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Rechtsbegehren:
(act. 1S.2)

"1. Es sei die Beklagte zur Zahlung von CHF 4'951'831.10 zzgl. Zins
zu 5 % seit 1. Oktober 2009 sowie zur Zahlung von CHF
856'816.70 zzgl. Zins zu 5 % seit 1. Oktober 2009 an die Klagerin
zu verurteilen.

2.  Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Beklag-
ten."

Das Gericht zieht in Erwaqung:

1. Parteien und Sachverhalt

1.1. Die Klagerin ist eine Stiftung der beruflichen Vorsorge mit Sitzin C.__
(act. 3/2). Die Beklagte ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz in D.____ |, die be-
zweckt, in und ausserhalb der Schweiz mit Schwerpunkt in der Lebensversiche-
rung Lésungen in den Bereichen Vorsorge und Sicherheit, Risikoschutz und Ver-
mogensbildung anzubieten (act. 3/3). Sie ist dem Bundesgesetz betreffend die

Aufsicht Uber die Versicherungsunternehmen (VAG) unterstellt (act. 9 S. 5).

1.2. Die Klagerin ist Rechtsnachfolgerin des E.__, welcher am 18. Dezem-
ber 1997 mit der Beklagten zwei Kollektiv-Lebensversicherungsvertrage unter den
Nummern ... und ... geschlossen hatte. Im Hinblick auf die Uberfiihrung des
E.  in die Klagerin kundigte jener diese Vertrage per 31. Dezember 2008.
Das Deckungskapital der Aktiven und Rentnerdes E._ aus diesen Vertragen

wurde von der Beklagten in der Zwischenzeit an die Klagerin Uberwiesen.

1.3. Strittig ist zwischen den Parteien, in welchem Zeitpunkt die Zahlung des
Deckungskapitals der Alters- und Hinterlassenenrentner an die Klagerin resp. an
den E.  durch die Beklagte fallig wurde. Da nach klagerischer Meinung die
Falligkeit mit Auflésung des Vertrages per 31. Dezember 2008 eintrat, verlangt die
Klagerin mit der vorliegenden Klage die Verpflichtung der Beklagten zur Bezah-
lung von Verzugszins in Héhe von CHF 4'951'831.10 sowie CHF 856'816.70 flr
die Zeit vom 1. Januar 2009 bis zum 15. August 2009 je zuzlglich Zins zu 5 %



seit 1. Oktober 2009 (act. 1 S. 6 ff.). Die Beklagte verlangt die vollumfangliche
Abweisung der Klage unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (inkl. MWSt) zu
Lasten der Klagerin (act. 9 S. 2). Sie macht im Wesentlichen geltend, die Klagerin
habe die Erklarung zur Ubernahme des Bestandes der Rentenbeziiger erst mit
Schreiben vom 13. Mai 2009, eingegangen am 15. Mai 2009, abgegeben, wes-
halb die Forderung auf Uberweisung des betreffenden Deckungskapitals drei Mo-
nate danach, mithin am 15. August 2009, fallig geworden sei. Deshalb sei kein
Zins geschuldet fur die Zeit vom 1. Januar 2009 bis zum 15. August 2009 (act. 9
S. 16 ff.).

1.4. Sofern ihr Begehren nicht bereits aufgrund der soeben dargestellten Um-
stande gutgeheissen werden sollte, fihrt die Klagerin als Eventualbegriindung in
der Replik an, dass das Deckungskapital erst per Oktober 2009 hatte berechnet
werden mussen, weshalb es um CHF 3'703'692.61 hoher gewesen ware und die
Beklagte ihr diesen Betrag noch zahlen musse (act. 18 S. 30 ff.). Hierzu halt die
Beklagte fest, nach der vertraglichen Regelung sei Stichtag fur die Berechnung
des Deckungskapitals der Tag, auf den der Kollektiviebensversicherungsvertrag
aufgelost werde, vorliegend der 1. Januar 2009. Es gebe weder eine vertragliche
noch eine gesetzlichen Grundlage daftir, den Stichtag auf den 1. Oktober 2009 zu
verschieben (act. 22 S. 6).

2. Prozessverlauf

21.  Am 25. Marz 2011 reichte die Klagerin die vorliegende Klage ein (act. 1).
Nach Eingang des Vorschusses der Klagerin fur die Gerichtskosten (Prot. S. 2 ff.,
act. 6) sowie der Klageantwort der Beklagten vom 4. Juli 2011 (act. 9) wurde am
23. September 2011 eine Vergleichsverhandlung durchgefihrt (Prot. S. 7 f.). Den
dort erzielten Vergleich widerrief die Klagerin innert Frist (act. 16, Prot. S. 9). In
der Folge reichten die Klagerin mit Eingabe vom 12. Dezember 2011 (act. 18) und
die Beklagte mit Eingabe vom 5. Marz 2012 (act. 22) die zweiten Rechtsschriften

ein.



2.2 Die Parteien haben im Sinne von Art. 233 ZPO gemeinsam auf die Durch-
fuhrung einer Hauptverhandlung verzichtet (act. 28, 29). Das Verfahren erweist
sich als spruchreif, weshalb das Urteil zu fallen ist (Art. 236 Abs. 1 ZPO).

3. Formelles

3.1. Auf das vorliegende Verfahren ist die eidgenéssische Zivilprozessordnung
anwendbar, da es nach deren Inkrafttreten am 1. Januar 2011 rechtshangig ge-

macht wurde.

3.2. Die Zustandigkeit des Handelsgerichts des Kantons Zurich blieb unbestrit-
ten und ist in Bezug auf die ortliche Zustandigkeit gemass Art. 10 der Allgemeinen
Vertragsbedingungen der Beklagten von 1996 und 2005 (act. 3/4-5) und Art. 406
ZPO in Verbindung mit Art. 9 GestG, sowie bezlglich der sachlichen Zustandig-
keit gemass Art. 6 Abs. 2 ZPO in Verbindung mit § 44 lit. b GOG gegeben.

4. Materielles
4.1. Anwendbare Bestimmungen

4.1.1. Zwischen dem E. und der Beklagten bestanden unstrittig zwei Kollek-
tiv-Lebensversicherungsvertrage (act. 3/11 und 3/12), welche ersterer mit Schrei-
ben vom 28. Januar 2008 per 31. Dezember 2008 kindigte (act. 3/13). Die Klage-

rin stltzt ihren geltend gemachten Anspruch auf diese Vertrage.

