vom 11. Juni 2008 E. 2.31.). 2.2.4. Wirdigung Vorliegend ist unbestritten,
dass zwischen den Parteien kein Vermogensverwal - tungsvertrag geschlossen wurde. Die
Qualifikation des Vertragsverhaltnisses al's Vermdgensverwaltungsvertrag fallt im Ubrigen
schon deshalb ausser Betracht, well sich die Parteien darin einig sind, dass fur die einzelnen
Transaktionen eine Zustimmung des Klagers erforderlich war bzw. gewesen ware. Strittig
ist in die- sem Zusammenhang, ob ein vorgangiger Auftrag bzw. eine nachtrégliche Ge-
nehmigung zu den Investitionen im Einzelfall vorgelegen hat. Unbestritten ist weiter, dass
zunéchst ein blosses Konto- und Depotverhaltnis zwischen den Parteien bestand. Relevant
ist indessen die weitere Entwicklung im Verlauf des Vertragsverhatnisses. Obgleich der
Klager der Beklagten kein Anla- geberatungsmandat erteilte, ging es entgegen der Ansicht
der Beklagten beztig- lich der Investitionen in EYN nicht um eine reine Auftragsausfihrung
im Sinne von "execution only”. Die Beklagte legt selber dar, bereits anlasslich der
Kontoer6ff- nung ein Kunden- und Risikoprofil sowie eine Ubersicht der Anlageerfahrung
des Kl&gers erstellt und tberdies dem Klager im Dezember 2007 ein erstes Mal Inves-
titionen in EY N vorgeschlagen zu haben (act. 7 Rz. 20-24, Rz. 38-39, Rz. 199; act. 8/7-9).
Auch in Bezug auf die weiteren Investitionen war es gemass Darstel- lung der Beklagten
keineswegs so, dass diese lediglich die Auftrage des Klagers ausfihrte, sondern sie legt dar,



den Klé&ger jewells vorgangig tber die EY N infor- miert und aufgeklart zu haben (vgl. etwa
act. 7 Rz. 131). Eine formelle Grundlage in Form eines ausdrticklich geschlossenen
Anlageberatungsvertragesist fur die

- 20 - entsprechende Qualifikation nicht erforderlich. Auch schliesst die Tatsache, dass
keine separate Entschadigung fur eine Beratung seitens der Beklagten vereinbart wurde
(act. 7 Rz. 125), die Qualifikation als Anlageberatungsvertrag keineswegs aus. Die
wenigen, auf eine einzige Art von Produkt bezogenen Gesprache spre- chen eher fur die
Annahme einer punktuellen Anlageberatung und gegen einen konkludent abgeschlossenen,
umfassenden Anlageberatungsvertrag. Bel dieser Konstellation alsirrelevant erweisen sich
die Fragen, ob die Investitionen entge- gen dem Risikoprofil des Klagers erfolgt seien und
die Beklagte dabei gegen den Diversifikationsgrundsatz verstossen habe. In dieser Hinsicht
geht die Argumenta- tion des Klagersins Leere. Wie nachfolgend zu zeigen sein wird, ist
eine genaue Einordnung des vorliegen- den V ertragsverhaltnisses ohnehin entbehrlich.
Festzuhalten ist, dass das Ver- tragsverhéltnis zwischen den Parteien zumindest Elemente
des Anlagebera- tungsvertrages enthielt. Ob sogar von einem konkludent abgeschl ossenen
Anla- geberatungsvertrag auszugehen ist, kann offen bleiben. In jedem Fall kommenin
Bezug auf die zur Diskussion stehenden Transaktionen die auftragsrechtlichen Sorgfalts-
und Treuepflichten im Sinne von Art. 398 Abs. 1 und 2 OR zur Anwen- dung. 2.3.
Rechtsfolgen einer Genehmigung 2.3.1. Der Beauftragte hat den Auftrag weisungsgemass
auszufuhren. Weicht er ohne Zustimmung des Auftraggebers von den Weisungen ab,
begeht er eine Ver- tragsverletzung (Art. 397 Abs. 1 OR). Im Gegensatz zum
Vermogensverwalter, der ohne Zustimmung des Kunden im Einzelfall alle Verfligungen
Uber die depo- nierten Werte vorzunehmen hat, die zur bestméglichen Wahrung der
finanziellen Interessen des Kunden nétig sind, hat der Anlageberater fir jede Transaktion
vorgéangig oder nachtréglich eine Genehmigung des Kunden einzuholen (ZR 106 [2007] Nr.
1S. 2). Ist davon auszugehen, dass ein Kunde einem Anlageentscheid der Bank aus-
driicklich oder stillschweigend zugestimmt hat, wird eine alféllige Sorgfaltspflicht-
verletzung der Bank geheilt. Die Genehmigung hat zur Folge, dass Schadener-
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BERTRAND G. SCHOTT, aa.0,, S. 488f.; P. CHRISTOPH GUTZWILLER, a.a0., S. 60
f.; Urteil des Bundesgerichts 4C_342/2003 vom 8. April 2005 E. 2.4; Urteil des Bun-
desgerichts 4C_194/2005 vom 28. September 2005 E. 3.2.4). 2.3.2. Liegt eine
Genehmigung der zur Diskussion stehenden Transaktionen vor, kdnnen die Fragen nach
dem anwendbaren Sorgfaltsmassstab, dem Umfang der Sorgfaltspflichten, einer alfalligen
Verletzung derselben sowie dem Vorliegen der weiteren Haftungsvoraussetzungen offen
bleiben. VVorliegend ist daher in ers- ter Linie zu kléaren, ob beziiglich der einzelnen
relevanten Transaktionen von einer vorgangigen oder nachtréglichen Genehmigung des
Kl&gers auszugehen ist. 3. Informationsfluss beztiglich der einzelnen relevanten
Transaktionen 3.1. EYN 2 % EUR B. (18.01.-18.04.08) Am 18. bzw. 19. Dezember
2007 Uberwies der Kl&ger insgesamt EUR 300'000 auf sein EUR-Konto. Daraufhin sandte
F. am 21. Dezember 2007 dem KI& ger an dessen Geschéftsadresse ;. @....."
ein E-Mail mit Informationen Uber aktuelle Investitionsmdglichkeiten in Festgel danlagen
und EY N. Insbesondere be- fand sich im Anhang zu diesem E-Mail ein Produktbeschrieb
(Factsheet) mit aus- fuhrlichen Informationen zu den EYN 2 % EUR B. (Kl&ger: act.
1 Rz. 29-31 und act. 18 Rz. 23, Rz. 77, Rz. 82-83; Beklagte: act. 7 Rz. 38-42 und act. 22 Rz.
66; Kontoauszug vom 05.11.08: act. 3/5 S. 1; E-Mail vom 21.12.07 und Factsheet: act.



3/7-8). Unbestritten ist weiter, dass der Kléager und F. im Telefonge- sprach vom 7.
Januar 2008 Uber die Investition in diese EY N sprachen. Geméss Darstellung der Beklagten
erteilte der Klager im Rahmen dieses Telefonge- sprachs den Auftrag, die genannten EY N
im Gesamtbetrag von EUR 298'000 fir eine Laufzeit von drei Monaten zu erwerben. Dieser
Auftrag sei im Kontaktproto- koll "....... " dokumentiert worden, welches im Nachhinein
nicht abanderbar sei (act. 7 Rz. 43, Rz. 94 und act. 22 Rz. 6, Rz. 32, Rz. 35-37;
Kontaktprotokoll: act. 8/6 S. 4 und Ubersetzung des K ontaktprotokolls: act. 15/1 S. 3). Der
Kl&ger macht hingegen geltend, F. habe ihn anl&sslich dieses Telefongespréchs zu
uber-

- 22 - zeugen versucht, sein gesamtes Finanzvermogen statt in Festgeldanlagen in EYN zu
investieren, worauf der Kl&ger betont habe, dass esihm gar nicht darum gehe, eine
madglichst hohe Rendite zu erzielen, sondern dass er bei der Beklagten nur seine Gelder
sicher aufbewahren wolle, weshalb ihn Spekulationen auf dem Fi- nanzmarkt nicht
interessieren wirden. Die unrichtigen Eintrdge im Kontaktproto- koll seien erst im
Nachhinein erstellt worden (act. 1 Rz. 34 und act. 18 Rz. 23, Rz. 55, Rz. 84). Unbestritten
ist hingegen, dass die EYN am 17. Januar 2008 ge- kauft und in das Depot des Klagers
gebucht wurden. Die entsprechende Wert- schriftenabrechnung wurde banklagernd
aufbewahrt. Nach Ablauf der Laufzeit der Notes wurde der investierte Betrag von EUR
298'000 sowie der Zins von EUR 5'960 dem Konto des Klagers gutgeschrieben, was aus
den banklagernd aufbewahrten Abrechnungen vom 18. und 21. April 2008 ersichtlich ist
(Klager: act. 1 Rz. 35 und act. 18 Rz. 85; Beklagte: act. 7 Rz. 45-48 und act. 22 Rz. 38, Rz
52; Abrechnungen: act. 8/11-13). 3.2. EYN 2.625 % EUR G. (25.04.-25.07.08) Am
25. Mérz 2008 Uberwies der Kl&ger weitere EUR 200'020 auf sein Konto. Mit E-Mail an die
Geschéftsadresse des Klagers vom 31. Mé&rz 2008 informierte die Beklagte tber die
Auflage neuer EYN. Am 17. April 2008 besprachen der Kl&ger und F. diese
Investitionsmoglichkeit (Kl&ger: act. 1 Rz. 37 und act. 18 Rz. 88-89; Beklagte: act. 7 Rz.
49-50 und act. 22 Rz. 32; Kontoauszug vom 05.11.08: act. 3/5 S. 1; E-Mail vom 31.03.08:
act. 3/9). Die Beklagte legt dar, dass der Kl& ger anlasslich dieses Telefongespréches den
Auftrag zur Investition von EUR 500'000 fur eine Laufzeit von drei Monaten in die EYN
2.625 % EUR G. erteilt habe, was im Kontaktprotokoll festgehalten worden sei (act.
7 Rz. 50 und Rz. 94; act. 22 Rz. 6, Rz. 32, Rz. 39, Rz. 67; Kontaktprotokoll: act. 8/6 S. 4
sowie act. 15/1 S. 3). Der Kl&ger bestreitet die Auftragserteilung. Er habe anlass- lich dieses
Telefonats einmal mehr darauf hingewiesen, dass er keinerlel Risiko mit diesen Anlagen
wolle, weil er das Geld fir den Schiffskauf bendtigen werde (act. 18 Rz. 89). Unbestritten
ist hingegen, dass F. die EYN im Betrag von EUR 500000 im April 2008 kaufte und
das investierte Kapital sowie der Zinsvon EUR 13'125 dem Konto des Klagers am 25. Juli
2008 gutgeschrieben wurden

- 23 - (Kl&ger: act. 1 Rz. 39 und act. 18 Rz. 89; Beklagte: act. 7 Rz. 51-54 und act. 22 Rz.
40-41, Rz. 52). Die Transaktionen sind den Wertschriftenabrechnungen vom

E.24

Juli 2008 wieder ein Telefongespréch zwischen F. und dem Kl&ger stattgefunden, in
welchem dieser eine weitere Uberweisung von USD 500'000 angekiindigt und F.
beauftragt habe, dieses Geld ebenfallsin EYN mit einer Laufzeit von drei Monaten zu
investieren. Ausserdem habe der Kl&ger erklart, mit der Zeichnung von EY N mit einer
Laufzeit von drei Monaten weiterfahren zu wol- len, weshalb vereinbart worden sei, dass
der Kundenberater bel Ablauf der Lauf- zeit der EYN 2.625 % EUR der G. das



zurlickbezahlte Kapital von EUR 500'000 erneut in EY N mit einer Laufzeit von drei
Monaten investieren solle. All dies habe F. im Kontaktprotokoll vermerkt (act. 7 Rz.
57-58 und act. 22 Rz. 42; Kontaktprotokoll: act. 8/6 S. 4 sowie act. 15/1 S. 3). Unbestritten
ist einzig die Uberweisung in der Hohe von USD 500'000 auf das USD-Konto des Klagers
am 25. Juli 2008 (Kl&ger: act. 1 Rz. 40; Beklagte: act. 7 Rz. 60; Kontoauszug: act. 3/6 S. 2).
Die Beklagte macht geltend, sie habe den Kl&ger in einem weiteren Te- |lefongesprach vom
29. Juli 2008 Uber die Eigenschaften und die Funktionsweise der H. EUR- und
USD-Notes aufgeklart und dies wiederum im Kontaktpro-

