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Erwagungen

E.1
Formelles

E.11
Zustandigkeit

E.111

Ortliche Zustandigkeit Die ortliche Zustandigkeit des Handel sgerichts wurde von der
Beklagten aus- dricklich anerkannt (act. 12 Ziff. 2) und ist damit — mangels zwingender
oder tell- zwingender Gerichtsstande — zu bejahen (Art. 18 ZPO).

E.112

Sachliche Zusténdigkeit Die Voraussetzungen fur die sachliche Zusténdigkeit des
Handel sgerichts sind ebenfalls erflllt (Art. 6 Abs. 1und Abs. 2 ZPOi.V.m. 844 lit. b
GOG) und im Ubri- gen zwischen den Parteien unstrittig (act. 1 Rz. 1-4; act. 12 Ziff. 2).

E.12
Feststellungsbegehren

E. 121
Streitpunkte

E.1.211

In Ziffer 3 ihres Rechtsbegehrens beantragt die Kl&gerin, es sei festzu- stellen, dass die
Beklagte ihr gegenliber aus dem Grund- und dem Exzedenten- vertrag fir den " Schadenfall
C. " leistungspflichtig sei (act. 1 S. 2). Sie macht geltend, sie verlange die Feststellung
eines Rechts, namlich dass die Be- klagte aus dem Grund- und Exzedentenvertrag
gegenlber der Klagerin haftbar bzw. leistungspflichtig sei. Die Voraussetzung der
Ungewissheit begriindet sie damit, dass die Beklagte sich weigere, ihren Leistungspflichten,
d.h. der Scha- denbehandlung und der Vergitung der Rechtsschutzkosten nachzukommen.
So- mit sei erst recht davon auszugehen, dass die Beklagte sich weigern werde,
Schadenersatzanspriiche Dritter zu vergtiten, sollten die Versicherten dazu verur- teilt
werden oder sich ein diesbeziiglicher Vergleichsabschluss mit den Drittan- sprechern
aufdrangen (act. 1 Rz. 106, 110).

- 15 - Sie macht alsdann geltend, dass im Rahmen der Prifung der Unzumutbarkeit nicht
nur auf ihre eigenen Interessen, sondern auch auf jene der A. AG ab- zustellen sei
(act. 1 Rz. 112). Fir die Unzumutbarkeit der Fortdauer der Unge- wissheit beruft sie sich in
erster Linie auf die weiteren zu erwartenden Abwehrkos- ten von rund CHF 1 Mio. in den
Zivilverfahren und auf die totale Exponierung von rund CHF 90 Mio. aufgrund der durch



die Konkursmasse C. ,dieE. und dieF. geltend gemachten bzw.
eingeklagten Schadenersatzanspriiche, abgesehen von weiteren méglichen Forderungen von
Investoren. Weiter bringt sie vor, dassdie A. AG as Revisionsstelle ausserst
verwundbar sei. Finanzielle Soliditdt, Kredit- und Vertrauenswirdigkeit seien

V oraussetzungen fur ihre Ge- schéftstétigkeit und jene der A. AG. Sie macht geltend,
dass diese Risi- koexponierung durch die Feststellung der Leistungspflicht der Beklagten
stark be- grenzt werden kdnnte. Sodann fuhre die Ungewissheit Uber die Versicherungs-

lei stungen auch dazu, dass sieim Rahmen von Vergleichsverhandlungen einge- schrankt
sei, weil nicht mit der Ubernahme der Entschédigung durch die Beklagte zu rechnen sei
(act. 1 Rz. 114, 116-119). Weiter bringt die Kl&gerin vor, dassin Bezug auf kunftige
Rechtsschutzkosten und Schadenersatzzahlungen an Drittansprecher derzeit keine

L eistungsklage einge- reicht werden kénne, weil eine einigermassen zuverlassig
abschétzbare oder be- zifferbare Forderung noch fehle. Es sei durchaus moglich, dass die
diversen Zivil- prozesse noch Jahre dauern wirden, mit ungewissem Ausgang. Deshalb sel
auch die Voraussetzung der Subsidiaritét gegeben. So mache sie denn auch im vorliegenden
Verfahren jene Kosten mittels L eistungsklage geltend, welche aus- gewiesen seien (act. 1
Rz. 122).

