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A. ,

Klager und Berufungsklager

vertreten durch Rechtsanwalt Dr.iur. V.

gegen

B. :
Beklagte und Berufungsbeklagte

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. Z.

betreffend Forderung

Berufung gegen ein Urteil des Bezirksgerichtes Hinwil vom 13. Juli 2010
(CG080037)



Rechtsbegehren:

"Die Beklagte sei zu verpflichten, dem Klager Fr. 42'120.45 zuzlglich Zins zu 5%
seitdem 3. Juli 1996 zu bezahlen."

Urteil des Bezirksqgerichtes Hinwil vom 13. Juli 2010:

1. DieKlage wird vollumfanglich abgewiesen.

2. Die Gerichtsgeblhr wird festgesetzt auf:
Fr.  5'000.—; die Barauslagen betragen:
Fr. 120.— Zeugenentschadigung

3. DieKosten werden dem Klager auferlegt.

4. DerKlager wird verpflichtet, der Beklagten eine Prozessentschadigung von
Fr. 14'000.— zu bezahlen.

Berufungsantrage:

des Klagers und Berufungsklagers (Urk. 192 S. 2):

1. Es sei das Urteil des Bezirksgerichts Hinwil vom 13. Juli 2010 aufzuheben.

2. Esseidie Beklagte zu verpflichten, dem Klager Fr. 42'120.45 zuzlglich Zins
zu 5% seitdem 3. Juli 1996 zu bezahlen.

der Beklagten und Berufungsbeklagten (Urk. 197 S. 2):

Es sei die Berufung abzuweisen.

Sachverhalt und Prozessgeschichte:

1. Der Klager war seit langerer Zeit Kunde der damaligen B1. . Erun-
terhielt bei der Filiale C. ein Wertschriftendepot. Am 28. Juni 1996 kaufte er
- nach seinen Angaben - gestutzt auf ein Gesprach mit dem Berater D.

4'500 Namenaktien der E. AG aus den Eigenbestanden der B1. zum



Preis von je Fr. 9.25, insgesamt somit (zuzliglich Kommission und Gebuhren) fir
einen Betrag von Fr. 42'120.45.

Im Dezember 1996 wurden samtliche Produktionsbetriebe derE._ AG
verkauft. Der Kaufpreis reichte indes nicht aus, um samtliche Kredite und Schul-
denderE.__ AG abzudecken. Schliesslich wurde am tt. Januar 1997 der
Konkurs Uber dieE._ AG erotffnet. Der Klager geht davon aus, dass die
B1._  beimVerkauf von AktienderE._ AG ab Februar 1996 das Ver-
trauen der Kaufer missbraucht habe. Der Wert der Aktien sei bereits im Zeitpunkt
des Verkaufs durch die B1._ praktisch Null gewesen. DieB1._ habe ei-
nen Informationsvorsprung gehabt und hatte den Verkauf der Aktien unterlassen
mussen. DieE.__ AG sei bereits im Jahre 1994 in Zahlungsschwierigkeiten
geraten und im Jahr darauf habe sich der Zustand der Firma drastisch ver-
schlechtert. Am tt. Februar 1996 habe eine Pressekonferenz stattgefunden, an-
lasslich welcher das Jahresergebnis 1995 bekannt gegeben worden sei. In der
Folge habe dieB1._ mitdem Verkauf der E.___ -Aktien aus ihrem Sanie-
rungsbestand begonnen. Verkaufsbemihungen derE._ AG sowie ein Sanie-
rungskonzept seien gescheitert. Deshalb habe die Generaldirektion der B1._
den Verkauf der Aktien am 17. Juni 1996 wieder gestoppt. Die Eidgendssische
Bankenkommission habe die Beklagte schliesslich verpflichtet, den zu Unrecht
erwirtschafteten Ertrag wieder abzugeben. Die Beklagte habe jedoch nur ein An-
gebot per Saldo aller Anspriiche mit einer Zahlung von 40% der Kaufsumme un-
terbreitet und ohne den Geschadigten einen entgangenen Zins verguten zu wol-
len. Er habe deshalb auf das entsprechende Angebot verzichtet. Der Klager ver-
langt - nachdem die Aktionare zu einem Totalverlust kamen - den Ersatz des ge-
samten Schadens von Fr. 42'120.45 zuziglich Zins zu 5% seit dem 3. Juli 1996.

Es ist inzwischen unbestritten, dass sich die Klage heute gegen die aus der
ehemaligen B2. hervorgegangene B. AG richtet, welche die Bankbe-
ziehungen des Klagers mit der B1. weitergefuhrt hat. Die Beklagte bestrei-

tet indes die geltend gemachte Schadenersatzpflicht.



2. a) DerKlager machte die Klage unter Einreichung der Weisung am
5. Marz 2002 anhangig, worauf die Vorinstanz das Verfahren unter der Geschafts-
Nr. CG0020004 anhand nahm. Mit der schriftichen Klageantwort bestritt die Be-
klagte ihre Passiviegitimation. Das weitere Verfahren wurde zunachst auf diese
Frage beschrankt und mit einem Beweisverfahren erganzt. Dieses wurde auf-
grund einer Umstrukturierung der Beklagten indes obsolet. Hernach wurde das
Verfahren mit der Erganzung der Klageantwort fortgesetzt. Auch die weiteren
Stellungnahmen wurden schriftlich erstattet und mit der Duplik am 28. Marz 2006
abgeschlossen. In der Folge erging ein Beweisverfahren zur Frage der Aktiviegi-
timation des Klagers (vgl. ergadnzend Urk. 187 S. 2 f.). Mit Urteil vom 27. August
2007 wies die Vorinstanz die Klage mangels Nachweis der Aktiviegitimation ab
(Urk. 123).

b) Mit Eingabe vom 8. Oktober 2007 erhob der Klager Berufung gegen
das Urteil des Bezirksgerichts Hinwil vom 27. August 2007. In diesem Berufungs-
verfahren war ausschliesslich Uber die Frage der Aktivlegitimation zu befinden.
Aufgrund von erst kurz vor der Berufungsverhandlung eingereichten Urkunden
stellte die Kammer mit Urteil vom 15. Juli 2008 fest, dass die Aktiviegitimation des
Klagers nunmehr aufgrund einer Ruckzession der Anspriche zu bejahen sei. Die-
ser Entscheid blieb unangefochten. Damit blieb es beim weiteren Beschluss, wo-
nach das Urteil der Vorinstanz vom 27. August 2007 aufgehoben und der Prozess
zur Fortsetzung des Verfahrens zuriickgewiesen wurde. Die Kosten des zweitin-
stanzlichen Verfahrens wurden dabei dem Klager auferlegt und er wurde ver-
pflichtet, die Beklagte flr das Berufungsverfahren zu entschadigen, da die mass-
geblichen Zessionserklarungen erst im Laufe des Berufungsverfahrens einge-

reicht worden waren (vgl. erganzend Urk. 144).

c) Am 26. Februar 2009 erliess die Vorinstanz in der Folge einen Be-
weisauflagebeschluss, am 9. Juni 2009 erging der Beweisabnahmebeschluss.
Das Beweisverfahren wurde mit den Stellungnahmen der Parteien zum Beweis-

verfahren am 11. Mai 2010 abgeschlossen (vgl. fir das Beweisverfahren im Ein-



zelnen: Urk. 187 S. 3). Mit Urteil vom 13. Juli 2010 wies das Bezirksgericht Hinwil
die Klage ab (Urk. 187).

3. Mit Eingabe vom 27. August 2010 erhob der Klager rechtzeitig Berufung
(Urk. 188), worauf ihm mit Verfugung vom 23. September 2010 Frist zur Begrun-
dung der Berufung angesetzt wurde (Urk. 190). Die Berufungsbegrindung datiert
vom 15. November 2010 (Urk. 192), die Berufungsantwort vom 25. Januar 2011
(Urk. 197). Mit Verfugung vom 28. Januar 2011 wurde das Verfahren schriftlich
fortgesetzt (Urk. 198). Am 15. Marz 2011 ging die Replikschrift ein (Urk. 200), am
26. April 2011 die Duplikschrift (Urk. 203). Diese wurde mit Verfuigung vom 28.
April 2011 dem Klager zugestellt, womit der Schriftenwechsel abgeschlossen
wurde (Urk. 204). Die Parteien haben auf ihre Anwesenheit an der Urteilsberatung
und -eréffnung verzichtet (Urk. 205 und Prot. Il S. 6).

