ZH_HANDELSGERICHT HG220139 vom 5. Marz 2025

Zh Handel sgericht, 2025-03-05, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_handel sgericht HG220139
FR: ZH_HANDEL SGERICHT HG220139 du 5 mars 2025

IT: ZH_HANDELSGERICHT HG220139 del 5 marzo 2025

Erwagungen

E.1
Zustandigkeit

E.11

Ortliche Zustandigkeit Der Kl&ger ist Insolvenzverwalter im Konkursverfahren in
Osterreich tiber das Vermogen der D. . Das Konkursdekret sowie die Ernennung der
Konkursverwaltung wurden mit Wirkung fur die Schweiz anerkannt (vgl. act. 3/6). Die
Beklagte hat ihren Sitz in.... Dadie Parteien ihren Wohnsitz bzw. Sitz in zwel
unterschiedlichen Landern haben, liegt ein internationaler Sachverhalt vor (DASSER, in:
SHK Lugano Ubereinkommen, 3. Aufl. 2021, N 10 zu Art. 1 LugU). Vorrangig ist die
Anwendung des Ubereinkommens tiber die gerichtliche Zustandigkeit und die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handel ssachen (LugU)
zu prifen. Gemass Art. 1 Abs. 2 lit. b LugU ist das Ubereinkommen auf Konkurse und
Nachlassvertrége nicht anwendbar. Unter den Anwendungsbereich von Art. 1 Abs. 2lit. b
LugU fallen Klagen, die unmittelbar aus dem Insolvenzverfahren hervorgehen und mit
diesem in einem engen Zusammenhang stehen (MARKUS, in: Briicken bauen, Festschrift
fur Thomas Koller; Gerichtssténde grenziberschreitender Einzelverfahrenim
Internationalen Involvenzrecht der Schweiz, 2018, S. 621). Diese "insolvenznahen”
Verfahren mussen ihren Ursprung im Insolvenzrecht haben; kommt die Rechtsgrundliage
jedoch aus dem Zivilrecht, unterfallt der Anspruch ohne Weiteres den Zustandigkeiten des
LugU. Der Umstand, dass die Insolvenzverwaltung als Partei an einem solchen Rechtsstreit

- 7 - betelligt ist, andert an dieser Qualifikation nichts (MARKUS, aaO., S. 622;
ROHNER/LERCH, in: BSK Lugano Ubereinkommen, 3. Aufl. 2024, N 88 zu Art. 1). Die
vorliegende Klage betrifft einen sog. Pratendentenstreit, wobei der Kl&ger nicht nur die
Feststellung anbegehrt, dass er an der hinterlegten Geldsumme berechtigt ist, sondern auch
die Zufiihrung des hinterlegten Betrags zur Konkursmasse bezweckt. Trotz dieses

insol venzrechtlichen Bezugs hétte die Klage auch ohne ein Insolvenzverfahren gefihrt
werden kdnnen, denn der Kléger macht einen vertraglichen Riickzahlungsanspruch geltend,
womit die Klage ihre Grundlage im Zivilrecht hat. Demzufolge findet das LugU
Anwendung. Dafur die vorliegende Streitigkeit im LugU kein "ausschliesslicher, d.h.
zwingender Gerichtsstand vorgesehen ist, ergibt sich die internationale und drtliche
Zustandigkeit des angerufenen Gerichts am Sitz der Beklagten aus deren vorbehaltlosen
Einlassung zur Sachei.S.v. Art. 23 LugU (act. 20 Rz. 3).

E.12

Sachliche Zustandigkeit Die sachliche Zusténdigkeit stitzt sich auf Art. 6 Abs. 2 ZPO
1.V.m. 8§ 44 [it. b GOG und ist ebenfalls unbestritten geblieben (act. 20 Rz. 3).



E.2

Feststellungsklage Der Klager beantragt die Feststellung, dass er an einem bel der
Bezirksgerichts- kasse Zirich hinterlegten Betrag berechtigt ist (vgl. act. 1 S. 2 Ziff. 1).
Gegenstand einer Feststellungsklage nach Art. 88 ZPO ist die Feststellung des Bestehens
oder Nichtbestehens von Rechten oder Rechtsverhéltnissen. Das dafUr erforderliche
Feststellungsinteresse ist gegeben, wenn eine Unsicherheit Uber ein Rechtsver- hdltnis
besteht, der Fortbestand dieser Unsicherheit unzumutbar ist und diese Un- sicherheit nicht
durch eine Leistungs- oder Gestaltungsklage beseitigt werden kann (WEBER, in: Basler
Kommentar Zivilprozessordnung, 3. Aufl. 2021, N 9 zu Art. 88, m.H.). Dader Klager die
hinterlegte Leistung nur auf Grund eines Urteils oder mit Einwilligung der Gegenpartei
erlangen kann, ist das fUr die Feststellungsklage er- forderliche Feststellungsinteresse nach
erfolgter Hinterlegung gegeben. Eine Leis- tungsklage gegen die Beklagte kommt
vorliegend nicht in Betracht, da sie zur Her-

- 8 - ausgabe des hinterlegten Betrages nicht verpflichtet werden kann. Die Feststel-
lungsklage im Sinne von Ziffer 1 des klagerischen Rechtsbegehrensist somit zu- l&ssig.

E.3
Auszahlungsanspruch

E.31

Rechtliches Bel einem Escrow Vertrag wird ein Vermogenswert an einen unabhangigen
Dritten (sog. Escrow-Agent) tbergeben, der ihn treuhanderisch verwaltet, bis eine be-
stimmte Vertragsbedingung erflllt ist bzw. ein oder mehrere andere Ereignisse ein- getreten
sind (KUHN, Schweizerisches Kreditsicherungsrecht, 2. Aufl., 2023, Rz. 618). Das Escrow
Verhdtnisist ein Sicherungsgeschéaft und bezweckt meist eine Vollzugshinterlegung fur
den Leistungsaustausch oder eine Sicherungshinter- legung fir bestimmte Falle bei einem
unabhangigen Dritten, dem sog. Escrow Agent. Der Escrow Vertrag ist gesetzlich nicht
geregelt. Er enthdlt sowohl Elemente des Hinterlegungsvertrages als auch des Auftrages
und ist deshalb als Innominat- vertrag zu qualifizieren (KUSTER, Das Escrow Agreement
im Bankgeschéft am Bei- spiel desVerkaufs nicht kotierter Aktien, SZW, 1996, S. 68). Die
Eigentumsverhdlt- nisse am Escrow Betrag hdngen von der Ausgestaltung des konkreten
Vertrags ab. Wird der Escrow Betrag auf das vom Escrow Agent er6ffnete Bankkonto
Uberwie- sen, wird dessen Bank Eigentimerin der Geldsumme. Gegentiber seiner Bank hat
der Escrow Agent einen vertraglichen Rickerstattungsanspruch, und die Parteien des
Escrow Agreements haben ihrerseits nach den Bestimmungen des Escrow Vertrages einen
schuldrechtlichen Anspruch gegentber dem Escrow Agent auf Auszahlung eines Telles
oder des ganzen Escrow Betrags (vgl. HUBER, Der Escrow in der Zwangsvollstreckung,
SZW 2005 285 ff., 286).