E.1.212

Die Beklagte beantragt in erster Linie, auf Ziffer 3 des kl&gerischen Rechtsbegehrens sei
nicht einzutreten. Sie verneint ein Feststellungsinteresse der Klagerin. Ein
Feststellungsinteresse eines Dritten gentige demgegeniber nicht. Die Kl&gerin mache
vorliegend ausschliesslich gestiitzt auf Art. 17 Abs. 2 VV G Versicherungsleistungen der
A. AG, aber keine eigenen geltend. Sie habe mithin kein eigenes
Feststellungsinteresse, daihr jegliches finanzielle Inte- resse fehle. Die Klagerin sei nicht
eingeklagt worden und sie muisse keine Ab-

- 16 - wehrkosten tragen oder Entschédigungen bezahlen. Vom Schadenfall sei aus-
schliesdlich die A. AG betroffen. Die Kl&gerin sei denn auch in keiner Art und Weise
in ihrer Bewegungsfreiheit eingeschrankt. Die Klagerin habe auch nicht ausgefihrt,
weshalb die momentane Situation bzw. die von ihr behauptete Ungewissheit fur sie selber
unzumutbar sei. Vorliegend sel dlein auf ihre Unzu- mutbarkeit abzustellen. Auch Art. 17
Abs. 2 VVG legitimiere die Kl&gerin nicht zum vorliegenden Feststellungsbegehren. Diese
Bestimmung beziehe sich aus- schliesslich auf Leistungsklagen betreffend den
Ersatzanspruch. Soweit es um das Feststellungsinteresse der A. AG gehe, hétte

L etztere eine eigene Feststellungsklage erheben miissen. Es sei entsprechend hier nur das
Feststel- lungsinteresse der Klagerin zu prifen (act. 12 Ziff. 19 S. 48 f., Ziff. 21.1). Weiter
verneint die Beklagte selbst unter Berlicksichtigung der Interessen der A. AGein
Feststellungsinteresse. Letztere sei schon seit Jahren mit Forde- rungen von insgesamt bis
zu CHF 95 Mio. konfrontiert, habe ihren Umsatz stei- gern kdnnen, was gegen die
Einschrankung der Bewegungsfreiheit spreche, und habe trotz den — vermutungsweise —
getétigten Ruckstellungen fr die kiinftigen Abwehr- und Schadenersatzkosten und
Verbuchung der bisherigen Abwehrkos- ten Uber die laufenden Ausgaben im Geschéftgjahr
2011/2012 einen Gewinn von CHF 4 Mio. verzeichnen kdnnen. Ferner sei nicht einzusehen,
weshalb sich die Ungewissheit verbessern sollte, wenn die Kl&gerin wisste, dass die
Beklagte von den mdglichen Schadenersatzklagen einen kleinen Teil von —wie die
Klagerin behauptet lediglich —weniger als CHF 16 Mio. zu tragen hétte. Entsprechend sei
die Unzumutbarkeit der Fortdauer der Ungewissheit wie auch die Einschrankung der



Bewegungsfreiheit sowohl in Bezug auf die Klagerin wie auch die A. AG zu
verneinen (act. 26 Ziff. 21.1 S. 52 f.). Sodann stehe der Klagerin betreffend die
Abwehrkosten bereits jetzt die Leis- tungsklage offen. Eine solche stehe der Klagerin auch
fur den Befreiungsan- spruch zur Verfiigung, sobald die Drittanspriiche feststiinden.
Uberdies werde die Frage, ob die Beklagte die Abwehrkosten zu tragen habe, bereitsim
Rahmen der Leistungsklage beantwortet (act. 12 Ziff. 20 S. 50).