Erwagungen:

1. Die Vorinstanz ging bei ihrem Entscheid davon aus, dass der Klager bor-
senerfahren war und dass ihm bekannt gewesen sein musste, dass es sich bei
denE.  -Titeln um hochspekulative Papiere handelte. Es habe aufgrund der
Pressemeldungen jedem Anleger klar sein mussen, dass mit dem Kauf von
E.  -Titeln ein kaum abschatzbares Risiko eingegangen werde. Weiter nahm
das Bezirksgericht zwar an, dass die Generaldirektion derB1._ am 17. Juni
1996 einen weiteren Verkauf von E._ -Titeln untersagt habe, dass aber nicht
nachgewiesen sei, dass der Verkauf vom 28. Juni 1996 tatsachlich aus den Ei-
genbestanden erfolgte. Ebenso nahm das Bezirksgericht an, es sei nicht nachge-
wiesen, dassdie B1.__ sichere Kenntnis vom bevorstehenden Konkurs der
E._ AG hatte. Dies gilt auch fur die Behauptung, die B1.___ habe auch
nach dem 17.Juni 1996 die E.______ -Titel auf der internen Empfehlungsliste noch

aufgefuhrt. Zusammengefasst wies die Vorinstanz die Klage ab, da kein wider-



rechtliches Verhalten der B1. festzustellen sei und da eine vertragliche Haf-
tung aus Auftragsrecht nicht ersichtlich sei (Urk. 187 S. 10-25).

2. a)Aufden 1. Januar 2011 ist die neue Schweizerische Zivilprozess-
ordnung in Kraft getreten. Gemass Art. 404 Abs. 1 ZPO gilt indes fur Verfahren,
die bei Inkrafttreten dieses Gesetzes rechtshangig sind, das bisherige Verfahrens-
recht bis zum Abschluss vor der betroffenen Instanz. Die Berufung wurde noch
unter dem Regime der bisherigen ZPO/ZH erhoben. Damit sind flr das Verfahren
(auch) vor Obergericht weiterhin die bisherigen Bestimmungen der ZPO/ZH und
des GVG/ZH anzuwenden.

b) Im Sinne einer Vorbemerkung ist sodann festzuhalten, dass vor der
Berufungsinstanz neue Vorbringen (Noven: tatsachliche Behauptungen, Einreden
und Beweismittel) nur noch unter den Voraussetzungen der §§ 115 und 138
ZPO/ZH zulassig sind (§ 267 Abs. 1 ZPO/ZH). Gemass § 115 ZPO/ZH sind sol-
che Vorbringen nur zulassig, wenn sich ihre Richtigkeit aus den Prozessakten
ergibt oder diese durch neu eingereichte Urkunden sofort bewiesen werden kon-
nen (§ 115 Ziff. 2 ZPO/ZH), oder wenn es sich um Tatsachen handelt, von denen
glaubhaft gemacht wird, dass sie trotz angemessener Tatigkeit nicht rechtzeitig
angerufen werden konnten (§ 115 Ziff. 3 ZPO/ZH). Liegt keiner dieser Umstande
vor, so sind die neuen Vorbringen nicht weiter zu prifen. Dies gilt ebenso fir die
erst mit der Stellungnahme zum Beweisergebnis vorgebrachten neuen Tatsa-
chenbehauptungen. Zu prifen sind daher grundsatzlich nur die bis und mit der
erstinstanzlichen Duplik vom 28. Marz 2006 (Urk. 88) vorgebrachten Behauptun-
gen (Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur zlrcherischen Zivilprozessordnung,
3.A, N6 zu §147 ZPO und N 2 zu § 267 ZPO/ZH).

1. a) Zu den Vorbringen des Klagers im erstinstanzlichen Verfahren kann
vorweg auf die Zusammenfassung im angefochtenen Urteil verwiesen werden

(Urk. 187 S. 4-7). Im Rahmen der Berufung wies der Klager erneut darauf hin,



dass er seit langerer Zeit ein Wertschriftendepot beider B1.  hatte, und dass
er sich vor dem Kauf von Wertschriften jeweils von den ihm zugeteilten Berater
habe beraten lassen. Der Kauf der fraglichen 4'500 Namenaktien derE._ AG
zum Preis von je Fr. 9.25 mitder B1.___ als Selbstkontrahentin sei auf Emp-
fehlung des Kundenberaters D._ erfolgt (so schon vor Vorinstanz: Urk. 11 S.
3und Urk. 81 S. 7 Ziff. 10). DieB1.___ habe zuvor in der Zeit vom 21. Februar
1996 bis zum 17. Juni 1996 540'000 Aktiender E._ AG aus ihrem eigenen
Bestand verkauft. Der Verkauf sei erfolgt gestitzt auf eine Vereinbarung zwischen
den Abteilungen "..." und der Abteilung "..." derB1.___ vom 26. Januar 1996
betreffend den Verkauf von insgesamt 1'696'826 Namenaktien. Im Zeitpunkt, in
welchem der Klager von der B1._ die Aktiender E.__ AG kaufte, hatten
die Anlageberater Uber die "Research Notes" desB1._ Investment vom 21.
Februar 1996 mit der Empfehlung: "Untergewichten" verfigt. In den Research No-
tes sei auf massive Verluste im Geschaftsjahr 1995 und anderseits auf angestreb-
te Rationalisierungserfolge hingewiesen, aber auch angefuhrt worden, dass die
Gesellschaft mit 30% Uber eine eher knappe Kapitalausstattung verfuge, so dass
sich eine Kapitalerhbhung aufdrangen wurde, falls kein Kaufer/Partner gefunden
werden konne. Die Kaufempfehlung des Kundenberaters seiim Widerspruch zur
Empfehlung der Research Abteilung gestanden. Ausserdem seidieB1.
aufgrund des von ihr in den Verwaltungsrat derE._ AG delegierten F.__
Uber die Uberschuldung sowie die Sanierungsbeddrftigkeit der E._ AG infor-
miert gewesen. Dies sei gegen aussen aber nicht mitgeteilt worden, um die Ei-
genbestande verkaufen zu kénnen. Am 17. Juni 1996 habe die Generaldirektion
der B1._ beschlossen, keine weiteren Aktiender E._ AG zu verkaufen,
da die Bank Kenntnis von der Wertlosigkeit der Aktien erlangt habe. Der Aus-
schuss der Generaldirektion habe erkannt, dass mit dem weiteren Verkauf von
Aktien an die Kunden die Treuepflicht verletzt wirde. Dieser Beschluss sei indes
nicht sofort umgesetzt worden (Urk. 192 S. 5-8).

Die Beklagte sei von der Eidgendssischen Bankenkommission verpflichtet
worden, den zu Unrecht erwirtschafteten Betrag wieder abzugeben. Dies sei aber

auf die Kaufe vom 20. Februar 1996 bis zum 17. Juni 1996 beschrankt gewesen.



Der Klager habe deshalb Klage eingereicht (Urk. 192 S. 9). Er halt daran fest,
dass ein konkludenter Beratungsvertrag vorgelegen habe und dass dieB1._
ihrer Aufklarungspflichten nicht nachgekommen sei; sie hatte ihn auf die Risiken
des fraglichen Aktienkaufs hinweisen mussen (Urk. 192 S. 17-22). Der Schaden,
der dem Klager entstanden sei, entspreche dem gesamten Kaufpreis, da der Wert

der Aktien im Zeitpunkt des Kaufes gleich Null gewesen sei (Urk. 192 S. 23).

b) Die Beklagte macht dagegen weiterhin geltend, dass aufgrund von
Pressepublikationen allgemein bekannt gewesen sei, dass es sich bei den Aktien
derE.  AGum hoch spekulative Anlagen gehandelt habe. DassdieE._
AG in Konkurs gehen werde, habe am 28. Juni 1996 allerdings noch nicht fest
gestanden. Es treffe sodann nicht zu, dass die dem Klager verkauften Titel aus
dem Eigenbestand der Beklagten stammten, die fraglichen Aktien seien Uber die
Borse beschafft worden (Urk. 197 S. 6). Das Urteil der Vorinstanz sei daher rich-
tig. DieB1.__ habe gegenlber dem in Bérsendingen erfahrenen Klager keine
besondere Aufklarungspflicht gehabt. DieB1._ habe davon ausgehen dur-
fen, dass der Klager - zu welchem kein konkludenter Beratungsvertrag und kein
besonderes Vertrauensverhaltnis bestanden habe - das Risiko seiner Investitio-
nen kannte. Die B1.__ habe keine Treuepflichten verletzt (Urk. 197 S. 7 ff.).
Wesentlich sei schliesslich, dass allfalliges Wissen des Ausschusses der Gene-
raldirektion derB1.__ nicht dem Kundenberater angerechnet werden durfe.
Letzterer habe dem Klager mit Bezug auf den Aktienkauf keine Kaufempfehlung
abgegeben (Urk. 197 S. 16).

