Vorwort

,,Warum die ganze Kuh kaufen, wenn man nur
ein Glas Milch méchte?*

So soll sich einst der damalige CEO der Credit Suisse Group, Lukas
Muhlemann, zwar noch vor der Ankiindigung der Ubernahme der Winterthur
Versicherungen durch die CS Group im Jahr 1997, im Zusammenhang mit der
zunehmenden Uberlappung und Verflechtung von Banken und Versicherungen
und der daraus allenfalls entstehenden Notwendigkeit der Bildung eines
integrierten Allfinanzkonzerns oder eines heterogenen Finanzkonglomerates.

Insbesondere in den neunziger Jahren haben aber die Entwicklungen zu
Zusammenschlissen, Fusionen, oder Zusammenlegungen von
Geschaftsaktivitaten vermehrt auch die schweizerische Finanzindustrie erfasst.
Unter dem Stichwort ,,Allfinanz“ und dem damit verbundenen Zusammengehen
von Banken und Versicherungen erhofften sich die einzelnen Marktteilnehmer
bessere Ausgangspositionen, grossere Marktanteile, Wachstum und Erfolg auf
den neuen Finanzmarkten.

Diese Tendenzen und Entwicklungen haben auch die Aufsichtsbehorden
vermehrt gefordert. In der Vergangenheit war die Versicherungsaufsicht jedoch
eher um die Abgrenzung der Versicherungs- von den Bankgeschéften bemiht.
In der vorliegenden Arbeit werden nun die jingsten Bestrebungen auf
Gesetzgebungsebene betreffend die Beaufsichtigung von Versicherungsgruppen
und Versicherungskonglomeraten aufgezeigt und teilweise miteinander
verglichen.

Ich bedanke mich an dieser Stelle recht herzlich bei Herrn Prof. Dr. Moritz
Kuhn, der diese Diplomarbeit im Rahmen des Nachdiplomstudiums betreut und
unterstiitzt hat und mir ein wertvoller Motivator und Ansprechpartner war.

Zurich, im Mai 2004 Cordula E. Niklaus
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I. Einleitung

1.  Ausgangslage fur die Revision des VAG

Versicherungsunternehmungen in der Schweiz unterstehen der staatlichen
Aufsicht des Bundes. Gemass Art. 98 Abs. 3 der Bundesverfassung (BV?) ist
der Bund befugt, VVorschriften Gber das Privatversicherungswesen zu erlassen.
Gestltzt auf diese verfassungsmassige Grundlage regelt das Bundesgesetz
betreffend die Aufsicht ber Versicherungsunternehmen vom 23. Juni 1978
(Versicherungsaufsichtsgesetz, VAG?) die Aufsicht des Bundes (ber
Versicherungsunternehmen in der Schweiz.

Neben dem eigentlichen VAG bestimmen heute zahlreiche weitere
Bundesgesetze und auch Verordnungen die Versicherungsaufsicht, so z.B. das
Lebensversicherungs- (LeVG®) und das Schadenversicherungsgesetz (SchVG*)
mit den entsprechenden Verordnungen, das Bundesgesetz (iber die Kautionen
der auslandischen Versicherungsgesellschaften (Kautionsgesetz’) und das
Bundesgesetz ~ (ber  die  Sicherstellung  von  Anspriichen  aus
Lebensversicherungen  (Sicherstellungsgesetz®), die Verordnung tber die
Beaufsichtigung von privaten Versicherungseinrichtungen
(Aufsichtsverordnung, AVO’), die Verordnung tiiber die Abgrenzung der
Versicherungsaufsichtspflicht® oder die Verordnung tber den Einsatz von
derivativen Finanzinstrumenten durch die Versicherungseinrichtungen®.

Aufgrund dieser entstandenen Rechtszersplitterung wurde das VAG einer
Totalrevision unterzogen. Urspringlich war vorgesehen, den Gesetzesentwurf
von 1998 in der damaligen Version schon im Herbst 2001 dem Parlament
vorzulegen. Die Vorlage wurde durch verschiedene Entwicklungen verzdgert,
die zur Uberarbeitung der Entwiirfe Anlass gegeben hatten. Die damaligen
Vorschléage fur die Einfiihrung der Gruppen- und Konglomeratsaufsicht gaben

'SR 101.