E.3.2

Wirdigung Unstreitig ist, dass die D. mit der C. und der F. AG am
25./29./30. Oktober 2012 einen Escrow Vertrag betreffend " Sicherheitszahlung im Umfang
von CHF 2'500'000.— in Escrow zur Sicherstellung potentieller Anspriiche ehemaliger
Kunden der B. SA" schloss (act. 3/8). Im Rahmen dieses Vertrags verpflich- tete sich
dieD. , bis spétestens am 2. November 2012 einen Betrag von CHF 2'500'000.— auf
ein Sperrkonto der C. bei der G. AG zu Uberwei- sen (act. 1 Rz. 16; act. 20 Rz.
37; act. 3/8 Ziffer 1.2). In den Rickzahlungsmodali- téten wurde geregelt, dass der
Habensaldo des Sperrkontos nach Ablauf der Sperr-



- 13 - frist durch den Escrow Agent andieD. bzw. an ein von dieser zu gegebenem
Zeitpunkt genanntes Bankkonto (zuriick) Uberwiesen wird (vgl. act. 3/8 Ziffer 2.2;
Hervorhebung nicht im Original). Gemass Ziffer 6.1 wurde der Escrow Vertrag fir die
Dauer bis 31. Dezember 2021 fest und unwiderruflich abgeschlossen. Vorliegend bestétigte
dieG. AG am 31. Oktober 2012 den Eingang der Si- cherheitszahlung im Umfang
von CHF 2'500'000.— durch die D. auf das Sperrkonto der C. (act. 3/9 Ziffer
1.2; act. 20 Rz. 38; act. 21/7). Damit hat die D. ihre Hauptl ei stungspflicht aus dem
Escrow Vertrag erfillt. Die Vertrags- dauer bzw. Sperrfrist endete am 31. Dezember 2021.
Der Abschlusssaldo per 31. Dezember 2021 belief sich abziglich Gebihren auf CHF
2'447'634.36 (act. 3/11). Mangels anderweitiger Vereinbarung wurde der Anspruch auf
(Riick- )Uberweisung sofort fallig (vgl. Art. 75 OR). Es kann somit festgehalten werden,
dass der D. grundsétzlich ein vertraglicher Anspruch auf Auszahlung des Ha-
bensaldo ab dem 1. Januar 2022 in Hohe von CHF 2'447'634.36 zusteht.

E.4
Forderungstibergang gemass Art. 401 Abs. 1 OR

E. 41

Anspruchsvoraussetzungen Art. 401 Abs. 1 OR sieht vor, dass Forderungsrechte, die der
Beauftragte aus indi- rekter Stellvertretung gegen Dritte erworben hat, von Gesetzes wegen
(ohne Zutun der Parteien) auf den Auftraggeber Ubergehen, sobald dieser seinerseits allen
Ver- bindlichkeiten aus dem Auftragsverhdtnis nachgekommen ist. Die Legalzession nach
Art. 401 Abs. 1 OR setzt somit kumulativ ein Auftragsverhaltnis, den Erwerb von
Forderungsrechten durch den Beauftragten gegen Dritte als indirekter Stellver- treter des
Auftraggebers, keinen Ausschluss der Forderungsabtretung und die Er- fillung sémtlicher
Verbindlichkeiten aus dem Auftragsverhaltnis durch den Auftrag- geber voraus
(OSER/WEBER, in: Basler Kommentar, Obligationenrecht I, 7. Aufl.

- 14 - 2020, N 4, 9f. zu Art. 401 OR; FELLMANN, aaO., N 15 ff. zu Art. 401 OR; GEH-
RER/GION, aa.O., N 2 zu Art. 401 OR).

E.4.2

Prinzipien der Vertragsauslegung Soweit fir die Beurteilung der vorstehend
wiedergegebenen Voraussetzungen Ver- tragsbestimmungen auszulegen sind, ist in erster
Linie der Ubereinstimmende wirk- liche Parteiwillen bel Vertragsschluss festzustellen.
Wenn ein solcher nicht festge- stellt werden kann, sind zur Ermittlung des mutmasslichen
Parteiwillens die Erkl& rungen der Parteien aufgrund des V ertrauensprinzips auszul egen.
Dabeil ist vom Wortlaut der Erkléarungen auszugehen, welche jedoch nicht isoliert, sondern
aus ihrem konkreten Sinngeftige heraus zu beurteilen sind. Auch wenn der Wortlaut auf den
ersten Blick klar erscheint, darf es also nicht bei einer reinen Wortauslegung sein Bewenden
haben. Vielmehr sind die Erklarungen der Parteien so auszulegen, wie sie nach ihrem
Wortlaut und Zusammenhang sowie den gesamten Umsténden verstanden werden durften
und mussten. Das Gericht hat auch den vom Erklaren- den verfolgten Regelungszweck zu
beachten, wie ihn der Erklérungsempfanger in guten Treuen verstehen durfte und musste
(zum Ganzen BGE 148111 57 E. 2.2.1 m.w.H.; BGE 145111 365 E. 3.2.1; BGE 142 111 671
E.3.3; BGE 140111 391 E. 2.3; BGE 138 111 659 E. 4.2.1; BGE 13511l 295 E. 5.2; BGE 130
[11 417 E. 3.2). Nach dem Gesagten ist das primére Auslegungsmittel der Wortlaut. Dartiber
hinaus sind ergénzende Auslegungsmittel heranzuziehen, namentlich die Begleitum- stande
des Vertragsschlusses, das Verhalten der Parteien vor Vertragsschluss (insbesondere



anlasslich der Vertragsverhandlungen unter Einschluss allfélliger Vertragsentwirfe), die
Interessenlage der Parteien bei Vertragsschluss, der Ver- tragszweck und die
Verkehrsauffassung (zum Ganzen GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Schweizerisches
Obligationenrecht Allgemeiner Teil Band I, 11. Aufl. 2020, Rz. 1212 ff.;
JAGGI/GAUCH/HARMANN, in: Schmid [Hrsg.], Ziircher Kommentar, Art. 18 —
Auslegung, Erganzung und Anpassung der Vertrage, 4. Aufl. 2014, N. 385 ff. zu Art. 18
OR; MULLER, in: Aebi-M{iller/M{iller [Hrsg.], Berner Kommentar, Art. 1-18 OR mit
allgemeiner Einleitung in das Schweizerische Obligationenrecht, 2018, N. 139 ff. zu Art. 18
OR; sieheauch BGE 135 111 295 E. 5.2 S. 302; BGE 133 111 406 E. 2.2 S. 409; BGE 133 111
61E.2.2.1S. 67, BGE 130111 417 E. 3.2 S. 425;