2. a) Zentraler Vorwurf im erstinstanzlichen Verfahren bildete die Behaup-

tung, dass aufgrund des Entscheides der EBK bzw. des Bundesgerichts vom

2. Februar 2000 heute bekannt sei, dass die Hauptaktionare der E. AG,
insbesondere auch die B1. , sofort nach der Orientierung Uber die Situation
sowie die Bedurftigkeit der E. AG mit dem Verkauf ihrer Aktien Uber die

Borse begonnen hatten. Der Klager hatte seine Aktienkaufe nicht vorgenommen,
wenn er in gleicher Weise informiert worden ware wie die Mehrheitsaktionare
(Urk. 11 S. 24 f.). Der Klager sieht eine Pflichtverletzung der B1. darin, dass



sie das besondere Vertrauensverhaltnis, dass durch die rechtsgeschaftlichen Be-
ziehungen entstanden sei, missachtet habe und dass sie eine Interessenkollision
nicht vermieden habe. DieB1.  habe einen Informationsvorsprung gehabt,
den sie nicht preisgegeben habe. Damit sei sie aber verpflichtet gewesen, das fur
den Klager nachteilige Geschaft zu unterlassen. Die B1.__ habe ihre Treue-
pflichten verletzt, indem sie dem Klager - im Wissen um die Sanierungs- und Ver-
kaufsbemihungen - AktienderE.  AG aus den eigenen Bestanden verkauft
habe. Zudem habe die B1._  den eigenen Beschluss vom 17. Juni 1996 nicht
durchgesetzt, wonach der Verkauf von AktienderE.  AG einzustellen sei
(Urk. 11 S. 8 f., vgl. auch die Zusammenfassung der Vorinstanz in Urk. 187 S.
10).

b) Die von der Vorinstanz dargelegten Voraussetzungen fir eine Haf-
tung der Beklagten blieben im Berufungsverfahren unbestritten. Sie sind denn
auch zutreffend, weshalb auf sie verwiesen werden kann (Urk. 187 S. 10 ff.). Er-
ganzend ist beizufugen, dass der Kauf oder Verkauf von Wertschriften durch eine
Bank im Auftrag des Kunden Kommissionsgeschafte im Sinne von Art. 425 ff. OR
darstellen. Hierbei besteht die Eigenheit, dass die Banken in der Regel als Eigen-
handler, d.h. als sog. Selbstkontrahenten, auftreten (Boemle, M./Gsell, M.: Geld-,
Bank- und Finanzmarkt-Lexikon der Schweiz, Zirich 2002, S. 655). Bei Kommis-
sionen zum Einkauf von Wertpapieren, die einen Borsenpreis haben, ist der
Kommissionar, wenn der Kommittent nicht etwas anderes bestimmt hat, namlich
befugt, das Gut, das er einkaufen soll, als Verkaufer selbst zu liefern (Art. 436
Abs. 1 OR). Die Banken praktizieren in diesem Sinne haufig nach aussen hin, d.h.
im Verhaltnis zu ihrem Kunden, den Selbsteintritt auch dann, wenn sie den Auf-
trag tatsachlich Uber die Borse abgewickelt haben. Mit der Erklarung des Selbst-
eintritts Ubernimmt die Bank die Verpflichtung der Gegenpartei aus dem an der
Borse abgeschlossenen und dem Kunden gemeldeten Geschaft. Sie wird insoweit
ihrem Kunden gegenuber zum Verkaufer bzw. Kaufer. Ein solcher sogenannter
unechter Selbsteintritt liegt im Interesse des Kunden und der Bank. Der Kunde

kann sich fur die Erfillung des Geschafts direkt an die Bank halten. Die Bank ist
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anderseits nicht verpflichtet, den Dritten, von dem sie das Wertpapier gekauft hat,
zu nennen (Boemle, M./Gsell, M., a.a.O., S. 951 1.).

c) aa) DerKlager stutzte sich von allem Anfang an (vgl. Klagbebe-
grundung Urk. 11 S. 7 f.) auf den Entscheid des Bundesgerichtes vom 2. Februar
2000in SachenB.__ und BA.__ mitwelchem die Verkaufe der Aktien der
E.  AGdurchdieB1.___ beurteilt wurden (Urk. 16/9 = 154/2). Mit diesem
Entscheid, der auf der Anfechtung von Verfugungen der Eidgendssischen Ban-
kenkommission mit einer Verwaltungsgerichtsbeschwerde basierte, wurde zu fol-
gendem im EBK Bulletin festgehaltenen Sachverhalt Stellung genommen (Urk.
16/9 S. 39 f.):

"DieE.__ AG,umfassend die... G.__ und H.__ sowie andere Tochtergesellschaften,
geriet 1994 in Zahlungsschwierigkeiten. Mit Hilfe eines Bankenkonsortiums wurde eine Sanierung
durchgefiihrt, wobei die Grossbanken Aktiender E._  AG Ubernahmen und dafir durch je ein
Geschéaftsleitungsmitglied in deren Verwaltungsrat vertreten waren. Unter anderem (bernahm
auch die damalige B1.___ (nachfolgend: B1.__ ) rund 1,7 Mio. Aktiender E.__ AG. Ver-

treter der B1. im E. -Verwaltungsrat war X

Die Aktien wurden innerhalb der B1.___ beim Ressort ... eingebucht. 1995 verschlechterte sich
die Lage der E.__ AG weiter, so dass der Verwaltungsrat weitere Sanierungsmaglichkeiten
diskutierte. Daneben wurden Verkaufsvarianten geprift. Am 6. November 1995 entschieden die
Banken, eine Bilanzsanierung (Projekt "...") ins Auge zu fassen, da ein Verkauf nur mit Verlust

mdglich gewesen ware.

Der Verwaltungsrat der E. AG nahm am 4. Dezember 1995 vom Konsens der Banken be-
zuglich "..." Kenntnis, bedauerte aber, dass die Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital nicht das

gewunschte Ausmass von 200 Mio. erreichen, sondern nur 150 Mio. Franken betragen sollte.

Am 5. Dezember 1995 beschloss der Ausschuss der Generaldirektion (im Folgenden: GDA) der

B1. , die E. -Aktien zusammen mit anderen Effektenbestanden in die Verantwortung

des Wertschriftenhandels (Handelsbestand) zu Ubertragen. X hatte den GDA zuvor Uber die Ver-
waltungsratssitzung der E.__ AG vom Vortag orientiert. Der Leiter der Handelsabteilung erhielt
die Instruktion, allfallige Bestandesanderungen bei den E.__ -Aktien erst nach Bekanntgabe
der Konzemrechnung 1995 der E._ -Gruppe worzunehmen. Anfangs Februar 1996 liessen die

Grossbanken das Sanierungsprojekt "..." fallen.
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Am tt. Februar 1996 wurde die Offentlichkeit an einer Bilanzpressekonferenz iiber das Jahreser-
gebnis 1995 der E.__ -Gruppe orientiert. Die E.__ AG wies fir 1995 einen Konzernverlust
wvon 63 Mio. Franken bzw. einen Gesamtverlust von 322 Mio. Franken aus. Dieser resultierte unter
anderem aus eine Sonderabschreibung von 466 Mio. Franken zur Korrektur der festgestellten Ak-

tivenlberbewertung.

Nach dieser Pressekonferenz begann die B1._ mit dem Verkauf der E.__ -Aktien aus dem
ehemaligen Sanierungsbestand. In der Folge konnte keine Sanierung der E._ AG durchge-
fahrt werden. Am 17. Juni 1996 beschloss der GDA, den Verkauf der E.__ -Aktien einzustellen.
Bis zu diesem Zeitpunkt hatte die B1.___ 540 000 Aktien verkauft, woraus ein Erlds von 4,265

Mio. Franken resultierte.

