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Erwagungen

E.1
Formelles

E.11

Zustandigkeit Die Parteien haben im Kontoer6ffnungsformular vom 26. Februar 2007
schriftlich die Zustéandigkeit der Gerichte am Hauptsitz der Beklagten in Zirich vereinbart
(act. 4/5). Damit ergibt sich die 6rtliche Zustandigkeit des hiesigen Gerichtes aus Art. 23
des Ubereinkommens iiber die gerichtliche Zustandigkeit und die Aner- kennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handel ssachen vom 30. Oktober 2007
(LugU). Die Beklagte hat sich denn auch auf das Verfahren ein- gelassen. Die sachliche
Zustandigkeit ergibt sich sodann aus Art. 6 Abs. 2 und 3 ZPO i.V.m. 8 44 lit. b GOG.

E.12

Anwendbares Recht Im Kontoer6ffnungsformular vom 26. Februar 2007 haben die Parteien
eine Rechtswahl zugunsten des Schweizer Rechts getroffen (act. 4/5), welches denn auch
beide Parteien ihren Vorbringen zugrunde legen. Damit kommt auf die vor- liegende
Streitigkeit Schweizer Recht zur Anwendung (Art. 116 IPRG).

E.13

Anderweitige Rechtshangigkeit Der Klager hat seine im Strafverfahren adhésionsweise
geltend gemachte Zivil- klage gegen die Beklagte nachweislich mit Rickzugserklarung
vom 8. Februar 2016 bei der Staatsanwaltschaft zurlickgezogen (act. 29/2 und 29/3). Damit
ist nicht ersichtlich, dass der vorliegende Streitgegenstand zwischen den selben Par- teien
bereits andernorts rechtshangig ware. Solches fiihrt denn auch die Beklagte nicht mehr aus.
Dader Kl&ger seine Zivilklage im Strafverfahren vor Abschluss der Hauptverhandlung
zurlickgezogen hat, steht einer erneuten Geltendmachung auf dem Zivilweg nichts entgegen
(Art. 122 Abs. 4 StPO). Sodann ist die vom Kl&ger eingereichte Klagebewilligung an das
Arbeitsgericht des Bezirks Zurich vom 31. Mai 2016 (act. 4/70) langst nicht mehr gliltig
(Art. 209 Abs. 3 ZPO), womit auch diese zwischenzeitlich begriindete Rechtshangigkeit
dem Eintreten auf die vorliegende Klage zum heutigen Zeitpunkt nicht mehr entgegensteht.
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E.14

Tragweite des Riickweisungsurteils Das Bundesgericht stellte im Rickwei sungsurteil vom
26. Mai 2020 fest, dass der Klager die Abweisung seiner Klage in Bezug auf die angeblich
nicht autorisierten Borsentransaktionen infolge mangelnder Substantiierung nicht
beanstandete (act. 76, E. 2.2.1 S. 5). Die Erwagung des Handel sgerichts, die Klage sei im
Ubri- gen abzuweisen, weil der Klager Schadenersatz statt Erfullung verlangt habe, wurde
vom Bundesgericht nicht beanstandet (act. 76 E. 2.2.3 S. 5). Die Hauptbe- griindung (E. 2 f.



des Urteils vom 13. Juni 2019, vgl. act. 67) wurde damit vor Bundesgericht bestétigt,
weshalb das Handel sgericht an diese Erwégungen ge- bundenist. Sie sind entsprechend
unverandert in das vorliegende Urteil zu Uber- nehmen (E. 2 f.) und werden um ein
Zwischenfazit erganzt. Betreffend die Eventual begriindung hielt das Bundesgericht fest,
dass dem ange- fochtenen Entscheid nicht zu entnehmen sei, dass die Beklagte bewiesen
hétte, dass der Klager ausserhalb der konkret beanstandeten 21 Transaktionen eine einzige
angeordnet hétte, die er nicht handschriftlich und per Fax angeordnet hét- te. (act. 76 E.
4.5.2 S. 11). Das Bundesgericht kam diesbeztiglich zum Schluss, der Kl&ger habe in seiner
Klage die Zeugenaussage von G. von der Com- pliance-Abteilung der Beklagten
dafur offeriert, dass die von ihm benannten be- stimmten 21 Transaktionen ohne seine
Anweisung vorgenommen worden seien. Es sei nicht ersichtlich, weshab die Einvernahme
einer Angestellten der Beklag- ten von vorherein ungeeignet sein sollte, das Fehlen von
Anweisungen zu bewei- sen; die Griinde fir den Verzicht auf die Zeugenbefragung sei den
Erwagungen des Urteils des Handel sgerichts vom 13. Juni 2019 nicht zu entnehmen. Im
Weite- ren sai auch die Begriindung des Handel sgerichts, wonach die vom Klager ange-
botene Parteiaussage "aufgrund der offensichtlichen Interessenlage” keinen ge- niigenden
Beweiswert aufweise, ungeniigend (act. 76 E. 4.5.2 S. 11 f.). Das Bun- desgericht hiess
deshalb die Beschwerde des Klagers teilweise gut. In Erwégung 5.1 seines Urteils erwog
das Bundesgericht, das Urteil des Handel sgerichts sei aufzuheben und die Sache sei zur
Abnahme der beantragten Beweise und Neu- beurteilung an das Handel sgericht
zurickzuweisen. Es fuhrte erganzend aus, dass das Handel sgericht insbesondere G.

zur Frage werde einvernehmen

- 8 - mussen, ob der Kl&ger seine Weisungen stets und ausnahmslos per Fax erteilt habe
(act. 76 E. 5.1 S. 12). Im Dispositiv des Riickwei sungsentscheids be- schrankte sich das
Bundesgericht indessen auf die Riickweisung zur Neubeurtei- lung, ohne die Durchfiihrung
eines Beweisverfahrens ausdruicklich anzuordnen (act. 76, Dispositiv-Ziff. 1, S. 13). Die
Rickweisung versetzt das Verfahren hinsichtlich der aufgehobenen Punktein die Lage, in
welcher es sich vor Féllung des angefochtenen Entscheids befunden hat (BGE 116 |1 220 E.
43). Die Vorinstanz, an die das Bundesgericht die Sache zur Neubeurteilung zurickwei st,
ist an die rechtlichen Erwagungen des Riickwei- sungsentscheids gebunden, soweit dieses
die Sache definitiv entschied (BGE 131 111 91 E. 5.2; 133111 201 E. 4.2; BGer

4A 226/2019 vom 18. November 2019 E. 2), ebenso wie an die nicht angefochtenen
tatsachlichen Feststellungen (BGE 131 111 91 E. 5.2). Esist ihr verwehrt, "der Beurteilung
des Rechtsstreits einen anderen als den bisherigen Sachverhalt zu unterstellen oder die
Sache unter rechtlichen Gesichtspunkten zu prifen, die im Rickwei sungsentscheid
ausdrucklich abge- lehnt oder Gberhaupt nicht in Erwégung gezogen worden waren” (BGE
1431V 214 E. 5.3.3 unter Verweis auf BGE 135111 334 E. 2; BGer 4A_226/2019 vom 18.
No- vember 2019 E. 2). Der Riickweisungsentscheid gibt den tatsachlichen und recht-
lichen Rahmen der neuen Entscheidung vor (BGE 135 111 334 E. 2). Insofern ist auch eine
Bindung der Vorinstanz an die eigenen, vor Bundesgericht nicht ange- fochtenen oder von
diesem geschitzten Erwagungen zu bejahen. Schliesslich ist auch das Bundesgericht an
seine eigenen Ruckweisungsentscheide gebunden (BGE 125 111 421 E. 2a; 133 111 201 E.
4.2; 135111 334 E. 2; 143111 290 E. 1.5; BGer 4A_226/2019 vom 18. November 2019 E. 2).
Das Urteil des Bundesgerichts vom 26. Mai 2020 ist in Nachachtung dieser Grundsétze zu
berticksichtigen.

E.15



Noveneingabe Mit Eingabe vom 24. Juni 2020 (Datum Poststempel) reichte der Klager eine
"No- veneingabe" (act. 77) samt Beilagen (act. 79/2-4) ins Recht. Der Klager fuhrt aus, die
eingereichten Beweismittel seien nach durchgefihrtem Schriftenwechsel ent- standen. Da
das Urteil des Handel sgerichts vom 13. Juni 2019 aufgehoben wor- den sei und aufgrund
des Urteils des Bundesgerichts vom 26. Mai 2020 erneut

- 9 - eine Hauptverhandlung durchzufiihren sei, kdnne er neue Tatsachen und Be-
weismittel weiterhin bis zum Beginn der Hauptverhandlung vorbringen. Weiterge- hende
Ausfuhrungen zu den eingereichten Noven behalte sich der Kl&ger anlass- lich der
Hauptverhandlung vor (act. 77 Rz. 12 f.). Neue Tatsachen und Beweismittel werden in der
Hauptverhandlung nur noch be- riicksichtigt, wenn sie ohne V erzug vorgebracht werden
(Art. 229 Abs. 1 lit. aZPO). Findet die Hauptverhandlung erst zu einem spéateren Zeitpunkt
statt, mus- sen Noven nach hiesiger Praxisinnert 10 Tagen nach ihrer Entstehung (echte
Noven) bzw. nach Wegfall des Hinderungsgrundes (unechte Noven) vorgebracht werden,
andernfalls sie nicht als "ohne Verzug" vorgebracht gelten. Ein Zuwarten bis zur
Hauptverhandlung ist nicht zulassig (HGer ZH vom 13. Mai 2013 [ZR 2013 Nr. 35];
SCHMID, Das Verfahren vor Handel sgericht: aktuelle prozessuale Proble- mein: ZZZ
42/2017, S. 129, 156 f.; offengelassen in BGer 5A_141/2019 vom 7. Juni 2019 E. 6.3). Art.
229 Abs. 1 ZPO ist analog anzuwenden, wenn die Par- teien auf einen Teil der
Hauptverhandlung verzichtet haben (vgl. PAHUD in: Brun- ner/Gasser/Schwander [Hrsg.],
Schwei zerische Zivilprozessordnung, 2. Aufl. 2016 [zit. DIKE-Komm-ZPO], Art. 229 N
11). Haben die Parteien auf die mundlichen Partei- und die Schlussvortrége verzichtet, nicht
aber auf die allfallige Durchfiih- rung eines Beweisverfahrens, ist danach zu unterscheiden,
ob das Gericht letzt- lich ein Beweisverfahren durchfihrt oder nicht. Fihrt das Gericht kein
Beweisver- fahren durch, kdnnen Noven unter den analogen V oraussetzungen von Art. 229
Abs. 1 ZPO eingebracht werden, bis das Gericht seinen Entscheid in der Sache féllt, es sei
denn, das Gericht teile den Parteien zu einem friheren Zeitpunkt mit, dass es die
Urtellsberatung aufnimmt bzw. in das Entscheidstadium tbertritt. Nimmt das
Handeslgericht das Erkenntnisverfahren nach einem Rickweisungs- entscheid des
Bundesgerichts erneut auf, verhalt es sich wie folgt: Tatsachen, die erst nach dem
angefochtenen Entscheid entstanden sind, sind im Verfahren vor Bundesgericht
unbeachtlich (vgl. BGE 139 111 120 E. 3.1.2; 1331V 342 E. 2.1; BGer 5A_790/2016 vom 9.
August 2018 E. 1.4); diese Tatsachen kdnnen im bun- desgerichtlichen Verfahren nicht
eingebracht werden. Der alleinige Umstand, dass die Sache bei der Rechtsmittelinstanz
liegt, kann aber nicht mit der Begriin-
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Noven im wieder aufgenommenen Erkenntnisverfahren fihren, die zwischen dem
aufgehobenen Ersturteil und dem bundesgerichtlichen Rickweisungsurteil entstanden sind.
Das Handel sgericht muss diese Noven berticksichtigen, wenn sie "ohne Verzug" im Sinne
von Art. 229 Abs. 1 ZPO vorgebracht werden. Mass- gebend fur den Zeitpunkt, ab welchem
die Noven vor Handel sgericht im wieder aufgenommen Erkenntnisverfahren vorgebracht
werden konnen, ist die Kenntnis- nahme des Riickwel sungsentscheides durch das
Bundesgericht. Die Noveneingabe des Kl&gers datiert vom 24. Juni 2020 (act. 74). Seine
Ausfuh- rungen stiitzen sich auf das Urteil des Cour de Justice des Kantons Genf vom 24.
Mérz 2020 und ein Schreiben dieses Gerichts vom 12. Juni 2020, die er bei- legt und als
Beweismittel einreicht (act. 79/3-4). Nach Angaben des Kl&gersist der
Rickweisungsentscheid des Bundesgerichts am 9. Juni 2020 bei ihm einge- gangen (act. 77



Rz. 5). Dader Kl&ger das Urteil des Cour de Justice des Kantons Genf vom 24. Marz 2020
erst zwei Wochen nach Eingang des Riickweisungsent- scheids bei ihm einreichte, gilt seine
Eingabe nicht als "ohne Verzug" erfolgt. Wann der Klager vom Schreiben des Cour de
Justice vom 12. Juni 2020 Kenntnis genommen hat, legt er nicht dar. Dies, obschon die
Partel, die sich auf das No- venrecht berufen will, die nachtrégliche Entstehung der Noven
nachweisen muss, und fir den Entstehungszeitpunkt die Beweislast tragt (BSK
ZPO-WILLISEGGER, Art. 229 N 30). Mangels anderer Anhaltspunkte ist davon
auszugehen, dass der Kléager am Folgetag bzw. am 13. Juni 2020 vom Schreiben des Cour
de Justice des Kantons Genf Kenntnis genommen hat. Nachdem die Eingabe des Klagers
vom 24. Juni 2020 datiert, wurde das Schreiben vom 12. Juni 2020 mehr als 10 Tage spéter
und damit nicht unverziiglich eingereicht. Da der Kl&ger die vorgebrachten Noven nicht
unverzuglich einreichte, erweist sich seine Eingabe vom 24. Juni 2020 (act. 77) als
verspétet. Die darin erwadhnten Beweismittel und Tatsachen wurden nicht "ohne Verzug” im
Sinnevon Art. 229 Abs. 1 ZPO vorgebracht, weshalb sieim vorliegenden Prozess nicht
weiter zu be- achten sind. Selbst wenn davon ausgegangen wirde, dass die Noveneingabe
des
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zu andern, wie aufzuzeigen sein wird.