- 24 - tokoll festgehalten (act. 7 Rz. 64 und act. 22 Rz. 32, Rz. 68; Kontaktprotokoll: act. 8/6
S. 3f.sowieact. 15/1 S. 2f.). Der Kl&ger anerkennt, dass er von der Beklag- ten kontaktiert
worden sei, nachdem er fur den Schiffskauf zusétzliches Geld Uberwiesen habe, bestreitet
aber die Auftragserteilung zum Kauf von EYN (act. 18 Rz. 25, Rz. 93-99). Unbestritten ist
schliesslich, dassF. am 29. Juli 2008 EYN 1.5 % USD H. im Betrag von USD
1.5Mio.und EYN 2.1 % EUR H. im Betrag von EUR 500'000 fir eine Laufzeit von
je drei Monaten kaufte, was den banklagernd aufbewahrten Wertschriftenabrechnungen
vom 30. und 31. Juli 2008 zu entnehmen ist (Kl&ger: act. 1 Rz. 40 und act. 18 Rz. 25, Rz.
95; Beklagte: act. 7 Rz. 66, Rz. 94 sowie act. 22 Rz. 6, Rz. 52; Abrechnungen: act.
8/17-18). Mit E-Mail vom 20. August 2008 an die Geschéftsadresse des Klagers informierte
F. Uber die beiden getétigten Investitionen in EYN. Im Anhang zum E-Mail wurden
uberdies die Factsheets zu diesen EY N zugesandt (Kl&ger: act. 1 Rz. 42-44; Beklagte: act. 7
Rz. 65 und act. 22 Rz. 69; E-Mail vom 20. Au- gust 2008 und Anhange: act. 3/10-12). 3.4.
Lombardkredit sowie Switch zu EYN 2.1 % EUR G. (29.09.-13.11.08) Unbestritten
ist, dass der Klager am 22. September 2008 F. anrief und die Uberweisung von USD
500'000 verlangte, um damit einen Schiffskauf zu finanzie- ren (Klager: act. 1 Rz. 47-48,
act. 18 Rz. 26; Beklagte: act. 7 Rz. 67 und Rz. 118, act. 22 Rz. 60 und Rz. 151). Der Klager
macht in diesem Zusammenhang gel- tend, er habe Uiberrascht feststellen missen, dass sein
Geld momentan nicht ver- fligbar gewesen sai. Die Beklagte habe ihm mitgeteilt, dass das
Geld sicher ange- legt sei, aber erst im November 2008 wieder vollumfanglich verfugbar
sei. Wenn er das Geld jetzt direkt abzbge, wirde er Geld verlieren. Die Beklagte habeihn
uberzeugt, statt die EY N zu verkaufen, einen Lombardkredit bei der Beklagten
aufzunehmen. So kénne der Klager bei Ablauf der EY N einen sicheren Gewinn erzielen
und das Geld danach vollumfanglich fir seine geschéftlichen Zwecke verwenden. Der
Kl&ger sai davon ausgegangen, dass die Beklagte - wie vertrag- lich vereinbart - sein Geld
in einer risikolosen Geldanlage angelegt habe und er dieses einfach im Moment ohne
Zinsverlust nicht zurtickerhalten konne. Er habe

- 25 - explizit nachgefragt, ob er sein Geld im November wieder vollstandig zur Verfu-
gung haben werde, was ihm von der Beklagten versichert worden sei. Die Beklag- te habe
ihm ein sicheres Geschéft garantiert, an dessen Ende er sein gesamtes Vermogen mit einem
Zinsvorteil zurtickerhalten werde (act. 1 Rz. 6, Rz. 48; act. 18 Rz. 26, Rz. 101, Rz. 103, Rz.
123). Geméss Darstellung der Beklagten habe F. den Klager anlasslich dieses
Telefongesprachs darauf hingewiesen, dass sein Geld geméss seinen Instruktionen in Notes
investiert worden sei und dass die Laufzeit der Notes erst im November 2008 ablaufe. In
diesem Zusam- menhang sei dem Klager auch erklart worden, dass er die Notes zwar
bereits vorher verkaufen kénne, was aber aufgrund der sinkenden Aktienkurse mit einem
Verlust von 4.5 % des investierten Kapitals ohne Zinsgewinn verbunden wére. Da der
Kl&ger den Betrag von USD 500000 sofort benttigt habe, sei er als Alternati- ve zum



Verkauf der Notes Uber die Aufnahme eines Lombardkredites informiert worden. F.

habe dem Klager erklart, dass mit der Gewahrung eines solchen Kredites die Bank den Wert
der im Depot gehaltenen Wertschriften bzw. eines Teiles davon bevorschussen wirde.
Diese Wertschriften wirden zugleich zur Si- cherung des Kredites verpfandet. Da der
Kreditzins 5.3 % betrage und der Klager mit den H. USD Notes einen Zinsvon 6 %
erzielen wirde, resultiere fir ihn immer noch eine positive Zinsdifferenz von 0.7 %. Die
Beklagte bestreitet, dem Klager zugesichert zu haben, er werde im November 2008 sein
ganzes Geld mit einem garantierten Gewinn zurtickerhalten. Der Klager sei lediglich auf
den Zins- gewinn von 0.7 % hingewiesen worden, jedoch sei ihm nicht zugesichert worden,
seinindie EYN investiertes Vermogen werde ihm vollsténdig zurtickbezahlt (act. 7 Rz.
68-69, Rz. 73, Rz. 175; act. 22 Rz. 60-62, Rz. 148-153; Kontaktprotokoll: act. 8/6 S. 3 und
act. 15/1 S. 2). Unbestritten ist, dass F. am selben Tag an die Geschéftsadresse des
Kl&gers ein E-Mail sandte, in welchem er die beiden Moglichkeiten zum weiteren
Vorgehen kurz zusammenfasste, namlich der Ver- kauf eines Teilsder EYN mit einem
Verlust von 4.5 % oder die Aufnahme eines befristeten Lombardkredits mit einem
Zinsgewinn von 0.7 %. Im Anhang zu die- sem E-Mail wurde Uberdies ein
Vermogensverzeichnis per 19. September 2008 gesandt, aus welchem hervorgeht, dassin
diesem Zeitpunkt die EYN H. EUR und USD im Depot des Klagers gebucht waren
und aktuell einen Verlust von

- 26 - 4.28 % bzw. 4.42 % aufwiesen (Klager: act. 1 Rz. 49, act. 18 Rz. 102; Beklagte: act. 7
Rz. 70-71, act. 22 Rz. 62-63, Rz. 153; E-Mail vom 22.09.08: act. 3/14; Ver-
maogensverzeichnis per 19. September 2008: act. 8/19 S. 2). Unbestritten ist auch, dass der
Kl&ger anlé&sslich eines weiteren Telefongesprachs mit E. am 23. September 2008 den
Auftrag zur Aufnahme des Lombardkre- ditesin der Hohe von EUR 500'000 erteilte, den
ihm zugestellten Lombardkredit- vertrag unterzeichnete und per TNT an die Beklagte
retournierte (Klager: act. 1 Rz. 50-52, act. 18 Rz. 103, Rz. 111; Beklagte: act. 7 Rz. 72, Rz.
79-80, Rz. 119; Lombardkreditvertrag vom 22.(recte: 23.)/24. September 2008: act. 3/15).
Die Be- klagte macht geltend, in diesem Telefongespréch sei Uberdies die Krise auf den
Finanzmérkten besprochen worden. Um das Emittentenrisiko zu reduzieren, habe der
Kl&ger gemass Eintrag im Kontaktprotokoll den Auftrag zum Switch, d.h. zum Verkauf der
EYN 2.1 % EURH. und zum Kauf der EYN 2.1 % EUR G. erteilt, nachdem er
auf die entsprechenden Risiken hingewiesen worden sei (act. 7 Rz. 75-78, Rz. 94-95, Rz.
108; act. 22 Rz. 6, Rz. 45, Rz. 71, Rz. 159; Kontaktprotokoll: act. 8/6 S. 3und act. 15/1S. 1
f.). Die Auftragserteilung zum Switch wird vom Klager bestritten. In Anbetracht des
bevorstehenden Schiffskaufs habe der Klager kein Risiko eingehen wollen und sich
mehrmals tber die mit dem Geschéft verbundenen Risiken erkundigt. Er habe von der
Beklagten verlangt, dass ihm das Geld fur seine Investition im November zur Verfiigung
stehen mis- se. Die Beklagte habe ihm versichert, dass er durch die Aufnahme des
Lombard- kredits kein Risiko laufen und einen sicheren Gewinn erzielen wirde. Das Geld
wurde ihm im November vollumfanglich zur Verfiigung stehen. Das erhebliche
Verlustrisiko im Zusammenhang mit den EY N sei von der Beklagten nicht thema- tisiert
worden. Der Klager sei davon ausgegangen, dass sein Geld risikolos ange- legt worden sei
(act. 1 Rz. 51; act. 18 Rz. 103, Rz. 110-113, Rz. 124, Rz. 188). Der Klager anerkennt
hingegen, dass die Beklagte im E-Mail vom 24. September 2008 an die Geschéftsadresse
des Kl&gers zusammenfasste, was aus ihrer Sicht am V ortag tel efonisch besprochen worden
war, ndmlich die Auftrage des Kl&gers zum Switch der EY N sowie zur Aufnahme des
Lombardkredites von USD 500'000 (Kl&ger: act. 1 Rz. 53-54 und act. 18 Rz. 135; Beklagte:



act. 7 Rz. 80-81, act. 22 Rz. 59; E-Mail vom 24.09.08: act. 3/16).
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(Switch) mit Valuta am 29. September 2008 vor. Am 25. September 2008 wurde der Kredit
im Betrag von USD 500'000 dem USD-Konto des Klagers gutgeschrie- ben. Alle drei
Transaktionen sind den banklagernd aufbewahrten Ausztigen zu entnehmen (Klager: act. 1
Rz. 53; Beklagte: act. 7 Rz. 74, Rz. 82; Abrechnungen vom 24. und 25.09.08: act. 8/20-22).
4. Banklagernde Korrespondenz 4.1. Zustellungsfiktion 4.1.1. Ziff. 4 des
Kontoer6ffnungsformulars vom 31. Mai 2007 lautet wiefolgt (act. 3/2 S. 3): Esist
unbestritten, dass der Klager die Beklagte instruierte, ihm samtliche Kor- respondenz und
Belege beziiglich der Bankbeziehung banklagernd zuzustellen (Kl&ger: act. 18 Rz. 52;
Beklagte: 7 Rz. 16). In dieser Hinsicht wurde geméss Ziff. 4 des Kontoerdffnungsformulars
im Wesentlichen vereinbart, dass bankla- gernd gehaltene Korrespondenz als zugestellt gilt,
sobald diese bel der Bank ent-