2 SR 961.01.
¥ SR 961.61.
* SR 961.71.
® SR 961.02.
® SR 961.03.
" SR 961.05.
¥ SR 961.11.
% SR 961.015.
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im Hinblick auf die Annaherung an die Bankenaufsicht Anlass zur
Formulierung analoger Vorschriften auf Gesetzesstufe im Bereich der
Bankenaufsicht. Zudem stellte die Auswertung des Schlussberichts der
»~Expertengruppe Zufferey“ vom Dezember 2000 und anschliessend die
Einsetzung der ,,Expertenkommission Zimmerli* die ersten Vorschlage mit
Blick auf die Schaffung einer integrierten Finanzmarktaufsichtsbehdrde in
Frage und liessen es als zweckmassig erscheinen, zunédchst die Ausarbeitung
des neuen  Finanzmarktaufsichtsgesetzes  abzuwarten, und  diese
Fragenkomplexe in einem ersten Schritt im Zusammenhang mit der zu
schaffenden Finanzmarktaufsicht zu priifen™. Diese Uberpriifungen wurden
durch die Arbeiten der Kommission Zimmerli vorgenommen und der
Gesetzesentwurf wurde so weit als n6tig angepasst und verabschiedet.

2. Aufbau der Arbeit

Die Botschaft zur Totalrevision des VAG sowie zur Partialrevision des
Versicherungsvertragsgesetzes (VVG™) wurde vor ziemlich genau einem Jahr,
namlich am 9. Mai 2003 verabschiedet'?. Thema der vorliegenden Arbeit sind
insbesondere die im 6. Kapitel des Entwurfes zum neuen
Versicherungsaufsichtsgesetz  (E-VAG) aufgenommenen  Bestimmungen
betreffend die Aufsicht Uber Versicherungsgruppen und
Versicherungskonglomerate. Da sich die schweizerische Rechtssetzung im
Bereich des Versicherungsrechts in zunehmendem Masse am Europdischen
Gemeinschaftsrecht orientiert, werden die Regelungen des E-VAG betreffend
Konglomeratsaufsicht ebenfalls kurz dargelegt.

Banken und Versicherungen unterstehen traditionellerweise unterschiedlichen
Aufsichtsregimes. Schwerpunktmaéssig befasst sich die vorliegende Arbeit denn
auch mit der Versicherungsaufsicht. Im Sinne der Vollstandigkeit und im
Zusammenhang mit den Entwicklungen hin zu einer Vereinheitlichung der
Aufsichtstatigkeit auf dem schweizerischen Finanzmarkt werden auch Aspekte
der Bankenaufsicht angesprochen. Zudem bezieht die vorliegende Arbeit in
einem letzten Kapitel auch die in der Schweiz bereits erarbeiteten
Rahmenbedingungen fur eine effiziente und integrierte Finanzmarktaufsicht mit
ein, und prift den im Rahmen des neu geschaffenen Bundesgesetzes ber die

10 Botschaft E-VAG, S. 3790.
11 5R 221.229.
12 Botschaft E-VAG, S. 3789 ff.
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Finanzmarktaufsicht (Finanzmarktaufsichtsgesetz, FINMAG™) vorgesehenen
kiinftigen Loésungsansatz fiir Versicherungsunternehmungen.

B EINMAG
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1. Versicherungskonglomerate im geltenden Aufsichtsrecht

1.  Struktur der geltenden Versicherungsaufsicht

a) Trennung zwischen Versicherungs- und Bankenaufsicht

In der Schweiz werden, wie in den meisten kontinentaleuropéischen L&ndern,

Banken und Versicherungseinrichtungen je von einer anderen Aufsichtsbehérde

beaufsichtigt'. Die relevanten Finanzmarktaufsichtsgesetze des Bundes sind

zur Zeit™ im Bereich Banken das Bundesgesetz tber die Banken und

Sparkassen vom 8. November 1934 (Bankengesetz, BankG'®) und das

Bundesgesetz uber die Borsen und den Effektenhandel vom 24. Méarz 1995

(Borsengesetz'’) mit den entsprechenden Verordnungen, sowie das

Bundesgesetz tber die Anlagefonds vom 18. Marz 1994 (Anlagefondsgesetz™®).