E.16

Verzicht auf Hauptverhandlung Die Parteien haben vorliegend auf die Durchfthrung einer
Hauptverhandlung im Sinne von Art. 228 ZPO (vgl. fur den Kl&ger act. 66), namentlich auf
die mundli- chen Partei- und Schlussvortrége verzichtet (vgl. act. 61). Dieser Teilverzicht
ist definitiv und unwiderruflich (vgl. WILLISEGGER, in: Spuhler/Tenchio/Infanger, Bas-
ler Kommentar Schwelzerische Zivilprozessordnung, 3. Aufl. 2016 [zit. BSK ZPQ], Art.
233 N 9). Da das Bundesgericht das Urteil des Handel sgerichts vom 13. Juni 2019 nicht
ausdrticklich zur DurchfUhrung einer neuen Hauptverhandlung bzw. zur Durchfiihrung
eines Beweisverfahrens zurtickwies, sondern einzig zur Neube- urteilung (vgl. act. 76 S. 13,
Dispositiv-Ziffer 1 und oben, E. 1.4), bleibt der von den Parteien erklarte Verzicht auf
Durchfuhrung der Hauptverhandlung hiervon unberihrt und gilt auch fir das vorliegende,
wieder aufgenommene Verfahren. Da sich vorliegend die Durchfiihrung eines
Beweisverfahrens ertibrigt, ist den Partei- en auch keine Gelegenheit zu Schlussvortrégen
im Sinne von Art. 232 ZPO ein- zuraumen.

E.2

Schaden aus Borsentransaktionen Der Kléger erklart unter dem Titel "ungerechtfertigte
Vorgange ab dem 23. Dezember 2008" insbesondere, auf seinen Konten sei massiv mit
Wertpapie- ren und sogar Optionen gehandelt worden, ohne dass er entsprechende Anwei-
sungen gegeben oder das bendtigte Option Trading Form unterzeichnet habe und verlangt
die Edition einer Ubersicht der Optionstransaktionen durch die Beklagte (act. 1 Rz 1.117
ff.). Weiter erkléart er, das Ausmass der Gewinne oder Verluste aus den unerlaubten
Borsentransaktionen sei ohne die durch die Beklagte zu hin- terlegenden Ubersichten der
Optionstransaktionen und Devisengeschéfte nicht quantifizierbar (act. 1 Rz 111.22). Ist es
der klagenden Partei unmdglich oder unzumutbar, ihre Forderung bereits zu Beginn des
Prozesses zu beziffern, so kann sie eine unbezifferte Forderungskla- ge erheben, wobei sie
einen Mindeststreitwert anzugeben hat (Art. 85 ZPO).
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sogenannte Stufenklage erhoben werden. Bei dieser stellt die eingeklagte Leistung den
Hauptanspruch dar, deren Bezifferung durch Rechnungslegung den Hilfsanspruch. Besteht
kein selbstandiger Hilfsanspruch aus materiellem Recht, verbleibt die Mdglichkeit einer
unbezifferten Forderungsklage im engeren Sinne (vgl. BGE 140 I11 409 E. 4.3). Ein
Editionsbegehren gestuitzt auf einen materiellrechtlichen Auskunftsanspruch ist zu
unterscheiden von einem zivilprozessual en Editionsbegehren zu Bewels- zwecken.
Waéhrend der Anspruch auf Information oder Rechnungslegung selb- sténdig eingefordert
werden und namentlich als selbsténdiger Hilfsanspruch in ei- ner Stufenklage mit dem
Hauptanspruch gehauft werden kann, setzt der zivilpro- zessuale Beweisantrag auf Edition
gehdrige Behauptungen dartiber voraus, wel- che Tatsachen die zu edierenden Dokumente
beweisen sollen (BGer 4A_269/2017 vom 20. Dezember 2017 E. 4.1 m. H.). Der Kl&ger hat
weder einen Hilfsanspruch in seine Rechtsbegehren aufgenom- men noch tberhaupt eine
unbezifferte Forderungsklage erhoben. Er hat zwar ei- nen Nachklagevorbehalt angebracht,
ein solcher kdnnte indes erst auf ein nach- folgendes Verfahren Auswirkungen haben. Mit
anderen Worten liegt im Heraus- verlangen einer Ubersicht der Optionstransaktionen ein
rein zivilprozessual es Edi- tionsbegehren zu Beweiszwecken vor. Gemass Art. 8 ZGB hat,
WO es das Gesetz nicht anders bestimmt, jene Partei das V orhandensein einer behaupteten
Tatsache zu beweisen, die ausihr Rechte ab- leitet. Grundsétzlich ist das Verhaltnis der
anwendbaren materiellen Normen fir die Beweid astverteilung massgebend. Dieses
bestimmt im Einzelfall, ob eine rechtsbegrindende, rechtsaufhebende bzw.
rechtsvernichtende oder rechtshin- dernde Tatsache zu beweisen ist. Wer einen Anspruch
geltend macht, hat die rechtsbegriindenden Tatsachen zu beweisen. Demgegenuber liegt die
Beweidlast fur die rechtsvernichtenden oder rechtshindernden Tatsachen bel der Partel, wel-
che den Untergang des Anspruchs behauptet oder dessen Entstehung oder Durchsetzbarkeit
bestreitet (BGE 128 111 271 E. 2a/ad). Die beweisbel astete Partel hat die zu beweisenden
Tatsachen zu behaupten, weshalb mit der Beweislast die
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tungslast. Ein Aspekt der Behauptungs- ist die Substantiierungslast: Die konkre- ten
Anforderungen an die Substantiierung der anspruchsbegriindenden Tatsa- chen ergeben sich
einerseits aus den Tatbestandsmerkmalen der angerufenen Norm und andererseits aus dem
prozessualen Verhalten der Gegenpartel. Tatsa- chenbehauptungen sind so konkret zu
halten, dass sie einerseits ohne Weiteres als Beweissatz formuliert und in eine allfadlige
Beweisverfiigung aufgenommen werden kénnen, und andererseits ein gezieltes Bestreiten
maoglich ist sowie der Gegenbewels angetreten werden kann. Bestreitet der Prozessgegner
das Vor- bringen der behauptungsbel asteten Partei schltissig und widerspruchsfrei, muss
diese die rechtserheblichen Tatsachen nicht nur in den Grundzligen, sondern so umfassend
und klar darlegen, dass darliber Beweis abgenommen werden kann. Nur hinreichend
substantiierte Sachvorbringen begriinden einen Beweisanspruch (WALTER, in: Berner
Kommentar, Art. 1-9 ZGB, Bern 2012, Art. 8 N 199f.; LAR- DELLI/VETTER, in: Basler
Kommentar, Zivilgesetzbuch I, 6. Aufl., Basel 2018, Art. 8 N 29 und 33; BGE 127 111 365
E. 2b m. H.). Der Behauptungsgegner hat demge- gentiber im Einzelnen darzulegen, welche
Tatsachenbehauptungen der Gegen- partel er anerkennt und welche er bestreitet. Pauschale
Bestreitungen reichen zwar nicht aus, doch durfen die Anforderungen an die Bestreitung
nicht so hoch angesetzt werden, dass im Ergebnis die Beweislast gewendet wird
(WALTER, aa.O., Art. 8 N 191 ff.). Fur den Hauptbeweisim Zivilprozess gilt das
Regelbe- weismass des strikten Beweises. Dieser ist erbracht, wenn das Sachgericht nach



objektiven Gesichtspunkten von der Wahrheit einer Behauptung und damit vom Vorliegen
einer Tatsache voll Uberzeugt ist. Dabei hat eine Tatsache nicht mit Si- cherheit
festzustehen, sondern es gentigt die an Sicherheit grenzende Wahr- scheinlichkeit, selbst
wenn eine abweichende Moglichkeit nicht vollig auszu- schliessenist (WALTER, a.aO.,
Art. 8 N 134 ff.). Der Kl&ger tragt nach dem Gesagten insbesondere die Behauptungs- und
Be- weidlast fur allféllige unberechtigte Transaktionen durch die Beklagte und eines
dadurch verursachten Schadens. Da die Beklagte bestreitet, dass nach dem 23.Dezember
2008 oder Uberhaupt unberechtigte Verfligungen auf dem streitge- genstandlichen Konto
vorgenommen worden sein sollen (act. 23 Rz 256 ff.) bzw.

- 14 - dass der Klé&ger einen Schaden erlitten haben soll (act. 23 Rz 508), hat der Kl&ger die
von ihm beanstandeten Transaktionen und den jeweils verursachten Schaden nicht nur in
den Grundzugen, sondern substantiiert vorzutragen. Dies hat er nicht getan. Er hat es
unterlassen, gentigend zu behaupten, welche, wann von der Be- klagten unberechtigt
vorgenommenen Borsentransaktionen genau zu was fur ei- nem Schaden bel ihm gefiihrt
haben sollen. Er macht vielmehr selber geltend, ein solcher Schaden sei ohne die von der
Beklagten zu hinterlegenden Ubersichten der Optionstransaktionen und Devisengeschifte
nicht quantifizierbar. Damit ver- sdumt es der Kl&ger, Tatsachen vorzubringen, aufgrund
deren Uberhaupt die Ver- ursachung eines kausalen Schadens Giberprift werden kénnte.
Insofern gelingt esihm nicht, einen Schaden aus unerlaubten Optionstransaktionen auch nur
in den Grundziigen darzulegen. Eine Beweisabnahme zu dieser Frage kann daher gar nicht
stattfinden, weshalb die verlangte Edition nicht zielfihrend ist. Eine mdgliche Klage auf
Auskunft hat der Klager —wie dargelegt — nicht erhoben. Damit ist die Klage im Ausmass
eines alfallig auf Borsentransaktionen entfallenden Schadens bzw. im Umfang, in welchem
sie die Forderung aus den behaupteten unberechtig- ten Uberweisungen libersteigt (EUR
2'778'302.36 abzlglich EUR 1'922'184.65, abzuglich USD 114'300.—, abzuglich CHF
805'300.—) abzuweisen. Entsprechend ist auf Vorbringen, die einzig das Thema dieser
Optionstransaktio- nen beschlagen, nachfolgend nicht weiter einzugehen.

E.3
Schaden aus Uberweisungen

E.31

Unstrittiger Sachverhalt Die Parteien nahmen unstrittig Anfang 2007 eine
Geschéftsbeziehung auf. Am 26. Februar 2007 unterzeichnete der Kléger einen Antrag fir
die Eréffnung eines Bankkontos und Depots, wobei er Euro als Hauptwahrung wahlte.
Weiter unter- zeichnete der Klager einen Auftrag betreffend Treuhandanlagen. Sodann
wurde von E. ein Kundenprofil des Klagers angelegt, welches von ihm nie unter-
zeichnet wurde. Gleichzeitig mit der Kontoer6ffnung unterzeichnete der Klager sodann das
Formular "Waiver for telephone, telefax and electronic mail instruc- tions" sowie eine
Banklagernd-Vereinbarung. Schliesslich unterzeichnete der K& ger am 13. September
2010 das Formular "Receipt for correspondence”.
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E.3.2

Die beanstandeten Transaktionen Der Klager rigt folgende durch E. veranlasste
Auszahlungen von seinem Konto von gesamthaft EUR 1'922'184.65, USD 114'300.— und
CHF 805'760.— (recte CHF 805'300.—) als nicht von ihm autorisiert und damit



ungerechtfertigt (act. 1 Rz 1.141): Datum Betrag Begunstigter 23.12.2008 CHF 76'800.00
H. 07.01.2009 EUR 32'500.00 I. 08.01.2009 CHF 68'000.00 H.

14.01.2009 EUR 46'500.00 J. 15.01.2009 EUR 44'444.44 H. 23.01.2009 USD
84'500.00 K. Investments 23.01.2009 USD 29'800.00 L. & M.

27.01.2009 EUR 106'320.00 H. 02.02.2009 EUR 40'068.26 H. 10.02.2009
EUR 148'486.89 H. 19.02.2009 EUR 167'820.30 H. 04.03.2009 CHF
74'800.00 H. 18.03.2009 CHF 73'700.00 H. 25.03.2009 EUR 377'019.67

H. 03.04.2009 EUR 87'019.67 H. 15.04.2009 EUR 323'265.85 H.

05.05.2009 CHF 460'000.00 N. Properties 22.05.2009 CHF 52'000.00 H.

12.06.2009 EUR 242'419.83 H. 28.08.2009 EUR 130'719.74 H. 16.10.2009
EUR 175'600.00 H. Die Beklagte bestétigt, dass die Daten und Betrage der genannten
Auszahlungen richtig seien, bestreitet indes, dass die Auszahlungen getétigt worden seien,
ohne dass daftr eine Anweisung oder anderweitige Autorisierung des Kl&gers vorgele- gen
habe (act. 23 Rz 287 1.).