-15-BGE 122111 426 E. 5 S. 429; BGE 106 |1 226 E. 2b S. 230; BGE 7211 29E. 1 S. 35).
Nicht von Bedeutung fir die Auslegung nach Vertrauensprinzip ist dagegen das
nachvertragliche Parteiverhalten. Dieses ist nur im Rahmen der subjektiven Ausle- gung zu
berticksichtigen, sofern es Rickschliisse auf den tatsichlichen Parteiwil- len im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses zulésst (BGE 143 111 157 ff. E. 1.2.2 m.w.H.). Soweit eine Partei
einen vom Ergebnis der objektivierten Auslegung abweichenden wirklichen Parteiwillen
geltend macht, tragt sie die Behauptungs- und Beweislast fiir diesen abweichenden
wirklichen Willen (BGE 121 111 118 E. 4b). Dementspre- chend ist zun&chst eine
objektivierte Vertragsaus egung vorzunehmen und erst da- nach auf allféllige
Parteivorbringen zu einem davon abwei chenden Ubereinstim- menden wirklichen Willen
einzugehen.

E.43
Auftragsverhdltnis

E. 431

Parteivorbringen Der Kléger macht geltend, dass die D. den Sicherstellungsbetrag aus
wirt- schaftlich eigenen Mitteln gestellt und nicht "bloss" die Deckungszahlung der Be-
klagten auf das Sperrkonto weitergeleitet habe (act. 28 Rz. 12, act. 28 Rz. 55 ff.). Damit
habe die D. eine eigene Forderung auf Ruckiberweisung des Haben- saldos auf dem
Sperrkonto gegentiber der C. erworben. Da die Einziehung der eigenen Forderung
primér dem Interesse der D. diene, konne diese man- gels Fremdheit nicht
Gegenstand eines Auftrags sein (act. 28 Rz. 55-57). Dagegen wendet die Beklagte ein, dass
ein Auftragsverhatnis zwischen der D. und der Beklagten aus der
Deckungsvereinbarung hervorgehe (act. 20 Rz. 56 ff.; act. 32 Rz. 25 ff.). Im Rahmen dieser
Vereinbarung habe sie die D. damit beauftragt, den Escrow Vertrag mit der C.
einzugehen und den Sicher- stellungsbetrag auf das Sperrkonto zu Uberweisen. Aus der
Préaambel der De- ckungsvereinbarung sei ersichtlich, dass sich die D. far die
Beklagte ver- pflichtet habe, den Escrow Vertrag zur Sicherstellung der potentiellen
Schadener- satzforderungen von (ehemaligen) Kunden der Beklagten mit dem Escrow
Agent

- 16 - einzugehen (act. 32 Rz. 36; act. 20 Rz. 24 ff.; act. 3/9). Ein eigenes Interesse am
Vertrag habe die D. daher nicht gehabt. Gleichzeitig habe sich die Beklagte zum
Auslagenersatz gegentiber der D. verpflichtet, welche ihr im Zusam- menhang mit
dem Escrow Vertrag entstanden seien (act. 38 Rz. 36). Aus welchen Mitteln die Zahlung
auf das Sperrkonto erfolge, sei rechtlich irrelevant, da Art. 401 Abs. 1 OR nicht
voraussetze, dass eine Forderung mittels wirtschaftlichen Mitteln des Auftraggebers



erworben werden miisse (act. 32 Rz. 41).

E.43.2

Rechtliches Unter einem einfachen Auftrag versteht man die vertragliche Ubernahme einer
Ge- schéftsbesorgung oder Dienstleistung durch den Beauftragten im Interesse und nach
dem Willen des Auftraggebers (vgl. Art. 394 Abs. 1 OR). Das Wesensmerkmal des
Auftragsist, dass das Tétigwerden des Beauftragten stets die Geschéfte des Auftraggebers
betrifft und damit die Wahrung der Interessen des Auftraggebers zum Ziel hat (BGE 122 |11
361 E. 3b). Gemass Art. 394 Abs. 2 OR ist ein Auftrags- verhdltnis zudem ein
Sammelbecken fur alle Arbeits- und Dienstleistungsvertrége, die nicht einem gesetzlichen
Sondertypus unterliegen. Auftragselemente finden in gemischten Vertrdgen ein breites
Anwendungsgebiet, nicht zuletzt in Bankvertra gen, und auch bei der Anweisung bildet ein
Auftrag deren Grundlage. Die vom Be- auftragten zu besorgenden Geschéfte konnen
sowohl rechtlicher (Rechtshand- lungsauftrége) als auch tatsachlicher Natur
(Tathandlungsauftrage) sein (GEH- RER/GION, in: a.a.O., N 1 zu Art. 394 OR;
SCHALLER, in: Kurzkommentar Obligatio- nenrecht, 1. Aufl., 2014, N 3 ff. zu Art. 394
OR; FELLMANN, a.a0., N 91 ff. zu Art. 394 OR; OSER/WEBER, a.a.0., N 3 zu Art. 394
OR).

E. 433

Wirdigung Die Deckungsvereinbarung, welche zwischen der D. und der Beklagten
ab- geschlossen wurde, fuhrt folgenden Betreff auf: "Deckungszahlung der B. andie
MB [D. | im Umfang von CHF 2'500'000.00 im Zusammenhang mit dem Escrow
Vertrag zwischen der MB [D. |, der C. AG und der F. AG" (act. 3/9 S. 1).
In der Préambel des Vertrags wird der Hintergrund der V ereinbarung beschrieben. Danach
mUsse die Beklagte ein von der FINMA vorgegebenes Si-

- 17 - cherheitskonzept einhalten, um aus der Aufsicht als Effektenhéndlerin entlassen zu
werden. Um das vorgeschriebene Sicherheitskonzept einzuhalten, sei der Escrow Vertrag
abgeschlossen worden (act. 3/9 lit. (A) und (B)). Weiter wird ausgefihrt, dass die Parteien
vorgangig zum Escrow Vertrag vereinbart hétten, dass "die MB [D. | Vertragspartei
des Escrow Vertrages sei und in dieser Funktion den Es- crow Betrag von CHF
2'500'000.00 an den Escrow Agent stellen wird.” (vgl. act. 3/9 lit. (C)). Sowohl aus dem
Betreff als auch aus der Préambel geht hervor, dass die Deckungsvereinbarung im Interesse
der Beklagten abgeschlossen wurde. Sie ver- folgte mit dieser Vereinbarung das Ziel, den
Sicherstellungsbetrag unter dem Es- crow Vertrag mit einer "Deckungszahlung” an die