4.1.2. Bei diesen Kollektiv-Lebensversicherungsvertragen handelt es sich um eine
Rickdeckung der Risiken der Vorsorgeeinrichtung (Rechtsvorgangerin der Klage-
rin) durch eine der Versicherungsaufsicht unterstellte Versicherungseinrichtung
(Beklagte) im Sinne von Art. 67 Abs. 1 BVG. Eine solche Rickdeckung der Risi-
ken stellt einen Versicherungsvertrag im Sinne des VVG und nicht einen Ruck-
versicherungsvertrag dar (RoOMOLO MoOLO, in: Stampflis Handkommentar BVG und
VZG, 2010, N 8, 30 ff. zu Art. 67 BVG). Dabei ist die Vorsorgeeinrichtung die Ver-
sicherungsnehmerin (RoMoLO MoLo, a.a.O., N 10 zu Art. 53e BVG). Auf die Auf-
I6sung von Vertragen zwischen Versicherungseinrichtungen und Vorsorgeeinrich-
tungen, die dem FZG unterstellt sind, kommen als Spezialbestimmungen die Abs.
1 - 3 und 8 von Art. 53e BVG zur Anwendung. Nach Art. 53e Abs. 1 BVG besteht



bei der Aufldsung von solchen Vertragen ein Anspruch auf das Deckungskapital.
Dieser Anspruch gemass Abs. 1 erhoht sich um eine anteilsmassige Beteiligung
an den Uberschiissen und vermindert sich durch die Rickkaufskosten. Die Versi-
cherung hat der Vorsorgeeinrichtung eine detaillierte, nachvollziehbare Abrech-
nung vorzulegen (Art. 53e Abs. 2 BVG). Aufgrund dieser besonderen Regelung
im BVG haben demnach die Vorsorgeeinrichtungen einen Anspruch auf Rickkauf
des gesamten Deckungskapitals, im Besonderen auch des Deckungskapitals der

Alters- und Hinterlassenenrentner.

Abgesehen von den Spezialbestimmungen unterstehen solche Vertrage hingegen
nicht den Bestimmungen des BVG. Entgegen der Ansicht der Klagerin (act. 18 S.
18 ff.) liegt auch kein Fall vor, in welchem entsprechend der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung in BGE 127 V 377 E. 5.c) die Vorsorgeeinrichtung nur ein dazwi-
schen geschaltetes Instrument darstellt. Das Bundesgericht halt in seinem Urtell
fest, dass es entscheidend auf die im Einzelfall bestehende anschlussvertragliche
Lage ankommt. In dem von ihm zu beurteilenden Fall handelte es sich um ein
System, in welchem es keinen Anschlussvertrag an die Sammelstiftung ohne ent-
sprechenden Kollektiv-Versicherungsvertrag gab. Anschlussvertrag und Kollektiv-
Versicherungsvertrag waren rechtlich unauflésbar miteinander verbunden (BGE
127 V 377 E. 5.c.bb) f.). Dass es sich vorliegend gerade nicht um mit dem An-
schlussvertrag rechtlich unauflésbar verbundene Kollektiv-Lebensversicherungs-
vertrage handelt, zeigt sich bereits darin, dass nicht behauptet wird, die Kundi-
gung der Kollektiv-Versicherungsvertrage stehe im Zusammenhang mit einer
Kindigung des Anschlussvertrages. Im Gegenteil blieb der betreffende An-
schlussvertrag unstrittig bestehen und vollzog der E.__ auch schon Jahre vor
Abschluss dieser Vertrage die berufliche Vorsorge der Arbeitnehmer der F.
(act. 22 S. 19). Dass samtliche Risiken der Klagerin im Kollektiv-
Lebensversicherungsvertrag versichert waren und das Vorsorgereglement als
Grundlage genannt ist (act. 18 S. 7), genugt dagegen nicht, um von einem Sys-
tem wie dem im Urteil des Bundesgerichts geschilderten auszugehen. Denn im
Gesetz ist ausdricklich vorgesehen, dass die Vorsorgeeinrichtung die Deckung
der Risiken ganz (oder teilweise) einer der Versicherungsaufsicht unterstellten

Versicherungseinrichtung Ubertragen kann, jedoch ohne daran die Anwendbarkeit



der Bestimmungen des BVG zu knlpfen (Art. 67 Abs. 1 BVG). Die Klagerin resp.
der E.__ ist somit nicht ein dazwischen geschaltetes Instrument im Hinblick
auf den numerus clausus der Rechtsformen nach Art. 48 Abs. 2 BVG im Sinne
dieser bundesgerichtlichen Rechtsprechung. Zudem wurden durch den nach Er-
lass des zitierten Bundesgerichtsentscheides in Kraft getretenen Art. 53e BVG die
Auflésung von Vertragen und die damit in Zusammenhang stehenden Fragen ge-
setzlich geregelt. Nicht vorgesehen wurde dabei, dass auf Vertrdge zwischen
Versicherungseinrichtungen und Vorsorgeeinrichtungen, die dem FZG unterste-
hen, allgemein die Bestimmungen des BVG Anwendung finden wiirden. Uber die
genannten Spezialbestimmungen hinaus unterstehen somit die vorliegenden Kol-
lektiv-Lebensversicherungsvertrage nicht den Vorschriffen des BVG. Entspre-
chend sind der von der Klagerin angerufene Grundsatz der durchgehenden Ver-
zinsung von Vorsorgeguthaben und das Verfalltagsprinzip bei reglementarisch

geschuldeten Leistungen (act. 18 S. 22 ff.) ebenfalls nicht anwendbar.

Soweit keine Spezialbestimmungen des BVG oder zulassige vertragliche Rege-
lungen bestehen, sind demnach auf die vorliegenden Kollektiv-Lebensversiche-
rungsvertrage das VVG und schliesslich die allgemeinen Bestimmungen des OR
anwendbar (vgl. RomoLo MoLo, a.a.O., N 8 zu Art. 53e BVG).

4.1.3. Unbestritten und vorliegend von Bedeutung ist zudem, dass die auf die bei-
den Kollektiv-Lebensversicherungsvertrage anwendbaren Allgemeinen Versiche-
rungsbedingungen flr die Kollektiv-Lebensversicherung der Beklagten vom 1. Ja-
nuar 2005 (fortan "AVB" genannt) in Art. 7 eine Regelung betreffend die Ver-
tragsauflosung enthalten. Abs. 1 dieser Bestimmung besagt: "Bei der Kiindigung
des Versicherungsvertrages durch die Versicherungsnehmerin oder B. AG
kann die Versicherungsnehmerin verlangen, dass die B. AG die ganze
Versicherung (alle Versicherungen gemass den nachfolgend genannten
Kategorien 1 und 2) oder die Versicherungen der nachfolgend genannten
Kategorie 1 zurlickkauft: Kategorie 1: Aktivenbestand und Beziger und
Bezlgerinnen von Invalidenleistungen zusammen mit Invaliditatsfallen, bei denen
die Invaliditat nach Aufldsung des Versicherungsvertrags, die Arbeitsunfahigkeit,
deren Ursache zur Invaliditat gefuhrt hat, aber vor Auflésung des

Versicherungsvertrages eingetreten ist; Kategorie 2: Bezuger und Bezugerinnen



gorie 2: Bezuger und Bezugerinnen von Alters- und Hinterlassenenleistungen."
(act. 20/3/5 S. 2, deutsch).