E.33
Die (Bank-)Beziehung der Parteien

E. 331

Rechtliches Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts kommen vorliegend
grundsétzlich drel verschiedene Vertragsbeziehungen in Betracht: die
Vermogensverwaltung,

- 16 - die Anlageberatung und die blosse K onto-/Depot-Beziehung (Execution only). Mit
dem Vermoégensverwaltungsvertrag beauftragt der Kunde die Bank, die Verwal- tung eines
bestimmten Vermdgens gegen Honorar selbstandig im Rahmen der vereinbarten
Anlagestrategie und zwecks Erreichens des personlichen Anlage- ziels des Kunden zu
besorgen. Von der Vermoégensverwaltung, bei der die Bank die auszufthrenden
Transaktionen im Rahmen der Sorgfalts- und Treuepflicht sowie der vereinbarten
Anlagestrategie selbst bestimmt, unterscheidet sich die Anlageberatung durch die
Zustandigkeit des Kunden fir den Anlageentscheid. Der Anlageberatungsvertrag zeichnet
sich in Abgrenzung von der reinen Kon- to-/Depot-Beziehung dadurch aus, dass der Kunde
die Anlageentscheide zwar selbst trifft, die Bank ihm jedoch dabei beratend zur Seite steht
(BGer 4A_586/2017 vom 16. April 2018, E. 2.1.f.; 4A_436/2016 vom 7. Februar 2017 E.
3.1;BGE 133111 97 E. 7.1, jem. H.).

E.3.3.2

Partei standpunkte Unstrittig eroffnete der Klager bei der Beklagten im Jahr 2007 ein Kon-
to-/Depotbeziehung. Welter erklart der Klager, er habe der Beklagten nie ein Ver-
waltungs- oder Beratungsmandat eingeraumt, weshalb es bel einer execution only
Beziehung der Parteien geblieben sai (act. 1 Rz 1.44 ff.). Auch die Beklagte besté tigt, dass
der Kl&ger fur das streitgegenstandliche Konto mit ihr nie einen Vermo-
gensverwaltungsvertrag abgeschlossen habe. Er habe aber E. und O. mundlich
den Auftrag zum Kauf von Wertschriften erteilt und mit ihnen vereinbart, Gewinne und
Verluste aus diesen Geschéften zu teilen (act. 23 Rz 66 ff. und 182). Offenbar habe der
Kl&ger mit den genannten Personen mundlich ei- nen Vermogensverwaltungsvertrag
abgeschlossen (act. 23 Rz 194). Andernorts erklart die Beklagte sodann, der Kl&ger habe
einen "advisory account” gewahlt, d.h. eine Beratung bei Investitionsentscheiden (act. 23
Rz 32), womit sie andeu- tet, es sei zwischen den Parteien ein Anlageberatungsvertrag



zustande gekom- men. Der Klager erklért zu den beklagtischen Behauptungen, O.
habe nie- mals ein Verwaltungsmandat Uber sein Konto gehabt (act. 48 11. B. 238). Weiter
bestreitet der Klager, der Beklagten ein Beratungsmandat erteilt zu haben (act. 48

- 17 - Rz Il ad 32). Auch einen Vermdgensverwaltungsvertrag mit E. bestreitet der
Kl&ger zumindest sinngeméss (act. 48 Rz Il ad 72).

E.3.33

Wirdigung Da sich die Beklagte auf das Bestehen eines Vermdgensverwaltungsvertrages
beruft, um die Vertragsméassigkeit der von E. vorgenommenen Transaktio- nen
darzulegen, trégt sie nach der allgemeinen Regel von Art. 8 ZGB die Behaup- tungs- und
Beweidlast, dass zwischen dem Klé&ger und E. bzw. O. ei- ne entsprechende
mundliche Vereinbarung geschlossen wurde. Da der Kl&ger dies bestreitet, hat die Beklagte
die entsprechenden V orbringen sodann substanti- iert darzulegen. Zum einen bleibt die
Beklagte bel ihren Behauptungen sehr vage und stellt mehr eine Vermutung als eine
Tatsachenbehauptung auf. Sodann feh- len jegliche konkreten Ausfihrungen dazu, was die
Betroffenen genau wann und wo vereinbart haben sollen. Esist jedoch nicht zu tGbersehen,
dass die Beklagte, welche an all diesen Vorgangen nicht beteiligt war, auch keine
detaillierten Kenntnisse dartiber haben kann. Zum anderen offeriert die Beklagte als
Beweis- mittel fur ihre Behauptung lediglich das Einvernahmeprotokoll von E. aus
dem Strafverfahren vom 8. November 2011 sowie dessen Zeugeneinvernahme. Alsin der
vorliegenden Angelegenheit als Beschuldigter in ein Strafverfahren dermassen involvierte
Person, welche mittlerweile sogar erstinstanzlich schuldig gesprochen worden ist, ist die
Glaubwrdigkeit von E. bzw. der Beweiswert seiner Aussagen indes denkbar gering.
Allein gestiitzt auf seine Vorbringen kann der Beklagten der entsprechende Bewels damit
nicht gelingen, selbst wenn E. als Zeuge die Schilderung der Beklagten bestétigen
sollte. Fur die Er- bringung des geforderten strikten Beweises wiirde dies nicht ausreichen.
Die Ub- rigen Beteiligten, den Klager sowie O. , hat die Beklagte nicht als Partei bzw.
Zeuge angerufen. Urkunden fur einen alfélligen Vermdgensverwaltungsver- trag existieren
unstrittig keine. Damit ist von einer reinen execution only Beziehung der Parteien
auszugehen. Letztendlich ist die Vertragsqualifikation im vorliegenden Verfahren indes
aber nicht entscheidend. Denn — wie dargelegt — sind die allenfalls von einem Vermo-
gensverwaltungsvertrag gedeckten Optionsgeschéfte schon mangels Darlegung

- 18 - eines Schadens fur die vorliegende Klage nicht relevant. Allféllige eigentliche
V eruntreuungen von Geldern durch E. wéren sodann auch durch einen
Vermdgensverwaltungsvertrag (bzw. einen Anlageberatungsvertrag) in keiner Weise
abgedeckt.

E.34

Kein Schadenersatzanspruch Der Klager verlangt von der Beklagten den Ersatz desihm
entstandenen Scha- dens aus den genannten unerlaubten Uberweisungen von seinem Konto
und stiitzt sein Begehren auf Art. 97 OR bzw. Art. 41 OR (act. 1, Einleitung; Rz I11. F. 9 ff.;
Rz I11. H. 13 ff.). Damit erhebt er eine Schadenersatzklage, was sich insbeson- dere auch
am verlangten Schadenszins klar zeigt. Durch die Eréffnung eines Kontos verpflichtet sich
die Bank gegentber dem Kun- den, ihm — geméss den vorgesehenen M odalitéten — das auf
dem Konto beste- hende Guthaben auszuzahlen, unabhangig davon, wie diese vertragliche
Bezie- hung im Einzelnen zu qualifizieren ist. Mit der Auszahlung an einen unberechtig-
ten Dritten bzw. einen Bevollméchtigten, der den Umfang der ihm erteilten VVoll- macht



uberschreitet, wird die Bank von ihrer Leistungspflicht nicht befreit (BGE 132 111 449 E. 2
m. H.; BGer 4A_536/2008 vom 10. Februar 2009 E. 5.2). Viel- mehr leistet sie zunéchst aus
ihrem eigenen VVermogen und nicht aus demjenigen des Kunden, fir dessen Rechnung sie
handelt. Im Fall einer Auszahlung an einen Unberechtigten ist sie daher nicht berechtigt,
das Konto des Kunden zu belasten (BGer 4C.377/2000 E. 1b). Verlangt der Kunde die
Ruckerstattung des Kontogut- habens, erhebt er mithin eine Klage auf Erfillung des
Vertrages und nicht eine Schadenersatzklage (BGer 4A_596/2013 vom 18. M&rz 2014, E.
4.1). Insofern die Beklagte bzw. deren Kundenberater E. unberechtigterweise an
einen Dritten geleistet haben sollte — was der Standpunkt des Kl&gersist —, ware dem
Kl&ger in Anwendung der zitierten Rechtsprechung damit (noch) gar kein Schaden
entstanden. Vielmehr misste der Klager diesfalls auf Riickerstattung des Kontoguthabens
und damit auf Erfullung klagen. Dies hat er aber gerade nicht getan. Damit hat er letztlich
den falschen Streitgegenstand eingeklagt, wes-

- 19 - halb die vorliegende Klage abzuweisen ist, sofern der vom Klager geschilderte
Sachverhalt zutrifft. Zum gleichen Ergebnis kommt man sodann, wenn man mit der
Beklagten davon ausgeht, deren Auszahlungen seien an berechtigte Dritte erfolgt bzw. der
Kl&ger habe sémtliche Transaktionen angewiesen bzw. zumindest nachtraglich geneh- migt.
Diesfalls stiinde dem Klager zwar kein Erfullungsanspruch mehr zu, es |ége aber
offensichtlich auch keine Vertragsverletzung oder unerlaubte Handlung der Beklagten bzw.
von E. vor, weshalb das klégerische Begehren unberechtigt und damit ebenfalls
abzuweisen wére. Damit kann der Klager — unabhéngig davon, welcher Sachdarstellung
man folgt — einen Schadenersatzanspruch nicht erfolgreich geltend machen, und die vorlie-
gende Klageist an sich auch in Bezug auf den Schaden aus den beanstandeten
Uberweisungen abzuweisen.

E.4

Zwischenfazit Der Kl&ger substantiiert seinen angeblich infolge unberechtigter
Borsentransakti- onen durch die Beklagte erlittenen Schaden ungentigend, weshalb die
Klage im Ausmass eines alfallig auf Borsentransaktionen entfallenden Schadens bzw. im
Umfang, in welchem sie die Forderung aus den behaupteten unberechtigten Uberweisungen
Ubersteigt, abzuweisen ist (E. 2). Betreffend die angeblich unbe- rechtigten Uberweisungen
kann der Kl&ger einen Schadenersatzanspruch nicht erfolgreich geltend machen, da—je
nachdem, welcher Sachdarstellung man folgt — entweder kein Schaden entstanden ist oder
keine Vertragsverletzung oder uner- laubte Handlung vorliegt (E. 3). Die Klage ist daher
auch fur die geltend gemachte Forderung aus angeblich unberechtigten Uberweisungen
abzuweisen.

E.5
Eventual begriindung: Sinngemasse Klage auf Erfullung

E.51

Ausgangslage Zu prifen bleibt, ob das klagerische Begehren sinngemass als Klage auf
Erfullung entgegengenommen werden kann. Denn in der vorliegenden Konstellation |autet
das Rechtsbegehren unabhéngig davon, ob Schadenersatz oder Erfillung ver-

- 20 - langt wird, auf die Zahlung einer Geldsumme. Sodann hat das Gericht das Recht von
Amtes wegen anzuwenden (Art. 57 ZPO). Zentrale Bedeutung fur die Rechtsanwendung
von Amtes wegen hat die Definition des Streitgegenstandes. Ausserhalb des dem Gericht



zur Entscheidung unterbreiteten Streitgegenstandes bleibt kein Raum fir eine
Rechtsanwendung (GLASL, DIKE-Komm-ZPO, Art. 57 N 9). Diesfolgt aus der
Dispositionsmaxime: Das Gericht darf dem Kl&ger nicht mehr und nichts anderes
zusprechen, as dieser verlangt (Art. 58 ZPO). Das Ge- richt darf den Streitgegenstand auch
nicht auf nicht geltend gemachte Punkte ausdehnen (BSK ZPO-GEHRI, Art. 58 N 5).
Vorliegend geht es nicht um eine andere rechtliche Wurdigung eines vorgebrach- ten
Sachverhalts. Indem der Klager Schadenersatz statt Erfillung verlangt, er- scheint eine
Umdeutung der Klage ausgeschlossen. Wiirde das Gericht ndmlich zum Schluss kommen,
der Klager habe einen Anspruch auf Erfullung, nicht aber auf Schadenersatz und hiesse es
die Klage auf dieser Grundlage gut, wirde es die Dispositionsmaxime verletzen. Es wirde
dem Kl&ger etwas anderes zuspre- chen (Erfullungsanspruch) als das, was er klageweise
verlangte (Schadenersatz). Die Umdeutung der Klage in eine Erfillungsklage bedeutete
zudem eine (unzu- 18ssige) Ausdehnung des Streitgegenstandes auf nicht geltend gemachte
Punkte, da sich die von den Parteien zu behauptenden und zu bestreitenden Anspruchs-
voraussetzungen der Erfillungsklage von jenen der Schadenersatzklage teilweise
unterscheiden.

E.5.2

Eventual begrindung Damit bleibt fir eine Priifung der Rechtslage gestiitzt auf eine
umgedeutete Klage kein Raum und es muss beim vorerwahnten Zwischenfazit bzw. bei der
Abwei- sung der Klage aus den vorgenannten Grinden bleiben (E. 4). Alle Ubrigen stritti-
gen Tatsachen sind aus diesem Grund nicht mehr rechtserheblich. Die Abnahme der
welteren angebotenen Beweismittel kann daher unterbleiben (vgl. Art. 150 Abs. 1 ZPO e
contrario). Lediglich der Vollstandigkeit halber ist nachfolgend im Sinne einer Eventual be-
grundung aufzuzeigen, dass selbst wenn die Schadenersatzklage des Klagersin

- 21 - eine Erfullungsklage umgedeutet werden kénnte, es ihm nicht gelingen wirde, - nen
Erflllungsanspruch gentigend zu behaupten und zu beweisen.