D. abzusichern. Fir dieses Verstéandnis sprechen auch die Vertragsverhandlungen zur
Deckungs- vereinbarung bzw. zum Escrow Vertrag. Zunéchst wollte die Beklagte selber die
Einzahlung des Sicherstellungsbetrags auf das Sperrkonto vornehmen (act. 20 Rz. 16).
Dieses Vorgehen wurde von der FINMA nicht akzeptiert. Diese verlangte, dassein
Drittunternehmen die Einzahlung tétigt (act. 20 Rz. 17; act. 21/3). Aus die- sem Grund
wandte sich die Beklagte an die D. , um sie mit der Einzahlung des
Sicherstellungsbetrags auf das Sperrkonto zu betrauen. Der Einwand des K& gers, die

D. habe ein eigenes Interesse aufgrund einer eigenen Forderung in der Eingehung des
Escrow Vertrags gehabt, Uberzeugt daher nicht. Zwar hatte die D. den
Sicherstellungsbetrag geméass Escrow Vertrag aus ihren eigenen Mit- teln zu leisten (vgl.
act. 3/8 Ziffer 1.2). Allerdings liess sich die D. im Gegen- zug den gesamten
Sicherstellungsbetrag im Rahmen der Deckungsvereinbarung durch die Beklagte



sicherstellen (act. 3/9 Ziffer 1). Zudem konnte sich die D. gemass Ziffer 1 3. Absatz
der Deckungsvereinbarung aus dem Deckungsbetrag befriedigen, sofern vom Sperrkonto
Zahlungen an Dritte geleistet werden mussten. Ein Risiko eines Forderungsausfalls bestand

daher seitens der D. nicht, was gegen die Annahme einer eigenen
Geschéftsbesorgung der D. spricht. Nach dem Gesagten liegt ein Auftragsverhdtnis
zwischen der D. und der Beklag- ten vor. Im Rahmen dieses Auftrags wies die
Beklagte die D. an, den Escrow Vertrag einzugehen und die Einzahlung des

Sicherstellungsbetrags auf das Sperr- konto zu leisten, um aus der Aufsicht der FINMA
entlassen werden zu kénnen.
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E.44
Indirekte Stellvertretung

E.441

Parteivorbringen Der Klager macht geltend, es sei im Sicherstellungskonzept der FINMA
und in den Vertragen festgelegt worden, dass der Habensaldo auf dem Sperrkonto nach Ab-
lauf des Escrow Vertrags an die D. zurlick zu Uberweisen sei und sie diesen
einbehalten durfe (act. 28 Rz. 58 ff.). Dieser Umstand fiihre dazu, dass die D. nicht
"auf fremde Rechnung" gehandelt habe (act. 28 Rz. 60). Darlber hinaus habe sich die

D. lediglich in einem begrenzten Umfang aus der Deckungszahlung befriedigen
konnen. Der Ersatz anderer Auslagen oder die Befreiung anderer Ver- bindlichkeiten sei
nicht vorgesehen gewesen. Es sei daher klar gewesen, dass die D. den Escrow Betrag
auf elgene Rechnung stellen und den Habensaldo des Sperrkontos auf eigenes Risiko
einziehen misse (act. 28 Rz. 61). Dadie D. kein umfassendes Recht auf Auslagen-
und Verwendungsersatz sowie auf Befrei- ung der eingegangener Verbindlichkeiten gehabt
habe, liege keine indirekte Stell- vertretung vor. Die Beklagte hdlt dem entgegen, dass die
D. im Interesse der Beklagten den Escrow Vertrag abgeschlossen habe und ihr im
Gegenzug samtliche Aufwendun- gen erstattet worden seien. Dies ergebe sich aus den
Bestimmungen der De- ckungsvereinbarung und indirekt aus dem Escrow Vertrag (act. 32
Rz. 66 ff.). Die Deckungsvereinbarung sehe vor, dassdie D. ihre "Kommissionen,
Geblh- ren, Spesen und Steuern etc.” mit den auf der Deckungszahlung anfallenden Zin-
sen begleichen kdnne (act. 32 Rz. 69 mit Verweis auf act. 3/9 Ziff. 1 Abs. 2). Im Escrow
Vertrag werde festgelegt, dass die Beklagte dem Escrow Agent eine pau- schale
Entschédigung von CHF 5'000.— pro Jahr fir administrative Aufwendungen und fur
alfélige weitere K osten bezahlen misse (act. 32 Rz. 70 mit Verweis auf act. 3/8 Ziff. 4.1).
Damit seien sdmtliche Kosten der D. im Zusammenhang mit dem Escrow Agent von
der Beklagten Gbernommen worden. Auch habe die Beklagte die K osten der
Prufgesellschaft beglichen, was letztlich als eine direkte Bezahlung einer Aufwendung der
D. anzusehen sai (act. 32 Rz. 72). Bei die- sen Bestimmungen handle es sich um eine
Konkretisierung des auftragsrechtlichen Auslagen- und Verwendungsersatzes.
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E.44.2

Rechtliches Im Auftragsrecht liegt eine indirekte Stellvertretung vor, wenn der Beauftragte
bei der Ausfuhrung des Auftrages zwar in eigenem Namen, aber auf Rechnung des
Auftraggebers handelt (SCHALLER, in: aa.O., N 2 zu Art. 401 OR; GEHRER/GIGER, in:



aaO., N 3 zu Art. 401 OR). Juristisch wird aus den so abgeschlossenen Ge- schéften nur
der Beauftragte selbst berechtigt und verpflichtet. Da er aber auf Rech- nung des
Auftraggebers tétig wird und dessen I nteressen wahrnimmt, soll diesem auch das
wirtschaftliche Endergebnis zugutekommen (FELLMANN, aa.O., N 26 zu Art. 401 OR).
Bei der indirekten Stellvertretung steht der Auftraggeber, um dessen Interessen es geht und
der deshalb intern als Geschéftsherr zu betrachten ist, nur zum Beauftragten in einer
Rechtsbeziehung. Aufgrund seiner vertraglichen Bin- dung zum Auftraggeber ist jedoch der
Beauftragte im internen Verhdtnis verpflich- tet, dem Auftraggeber alles herauszugeben
bzw. abzutreten, was er aus dem Ge- schéft mit dem Dritten erlangt (FELLMANN, in:
aa0., N 27 zu Art. 401 OR). Das Handeln auf Rechnung eines andern bedingt die
Verpflichtung des Beauftragten, die Frichte seiner Téatigkeit herauszugeben und ihmim
Gegenzug vom Auftragge- ber den entstandenen Aufwand und ggf. ein Honorar zu
bezahlen (FELLMANN, aa.O., N 28 zu Art. 401 OR mit Verweis auf ZACH/KUNZLER,
in: Berner Kommentar, Stellvertretung, Art. 32-40 OR, 2014, 2. Aufl., N 179 zu Art. 32
OR).