Am tt. Januar 1997 wurde der Konkurs Uber die E. AG eroffnet.”

bb) Bei der Beurteilung des Vorgehens der B1._ wurde mit
dem Entscheid des Bundesgerichts vorweg darauf hingewiesen, dass die EBK ih-
ren Entscheid zu Unrecht sowohl auf das Bankengesetz als auch auf das Borsen-
gesetz abgestutzt habe. Letzteres stehe jedoch erst seitdem 1. Februar 1997 in
Kraft und sei daher auf die Beurteilung des fraglichen Sachverhalts nicht anwend-
bar (Urk. 16/9 S. 49). Dies muss auch flur die Beurteilung der Aktienkaufe des
Klagers vom 28. Juni 1996 gelten (so auch schon die Vorinstanz: Urk. 187 S. 12).
Die Vorwurfe des Klagers sind daher nicht gemass den Bestimmungen des Bor-
sengesetzes zu prufen, sondern - wie der oben angefuhrte Sachverhalt - unter
den Vorgaben des Bankengesetzes und des OR. In dem vom Klager angeflhrten
Entscheid des Bundesgerichts stand indes nur zur Diskussion, ob das Verhalten
der B1._ den Anforderungen von Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG stand gehalten
habe. Danach haben die mit der Verwaltung und Geschaftsfihrung betrauten
Personen Gewahr fur eine einwandfreie Geschaftstatigkeit zu bieten. In der Folge
wurde darauf hingewiesen, dass einzig wesentlich sei, ob wahrend der Periode
vom 17. Februar 1996 bis zum 17. Juni 1996, in welchem der Verkauf der Aktien
derE.  AG aus eigenen Bestanden erfolgte, ein Informationsvorsprung vor-
gelegen habe, der zu einem Verkaufsstopp hatte fuhren mussen (Urk. 16/9 S. 57).
Zu beachten war auch, dass es nicht um einen Ublichen Sachverhalt gegangen
sei, in dem eine Handelsabteilung im normalen Tagesgeschaft Papiere kaufe und

verkaufe, Uber deren Wert eine andere Bankabteilung allenfalls Insiderkenntnisse



-12 -

habe. Vielmehr sei es um eine Beteiligung gegangen, die ursprunglich nicht in der
Handelsabteilung gelegen habe, sondern erst dorthin verschoben worden sei mit
der Auflage, nur unter bestimmten Suspensivbedingungen zu verkaufen. Hier sei
hinzu gekommen, dass gemass der Vereinbarung zwischen der Handelsabteilung
und der ... die Verkaufsstrategie unter Beteiligung von Y (GD-Mitglied) und X.
(Vertreter derB1.__ im Verwaltungsrat E._ AG) festzulegen und perio-
disch zu Uberpriufen war. Es sei nicht darum gegangen, ob das Wissen, das im
Ausschuss der Generaldirektion vorhanden war, der Handelsabteilung zuzurech-
nen war, sondern darum, ob die Verkaufssperre beizubehalten bzw. der Handels-
abteilung der Verkauf zu untersagen gewesen ware. Indem der Ausschuss der
Generaldirektion am 17. Juni 1996 einen Verkaufsstopp tatsachlich verhangte, sei
belegt, dass er gegenuber der Handelsabteilung diese Moglichkeit hatte. Ent-
scheidend ist daher nach Auffassung des Bundesgerichts, ob die bis zum 20.
Februar 1996 bestehende Sperre gar nie hatte aufgehoben werden durfen (Urk.
16/9 S. 61). Zu prufen war in diesem Zusammenhang, ob die mit der Sanierung
befassten Personen derB1._ in der Zeit, in welcher die fraglichen Aktienver-
kaufe getatigt wurden, Kenntnisse von nicht 6ffentlichen Tatsachen hatten, wel-
che geeignet waren, zu einer erheblichen Anderung der Bérsenkurse zu fiihren
(Urk. 16/9 S. 63).

Als treuwidrig zu erachten sei dabei nur die Ausnutzung von Kenntnissen
uber vertrauliche Tatsachen, wobei eine Tatsache - so das Bundesgericht weiter -
im strafrechtlichen Sinne nicht mehr vertraulich sei, wenn ein Dritter sie erlangen
kénnte, wenn auch nur mit Anstrengungen. Ebenso wenig fallen darunter Er-
kenntnisse und Folgerungen, welche Dritte aus offentlich zuganglichen Informati-
onen ziehen kénnen. Eine Kenntnis, die von Finanzanalysten aufgrund o6ffentlich
zuganglicher Informationen erschlossen werden kann, ist nicht mehr vertraulich,
auch wenn sie den Kleinanlegern moglicherweise nicht bekannt ist (Urk. 16/9 S.
64 f., mit Hinweisen auf die Lehre). Diese strafrechtliche Sicht gilt jedoch nicht bei
der Beurteilung der fraglichen Vorgange nach dem zvil- und aufsichtsrechtlichen
Gebot des Handelns nach Treu und Glauben. Dieses Gebot geht weiter. Eine

Treuwidrigkeit in zivilrechtlicher Hinsicht ist nach dem Bundesgericht jedenfalls
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dann anzunehmen, wenn eine Bank Aktien verkauft, obwohl sie sich bewusst ist,
dass ein erhebliches kursrelevantes Informationsgefalle zwischen ihr und denje-
nigen Kreisen besteht, welche tatsachlich Aktien kaufen (Urk. 16/9 S. 65).

Das Bundesgericht hielt in der Folge fest, dass die Offentlichkeit an der
Pressekonferenz vom tt. Februar 1996, in den daraufhin erschienen Pressebe-
richten sowie im Geschaftsbericht klar und transparent dariber informiert worden
sei, dass die die Aktiven friher Uberbewertet waren und dass infolge der durchge-
flhrten Neubewertung ein grosser ausserordentlicher Verlust verzeichnet werden
musste. Es sei auch fur Aussenstehende klar geworden, dass ein weiterer Be-
triebsverlust das Akteinkapital beeintrachtigen wuirde. Es sei auch dartber orien-
tiert worden, dass die Situation als schwierig erachtet wurde und fir die Zukunft
alle Optionen offen stiinden. Es sei fir die Offentlichkeit klar geworden, dass die
E.  AG inerheblichen Schwierigkeiten steckte und dass eine nachhaltige
Verbesserung der Situation nur durch eine markante marktseitige Erholung oder
durch eine Ubernahme erfolgen konnte. Es habe daher auch dem aussenstehen-
den Betrachter als sehr fraglich erscheinen mussen, ob die Banken zu einer wei-
teren Sanierung bereit sein wirden, nachdem sie bereits 1994 erhebliche Mittel in
die Sanierung investiert hatten. Gesamthaft habe es den Kaufern klar sein mus-
sen, dass die AktienderE.__ -Holding AG eine riskante und spekulative Anla-
ge darstellten (Urk. 16/9 S. 66 f.).

Trotz dieser Ausgangslage schloss das Bundesgericht, dass damit ein In-
formationsvorsprung der B1._ nicht von vorneherein ausgeschlossen gewe-
sen sei. Wohl seien die Aussichten derE.  -Gruppe ungewiss gewesen und
habe die weitere Entwicklung nicht als feststehend angenommen werden kdnnen.
Stinden Ereignisse nicht fest, so sei eine Risikobeurteilung erforderlich. Diese
stitze sich wiederum auf Informationen, deren Kenntnis unterschiedlich sein
konnten. Massgeblich sei, ob die Kenntnisse des Publikums erheblich geringer
waren als diejenigen des Verwaltungsrates bzw. der B1.__ und ob damit un-
gleiche Wissensvoraussetzungen fur die Risikobeurteilung vorlagen (Urk. 16/9 S.
67). Dies wurde in der Folge bejaht (Urk. 16/9 S. 69 und 71), da
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- die Arbeitsgruppe E. am 14. Marz 1996 feststellte, der aktuell eingeschla-
gene Weg gehe Richtung Verkauf, wobei als Verkaufspreisziel die Deckung des
Fremdkapitals vorgegeben wurde, was bedeutete, dass die Beteiligten davon

ausgingen, das Eigenkapital sei verloren (Urk. 16/9 S. 68),

- da bei realistischer Lagebeurteilung zumindest die grosse Wahrscheinlichkeit
bestand, dass bei einem Verkauf hdchstens das Fremdkapital gedeckt werden
konnte (Urk. 16/9 S. 69),

- dass auch ein Konkurs ins Auge gefasst wurde (Urk. 26/9 S. 69),

welche Informationen dem Publikum im Detail nicht bekannt waren (Urk. 16/9 S.
69). Die Arbeitsgruppe E.  habe an der Sitzung vom 14. Marz 1996 zudem
festgestellt, dass die Pressekonferenz vom tt. Februar 1996 nicht "in der ge-
winschten Scharfe durchgekommen" sei. Sie sei sich bewusst gewesen, dass der
Aktienkurs nach wie vor zu hoch war, und dass die Zahl der v.a. Kleinaktionare
zunahm. Trotzdem sei beschlossen worden, einen koordinierten Verkauf vorzube-

reiten, um die Beteiligungen der Hausbanken zu senken.