Mit dieser Bestimmung von Art. 7 Abs. 1 AVB wird der Anspruch auf das De-
ckungskapital nach Art. 53e Abs. 1 BVG naher geregelt. Die Versicherungsneh-
merin, hierder E.__, kann bei Kiindigung der Vertrage nicht nur den Rickkauf
des gesamten Deckungskapitals verlangen, sondern ihr wird zudem die Moglich-
keit eingeraumt, die Alters- und Hinterlassenenrentner bei der Beklagten zu be-
lassen. Ein solches Wahirecht ist ein vertragliches Gestaltungsrecht (KRA-
MER/SCHMIDLIN, in: MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar, Das Obligationenrecht, Art.
1-18 OR, 1986, Allgemeine Einleitung in das schweizerische OR, N 39; KOLLER,
in: GUHL, Das Schweizerische Obligationenrecht, 9. Aufl. 2000, § 2 N 34). Dieses
Wahlrecht betreffend den Ruickkauf ist zuldssig, zumal nicht zwingend vorge-
schrieben ist, dass die Vorsorgeeinrichtung samtliche Deckungskapitalien Uber-

nehmen muss.

4.2. Zur Hauptbegrindung

4.2.1. In der Hauptbegrindung stitzt die Klagerin ihren Anspruch auf Zahlung von
Verzugszins fur die Zeit vom 1. Januar bis zum 15. August 2009 nunmehr darauf,
dass der Rickkauf des gesamten Deckungskapitals - also des Deckungskapitals
fur die Kategorien 1 und 2 - aufgrund der Kiindigungdes E.__ aufden 31. De-
zember 2008 mit Ablauf des 31. Dezembers 2008 gestutzt auf Art. 102 Abs. 2 OR
fallig geworden sei (act. 1 S. 14). Sie macht geltend, der Anspruch sei auf den 1.
Januar 2009 fallig geworden, weil der Austritt auf dieses Datum erfolgt und damit
der Anspruch auf das Deckungskapital nach Art. 53e BVG entstanden sei (act. 18
S. 29). Das anlasslich der Kindigung der Vertrage im Schreiben vom 28. Januar
2008 geausserte Rickkaufsbegehren gentige den Anforderungen an ein solches
Begehren. Den Willen zur Ubernahme der laufenden Rentenverpflichtungen habe
der E.___ mit Schreiben vom 12. Juni 2008, der ersten schriftichen Mahnung
(act. 3/14), und auch die Klagerin selbst mit Schreiben vom 22. Oktober 2008 als
zweite schriftliche Mahnung (act. 3/15) bekraftigt. Zudem hatten mehrere mandli-

che Besprechungen nichts Konkretes ergeben. Mit Schreiben vom 13. Mai 2009



habe die Klagerin ein nunmehr exakt beziffertes Deckungskapital flr samtliche

Rentenbezlger eingefordert (zum Ganzen: act. 1 S. 8, 13 f.,, act. 18 S. 12 ff.).

Daruber hinaus vertritt die Klagerin in ihrer Replik zur Austibung des Wahlrechts
die Auffassung, Art. 7 AVB habe dem E.  die Mdglichkeit eroffnet, durch
Verzicht auf seinen Anspruch nach Art. 53e BVG die Rentner bei der Beklagten
zu belassen. Das Wahlrecht musse also nicht ausgeubt werden, um die De-
ckungskapitalien mithehmen zu kdnnen, sondern umgekehrt, um diejenigen der
Kategorie 2 bei der Beklagten zu belassen. Ein solches Wahlrecht auf Zuricklas-
sen von Personen der Kategorie 2 habe die Klagerin nicht ausgeubt. Schon mit
dem Kundigungsschreiben vom 28. Januar 2008 habe sie angetont, dass sie das
Wahlrecht nicht ausiibe. Auch im nachfolgenden Schriftverkehr habe der E.__
nicht ein Wahlrecht auf Zuriicklassen der Alters- und Hinterlassenenrentner aus-
gelbt und nie auf den Anspruch auf Herausgabe der Deckungskapitalien der Al-
ters- und Hinterlassenenrentner verzichtet. Ein solcher Verzicht konne namentlich
nicht im Zusammenhang damit konstruiert werden, dass die Beklagte im Schrei-
ben vom 5. Februar 2008 erklart habe, sie gehe nun davon aus, dass die De-
ckungskapitalien der Alters- und Hinterlassenenrentner bei ihr verblieben. Es ge-
nige, dass die Klagerin nicht erklart habe, die Personen der Kategorie 1 (recte: 2)

nicht tbernehmen zu wollen (act. 18 S. 12, 27).

Schliesslich bringt die Klagerin vor, die Behauptung der Beklagten, dass der Fris-
tenlauf fir die Falligkeit im Sinne von Art. 92 Abs. 3 VVG erst mit der bezifferten
Forderung des E.__ vom 13. Mai 2009 begonnen habe, entbehre jeglicher
Grundlage. Dies umso mehr, als sich die Beklagte wahrend fast eineinhalb Jahren
geweigert habe, die Deckungskapitalien endlich zu berechnen und die Werte

samt Berechnungsgrundlagen der Klagerin mitzuteilen (act. 1 S. 14).