E. 443

Wirdigung Wie unter Ziffer 4.3.3. erwogen, bestand das Auftragsverhéltnis darin, dass die
D. im Interesse der Beklagten den Escrow Vertrag eingeht und den Sicher-
stellungsbetrag leistet. Der Escrow Vertrag diente dem Zweck der Entlassung der Beklagten
aus der Aufsicht der FINMA als Effektenhandlerin. Im Rahmen dieses Auftrags nahm die
Beklagte die Stellung der Auftraggeberin bzw. Geschéftsherrin ein; die D. war
Beauftragte. Die D. fUhrte den Auftrag zwar im eigenen Namen aus. Dies ergibt sich
daraus, dass sie und nicht die Beklagte den Escrow Vertrag als Vertragspartei
unterzeichnete. Die Beklagte erteilte lediglich ihre Zu- stimmung zum Escrow Vertrag,
ohne selbst Vertragspartei zu werden (vgl. act. 3/8 S. 7). Dass die D. in eilgenem
Namen handelte, geht auch aus der Deckungs- vereinbarung hervor. Darin vereinbarten die
Parteien, dassdie D. Vertrags

- 20 - partei des Escrow Vertrags werden und in dieser Funktion die Sicherstellungs-
summe an den Escrow Agent tberweisen soll (vgl. act. 3/9; Préambel lit. C). Dar- aus ergibt
sich alerdings auch, dass die D. auf fremde Rechnung handelte, da sie von der
Beklagten angewiesen wurde, den Escrow Vertrag einzugehen. Zu- dem sollte das
"wirtschaftliche Endergebnis’ der Beklagten zukommen. Im Gegen- zug wurde der

D. das Recht eingerdumt, der Beklagten "Kommissionen, Ge- buhren, Spesen und
Steuern etc." in Rechnung zu stellen, bevor sie die anfallenden Zinsen der
Deckungszahlung an die Beklagte ausbezahlt (act. 3/9 Ziffer 1). Im Es- crow Vertrag findet
sichin Ziffer 4.1 die Abrede, dass die C. von der Beklag- ten mit CHF 5'000.—
entschadigt wird (act. 3/8). Ferner wurde durch die Beklagte auch das Honorar der
Prufgesellschaft Ubernommen (vgl. act. 3/8 Ziffer 4.2). Der Einwand des Klagers, die

D. habe im Auftragsverhdtnis gewisse Kosten sel- ber tragen mussen, verfangt daher
nicht, zumal sie auch nicht spezifiziert, um wel- che "anderen Auslagen oder
Verbindlichkeiten" es sich dabel gehandelt haben soll. Auch der Umstand, dass der
Habensaldo nach Ablauf der Sperrfrist auf das Konto der D. zurtick zu Uberweisen
war, fuhrt nicht zu der Annahme, dassdie D. auf eigene Rechnung gehandelt hat.
Vielmehr wurde vorliegend eine ty- pische auftragsrechtliche Freistellungsvereinbarung
abgeschlossen. Danach hatte die D. das Recht, sich aus der Deckungszahlung der
Beklagten zu befriedi- gen, sofern sie nicht den vollstandigen Escrow Betrag zurtickerhalt




(vgl. act. 3/9 ziff. 1 Abs. 1 und 3). Folglich schloss die D. alsindirekte
Stellvertreterin fur die Beklagte den Escrow Vertrag ab.

E.45
Ausschluss der Abtretbarkeit

E. 451

Parteivorbringen Der Klager macht geltend, dass die Abtretbarkeit der Forderung der

D. am Habensaldo des Sperrkontos aufgrund der strengen Anforderungen der
FINMA zur Entlassung der Beklagten aus dem Effektenhéndl erstatus ausgeschl ossen
worden sei (act. 28 Rz. 12 ff.; act. 28 Rz. 40 ff.; act. 28 Rz. 63 ff.). Dadurch habe die
FINMA einen Zugriff der Beklagten auf den Habensaldo des Sperrkontos verhindern
wollen (act. 28 Rz. 16-19). Das Abtretungsverbot sei im Escrow V ertrag umgesetzt wor-
den, indem der Habensaldo des Sperrkontos nach Ablauf der Sperrfrist von der

-21-C. nicht direkt an die Beklagte, sondern an die D. Zu Uberweisen ge-
wesen sei (act. 28 Rz. 65). In der Deckungsvereinbarung sei dann vereinbart wor- den, dass
dieD. nach der Ruckuiberweisung mit der Beklagten Uber die De- ckungszahlung

abrechnet und erst anschliessend den Habensaldo an die Beklagte Uberweist (act. 28 Rz.
46). Dieser Auszahlungsmechanismus sei als Abtretbar- keitsausschluss zu werten. Dieses
Verstandnis werde dadurch bestétigt, dass die FINMA im Rahmen der Verhandlungen
verlangt habe, dass der von der D. auf das Sperrkonto Uberwiesene Betrag im Falle
eines Konkurses oder einer Liqui- dation der Beklagten nicht zu deren Konkurs- bzw.
Liquidationsmasse gezogen werden konne (act. 28 Rz. 42; act. 21/3). Zudem habe eine
Klausel gestrichen wer- den missen, wonach die D. ihre Rechte und Pflichten aus
dem Escrow Ver- trag an eine andere aufsichtsrechtlich Gberwachte Gesellschaft innerhalb
der D. Bankengruppe abtreten konnte (act. 28 Rz. 42; act. 21/5 S. 2 Ziff. 4). Dagegen
wendet die Beklagte ein, dass sich weder aus dem Escrow V ertrag noch aus der
Deckungsvereinbarung ein Abtretungsverbot ergebe (act. 20 Rz. 77; act. 32 Rz. 106 ff.).
Der Wortlaut des Escrow Vertrags enthalte keine explizite Klau- sel, nach welcher eine
Abtretung der Forderung am Habensaldo ausgeschlossen sei. Da bei der Erstellung des
Escrow Vertrags und der Deckungsvereinbarung ge- schéftserfahrene Personen beteiligt
gewesen seien, hétten sie eine Ubliche Formu- lierung in den Vertrag aufgenommen, wenn
sie ein Abtretungsverbot hétten verein- baren wollen (act. 32 Rz. 115f1.). Ein
Abtretungsverbot sei auch nicht aus der Re- gelung zu den Auszahlungsmodalitdten
ableitbar, da die Uberweisung nicht zwin- gend an die D. selber, sondern auch an ein
von ihr bezeichnetes Konto habe vorgenommen werden konnen (act. 32 Rz. 118 ff.). Ein
Abtretungsverbot ergebe sich auch nicht aus den Anforderungen der FINMA bzw. aus der
Entstehungsge- schichte des Escrow Vertrags (act. 32 Rz. 133 f.). Die FINMA habe zwar
die Strei- chung einer Klausel verlangt, wonach die D. ihre Rechte und Pflichten aus
dem Escrow Vertrag an Gesellschaften der D. Bankengruppe hétte abtreten konnen.
Die FINMA habe jedoch nicht gefordert, dass ein explizites Abtretungsver- bot in den
Vertrag aufgenommen werden miisse. Aus ihrer Sicht sei es vielmehr darum gegangen, zu
wissen, wer Vertragspartner des Escrow Agent war. Fir die FINMA habe es keine Rolle
gespielt, wem die Forderung auf Rickerstattung des