Unter den gegebenen Umstanden habe den Bankverantwortlichen klar sein
mussen, dass dieser Verkauf zu Lasten der Kleinaktionare gehen wirde, welche
die Aktien zu Uberhohtem Kurs kaufen wirden. Wohl habe ein sorgfaltiger Klein-
anleger aufgrund o6ffentlich zuganglicher Informationen damit rechnen missen,
dass ein Engagement in E.__ -Aktien mit einem Totalverlust enden konnte,
doch seien die Grundlagen fir die Risikobeurteilung im Verwaltungsrat der
E.  -Gruppe, inder Arbeitsgruppe E._ und damitauch inderB1._
besser gewesen als in der Offentlichkeit. Erstere verfigten Uber nicht 6ffentliche
Informationen, welche geeignet waren, zu einer erheblichen Anderung der Bér-
senkurse zu fuhren, und sie mussten sich bewusst sein, dass der Verkauf der Ak-
tien zum Nachteil der Kaufer gehen wurde (Urk. 16/9 S. 70 f.). Das Bundesgericht
schloss daher, dass die Beurteilung der EBK, wonach das Verhalten der
B1._  gegen Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG verstossen habe, nicht gegen Bundes-
recht verstosse (Urk. 16/9 S.71).
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cc) Es istdaher davon auszugehen, dassdie B1.  mit dem
Verkauf von Aktien aus den Eigenbestanden eine Treuwidrigkeit begangen hat,
da sie Aktien verkauft hat, obwohl sie sich bewusst sein musste, dass ein erhebli-
ches kursrelevantes Informationsgefalle zwischen ihr und denjenigen Kreisen be-
stand, die die Aktien tatsachlich kauften (Urk. 16/9 S. 37 Ingress Ziff. 4, vgl. auch
S. 65).

d) aa) Es versteht sich von selbst, dass auch bei einem Verkauf von
Aktiender E._ AGaus Eigenbestanden derB1.  am 28. Juni 1996 un-
ter den oben angefuhrten Vorgaben von einer Treuwidrigkeit der B1._ und
damit von einem Verstoss gegen Art. 398 Abs. 2 OR auszugehen ware, d.h. es
ware alsdann von einer Verletzung der auftragsrechtlichen Treuepflicht auszuge-
hen. Die Vorinstanz hat in ihrem Beweisverfahren die klagerische Behauptung,
wonach der Ausschuss der Generaldirektion den Verkauf von E._ -Aktien aus
Eigenbestanden am 17. Juni 1996 verboten habe, zum Beweis verstellt (Urk. 145,
Beweissatz I.1.). Sie hat aber weiter unter Hinweis auf den oben angefuhrten Ent-
scheid des Bundesgerichts und Urk. 154/1 richtigerweise auch gefolgert, dass
diese Behauptung nachgewiesen sei (Urk. 187 S. 19 f.). Es blieb denn auch in der
Berufungsantwort unbestritten, dass der Ausschuss der Generaldirektion am
17. Juni 1996 klar festgehalten habe, dass keine Titel derE._ AG mehr aus
dem Eigenbestand verkauft werden durften (Urk. 197 S. 6; so auch schon in der
erganzenden Klageantwort vom 5. September 2005, Urk. 74 S. 3). Damit ware
aber erst recht von einer Treuwidrigkeit auszugehen, wenn im Nachgang zum Be-
schluss vom 17. Juni 1996 noch Aktien aus dem Eigenbestand verkauft worden
waren. Es wirde gemass dem angefuhrten Entscheid des Bundesgerichts ein
Verstoss gegen Treu und Glauben vorliegen, dadie B1.  Uber ein Insider-
wissen verfugte, Uber das der Klager (bzw. die Kleinaktionare) nicht verfugen
konnten, und das dazu fuhrte, dass dieB1._ eben keine Aktien aus den Ei-
genbestanden mehr verkaufen wollte (vgl. Bodmer/Kleiner/Lutz, Kommentar zum
Bundesgesetz Uber die Banken und Sparkassen, N 223 zu Art. 3 BankG). Es fehl-
te bei einem entsprechenden Verkauf an einer getreuen und sorgfaltigen Ausfih-
rung des Geschaftes im Sinne von Art. 398 Abs. 2 OR.



-16 -

bb) Die Vorinstanz hat ein Beweisverfahren zu den Behauptun-
gen des Klagers durchgefuhrt, dass die Beklagte (d.h. die B1.___ )auch nach
dem 17.Juni E.__ -Aktien aus Eigenbestanden verkaufte hat (Urk. 145, Be-
weissatz 1.2.), und dass namentlich der Klager am 28. Juni 1996 4'500 Namenak-
tienderE.____ ,Valor ..., zum Preis von insgesamt Fr. 41'120.435 aus Eigenbe-

standen der damaligen B1. erworben hatte (Urk. 145, Beweissatz 1.3.).

Der Klager berief sich fir den Beweis, dass die von ihm erworbenen 4'500

Namenaktien der E. aus den Eigenbestanden der B1. stammten, ein-
zig auf die Wertschriftenabrechnung vom 28. Juni 1996 (Urk. 155 S. 3). Diese
Wertschriftenabrechnung besagt indes lediglich, dass die B1. den Auftrag

aufgrund der Statuten und Usanzen der Zircher Effektenbdrse als "Selbstkontra-
hent" ausgefuhrt habe (Urk. 16/3 = Urk. 57). Dies genligt angesichts der Bestrei-
tungen der Beklagten (vgl. u.a Klageantwort vom 5. September 2005, Urk. 74 S. 6
f.) indes nicht fir den Nachweis, dass die B1.  die an den Klager verkauften
Aktiender E.___ AG aus den Eigenbestanden bezogen hat. Es kann hiefur auf
die obenstehenden Erwagungen verwiesen werden, wonach haufig auch dann
von einem Selbsteintritt, von "Selbstkontrahent" die Rede ist, obwohl der Auftrag
Uber die Borse abgewickelt wurde. Dies geschieht implizit weil vom Gesetz die
Vermutung ausgeht, dass den Selbsteintritt erklart, wer als Kommissar seinem
Kunden die Ausfuhrung des Auftrages meldet, ohne eine bestimmte Person als
Verkaufer zu nennen (Art. 437 OR). Die Behauptung der Beklagten, dass von ei-
nem unechten Selbsteintritt auszugehen sei und die fraglichen Aktien an der Bor-
se erworben wurden, ist daher mit dem vom Klager eingereichten Beweismittel,
namlich der Wertschriftenabrechnung, nicht widerlegt (vgl. erganzend die zutref-
fenden Erwagungen der Vorinstanz in Urk. 187 S. 20).

Selbst wenn die Behauptung des Klagers, wonach die B1._ auch nach
dem 17. Juni 1996 Aktiender E._ AG aus den Eigenbestanden verkauft hat,
nachgewiesen ware, konnte damit nicht als erstellt gelten, dass auch die dem
Klager verkauften Aktien aus dem Eigenbestand der B1._ bezogen wurden.

Der Klager hat mit den von ihm angefihrten Beweismitteln indes auch gar nicht
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nachgewiesen, dass weiterhin Verkaufe aus dem Eigenbestand vorgenommen
wurden. Vorweg ist nicht ersichtlich, wie den von der Beklagten nicht herausge-
gebenen Dokumenten fur die Zeit vor dem 17. Juni 1996 enthommen werden
konnte, dass weiterhin Aktien aus dem Eigenbestand verkauft wurden, nachdem
nachgewiesen ist, dass (erst) an diesem Datum ein Verkaufsstopp erlassen wur-
de. Diesbezlglich kann daher aus der Nichtherausgabe durch die Beklagte nichts
abgeleitet werden. Dies gilt auch fur die von der Beklagten herausgegebene Ver-
einbarung ...der B1._ und Wertschriftenhandel derB1._  vom 26. Janu-
ar 1996 (Urk. 163/1). Nachdem aber auch das Bundesgericht davon ausging,
dass am 17. Juni 1996 ein Verkaufsstopp erlassen wurde (Urk. 16/9 S. 40), er-
scheint fraglich, ob mit den Unterlagen und Anordnungen zum Vollzug dieses Be-
schlusses an die unterstellten und mit dem Vollzug befassten Stellen der