- 28 - weder elektronisch oder physisch abgel egt worden ist, selbst wenn diese spéter
zusétzlich dem Bankkunden zugesandt oder Ubergeben wird. Weiter wird darin
festgehalten, dass der Bankkunde die Verantwortung fir allfallige Folgen und moglichen
Schaden im Zusammenhang mit der banklagernden Zustellung der Korrespondenz
ubernimmt. 4.1.2. Es gibt eine Reihe von Bestimmungen, diein der einen oder anderen
Form bel den meisten Banken in der Schweiz in ihren AGB anzutreffen sind. Dazu gehort
die Bestimmung, dass banklagernd zu haltende Post am Tag des Datums zugestellt gilt, das
sietragt (EMCH/RENZ/ARPAGAUS, Das Schweizerische Bankge- schéft, 6. A. 2004, N
171 und N 576). Eine derartige Klausel hat durchaus ihre Berechtigung, dient eine
Banklagernderkl&rung doch in tberwiegender Weise dem Interesse des Kunden. Sie hat
ihren Ursprung im besonderen Diskretionsbe- diirfnis zahlreicher, namentlich ausléndischer
Kunden von Banken und Finanzge- sellschaften. Von daher muss es der Bank moglich saein,
durch entsprechende vertragliche Vereinbarungen verbindlich festzulegen, dass sie nicht
gewillt sai, wegen dieser Erbringung einer besonderen Dienstleistung schlechter gestellt zu
werden, als wenn die Zustellung auf dem tblichen (Post-)Weg erfolgt wére (ZR 88 [1989]
Nr. 48 S. 158 f.; ZR 106 [2007] Nr. 1 S. 10). Wahlt der Kunde die Méglich- keit, die
Korrespondenz banklagernd aufzubewahren, so muss er die zurtickbe- haltenen
Mitteilungen der Bank so gegen sich gelten lassen, wie wenn sie ihm zugestellt worden
wéren, und zwar an jenem Tag, dessen Datum die Korrespon- denz tragt. Wahrend der
vereinbarten Aufbewahrungsfrist steht die Korrespon- denz dem Kunden jederzeit bei der
Bank zur Einsichtnahme oder zur Mitnahme zur Verfiigung (EMCH/RENZ/ARPAGAUS,
aaO., N 582; vgl. auch Urteil des Bun- desgerichts 4A_262/2008 vom 23. September 2008
E. 2.3.). Somit ist dem Bank- kunden, selbst wenn dieser von einer Mitteilung der Bank
keine Kenntnis besitzt, weil er die Korrespondenz bei der Bank aufbewahren lésst und diese
nicht abholt, der Zugang a's Folge seines selbstbestimmten Einflussbereiches zuzurechnen
(Urteil des Bundesgerichts 4C_378/2004 vom 30. Mai 2005 E. 2.2.; BGE 104 11 190 E. 23;
ZR 88[1989] Nr. 48 S. 159; GUGGENHEIM, Die Vertrage der schweizeri- schen
Bankpraxis, 3. A. 1986, S. 2291.).

- 29 - 4.1.3. Wie den Ausfihrungen unter 3. zu entnehmen ist, wurden beztglich der Uber
die Konti des Klagers bei der Beklagten abgewickelten, vorliegend zur Dis- kussion
stehenden Transaktionen unverziglich Abrechnungen erstellt, welche dem Kléger alsam
Abrechnungsdatum zugestellt gelten. 4.2. Genehmigungsfiktion 4.2.1. Art. 7 der AGB der
Beklagten (act. 8/5 S. 1) hat folgenden Wortlaut: Geméss dieser Bestimmung hat der



Bankkunde Mitteilungen der Bank nach de- ren Erhalt unverziglich, spatestens innert der
von der Bank festgesetzten Frist, zu beanstanden. Kontoausziige sind innert eines Monats
nach Erhalt zu beanstan- den, ansonsten die betreffenden Bankbewegungen al's genehmigt
gelten. 4.2.2. Grundsétzlich gilt Schweigen des Auftraggebers nicht als Genehmigung einer
Abrechnung des Beauftragten. Die AGB der Banken enthalten jedoch zu- meist eine
Bestimmung, der zufolge Beanstandungen tiber die Ausfihrung oder Nichtausfihrung von
Einzelauftrégen umgehend, jedenfalls aber innert einer be- stimmten Frist, angebracht
werden miissen, ansonsten die Dispositionen der Bank als stillschweigend genehmigt
gelten. Dievorliegend in Ziff. 7 der AGB sta- tuierte Reklamationspflicht trégt den
Besonderheiten des Bank- und dabei insbe- sondere des Anlagegeschafts Rechnung. Sie
dient nebst der Rationalisierung und

- 30 - Spezidisierung auch der Schaffung klarer Verhaltnisse zwischen Bank und Kun- de.
Borsenauftrége werden oft nur mindlich und nach mehr oder weniger umfas- sendem
Gesprach zwischen Kunde und Anlageberater getétigt. Es liegt daher im berechtigten
Interesse der Bank, eine klare Regelung der gegenseitigen Bezie- hungen zwischen ihr und
dem Kunden zu schaffen. Dieser Klarheit dient unter anderem, dass der Kunde, wenn er mit
der Ausfiihrung eines Auftrages nicht ein- verstanden ist, nach Treu und Glauben sofort zu
reklamieren hat (P. CHRISTOPH GUTZWILLER, aa0., S. 194f.; ZR 97 [1998] Nr. 90 S.
2211.; ZR 106 [2007] Nr. 1 S. 10). Diein den AGB der Banken regelméassig vereinbarte
Genehmigungsfiktion ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts grundsétzlich
zulssig und fur beide Seiten verbindlich (BGE 127 111 147 E. 2c; Urtell des Bundesgerichts
4C_81/2002 vom 1. Juli 2002 E. 4.3; Urteil des Bundesgerichts 4C_342/2003 vom 8. April
2005 E. 2.3; Urteil des Bundesgerichts 4A_262/2008 vom 23. September 2008 E. 2.2.). Bei
auslandischen Bankkunden, die aus bekannten Griinden aus- druicklich keine Zustellung
von Unterlagen wie Konto- und Depotausziige ins Aus- land wollen, entfalten solche
AGB-Klauseln tber die Willensfiktion - gestiitzt auf das Vertrauensprinzip - die volle
Wirksamkeit. Es ginge bei objektiver Betrachtung nicht an, die Vorteile solcher
Vertraulichkeit des Schweizer Bankgeschéfts zu be- anspruchen und die vereinbarte
Willensfiktion im Einzelfall zu bestreiten (ALEXAN- DER BRUNNER, Allgemeine
Geschéftsbedingungen, in: KRAMER (HRSG.), Konsu- mentenschutz im Privatrecht, SPR
Band X, Basel 2008, S. 143 FN 150). 4.3. Ausnahmen Die Annahme einer
Zustellungsfiktion in Verbindung mit einer Genehmigungsfikti- on ist jedoch dann
unzul&ssig, wenn sie als rechtsmissbrauchlich erscheint. Esist davon auszugehen, dass der
Kunde mit einer Banklagernderkl&rung und einer damit verbundenen Genehmigungsfiktion
nur das Risiko eingeht, mit dem er ver- nunftigerweise rechnen muss. Die Bank darf sich
daher nicht auf die Genehmi- gungsfiktion berufen, wenn sie diese beniitzt, um den Kunden
absichtlich zu schadigen, wobei der Schadigungsabsicht eine damit vergleichbare
Nachlassig- keit gleichgestellt wird. Weiter kann die rechtsgestaltende Wirkung des
Schwei- gens durch den Nachweis umgestossen werden, dass die Bank um die Nichtge-
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Bank nach mehrjahriger Verwaltung des Kontos entsprechend den mundlichen
Anweisungen des Kunden von diesen ohne vorhersehbaren Grund absichtlich abweicht. Der
Kunde muss in guten Treuen nicht damit rechnen, dass eine ver- einbarte Anlagestrategie in
krasser Weise missachtet wird bzw. dass ohne Ertei- lung eines entsprechenden Auftrages
bisher nicht im Portfolio enthaltene Anlage- positionen erworben werden. Die
Genehmigungsfiktion gilt nur, wenn die ausfih- rende Bank von der Richtigkeit der



Ausfuhrung eines Auftrages ausgehen darf. Da die Bank in den vorstehend genannten
Fallen nicht in gutem Glauben vom Genehmigungswillen des Kunden ausgehen darf, kann
sie sich auch nicht auf die in den AGB vorgesehene Genehmigungsfiktion berufen (Urtell
des Bundesge- richts 4C_81/2002 vom 1. Juli 2002 E. 4.3 m.w.H.; Urteil des
Bundesgerichts 4C_378/2004 vom 30. Mai 2005 E. 2.2; Urteil des Bundesgerichts
4A_262/2008 vom 23. September 2008 E. 2.3.; ZR 88 [1989] Nr. 48 S. 159; ZR 97 [1998]
Nr. 90 S. 222; ZR 106 [2007] Nr. 1 S. 10; ERIC SIBBERN / HANS CASPAR VON DER
CRONE, Genehmigungsfiktion und Nebenpflichten der Bankkunden, in: SZW 2006 S. 74
ff.). 4.4. Wirdigung Aufgrund der Zustellungsfiktion gelten die Ausziige beziiglich
samtlicher vorlie- gend relevanter Transaktionen als dem Klager unverziglich zugestellt.
Innert der ihm zur Verfigung stehenden Monatsfrist geméass Art. 7 der AGB erfolgte gegen
die einzelnen Transaktionen jeweils keine Remonstration des Klagers. Ob sich die
Annahme der Genehmigungsfiktion vorliegend a's rechtsmissbrauchlich erweist, ist
aufgrund der gesamten Umsténde zu beurteilen. Auf diese Frage ist spéter un- ter 6.
einzugehen.
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Stillschweigen Vertragsbezogene Willenserklérungen sind - wenn kein tbereinstimmender
tat- sichlicher Parteiwille festgestellt werden kann - nach dem Vertrauensgrundsatz so
auszulegen, wie sie vom Empfanger nach Treu und Glauben verstanden wer- den durften
und mussten. Dies beurteilt sich nicht nur nach ihrem Wortlaut und dem gesamten
Zusammenhang, in dem sie stehen, sondern auch nach den Um- sténden, die ihnen
vorausgegangen und unter denen sie abgegeben worden sind (Urteil des Bundesgerichts
4C_437/2006 vom 13. Mé&rz 2007 E. 2.3.; BGE 131 111 280 E. 3.1. und BGE 132111 24 E.
4). Stillschweigen ist in der Regel nicht als Ein- verstandnis zu verstehen. Namentlich bel
einer bestehenden Geschéftsverbin- dung gilt Schweigen nach dem Vertrauensprinzip
jedoch dann als Zustimmung, wenn Redlichkeit oder praktische Vernunft einen
Widerspruch gefordert hétten, falls das scheinbare Einverstandnis in Wirklichkeit nicht
bestand. Abzustellen ist dabei nicht auf die subjektiven Vorstellungen der Parteien, sondern
die Umstande sind nach einem objektivierenden Massstab zu deuten (BGE 30 11 298 E. 3;
Urteil des Bundesgerichts 4C_303/2001 vom 4. Méarz 2002 E. 2b; Urteil des Bundesge-
richts 4C_437/2006 vom 13. Mé&rz 2007 E. 2.3.1.; vgl. auch EUGEN BUCHER, in: Basler
Kommentar, Obligationenrecht I, Art. 1-529 OR, 4. Aufl. 2007, Art. 1N 17 und Art. 6 N 4
ff.). 5.1.2. Kaufmannisches Bestétigungsschreiben Ein Schreiben, in welchem gegeniiber
einem Geschéftspartner eine bereits ge- troffene miindliche Vereinbarung bestétigt wird,
dient grundsétzlich nur dem Be- weis dieses bereits zustande gekommenen Vertrags. Bleibt
es unwidersprochen, hat es die Vermutung der Richtigkeit fur sich. Der Empfénger muss
sich der Be- deutung eines solchen Schreibens als Beweismittel fur den Fall kinftiger
Streitig- keiten bewusst sein. Schweigt er, so tragt er die Beweislast dafUr, dass der Inhalt
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spricht. Dem Empfanger gegentiber spricht somit eine naturliche Vermutung fir die
Richtigkeit des Bestatigungsschreibens, wenn er geschwiegen hat, obwohl esihm zumutbar
gewesen wére, eine jetzt behauptete Unrichtigkeit durch Wider- spruch zu korrigieren
(Urteil des Bundesgerichts 4C_303/2001 vom 4. Méarz 2002 E. 2b; GAUCH / SCHLUEP/
SCHMID, Obligationenrecht Allgemeiner Teil, Band I, 9. Aufl. 2008, N 1161). Derartige
durch das Bestétigungsschreiben begriindete Vermutungen kdnnen grundsétzlich durch
einen Gegenbewel's entkréftet werden, d.h. durch den Nachweis, dass gar kein Vertrag