- 22 - Escrow Betrags, insbesondere nach Ablauf der Sicherstellungsfrist, zustehe (act. 32
Rz. 140). Ohnehin habe die Person des Glaubigers der Riickerstattungs- forderung keinerlei
Einfluss auf die Zweckerreichung gehabt, da der Escrow Ver- trag fir zehn Jahre fest und



unwiderruflich abgeschlossen worden sei. Auch im Falle eines Konkurses der D.
waére der sichergestellte Betrag ausschliesslich den potentiellen, spezifisch gesicherten
Gléubigern zugutegekommen (act. 32 Rz. 148).

E.45.2

Rechtliches Die Legalzession ist dogmatisch eine Einzelrechtsnachfolge ohne
Zessionserkl& rung (OSER/WEBER, in: Basler Kommentar, Obligationenrecht I, 7. Aufl.
2020, N 9 zu Art. 401 OR). Die Bestimmungen Uber die rechtsgeschéftliche Abtretung von
Forderungen im Sinne von Art. 164 ff. OR gelten deshalb auch fur die Legalzession nach
Art. 401 Abs. 1 OR (BGE 130 |11 312 E. 5.2). Dementsprechend kdnnen der Auftraggeber
und der Beauftragte den gesetzliche Forderungstibergang gemass Art. 401 Abs. 1 OR
vertraglich ausschliessen oder dessen Anwendungsbereich auf bestimmte Gegensténde
beschranken. Der Auftraggeber kann auch auf ein solches Recht verzichten
(GIRSBERGER/HERMANN, in: Basler Kommentar, Obligationen- recht I, 7. Aufl. 2020,
N 32 zu Art. 164 OR; FELLMANN, in: aa.O., N 27 zu Art. 401 OR; BGE 130111 316 E.
5.2; ZOGG, in: Das Aussonderungsrecht nach Art. 401 OR - eine Neuordnung. AJP 2020,
S. 990 f.). Der Ausschluss kann in Form eines be- sonderen Vertrages oder as
Vertragsklausel ausdriicklich oder stillschweigend ver- einbart werden. Die Abtretbarkeit
einer Forderung kann dabel ganz ausgeschlos- sen oder auch nur teilweise eingeschrankt
werden (z.B. Ausschluss der Zession wahrend einer bestimmten Zeit oder der Zession an
bestimmte Personen; vgl. BGE 4A_423/2009, E. 7.1). Der vertragliche Ausschluss der
Abtretbarkeit ist Dritten ge- genuber, d.h. auch gegeniiber dem vermeintlichen Zessionar,
wirksam. Im Einzel- fall kann ein grundsétzlich wirksames Abtretungsverbot infolge
Rechtsmissbrauch unwirksam werden (GIRSBERGER/HERMANN, aa.O., N 32 zu Art.
164 OR; vgl. auch BGE 4C.129/2002 E. 1.1).
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E.453
Wirdigung

E.453.1

Unbestrittenermassen lasst sich dem Escrow Vertrag kein expliziter Abtre- tungsausschluss
hinsichtlich der Forderung am Habensaldo des Sperrkontos ent- nehmen (act. 28 Rz. 40 ff.;
act. 32 Rz. 116, act. 3/8). Deshalb ist zu priifen, ob sich ein konkludenter Ausschluss der
Abtretbarkeit aus dem Vertrag ableiten l&sst oder aus den Umstanden ergibt.

E.45.3.2

Der Kl&ger beruft sich fiir den Nachweis eines Abtretungsausschlusses auf folgenden
Abrechnungsmechanismus im Escrow Vertrag und in der Deckungsver- einbarung: "Weist
das Escrow Konto nach Ablauf der Sperrfrist gemass Ziffer 6.1 einen Habensaldo aus, wird
dieser restliche Habensaldo durch den Escrow Agent an die MB [D. | bzw. an ein von
dieser zu gegebenem Zeitpunkt genanntes Bankkonto (zurtick) Uberwiesen.” (act. 3/8 Ziff.
2.2). "Nach Beendigung des Escrow Vertrages rechnet die MB [D. | und die B.
[Beklagte] Uber die De- ckungszahlung ab. Die MB [D. | kann sich im Umfang, indem
aus dem Escrow Betrag Zahlungen an die Anspruchsberechtigten unter dem Escrow
Vertrag gelels- tet wurden, aus der Deckungszahlung der B. befriedigen. Resultiert
aus der Deckungszahlung ein Uberschuss, wird dieser geméss den Instruktionen der

B. an diese (zuriick) Uberwiesen." (act. 3/9 Ziff. 1 Abs. 3).



E. 4533

Gemass diesem Abrechnungsmechanismus sollte die C. als Escrow Agent den
alféligen Habensaldo auf dem Sperrkonto nach Ablauf der Sperrfrist am 31. Dezember
2021 an die D. Uberweisen. Anschliessend sollte die D. mit der Beklagten
abrechnen. Aus der Abrechnungsregelung des Escrow Vertrags geht allerdings auch hervor,
dassdieD. das Recht hatte, dem Escrow Agent ein beliebiges Konto fur die
Ruckzahlung dieses Betrages zu nennen. Danach hétte die D. von der C. gar
verlangen kénnen, den Habensaldo auf ein Bank- konto eines Dritten zu Giberweisen. Diese
Moglichkeit spricht gegen einen Abtre- tungsausschluss, da das Geld nicht zwangs aufig
vom Escrow Agent an die D. Uberwiesen werden musste. Die D. hétte die

C. auch anwei- sen kénnen, den Habensaldo direkt an die Beklagte zu Uberweisen.
Aus der Klausel zur Riickzahlung des Sicherstellungsbetrags nach Ablauf der Sperrfrist
|ésst sich

- 24 - mithin kein Abtretungsverbot ableiten, welches Uberdies auch den gesetzlichen
Forderungstibergang gemass Art. 401 Abs. 1 OR mitumfasst hétte.