- 17 - Hinzu komme, dass im jetzigen Zeitpunkt noch keine begriindeten Schadener-
satzanspriiche Dritter bestiinden, weshalb gerichtlich auch nicht festgestellt wer- den kénne,
ob die Beklagte allenfalls zukiinftig moglicherwei se bestehende An- spriiche werde
entschadigen mussen. Um diese Frage beantworten zu kdnnen, missten ale Umstande des
Schadenfalls und der Forderung des Dritten festste- hen. Das Gericht kénne diese
Unsicherheit mittels Feststellungsklage nicht besei- tigen. Es handle sich vorliegend um
einen Schadenfall, der sich aus verschiede- nen Komponenten zusammensetze. Die Frage,
ob die Beklagte pauschal in je- dem Fall und alles, was die Klagerin im Schadenfall

C. geltend mache, zu bezahlen habe, kdnne noch gar nicht entschieden werden (act.
12 Ziff. 20 S. 51, Ziff. 22). Die Beklagte bestreitet alsdann die klagerischen Ausfihrungen
zur Ver- wundbarkeit der A. AG, zur Beeintréchtigung der Kredit- und Vertrauens-
wrdigkeit sowie zur besonderen Exponiertheit der Klagerin und der A. AG zufolge
Revisionsaufsicht. Auch wird die Einschrankung der Bewegungsfreiheit im Rahmen von
Vergleichsgespréchen bestritten. Die Klagerin und die A. AG seien finanziell
genugend stark, um mit den ehemaligen Investoren Vergleichsge- spréche zu fuhren (act. 12
Ziff. 21.3, 21.4). Die Beklagte bringt zudem vor, die Feststellungsklage sei abzuweisen. Die
Versi- cherungsleistung stehe materiell dem Versicherten und nicht dem Versicherungs-
nehmer zu. Die Klagerin sei im Schadenfall C. nicht involviert. Well die KI& gerin
vorliegend Versicherungsleistungen Dritter geltend mache, kénne nicht ge- nerell
festgestellt werden, dass die Beklagte gegentber der Klagerin im Zusam- menhang mit dem
Schadenfall C. leistungspflichtig bzw. haftbar sei. Die Klagerin sai nicht
leistungsberechtigt (act. 12 Ziff. 19 S. 49).

E. 122
Rechtliche Grundlagen

E.1.221

Mit der Feststellungsklage verlangt die klagende Partei die gerichtliche Feststellung, dass
ein Recht oder Rechtsverhdltnis besteht oder nicht besteht (Art. 88 ZPO). Nach der — auch
unter der Schweizerischen Zivilprozessordnung weiterhin geltenden (Urteil des
Bundesgerichts 4A_414/2014 vom 16. Januar 2015 E. 2.3 m.w.H.; statt vieler:
OBERHAMMER, in: Schweizerische Zivilprozess- ordnung, Kurzkommentar,
Oberhammer/Domej/Haas [Hrsg.], 2. Aufl. 2014, N. 1

- 18 - zu Art. 88 ZPO m.w.H.) — bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist die Feststel-
lungsklage zuldssig, wenn der Klager an der sofortigen Feststellung ein schutz- wirdiges
Interesse hat. Das Feststellungsinteresse kann rechtlicher oder auch tatsachlicher Natur sein,
muss aber in jedem Fall erheblich sein. Ein solches Feststellungsinteresse liegt namentlich
vor, wenn die Rechtsbeziehungen der Parteien ungewiss sind und die Ungewissheit durch
die richterliche Feststellung behoben werden kann. Dabei geniigt jedoch nicht jede
Ungewissheit. Erforderlich ist, dass die Fortdauer der Ungewissheit der klagenden Partei
nicht mehr zuge- mutet werden darf, weil sie dadurch in ihrer Bewegungsfreiheit behindert



wird. Ein Feststellungsinteresse fehlt in der Regel dann, wenn eine Leistungsklage zur Ver-
flgung steht, mit der ein vollstreckbares Urteil erwirkt werden kann. Allerdingsist die
Feststellungklage nicht schlechthin als der Leistungsklage nachgehend zu be- trachten. Ein
selbstandiges Interesse an der gerichtlichen Feststellung kann sich auch bei Méglichkeit der
L eistungsklage ergeben, namlich wenn es darum geht, nicht nur die féllige Leistung zu
erhalten, sondern die Giiltigkeit des ihr zugrunde liegenden Rechtsverhd tnisses auch fir
dessen zukinftige Abwicklung ein fur al- lemal feststellen zu lassen, um widersprichliche
Urteile zu vermeiden (vgl. zum Ganzen: Urtell des Bundesgerichts 4A_551/2008 vom 12.
Mai 2009 E. 3.1 m.w.H.; zur Frage des Feststellungsinteresses bei Moglichkeit der

L eistungsklage ausserdem: Urtell des Bundesgerichts 4C.64/2004 vom 7. Juni 2004 E. 3
m.w.H. BGE 99 Il 172 E. 2). Beruht hingegen der Klagegrund auf einem nicht abge-
schlossenen Sachverhalt, kann ein Anspruch nicht ein fir allemal festgestellt wer- den.
Diesfalls wére ein Feststellungsinteresse zu verneinen (zit. Urteil 4C.64/2004 E. 3).