B1.  der Beweis erbracht werden konnte, dass trotz dieses Entscheides wei-
terhin Aktien aus dem Eigenbestand verkauft wurden bzw. dass Gegenteiliges
angeordnet wurde. Es ist sodann anzunehmen, dass die Beklagte in diesem
Punkt nicht mit einer Aufbewahrungspflicht Gber die Frist von zehn Jahren ge-
mass Art. 962 OR hinaus rechnen musste. Es ist daher mit der Vorinstanz (Urk.
187 S. 19) zu folgern, dass aus dem Verhalten der Beklagten (Angabe im Be-
weisverfahren: "Die Beklagte hat trotz intensiven Nachforschungen keine 'Unter-
lagen und Anordnungen zum Vollzug des Beschlusses' gefunden. Sie geht davon
aus, dass die Instruktion der mit dem Eigenbestand befassten Stellen mindlich
erfolgte, da beim Vollzug nur wenige Adressaten existiert haben durften", Urk.
162 S. 3) nicht auf eine Beweisvereitelung im Sinne von § 148 ZPO geschlossen
und damit angenommen werden kann bzw. angenommen werden muss, dass
weiterhin Aktien aus den Eigenbestanden verkauft wurden. Wie erwahnt ist dies

jedoch fur die Beurteilung des konkret gertugten Verkaufs nicht entscheidend.

cc) Damit istinsgesamt davon auszugehen, dass dem Klager der
Nachweis nicht gelungen ist, dass ihm die B1. Aktien der E. AG aus
ihren Eigenbestanden verkauft hat. Es ist daher diesbezlglich kein treuwidriges

Verhalten der B1. erstellt.
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3. a) DerKlager macht indes weiter geltend, dass aufgrund des langjahri-
gen Vertrauensverhaltnisses ein konkludenter Beratungsvertrag bestanden habe,
dassdie B1._ seine Risikobereitschaft und Risikofahigkeit nie abgeklart ha-
be, dass sie ihn aufgrund des besonderen Vertrauensverhaltnisses unaufgefor-
dert hatte beraten und abmahnen muissen, es habe ein erhebliches Informations-
gefalle bestanden. Die B1. habe die Treuepflicht verletzt, da sie die eigenen
Interessen, namlich den Verkauf von wertlosen Aktien als Selbstkontrahent, vo-
rangestellt habe (Urk. 197 S. 17 ff.). Da der Nachweis eines Verkaufs aus den Ei-
genbestanden nicht erbracht wurde, bleibt zu prufen, ob aufgrund der anderen
angefiihrten Umstande auf ein treuwidriges Verhalten derB1._ zu schliessen

ist.

b) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist hinsichtlich der
vertragsrechtlichen Sorgfalts- und Treuepflicht der Bank bei der Abwicklung von
Borsengeschaften flr die Kundschaft zwischen drei verschiedenen Vertragsbe-
ziehungen zu differenzieren: die Vermogensverwaltung, die hier nicht zur Diskus-
sion steht, die Anlageberatung und die blosse Konto-/Depotbeziehung (BGE 133
I 97 E 7.1). Fuhrt die Bank nur punktuell Bérsengeschéfte fur den Kunden aus,
ist sie nach der Praxis des Bundesgerichts nicht zu einer generellen Interessen-
wahrung verpflichtet und muss den Kunden deshalb nur auf Verlangen aufklaren.
Das Ausmass der Aufklarungspflicht richtet sich alsdann nach den Kenntnissen
und dem Stand der Erfahrung des Auftraggebers. Kennt dieser die Risiken der
Spekulationstatigkeit, braucht er keine Aufklarung. Ist ohne weiteres ersichtlich,
dass der Kunde von den Risiken keine Ahnung hat, muss ihn die Bank darauf
hinweisen (BGE 133 Il 97 E 7.1.1). Gemass der Praxis des Bundesgerichts be-
steht sodann grundsatzlich keine Beratungspflicht der Bank im Rahmen gezielter
Weisungen des Kunden zu kontorelevanten Verfiugungen, wenn der Kunde durch
die unbedingte Erteilung eines entsprechenden Auftrages zu erkennen gibt, dass
er Aufklarung und Beratung seitens der Bank weder bendtigt noch winscht. Eine
Warnpflicht besteht hier nur in Ausnahmefallen, etwa wenn die Bank bei pflicht-
gemasser Aufmerksamkeit erkennen muss, dass der Kunde eine bestimmte, mit

der Anlage verbundene Gefahr nicht erkannt hat, oder wenn sich in der andau-
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ernden Geschaftsbeziehung zwischen der Bank und dem Kunden ein besonderes
Vertrauensverhaltnis entwickelt hat, aus welchem der Kunde nach Treu und
Glauben auch unaufgefordert Beratung und Abmahnung erwarten darf (BGE 133
I 97 E 7.1.2).

c) Bei der Prufung, ob ein treuwidriges Verhalten der B1. vorlag,
istin diesem Zusammenhang von folgenden im erstinstanzlichen Verfahren erho-

benen - und damit rechtzeitig eingebrachten - Behauptungen auszugehen:

- der Klager habe sich am 28. Juni 1996 vorgangig des mundlich in Auftrag gege-
benen Kaufs mit dem Kundenberater Uber die Aktiender E.__ AG unterhalten
und sich gestitzt auf dieses Gesprach zum Kauf der Aktien entschieden (Urk. 11
S. 3 Ziff. 2)

- der Klager hatte seine Aktienkaufe nicht vorgenommen, wenn er in gleicher
Weise orientiert worden ware, wie die Mehrheitsaktionare (Urk. 11 S. 25 Ziff. 44),

- sollte der Ausschuss der Generaldirektion derB1._ den Verkauf von Aktien
derE._ AGam 17. Juni 1996 verboten haben, um eine Schadigung der Kun-
den zu verhindern, so hatte er gleichentags eine Weisung an die Kundenberater
der B1.__ erlassen mussen, keine Aktiender E.__ AG an Kunden zu ver-
kaufen oder zu vermitteln. Da der Ausschuss der Generaldirektion damit gerech-
net habe, dass die Aktien zu jenem Zeitpunkt ohne jeden Wert waren und die
Kunden einen Totalverlust erleiden wirden, sei es seine Pflicht gewesen, die
Kunden vor Schaden zu bewahren (Urk. 81 S. 3),

- es sei davon auszugehen, dass die interne Empfehlungsliste der B1. auch
nach dem 17. Juni 1996 weiterhin die Empfehlung an die Kundenberater bzw. die
Kunden enthalten habe, Aktien der E. AG zu kaufen (Urk. 81 S.4 und 7),

- die Empfehlungsliste sei am 17. Juni 1996 nicht geandert worden, weshalb der
Kundenberater D. dem Klager zum Kauf der Aktien der E. AG gerate
habe, ihn jedenfalls nicht abgemahnt habe (Urk. 81 S. 4 und 6),
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- die AktienderE._ AG seien bis zum 17. Juni 1996 gemass Empfehlungslis-
te zum Kauf empfohlen worden und hatten nach dem 17. Juni 1996 mit dem Ver-
merk: "Verkaufen" erscheinen mussen, was jedoch unterlassen worden sei (Urk.
81S.10f.),

- der Ausschuss der Generaldirektion derB1._ habe es bewusst unterlassen,
die Kundenberater in dem Sinne anzuweisen, dass sie in Zukunft Aktien der

E.  AG nicht mehr zum Kauf empfehlen, sondern vom Kauf abmahnen soll-
ten (Urk. 81 S. 6),

- der Klager - der in Borsendingen nicht erfahren gewesen sei (Urk. 81 S. 12) -
habe sich zum Kauf der Aktien der E. AG entschieden, nachdem sein Kun-

denberater bei der B1. , D. , ihm diesen Kauf empfohlen habe; es sei

anzunehmen, dass sich D. dabei auf die interne Empfehlungsliste der
B1. abgestutzt habe, die den Kauf von "E. -Aktien" auch nach dem 17.
Juni 1996 anfuhrte (Urk. 81 S. 7),

- es sei dem Generaldirektor der B1. , F. , sowie aufgrund dessen In-

formationen auch dem Ausschuss der Generaldirektion am 17. Juni 1996 und erst
recht am 28. Juni 1996 bekannt gewesen, dass die E. AG vor dem Konkurs
stand (Urk. 81 S. 8),

- es gehe um den Verkauf von Aktien an einen Kunden, mit Bezug auf welche die
B1._ als Universalbank im Rahmen der Kapitalerhdhung des Jahres 1994
die Sanierung unterstitzt und damit auch den Kauf von Aktien empfohlen und aus
diesem Grund einen Generaldirektor in den Verwaltungsrat der Gesellschaft ent-
sandt habe, womit sie in der Offentlichkeit berechtigtes Vertrauen in die Sanie-
rung geschafft habe (Urk. 81 S. 8).

d) aa) DerKIlager hat in seinen massgeblichen erstinstanzlichen
Vorbringen nicht dargetan, dass von einer eigentlichen Anlageberatung durch die
B1._  auszugehen ist, die nach der Praxis des Bundesgerichts zu einer er-
hohten Pflicht zur Interessenwahrung durch die Bank hatte fuhren mussen. Es

fehlen jegliche detaillierten Angaben Uber einzelne Bankgeschafte bzw. Wert-
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schriffenanlagen des Klagers. Es ist daher zu schliessen, dass eine blosse Konto-
/Depotbeziehung bestand, in welcher die Bank den Anleger entsprechend der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung nur auf Verlangen Uber die Risiken einer
Anlage aufzuklaren hat. Anderseits hat die Beklagte ihre Bemerkung, dass der
Klager "in Borsendingen durchaus erfahren" gewesen sei (Urk. 74 S. 8), nach
dessen Bestreitung (Urk. 81 S. 12), ebenfalls nicht naher erlautert (Urk. 88 S. 19).
Es kann deshalb nicht auf entsprechende besondere Kenntnisse des Klagers ge-

schlossen werden.