Im Bereich Versicherungen gilt zur Zeit das Versicherungsaufsichtsgesetz von

1978 (VAG), zusammen mit den ubrigen, fiir die

Versicherungsaufsichtsgesetzgebung massgebenden Gesetze und Verordnungen

wie

e das Bundesgesetz iiber die direkte Lebensversicherung (Lebensversicherungsgesetz,
LeVG) mit der entsprechenden Verordnung (LeVV"™)

e das Bundesgesetz iiber die Direktversicherung mit Ausnahme der Lebensversicherung
(Schadenversicherungsgesetz, SchVG) mit entsprechender Verordnung (SchVV™)

e das Bundesgesetz iiber die Kautionen der auslindischen Versicherungseinrichtungen
(Kautionsgesetz)

e das Bundesgesetz iiber die Sicherstellung von Anspriichen aus Lebensversicherungen

(Sicherstellungsgesetz)

e die Verordnung iiber die Beaufsichtigung von privaten Versicherungseinrichtungen
(Aufsichtsverordnung, AVO)
e die Verordnung iiber die Abgrenzung der Versicherungsaufsichtspflicht

14 KUHN MoRITZ, Allfinanz und moderne Finanzmarktaufsicht, S. 272; WEBER ROLF H. / SCHALLER
J.-M., Auf dem Weg zu einem neuen kohérenten Finanzmarktrecht in der Schweiz?, in.
SZW/RSDA 4/2003, S. 179.

% KUHN MoRITZ, Allfinanz und moderne Finanzmarktaufsicht, S. 272.
18 SR 952.0.

"SR 954.1.

8 SR 951.31.

Y SR 961.611.

2 SR 961.711.
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e die Verordnung iiber den Betrieb versicherungsfremder Geschifte durch die privaten
Versicherungseinrichtungen®

e die Verordnung iiber den Einsatz von derivativen Finanzinstrumenten durch die
Versicherungseinrichtungen

Abgesehen vom Bundesgesetz zur Bek&mpfung der Geldwéscherei im
Finanzsektor vom 10. Oktober 1997 (Geldwaschereigesetz??), welches ebenfalls
die Ubrigen Finanzintermedidre in seinen Anwendungsbereich einschliesst, fehit
es in der Schweiz zur Zeit an einer Aufsicht Uber die weiteren, am Markt
tatigen Finanzintermediare®,

b) Aspekte der geltenden Versicherungsaufsicht

aa) Zustandige Aufsichtsbehorde

Zustandige Aufsichtsbehorde (ber die Versicherungseinrichtungen in der
Schweiz ist das Bundesamt fir Privatversicherungen (BPV), das dem
Eidgendssischen Finanzdepartement (EFD) angegliedert ist. Das BPV folgt
primdr dem Prinzip der materiellen Aufsicht geméss Art. 17 VAG, welche
vorsieht, dass die Aufsichtsbehdrde den gesamten Geschéaftsbetrieb der
Versicherungseinrichtungen uberwacht. Als Hauptziele der
Versicherungsaufsicht konnen genannt werden der Solvenzschutz, die
Einhaltung der Vorschriften tiber das 6ffentliche (VAG) und das private (VVG)
Versicherungsrecht, sowie das Einschreiten der Behdrde gegen Missstande fir
den Fall einer Gefahrdung der Interessen der Versicherten®.

bb) Aufsichtsobjekt

Gemass Art. 3 VAG unterstehen der Versicherungsaufsicht privatrechtlich
konstituierte Gesellschaften, die in der Schweiz oder von der Schweiz aus das
Versicherungsgeschaft betreiben. Was unter einer Versicherungseinrichtung
oder unter dem Versicherungsgeschaft zu verstehen ist, sagt das VAG selber
nicht®®. Vielmehr hat das Bundesgericht in einer konstanten Rechtssprechung

2l SR 961.13.
%2 3R 955.0.
2 KUHN MOoRITZ, Allfinanz und moderne Finanzmarktaufsicht, S. 272.