E. 1222

Die Sachlegitimation der Parteien betreffend eine Feststellungsklage ist nicht aus jenem
Recht oder Rechtsverhdltnis abzuleiten, welches den Gegen- stand der Feststellungsklage
bildet. Sachlegitimiert sind vielmehr jene Parteien, zwischen denen ein ausreichendes
Feststellungsinteresse bestent (OBERHAMMER, a.a.O., N. 3 zu Art. 88 ZPO; WEBER, in:
Basler Kommentar, ZPO, 2. Aufl. 2013, N. 4 zu Art. 88 ZPO). Zur Wahrung fremder
Interessen steht die Feststellungklage indes nicht zur Verfigung. Eine Feststellungsklageim
Interesse Dritter ist mithin (grundsétzlich) unzulassig (Urtell des Bundesgerichts

4A _530/2007 vom 14. Mai

- 19- 2008 E. 2.3; Urteil des Bundesgerichts 4C.290/2001 vom 8. November 2002 E. 1.3;
OBERHAMMER, a.a.0., N. 8, 12 zu Art. 88 ZPO). Davon ausgenommen sind einzig die
Falle der Stellvertretung und der Prozessstandschaft, welche zul&ssige
Interessenswahrungen durch Dritte darstellen (FLAVIA WEBER, Die Feststellungs- klage
nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung, 2013, S. 77 f.). Dies leuch- tet gerade
hinsichtlich der Prozessstandschaft ein. Liegt eine solche vor, ist nicht die (angeblich)
materiell berechtigte Person, sondern eine Drittperson berechtigt, den in Frage stehenden
Anspruch — aufgrund elner speziellen Gesetzesvorschrift —in eigenem Namen geltend zu
machen; so beispielsweise der Willensvollstre- cker oder Erbschaftsverwalter
(SUTTER-SOMM, Schweizerisches Zivilprozessrecht,

E.1.223

Ein Rechtsbegehren muss so bestimmt sein, dass es im Falle der Gut- heissung der Klage
unverandert zum Urteil erhoben werden kann. Bei Feststel- lungsklagen ist das
Rechtsverhdtnis oder dasihm entspringende Recht, das fest- gestellt werden soll, genau zu
umschreiben. Wenn ein Rechtsbegehren indes un- klar oder unbestimmt ist, ist es

mangel haft. Wird der Mangel nicht behoben (oder kann dieser nicht mehr behoben werden),
ist das Rechtsbegehren unzulassig und auf die Klageist nicht einzutreten. Grundsétzlich
kann ein unzulangliches Rechts- begehren durch Ausiibung der richterlichen Fragepflicht
im Sinne von Art. 56 ZPO gekléart werden (WILLISEGGER, in: Basler Kommentar, ZPO,
2. Aufl. 2013, N. 18, 20 zu Art. 221 ZPO; KILLIAS, in: Berner Kommentar,
Schweizerische Zivilprozessord- nung, 2012, N. 8, 13, 15 zu Art. 221 ZPO; PAHUD, in:
Schwei zerische Zivilpro- zessordnung, Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.] 2011, N. 6 f. zu
Art. 221 ZPO). Aufgrund der neueren Praxis des Bundesgerichts, wonach bei anwaltlich



vertrete- nen Parteien mit Bezug auf die Austibung der richterlichen Fragepflicht
Zuruckhal -

- 20 - tung geboten ist, da es (wie das Bundesgericht mehrfach festgehalten hat) nicht Sache
des Richtersist, prozessuale Fehler und Nachlassigkeiten der Parteien auszugleichen (vgl.
dazu zitierte Praxis des Bundesgerichtsin Ziff. 2.1.4 hernach), ist nur der rechtsunkundigen
bzw. anwaltlich nicht vertretenen Partei Gelegenheit zur Verbesserung durch Auslibung der
gerichtlichen Fragepflicht zu geben (so auch WILLISEGGER, a.a.O., N. 20 zu Art. 221
ZPO). Unklare Rechtsbegehren sind nach Treu und Glauben, insbesondere im Lichte der
dazu gegebenen Begrin- dung, auszulegen (zit. Urteil 4A_551/2008 E. 2.2;
LEUENBERGER, in: Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO),
Sutter-Somm/Hasen- bohler/Leuenberger [Hrsg.], 2. Aufl. 2013, N. 38 zu Art. 221 ZPO).