Damit ist fir das vorliegende Verfahren davon auszugehen, dass der Klager
weder stets eine Anlageberatung durch die B1.  genoss, noch dass er be-
sonders "bdrsenerfahren" war. Daran andert das Ergebnis des erstinstanzlichen
Beweisverfahren nichts, wo der Beklagten der Beweis auferlegt wurde, dass der
Klager in "Borsendingen erfahren" ist (Urk. 145, Beweissatz 11.9.). Die Aussagen

der von den Parteien hiezu angerufenen Zeugen D. und |. lassen je-

denfalls nicht darauf schliessen, dass der Klager sich der Risiken einer besonders
spekulativen Anlage bewusst war. So hielt der Zeuge D._ auf die Frage:
"Haben sie den Klager als in Bérsendingen erfahrene Person wahrgenommen ?"
bloss fest: "Ja" (Urk. 167 S. 3). Aus dieser knappen Antwort kdnnen ohne nahere
Angaben keine Rickschllisse auf besondere Kenntnisse gezogen werden. Es
fehlt ein Hinweis auf nachvollziehbare Umstande, weshalb der Klager "in Borsen-
dingen erfahren" gewesen und was damit genau gemeint sein soll; insbesondere
fehlt eine Aussage dazu, wie weit der Klager im Stande war, Risiken zu beurtei-
len. Auch aus den Aussagen des Zeugen |._ kénnen keine genauen Schlls-
se gezogen werden. Dieser Zeuge wurde mit den Fragen konfrontiert, ob er den
Klager beraten habe und ob der Klager ein erfahrener Wertschriftenkunde gewe-
sen sei. Nach den Angaben des Zeugen war der Klager Wertschriftenkunde und
es sei mit ihm Uber Anlagen diskutiert worden, er sei Uber dem Durchschnitt ge-
wesen, interessiert und geschaftsnahe. Er habe auch einen kaufmannischen Hin-
tergrund gehabt, woraus sich die eine oder andere Diskussion ergeben habe (Urk.
168 S. 2). Auch aufgrund dieser Aussagen kann indes nicht angenommen wer-

den, dass der Klager die Risiken spekulativer Anlagen kannte. Dazu sind die Aus-
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sagen zu unverbindlich, wenn geantwortet wurde, dass Anlagen diskutiert worden
seien und dass der Klager "Uber dem Durchschnitt, interessiert und geschaftsnah”
gewesen sei. Es fehlen konkrete, nachvollziehbare und detaillierte Aussagen zum
"durchschnittlichen" Wertschriftenkunden und zum Interesse und der Geschafts-
nahe, aus denen allenfalls auf besondere Borsenkenntnisse geschlossen werden
konnte. Fest steht allerdings aufgrund der angefihrten Aussagen, dass der Klager
nicht zu denjenigen Personen gehdrt, die von Risiken mit Wertschriftenanlagen

keine Ahnung haben.

Damitist - mangels anderen im erstinstanzlichen Verfahren erhobenen Be-
hauptungen - davon auszugehen, dass der Klager einerseits zu denjenigen Kun-
den zu zahlen ist, fur welche die B1._ nur punktuell Bérsengeschafte abwi-
ckelte und dass er nicht stets beraten wurde. Die B1._ war damit nicht gene-
rell zur Interessenwahrung des in Borsengeschaften nicht vollig unerfahrenen
Klagers verpflichtet, sondern sie musste ihn nur auf Verlangen aufklaren. Solches
macht der Klager indes sinngemass geltend, wenn er anfuhrte, er habe sich am
28. Juni 1996 vorgangig des mundlich in Auftrag gegebenen Kaufs mit dem Kun-
denberater Uber die Aktiender E._ AG unterhalten und sich gestitzt auf die-
ses Gesprach zum Kauf der Aktien entschieden. Beschliesst der Ausschuss der
Generaldirektion derB1.__ angesichts der ihr bekannten desolaten Lage der
E.  AG den Verkauf der Eigenbestande an Aktiender E._ AG einzustel-
len, so wirde selbstredend eine anschliessende Kaufsempfehlung der Kundenbe-
rater der selben Bank fur die entsprechenden Aktientitel zweifellos eine treuwidri-

ge Handlung darstellen.

bb) Die Vorinstanz hat damit zu Recht die Behauptung des Kia-
gers zum Beweis verstellt, wonach sein Kundenberater ihm den Kauf der Aktien
derE._ AGempfohlen und dass er erst aufgrund dieser ausdrucklichen
Empfehlung den Kauf getatigt habe (Urk. 145, Beweissatz 1.4. und 1.5.).

Der Klager hat sich fur den Beweis seiner Behauptungen einerseits auf die
Zeugeneinvernahme des Kundenberaters und anderseits auf die Herausgabe

samtlicher Bankunterlagen (Aktennotizen und interne Anweisungen an den Kun-
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denberater), welche zum Kauf der 4'500 Namenaktien durch den Klager flhrten,

sowie auf eigene Schreiben berufen (Urk. 156 S. 5).

Vorweg ist festzuhalten, dass die eigenen Schreiben des Klagers vom
23. Dezember 1996 (Urk. 16/4), vom 22. April 1997 (Urk. 16/5) und vom 27. Mai
1999 (Urk. 16/6), mit denen er um Auskunft bzw. Ersatz des erlitenen Schadens
ersuchte, nicht geeignet sind, den Nachweis dafur zu liefern, dass der Kauf der
fraglichen Aktien auf ausdritckliche Empfehlung des Kundenberaters erfolgte. Auf

diese Schreiben ist daher an dieser Stelle nicht weiter einzugehen.

Der Zeuge D. bestatigte, dass er bei der B1. in C. als

Kundenberater des Klagers tatig gewesen war. Er hielt fest, dass die Wertschrif-
tengeschafte des Klagers in der Regel per Telefon zustande gekommen seien,
teilweise sei der Klager auch ins Buro gekommen. Er habe als Kundenberater
sich selber informiert, z.B. aus Zeitungen. Von der Bank habe es Empfehlungen
und Aktienauswahllisten gegeben. Auf die Frage, ob es beziglich derE._
AG spezielle Memos gegeben habe, erklarte er: "Nein, das glaube ich nicht". An
den Kauf der 4'500 Namenaktien der E.__ AG konnte er sich konkret nicht er-
innern. Schliesslich beantwortete der Zeuge die Frage zur Aussage des Klagers,
wonach er den Kauf nicht getatigt hatte, wenn ihm gesagt worden ware, wie es
um die Firma stehe, mit: "Dies ist eine Aussage, welche ich in meiner langjahrigen
Erfahrung auch schon gehort habe. Meistens wenn es zu lasten dieser geht.
Wenn es einer Firma nicht gut geht, empfiehlt auch niemand einen Aktienkauf.
Ein steigendes Depot ist auch im Interesse der Bank, weil auch Depotgebuhren
anfallen." Weiter bestatigte der Zeuge, dass er jeweils ausdricklich Kaufempfeh-
lungen abgegeben habe. Er konnte sich sodann erinnern, dass der Klager aus-
drucklich einen Wunsch Uber eine Anlage geaussert habe, er konne "aber nicht
konkret sagen was". Schliesslich hielt er fest, dass er sich nicht erinnern konne,
dassdieB1._  mitBezug aufdie E.__ gesagt habe: "Stopp, keine Verkau-
fe mehr". Er wusste nicht mehr, welche Empfehlungen er von der B1.__ hatte
(Urk. 167 S. 2f1.).
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Der Zeuge konnte sich somit weder mit Bezug auf den konkreten Kauf der
fraglichen Aktien erinnern, noch wusste er, ob die B1.__ hinsichtlich der Ak-
tienderE.__ AG Empfehlungen abgegeben oder einen Verkaufsstopp ange-
ordnet hatte. Wesentlich erscheint indes die Aussage des Zeugen, dass er als
Kundenberater jeweils ausdrucklich Kaufempfehlungen abgegeben hat (Urk. 167
S. 3). Der Zeuge hat diese Aussage in absoluter Form gemacht. Dies lasst es
zwar als durchaus mdoglich erscheinen, dass er auch in Bezug auf die Aktien der
E.  AG eine Empfehlung abgegeben hat. Ein Beweis dafir, dass der Kauf
vom 28. Juni 1996 auf ausdrickliche Empfehlung der B1._ erfolgte, ist damit
jedoch aufgrund der Gbrigen insgesamt unbestimmten Aussagen nicht zweifelsfrei
erbracht. Der Zeuge konnte sich - wie gesagt - nicht konkret an den Kauf und ent-

sprechende Gesprache erinnern.