4.2.2. Die Beklagte halt dieser Begrindung entgegen, das Wahlrecht gemass Art.
7 AVB sei ein Gestaltungsrecht und durch empfangsbediirftige Willenserklarung
ihr gegenuber auszuuben. Der E._ habe in seinem Kundigungsschreiben
vom 28. Januar 2008 betreffend das Schicksal der Rentenbezlger keinen Willen
geaussert. Jedenfalls habe er keine Willensdusserung abgegeben, welche von

der Empfangerin seines Schreibens nach Treu und Glauben als solche hatte er-



kannt werden missen (act. 9 S. 10, act. 22 S. 36). In ihrem Antwortschreiben ha-
be die Beklagte klar und deutlich festgehalten, dass der E._ sich nach ihrem
Verstandnis dazu entschieden habe, den Bestand der Rentner bei ihr zu belas-
sen. Wenn der E.___ im Schreiben vom 12. Juni 2008 davon spreche, es blei-
be die Frage der Deckungskapitalien der laufenden Renten pendent, habe er da-
mit keine Willenserklarung abgegeben. Die Beklagte habe dies vielmehr so ver-
stehen mussen, dass die Versicherungsnehmerin noch nicht entschieden hatte,
welche der Varianten von Art. 7 AVB sie wahlen wolle (act. 9 S.11 ff.). Bezuglich
des von der Klagerin verfassten Schreibens vom 22. Oktober 2008 bestreitet die
Beklagte zunachst die Legitimation der Klagerin zur Austbung des Wahlrechts
desE.__ , dadie Fusion erst per 1. Januar 2009 erfolgt sei. Unabhangig davon
sei dort die Rede von der "Absicht" der Klagerin, die laufenden Renten zu Uber-
nehmen. Mit der Bekanntgabe einer Absicht werde aber das entsprechende Ges-
taltungsrecht noch nicht ausgeubt (act. 9 S. 14). Es handle sich bei den Schreiben
vom 12. Juni und 22. Oktober 2008 auch nicht um eine erste und eine zweite
Mahnung (act. 9 S. 22). Ein Mitarbeiter des E.___ habe mit E-Mail vom 2. De-
zember 2008 der Sachbearbeiterin der Beklagten G._ bekannt gegeben,
dass man sich bis am 15. Dezember 2008 betreffend Ubernahme oder Nichtiiber-
nahme der Altersrentner dussern werde (act. 9 S. 15). In der Folge sei aber die
Gestaltungserklarung gemass Art. 7 AVB betreffend die Ubernahme des Be-
stands des Rentnerkollektivs von der Versicherungsnehmerin erst mit Schreiben
vom 13. Mai 2009 abgegeben worden. Der Beklagten sei das Schreiben der Kla-
gerin am 15. Mai 2009 zugegangen. Entsprechend sei die Ruckkaufsforderung
am 15. August 2009 zur Bezahlung fallig geworden. Die Beklagte habe die De-
ckungskapitalien der Alters- und Hinterlassenenrentner per Ende September 2009
Uberwiesen. Hervorzuheben sei, dass sie die Renten noch bis und mit 3. Quartal
des Jahres 2009 an die Berechtigten ausbezahlt habe. Fur die Zeit vom 15. Au-
gust 2009 bis zum 30. September 2009 habe die Beklagte der Klagerin einen
Verzugszins entrichtet. Die Beklagte sei ihrer Verpflichtung zur Verzinsung der
Ruckkaufsforderung nachgekommen (act. 9 S. 9, 16 f., act. 22 S. 27, 31).

Im Weiteren halt die Beklagte fest, es sei richtig, dass Art. 7 AVB der Versiche-

rungsnehmerin ein Wahlrecht einrdume. Aber die klagerische Auffassung, wo-



-10 -

nach bei Fehlen einer ausdrucklichen Ausschlagung automatisch von einem
Ruckkauf der ganzen Versicherung auszugehen gewesen ware, lasse sich mit
dem Wortlaut von Art. 7 Abs. 1 AVB nicht in Einklang bringen: Art. 7 Abs. 1 AVB
sehe vor, dass die Versicherungsnehmerin entweder den Rickkauf der ganzen
Versicherung oder den Rlckkauf des Aktivbestands plus Invalidenrentner "ver-
langen" kénne. Die Versicherungsnehmerin habe sich demnach betreffend Uber-
nahme oder Nichtiibernahme des Rentnerbestands aktiv zu erklaren (act. 22 S. 7,
25).

4.2.3. Das BVG als lex specialis gewahrt bei Auflésung von Vertragen zwischen
Versicherungseinrichtungen und dem FZG unterstehenden Vorsorgeeinrichtun-
gen einen Anspruch auf das Deckungskapital und bestimmt, wie das Deckungs-
kapital zu berechnen ist (Art. 53e Abs. 1 - 3 BVG). Die vorliegend strittige Fallig-
keit des Deckungskapitals hingegen regelt das BVG nicht. Von den Parteien wur-
de auch nicht behauptet, es sei diesbezlglich (in den Vertragen oder den AVB)
eine Vereinbarung getroffen worden. Demnach ist die Falligkeit des Deckungska-
pitals nach den Bestimmungen des VVG (und subsidiar nach OR) zu ermitteln.
Beim Anspruch auf das Deckungskapital nach Art. 53e Abs. 1 BVG handelt es
sich um einen Fall des Rickkaufs einer Lebensversicherung (vgl. hierzu das Urteil
des Bundesgericht 9C_92/2007 vom 30. April 2007 E. 3.5.2, wo vom Rickkaufs-
wert bei Auflésung eines derartigen Kollektiv-Lebensversicherungsvertrages nach
Art. 90 Abs. 2 VVG und auch Art. 53e BVG die Rede ist), weshalb die Art. 90 ff.
VVG anwendbar sind. Gemass Art. 92 Abs. 3 VVG wird die Forderung auf das
Deckungskapital nach drei Monaten, vom Eintreffen des Rickkaufsbegehrens an
gerechnet, fallig. Entsprechend ist zur Bestimmung der Falligkeit der Zeitpunkt
des Eintreffens des Riickkaufsbegehrens und als Voraussetzung hierfur auch die

Kundgabe eines solchen zu ermitteln.

4.2.4. Infolge der Kindigung der Kollektiv-Lebensversicherungsvertrage mit der
Beklagten mit Schreiben vom 28. Januar 2008 per 31. Dezember 2008 ist gemass
Art. 53e Abs. 1 BVG ein Anspruch des E._ auf Ubernahme der Deckungska-
pitalien entstanden, und es kommt das in Art. 7 Abs. 1 AVB vorgesehene Wahl-