24 KUHN MORITZ/ MULLER-STUDER LUKA/ ECKERT MARTIN, Privatversicherungsrecht, 2. Auflage,
Zirich 2002, S. 53 f.

2 KUHN MORITZ, Vorlesungsunterlagen NDS-LLM, 2004, S. 34.
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entschieden, dass eine Versicherung vorliegt, wenn die folgenden funf
Merkmale gegeben sind®®:

¢ Risiko oder Gefahr im Sinne der Moglichkeit des Eintritts eines zukiinftigen, moglichen
und ungewissen Ereignisses

e Primie als das Entgelt fiir die Leistung des Versicherers

e Leistung des Versicherers, auf welche der Versicherte durch FEintritt des
Versicherungsfalls einen Anspruch hat

e Selbstindigkeit der Operation, welche die Versicherung von andern Rechtsgeschiften
abgrenzt

e Planmiissigkeit des Geschiiftsbetriebes, indem eine Kompensation auf der Grundlage
der Statistik vorgenommen wird”’.

Ausgenommen von der Aufsicht sind im wesentlichen auslandische
Versicherungseinrichtungen, die in der Schweiz nur das
Rickversicherungsgeschaft betreiben, sowie gewisse Pensionskassen.

cc) Gegenstand der Versicherungsaufsicht

Das BPV (berwacht primar die technischen, finanziellen und materiellen
Grundlagen der seiner Aufsicht unterstehenden privaten
Versicherungseinrichtungen. Es hat dariber zu wachen, dass die
Versicherungseinrichtungen die erforderlichen finanziellen Garantien bieten®®,
Materielle Aufsicht heisst aber nicht nur die Aufsicht tber das technische
Versicherungsgeschaft, sondern insbesondere auch tber die Organisation, das
Management und das Finanzgeschaft. Als Folge davon kann die
Versicherungsaufsichtsbehdrde auf jeden Bereich der beaufsichtigten
Unternehmung Einfluss nehmen und in die Geschaftstatigkeit und Organisation
eingreifen, wenn dies flr die Wahrung der Interessen der Versicherten notig
ist?®.

Einerseits werden die Geschaftsgrundlagen bereits im Rahmen der Erteilung
der Bewilligung zum Geschéftsbetrieb gepriift, und die Bewilligung wird erst
erteilt, wenn sich die Aufsichtsbehdrde von sémtlichen Garantien hinsichtlich
Solvenz, Organisation und Geschéaftsfiihrung Uberzeugt hat (vgl. Art. 10 VAG).
Andererseits  pruft das BPV, gestitzt auf die von den

% vgl. BGE 114 Ib 247; 107 1b 56; 100 IV 120, E. 1; 76 | 368; 58 | 259.

2 MAURER ALFRED, Schweizerisches Privatversicherungsrecht, 3. Auflage, Bern 1995, S. 94; BANZ
OLIVER, Rechtsprobleme der Allfinanz — unter Bericksichtigung des alternativen Risikotransfers
(ART), Diss. Zirich 1999, S. 16 ff.

8 MAURER ALFRED, Privatversicherungsrecht, S. 112 ff.
2 PEUND PETER, Allfinanz aus versicherungsrechtlicher Sicht, S. 71.

19



Error! Style not defined.

Versicherungsunternehmungen jahrlich einzureichenden
Rechenschaftsberichte, die Berechnungsgrundlagen fir die technischen
Rickstellungen und der Gewinnplane, ferner die  Allgemeinen
Versicherungsbedingungen (AVB) sowie die Tarife.

Im  Zuge der Deregulierung und  der  Liberalisierung  des
Versicherungsaufsichtsrechts wurde im Jahre 1993 die préventive Kontrolle der
AVB und der Tarife im Bereich der Schadenversicherung aufgehoben®. Einen
wichtigen Anteil der Versicherungsaufsicht im Interesse der Versicherten bildet
die  Uberwachung der gesetzlich geforderten  Sicherstellung  der
Versichertenanspriiche (sog. Solvenzaufsicht). Das BPV kann gestitzt auf die
Aufsichtsgesetzgebung sowohl die Hohe des Mindestkapitals wie auch der
Solvabilitatsspanne bestimmen. Die Solvabilitdtsspanne soll sicherstellen, dass
die Versicherungseinrichtungen (ber ausreichende freie und unbelastete
Eigenmittel verfiigen®'. Sowohl das LevG wie auch das SchVG mit den
dazugehdrenden Verordnungen enthalten Bestimmungen zur Berechnung der
Solvabilitatsspanne sowie des Garantiefonds.