geschlossen wurde oder aber dieser einen anderen Inhalt hatte (BUCHER, a.a.0., BSK |
Art. 6 N 22a). Der Gegenbeweis findet dann seine Schranken, wenn dem
Bestatigungsschrei- ben materielle rechtsgestaltende Kraft zukommt. Vertragswirkungen
kodnnen dann zur Beweisfunktion hinzutreten, wenn im Bestétigungsschreiben
Abweichungen oder Erganzungen zu dem mindlich Vereinbarten angebracht wurden. Als
Aus- fluss von Treu und Glauben im Geschéaftsverkehr muss der Kontrahent das Besté-
tigungsschreiben auf Ubereinstimmung mit dem miindlich Vereinbarten hin priffen und im
Falle des Abweichens widersprechen. Vorausgesetzt ist, dass vom Emp- fanger des
Bestétigungsschreibens bei fehlendem Einverstandnis angesichts der konkreten Umsténde
Widerspruch hétte erwartet werden dirfen, was sich nach Massgabe des V ertrauensprinzips
beurteilt. Entscheidend ist, ob der Schreibende nach dem Stillschweigen des Adressaten in
guten Treuen annehmen durfte, dass dieser seine Modifikationen anzunehmen bereit sai. I st
dies zu bejahen, entfaltet das Bestatigungsschreiben, dem nicht innerhalb angemessener
Frist widerspro- chen wird, rechtserzeugende Kraft mit konstitutiver Wirkung, weshalb der
Vertrag mit dem bestétigten Inhalt gilt. Je geringflgiger die Erganzungen und Abweichun-
gen sind, um so eher besteht eine Pflicht zur Remonstration, insbesondere dann, wenn die
Abweichungen aus Sicht des Schreibenden fir den Partner keine Belas- tung darstellen.
Eine Ausnahme ist dann anzunehmen, wenn das Bestétigungs- schreiben vom
Verhandlungsergebnis derart abweicht, dass nach Treu und Glau- ben nicht mehr mit dem
Einverstandnis des Empfangers gerechnet werden darf, was sich nach einem objektiven
Massstab beurteilt (BUCHER, aa.O., BSK | Art. 6 N 23; CLAIRE HUGUENIN (HRSG.),
Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2008
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123111 35 E. 2¢; Urtell des Bundesgerichts 4C_382/2001 vom 12. Mérz 2002 E. 3b). 5.2.
E-Mails der Beklagten an die Adresse "j. @....." 5.2.1. Vorliegend ist unbestritten,
dass die Beklagte die vorstehend (vgl. 3.) auf- gefiihrten E-Mails an die Adresse

"J. @....." sandte, welches die auf der Homepage der C. LTD. genannte
allgemeine Adresse der Unternehmung ist. Weiter hat der Klager anerkannt, dass diese
E-Mails samt Anhangen (Facts- heets zu den EY N, Vermdgensauszug per 19.09.08) dort
auch eingingen. Sodann ist unbestritten, dass der Kl&ger als Inhaber dieser Unternehmung
jederzeit Zugriff auf den betreffenden Mailaccount hatte (Kl&ger: act. 1 Rz. 5, Rz. 60, Rz.
111, Rz. 114 und act. 18 Rz. 65, Rz. 102, Rz. 146, Rz. 198; Beklagte: act. 22 Rz. 23-24, Rz.

27, Rz. 142; Auszug aus der Homepage www.C. .com: act. 19/12). Der Kl&ger legt
dar, er habe die Beklagte bereits bei der Kontoerdffnung aus- driicklich instruiert, ihn nur
telefonisch oder Uber seine private E-Mail-Adresse "i. @....." zu kontaktieren. Er habe

die Beklagte in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, dass diese private
E-Mail-Adresse so konfiguriert sei, dass als Absender stets die E-Mail-Adresse

"J. @....." erscheine. Dabel handle es sich um die allgemeine E-Mail-Adresse der
Firma, welche von sdmtlichen Mitar- beitern fir ein- und ausgehende E-Mails benutzt
werde. Die Beklagte diurfe ihn deshalb unter keinen Umstanden auf seiner geschéftlichen
E-Mail-Adresse kon- taktieren, weil alle E-Mails, die auf diese geschéftliche
E-Mail-Adresse gesandt wiirden, unmittelbar an alle seine Mitarbeiter gehen und von
diesen eingesehen werden konnten. Die Beklagte dirfe daher zur Beantwortung der
E-Mails nie ein- fach auf "Reply" driicken. Er selber |ese die an die geschéftliche
E-Mail-Adresse gesandten E-Mails nur ab und zu (act. 1 Rz. 23-25, act. 18 Rz. 71). Weiter
fuhrt der Klager aus, er habe anlé&sslich der Kontoerdffnung seine Privatadresse und seine
Kontaktdaten inkl. E-Mailadresse der Beklagten einfach auf einen weissen Zettel bzw. ein




Blatt Papier aufgeschrieben, damit die Beklagte diese im Nach- hineinin die
Konter6ffnungsdokumente habe eintragen konnen. Die Kontoer¢ff-
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lassen (act. 1 Rz. 26 und act. 18 Rz. 19, Rz. 63-64, Rz. 158). Diese Darstellung wird von
der Beklagten bestritten (act. 7 Rz. 27, Rz. 33, Rz. 148, Rz. 162-163; act. 22 Rz. 18-24, Rz.
141). Wie nachfolgend zu zeigen sein wird, kbnnen diese strittigen Fragen offen bleiben.
5.2.2. Entgegen der klagerischen Darstellung (act. 1 Rz. 26) wird seine private
E-Mail-Adresse in den Kontoer6ff nungsdokumenten nirgends erwahnt (vgl. act. 3/2). Wie
bereits ausgefiihrt wurde, kann der Kléger nichts zu seinen Gunsten daraus ableiten, dass er
gemass seiner Darstellung die Kontoer6ffnungsformulare blanko unterschrieben und in den
Raumlichkeiten der Beklagten zurlickgel assen habe. Selbst wenn dies zutrifft, hatte er
jederzeit die Mdglichkeit gehabt, die Kon- toerdffnungsformulare von der Beklagten
anzufordern und darauf zu Uberprifen, ob alle Angaben geméss seinen Vorgaben
Ubertragen worden waren. Hinzu kommt, dass der Kl&ger den Vertretern der Beklagten
gemass Ubereinstimmender Darstellung beider Parteien anl&sslich der Kontoerdffnung eine
Visitenkarte Uber- geben hatte, auf welcher seine E-Mail-Adresse "i. @....." nicht
aufgefuhrt ist (Klager: act. 18 Rz. 15 und Rz. 63; Beklagte: act. 7 Rz. 27, act. 22 Rz. 18-19
und Rz. 141). Im oberen Tell der Visitenkarte ist der Name des Klagers sowie seine
Berufsbezeichnung und Funktion "Naval Architect/General Manager" aufgefihrt, im
unteren Teil finden sich Angaben zu seiner Unternehmung C. LTD. Ltd. mit der
E-Mail-Adresse"|. @....." (act. 8/10). Sodann ist festzuhalten, dass die beiden
E-Mail-Adressen weitgehend Ubereinstimmen, beginnen doch beide mit “...." und enthalten
dieselbe Maildomain. Nachdem der Kl&ger gemass seiner Darstellung grossen Wert darauf
legte, dass die Beklagte E-Mails ausschliesslich an die auf einem Zettel notierte
E-Mail-Adresse "i. @....." und keinesfalls an die auf der Visitenkarte aufgefihrte, fast
gleichlautende E-Mail-Adresse sandte, hétte es sich fur den Klager unter diesen Umstanden
umso mehr aufgedrangt, die Kontoeroffnungsdokumente auf ihre Ubereinstimmung mit
seinen geltend ge- machten Vorgaben zu Uberprifen. 5.2.3. Im E-Mail des Klagers an die
Beklagte vom 1. Juni 2007, welches gemass Absenderzeile von der Adresse"j. @....."
gesandt wurde, teilt der Klager der
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kindly advise IBAN number and other remittance details to my private e-mail:

I @...... For o. companies also you may contact with O. follo- wing
contact details[...]" (act. 3/3). In einem weiteren E-Mail vom 25. Oktober 2007 weist der
Kl&ger am Ende nach der Grussformel auf seine personliche E- Mail-Adresse hin: "Best
Regards A. (My personal E-Mail: i. @.....). Die Absenderzeile dieses E-Mails
lautet wie folgt: "A. []. @.....]" (act. 3/4). Der Klager folgert aus diesen beiden
E-Mails, dass er der Beklagten darin noch- mals explizit mitgeteilt habe, dass alle
Mitteilungen betreffend sein privates Konto an seine private E-Mailadresse "i. @....."
gesandt werden sollten (act. 18 Rz. 67 und Rz. 72). Estrifft zu, dass die E-Mail-Adresse
"I, @....." in beiden E-Mails erwéhnt wird. Im E-Mail vom 1. Juni 2007 ersuchte der
Klager um Mitteilung der IBAN Nummer und weiterer Uberweisungsdetails an diese

E-Mail-Adresse, wahrend er in Bezug auf die o. Gesellschaften neben weiteren
Angaben eine andere E- Mail-Adresse bekannt gibt, nédmlich "m. @....." (act. 3/3). Im
E-Mail vom 25. Oktober 2007 wird die E-Mail-Adresse "i. @....." am Ende der

Nachricht ne- ben dem Namen des Klé&gers in Klammern erwéhnt. Zu berticksichtigen ist in



die- sem Zusammenhang aber, dass in der Absenderzeile der beiden Nachrichten je- weils
die E-Mail-Adresse "j. @....." erscheint und im zweiten E-Mail Uberdies der Name des
Kl&gers. Eine Anweisung des Klagers, dass nur die Adresse "i. @...." fur
Mitteilungen an ihn verwendet werden durfe, ist den beiden Nachrichten jedenfalls nicht zu
entnehmen. 5.2.4. Im Zusammenhang mit der Kontoer6ffnung fur zwei vom Klager be-
herrschte o. Gesellschaften sandte er der Beklagten am 12. September 2007 eine
Nachricht. Die Absenderzeile lautet wie folgt: "A. (mailto: j. @.....). Darauf
antwortete die Beklagte mit E-Mail vom 13. September 2007 um 11:03 Uhr an

"J. @.....". Diese Nachricht wurde vom Klé&ger bereits um 11:08 Uhr, d.h. nur funf
Minuten spéter, beantwortet (act. 3/4). Esist unbestrit- ten, dass der Klager in diesem
Zusammenhang bei der Beklagten nicht gegen die Verwendung der E-Mail-Adresse

" @....." remonstrierte (Kl&ger: act. 18 Rz.

o
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aufgedrangt, wenn der Klager gemass seiner Darstellung grossen Wert darauf legte, dassdie
Beklagte ausschliesslich die E-Mail-Adresse "i. @....." benutzte. Stattdessen
beantwortete er das E-Mail der Beklagten unverziglich, weshalb die Beklagte davon
ausgehen durfte, dass der Klager sich mit ihrer Vor- gehenswelise einverstanden erklarte.
Daran vermag auch der Einwand des K1& gers, wonach esin diesem spezifischen E-Mail
lediglich um die geschéftlichen Bankbeziehungen des Klagers gegangen sei (act. 18 Rz.
69), nichts zu andern. Bereits das E-Mail des Klagers vom 1. Juni 2007 zeigt, dass er die
private und die geschéftliche Bankbeziehung nicht zu trennen pflegte (act. 3/3). Nichts
anderes offenbart seine Argumentation im vorliegenden Verfahren, wonach er sein priva-
tes Vermogen in erster Linie fir geschéftliche Investitionen bel der Beklagten ha- be
deponieren wollen bzw. um dafur Kreditlimiten zu erhalten (act. 1 Rz. 21, act. 18 Rz. 14-18
und Rz. 201). Das Stillschweigen des Kl&gers unter den konkre- ten Umstanden ist daher
als konkludente Zustimmung zur Verwendung der ge- schéftlichen E-Mail-Adresse zu
werten. 5.2.5. In den E-Mails zwischen den Parteien erscheint in der Absender- oder
Adressatenzeile jeweils entweder der Name des Kl&gers, die E-Mail-Adresse