E.1.23

Wirdigung

E.1.23.1

Zunéchst stellt sich die Frage, ob sich die Kl&gerin zur Begriindung des
Feststellungsinteresses auf die Interessen der A. AG berufen kann oder ob

ausschliesdslich auf ihre eigenen Interessen abzustellen ist. In dieser Hinsicht ist prézisierend
festzuhalten, dass es vorliegend nicht um die Feststellung eines Rechts oder
Rechtsverhaltnisses einer Prozesspartei mit einem Dritten oder zwi- schen Dritten geht.
Vielmehr verlangt die Kl&gerin die Feststellung der Leistungs- pflicht der Beklagten ihr
gegentber. Die Anspruchsberechtigung der A. AG mag dabei — zumindest
vorfrageweise — eine Rolle spielen, bildet jedoch nicht Gegenstand des
Feststellungsbegehrens. Folgt man der herrschenden Lehre zu den Rechtsfolgen von Art. 17
Abs. 2 VVG, dann ist zwischen dem materiellen Anspruch und dessen Geltendmachung zu
un- terscheiden. Wahrend der materielle Anspruch stets dem Versicherten zusteht, ist der
Versicherungsnehmer unter den V oraussetzungen von Art. 17 Abs. 2 VV G berechtigt, den
Ersatzanspruch in eigenem Namen geltend zu machen und Leis- tung an sich selbst zu
verlangen. Diese Rechtsfigur entspricht weitgehend jener der Prozessstandschaft (vgl. Ziff.
1.2.2.2 hiervor), mit der Ausnahme, dass — ge- mass herrschender Lehre — der Versicherte
auch unter den Voraussetzungen von Art. 17 Abs. 2 VV G weiterhin berechtigt bleibt, beim
Versicherer die Versiche- rungsleistungen geltend zu machen (vgl. dazu zur
Aktivlegitimation der Klagerin gestiitzt auf Art. 17 Abs. 2 VV G nachfolgend Ziff. 4).
Dennochist in der vorliegend

- 21 - besonderen Konstellation — nicht zuletzt aus prozessdkonomischen Uberlegungen —
die Berufung auf die Interessen der A. AG zuzulassen. Denn anders als bel der
Feststellung von Rechtsbeziehungen mit und zwischen Dritten oder in je- nen Féllen, wo
das Bundesgericht die Berufung auf Drittinteressen als unzul8ssig erachtete, ist die Klagerin
im vorliegenden Fall legitimiert, eine kiinftige sich auf ein alfalliges gutheissendes
Feststellungsurteil stiitzende L eistungsklage gegen- Uber der Beklagten durchzusetzen. In
diesem Verhdtnis entfaltet zufolge Partei- identitét ein Feststellungsurteil materielle
Rechtskraft. Die Klagerin kann also die Rechte der A. AG umfassend wahren. Somit
hat die folgende Interessens- priifung unter Berticksichtigung (auch) der Interessen der

A. AG zu erfol- gen.

E.1.23.2



Auch wenn — wie die Beklagte zu Recht vorbringt —im Rahmen der Pri- fung der
kl&gerischen Leistungsbegehren eine auf dem Grund- und Exzedenten- vertrag basierende
Leistungspflicht der Beklagten beurteilt wird, so schliesst diesim Lichte der obigen
Rechtsprechung zum Feststellungsinteresse nicht aus, dass die Klagerin bzw. die A.