E.5.3
Beweidlast Wie dargelegt erklart der Beklagte bei 21 Zahlungen, welche seinem Konto bei
der Beklagten belastet worden sind, E. habe diese veranlasst, ohne dass eine

entsprechende Anweisung seinerseits vorgelegen habe. Sollte dies zutreffen, wére die
Beklagte nach der dargel egten Rechtslage nicht berechtigt gewesen, diese Betrége dem
kl&gerischen Konto zu belasten. Sie hétte diese entsprechend nach wie vor dem Kléger
auszubezahlen. Handelt die Bank bel einer Zahlung in Ausfihrung des Auftrags eines
Kunden, erwirbt sie gegen diesen einen Anspruch auf Erstattung des bel asteten Betrages als
Kosten fur die ordnungsgemasse Ausfihrung des Auftrags (Art. 402 OR; BGer

4A 386/2016 vom 5. Dezember 2016 E. 2.2.2.). Dadieser Anspruch bel einer un-
autorisierten Auszahlung nicht besteht, ist es grundsétzlich die Bank, die das Ri- siko einer
zu Lasten des Kontos zu Gunsten einer nicht berechtigten Person aus- gefiihrten Leistung
tragt; sie allein erleidet einen Schaden, denn sie ist gehalten, ihrem Kunden den
betreffenden Betrag ein zweites Mal zu bezahlen. Wenn der Kunde die Riickerstattung des
Kontoguthabens verlangt, erhebt er eine Klage auf Erfillung des Vertrages, die nicht vom
Vorliegen eines Fehlers der Bank abhangig ist (BGE 132 111 449 E. 2 = PRA 2007 Nr. 31).
Vor diesem Hintergrund hat nach der allgemeinen Regel von Art. 8 ZGB grund- sétzlich die
Bank einen ordnungsgemass erteilten Auftrag fir ihre Zahlungen dar- zulegen und zu
beweisen, da sie daraus ihren Anspruch auf die Belastung des klagerischen Kontos herleitet.



Zwar hat der Kl&ger mit der Unterzeichnung des Telefon- und Fax-Waivers einem
Haftungsausschluss der Beklagten fir die Risi- ken in Zusammenhang mit der telefonischen
oder elektronischen Ubermittlung von Auftragen zugestimmt (vgl. act. 4/7; act. 23 Rz 39
und 134), dieser wirde je- doch beim vom Kl&ger geschilderten Sachverhalt nicht greifen.
Denn zum einen l&ge der Fehler nicht in einer falschen Ubermittiung von Auftragen, hétte
E. ohne jegliche Anweisung gehandelt, zum anderen fande Art. 100 OR, welcher die
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gelt, per analogiam auf eine solche Klausel Anwendung (vgl. BGE 132111 449 E. 2 = PRA
2007 Nr. 31). Als obrigkeitlich konzessionierte Bank hétte die Beklagte damit trotz
Haftungsausschluss fur ein vorsétzliches oder grobfahrldssiges Ver- halten E.

einzustehen (Art. 101 Abs. 3 OR). Die Beklagte bringt nun aber nicht nur vor, dass der
Kl&ger samtliche Transaktio- nen selber angewiesen habe, sondern erklért weiter, der
Kl&ger habe diese zu- mindest nachtraglich genehmigt, da die Parteien eine Zustell- und
Genehmi- gungsfiktion giltig vereinbart hétten. Damit bringt sie sinngemass auch vor, der
gezogene Saldo sei vom Klager genehmigt worden. Gemass Art. 117 Abs. 2 OR ist bel
Saldoziehung von einer Neuerung auszuge- hen. Eine solche setzt zwar nach herrschender
Meinung den Bestand der zu no- vierenden Forderung voraus (BGE 104 11 190 E. 3a), und
die Neuerung einer nicht existenten Forderung ist nichtig
(GAUCH/SCHLUEP/REY/SCHMID/EMMENEGGER, Schweizerisches
Obligationenrecht, Band | und Band I1: Allgemeiner Tell - ohne ausservertragliches
Haftpflichtrecht, 10. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2014, N 3142), die Anerkennung des Saldos
fuhrt jedoch zu einer Beweislastumkehr (BGE 100 111 79 E. 6; BGE 104 11 190 E. 3a; BGE
127111 147 E. 2b; HGer ZH HG140260 vom 19.01.2017 E. 4.5.3). Mit anderen Worten hat
nach einer Saldoanerkennung in ei- nem spéteren Streitfall nicht mehr die Bank als
Kontofuhrerin die Richtigkeit, son- dern der Kunde die Fehlerhaftigkeit der Rechnung zu
beweisen (vgl. dazu auch EMCH/RENZ/ARPAGAUS, Das Schweizerische Bankgeschéft,
7. Aufl., ZU- rich/Basel/Genf 2011, S. 225).

E.54
Zustellungs- und Genehmigungsfiktion

E.54.1

Partei standpunkte Die Beklagte erklért, der Klager habe bis im Jahre 2009 regel massig
tatséchlich von seinem Kontostand K enntnis genommen. Hinzu komme, dass der Klager
auch durch seinen Freund und Finanzberater O. Uber seinen Kontostand in- formiert
worden sei. Der Kl&ger sei also Uber seinen Kontostand bestens im Bilde gewesen. Sodann
gelte Banklagernd-K orrespondenz gemass der entsprechen-

- 23 - den, vom Klé&ger unterzeichneten Vereinbarung am Tag der Ausfertigung als zu-
gestellt. Dasselbe gelte gemass Art. 8 der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen, welche der
Kl&ger durch die Unterzeichnung der Kontoer6ffnungsunterlagen fur sich als verbindlich
anerkannt habe. Die Parteien hétten mit anderen Worten eine Zustell- und damit
Kenntnisfiktion vereinbart, welche nicht zu beanstanden sei. Obendrein habe der Klager mit
Unterzeichnung des Formulars "Receipt for cor- respondence” am 13. September 2010
bestétigt, sémtliche bis dahin angefallene Korrespondenz erhalten zu haben (act. 23 Rz 75
ff.). Weiter fuhrt die Beklagte aus, selbst wenn der Klager eine Transaktion auf seinem
Konto nicht selbst an- gewiesen haben sollte, so hétte er sie zumindest durch fehlende
Beanstandung nachtréglich genehmigt. Denn nach Art. 4 der Allgemeinen



Geschéftsbedingun- gen misse der Kunde der Bank allféllige Reklamationen wegen
Ausfuhrung oder Nichtausfiihrung von Auftragen jeder Art sowie alfalige
Beanstandungen von Ab- rechnungen oder sonstigen Anzeigen sofort, jedoch spétestens
innerhalb von zehn Tagen nach Empfang des entsprechenden Konto- oder Depotauszuges
mit- teilen, ansonsten die Ausziige, Anzeigen usw. als genehmigt gelten wirden. Die
Anerkennung der Ausziige schliesse die Genehmigung aler in ihnen enthaltenen Posten
ein. Trotz der Kenntnis von Kontostand und Kontobewegungen im Einzel- nen habe der
Kl&ger jedoch nicht umgehend Widerspruch gegen die angeblich nicht autorisierten
Transaktionen erhoben (act. 23 Rz 123 ff.). Der Klager seinerseits macht geltend, weder
E. noch eine andere Hilfsper- son der Beklagten habe ihm die banklagernde
Korrespondenz zur Einsicht ange- boten. Das Problem der fehlenden Genehmigung sei bei
der Beklagten spétes- tens am 24. Juni 2010 erkannt worden. Am 12. Juli 2010 habe

P. , Executi- ve Director Legal & Compliance bei der Beklagten, E. eine Frist
bis zum 15. September 2010 gesetzt, um von den Bankkunden eine Empfangsbestétigung
betreffend die Bankkorrespondenz zu erhalten. E. habe diese Aufgabe er- ledigt,
indem er von ihm eine Unterschrift auf dem Formular "Receipt for corres- pondence
retainded at the Bank™" verlangt habe. Die Bankkorrespondenz habe E. ihm nicht
zugestellt. Aufgrund seiner eigenen Interessenlage habe E. ihn, wie auch andere
Kunden, davon abgehalten, direkt von der Bank Auskunfte zu verlangen. Dazu habe er
Versprechen, Lugen, handschriftliche Noti-
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das Formular unterzeichnet, ohne ein Datum zu setzen, ohne das Fach "I take receipt oft the
correspondence” anzukreuzen und mit der Bemerkung, dass er die Korrespondenz der Bank
zur weiteren Verwahrung zuriicksende. Nach der Entlassung von E. habe die
Beklagte ihm zwei Kontoauszuge zugestellt, was ihn umgehend zur Kontaktaufnahme mit
E. sowie Einreichung der Strafklage bewogen habe. In Anbetracht der Umsténde und
insbesondere der in- ternen E-Mail sal klar, dass die Bank in Bezug auf die Genehmigung
der Bank- ausztige nicht gutglaubig habe sein kdnnen (act. 48 Rz I1. E. 255 ff.).

E.54.2

Rechtliches Gemaéss der Rechtsprechung greift bei Banklagernd-V ereinbarungen eine
verein- barte Zustellfiktion. Eine solche dient in der Regel dazu, Zustellungsvereitelungen
oder -verzdgerungen durch den Adressaten, in dessen Interesse die banklagern- de
Zustellung in Gberwiegender Weise liegt, zu verhindern bzw. dem Verantwor- tungsbereich
des Empféngers zuzuwei sen, wenn anzunehmen ist, dieser sei sei- ner Obliegenheit, den
Empfang der Sendung zu erméglichen, nicht nachgekom- men. Der Bank muss es méglich
sein, durch entsprechende vertragliche Verein- barungen verbindlich festzulegen, dass sie
nicht gewillt ist, wegen der Erbringung einer besonderen Dienstleistung schlechter gestel It
zu werden, aswenn die Zu- stellung auf dem tblichen (Post-)Weg erfolgt wére. Der
Annahmefiktion kommt die Bedeutung zu, einen bestimmten Fristenlauf auszul 6sen, der
andernfalls auf unbestimmte Zeit aufgeschoben bliebe. In diesem Sinneist —
Rechtsmissbrauch vorbehalten — die Ablage im Dossier des Kunden unmittelbar
fristausl6send (HGer ZH vom 27. Juni 2006 [ZR 2007 Nr. 1]; BGE 14311 136 E. 6.4.3, m.
H.; BRUNNER, in: Schweizerisches Privatrecht, Zehnter Band, Konsumentenschutz im
Privat- recht, Basel 2008, S. 143 Fn 150). Mit der in Bankvertragen regelméssig enthaltenen
Genehmigungsfiktion vereinba- ren die Partelen sodann, dass ein passives Verhalten des
Bankkunden as An- nahme des Kontoauszugs im Sinne von Art. 6 OR zu werten ist.



Solche Vereinba- rungen tragen den Besonderheiten des Bankgeschéfts Rechnung und sind
ge- méss der Rechtsprechung zulssig. Sie dienen nebst der Rationalisierung und
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Es liegt im berechtigten Interesse einer Bank, eine klare Regelung der gegen- seitigen
Beziehungen zwischen ihr und dem Kunden zu schaffen. Dieser Klarheit dient unter
anderem, dass der Kunde, wenn er mit der Ausfiihrung eines Auftra- ges nicht
einverstanden ist, nach Treu und Glauben sofort bzw. innert vereinbar- ter Frist zu
reklamieren hat. Damit wird keine Regelung tiber die Haftungsbe- schrankung getroffen,
sondern es handelt sich vielmehr um eine Konkretisierung und einen Anwendungsfall der
Schadenminderungspflicht. Bleibt eine fristgerech- te Reklamation aus, gilt die
entsprechende Transaktion bzw. der gezogene Saldo als genehmigt (BGE 127 111 147 E. 2d;
BGer 4A_42/2015 vom 9. November 2015 E. 5.2, m. w. H.; HGer ZH vom 27. Juni 2006
[ZR 2007 Nr. 1]). Indessen kann das Gericht unter dem Aspekt des
Rechtsmissbrauchsverbots (Art. 2 Abs. 2 ZGB) auf Unverbindlichkeit der
Genehmigungsfiktion erkennen, wenn diese nach den Umsténden des Falles zu einem
unbilligen, das Rechtsemp- finden verletzenden Ergebnis fihrt. So darf sich die Bank nicht
auf die Genehmi- gungsfiktion berufen, wenn sie diese benutzt, um den Bankkunden
absichtlich zu schadigen. Sodann setzt die Genehmigungsfiktion voraus, dass dem Kunden
die Reklamation objektiv moglich und zumutbar sein muss; sie kann durch den Nachweis
umgestossen werden, dass die Bank um die tatsachliche Nichtgeneh- migung wusste (BGer
4A 614/2016 vom 3. Juli 2017 E. 6.1, m. w. H.).

E.543

Beweidlast Nach der allgemeinen Regel von Art. 8 ZGB hat die Beklagte die Vereinbarung
einer Zustell- und Genehmigungsfiktion zu behaupten und zu beweisen, da sie diese dem
Erfullungsanspruch des Klagers entgegenhdlt. Gelingt ihr dieser Be- weis, hat wiederum der
Klager die Mdglichkeit, Umstande darzulegen und zu be- weisen, aus denen auf eine
rechtsmissbrauchliche Inanspruchnahme dieser Fikti- onen durch die Beklagte geschlossen
werden konnte.