recht des Versicherungsnehmers zum Zug. Die Austibung des Wahlrechts bedeu-
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tet zugleich die Erklarung eines Riickkaufsbegehrens, da sich der Versicherungs-
nehmer darlber aussert, ob und in welchem Umfang er das Deckungskapital
ubernehmen mochte. Wie aber dieses Wahlrecht auszulben ist, ist zwischen den
Parteien strittig. Zunachst ist festzustellen, dass auch die Beklagte entgegen der
klagerischen Darstellung (act. 1 S. 14, act. 18 S. 9) nicht behauptet, dass eine Er-
klarung zur Austbung des Wahlrechts an eine bestimmte oder gar qualifizierte
Form gebunden ware oder dass dazu eine Bezifferung des Deckungskapitals
notwendig ware. Indes ist der Beklagten zuzustimmen (act. 22 S. 7), dass entge-
gen der klagerischen Darstellung nicht nur fir den Fall eines Verzichts der Uber-
nahme des Deckungskapitals der Alters- und Hinterlassenenrentner durch die
Klagerin resp. den E.__ eine Erklarung abzugeben gewesen ware. Dass letz-
teres dem tatsachlichen Willen der Parteien bei Vertragsschluss betreffend Art. 7
Abs. 1 AVB entsprochen hatte, wird von der Klagerin nicht geltend gemacht. Die
Auslegung der Bestimmung nach dem Vertrauensgrundsatz ergibt sodann, dass
es zur Ausubung des Wahlrechts nicht genugte, dass kein Verzicht hinsichtlich
der Kategorie 2 erklart wurde. Denn der Wortlaut von Art. 7 Abs. 1 AVB (act. 3/5)
sieht vor, dass der Versicherungsnehmer verlangen kann, dass die Beklagte die
ganze Versicherung oder die Versicherungen der nachfolgenden Kategorie 1 zu-
rickkauft ([...], la stipulante pud esigere che B._ riscatta l'intera assicurazio-
ne oppure le assicurazioni delle seguente categoria 1 [...], act. 3/5 Art. 7 Abs. 1).
Diesem Wortlaut ist aber nicht zu entnehmen, dass eine der Optionen fir den Fall
des Stillschweigens der Versicherungsnehmerin Anwendung finden wirde, oder
dass nur der Verzicht auf die Ubernahme der Kategorie 2 erklart werden musste,
ansonsten der Rickkauf beider Kategorien vermutet wirde. Auch die gesetzliche
Regelung in Art. 53e Abs. 1 BVG verlangt nicht nach einer solchen Vermutung
der Ubernahme samtlicher Deckungskapitalien; es wird nur ein Anspruch darauf
eingeraumt. Andere Umstande, welche eine solche Vermutung implizieren oder
dazu fihren wirden, dass nur der Verzicht erklart werden musste, wurden nicht
behauptet und sind auch nicht ersichtlich. Entsprechend dieser Auslegung von
Art. 7 Abs. 1 AVB wurde von den Parteien zur Ausibung des Wahlrechts nicht
vereinbart, dass nur bei Verzicht auf Ubernahme eine Erklarung abgegeben wer-

den musste. Mangels abweichender vertraglicher Vereinbarung war daher das
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Wahlrecht nach Art. 7 Abs. 1 AVB als Gestaltungsrecht durch einseitige, emp-
fangsbedurftige Willenserklarung auszutiben (vgl. KRAMER/SCHMIDLIN, in: MEIER-
HAyoz, Berner Kommentar, Das Obligationenrecht, Art. 1 - 18 OR, 1986, Allge-
meine Einleitung in das schweizerische OR, N 40; KOLLER, in: GUHL, Das Schwei-
zerische Obligationenrecht, 9. Aufl. 2000, § 2 N 36). Der E.___ resp. nach er-
folgter Fusion die Klagerin selbst hatten zur Ausiibung des Wahlrechts zwingend

eine Erklarung zugunsten der einen oder anderen Option abzugeben.

Auf den von der Klagerin im Zusammenhang mit dem Kindigungsschreiben vom
28. Januar 2008 vorgebrachten Irrtum des E._ betreffend die AVB und die
Rechtslage zum Deckungskapital muss nicht naher eingegangen werden. Die
Klagerin behauptet bekanntlich nicht, dass die Willenserklarung wegen dieses Irr-
tums nicht abgegeben worden ware, sondern halt fest, dassder E._ deshalb
gemeint habe, den Rickkauf naher erldutern zu missen (act. 18 S. 37). Die Kla-
gerin macht demnach nicht geltend, dass dieser Irrtum die Austbung des Wahl-

rechts und das Rickkaufsbegehren verzogert hatte.

Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass kein Stillschweigen der Klagerin resp.
des E._ zur Frage der Ubernahme des Deckungskapitals der Alters- und Hin-
terlassenenrentner vorgelegen hat, sondern sie sich dazu in der von ihr einge-
reichten Korrespondenz aus der Zeit vom 28. Januar 2008 bis zum 22. Oktober
2008 (vgl. dazu nachfolgend Ziffer 4.2.4.; act. 3/13 - 16) sehr wohl geaussert ha-

ben.

4.2.5. Im Folgenden ist daher zu prifen, mit welchem Schreiben die Klagerin
resp. der E._ eine Willenserklarung zur Ausubung des Wahlrechts abgege-
ben hat. Auf mindliche Gesprache der Parteien ist dagegen nicht naher einzuge-
hen, zumal die Klagerin einzig behauptet, in mehreren Gesprachen auf die Uber-
nahme der Altersrentner zurtickgekommen zu sein und dabei vor allem auf der
Bekanntgabe der Deckungskapitalien sowie der Berechnungsgrundlagen beharrt
zu haben (act. 1 S. 13). Die Gesprache sollen demnach ausschliesslich die
schriftichen Ausserungen wiederholt und keinen davon abweichenden Inhalt ge-
habt haben. Entsprechend genlgt eine Analyse der angerufenen Schreiben des

E. und der Klagerin. Ebenso ist auf den von der Klagerin erhobenen Vor-
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wurf, die Beklagte habe sich eineinhalb Jahre geweigert, die HOhe der Deckungs-
kapitalien bekannt zu geben (act. 1 S. 13), nicht einzugehen. Denn die Klagerin
macht nicht geltend, dies habe sich auf den Zeitpunkt der Abgabe der Willenser-
klarung ausgewirkt, sondern sie ist der Auffassung, diese bereits zuvor im Rah-

men der Kindigung abgegeben zu haben.

Die Beklagte anerkennt eine Willenserklarung auf Ubernahme des Deckungskapi-
tals der Alters- und Hinterlassenenrentner mit dem Schreiben vom 13. Mai 2009
(act. 3/16), bei ihr eingegangen am 15. Mai 2009. Die Klagerin demgegenuber er-
blickt bereits im Kindigungsschreiben vom 28. Januar 2008 (act. 3/13) ein derar-
tiges Ruckkaufsbegehren, welches durch die weiteren Schreiben vom 12. Juni
und 22. Oktober 2008 gemahnt worden sei. Dass die Beklagte eines dieser von
ihr angerufenen Schreiben als Willenserklarung zur Ubernahme der Alters- und
Hinterlassenenrentner und damit ihrem Verstandnis entsprechend tatsachlich
richtig verstanden hatte, macht die Klagerin nicht geltend. Diese Willenserklarun-
gen sind deshalb nach dem Vertrauensprinzip so auszulegen, wie sie von der Be-
klagten als Empfangerin in guten Treuen verstanden werden durften und muss-
ten. Massgeblich ist dabei der objektive Sinn des Erklarungsverhaltens
(GAUCH/SCHLUEP, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 9. Aufl.
2008, N 207 ff.). Der klagerischen Ansicht, dass an ein Rickkaufsbegehren keine
hohen Anforderung gestellt werden dirften (act. 1 S. 13), ist nicht zu folgen. Ein

solches Begehren muss klar sein.