dd) Bewilligungsvoraussetzungen

Grundlage fir ein Bewilligungsgesuch bildet Art. 8 VAG, wonach die
Versicherungseinrichtungen einen Geschaftsplan mit Angaben zum Zweck und
der Organisation, dem sachlichen und ortlichen Tétigkeitsbereich, zur
Beurteilung der  Solvenz, den in der Schweiz verwendeten
Versicherungsmaterialien und zu den technischen Ruckstellungen vorlegen
muss. Zudem muss die Versicherungseinrichtung geméss Art. 11 VAG
zwingend die Rechtsform der Aktiengesellschaft oder der Genossenschaft
aufweisen, und es gilt das Erfordernis der grossen Spartentrennung gemass Art.
13 VAG. Damit soll verhindert werden, dass das weniger volatile
Lebensversicherungsgeschéft durch das volatilere
Nichtlebensversicherungsgeschaft ,,kontaminiert® wird, und somit die
Interessen der Lebensversicherungskunden gefédhrdet werden. Dies hat zur

% KUHN MoORITZ, Der Einfluss der Deregulierung und des EU-Wettbewerbsrechts auf den
schweizerischen Versicherungsmarkt, Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 1994, S. 273
ff.

3! webpage des BPV unter: www.bpv.admin.ch.
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Folge, dass die beiden Sparten Leben- und Nichtlebensversicherung von
unabhéngigen und getrennten iuristischen Personen betrieben werden miissen®.

Je nach Art der Versicherungssparte muss das Eigenkapital mindestens CHF
600'000.—bis CHF 10 Mio betragen. Zudem mussen freie und unbelastete
Eigenmittel mindestens im Umfang der Solvabilitdtsspanne ausgewiesen
werden konnen, und die Versicherungsunternehmung muss Uber einen
Organisationsfonds verfuigen. Bei der Bewilligung handelt es sich um eine sog.
Polizeibewilligung®, indem die  Versicherungsunternehmung  einen
Rechtsanspruch auf Erteilung der Bewilligung hat, sofern sie alle notwendigen
Voraussetzungen erfiillt hat.

c) Aspekte der geltenden Bankenaufsicht

aa) Zustandige Aufsichtsbehorde

Die Aufsicht tber die Banken in der Schweiz obliegt der Eidgendssischen
Bankenkommission (EBK). Geméss Art. 23 Abs. 1 BankG ist sie eine
unabhangige, administrativ dem Finanzdepartement angegliederte Amtsstelle,
welche ebenfalls dem Prinzip der materiellen Aufsicht folgt™.

bb) Aufsichtsobjekt

Der Aufsicht der EBK unterstehen geméss Art. 1 Abs.1 und Art. 2 Abs. 1
BankG die Banken mit Sitz, ausschliesslicher Geschaftstatigkeit oder faktischer
Leitung in der Schweiz, sowie Zweigniederlassungen und Agenturen
auslandischer Banken (Art. 1 und 2 ABV). Als Bank gilt dabei ein
Unternehmen, das hauptséchlich im Finanzbereich tatig ist, Publikumseinlagen
entgegennimmt und sich dafir 6ffentlich empfiehlt, um damit auf eigene
Rechnung eine bestimmte Zahl von Personen oder Unternehmen, mit denen das
Unternehmen keine wirtschaftliche Einheit bildet, auf irgend eine Art zu
finanzieren® (Art. 2a lit. a der Bankenverordnung).

%2 PFUND PETER, Allfinanz aus versicherungsrechtlicher Sicht, S. 71.

¥ MAURER ALFRED, Privatversicherungsrecht, S. 89 ff.