E.544

Gltige Vereinbarung Der Klager bestreitet die Behauptungen der Beklagten, dass die
Parteien in der Banklagernd-V ereinbarung vom 26. Februar 2007 sowie in den
Ubernommenen
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gung der Bankdokumente vereinbart haben, nur mit der Bemerkung "in Relevanz" (act. 48
Rz Il ad 83 —ad 87). Sodann stellt er nicht in Abrede, dass die entspre- chenden Dokumente
tatséchlich (banklagernd) ausgestellt worden sind. Davon ist somit vorliegend auszugehen
(vgl. auch act. 4/8 und 24/13). Der Klager zeigt nicht auf, inwiefern diese Zustellfiktion im
vorliegenden Fall nicht greifen soll, womit die Kenntnis des Klagers von sdmtlichen
produzierten Bankdokumenten am Tag der Ausfertigung fingiert wird. Er hétte denn auch
jederzeit bei der Beklagten Einsicht in seine Bankdokumente verlangen kénnen, womit es
in seiner Verantwortung lag, falls er sich tatséchlich nur mit handschriftlichen Notizen oder
SMSvon E. Uber seinen Kontostand zufriedengegeben haben sollte, aus denen ein-
zelne Transaktionen ja ohnehin nie ersichtlich gewesen wéaren. Damit kann die Wirkung des
vom Kl&ger unterzeichneten Formular "Receipt for correspondence” vom 13. September
2010 offengelassen werden, wobei grundsétzlich festzuhalten ist, dass wer ein solches



Formular unterzeichnet, ohne die Belege tatséchlich ein- zusehen, dies auf eigene
Verantwortung tut. Dasselbe gilt fUr die Frage, ob der Kl&ger allenfalls sogar tatséchlich
von den Bankdokumenten Kenntnis erhalten hat. Zu den Ausfiihrungen der Beklagten
betreffend die in Art. 4 der AGB vereinbarte Genehmigungsfiktion (act. 23 Rz 123 ff.)
aussert sich der Klager sodann in der Replik nicht. Damit gelten auch die unter diesen
Ziffern vorgebrachten Tatsa- chenbehauptungen grundsétzlich als unbestritten. Der Kléger
stellt einzig pau- schal in Abrede, dass die Beklagte in Bezug auf die Genehmigung der
Bankaus- ztige gutglaubig habe sein kénnen (act. 48 Rz I1. E. 264). Damit ist im
vorliegenden Verfahren davon auszugehen, dass die Parteien glltig eine Zustell- und
Genehmigungsfiktion vereinbart haben.

E.545
Missbrauchliche Berufung auf die Genehmigungsfiktion

E.5451

Ausgangslage Nach der dargelegten Rechtsprechung kann sich eine Bank insbesondere
dann nicht auf eine vereinbarte Genehmigungsfiktion berufen, wenn sie diese bentitzt,

- 27 - um den Kunden absichtlich zu schadigen bzw. wenn sie weiss, dass der Kunde der
entsprechenden Transaktion nicht zustimmen wirde. Dabel hat sie sich die Handlungen der
von ihr beigezogenen Hilfspersonen nach Art. 101 OR anrechnen zu lassen. Ob ein solcher
Sachverhalt vorliegt, ist nachfolgend zu prufen. Dabei stellt sich vorliegend die
Problematik, dass eine Uberweisung von einem Bank- konto auf ein anderes per se ein
durchaus Ublicher Vorgang innerhalb einer Kon- to-Depotbeziehung darstellt und sich
alleine daraus nichts ableiten 1&sst. Von da- her musste der Kléger weitere Umsténde
vorbringen und beweisen, aus denen sich ergibt, dass eine Berufung der Beklagten auf die
Genehmigungsfiktion im vorliegenden Fall rechtsmissbréauchlich wére. Dies wére etwa
dann der Fall, wenn E. tats&chlich sich selber bzw. seine Ehefrau am Geld des
Klé&gers berei- chert haben sollte.

E.545.2

Partei standpunkte Der Kl&ger erklart denn auch in der Klageschrift, die Polizei habe die
Zahlungs- flusse im Strafverfahren gegen E. verfolgt, welche Ermittlungen ergeben
hétten, dass letztlich dieser Bankangestellte und seine Ehefrau sich an diesen Zahlungen
bereichert hétten (act. 1 Rz 1.179). Zum Bewels dieser Behauptung verweist er auf
Kontobewegungen "gemass Police judiciaire, Genf" (act. 4/42, 4/44 und 4/45). Weiter halt

der Kl&ger fest, dass nachdem am 17. Juni 2009 H. CHF 855'000.— in zwei Tranchen
auf das Privatkonto der Ehegatten E. und Q. Uberwiesen habe, innert
6-monatiger Frist vom Privatkonto der Ehegatten E. Q. Kreditkartenkaufe und

andere Auslagen im Ge- samtwert von CHF 844'698.— beglichen worden seien. Bei einem
geschétzten Bruttojahreslohn von CHF 300'000.— werde klar, dass sich der Kundenberater
aus eigener Kraft keine solchen Anschaffungen hétte leisten konnen (act. 1 Rz 1.166 f.). In
Bezug auf das Konto H. erklart der Klager sodann, E. habe am

E.5453

Wirdigung Esist vorab festzuhalten, dass ein durchgefihrtes Strafverfahren die Parteien
nicht davon befreit, Tatsachenbehauptungen und Beweismittel ordentlich in einen
Zivilprozess einzubringen. Dazu reicht es nicht aus, kommentarlos das Strafurteil zu den
Akten zu reichen. N6tig sind insbesondere gentigende Tatsachenbehaup- tungen und



Bewei smittel bezeichnungen im Rahmen der Rechtsschriften. Auch ist der Zivilrichter nicht
an ein in einem Strafverfahren ergangenes Urteil gebunden; dies erst recht nicht, wenn es
nicht dieselben Parteien betrifft. Nachdem die Be- klagte mit der Klageantwort bestritten
hat, dass Geld vom S. -Konto H. auf das Konto von E. und dessen
Ehefrau geflossen sei, hétte der Klager dies substantiiert in seiner Rechtsschrift
vorzubringen und zu beweisen gehabt. Dazu hétte er zumindest die von ihm ins Recht
gereichten Listen in die Replik integrieren bzw. entsprechendes erkléren missen. Dies hat
er unterlassen. Zudem hétte er taugliche Beweismittel offerieren missen. Solche kénnenin
den Auflistungen gemass act. 4/44 und 4/45 nicht erblickt werden, da tatsachlich un- klar
bleibt, wer deren Aussteller ist und worauf sie beruhen. Es handelt sich jeden- falls nicht um
die Originalbelege der Bank S. . Nachdem die Beklagte Inhalt und Aussteller dieser
Listen explizit bestritten hat, hétte der Klager jedenfalls Ur-

- 30 - sprung und Entstehung dieser Listen ndher darzulegen gehabt, damit ihnen ein
geniligender Bewelswert zugekommen wére. Esist denn auch nicht nachvollzieh- bar,
weshalb der Kl&ger keine Edition der entsprechenden Original-Bankbelege von der S.
verlangt. Folglich fuhren diese Versaumnisse dazu, dass unbe- wiesen bleibt, ob tatséchlich
vom H. -Konto Gelder auf das Konto von E. und seiner Ehefrau flossen und
sich diese adlenfalls daran bereichert ha- ben. Da damit letztlich unklar bleibt, was mit den
Geldern geschehen ist, die durch E. vom kl&gerischen Konto auf das H. -Konto
uberwiesen wurden, ist kein rechtsmissbrauchliches Verhalten dargetan, fur welches die
Beklagte einzu- stehen hétte. Dies gilt umso mehr fur auf andere Konto transferierte Gelder,
be- treffend deren letztlicher Verwendungszweck der Klager keine Ausfihrungen macht.
Am Gesagten andern auch die mit Noveneingabe vom 24. Juni 2020 des Kl&gers geltend
gemachten neuen Tatsachen und Beweismittel nichts, selbst wenn diese zu beachten wéren
(vgl. E. 1.4). Der Umstand, dass E. mit Urteil des Cour de Justice des Kantons Genf
vom 24. Méarz 2020 wegen Veruntreuung und Ur- kundenfal schung unter anderem zum
Nachteil des Kl&gers verurteilt worden sein soll (und das Urtell im Zivilpunkt in Rechtkraft
erwachsen sein soll), entbindet den Klager nicht davon, im vorliegenden Prozess die
Umstande, aus denen sich erge- ben soll, dass eine Berufung der Beklagten auf die
Genehmigungsfiktion im vor- liegenden Fall rechtsmissbrauchlich ist, substantiiert zu
behaupten und gegebe- nenfalls zu beweisen. In seiner Noveneingabe halt der Klager aber
einzig fest, der Cour de Justice des Kantons Genf habe festgestellt, dass E.

mindestens 20 Uberweisungen und Auszahlungen von den Bankkonti des Klagers ohne
dessen Anweisung und Kenntnis getétigt habe und dass der Kl&ger in diesem Umfang
geschéadigt worden sai (vgl. act. 77 Rz. 7, 9). Der Kléger unterl&ésst aber substanti- ierte
Ausfihrungen sowohl dazu, um welche Transaktionen es sich im Einzelnen gehandelt
haben soll, a's auch zu den Umstanden, aus denen sich ergeben soll, dass eine Berufung der
Beklagten auf die Genehmigungsfiktion vorliegend

- 31 - rechtsmissbrauchlich ist. Namentlich erklart der Kl&ger auch in seiner Novenein-
gabe nicht, E. habe sich zu Lasten des Kl&gers bereichert. Lediglich ergénzend ist
darauf hinzuweisen, dass sich weder das Urteil des Cour de Justice des Kantons Genf vom
24. Mérz 2020 noch dessen Schreiben vom

E.54.6
Beweis fur das tatsachliche Fehlen von Anweisungen

E.546.1



Ausgangslage Da es dem Klé&ger nicht gelingt, rechtsgeniigend darzulegen und zu beweisen,
dass die Uberweisungen von seinem Konto letztendlich in die Tasche von E. und
dessen Ehefrau geflossen sind, kann der Kl&ger aus den dargeleg- ten Geldfllissen alein
nichts ableiten, woraus auf eine rechtsmissbrauchliche Be- rufung auf die Zustellungs- und
Genehmigungsfiktion durch die Beklagte ge- schlossen werden kénnte. Damit trifft
aufgrund der durch Fiktion genehmigten Saldoziehung den Kl&ger die Beweidlast dafr,
dass die von der Beklagten vorge- nommenen Buchungen tatséchlich nicht korrekt
ausgefuhrt worden sind und dies der Beklagten bzw. E. in einem Masse bewusst war,
dass sie nicht von ei-

- 32 - ner stillschweigenden Genehmigung dieser V organge ausgehen durften. Mit an- deren
Worten steht dem Kl&ger der Bewel's seiner Behauptung offen, dass E. tatséchlich
ohne entsprechende Anweisungen oder Veranlassung unbe- rechtigt Uberweisungen vom
Konto des Klagers veranlasst hat. Indem der Klager dartun muss, dass die von der
Beklagten vorgenommenen Bu- chungen tatséchlich nicht korrekt ausgefihrt worden sind,
obliegt ihm der Beweis negativer Tatsachen. Wenn ein direkter Beweis Uber bestimmte
Negativa nicht moglich ist, ist er indirekt Uber positive Sachumstande zu fuhren (LARDEL -
LI/VETTER, aa.O., Art. 8N 72; AEPLI in: Haas/Marghitola, Fachhandbuch Zivilpro-
zessrecht, 2020, N 20.86). Zudem hat nach der Rechtsprechung zum Beweis ne- gativer
Tatsachen die (nicht bewei sbel astete) Gegenpartel, hier die Beklagte, nach Treu und
Glauben verstéarkt bei der Beweisfihrung mitzuwirken, namentlich indem sie einen
Gegenbeweis erbringt oder daftr zumindest substantiiert Indizien benennt (BGE 139 11 451
E. 2.4; 13711 313 E. 3.5.2; 133V 205 E. 5.5).

E.54.6.2

Partei standpunkte Dass E. tatsachlich ohne entsprechende Anweisungen oder
Veranlassung unberechtigt Uberweisungen vom Konto des Klagers getétigt haben soll,
bestrei- tet die Beklagte substantiiert. Konkret fuhrt sie aus, der Kléger habe bel Kontoer-
offnung ausdricklich gewlinscht, Auftrage auch per Telefon erteilen zu konnen. E.

sel angewiesen gewesen, telefonische Transaktionsauftrage im Winde- kis, einem
Programm zur Verwaltung der Kontakte zwischen Kunden und dem Kundenbetreuer,
schriftlich festzuhalten. Er sei zwar dieser Dokumentationspflicht nur ungentigend
nachgekommen, was letztendlich auch zu dessen Kiindigung ge- fuhrt habe. Das &ndere
alerdings nichts daran, dass der Kl&ger diverse Auftrage per Telefon erteilt habe. Wennim
Windekis-Dossier die entsprechenden Eintrége teilweise fehlten, sei dies auf mangelnde
Sorgfalt von E. bei der schriftli- chen Dokumentation zurtckzufthren, und nicht
darauf, dass der Kl&ger gar keine Auftrage gegeben hétte. Im Gegenteil sal fur sémtliche
Transaktionen jewells eine Anweisung des Klé&gers vorgelegen. Dabei sei die telefonische
Auftragserteilung durch den Kl&ger zwar nicht [lckenlos, aber zumindest teillweise
schriftlich doku- mentiert. Auch das Belegsdossier zum streitgegensténdlichen Konto zeige,
dass

- 33 - der Kl&ger diverse Verglutungsauftrage teils zwar (auch) per Fax erteilt habe, teils
aber auch nur per Telefon (act. 23 Rz 47 ff.). Dazu erganzte die Beklagte, dass E.

immer dann, wenn der Kl&ger einen Auftrag telefonisch, per Fax oder per Email erteilt
habe, E. ein Vergutungsformular ausgefullt und darauf den Vermerk "OK Tel + Fax
Client" angebracht habe. Mit dem Vermerk "OK Tel + Fax Client" habe E. bestétigt,
dass er befugt gewesen sei, den Vergutungsauf- trag in Ausfihrung der Einzelanweisung
selbst zu unterzeichnen, weil der Kléger das Fomular "Waiver for telephone, telefax and



electronic mail instructions” unter- zeichnet habe. Soweit das Belegdossier einen
Vergutungsauftrag und ein Fax- schreiben enthalte, sei die Auftragserteilung per Fax
erfolgt; fehle ein Faxschrei- ben, sei von einer telefonischen Anweisung auszugehen (act.
23 Rz. 57 ff.). Im Einzelnen fuhrte die Beklagte aus, dass sowohl die Zahlung vom 5. Mai
2009 als auch jene vom 15. Juni 2009 tber CHF 460'000.— bzw. EUR 660'000.— gestiitzt
auf eine telefonische Anweisung des Klagers ausgefiihrt worden sei. Fir beide
Uberweisungen habe E. ein Vergutungsformular ausgefillt, als Zahlungs- grund
jeweils einen Darlehensvertrag angegeben und — wie bei anderen telefoni- schen Auftragen
auch —den Vermerk "OK Tel + Fax Client" angebracht. Nament- lich sei also auch die vom
Kl&ger anerkannte Zahlung tber EUR 660'000.— auf- grund einer telefonischen Anweisung
erfolgt, und nicht erst auf Vorlage des schriftlichen Vertrages. Dies belege auch der
entsprechende Eintrag im Windekis, worin E. festgehalten habe, dass er Uber den
Darlehensvertrag telefonisch orientiert worden sei (act. 23 Rz. 310 ff.). Weliter erklart die
Beklagte, das streitge- genstandliche Konto habe dem Klager auch fiir die Organisation von
Bargeldbe- ziigen bei einer Drittbank, namlich der S. , gedient. Dazu habe E.