In dem von beiden Parteien benannten Kundigungsschreiben vom 28. Januar
2008 findet sich folgende Passage: "Secondo le vostre CGA dal 01.01.2009, gli
attivi e gli invalidi dovrebbero essere gestiti nella nuova struttura ... con relativo
passaggio di riserve matematiche, mentre i beneficiari di prestazioni di vecchiaia
lasciati in gestioneaB.__ AG" (act. 3/13 S. 1). Hiermit stellt der E.____ fest,
dass gemass den AVB der Beklagten die Aktiven und die Invalidenrentner bei der
neuen Struktur der beruflichen Vorsorge mit entsprechendem Ubergang der De-
ckungskapitalien geflihrt werden sollen, wahrend die Altersrentner in der Fihrung
der Beklagten belassen werden. Im namlichen Schreiben - diese Stelle zitieren

beiden Parteien (act. 1 S. 7, act. 9 S. 10) - erklart der E. weiter, man musse
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auch die Moglichkeit eines Ruckkaufs der Altersrenten erwagen/in Betracht zie-
hen ("Inoltre si dovrebbe considerare anche I'evenutalita di un riscatto delle rendi-
te di vecchiaia", act. 3/13 S. 1). Diese Ausserungen des E.____im Kiindigungs-
schreiben vom 28. Januar 2008 kdnnen nach ihrem objektiven Sinn nicht als Aus-
Ubung des Wahlrechts gemass Art. 7 Abs. 1 AVB, als Abgabe einer Gestaltungs-
erklarung auf Ubernahme des Deckungskapitals der Altersrentner verstanden
werden. Er erklart nur, dass er die Mdglichkeit der Ubernahme in Betracht ziehe.
Damit teilt er eindeutig mit, dass dieser Entscheid noch nicht getroffen wurde,
sondern noch dartber nachgedacht wird. An dieser Auslegung andert auch die
Darstellung der Klagerin nichts, wonach der E._ zunachst Uber den Inhalt der
anwendbaren AVB und ber die Rechtslage geirrt habe (act. 1 S. 10). Die Ausse-
rungendes E.__ im Kundigungsschreiben vom 28. Januar 2008 mussten nicht
in guten Treuen im Sinne einer Willenserklarung zur Ubernahme der Deckungs-

kapitalien auch der Alters- und Hinterlassenenrentner verstanden werden.

Aus dem Schreiben vom 5. Februar 2008 der Beklagten, mit welchem sie dem
E.  mitteilt, dass sie davon ausgehe, dass die Altersrentner und Renten fir
Hinterbliebene bei ihr belassen wirden ("Partiamo dal presupposto che le riserve
matematiche relative alle prestazioni di vecchiaia e per superstiti in corso non sa-
ranno trasferite al nuovo fondo ...."; act. 10/2 S. 1), kann keine Verzichtserklarung
betreffend Ubernahme hergeleitet werden (vgl. act. 18 S. 12, 35). Dieses Schrei-
ben zeigt aber immerhin, dass die Beklagte die Erklarung des E._ im Klndi-
gungsschreiben in der Tat nicht als Ausubung des Wahlrechts verstanden hatte

und sie dies dem E. auch bestatigte.

In seiner Erwiderung nimmt der E.___ am 12. Juni 2008 (act. 3/14) Bezug auf
sein Kundigungsschreiben vom 28. Januar 2008 und die Antwort der Beklagten
vom 5. Februar 2008 und bestatigt darin formell die Kiindigung der fraglichen Ver-
trage per 31. Dezember 2008. Sodann stellt er - worauf beide Parteien verweisen
(act. 1S. 8, act. 9 S. 12) - fest, dass die Frage der Ubernahme der Alters-, Invali-
den- und Hinterlassenenrentner noch pendent bleibe ("resta ancora pendente la
questione delle riserve matematiche relative alle prestazioni per beneficiari di ren-

dite vecchiaia, invalidita e superstiti in corso", act. 3/14). Aufgrund dieses Schrei-
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bensdes E._ musste eindeutig davon ausgegangen werden, dass die Frage
der Ubernahme der Alters- und Hinterlassenenrentner durchaus noch offen war.
Nach dessen objektiven Sinn musste folglich der Inhalt des Schreibens vom 12.
Juni 2008 nicht als Auslibung des Wahlrechts und Erklarung der Ubernahme des
Deckungskapitals der Alters- und Hinterlassenenrentner oder gar als Mahnung

der Uberweisung desselben verstanden werden.

Noch vor der Fusion mit dem E.__ per 1. Januar 2009 gelangte sodann mit
Schreiben vom 22. Oktober 2008 (act. 3/15) die Klagerin an die Beklagte. Inwie-
fern die Klagerin zu diesem Zeitpunkt den E._ gegenlber der Beklagten
rechtsgultig hatte vertreten konnen, tragt sie trotz Bestreitung ihrer Ermachtigung
(act. 9 S. 14) nicht vor. Das Bestehen einer Vollmacht hierzu wird nicht behauptet.
Beim Schreiben der Klagerin handelte es sich demzufolge gemass der unbestrit-
tenen Darstellung der Beklagten um dasjenige eines nicht vertretungsberechtigten
Dritten. Doch braucht diese Frage nicht vertieft zu werden, zumal auch dieses
Schreiben keine Ausubung des Wahlrechts betreffend das Deckungskapital der
Alters- und Hinterlassenenrentner enthalt. Zunachst kann die Klagerin nichts zu
ihren Gunsten daraus ableiten, dass die Beklagte mit Schreiben vom 16. Septem-
ber 2010 (act. 3/25) die Mitteilung einer grundsatzlichen Absicht zur Ubernahme
durch die Klagerin am 22. Oktober 2008 zugestanden hat (act. 18 S. 13). Damit
bestatigte die Beklagte gerade nicht, das Schreiben vom 22. Oktober 2008 tat-
sachlich als Willenserklarung zur Ubernahme des Deckungskapitals der Alters-
und Hinterlassenenrentner verstanden zu haben. Dies wird von der Klagerin auch
nicht geltend gemacht. Im Gegenteil ist mit der Beklagten (act. 22 S. 18) darauf zu
verweisen, dass sie im Rahmen dieser Bestatigung gegenuber der Klagerin expli-
zit festhielt, dass aus dem Wortlaut des Schreibens ebenso klar hervorgehe, dass
die Klagerin sich damals noch nicht endglltig festgelegt habe (act. 20/3/25). Des-
halb ist auch das Schreiben vom 22. Oktober 2008 nach dem Vertrauensgrund-
satz so auszulegen, wie es von der Beklagten in guten Treuen verstanden werden
durfte und musste. In dem Schreiben ist nur von einer Absicht ("intenzione") der
Klagerin zur Ubernahme des Deckungskapitals der Altersrentner im Rahmen der
anstehenden Fusion die Rede, damit alle Rentenbegunstigten gleich gestellt wa-