E. 4534

Gegen die Vereinbarung eines (stillschweigenden) Abtretungsausschlus- ses spricht auch
die Vertragsklausel, dass die getroffenen Vereinbarungen in Be- zug auf den Escrow
Vertrag abschliessend sind (vgl. act. 3/8, Ziff. 9.1). Dies deutet darauf hin, dass die Parteien
die Regelungen als klar ansahen und keine tiber den Wortlaut hinausgehende Auslegung
wunschten. Auch die FINMA verlangte, dass die Auszahlungs- und Zugriffsmodalitéten
"klar und unmissverstandlich zu regeln” seien (act. 21/2). Esist davon auszugehen, dass
vernunftige Parteien eine ausdrii- ckliche Klausel aufgenommen hétten, wenn sie den
gesetzlichen Forderungsiiber- gang geméss Art. 401 Abs. 1 OR hétten ausschliessen wollen.
Daflr spricht auch, dass die am Vertrag beteiligten Parteien eine langere Zeit Uber den
Escrow Vertrag verhandelten, ohne dabei ein ausdriickliches Abtretungsverbot zu
vereinbaren, wo- bel ale beteiligten Personen fach- und rechtskundig waren (act. 32 Rz.
126). Hét- ten die Parteien einen Abtretungsausschluss gewollt, hdtten sie diesen ohne wei-
teresin den Vertragstext aufnehmen konnen. Aus dem Vertragstext bzw. aus der Regelung
zu den Auszahlungsmodalitdten |&sst sich daher kein Abtretungsaus- schluss ableiten.

E. 4535

Auch aus den Verhandlungen zur Entlassung aus dem Effektenhandlersta- tus ergibt sich
zuné&chst nicht, dass die FINMA ein ausdriickliches Verbot der Ab- tretung der Forderung
am Habensaldo des Sperrkontos verlangt hat. Aus den Un- terlagen geht hervor, dass die
FINMA primér das Zi€l verfolgte, den Sicherstel- lungsbetrag nur Kunden der Beklagten
mit potentiellen Ansprichen fur zehn Jahre zur Verfligung zu stellen (vgl. act. 21/1-5). So
fuhrte die FINMA in einer E-Mail vom 21. Mai 2012 aus:. "das Sperrkonto / Escrow Konto
sollte nur die mit der Effekten- handelstétigkeit der B. SA verbundene
Verbindlichkeiten, insbesondere fir mogliche Forderungen aus der Verletzung der
Anlagerichtlinien oder im Zusam- menhang mit den V ertriebskommissionen strukturierter
Produkte, abdecken und nicht fir andere, moglicherweise in Zukunft entstehende
Forderungen verwendet werden kénnen." (act. 21/2). Folglich wollte die FINMA den
Zugriff auf das Geld ausschliesslich diesen Glaubigern gewéhrleisten. Alle anderen, mithin
auch die Be-



- 25 - klagte, sollten wahrend der zehn Jahre keinen Zugriff auf das Sperrkonto erhalten. Im
Lichte dieses Zwecks sind die folgenden Ausfiihrungen der FINMA zu werten.

E. 4536

In dem vom Kl&ger als Hinwels fur einen Abtretungsausschluss erwdhnten Schreiben vom
22. Juni 2012 fuhrte die FINMA aus. "[...] Dadie B. SA nach Entlassung aus der
Aufsicht weiterbestehen soll, muss deshalb sichergestellt sein, dassim Falle eines
Konkurses- oder einer Liquidation der B. SA das Konto nicht zur Konkurs-/
Liquidationsmasse herangezogen werden kann. [...]" (act. 21/3). Im gleichen Absatz
erlauterte die FINMA vorab, dass sie nur eine L6- sung akzeptieren konne, bei welcher
sichergestellt sei, dass ein unwiderrufliches Sperrkonto nur fur die moglichen
Schadenersatzforderungen verwendet werden konne. Die FINMA wollte mit der Regelung
erreichen, dass der Sicherstellungsbe- trag nicht zur Konkursmasse der Beklagten gezogen
werden konnte und nur be- stimmten Gléubigern zur Verfligung steht. Dieses Ziel wurde
bereits dadurch er- reicht, dass der Escrow Vertrag "fur die Dauer bis 31. Dezember 2021
fest und unwiderruflich" abgeschlossen wurde (act. 3/8 Ziff. 6.1). Mit dieser Klausel konnte
die Beklagte, auch im Falle eines Konkurses, nicht vor Ablauf der Sperrfrist auf den
Sicherstellungsbetrag zugreifen. Mithin I&sst sich aus dem Schreiben kein Abtre-
tungsausschluss ableiten, da die VVorgabe der FINMA auch ohne einen solchen eingehalten
wurde.

E. 4537

Ferner beruft sich der Kl&ger auf ein Schreiben der FINMA vom 12. Sep- tember 2012.
Darin habe die FINMA die Streichung der Ziffer 9.2 eines Entwurfs der Beklagten fir den
Escrow Vertrag verlangt (act. 21/5 S. 2; act. 33/17 S. 5). Die Ziffer 9.2 lautet: "MB

[D. | ist berechtigt, ihre Rechte und Pflichten aus diesem Vertrag an eine andere
aufsichtsrechtlich Gberwachte Gesellschaft innerhalb der E. engruppe abzutreten,
sofern sich diese verpflichtet, in alle Verpflichtungen ohne Einschréankungen einzutreten.”
Zunéchst ist festzuhalten, dass das Abtre- tungsrecht auch die Beklagte umfasst hétte, dasie
Zu dieser Zeit eine Schwester- gesellschaft der D. war (act. 21/1 S. 4). Allerdings geht
aus dem Schreiben der FINMA nicht hervor, warum sie die Streichung verlangte. Was
genau die FINMA damit bezweckte, lasst sich daher nicht abschliessend kldren. Der Klager
fUhrt dazu lediglich aus, dass die FINMA damit das angebliche Abtretungsverbot habe
sicher-

- 26 - stellen wollen (act. 28 Rz. 42). Die Streichung dieser Klausel hatte jedoch nur zur
Folge, dass eine Abtretung innerhalb der D. Bankengruppe nicht mdglich war. Die
Aufnahme einer Klausel fir ein allgemeines Abtretungsverbot oder der Ausschluss der
Legalzession nach Art. 401 Abs. 1 OR wurden bezeichnender- weise nicht verlangt. Selbst
wenn man annehmen wiirde, dass die FINMA damit ein umfassendes Abtretungsverbot
durchsetzen wollte, so wirde sich das Verbot jedenfalls nicht Uber die Sperrfrist hinaus
erstrecken. Wie erwogen, verfolgte die FINMA mit ihren Auflagen das Zi€l, den
Sicherstellungsbetrag fur potentielle An- spriiche ehemaliger Kunden der Beklagten fir
einen Zeitraum von zehn Jahren zur Verfligung zu stellen. In den Unterlagen finden sich
keine Hinweise, dass das Ab- tretungsverbot tUber die Sperrfrist von zehn Jahren hinaus
bestehen sollte. Ein et- waiges Abtretungsverbot wére daher spéatestens mit Ende der
Sperrfrist entfallen, weshalb der gesetzlicher Forderungsiibergang ohnehin zu diesem
Zeitpunkt einge- treten ware. Insgesamt ergibt die Auslegung nach dem V ertrauensprinzip,



dass ein (dauerhaf- ter) Ausschluss der Abtretbarkeit der Forderung am Habensaldo nicht
vereinbart wurde.