auf Wunsch des Kl&gers zahlreiche Uberweisungen vom streitgegenstandlichen Kon- to auf
einbe der S, gefiihrtes Konto "H. " veranlasst. Dort habe E. dann
Bargeld abgehoben und es dem Kl&ger oder dessen Frau ausge- handigt (act. 23 Rz 73). Zu
diesen Ausfihrungen erklart der Kléger einzig, er habe Zahlungsauftrage ab seinem
EUR-Konto nur handschriftlich Gbermittelt. Selbst wenn es telefonische Anweisungen
gegeben hétte, was bestritten werde, hétte die Bank anschliessend zwingend einen
schriftlichen Vermerk in die Kundenakte eintragen mtissen. Der

- 34 - E-Mail-, Fax- und Telefon-Waiver befreie die Bank nicht von der ordnungsgemas-
sen Aktenfuhrung. Angesichts der Transaktionen auf dem streitgegenstandlichen Konto
wiesen die Bankunterlagen erhebliche Liicken auf. Die von der Bank einge- reichten
Windekis-Eintrége, welche nach den angeblichen Kundenanrufen ver- fasst worden sein
sollen, stimmten nicht Gberein mit den Vorgangen auf dem Kon- to zwischen dem 23.
Dezember 2008 und Dezember 2010, und gingen an der Redlitét vorbei. Er habe keine
Anweisungen per Telefon gegeben, sondern habe jedes Mal seine Anweisungen von Hand
niedergeschrieben und der Beklagten per Fax Ubermittelt (act. 48 Rz 11.250 ff.). Als
Beweismittel fur diese Ausfuhrungen offeriert der Klager pauschal insbesondere seine
Parteiaussage, K ontoausziige und handschriftliche Anweisungen, welche er kollektiv mit
"Beweise D" bezeich- net. Zudem offeriert er zur Behauptung, dass die von der Beklagten
eingerei chten Windekis-Eintrége, welche nach den angeblichen Kundenanrufen verfasst
worden sein sollen, nicht mit den Vorgéngen auf dem Konto tberstimmen wirden, die von
der Beklagten ins Recht gereichten Windekis-Auszlige (act. 24/6-8, 10 und 12). Welitere
Ausfihrungen machte der Klager nicht. Insbesondere hat der Kl&ger in der Replik die
Ausfiihrungen der Beklagten zu den beiden Uberweisungen vom 5. Mai 2009 und 15. Juni
2009 nicht bestritten. In der Duplik ergénzt die Beklagte sodann, es bestehe kein Anlass, an
der Rich- tigkeit der Windekis-Eintrége zu zweifeln, daE. von diesem Vorwurf
freige- sprochen worden sei. Dasselbe gelte fur telefonisch erteilte Transaktionsauftrége,
die im Windekis nicht enthalten seien: Vergitungsauftrage [agen unstreitig fir je- den
einzelnen telefonisch erteilten Auftrag vor, wobei es sich zufolge des Urteils des Tribunal
correctionnel vom 9. Méarz 2018 nicht um Falschungen handle. Das Fehlen einer

| ickenlosen Dokumentation aller Anweisungen habe sie zunachst auf blosse Nachlassigkeit
von E. zuriickgefuhrt. Inzwischen scheine es aber durchaus plausibel, dass dieser die
Dokumentationspflicht auf Geheiss des K1& gers bewusst |lickenhaft gehalten habe. Mit



Blick auf das Strafverfahren in Deutschland wegen V erdachts auf eine grossangel egte
Betrugs- und Schmier- geldaffare konne sie nicht ausschliessen, dass das
streitgegenstandliche Konto auch zur Aufbewahrung oder V erschiebung von Mitteln aus
diesen mutmassli- chen Straftaten ben(itzt worden sai (act. 55 Rz 34 ff.).

- 35 - Dazu hat sich der Kl&ger nicht mehr vernehmen lassen.

E.54.6.3

Wirdigung Kann der Kl&ger seine — durch die Beklagte substantiiert bestrittene (vgl. act. 55
Rz. 102, 110) — Behauptung, er habe seine Anweisungen ausnahmslos hand- schriftlich per
Fax erteilt (vgl. act. 48 Rz. 250 ff., 254), beweisen, erbringt er den Beweis fir einen
positiven Sachumstand. Ist dieser Umstand erstellt, besteht ein Indiz dafUr, dass E.

jene Uberweisungen, fiir die gerade kein korrespondie- rendes, handschriftliches, per Fax
Ubermitteltes Schreiben vorhanden ist, ohne die Anwelsung des Kl&gers ausgeftihrt hat.
Dieser Beweis gelingt dem Klager vor- liegend nicht: Der Klager anerkannte zunéchst, dass
die Zahlung tber EUR 660'000.— vom 15. Juni 2009 von ihm angeordnet worden sel (act. 1
Rz.1.107, 1.157). Die Behauptung der Beklagten in Rz. 313 f., der Klager habe diese
Uberweisung telefonisch avisiert, hat der Klager in der Folge nicht substan- tiiert bestritten.
Daher gilt die Behauptung der Beklagten, der Klager habe die Transaktion vom 15. Juni
20009 telefonisch avisiert, als unbestritten. Esist somit erstellt, dass der Klager mindestens
eine Zahlung telefonisch in Auftrag gab. Selbst wenn der Klager die Behauptung der
Beklagten, der Kl&ger habe die Zah- lung vom 15. Juni 2009 telefonisch avisiert,
substantiiert bestritten hétte, wirde der Beklagten der Beweis fir ihre Behauptung gelingen:
Esliegt einersaits ein Windekis-Auszug vom 15. Juni 2009 in den Akten, in welchem

E. festhdlt, dass er einen Telefonanruf des Kl&gers erhalten habe, worin er Gber ein
Darlehen zwischen dem Klé&ger und einem Dritten Uber EUR 660'000.— informiert worden
sel (act. 24/8 Nr. 28d). Die Richtigkeit dieses Windekis-Eintrags hat der Klager nicht
substantiiert bestritten (vgl. act. 48 Rz I1. ad 53). Andererseitsliegt ein von E.
unterzeichneter Vergitungsauftrag, ebenfalls vom 15. Juni 2009, bel den Akten. Dieser
Vergutungsauftrag lautet auf eine Zahlung von EUR 660'000.— zu- gunsten von N.
Properties Ltd. und enthdlt den Vermerk "Payment under Loan Agreement dated
15.06.2009" sowie den handschriftlichen, durch E. angebrachten Vermerk "OK Tel +
Fax Client" (act. 24/8 Nr. 28b). Diese Zahlung wurde glei chentags ausgefihrt. Dies ergibt
sich aus der aktenkundigen Belas- tungsanzeige vom 15. Juni 2009 (act. 24/8 Nr. 28¢)
sowie aus dem Kontoauszug

- 36 - desKlagers (act. 4/25 S. 8). Am 15. Juni 2009, als der Auftrag ausgefuhrt wurde, lag
aber keine handschriftliche, per Fax Ubermittelte Anweisung des Klagers vor. Die
handschriftliche, per Fax Ubermittelte Anweisung des Klagers datiert vom 1. Juli 2009 (act.
4/35 = act. 24/8 Nr. 284). Die handschriftliche Anweisung des KI& gers erfolgte damit erst
rund zwei Wochen nach Ausfilhrung der Uberweisung. Daraus muss geschlossen werden,
dass der Kl&ger die Anweisung zur Uberwei- sung vom 15. Juni 2009 tatsachlich per
Telefon erteilte. Hatte er die Anweisung nicht telefonisch erteilt, liesse sich nicht erklaren,
wieE. bereits am 15. Juni 2009 bzw. rund zwei Wochen vor der Ubermittlung der
handschriftlichen Anwei- sung vom Darlehen zwischen dem Kléger und N, - Properties
Ltd. Kenntnis haben und dies entsprechend im Windekis und im Vergutungsauftrag
vermerken konnte. L etzteres gilt namentlich auch deshalb, weil — erstens — der Kl&ger nicht
behauptete, er habe den Darlehensvertrag (vgl. act. 4/43) der Beklagten vor Aus- fihrung
der Zahlung am 15. Juni 2009 gefaxt und — zweitens — der entsprechende Darlehensvertrag



im Belegdossier der Beklagten gar nicht enthalten ist. Gegentel- liges kann schliesslich
auch nicht im Umstand, dass E. den handschriftli- chen Vermerk "OK Tel + Fax
Client" auf dem Vergutungsauftrag festgehalten hat, abgeleitet werden. Dieser Vermerk
bezeichnet unbestrittenermassen nicht die Form der Anweisung, sondern stellt einzig die
Bestétigung daf Ur dar, dass ein durch den Klager unterzeichneter "Waiver for telephone,
telefax and electronic mail instructions" vorlag. Insgesamt ist festzuhalten, dass unbestritten
und im Ubrigen urkundlich erstellt ist, dass der Kl&ger mindestens einmal telefonisch den
Auftrag erteilte, eine Zah- lung auszul 6sen, und dass diese Zahlung gestiitzt auf den
telefonischen Auftrag ausgefiihrt wurde. Die Behauptung des Klé&gers, er habe seine
Zahlungsanwei - sungen stets und ausnahmsl os handschriftlich per Fax erteilt, ist demnach
unzu- treffend. Damit erdibrigt sich die Wirdigung der weiteren, vom Klager angebote- nen
Beweismittel (Urkunden und Parteibefragung des Klagers) fur seine Behaup- tung, er habe
seine Anweisungen stets handschriftlich per Fax erteilt. Der Vollstandigkeit halber sei
angemerkt, dass die vom Klager zum Beweis ange- botenen Urkunden (vgl. diein "Beweise
D" inact. 48 Rz. 254 i.V.m Rz. 250 aufge-

- 37 - fuhrten Urkunden act. 4/5, 7, 17, 21, 25-27, 29-37, 40-41) den Beweis fur seine
Sachdarstellung ohnehin nicht zu erbringen vermaéchten. Aus den Urkunden geht nicht
hervor, dass der Klager seine Anweisungen stets handschriftlich und per Fax Ubermittelt
hétte. Vielmehr sagte E. in der staatsanwaltlichen Einver- nahme vom 10./11.
September 2013 das Gegenteil aus, namlich, dass der Klager seine Anweisungen auch
telefonisch erteilt habe (act. 4/21). Damit wirde einzig die Befragung des Klagers als
offeriertes Beweismittel Ubrig- bleiben. Diese Befragung kann indessen unterbleiben:
Kommt das Gericht auf- grund der bereits abgenommenen Beweise ohne Willkir zum
Schluss, seine dadurch gewonnene Uberzeugung von der Wahrheit oder Unwahrheit einer
Tat- sache konne durch die Abnahme weiterer Beweise nicht erschiittert werden, kann es
von weiteren Beweiserhebungen absehen (BGE 146 111 76 E. 5.2.2). Selbst wenn der Klager
im vorliegenden Verfahren anlasslich seiner Befragung bestéti- gen wirde, dass er seine
Anweisungen stets handschriftlich und per Fax Ubermit- telt hat, vermdchte eine solche
Aussage des Kl&gers die unbestrittene und ur- kundlich erstellte tel efonische Anweisung
vom 15. Juni 2020 nicht zu widerlegen, zumal er ein eigenes Interesse an einem fur ihn
gunstigen Ausgang des Verfah- rens hat und seinen Aussagen daher nur ein reduzierter
Beweiswert zukommt. Um zur richterlichen Uberzeugung im Sinne der kl&gerischen
Behauptungen zu gelangen, bedirfte es bel dieser Ausgangslage eines komplementéren
Bewels- mittels. Derartige komplementare Beweismittel liegen indes nicht vor. Selbst wenn
das Gericht eine Parteibefragung durchfiihren wirde, kénnten die Aussagen des Klagers
somit an der bereits gewonnenen Uberzeugung des Gerichts, wonach er die Zahlung vom
15. Juni 2009 telefonisch avisierte, nicht erschittern, weshalb seine Einvernahme
unterbleiben kann. Weitere Beweismittel hat der Kléger fir seine Behauptung, er habe seine
Anwei- sungen stets handschriftlich per Fax Gbermittelt, nicht angeboten. Das Bundesge-
richt fuhrte in Erwéagung 5.1 seines Riickwei sungsentscheids zwar aus, das Han- delsgericht
musse zu dieser Behauptung auch G. , Compliance-Mitarbeiterin der Beklagten,
einvernehmen (act. 76 S. 12). Diese Einvernahme ist vorliegend aber nicht angezeigt und
kann unterbleiben:

- 38 - Muss sich das Handel sgericht nach einer Ruickweisung durch das Bundesgericht
nochmals mit der Beweislage befassen, darf esim Vergleich zu seinem ersten Ur- teil eine
andere Beweiswirdigung vornehmen, wenn es diese fUr richtiger hélt. Ei- ne neue,



abweichende Beweiswiirdigung durch das Handel sgericht ist zulassig, soweit der
entsprechende Sachverhalt mit einer Willkurriige vor Bundesgericht noch angefochten
werden kann und demnach noch nicht verbindlich feststeht (vgl. BGE 1431V 214 E. 5.3.2).
Kommt das Handel sgericht bei neuerlicher Beur- teilung der Beweislage zum Schluss, dass
in antizipierter Wirdigung eines ange- botenen Beweismittels auf die Abnahme desselben
verzichtet werden kann, so ist dies nach dem Gesagten zulassig. Der Klager kann gegen das
vorliegende Urteil erneut Beschwerde erheben und darin die antizipierte Bewei swirdigung
alswill- kirliche Feststellung des Sachverhalts riigen. Steht der Sachverhalt noch nicht
verbindlich fest, kann das Handel sgericht in seinem neuen Entscheid aber auch aus
rechtlichen Griinden auf die Abnahme eines angebotenen Beweismittels ver- zichten. Dies
Ist zuléssig, weil die Partei, deren Beweisangebot vom Gericht aus rechtlichen Griinden
abgelehnt wird, dies vor Bundesgericht ebenfalls riigen kann (vgl. Art. 95 lit. aBGG). Im
vorliegenden Fall sprechen rechtliche Griinde gegen die Einvernahme von G. . Jede
Partei hat das Recht, dass das Gericht die von ihr form- und frist- gerecht angebotenen
tauglichen Beweismittel abnimmt (Art. 152 Abs. 1 ZPO). Ein Beweismittel ist nur dann als
formgerecht angeboten zu betrachten, wenn sich die Beweisofferte eindeutig der damit zu
bewei senden Tatsachenbehauptung zuord- nen l&sst und umgekehrt. In der Regel sind die
einzelnen Bewel sofferten unmit- telbar im Anschluss an die Tatsachenbehauptung
aufzufihren, die damit bewie- sen werden sollen. Dies ergibt sich ohne weiteres aus dem
Wortlaut der Bestim- mung von Art. 152 Abs. 1i.V.m. Art. 222 Abs. 1 lit. e ZPO (Recht
auf Abnahme von Beweismittel bel Bezeichnung der einzelnen Beweismittel zu den
behaupte- ten Tatsachen; BGer 4A_335/2019 vom 29. April 2020 E. 6.2.2; 4A_447/2018
vom 20. Mé&rz 2019 E. 5.1.2.2; 4A_487/2015 vom 6. Januar 2016 E. 5.2; 4A 452/2013 vom
31. Méarz 2014 E. 2.1; 4A_56/2013 vom 4. Juni 2013 E.4.4 m. H.).

- 39 - Die Behauptung, dass der Kl&ger seine Zahlungsauftrage stets und ausnahmslos
handschriftlich per Fax erteilte, stellte der Kl&ger in Rz. 250 und Rz. 254 seiner Replik (act.
48) auf. Zu dieser Behauptung offeriert der Klager, wie bereits ausge- fuhrt, pauschal
insbesondere seine Parteiaussage, Kontoausziige und hand- schriftliche Anweisungen,
welche er kollektiv mit "Beweise D" bezeichnet (act. 48 Rz. 250, 254). Die Zeugenaussage
von Frau G. offeriert der Klager fur die- se Behauptung nicht. Mit anderen Worten ist
der Tatsachenbehauptung, wonach der Kléager seine Zahlungsauftrage stets und
ausnahmslos handschriftlich per Fax erteilt haben soll, die Zeugenaussage der Zeugin

G. gerade nicht zugeord- net. Damit fehlt es an einem formgerechten Beweisantrag.
Mangels formgerech- tem Beweisantrag fir die Zeugenaussage von G. sind die
Voraussetzungen fur eine Beweisabnahme im Sinne von Art. 152 Abs. 1 ZPO nicht erfullt,
weshalb die Einvernahme von G. unterbleiben muss. Zusammenfassend ist erwiesen,
dass der Kl&ger seine Anweisungen nicht aus- nahmslos handschriftlich per Fax
Ubermittelte. Im Folgenden ist daher zu untersu- chen, ob der Kl&ger weitere positive
Sachumsténde zu beweisen vermag, auf- grund derer darauf geschlossen werden muss, dass
E. die streitgegen- standlichen Transaktionen ohne Anweisung des Klagers und ohne
Veranlassung und damit zu Unrecht vom Konto des Kl&gers getétigt hat. Der Klager erklart
in Rz. 1.140 f. seiner Klage (act. 1) pauschal, es seien EUR 1'968'563.—, USD 114'300.— und
CHF 805'300.— von seinem Konto ohne Anweisung ausbezahlt worden. In der
nachfolgenden Rz. 1.141 der Klage erklart der Klager, "[f]olgende Auszahlungen von
gesamthaft EUR 1,922,184.65, USD 114,300 und CHF 805,760 [seien] betroffen”. Dieser
Behauptung |8sst der Klager die im Auszug unter E. 3.2 wiedergegebene Liste von
Transaktionen fol- gen. Addiert man die Summen der Transaktionen geméass dieser Liste,



ergeben sich Totalbetrage von CHF 805'300.—, EUR 1'922'184.65 und USD 114'300.—.
Unter der Verhandlungsmaxime obliegt es vorliegend dem Kl&ger, die Tatsachen, auf die er
sein Begehren stiitzt, darzulegen (Art. 55 Abs. 1 ZPO). Die Behaup- tungslast beinhaltet
insbesondere auch die Obliegenheit eines schltissigen — d.h. widerspruchsfreien und
vollsténdigen — Tatsachenvortrages (SUTTER-SOMM/

- 40 - SCHRANK, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/L euenberger [Hrsg.], Kommentar zur
Schwei zerischen Zivilprozessordnung, 2016 [zit. ZPO-Komm], Art. 55 N 21). Uber
unschlssige Behauptungen ist kein Bewels zu fuhren (vgl. MARKUS/HUBER-
LEHMANN, Zivilprozessuale Grundsétze der Sachverhatsermittiung, ZBJV 154/2018, S.
283 f.). Die Ausfuhrungen sind nicht schlissig. Esist aufgrund der Ausfiihrungen des
Kl&gers namentlich nicht klar, ob die beanstandeten Euro- und Franken- Transaktionen nun
einen Gesamtwert von EUR 1'968'563.— oder von EUR 1'922'184.65 bzw. von CHF
805'300.— oder von CHF 805'760.— haben. Mangels Schliissigkeit der klégerischen
Behauptungen musste eine Abnahme der verschiedenen, in Rz. 1.140 f. angebotenen
Beweise damit eigentlich unterblei- ben. Dennoch sind seine Behauptungen nachfolgend zu
prifen, falls von blossen Additionsfehlern des Klégers ausgegangen werden miisste.
Ausgangspunkt bildet die von der Beklagten im Wesentlichen unbestrittene Liste mit 21
Transaktionen gemass Rz. 1.141 der Klage (act. 1; vgl. act. 23 Rz. 288). Zum Bewels, dass
diese Transaktionen ohne die Anweisung des Klagers erfolgt seien, offeriert der Kléger
seine eigene Parteiaussage (act. 1 Rz. 1.140; I. 155), diverse Kontoauszlige (act. 4/25-27),
einen Beleg von G. vom 20. Mai 2011 (act. 4/38), eine Liste von Kontobewegungen
"gemass Police judiciaire, Genf" vom 26. Januar 2012 (act. 4/42) sowie die Zeugenaussage
von G. , Compli- ance-Mitarbeiterin der Beklagten (vgl. act. 1 Rz. 1.141). Die
Behauptung, E. habe die streitgegenstandlichen Transaktionen ohne entsprechende
Instruktionen durch den Kl&ger vorgenommen, betrifft, wie bereits festgestellt, eine
negative Tatsache. Die Beklagte trifft damit eine Mitwirkungs- pflicht bzw. eine
substantiierte Bestreitungslast. Dieser ist sie insbesondere mit der Einreichung der Ausziige
aus dem Windekis bzw. ihren Bestreitungen nach- gekommen. Dem Klager wurde mithin
Kenntnis von der internen Bankdokumenta- tion gegeben. Es wére ihm damit ohne weiteres
madglich gewesen, fir jede ein- zelne von ihm als nicht autorisiert kritisierte Transaktion
detailliert zu behaupten, was fir ein spezifischer Eintrag die Bank in ihrer Dokumentation
aufgenommen hat oder eben nicht, und was dies seiner Meinung nach zu bedeuten hat. Dies
hat

- 41 - er jedoch nicht getan. Vielmehr erklart er selber pauschal, der Vergleich vom
Windekis Auszug mit der Realitéat des Kontos zeige sicher einige Treffer, aber meistens
nicht (act. 48 Rz 11. ad 53). Damit hat er nicht dargelegt, welche Trans- aktionen die
Beklagte gar nicht dokumentierte bzw. welche Eintrage konkret wes- halb genau nicht der
Wahrheit entsprechen. Daraus folgt, dass der Kl&ger seine Behauptung, diein Rz. 1.140f.
der Klage (act. 1) aufgefuhrten Transaktionen sei- en ohne eine entsprechende Anweisung
durch ihn ausgefiihrt worden, nicht ge- nligend substantiiert hat. Infolge der ungeniigenden
Substantiierung musste da- her zu dieser Behauptung kein Beweis abgenommen werden
(vgl. MAR- KUS/HUBER-LEHMANN, a.a0,, S. 283). Dem Klé&ger wirde der Beweis
indes auch nicht gelingen, wenn er seine Behaup- tung ausreichend substantiiert hétte. Die
zum Bewels offerierten Urkunden enthal - ten Listen von Transaktionen. Mit Ausnahme der
Liste von Kontobewegungen vom 26. Januar 2012 (act. 4/42) enthalten diese Urkunden
keine Hinweise darauf, dass es sich bei den in Rz. 1.141 der Klage (act. 1) aufgefthrten



Zahlungen um solche handelt, die ohne Anweisung des Klagers erfolgt wéren. Aus einer
aufge- fuhrten Transaktion in einer Liste bzw. in einem Kontoauszug kann der Klager
nichts zu seinen Gunsten ableiten. Der Liste der Kontobewegungen vom 26. Ja- nuar 2012
("gemass Police judiciaire, Genf") 18sst sich zwar entnehmen, dass die in roter Schrift
gehaltenen Transaktionen jene sein sollen, fur welche keine An- weisungen vorhanden
gewesen seien. Auf dieses Dokument kann indessen nicht vorbehaltlos abgestel It werden:
Die Beklagte hat bestritten, dass diese Liste von der Police judiciaire und ohne Anweisung
des Kl&gers erstellt wurde (act. 23 Rz. 291). In der Folge hat es der Kl&ger versaumt
Ursprung und Entstehung die- ser Listen naher darzulegen. Da somit unklar bleibt, wer
diese Liste wann, wie, wofUr und gestutzt worauf erstellt hat, vermag diese Urkunde den
Beweis fur kon- kret behauptete Transaktionen ohne vorgangige Anweisung nicht zu
erbringen. Die zum Beweis offerierten Urkunden vermogen zusammenfassend den Beweis,
dass die streitgegenstandlichen 21 Transaktionen ohne Anweisung des Kl&gers erfolgt sind,
nicht zu erbringen.

- 42 - Die zum Beweis offerierte Zeugeneinvernahme der Compliance-Mitarbeiterin der
Beklagten G. kann vorliegend unterbleiben, daihre Aussage zur Behaup- tung, der
Kl&ger habe die streitgegenstandlichen Transaktionen nicht angewie- sen, untauglich ist.
Gegenstand eines Zeugnisses konnen namlich nur Tatsachen sein, die ein Zeuge
unmittelbar wahrgenommen hat (Art. 169 ZPO; vgl. BGE 143 11l 624, E. 5.3.1 S. 637).
Negativa kénnen nicht Gegenstand der eigenen Wahr- nehmung sein, denn was gar nicht
stattgefunden hat, kann man auch nicht wahr- genommen haben. G. waére daher nur
dann einzuvernehmen gewesen, wenn der Klager positive Sachumstande behauptet hétte,
die Gegenstand der Wahrnehmung von G. waren und aus welchen geschlossen
werden konnte, dass E. die streitgegenstandlichen Transaktionen ohne Anweisung
des Klagers ausgefuihrt hat. Solche positiven Sachumsténde behauptet der Klager aber nicht.
Der Vollsténdigkeit halber ist Folgendes anzumerken: Fur die streitgegenstéandli- chen
Transaktionen finden sich im Belegsdossier der Beklagten keine handschrift- lichen, per
Fax Ubermittelten Anweisungen des Kl&gers (vgl. act. 24/8, Nr. 6-8, 10- 11, 13-25, 27, 29,
31). Die Beklagte behauptet, soweit fir eine Transaktion im Be- legsdossier keine
Auftragserteilung per Fax vorhanden sei, sei davon auszuge- hen, dass der Klager die
Anweisung fur diese Transaktion telefonisch erteilt habe (act. 23 Rz. 61). Dies anerkannte
der Kl&ger ausdriicklich (act. 48 11. ad 61, S. 17). Vorliegend behauptet der Kl&ger einzig,
es habe keine telefonischen An- weisungen seinerseits gegeben. Er behauptet dagegen
weder, dass es gar keine Telefongesprache zwischen ihm und E. gegeben habe, noch,
dass G. allfalligen Telefonaten beigewohnt habe. Sofern Telefongespréche in
Abwesenheit von G. stattgefunden haben, wére das darin Besprochene nicht
Gegenstand der eigenen Wahrnehmung von G. , weshalb sie dies auch nicht bezeugen
konnte. Damit G. Aussagen zu den Umstanden von alenfalls fehlenden
Zahlungsinstruktionen machen konnte, ware erforderlich ge- wesen, dass der Kléger
behauptet hétte, dass G. aufgrund eigener Wahr- nehmungen — etwa, well E. sie
darUber ins Bild setzte oder welil sie an ein- schlégigen Telefonaten teilnahm — direkt oder
indirekt Kenntnis davon hatte, dass E. diese Zahlungsauftrdge ohne eine
entsprechende Anweisung des Kl&