ren. Sodann werden Informationen erbeten zum Zweck der Einschatzung der Fol-
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gen der Operation: Tarife und technische Zinssatze zur Berechnung des De-
ckungskapitals der Rentenbeziiger. Die Ubertragung des Deckungskapitals der
Alters- und Hinterlassenenrentner hingegen wird nicht verlangt oder gemahnt (act.
3/15). Da die Klagerin die Informationen zudem zur Einschatzung der Folgen
wulnscht, durfte und musste diese Erklarung im Schreiben vom 22. Oktober 2008
(act. 3/15) von der Beklagten in guten Treuen als blosse Absichtserklarung fur die
Zukunft, welche von den erteilten Informationen abhangt, und nicht als Willenser-
klarung betreffend das Deckungskapital der Alters- und Hinterlassenenrentner
und Ausubung des Wahlrechts verstanden werden. Nach wie vor hat demnach
weder der E._ noch die Klagerin ein Rickkaufsbegehren betreffend das De-

ckungskapital der Alters- und Hinterlassenenrentner gestelit.

Fest steht, dass der damalige Geschaftsfuhrer des E. , H. , gegenuber

der Sachbearbeiterin G.___ der Beklagten mit E-Mail vom 2. Dezember 2008
(act. 10/3) erklart hat, dass sich die Versicherungsnehmerin bis am 15. Dezember
2008 betreffend Ubernahme oder Nichtiibernahme der Altersrentner dussern
werde (act. 9 S. 15). Dadurch wird untermauert, dass die Erklarung betreffend das

Deckungskapital der Rentner zu diesem Zeitpunkt noch ausstand.

Auf weitere Schreiben vor dem 13. Mai 2009, in welchen das Wahlrecht im Sinne
der Ubernahme der Altersrentner ausgelibt worden wére, beruft sich die Klagerin
nicht. Dementsprechend war das anerkannte Begehren vom 13. Mai 2009 auf
Ubertragung des Deckungskapitals der Alters- und Hinterlassenenrentner ("[...],
con la presente, ci permettiamo richiedere il versamento dell'importo corrispon-
dente ai valori di riscatto di spettanza, del personale attivo e dei beneficiari di ren-
dita [...]", act. 3/16) die (erste) Willenserklarung zur Austibung des Wahlrechts
gemass Art. 7 Abs. 1 AVB.

Die Klagerin hat somit mit Schreiben vom 13. Mai 2009 mit dem Ruckkaufsbegeh-

ren betreffend die Alters- und Hinterlassenenrentner gestellt.

4.2.6. Dieses Schreiben vom 13. Mai 2009 mit dem Rulckkaufsbegehren traf bei
der Beklagten unstrittig am 15. Mai 2009 ein. Demnach wurde die Forderung auf
das Deckungskapital 3 Monate danach, mithin am 15. August 2009, fallig (Art. 92
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Abs. 3 VVG). Ab dem 16. August 2009 bis zur Uberweisung Ende September
2009 (Art. 102 Abs. 2 OR) befand sich die Beklagte somit in der Tat mit der Zah-
lung des Deckungskapitals in Verzug. Fur diese Zeit hat die Beklagte der Klagerin
denn auch den Verzugszins zu 5 % bereits vor Klageeinleitung Uberwiesen (act. 1
S. 16, act. 18 S. 41).

Hingegen nicht in Verzug war die Beklagte in der Zeit vom 1. Januar 2009 bis
zum 15. August 2009, flr welche die Klagerin mit ihrer Klage Verzugszins auf
dem Deckungskapital der Alters- und Hinterlassenenrentner der Kollektiv-Lebens-
versicherungsvertrage Nr. ... und ... verlangt. Demzufolge steht der Klagerin ge-

stltzt auf ihre Hauptbegriindung kein Anspruch gegentber der Beklagten zu.

4.3. Zur Eventualbegrundung

4.3.1. Fur den Fall, dass das Gericht die Klage nicht gestitzt auf die soeben dar-
gelegte Hauptbegrindung der Klagerin gutheissen sollte, legt die Klagerin im Sin-
ne einer Eventualbegrindung dar, dass die Art und Weise, wie die Beklagte den
Auszahlungsbetrag auf den 1. Oktober 2009 berechnet habe, falsch gewesen und
die Klage mindestens unter diesem Gesichtspunkt teilweise gutzuheissen sei. Bei
korrekter Berechnung seien die die Rente beeinflussenden Faktoren auf ein- und
denselben Tag, namlich den Stichwerttag fir die Barwertberechnung, zu bertck-
sichtigen. Da die Beklagte die Rentenzahlungen zwischen 1. Januar und 1. Okto-
ber 2009 tatsachlich ausgerichtet habe, seien Zins und Kapitalverzehr auf den 1.
Oktober 2009 zu bemessen. Stichtag fir die Berechnung des zu Uberweisenden
Deckungskapitals sei im Sinn der Eventualbegriindung der 1. Oktober 2009. Die
Beklagte habe bei Austritt der Klagerin zur Kapitalisierung der laufenden Alters-
renten den technischen Zinssatz 3.5 % verwendet. Demgemass habe sie die De-
ckungskapitalien, analog der Berucksichtung des Zinsverkehrs, zwischen 1. Ja-
nuar 2009 und 1. Oktober 2009 mit 3.5 % zu verzinsen. Es ergebe sich also flr
den Fall, dass keine Verzugszins auf dem Deckungskapital per 1. Januar 2009
geschuldet sein sollte, dass der von der Klagerin per 1. Oktober 2010 (recte:
2009) ausbezahlte Betrag um CHF 3'703'692.61 zu tief gewesen sei. Demgemass

sei die Beklagte, sollte nicht die gesamte Klageforderung gutzuheissen sein, im-
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merhin zu verpflichten, der Klagerin CHF 3'703'692.61 plus Zins zu 5 % ab Datum
der Klageeinleitung zu bezahlen (act. 18 S. 29 ff.).