"J. @....." oder beides zusammen, wahrend die E-Mail-Adresse"i.  @....." in
keiner der Absender- oder Adressatenzeilen ersichtlichist (vgl. act. 3/3-4, act. 3/7, act.
3/9-10, act. 3/14, act. 3/16-19). Der Kl&ger bringt in dieser Hinsicht vor, dass seine private
E-Mail-Adresse so konfiguriert sei, dass als Ab- sender stets die E-Mail-Adresse

"J. @....." erscheine. Der Beklagten sai an- |&sslich der Kontoer6ffnung mitgeteilt
worden, dass sie zur Beantwortung der E- Mails nie einfach auf "Reply" driicken dirfe (act.
1 Rz. 24-25; act. 18 Rz. 71 und Rz. 118). Der Kl&ger hat nicht bestritten, die unverzigliche
Antwort auf das E-Mail der Be- klagten vom 13. September 2007 von der geschéftlichen
E-Mail-Adresse aus ge- sandt zu haben. Die Absenderzeile beinhaltet den Namen des
Kl&gers (act. 3/4). In den beiden E-Mails des Kl&agers vom 6. November 2008, in welchen er
sich bel der Beklagten beschwerte, erscheint in der Absenderzeile neben dem Namen des
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beiden E-Mails vom 6. November 2008 u.a. an die private E-Mail-Adresse "i. @....."
gesandt, was aus der Zeile mit der Bezeichnung "Cc" ersichtlich ist. Dies spricht dafir, dass
der Klager am 6. November 2008 ebenfalls von der geschaftlichen und nicht etwa von der
personlichen E-Mail-Adresse aus kommu- nizierte, hétte es sich doch ansonsten ertibrigt,
die E-Mails zusétzlich an "i. @....." zu senden. Dieslasst darauf schliessen, dassim
relevanten Zeit- raum bei E-Mailsvon der Adresse ). @....." ausin der Absenderzeile




der Name des Klagers und nicht etwa derjenige seiner Unternehmung generiert wur- de. Ob
gemass klégerischer Darstellung auch bei E-Mails von der personlichen Ad- resse

"I @....." aufgrund einer besonderen Konfiguration dieselbe Absen- derzeile generiert
wurde, ist nicht von Bedeutung und kann offen bleiben. Rele- vant ist hingegen, dass die
genannte Absenderzeile keineswegs den Eindruck vermittelt, eine E-Mail-Adresse vor sich
zu haben, auf deren Mailaccount sémitli- che Mitarbeiter einer Unternehmung Zugriff
haben, wie dies bei der E-Mail- Adresse "info@....." mit oder ohne den Namen der
kl&gerischen Unternehmung als Zusatz der Fall gewesen ware. Entgegen des kl&gerischen
Standpunktes hét- te die Beklagte auch nicht die Homepage der C. LTD konsultieren
und da- mit rechnen missen, dass die E-Mailsan "j. @....." von vielen Personen ge-
lesen wirden, und deswegen explizit beim Klager nachfragen (act. 18 Rz. 65-66). Die
Tatsache, dass eine E-Mail-Adresse auf einer Homepage als Kontaktadresse eines
Unternehmens publiziert ist, bedeutet nicht, dass eine Vielzahl von Perso- nen auf den
betreffenden Mailaccount Zugriff haben. Mit der Beantwortung von E-Mails an die Adresse
"J. @....." mittels "Reply"- Taste hatte sich der Kl&ger bereits konkludent
einverstanden erklért, indem er das E-Mail der Beklagten vom 13. September 2007 an diese
Adresse nur wenige Mi- nuten spéter beantwortete, ohne gegen die Verwendung der
geschéftlichen E- Mail-Adresse durch die Beklagte zu remonstrieren. 5.2.6. Nur der
Vollstandigkeit halber ist Folgendes festzuhalten: Es stand dem Kl&ger frei, der Beklagten
eine private E-Mail-Adresse bekannt zu geben, welche
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verwechselt werden konnte noch aufgrund einer allféligen Konfiguration des Ab- senders
mit der Adresse"j. @....." verknupft war. Selbst wenn die vom Kl& ger geltend
gemachten Umsténde sich als zutreffend erwiesen, konnte er im Er- gebnis daraus nichts zu
seinen Gunsten ableiten, zumal er diese Umsténde sel- ber zu vertreten hétte. In diesem Fall
musste die Schlussfolgerung gezogen wer- den, dass aufgrund verschiedener vom Klager
verursachter Unklarheiten eine Si- tuation eingetreten war, in welcher er nicht einfach
passiv bleiben und darauf ver- trauen durfte, dass die Beklagte gemass seinen Vorstellungen
agieren wirde. 5.2.7. Daraus, dass der Kl&ger die E-Mails an die Adresse "j. @....."
gemass seiner Darstellung nur sporadisch lese und seine Mitarbeiter erst die Nachricht vom
5. November 2008 fur wichtig genug befunden hétten, um den Klager asihren
Vorgesetzten dartiber zu informieren (act. 1 Rz. 25, Rz. 58 und Rz. 114; act. 18 Rz. 191),
kann er ebenfalls nichts zu seinen Gunsten ableiten. Unbestritten ist in diesem
Zusammenhang, dass der Kl&ger der Beklagten erlaubt hatte, ihm Nachrichten per E-Mail
zu senden. Der Posteingang des E-Mails liegt wie ein Briefkasten fur gewohnliche Post im
Macht- und Risikobereich des Kl& gers. Eslag daher in seiner Verantwortung daftr zu
sorgen, dass ihm die Nach- richten der Beklagten von seinen Mitarbeitern weitergel eitet
wurden. Die Nachteile infolge einer allfalligen mangelhaften Organisation seiner
Unternehmung oder ei- ner ungentigenden Instruktion seiner Mitarbeiter hat er demzufolge
selber zu tra- gen. Es kann daher offen bleiben, ob die Mitarbeiter die Weiterleitung
mehrerer E- Mails unterliessen und wenn ja, aus welchen Griinden dies der Fall war. Weiter
kann offen bleiben, ob der Klager die E-Mails der Beklagten effektiv zur Kenntnis
genommen hatte oder nicht. 5.2.8. Zusammenfassend wére der Klager vorliegend unter
Berticksichtigung der gesamten Umsténde spétestens nach Erhalt des E-Mails vom 13.
September 2007 gehalten gewesen, bei der Beklagten zu remonstrieren und die Zustellung
der E-Mails ausschliesslich an die Adresse "i. @....." zu verlangen. Dain Anwendung
des Vertrauensgrundsatzes von seinem konkludenten Einverstandnis zur Verwendung der



E-Mail-Adresse"j. @....." durch die Beklagte auszuge-
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ihm zugestellt zu betrachten. 5.3. Ereignisse vom 22. bis 25. September 2008 5.3.1.
Nachfolgend ist eine Wirdigung der Ereignisse in der Zeit vom 22. bis zum 25. September
2008 vorzunehmen, welche vorstehend unter 3.3. und 3.4. im Einzelnen dargestellt wurden.
5.3.2. Telefongespréch vom 22. September 2008 Der Kl&ger anerkennt, im Telefongespréch
vom 22. September 2008 von F. erfahren zu haben, dass sein Geld zur Zeit investiert
und aktuell nur mit einem Verlust abgezogen werden kdnne (act. 18 Rz. 26). Die Beklagte
legt im Wesentli- chen dar, den Kl&ger Gber die beiden Méglichkeiten - Verkauf der EYN
mit Verlust oder Aufnahme eines Lombardkredites - korrekt und eingehend informiert zu
ha- ben. Der Kl&ger macht geltend, die Beklagte habe ihm fur den Fall der Aufnahme eines
Lombardkredites zugesichert, dass er ohne jegliches Risiko im November sein Geld zur
Verfligung haben und Uberdies einen sicheren Gewinn erzielen werde, weshalb er davon
ausgegangen sei, dass sein Geld in einer risikolosen Geldanlage angelegt sei und er dieses
einfach im Moment ohne Zinsverlust nicht zurtickerhalten kénne. Was anlé&sslich dieses
Telefongesprachs im Einzelnen besprochen wurde, kann offen bleiben. Ebenso kann offen
bleiben, welches die Vorstellungen des Klagersin Bezug auf die Investitionen waren.
Wesentlich ist, dass der Klager wusste, dass beziiglich der Investitionen aktuell ein Verlust
zu verzeichnen war. Sodann musste dem Klé&ger als erfahrener Unternehmer und
Geschéftsmann bewusst sein, dass keine risikolosen Anlagen mit einem sicheren Gewinn
existieren, son- dern nur Anlagen mit kleinerem oder grosserem Verlustrisiko und
unterschiedli- chen Mdglichkeiten zur Erzielung eines Ertrages. In diesem Zusammenhang
an- erkennt der Klager, dass bei jedem Darlehen wie Treuhand- oder Festgeldanla- gen ein
Gegenparteirisiko existiert (act. 18 Rz. 124; vgl. dazu BERTSCHINGER, a.a.0O., S. 106).
Selbst wenn der Kl&ger geméss seiner Darstellung davon ausge-
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hatte" (act. 18 Rz. 101), musste er als Unternehmer und Geschaftsmann wis- sen, dass selbst
diesen Anlagen ein Verlustrisiko immanent war. Hinzu kommt, dass der Klager darlegt, die
Beklagte habeihn - als er im Herbst 2008 Geld bendtigt habe - Uberzeugt, statt die EYN zu
verkaufen, einen Lom- bardkredit bel ihr aufzunehmen, so dass der Klager bei Ablauf der
EYN einen si- cheren Gewinn erzielen konne (act. 1 Rz. 6). Damit anerkennt der Klager,
ge- wusst zu haben, dass es sich bei den im Telefongesprach vom 22. September 2008 zur
Diskussion stehenden Investitionen um EY N handelte. Der Kl&ger legt zudem dar, er habe
anléasslich des Telefongesprachs Anfang 2008, als die Be- klagte ihn von der Investition in
EYN zu Uberzeugen versucht habe, u.a. gesagt, er wolle seine Ersparnisse nicht riskieren,
interessiere sich nicht fir Aktien und kenne sich bei Finanzinstrumenten nicht aus und dass
ihn Spekulationen auf dem Finanzmarkt nicht interessieren wiirden (act. 1 Rz. 34). Auch im
Telefongesprach Ende Méarz 2008 oder Anfang April 2008, als die Beklagte ihn kontaktiert
habe, habe er einmal mehr darauf hingewiesen, dass er keinerlei Risiko mit diesen An-
lagen wolle (act. 18 Rz. 89). Auch die Kontaktaufnahme durch die Beklagte im Juli 2008
Im Zusammenhang mit Investitionen in EY N wird vom Kl&ger anerkannt (act. 18 Rz. 93).
Im Wesentlichen anerkennt der Klager damit, bereits anlésslich dieser friheren
Telefongesprache gewusst zu haben, dass es sich bei EYN um ri- sikobehaftete Anlagen
handelte. Somit erweist sich der Einwand des Klagers, er sei aufgrund des Telefongespré-
ches vom 22. September 2008 von einer risikolosen Anlage ausgegangen, als unbehelflich.
Daraus, dass der Klager es gemass seiner Darstellung unterliess, sich Uber die Art der



Investitionen und den aktuellen Stand derselben weiter zu in- formieren, kann er ebenfalls
nichts zu seinen Gunsten ableiten. 5.3.3. E-Mail vom 22. September 2008 Das E-Mail mit
dem aktuellen Vermogensverzeichnisim Anhang, welches die Be- klagte im Anschluss an
die telefonische Besprechung an die geschéftliche Adres- se des Klagers sandte, enthélt alle
relevanten Informationen in Bezug auf die bei-
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(act. 3/14 und act. 8/19). Dass die beiden Moglichkeiten bereitsim vorangehen- den
Telefongesprach thematisiert wurden, ist unbestritten. Wie bereits ausgefuhrt wurde, gilt
dieses E-Mail samt Anhang als dem Klager zugestellt. Dem Vermo- gensverzeichnisist
insbesondere zu entnehmen, dass in diesem Zeitpunkt die EYN H. EUR und USD im
Depot des Klagers gebucht waren und aktuell ei- nen Verlust von 4.28 % bzw. 4.42 %
aufwiesen. In Zahlen ausgedriickt bedeutet dies, dass der Marktwert der EYN H.