- 43 - gersin Auftrag gab bzw. geben wiirde. Entsprechende Behauptungen macht der
Kl&ger aber nicht. Kommt hinzu, dass G. sich wohl kaum mehr an konkrete
Transaktionen zu erinnern vermochte: Die streitgegenstandlichen Transaktionen wurden



zwischen dem 23. Dezember 2008 und dem 16. Oktober 2009 ausgefuhrt, mithin vor Uber
elf Jahren. Nach so langer Zeit ist das Erinnerungsvermdgen geschwécht, und prézise,
verwertbare Aussagen sind nicht mehr zu erwarten. Esist namentlich nicht zu erwarten,
dass eine Compliance-Mitarbeiterin einer Bank, die sich wohl t&glich mit Transaktionen
beschéftigt, sich nach Gber einem Jahrzehnt noch daran zu erinnern vermochte, ob zu
einzelnen, spezifischen Transaktionen des Klé&gers eine Kundeninstruktion vorgel egen hat
oder nicht (vgl. BGE 124 | 274 E. 5d; BGer 5A_708/2014 vom 23. M&z 2014 E.2;
4A_420/2013 vom 22. Januar 2014 E. 3.3). Dieselben Grunde, die der Einvernahme von
G. entgegenstehen, stehen auch einer Befragung des Kl&gers entgegen. Auch die
Parteibefragung hat nur die eigenen Wahrnehmungen der zu befragenden Partel zum
Gegenstand (ZPO- Komm-WEIBEL/WALZ, Art. 191 N 4; MULLER, DIKE-Komm-ZPO,
Art. 191 N 14). Hat der Klager die Anweisungen fir die streitgegenstandlichen
Transaktionen aber gerade nicht vorgenommen, hat er diesbeziiglich auch nichts
wahrnehmen kon- nen. Der Kl&ger hétte mit anderen Worten positive Sachumstande
behaupten miissen, aufgrund derer, sofern sie bewiesen wéren, geschl ossen werden konnte,
dass er die Ausfihrung der bestrittenen Zahlungen nicht angewiesen hat. Solche
Sachumsténde, die Gegenstand seiner Wahrnehmung hétten sein kdnnen, be- hauptet der
Kl&ger aber nicht, obschon dies ihm ohne weiteres moglich gewesen wére. Der Kléger hétte
namentlich Tatsachen vorbringen konnen, die eine telefo- nische Anweisung durch ihn an
den beschriebenen Daten als unmdglich oder we- nigstens unwahrscheinlich erscheinen
lassen hétten. Zusammenfassend bleibt in- folge ungentigender Substantiierung unklar,
inwiefern und welche Zahlungen des Kl&gers allenfalls nicht oder falsch im
Dokumentationssystem Windekis eingetra- gen worden sind. Selbst wenn der Klager seine
Behauptung gentigend substanti- iert hatte, wirde ihm vorliegend der Beweis dafur, dass er
dievon E. durchgefiihrten Transaktionen nicht selber angewiesen hat, nicht gelingen.

- 44 - Am Gesagten andern auch die mit Noveneingabe vom 24. Juni 2020 des Kl&agers
geltend gemachten neuen Tatsachen und Beweismittel nichts, selbst wenn diese Eingabe zu
beachten wére (vgl. oben, E. 1.4). Die angebliche Feststellung des Cour de Justice des
Kantons Genf, wonach E. mindestens 20 Uberweisun- gen und Auszahlungen von
den Bankkonto des Kl&gers ohne dessen Anweisung und Kenntnis getétigt haben soll, ist
fur das hiesige Gericht nicht bindend. Daran andert auch der Umstand, dass das Urteil im
Zivilpunkt in Rechtskraft erwachsen sein soll (act. 79/4), nichts. Die Verurteilung von

E. entbindet den Kl&ger mit anderen Worten auch hier nicht davon, seine
Behauptung, er habe die streitge- genstandlichen Transaktionen nicht angewiesen,
substantiiert zu behaupten und gegebenenfalls zu beweisen. Im Ubrigen sei erneut darauf
hingewiesen, dass sich das Urteil des Cour de Justice des Kantons Genf nicht einlasslich mit
den angeblich unautorisierten Transaktionen auseinandersetzt, weshalb der Kl&ger aus
diesem Urteil auch deshalb nichts Wesentliches zu seinen Gunsten ableiten kénnte (vgl.
oben, E.5453a E.).

E.54.7

Fazit der Eventual begriindung Zusammenfassend wére die vorliegende Klage damit auch
dann abzuweisen, wenn das klagerische Begehren al's Erfillungsanspruch uminterpretiert
werden konnte. Denn die Parteien haben unstrittig eine Zustellungs- und Genehmigungs-
fiktion vereinbart, weshalb es am Klager gewesen wére, die Tatsachen gentigend zu
behaupten und zu beweisen, aus welchen sich ein rechtsmissbréuchliches Verhalten der
Beklagten ergeben hétte, um die Fiktionen umzustossen. Diesist ihm vorliegend ebenso



wenig gelungen wie der Bewels, dass er die streitgegen- stéandlichen Transaktionen
tatséchlich nicht angewiesen hat. Aus dem Gesagten folgt, dass die Genehmigungsfiktion
bestand hat und die Berufung darauf nicht rechtsmissbrauchlich ist. Das fuhrt zur
(fingierten) Genehmigung der Bankauszu- ge durch den Kl&ger. Ein Erfullungsanspruch des
Kl&gers scheidet somit aus. 6. Kosten- und Entschadigungsfolgen 6.1. Die Hohe der
Gerichtsgebtihr bestimmt sich nach der Gebuihrenverordnung des Obergerichts (Art. 96
ZPOi.V.m. § 199 Abs. 1 GOG) und richtet sich in erster

- 45 - Linie nach dem Streitwert bzw. nach dem tatsachlichen Streitinteresse (8 2 Abs. 1 lit.
aGebV OG). Vorliegend betragt der Streitwert CHF 3'039'770.— (entsprechend EUR
2'778'302.36 per Klageeinleitung am 29. August 2016). In Anwendung von § 4 Abs. 1 und
2 GebV OG ist die Gerichtsgebihr auf rund eine volle Grundge- bihr festzusetzen und
ausgangsgemass dem Klager aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Die Kosten sind vorab
aus dem vom Klé&ger geleisteten Kostenvorschuss zu decken (Art. 111 Abs. 1 ZPO). 6.2.
Ausserdem hat der Klager als unterliegende Partel der Beklagten eine Par- teientschadigung
zu bezahlen (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Die Hohe der Entschadi- gung fur die Parteivertretung
durch Anwaltinnen und Anwalte wird nach der An- waltsgebiihrenverordnung vom 8.
September 2010 (AnwGebV) festgesetzt (Art. 105 Abs. 2 und Art. 96 ZPO). Die
Grundgebtihr ist mit der Begriindung oder Beantwortung der Klage verdient, wobei auch
die Teilnahme an einer allfaligen Hauptverhandlung abgedeckt ist. Fir die Teilnahme an
zusétzlichen Verhandlun- gen und fir jede weitere notwendige Rechtsschrift ist ein
Zuschlag zu berechnen (8 11 Abs. 1 und 2 AnwGebV). In Anbetracht der eingereichten
Rechtsschriften und der durchgefihrten Vergleichsverhandlung (Prot. S. 11 ff.) ist die
Parteient- schadigung in Anwendung von 88 2, 4 und 11 AnwGebV auf rund 140 % der or-
dentlichen Gebuihr festzusetzen. Das Handel sgericht erkennt:

E.8

November 2011 angegeben, dass dieses Konto in Wirklichkeit seinem Vater R.
gehoreund er (E. ) dieses Konto zur Abwicklung von Geschéften mit Freunden und
zur Empfangnahme von Kommissionen benutzt habe (act. 1 Rz 1.202). Schliesslich stellt
der Kl&ger pauschal fest, er habe bewiesen, dass Gelder direkt auf ein Konto unter der
Kontrolle eines ehemaligen Mitarbeiters der

- 28 - Bank gutgeschrieben worden selen, von wo die Guthaben weiter auf das Konto des
ehemaligen Mitarbeiters und seiner Ehefrau geflossen seien (act. 1 Rz 111.9). Die Beklagte
erkléarte in der Klageantwort, das streitgegenstandliche Konto habe dem Klager auch zur
Organisation von Bargeldbezligen bei einer Drittbank (in casu die S. ) gedient. Dazu
habe E. auf Wunsch des Kl&gers zahlrei- che Uberweisungen vom
streitgegenstéandlichen Konto auf ein bei der S. gefuhrtes Konto "H. "
veranlasst. Dort habe E. dann Bargeld abgeho- ben und dieses dem Kl&ger oder
dessen Frau ausgehandigt (act. 23 Rz 73). Wei- ter erkléart die Beklagte, die
unsubstantiierten Behauptungen, die Polizel habe die Zahlungsfliisse (welche?) im
Strafverfahren gegen E. verfolgt und ihre Er- mittlungen hétten ergeben, dass dieser
und seine Ehefrau sich an den Zahlungen (welchen?) bereichert hatten (wie und in welchem
Ausmass?), wirden bestritten. Der Kl&ger lege nicht dar, wer die von ihm a's act. 4/44 und
act. 4/45 eingereich- ten Listen auf welcher Grundlage und mit welchem Zweck erstel It
habe. Jeden- falls werde bestritten, dass dies die Police judiciaire gewesen sein soll und dass
der Kl&ger daraus etwas fur sich ableiten kdnne (act. 23 Rz 365 f.). Es sel unklar, von wem
und zu welchem Zweck act. 4/44 erstellt worden sei; dass die darin ent- haltenen Angaben



zutreffend seien, werde deshalb mit Nichtwissen bestritten. Dassel be gelte mit Bezug auf
act. 4/45. DassE. seine Auslagen nicht aus eigener Kraft habe | eisten konnen, werde
mit Nichtwissen bestritten. Jedenfalls |asse eine solche unsubstantiierte Behauptung bereits
das Einkommen von Frau Q. ebenso wie das eheliche Vermdgen ausser Betracht. ES
werde bestrit- ten, dass die vom Kl&ger eingereichte Liste von der Police judiciaire erstellt
wor- den sein soll und dass es fir irgendwel che darin aufgefthrten Geldabfllisse keine
Auftrége gegeben haben soll. Diese Liste belege nichts; es sei auch nicht nach- vollziehbar,
was die (verschieden)farbigen Hervorhebungen in dieser Liste aussa- gen sollten. Es sei
Sache des Klagers nachzuweisen, von wem und zu welchem Zweck diese Liste erstellt
worden sai (act. 23 Rz 327 ff.). Zum H. -Konto er- klért die Beklagte sodann, sie habe
nicht mit Bestimmtheit wissen kdnnen, wer der daran wirtschaftlich Berechtigte gewesen
sei, da dieses Konto nicht bei ihr ge- fihrt worden sei (act. 23 Rz 421). Die unsubstantiierte
Behauptung einer Gut- schrift der Gelder direkt auf ein Konto unter der Kontrolle eines
ehemaligen Mitar-

- 29 - beiters der Bank sowie der weitere Fluss auf das Konto des ehemaligen Mitarbei- ters
und seiner Ehefrau kénne vorlaufig nur pauschal bestritten werden (act. 23 Rz 490). Der
Kl&ger geht in der Replik nicht naher auf die beklagtischen Bestreitungen und
Substantiierungshinweise ein. Erganzend fuhrt er einzig aus, es sei viel Bargeld vom Konto
von H. abgehoben worden, aber E. habe im Strafverfah- ren nicht eine einzige
Quittung vorlegen konnen, dass er das Geld dem Klé&ger oder dessen Ehefrau weitergegeben
habe. Im Gegentell zeigten die Bankausziige vom H. Konto auch, dass etwa CHF
1'800'000.— vom Konto H. direkt auf das Privatkonto von E. und dessen
Ehefrau geflossen seien (act. 48 Rz |1 ad 73). Zum Beweis fir diese Behauptung offeriert
der Klager einzig die An- klageschrift vom 25. Oktober 2017 sowie die Einreichung des
begrindeten Urteils des Tribunal correctionnel.

E.12

Juni 2020 mit den angeblichen unautorisierten Transaktionen im Einzelnen
auseinandersetzt: Das Urteil erging als Folge einer Riickweisung durch das Bun- desgericht
(vgl. act. 79/3 S. 2; BGer 6B_1248/2019 vom 17. Dezember 2019). Thema des Entscheides
war die Strafzumessung, namentlich die Berticksichti- gung des Straf milderungsgrundes
geméss Art. 48 lit. e SIGB (vgl. act. 79/3 S. 3, E. A.b.). Betreffend die Zivilanspriiche
verwies der Cour de Justice des Kantons Genf auf seine Erwégungen in seinem Urteil vom
17. Dezember 2019 (act. 79/3 S. 10, E. 3). Der Kl&ger hat aber vorliegend weder das Urteil
vom 17. Dezember 2019 eingereicht, noch erhebt er die darin gemachten
Tatsachenfeststellungen zu eigenen Behauptungen. Aus dem Urtell des Cour de Justice des
Kantons Genf vom 24. Mérz 2020 kann der Kl&ger damit nichts zu seinen Gunsten ableiten.
Dasselbe gilt fur das Schreiben vom 12. Juni 2020 (act. 79/4). Dieses hélt einzig fest, dass
das Urtell vom 24. Méarz 2020 wiederum nur betreffend die Straf zumes- sung angefochten
worden sei, wahrend esim Zivilpunkt in Rechtskraft erwachsen sai. Es aussert sich nicht zu
Umstanden, die auf eine rechtsmissbrauchliche Beru- fung der Beklagten auf die
Genehmigungsfiktion schliessen lassen.
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