AG im Grundsatz ein schutzwirdiges Interesse da- ran haben kénnen, tber eine allféllige
Gutheissung ihrer Leistungsklage hinaus auch Klarung dartiber zu erlangen, ob bzw. dass
die Beklagte fur kinftige im Zu- sammenhang mit dem " Schadenfall C. "
erwachsende Rechtsschutzkosten oder Drittanspriiche geméss Grund- und
Exzedentenvertrag leistungspflichtig ist. Ein solcher Effekt kann — entgegen den
beklagtischen Behauptungen — Uiber eine blosse L eistungsklage gerade nicht erreicht
werden, da die Rechtskraft eines Ur- teils sich weder auf die Feststellung von Tatsachen
noch auf die Beurteilung von Rechtsfragen bezieht, welche dem Entscheid zugrunde liegen
(BGE 9911 172 E. 2). In dieser Hinsicht ist somit ein Feststellungsinteresse zu bejahen. Da
die Beklagte sich unter Berufung auf die Deckungsausschllisse geméss Ziffer 7.1.5 und
Ziffer 7.1.14 Grundvertrag weigert, Leistungen aus dem Grund- und Exzeden- tenvertrag zu
erbringen, ist auch die Voraussetzung der Ungewissheit gegeben. Angesichts der
betrachtlichen Betrage, welche im derzeitigen Zeitpunkt alein schon von der
Konkursmasse C. , der E. und der F. gegenlber der A. AG geltend
gemacht wurden und welche die Versicherungssumme von USD 25 Mio. Ubersteigen, ist
auch die Voraussetzung der Unzumutbarkeit der

- 22 - Fortdauer der Ungewissheit eigentlich zu bejahen. Somit ist auch in dieser Hin- sicht
ein Feststellungsinteresse grundsétzlich gegeben.

E.1.233

Indesist ein Feststellunginteresse vorliegend deshalb zu verneinen, dadie
Feststellungsklage auf elnem nicht abgeschlossenen Sachverhalt basiert, was einer
Beurteilung der Leistungspflicht der Beklagten entgegensteht. Derzeit steht zwar die
Haftpflicht der A. AG in Bezug auf die von der Konkursmasse C. , der E.
und der F. erhobenen Schadenersatzforderungen im Raum. Sie wurde —wie die
Beklagte zu Recht vorbringt (act. 39 Ziff. 54.3 S. 135) — allerdings noch nicht gerichtlich
festgestellt. Insofern kann auch nicht beurteilt werden, ob es sich dabel um eine Haftpflicht
fur Schaden handelt, welche eine Deckung (insbesondere) im Sinne der
Deckungsausschliisse gemaéss Ziffer 7.1.5 und Ziffer 7.1.14 Grundvertrag ausschliessen
wrden. So ist derzeit unklar, ob und aufgrund welcher Handlungen oder Unterlassungen
Im Zusammenhang mit der Revisionstétigkeit der A. AG fir dieC. en
Schadenersatzan- spruch gegentiber der A. AG in welchem Umfang gutgeheissen
werden wird. Weiter ist zu beachten, dass — zumindest fUr den Befrelungsanspruch — das
Bestehen einer Schadenersatzverpflichtung eines Versicherten, mithin der A. AG,

L eistungsvoraussetzung fur den Befrelungsanspruch bildet (vgl. auch Ziffer 8.1
Grundvertrag und zum Inhalt des Befreiungsanspruchs Ziff. 5.2.2, 8.2.2 hernach). Daraus
erhellt, dassin dieser Hinsicht derzeit die Grundlagen zur Beurteilung einer

L eistungspflicht génzlich fehlen. Hinzu kommt, dass geméss klégerischen Ausfihrungen
weitere Anspriiche von Investoren der C. SA moglich sind (act. 1 Rz. 114), die
vorliegend ebenfalls noch nicht beurteilt werden konnen.

E.2




Aufl. 2012, S. 55 N 192). Wirde in diesen Konstellationen das Feststellungsin- teresse
ausschliesslich basierend auf den kl&gerischen Interessen gepruift, wére ein solchesin den
meisten Konstellationen zu verneinen, dirften die ein fremdes Recht Wahrenden doch in
seltenen Fallen ein eigenes erhebliches Feststellungs- interesse gegentiber der beklagten
Partei aufweisen. In diesen Konstellationen ist somit die Berufung auf fremde Interessen
zuzulassen, ansonsten die Inhaber sol- cher Rechte benachteiligt wirden. Dies gilt
insbesondere dort, wo die eigentlich materiell Berechtigten selbst Gber kein Klagerecht
verfligen.
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