4.3.2. Zur Eventualbegrindung der Klagerin verweist die Beklagte auf Art. 7 Abs.
3 lit. a AVB und halt fest, nach der vertraglichen Regelung sei Stichtag fir die Be-
rechnung des Deckungskapitals der Tag, auf den der Kollektiv-Lebensversiche-
rungsvertrag aufgelést werde. Vorliegend sei der Kollektiv-Lebensversicherungs-
vertrag per Ende 2008 gekindigt worden. Entsprechend bilde Stichtag fir die Be-
rechnung des Deckungskapitals sowohl betreffend die aktiven Versicherten wie
auch betreffend die Rentenbezlger der 1. Januar 2009. Es gebe weder eine ver-
tragliche noch eine gesetzliche Grundlage daflr, den Stichtag auf den 1. Oktober
2009 zu verschieben. Zudem wende die Klagerin bei ihrer Berechnung des an-
geblichen Deckungskapitals per 1. Oktober 2009 einen falschen Berechnungs-
modus an (act. 22 S. 6, 27 f.). In Anbetracht dessen, dass die Klagerin als
Rechtsnachfolgerin des Versicherungsnehmers nach langerem Zégern schliess-
lich erst im Mai 2009 die Ubernahme des Rentnerbestandes erklart habe, habe
sich die Beklagte gezwungen gesehen, die am 1. Januar und am 1. April 2009 fal-
lig werdenden Rentenbetreffnisse fur das 1. und 2. Quartal 2009 auszubezahlen.
Und da sie aus organisatorischen Griinden nicht in der Lage gewesen sei, das
Deckungskapital vor dem 1. Juli 2009 an die Klagerin zu Uberweisen, habe sie
auch noch die Rentenbetreffnisse flr das 3. Quartal 2009 ausbezahlt. Selbstre-
dend durfe sie die den Rentnern noch ausbezahlten Betrage von dem per 1. Ja-

nuar 2009 berechneten Deckungskapital subtrahieren (act. 22 S. 28).

4.3.3. Der von der Beklagten angerufene Abs. 3 lit. a von Art. 7 AVB halt fest,
dass die Berechnung des Ruckerstattungswertes auf den Zeitpunkt erfolgt, auf
den die Vertragsauflosung gemass Versicherungsvertrag vorgesehen werden
kann (act. 20/3/5 S. 2, deutsch). Es besteht keine gesetzliche Regelung, welche
dieser vertraglichen Bestimmung entgegen stehen oder ein anderes Berech-
nungsdatum vorschreiben wirde. Wie erwahnt, ist der von der Klagerin angerufe-
ne Grundsatz der durchgehenden Verzinsung auf diese Vertrage nicht anwend-
bar. Das zu Uberweisende Deckungskapital ist somit auf den Zeitpunkt der Ver-

tragsauflosung hin zu berechnen.
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Die Vertrage wurden unstrittig per 1. Januar 2009 aufgelést. Demnach war die
Berechnung des Deckungskapitals in Anwendung von Art. 7 Abs. 3 lit. a AVB auf
dieses Datum hin vorzunehmen, was die Beklagte gemass Darstellung beider
Parteien auch tat. Dass die Beklagte berechtigt war, von dem auf dieses Datum
hin berechneten Deckungskapital einen Betrag in der Hohe der von ihr an die

Rentner der Klagerin erbrachten Leistungen abzuziehen, blieb unbestritten.

4.3.4. Die Beklagte hat folglich durch Uberweisung des auf den 1. Januar 2009
berechneten Deckungskapitals unter Abzug der von ihr 2009 noch erbrachten
Renten den korrekten Betrag an die Klagerin Uberwiesen. Damit steht der Klage-
rin auch unter diesem Titel kein Anspruch gegen die Beklagte zu. Ihre Klage ist

abzuweisen.

5. Kosten- und Entschadigungsfolgen

5.1. Die Prozesskosten (Art. 95 Abs. 1 ZPO) werden gemass Art. 106 Abs. 1
ZPO der unterliegenden Partei auferlegt. Die Hohe der Gerichtsgebuhr und der
Prozessentschadigung bestimmt sich nach der Geblhrenverordnung des Oberge-
richts und der Verordnung Uber die Anwaltsgebihren (Art. 96 ZPO i.V.m. Art. 199
Abs. 1 GOG) und richtet sich in erster Linie nach dem Streitwert bzw. nach dem
tatsachlichen Streitinteresse (§ 2 Abs. 1 lit. a GebV OG; § 2 Abs. 1 lit. a Anw-
GebV).

5.2. Der Streitwert betragt vorliegend CHF 5'808'647.80 (Art. 91 Abs. 1 ZPO).

5.3. In Anwendung von § 4 Abs. 1 und 2 GebV OG ist die Gerichtsgebuhr auf
vier Drittel der Grundgebihr festzusetzen. Ausgangsgemass ist die Gerichtsge-
bihr der Klagerin aufzuerlegen und im Umfang des von ihr geleisteten Kostenvor-
schusses aus demselben zu decken. Ferner ist die Klagerin zu verpflichten, der
Beklagten eine Prozessentschadigung von CHF 105'000.— zu bezahlen (§ 4 Abs.
1und § 11 Abs. 1 und 2 AnwGebV). Ist einer mehrwertsteuerpflichtigen Partei ei-
ne Prozessentschadigung zuzusprechen, hat dies zufolge Mdglichkeit des Vor-

steuerabzugs ohne Berlicksichtigung der Mehrwertsteuer zu erfolgen (vgl. Ent-
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scheid des Kassationsgerichts des Kantons Zurichs vom 19. Juli 2005, in: ZR 104
(2005) Nr. 76).

Demgemass erkennt das Gericht:

1. Die Klage wird abgewiesen.
2. Die Gerichtsgeblhr wird festgesetzt auf CHF 105'000.—.

3. Die Kosten werden der Klagerin auferlegt und im Umfang des von ihr geleis-

teten Kostenvorschusses aus demselben gedeckt.

4. Die Klagerin wird verpflichtet, der Beklagten eine Prozessentschadigung von
CHF 105'000.— zu bezahlen.

5.  Schriftliche Mitteilungen an die Parteien und an die FINMA, 3003 Bern.

6. Eine bundesrechtliche Beschwerde gegen diesen Entscheid ist innerhalb
von 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 und
90 ff. des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG). Der Streitwert
betragt CHF 5'808'647.80.

Zurich, 30. November 2012
Handelsgericht des Kantons Zurich

Der Prasident: die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. Peter Helm lic. iur. Claudia Marti