EUR in jenem Zeitpunkt gegentiber der Investitionssumme von EUR 500'000 um EUR
21'400 gesunken war. In Be- zug auf die EYN H. USD betrug die Differenz zwischen
der Investitions- summe von 1.5 Mio. USD und dem aktuellen Marktwert USD 66'300.
Bereits auf- grund dieser leicht zu ermittelnden Zahlen musste dem Kl&ger klar sein, dass
selbst im Falle eines sofortigen Verkaufs der EY N bereits ein nicht unerheblicher Verlust
resultiert hétte. Infolge der hohen Investitionssummen von EUR 500'000 und USD 1.5 Mio.
fiihrte schon eine Anderung des Marktwertes der Investitionen um 1 % in absoluten Zahlen
ausgedrickt zu einer Veranderung um EUR 5'000 bzw. USD 15'000. Dem Kl&ger as
Unternehmer und erfahrenem Geschéftsmann musste daher auch die Méglichkeit bewusst
sein, dass bisim November 2008 der Marktwert nicht zwingend bis zum Ausgangswert
oder dartiber ansteigen musste, sondern auch ein noch wesentlich grosserer Verlust
resultieren konnte. 5.3.4. Telefongespréch vom 23. September 2008 Es ist unbestritten, dass
der Klager im Telefongesprach vom 23. September 2008 mit E. den Auftrag zur
Aufnahme des Lombardkredites in der Hohe von EUR 500'000 erteilte. Wahrend die
Beklagte vorbringt, der Klager habe in diesem Telefongespréch tiberdies den Auftrag zum
Switch der EYN in EUR erteilt, macht dieser im Wesentlichen geltend, es sei ihm im
Zusammenhang mit der Aufnahme des Lombardkredites ein sicherer Gewinn ohne
jegliches Risiko versprochen, der Switch bezuglich der Investitionen in EY N aber
Uberhaupt nicht thematisiert wor- den.

- 43 - 5.3.5. Weltere Ereignisse Angesichts der nachfolgenden Ereignisse kann offen
bleiben, was anl&sslich die- ses Telefongespraches in Bezug auf die Investitionen in EYN
effektiv besprochen wurde. Noch am selben Tag unterzeichnete der Klager namlich den
ihm zugestell- ten Lombardkreditvertrag und retournierte diesen an die Beklagte. Die
Beklagte fasste im E-Mail vom 24. September 2008 an die Geschéftsadresse des Klagers
zusammen, was aus ihrer Sicht am V ortag telefonisch besprochen worden war. Dem E-Mail
ist klar und unmissverstandlich zu entnehmen, dass die Beklagte da- von ausging, der
Kl&ger habe die entsprechenden Auftrége zum Switch der EY N sowie zur Aufnahme des
Lombardkredites von USD 500'000 erteilt. Der Switch wurde noch gleichentags
vorgenommen, der Lombardkredit am 25. September 2008 an den Klé&ger ausbezahlt. Mit
E-Mail vom 6. November 2008 protestierte der Klager ein erstes Mal wegen der in der
Zwischenzeit realisierten Verluste. Beim E-Mail vom 24. September 2008 handelt es sich
um ein kaufméannisches Betétigungsschreiben, hielt die Beklagte darin doch fest, was ihrer
Ansicht nach im Telefongesprach vom V ortag besprochen worden war. Auch diese
Nachricht gilt als dem Kl&ager zugestellt. Wenn er mit dem Inhalt des E-Mails nicht einver-



standen gewesen ware, ware ihm eine Remonstration ohne Weiteres zumutbar gewesen.
Aufgrund des Verhaltens des Klagers im Zusammenhang mit der Auf- nahme des
Lombardkredites ist ohnehin davon auszugehen, dass er den getétig- ten Investitionenin
EYN zustimmte. Nachdem bereits vorgangig Investitionen in EY N getétigt worden waren,
brachte der Switch von EYN EUR H. ZUuEYN EUR G. mit praktisch
demselben Investitionsbetrag auch keine wesentli- chen Anderungen mit sich. Dass der
Switch der EY N zu einer Reduktion des Emittentenrisikos fuhrte und sich damit zugunsten
des Kl&gers auswirkte, ist un- bestritten (Klager: 18 Rz. 113; Beklagte: act. 7 Rz. 76). Selbst
wenn man mit dem Kl&ger davon ausgehen wollte, der Switch der EYN sel anlésslich des
Telefonge- spréches vom Vortag nicht thematisiert worden, erweist sich der Switch im
vorlie- genden Kontext al's geringfuigige Anderung des bereits vorher Vereinbarten, wel-
che fur den Klager keine Belastung darstellte. Unter diesen Umsténden durfte die Beklagte
nach dem Stillschweigen des Kl&gers in guten Treuen davon ausgehen,
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eineinhalb Monate nach der |etzten Transaktion im Zusammenhang mit den Investitionen in
EYN erweist sich als verspatet. 5.3.6. Zusammenfassung Der Klager war bereits am 22.
September 2008 sowohl telefonisch a's auch per E-Mail Uber die ihm aktuell zur Verfiigung
stehenden Moglichkeiten informiert worden. Der Klager entschied sich in der Folge fir die
Variante, einen Lombard- kredit aufzunehmen und die bereits getétigten Investitionen zu
belassen. Mit an- deren Worten stimmte er diesen Investitionen in EYN zu. Sodann
reagierte er nicht auf das E-Mail vom 24. September 2008, in welchem die Beklagte die aus
ihrer Sicht vom Kl&ger erteilten Auftrage zusammenfasste, namentlich den Auftrag zum
Switch eines Teils der EY N. Dieses Schreiben blieb unwidersprochen, obgleich dem Kléger
ein Widerspruch zumutbar war. Ange- sichts der konkreten Umsténde ist aufgrund seines
Schweigens davon auszuge- hen, dass er der Vorgehensweise der Beklagten zustimmte, und
zwar unabhangig davon, ob der Switch anlé&sslich des vorgangigen Telefongespraches
zwischen dem Kl&ger und E. thematisiert worden war oder nicht. Die Beklagte hatte
vorliegend keinen Anlass, das Stillschweigen des Kl&gers nicht als Genehmigung zu
verstehen.
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Aufklarungspflicht der Beklagten Der Kl&ger bringt zusammengefasst vor, die Beklagte sei
mit Aufnahme der Ver- kaufsversuche aufklarungspflichtig geworden. Sie hétte den in
Angelegenheiten der Vermogensverwaltung und mit Wertschriften vollkommen
unerfahrenen Kl& ger Uber die extremen Risiken, die mit einer Investition des gesamten
Finanzver- mogensin EY N verbunden seien, in Kenntnis setzen missen. Der Kl&ger sel
aber weder Uber die Funktionsweise und Risiken der EY N aufgeklart noch entspre- chend
seinem Risikoprofil beraten worden. Telefonisch wére eine ordnungsge- méasse Aufklérung
und Beratung aufgrund der Sprachbarrieren fir einen in Finan- zangelegenheiten
unerfahrenen Sparer gar nicht moglich gewesen. Die E-Mails samt Anhangen hétten zwar
seine Mitarbeiter, nicht aber den Klager erreicht. Doch selbst wenn er diese gesehen héitte,
hétte er die Informationen nicht verste- hen konnen. Auch mit den banklagernd
aufbewahrten Kontoausziigen hétte er - alsein in der Vermogensverwaltung vollkommen
unerfahrener Investor - rein gar nichts anfangen konnen (act. 1 Rz. 36, Rz. 96-101, Rz.
114-115; act. 18 Rz. 121- 124, Rz. 129, Rz. 142-147). Die Beklagte macht geltend, es habe
vorliegend aufgrund des Wissensstandes und der Erfahrung des Klagers keine
Aufklarungspflicht bestanden. Beim Kl&ger handle es sich um einen vermogenden,



erfolgreichen und in finanziellen Angele- genheiten erfahrenen Unternehmer, welcher
aufgrund anderer Investitionen mit der Wirkungsweise und den Risken von EY N bereits
vertraut gewesen sei (act. 7 Rz. 8, Rz. 140; act. 22 Rz. 9, Rz. 74). Dennoch sei der Klager
vor der Auftragser- teilung mundlich und schriftlich Uber die Funktionsweise,
Eigenschaften und Risi- ken der Notes umfassend, wahrheitsgemass und sachgerecht
aufgeklart worden. Aufgrund des Abschlusses des L ombardkredites habe keine erhdhte
Aufkl& rungspflicht bestanden. Die Beklagte habe eine allféllige Aufklarungspflicht voll-
umfanglich erfillt (act. 7 Rz. 8; act. 22 Rz. 9, Rz. 64-77, Rz. 175-176).
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geltend, selbst wenn der Klager die streitgegenstandlichen Investitionen nicht in Auftrag
gegeben hétte, seien diese zumindest nachtraglich genehmigt worden, da diese vom Kléger
nicht innert Monatsfrist beanstandet worden seien (act. 7 Rz. 8; act. 22 Rz. 51-54 und Rz.
57-63). Der Klager wendet ein, er habe die Investitionen in EY N nicht im Nachhinein ge-
nehmigen kdnnen, da er nicht gewusst habe, um was es sich bel den EY N handle und dass
deren Risikoprofil nicht der vereinbarten risikolosen Anlagestrategie entsprochen habe. Die
Genehmigungsfiktion beziglich der banklagernd aufbe- wahrten Belege greife nicht, wenn
eine Investition wie vorliegend klar ausserhalb des Rahmens sai, in welchem die Bank zu
handeln ermé&chtigt sei und die Beru- fung darauf daher al's rechtsmissbrauchlich erscheine
(act. 18 Rz. 38-39, Rz. 99, Rz. 114, Rz. 131-132, Rz. 188, Rz. 200). 6.2. Rechtliches 6.2.1.
Aufklarungspflicht Aus der Treuepflicht gemass Art. 398 Abs. 2 OR folgt, dass der
Beauftragte den Auftraggeber von sich aus und vor Beginn der Ausfihrung des Auftrages
gestutzt auf sein Fachwissen nach den Umsténden des Falles tiber Chancen und Risiken der
Auftragsausfuhrung aufzuklaren hat. Das Ausmass der Aufklérungspflicht richtet sich bei
der Vermogensverwaltung und Anlageberatung in erster Linie nach den Kenntnissen und
dem Stand der Erfahrung des Kunden. Kennt dieser die Ri- siken der Spekulationstétigkeit,
braucht er keine Aufkl&rung. Wenn hingegen ohne Weiteres ersichtlich ist, dass der Kunde
von den Risiken keine Ahnung hat, muss ihn die Bank darauf hinweisen (Urteil des
Bundesgerichts 4C_265/2001 vom 15. Januar 2002 E. 2a sowie BGE 119 1|1 333 E. 53; vgl.
auch BGE 133 111 97 E. 7.1.1; Urteil des Bundesgerichts 4A_168/2008 vom 11. Juni 2008
E. 2.4; THOMAS STEININGER/HANS CASPAR VON DER CRONE, Beratungsauftrag
und Aufkl& rungspflichten, in: SZW 2009, S. 146 f.). Empfiehlt die Bank dem Kunden von
sich
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allem in erhohten Aufklarungs- und Nachforschungspflichten manifestieren
(BERTSCHINGER, aa.O., S. 53; Urteil des Bundesgerichts 4C_20/2005 vom 21. Februar
2006 E. 4.2.3). Die Anforderungen an die Aufkl&rungspflicht der Bank sind auch dann
hoher, wenn der Kunde nicht nur mit seinem Vermégen, sondern auch noch mit von der
Bank gewahrten Krediten spekuliert (BGE 133111 97 E. 7.1.1 m.w.H.; Urteil des
Bundesgerichts 4C_68/2007 vom 13. Juni 2008 E. 7.1). Die Aufkl&rungspflicht hangt somit
einerseits vom Inhalt der Vertragsbe- ziehungen - Vermogensverwaltung oder
Anlageberatung - und andererseits von der Art des in Frage stehenden Rechtsgeschéfts
sowie vom Wissensstand des Bankkunden ab (Urteil des Bundesgerichts 4C_265/2001 vom
15. Januar 2002 E. 2b/ad). 6.2.2. Grenzen der Aufklarungspflicht Fihrt die Bank nur
punktuell Borsengeschéfte fur einen Kunden aus, ist sie nicht zu einer generellen
Interessenwahrung verpflichtet und muss diesen deshalb in der Regel nur auf Verlangen
aufklaren (BGE 133111 97 E. 7.1.1). Da beispielswei- se der Handel mit Devisen allein von