Weiter ist zu bedenken, dass der Klager, der anlasslich seiner personlichen
Befragung keine Einzelheiten nannte und keine detaillieten Angaben zu seiner
Geschaftstatigkeit und seinen Wertschriftenanlagen mitder B1.__ machte
(Prot. 1 S. 22 oben), bloss erwahnte, dass D.  "das Geschaft mit dem Kauf
der E.___ Aktien Uber die Bihne gebracht" habe (Prot. | S. 22 Mitte). Er hielt
sodann auf die Frage, wie er jeweils den Wertschriftenhandel eingefadelt habe,
fest: "Es war unterschiedlich. In der Regel tat ich dies telefonisch. Es ist eine Tat-
sache, dassichdie E.__ Aktien nicht gekauft hatte, wenn ich Uber die konkre-
ten Informationen verflgt hatte." Eine konkrete Erinnerung an den Kauf hatte er
nicht mehr, er erwahnte bloss, dass er die Aktien nicht gekauft hatte, wenn er kor-
rekt informiert worden ware (Prot. | S. 23 oben). Damit nahm er aber Bezug auf
die ihm nachtraglich bekannt gewordene Beteiligung derB1._ und das Wis-
sen des Ausschusses der Generaldirektion, was aus den oben erwahnte Schrei-
ben Urk. 16/4-6 klar hervorgeht. Entsprechend ausserte er sich auch auf die kon-
krete Frage, ob es eine ausdrtckliche Empfehlung beziglich des Kaufes der Ak-
tiender E.___ AG gegeben habe: "Ich weiss nicht mehr, wer was gesagt hat.
Die 'Oberen' der Beklagten hatten Kenntnis von allem. Deshalb sind wir auch so

sicher, dass wir den Prozess gewinnen werden."
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Damit kann aber selbst aufgrund der eigenen Aussagen des Klagers nicht
davon ausgegangen werden, dass ihm der Kauf der fraglichen Aktien durch sei-
nen Kundenberater empfohlen wurde und dass der Kauf nur deshalb getatigt
wurde. Es fehlt insbesondere auch ein Hinweis darauf, dass der Klager von sei-
nem Kundenberater eine Aufklarung verlangt hat. Dies istindes bei einer blossen
Konto-/Depotbeziehung - wie erwahnt - Voraussetzung fir eine allfalige Haftung
der Beklagten. Daran andern auch die im Ausschuss der Generaldirektion der
B1.  vorhandenen Kenntnisse Uber die desolate LagederE. AG

nichts. Der Kundenberater war - ohne entsprechendes Verlangen - nicht verpflich-

tet, detailliert zu orientieren. Es bestand auch keine Pflicht der B1. , jegliche
Borsengeschafte bezlglich der E. AG zu unterbinden bzw. vor einem Kauf
"abzumahnen".

Das Fehlen von konkreten Anhaltspunkten, wonach der Klager vor dem Kauf
der AktienderE._ AG eine Aufklarung Uber die Risiken dieser Anlage ver-
langt hat, fuhrt schliesslich auch dazu, dass das Verhalten der Beklagten, die er-
klart hat, dass sie die herausverlangten internen Bankunterlagen zum Kauf der
4'500 Namenaktien derE.__ AG trotz aufwandiger Nachforschungen nicht
habe auffinden kdnnen und ihr nicht bekannt sei, ob und inwieweit solche Unter-
lagen existiert hatten, nicht im Sinne von § 148 ZPO/ZH zu Ungunsten der Be-
klagten gewurdigt werden darf. Zwar wurde der Prozess bereits am 5. Marz 2002
anhangig gemacht und die Beklagte musste damit rechnen, dass allfallige Unter-
lagen von Bedeutung sein konnten, weshalb sie sich nicht einfach auf die Aufbe-
wahrungsfrist von (bloss) zehn Jahren berufen kann (Urk. 162 S. 3). Es ist jedoch
zu beachten, dass eine Beweiswurdigung zu Ungunsten einer Partei aufgrund ih-
res Verhaltens stets nur mit Zurtickhaltung Platz greifen darf und dass damit nicht
ein bisheriges Beweisergebnis vollig umgestossen werden kann, sondern damit
nur ein bereits vorliegendes Beweisergebnis erganzt werden darf und allfallige
Licken gefullt werden konnen (Frank/Strauli/Messmer, a.a.O., 3. A., N 10 und
10a zu § 148 ZPO/ZH). Ein solches bisheriges Beweisergebnis fehlt indes im vor-
liegenden Verfahren.



- 26 -

Damit ist abschliessend davon auszugehen, dass es am Nachweis dafur
fehlt, dass der Kundenberater D. die fraglichen Aktien dem Klager aus-

dricklich zum Kauf empfohlen hat.

e) Insgesamt ist daher mit der Vorinstanz, auf deren Ausfuhrungen -
soweit sie die vorstehenden Erwagungen erganzen - verwiesen werden kann
(Urk. 187 S.10 ff.), davon auszugehen, dass kein Verhalten der B1._ erstellt
ist, das eine Haftung fur den vom Klager erlitenen Verlust begrinden kdnnte. Die

Klage ist deshalb abzuweisen.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens ist das erstinstanzliche Kosten- und
Entschadigungsdispositiv zu bestatigen. Dementsprechend sind dem Klager auch
die Kosten des Berufungsverfahrens aufzuerlegen. Dabei ist die Gerichtsgebuhr
gestutzt auf die Verordnung des Obergerichts Uber die Gerichtsgeblihren vom
4. April 2007 auf Fr. 4'900.— festzusetzen (§ 4 Abs. 1 GGebVO). Weiter ist der
Klager zu verpflichten, die Beklagte auch fur dieses Verfahren zu entschadigen. In
Anwendung der § 3 Abs. 1, §6 Abs. 1 lit. cund § 12 Abs. 1 der Verordnung des
Obergerichts Uber die Anwaltsgeblihren vom 21. Juni 2006 ist diese Entschadi-
gung ausgehend von einer Grundgebihr von Fr. 6'280.— auf Fr. 5'000.— festzu-
setzen (reduzierte Grundgebuhr von Fr. 3'000.— sowie ein Zuschlag von

Fr. 2'000.— fur die Duplik). Ein Zuschlag fir Mehrwertsteuer ist nicht geschuldet.

Es wird erkannt:

1. DieKlage wird abgewiesen.

2. Daserstinstanzliche Kosten- und Entschadigungsdispositiv (Disp. Ziff. 2-4)
wird bestatigt.

3. Diezweitinstanzliche Gerichtsgeblhr wird auf Fr. 4'900.—- festgesetzt.
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4. Die Gerichtskosten fur das zweitinstanzliche Verfahren werden dem Klager
auferlegt.

5. DerKlager wird verpflichtet, der Beklagten fur das Berufungsverfahren eine

Prozessentschadigung von Fr. 5'000.— zu bezahlen.

6. Schriftiche Mitteilung an die Parteien sowie an das Bezirksgericht Hinwil, je

gegen Empfangsschein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurick.

7. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42

des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG.

Es handelt sich um eine vermdgensrechtliche Angelegenheit.

Der Streitwert betragt Fr. 42'120.445.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG.

Zurich, 12. April 2012

Obergericht des Kantons Zirich
l. Zivilkammer

Der Vorsitzende: Die Gerichtsschreiberin:

OR Dr. R. Klopfer lic. iur. S. Subotic

versandt am:
mc
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