E.454
Subjektive Auslegung Der Klager behauptet, dass der Abtretbarkeitsausschluss auch dem
Versténdnis der C. und der Beklagten entsprochen habe und verweist dazu auf den

ver- einbarten Abrechnungsmechanismus (act. 28 Rz 44 ff.). Aus den vorstehend dar-
gelegten Grunden gentgt der vertragliche Abrechnungsmechanismus nicht, um daraus auf
einen Ausschluss der Legalzession zu schliessen. Ebensowenig 18sst sich dies aus der
vorubergehenden Anmeldung einer Insolvenzforderung durch die Beklagte im
Konkursverfahren tiber das Vermdgen der D. (act. 28 Rz 47 ff.) ableiten. Dies kann,
wie die Beklagte berechtigterweise vorbringt (vgl. act. 32 Rz 247), aus Gruinden der
Vorsicht erfolgt sein und belegt nicht, dass die Beklagte ihrerseits von einem
Abtretungsverbot ausging, zumal sie die Forderungsanmel- dung spéater wieder zurlickzog
(act. 3/12). Mangels weiterer rechtsgeniigender Be- hauptungen des Kl&gers zu einem
Uberei nstimmenden tatsachlichen Parteiwillen bleibt es beim Auslegungsergebnis nach
Vertrauensprinzip. Infolgedessen ertibrigt

- 27 - es sich, auf die weiteren Vorbringen der Beklagten zur subjektiven Vertragsausle-
gung einzugehen.

E.4.6

Erflllung sémtlicher Verbindlichkeiten Die Forderung geht gemass Art. 401 Abs. 1 OR nur
dann auf den Auftraggeber Uber, wenn dieser seinerseits die Verbindlichkeiten aus dem
Auftragsverhdltnis er- flllt hat. Vorliegend war die Beklagte im Rahmen ihres
Auftragsverhaltnisses ver- pflichtet, die Deckungszahlung in der Héhe von CHF
2'500'000.— auf einesihrer Konten bei der D. AG einzubezahlen (vgl. act. 3/9 Ziffer
1). Am 2. November 2012 (Valutadatum 31. Oktober 2012) Uberwies die Beklagte CHF
2'499'983.— (CHF 2'500'000.— abztiglich CHF 17.— Spesen) auf ihr Konto bei der D.

AG (act. 28 Rz. 29; act. 29/22). Damit hat sie ihre Pflicht aus dem Auftragsverhéltnis
erfullt, was Uberdies vom Kl&ger auch nicht sG. tantiiert bestritten wurde (vgl. act. 28
Rz. 103).

E.5

Zusammenfassung Dem Kl&ger ist es nicht gelungen, einen Abtretungsausschluss
hinsichtlich der For- derung am Habensaldo des Sperrkontos rechtsgentiglich darzutun und
zu bewei- sen. Die Auslegung der Deckungsvereinbarung, des Escrow Vertrags sowie die
Wurdigung der Begleitumstande fihren zum Schluss, dass die Forderung auf dem Wege der
Legazessioni.S.v. Art. 401 Abs. 1 OR auf die Beklagte Ubergegangen ist. Zu bemerken ist,
dass der Konkurs der D. als Beauftragte auf den Forde- rungsiibergang keine
Auswirkungen hat, daer in diesem Fall geméss Art. 401 Abs. 2 OR auch gegentber der
Konkursmasse Wirkung entfaltet. Dementspre- chend ist die Klage abzuweisen.

E.6
Kosten- und Entschédigungsfolgen

E.6.1

Gerichtskosten Die Hohe der Gerichtskosten bestimmit sich nach der Gebuihrenverordnung
des Obergerichts vom 8. September 2010 (GebV OG; Art. 96 ZPOi.V.m. § 199 Abs. 1



GOG ZH). Sierichtet sich in erster Linie nach dem Streitwert (8 2 Abs. 1 lit. a GebV

- 28 - OG), welcher die Basis zur Berechnung der Grundgebtihr bildet (8 4 Abs. 1 GebV
OQG). Der Streitwert wird durch das Rechtsbegehren bestimmt (Art. 91 Abs. 1 ZPO) und
belauft sich vorliegend auf CHF 2'427'634.36. Bel diesem Streitwert betragt die
Gerichtsgebuhr rund CHF 45'000.—. Ausgangsgemassist die Gerichtsgebihr dem Klager als
unterliegende Partei vollumfanglich aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Die Kosten sind
aus dem vom Klé&ger geleisteten Vorschuss zu beziehen (Art. 111 Abs. 1 ZPO).

E.6.2

Partel entschadigungen Die Hohe der Partelentschadigung ist nach der Verordnung Uber die
Anwaltsge- bihren vom 8. September 2010 zu bemessen (AnwGebV; Art. 105 Abs. 2
ZPO). Grundlage ist auch hier der Streitwert (§ 2 Abs. 1 lit. a AnwGebV). Beim vorliegen-
den Streitwert betrégt die nach 8§ 4 Abs. 1 AnwGebV ermittelte Grundgebuhr CHF
45'700.—; sieist mit der Begrindung bzw. Beantwortung der Klage verdient und deckt auch
den Aufwand fir die Teilnahme an einer alféligen Hauptverhand- lung ab. Fir die
Teilnahme an zusdétzlichen Verhandlungen und fir weitere notwen- dige Rechtsschriften
wird ein Zuschlag von je hochstens der Halfte der Grundge- bihr berechnet (§ 11 Abs. 1
und 2 AnwGebV i.V.m. 8§ 4 Abs. 1 AnwGebV). Unter Beriicksichtigung des Aufwands fir
die Vergleichsverhandlung und die zweite Rechtsschrift ist eine Erhéhung der Grundgebihr
um 40 % angezeigt (8 11 Abs. 1 und Abs. 2 AnwGebV). Der Klager ist daher zu
verpflichten, der Beklagten eine Partelentschadigung in der Hohe von CHF 64'000.— zu
bezahlen; nach Ablauf der Rechtsmittelfrist ist die vom Klager geleistete Sicherheit fir die
Partelentschadi- gung von der Obergerichtskasse direkt an die Beklagte auszubezahlen.
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