der Entscheidung und der Risikobereitschaft des sie veranlassenden Auftraggebers abhangt,
besteht keine generelle Pflicht der Bank, dem aufgeklarten Kunden von solchen Geschéften
abzuraten. Wiinscht dieser Rat, muss ihn die Bank im Rahmen ihrer Treuepflicht sorgféltig
beraten, freilich ohne ihm damit die Verantwortung fir seine Entscheidung abzunehmen.
Sie haftet fur einen objektiv falschen Rat unter Umstanden nur, wenn dieser im Zeitpunkt
seiner Erteilung offensichtlich unverniinftig war. Denn auch der Speku- lant muss wissen,
dass auf einen Rat, der ein zukinftiges und ungewisses Ereig- nis zur Grundlage hat, kein
sicherer Verlass sein kann; er hat somit das Risiko grundsétzlich auch dann selber zu tragen,
wenn er dem Rat der Bank gefolgt ist (BGE 119 11 333 E. 7am.w.H.). Weicht ein
Anlageratschlag fur den Kunden er- kennbar von den vereinbarten Anlagezielen ab, indem
etwa die empfohlene Anla- ge ein hdheres Risiko als in den Anlagegrundsatzen vereinbart
aufweist und der Kunde den Rat befolgt bzw. zu den entsprechenden Dispositionen seine
Einwilli- gung ertellt, trégt er allein die Verantwortung fur allféllige Verluste, die alenfalls
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gleiche, wie wenn der Kunde von sich aus dem Berater ausdriicklich Weisung zu einer
Transaktion erteilt, die fur ihn offensichtlich ausserhalb der vereinbarten und bisher
verfolgten Anlagepolitik liegt. In beiden Falen nimmt der Kunde das Risiko bewusst in
Kauf und hat deshalb auch die Konsequenzen alein zu tragen (P. CHRISTOPH
GUTZWILLER, aa0., S. 60f.). Selbst bei einem Vermodgensverwal- tungsvertrag kbnnen
gewagte Transaktionen durchaus vom Vertrag gedeckt sein - sei diese in Form vorheriger
Zustimmung oder nachtraglicher, allenfalls sogar stillschweigender Genehmigung nach
Kenntnisnahme der getétigten Transaktio- nen -, wenn sich der Auftraggeber im Bank-,
insbesondere aber im Anlagege- schaft gut auskennt, sei es aufgrund eigenen Vorwissens
oder durch Aufklarung seitens des Beauftragten (ZR 91/92 [1992/1993] Nr. 84 S. 301 1.).
6.2.3. Ausnahmen von der Genehmigungsfiktion VVon einer stillschweigenden
Genehmigung der Handlungsweise der Bank kann nur dann ausgegangen werden, wenn der
Kunde die Leistung der Bank in Kennt- nis des zu genehmigenden Sachverhalts
vorbehaltlos angenommen hat (Urteil des Bundesgerichts 4C_18/2004 vom 3. Dezember
2004 E. 1.8). Vorauszusetzen ist zudem, dass der Kunde zeitlich und faktisch die
Moglichkeit hatte, Einwénde gegen die Tatigkeit der Bank vorzubringen, die Reklamation
fr den Kunden zu- mutbar gewesen ist und kein rechtsmissbrauchliches Verhalten der
Bank vorliegt, indem die Bank weiss oder nach den Umsténden wissen muss, dass dem
Bank- kunden der Genehmigungswille fehlt (Urteil des Bundesgerichts 4C_175/2006 vom
4. August 2006 E. 2). 6.3. Wirdigung 6.3.1. Beim Kl&ger handelt es sich um einen
international tétigen Unternehmer. Er ist gemass eigenen Angaben sowohl Inhaber der
Unternehmung C. Ltd.., welche Schiffe und Transportkapazitéten vermittelt, als auch
von weiteren, in verschiedenen Landern domizilierten Unternehmen derselben Branche
(act. 1 Rz. 12; act. 18 Rz. 13-18, Rz. 161). Gemass kl&gerischen Angaben ist seine Ge-

- 49 - schéftstétigkeit erfolgreich und beschéftigt er in seinen Gesellschaften knapp hundert
Mitarbeiter (act. 18 Rz. 10, Rz. 43, Rz. 195). Unter diesen Umstanden er- scheint die
Darstellung des Kl&gers, wonach er ein risikoaverser Sparer ohne jeg- liche Erfahrung in
Finanzangel egenheiten sai, als |ebensfremd. Schon allein auf- grund seiner internationalen
unternehmerischen Tétigkeit als Inhaber mehrerer Schiffsgesellschaften ist nach der
allgemeinen Lebenserfahrung davon auszuge- hen, dass ihm die Risiken im Zusammenhang
mit Investitionen in Finanzproduk- ten - auch strukturierten - zumindest in den Grundziigen
bekannt waren, selbst wenn er zuvor noch nie in solche investiert hatte. Er musste daher



wissen, dass mit derartigen Investitionen sehr schnell grosse Gewinne, sehr schnell aber
auch entsprechende Verluste eintreten konnen. Daher war es vorliegend auf jeden Fall
ausreichend, den Klé&ger Uber die Funktionsweise und die Risiken im Zusammen- hang mit
den Investitionen in EY N in Form von standardisierten Produkteinforma- tionen
aufzuklaren (vgl. dazu BGE 133 111 97 E. 6). Im Ubrigen enthalt der vom Klager
unterzeichnete Lombardkreditvertrag (act. 3/15) alle relevanten Informatio- nen. Die
Informationen in Bezug auf die EYN und den Lombardkredit, welche die Beklagte dem
Klager zukommen liess, waren klar und unmissverstandlich und gingen insgesamt Uber das
im konkreten Fall erforderliche Mass hinaus. Ob der Kl&ger sogar als versierter Anleger zu
qualifizieren ist, dessen Aufklérung voll- kommen hétte unterbleiben kdnnen, kann
namentlich angesichts der Ereignisse im September 2008 offen bleiben. 6.3.2. Selbst wenn
man davon ausginge, dass der Klager die Funktionsweise sowie die Risiken im
Zusammenhang mit den Investitionen in EY N zunéchst nicht verstanden hétte und die
Beklagte ihrer Aufkl&rungspflicht bisim September 2008 nicht in ausreichendem Masse
nachgekommen wére, wére dieser Mangel durch die nachfolgenden Ereignisse geheilt
worden. Als der Klager am 22. September 2008 zur Kenntnis nahm, dass die getétigten
Investitionen in jenem Zeitpunkt ei- nen Verlust aufwiesen, entschied er sich in der Folge
bewusst dafur, diese Inves- titionen beizubehalten. An dieser Beurteilung wiirde sich auch
nichts @andern, wenn die Parteien gemass klagerischer Darstellung urspriinglich eine andere
An- |agestrategie vereinbart hétten und die Investitionen in EY N nicht seinem Risi- koprofil
entsprochen hétten. Selbst in diesem Fall wére es dem Kl&ger unbenom-
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Strategie lagen, in Auftrag zu geben oder zu genehmigen. Aufgrund der von ihm
unterzeichneten Kontoer6ffnungsunterlagen und der von ihm tbernommenen AGB der
Beklagten ist davon auszugehen, dass der Klager wusste, dass bankla- gernd gehaltene
Belege alsihm unverziglich zugestellt galten und er innert Mo- natsfrist dagegen zu
remonstrieren hatte, sofern er mit Transaktionen nicht ein- verstanden war, ansonsten diese
als genehmigt galten. Selbst wenn der Kl&ger geméss seiner Darstellung lediglich per
Telefon von den getétigten Investitionen, welche aktuell einen Verlust aufwiesen, erfahren
hétte, weil er die E-Mails vom 22. und vom 24. September 2008 nicht zur Kenntnis nahm,
wére esihm in der konkreten Situation moglich und zumutbar gewesen, sich durch Einsicht
in die banklagernd gehaltenen Belege Uber die aktuellen Investitionen zu informieren. Die
Beklagte durfte aufgrund der Information des Klagers per Telefon und per E- Mail in guten
Treuen davon ausgehen, der Kl&ger sai mit den Investitionen in EY N einverstanden. Sie
musste daher nicht damit rechnen, dass der Klager die Investi- tionen nicht genehmigen
wirde. Ob beim Kl&ger im relevanten Zeitraum sprachli- che Barrieren vorhanden waren,
aufgrund welcher sich eine telefonische Aufkl& rung al's ausgeschl ossen erwies, kann offen
bleiben. Angesichts seiner Tatigkeit als erfolgreicher Unternehmer ist entgegen der
Darstellung des Kl&gers davon auszugehen, dass er in der Lage gewesen wére, die
Informationen zu erfassen und verstehen, welche ihm per E-Mail zugestellt wurden und den
banklagernd aufbewahrten Belegen zu entnehmen sind. Im Ubrigen anerkennt der Klager,
dass durch die E-Mails an seine Geschéftsadresse die Mitarbeiter Giber die EYN informiert
worden seien (act. 1 Rz. 96, act. 18 Rz. 42). Dadie E-Mails samt An- hangen alsihm
zugestellt gelten, ist somit auch der Kl&ger asinformiert zu be- trachten. Mit den dem
Kl&ger - zusétzlich zur telefonischen Information Uber den aktuellen Verlust - per E-Mail
und banklagernd zugestellten Informationen kam die Beklagte ihrer Aufklarungspflicht,
soweit eine solche tiberhaupt bestand, in aus- reichendem Masse nach. Aufgrund der



Aufklarung des Klé&gers durch die Beklagte und seines nachfolgen- den Verhaltensim
September 2008 kann daher auch offen bleiben, welche Infor- mationen die Parteien
anlasslich des Vertragsabschlusses vom 31. Mai 2007 aus-
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Risikoprofils sowie der Ubersicht tiber die Anlageerfahrung des Klagers von der Beklagten
korrekt erfasst wurden. Dies wirde sich selbst bei der Annahme ei- nes
Vermogensverwaltungsvertrages zwischen den Parteien nicht éndern, da der aufgeklarte
Kunde sich auch in diesem Fall bewusst fir eine Investition entschei- den konnte, welche
ausserhalb der vertraglich vereinbarten Anlagestrategie liegt, ohne fir diese Abweichung in
der Folge die Bank zur Verantwortung ziehen zu kénnen. Die vertraglich vereinbarte
Anlagestrategie ist auch dann nur insoweit von Bedeutung, als der Vermogensverwalter
selbststandig Investitionsentscheide trifft, nicht aber, wenn der aufgeklarte Kunde selber
entscheidet oder den Investi- tionsentscheid der Bank nachtraglich genehmigt. In dieser
konkreten Situation erweist sich die Annahme der Zustellungs- in Ver- bindung mit der
Genehmigungsfiktion in Bezug auf die banklagernd aufbewahrten Belege daher als nicht
rechtsmissbrauchlich. Dasselbe gilt analog fir die E-Mails an die Geschaftsadresse des
Kl&gers. 6.3.3. Zusammengefasst sind keine Griinde ersichtlich, welche eine Ausnahme von
der Genehmigungsfiktion rechtfertigen wirden. 7. Fazit: Genehmigung der Investitionenin
EYN 7.1. EYN 2% EUR B. (18.01.-18.04.08) und EYN 2.625 % EUR G.
(25.04.-25.07.08) Strittig ist vorliegend, ob der Kl&ger den Auftrag zum Erwerb der
genannten EY N erteilte (vgl. im Einzelnen 3.1. und 3.2.). Unbestritten ist hingegen, dass
Wert- schriftenabrechnungen beziiglich des Kaufs dieser EY N sowie der nach Ablauf der
Laufzeit erfolgten Gutschriften auf dem Konto des Klé&gers erstellt und bankla- gernd
aufbewahrt wurden. Diese Abrechnungen gelten dem Klager als am Erstel- lungsdatum
zugestellt. Mangels Remonstration innert Monatsfrist gelten die ge- méss Abrechnungen
vorgenommenen Transaktionen tberdies as genehmigt.

- 52 - Es kann daher offen bleiben, ob der Kl&ger fir diese Investitionen in EY N vorgan-
gig jewells einen Auftrag erteilte. 7.2. EYN 1.5 % USD H. (04.08.-04.11.08) sowie
EYN 2.1 % EUR H. (04.08.-29.09.08) Die Auftragserteilung zum Kauf dieser EYN
wird vom Kl&ger bestritten (vgl. im Einzelnen 3.3.). Unbestritten ist hingegen, dass die
Investitionen in diese EY N den banklagernd aufbewahrten Wertschriftenabrechnungen zu
entnehmen ist. Diese gelten dem Kl&ger als am Erstellungsdatum zugestellt. Unbestritten
ist, dass die Beklagte mit E-Mail vom 20. August 2008 an die Geschéftsadresse des Klagers
Uber die beiden getétigten Investitionen informierte, wobei im Anhang Factsheets zu diesen
EYN zugesandt wurden. Dieses E-Mail gilt samt Anhéngen als dem Kl&ger zugestellt. In
der Folge wurde dem Klager anlésslich des Telefon- gespréchs vom 22. September 2008
mitgeteilt, dass ein umgehender Verkauf der Investitionen zu einem Verlust fihren wirde.
Als Alternative wurde er Uber die Aufnahme eines befristeten Lombardkredites informiert.
Uber die beiden Méglich- keiten wurde noch gleichentags mit E-Mail an die
Geschéftsadresse des Klagers mit einem aktuellen Vermogensverzeichnisim Anhang
informiert. Auch dieses E- Mail gilt samt Anhang als dem Kl&ger zugestellt. In der Folge
entschied sich der Kl&ger zur Aufnahme eines Lombardkredites und zur Beibehaltung der
Investitio- nen. Bezuglich dieser beiden Investitionen in EY N ist daher gleich aus mehreren
Grunden von einer nachtraglichen Genehmigung durch den Klager auszugehen: Es sind
dies die banklagernd aufbewahrten Wertschriftenabrechnungen, die E-Mails vom 20.
August sowie vom 22. September 2008, die telefonische Bespre- chung zwischen den



Parteien vom 22. September 2008 und gestiitzt darauf der Entscheid zur Aufnahme des
Lombardkredites bei gleichzeitiger Beibehaltung der Investitionen. Somit kann auch in
dieser Hinsicht offen bleiben, ob der Klager fir diese beiden Investitionen in EYN einen
Auftrag erteilt hatte.

- 53-7.3. Switchvon EYN 2.1 % EUR H. (04.08.-29.09.08) zu EYN 2.1 % EUR
G. (29.09.-13.11.08) Schliesslich ist dem E-Mail der Beklagten vom 24. September
2008 zu entneh- men, dass sie von einem Auftrag des Kl&gers zum Switch ausging. Auch
dieses E-Mail hat als dem Klé&ger zugestellt zu gelten. Dieses E-Mail blieb vom Klager
unwidersprochen. Aufgrund der gesamten Umstande ist im Stillschweigen des Kl&gers die
Zustimmung zum Switch und damit die Genehmigung zu diesen Transaktionen zu
erblicken. Dies gilt selbst dann, wenn anlasslich des Telefonge- spraches vom Vortag der
Switch nicht thematisiert worden wére, zumal sich die- ser zugunsten des Kl&gers auswirkte
und lediglich eine geringfiigige Anderung des bisher Vereinbarten mit sich brachte. Die
strittige Frage der mindlichen Auf- tragserteilung anlasslich des Telefongespraches vom
Vortag kann daher offen bleiben. 7.4. Zusammenfassung 7.4.1. Selbst wenn der Klager -
wie von ihm geltend gemacht - vorgangig keine Auftrége zu den Investitionen in EYN
erteilt hatte, ware von seiner nachtréglichen Genehmigung dieser Investitionen auszugehen.
Es liegen keine Griinde vor, wel- che eine Ausnahme von der Genehmigungsfiktion
rechtfertigen wirden. Die Fra- ge der Auftragserteilung zu den Investitionen in EY N kann
offen bleiben. Infolge der Genehmigung der Transaktionen verwirkte der Klager allfadlige
Schadener- satzanspriiche gegen die Beklagte. 7.4.2. Es erlbrigt sich daher, auf die
weiteren Ausfihrungen des Klagers zum Schaden, zu den Sorgfaltspflichtverletzungen,
zum adaguaten Kausalzusammen- hang und zum Verschulden der Beklagten einzugehen.
Ebenfalls erlibrigen sich die Editionsbegehren beider Parteien (Kl&ger: act. 18 Rz. 23, Rz.
25-26, Rz. 78, Rz. 93; Beklagte: act. 7 Rz. 25 und act. 22 Rz. 110) sowie die
Verrechnungsforde- rung der Beklagten (act. 7 Rz. 93 und act. 22 Rz. 161).

- 54 - 8. Auskunfts- und Rechenschaftsbegehren 8.1 Parteibehauptungen Mit seinem erst in
der Replik gestellten Rechtsbegehren 2 verlangt der Kléger von der Beklagten Auskunft
und Rechenschaftsablage Uber alle Einnahmen, welche sie infolge der in dessen Konto
gebuchten Equity Yield Notes erlangt hatte. Schon in der Klagebegriindung hatte der
Kl&ger ausgefihrt, die Beklagte hétte esihm offenzulegen, wenn sie aus dem Verkauf der
strukturierten Produkte an den Klager Gelder von der Herausgeberin der Produkte oder
einer mit dieser verbun- denen Gesellschaft (Kick-backs, Retros u. dgl.) erhalten haben
sollte (act. 1 Rz. 46). Die Beklagte erwiderte darauf, es sei 6konomisch offensichtlich, dass
siefir die mit dem Vertrieb von Produkten anderer Finanzinstitute verbundenen Auf-
wendungen entschadigt werden muisse; dartiber sai sie nicht rechenschaftspflich- tig (act. 7
Rz. 172 - 173). In der Replik lehnte der Kl&ger die Auffassung der Beklagten ab und nannte
die von der Beklagten als V ertriebsentschadigungen bezeichneten Zahlungen Retro-
zessionen, woriber die Beklagte Rechenschaft abzulegen habe (act. 18 Rz. 187). Die
Beklagte dusserte sich dazu nicht mehr (act. 22 Rz. 182). 8.2. Wirdigung Nach Art. 400
Abs. 1 OR ist der Beauftragte schuldig, auf Verlangen jederzeit tiber seine
Geschéftsfiihrung Rechenschaft abzulegen. Die Pflicht zur Rechen- schaftsablegung
begrindet zunéchst eine Informationspflicht. Die Information hat vollstandig und
wahrheitsgetreu zu sein und Uber alles zu erfolgen, was fur den Auftraggeber von
Bedeutung sein kann. Art, Inhalt und Umfang der Information ergeben sich somit aus dem
konkreten Auftrag. Die Auskunft muss alle wesentli- chen Vorgénge im Zusammenhang



mit dem Auftrag umfassen und durch Urkun- den bzw. sachgerechte Belege dokumentiert
werden (BSK OR I-WEBER, Art. 400 N 3 ff.;vgl. auch ZK-BECKER, Art. 400 N 1, insb.
letzter Satz).

- 55 - Esist wie gesehen unbestritten, dass die Beklagte fur den Vertrieb der EYN (von der
H. ) Entschadigungen erhalten hat, und die Beklagte hat insbesondere nicht behauptet,
dies sei fiir die entsprechenden Anlagen des Kl&gers nicht der Fall gewesen. Uber diese
Einnahmen hat die Beklagte im angefihrten Sinne Aus- kunft zu erteilen und Rechenschaft
abzulegen. Wie diese Einnahmen begrifflich erfasst werden (als Retrozessionen oder
Vertriebsentschadigungen) oder wie sie rechtlich zu qualifizieren sind oder ob sie
schliesslich insbesondere der Abliefe- rungspflicht unterliegen werden, ist dabei nicht
entscheidend. Es geht gerade da- rum, dass der Kl&ger soll beurteilen kdnnen, ob gegeniiber
der Beklagten und, wenn ja, in welchem Umfang Herausgabeanspriiche bestehen. Insofern
hat der Beauftragte insbesondere dartiber zu informieren, was Bestandteil der ebenfallsin
Art. 400 Abs. 1 OR enthaltenen Ablieferungspflicht sein kann, d.h. Gber Vermo- genswerte,
die dem Beauftragten infolge der Auftragsausfiihrung von Dritten zu- kommen und die in
einem inneren Zusammenhang mit der Auftragsausfihrung stehen. Dabel spielt es keine
Rolle, ob die Zuwendung nach dem Willen des Drit- ten ausschliesslich dem Beauftragten
zugute kommen soll oder nicht (BGer 4C.125/2002 vom 27. September 2002, E. 3.1). Das
Rechtsbegehren 2 ist somit gutzuheissen. 9. Zusammenfassung Zusammenfassend ist die
Klage mit Ausnahme des Auskunfts- und Rechen- schaftsbegehrens abzuweisen. 1V.
Kosten- und Entschadigungsfolgen / Streitwert 1. Kosten- und Entschadigungsfolgen 1.1.
Gemass § 23 der Gebiihrenverordnung des Obergerichts vom 8. September 2010 bleibt die
Verordnung des Obergerichts Uber die Gerichtsge- buhren vom 4. April 2007 (aGebV)
anwendbar, dafir das Verfahren insgesamt

- 56 - die Bestimmungen des kantonalen Prozessrechts anwendbar bleiben (vgl. Art. 404
Abs. 1 ZPO). Ebenso gilt die bisherige Verordnung des Obergerichts tiber die
Anwaltsgebuhren (aAnwGebV) vom 21. Juni 2006 (8 25 der Verordnung tber die
Anwaltsgebuhren vom 8. September 2010). 1.2. Die Gerichtskosten werden in der Regel
der unterliegenden Partei aufer- legt. Obsiegt keine Partel vollstandig, werden die Kosten
verhdltnismassig verteilt (8 64 Abs. 2 ZPO/ZH). Jede Partei hat in der Regel die
Gegenpartei im gleichen Verhaltnis fur aussergerichtliche Kosten und Umtriebe,
einschliesslich Weisungs- kosten, zu entschadigen, wie ihr Kosten auferlegt werden (8 68
Abs. 1 Satz 1 ZPO/ZH). 1.3. Was die Hohe der Gerichtsgebihr betrifft, so ist diese zu
erh6hen. Die Erhthung um 1/3 geméss § 4 Abs. 2 aGebV ist aufgrund der Durchfiihrung
der Referentenaudienz und V ergleichsverhandlung sowie der im Hinblick auf den vor-
liegenden Entscheid erforderlichen Analyse, Priifung und Abhandlung des um- fangreichen
Prozessstoffs und der komplexen Fragestellungen gerechtfertigt. 1.4. In Anwendung von 8
21.V.m. 8 6 aAnwGebV sind bei der Festsetzung der Prozessentschadigung die
entsprechenden Zuschlége zur Grundgebtihr zu be- riicksichtigen. 1.5. Bei der Gutheissung
des Auskunfts- und Rechenschaftsbegehrens han- delt es sich um einen zu

vernachl ssigenden Nebenpunkt, welcher keinen Ein- fluss auf die Auflage der Kosten und
Entschadigungen hat. Da der Klager abge- sehen davon im vorliegenden Prozess unterliegt,
wird er vollumfanglich kosten- und entschadigungspflichtig. 2. Streitwert Der Streitwert
betragt CHF 2'077'986.80 (act. 18 S. 2; Umrechnung per Datum des Eingangs der Klage;
Art. 112 Abs. 1 lit. d und Art. 51 Abs. 1 lit. aBGG).
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