% NOBEL PETER, Schweizerisches Finanzmarktrecht, Bern 1997, § 3 N 140 ff.
% ZUBERBUHLER DANIEL, Allfinanz aus bankaufsichtsrechtlicher Sicht, S. 39.
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cc) Gegenstand der Bankaufsicht

Die EBK (berpruft die Geschaftstatigkeit der ihrer Aufsicht unterstellten
Banken und insbesondere prift sie laufend die Einhaltung der
Bewilligungsvoraussetzungen. Neben der Einhaltung der vorgeschriebenen
Eignmittel geméss Art. 3 Abs. 2 lit. b BankG sowie Art. 11 ff. BankV, erscheint
die Gewabhr fir eine einwandfreie Geschéaftsfiihrung geméss Art. 3 Abs. 2 lit. ¢
BankG als die wichtigste Voraussetzung fur die Erteilung und
Aufrechterhaltung einer Bewilligung®. Im Unterschied zur
Versicherungsaufsicht  kennt die  Bankenaufsicht ein  zweistufiges
Aufsichtssystem (Art. 18 ff. BankG). Dabei (bernehmen die externen,
bankengesetzlichen Revisionsstellen gemass Art. 21 Abs. 2 und 3 BankG einen
grossen Teil der Aufsichtstatigkeit, und sie rapportieren direkt an die
Geschéftsoberleitung und an die EBK.

dd) Bewilligungsvoraussetzungen

Auch bei der Erteilung einer Bankbewilligung handelt es sich um eine
Polizeibewilligung durch die zustdndige Behorde, und die Gesuchstellerin hat
einen Rechtsanspruch auf die Erteilung, sofern sie die notwendigen
Voraussetzungen erfiillt. Gemass Art. 3 BankG bzw. Art 4 ff. BankV gehoren
zu den Bewilligungsvoraussetzungen insbesondere ein Mindestkapital von CHF
10 Mio. bzw. geniigende Eigenmittel sowie die Gewahr fir eine einwandfreie
Geschaftsfuhrung.

2. Die Berucksichtigung von Versicherungskonglomeraten im geltenden
Recht

a) Der Begriff des Konglomerates

Prinzipien wie die grosse Spartentrennung, das Verbot des
versicherungsfremden Geschéafts und die Pflicht zur Bildung von
Sondervermdgen  zeigen klar, dass die klassische schweizerische
Versicherungsaufsicht seit jeher auf die einzelne Versicherungsunternehmung
ausgerichtet ist. Jede beaufsichtigte Versicherungsunternehmung hat die

% BANZ OLIVER, Diss. Ziirich 1999, S. 154.
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aufsichtsrechtlich  vorgeschriebenen Solvenzanforderungen autonom zu
erfullen®’.

In den zur Zeit geltenden und anwendbaren gesetzlichen Grundlagen gibt es
keine explizite Regelung betreffend die Bezeichnung oder die Beaufsichtigung
von Versicherungskonglomeraten. Ebenfalls kennt das schweizerische
Aufsichtsgesetz bis anhin keine explizite Rechtsgrundlage fir eine
konsolidierte Aufsicht, weder (ber einen reinen Versicherungskonzern, noch
liber ein Finanzkonglomerat®,

Gestltzt auf Art. 17 Abs. 1 VAG beaufsichtigt das BPV aber den gesamten
Geschaftsbetrieb der ihr unterstellten Versicherungseinrichtungen, insbesondere
bezlglich der Erhaltung der Solvenz, der Einhaltung des genehmigten
Geschaftsplans und auch moglicher Aktivitdten im Ausland. Im weiteren
durfen gemass Art. 12 Abs. 1 VAG in Verbindung mit Art. 2 der Verordnung
uber den Betrieb versicherungsfremder Geschafte Versicherungseinrichtungen
grundsétzlich keine versicherungsfremden Geschéfte betreiben. Die Absatze 2
und 3 von Art. 12 VAG sehen zudem vor, dass massgebende Beteiligungen an
versicherungsfremden Unternehmungen einer Bewilligung durch das BPV
bedurfen, welche nur erteilt wird, wenn die Beteiligung nach Art und Umfang
die Interessen der Versicherten nicht gefahrdet.

b) Versicherungsfremde Geschafte oder Beteiligungen

aa) Versicherungsfremdes Geschéaft

Wie bereits erwéhnt, dirfen Versicherungseinrichtungen gemaéss Art. 12 Abs. 1
VAG i. V. m. Art. 2 der entsprechenden Verordnung grundsatzlich keine
versicherungsfremden Geschéfte betreiben. Als versicherungsfremdes Geschaft
im Sinne von Art. 1 Abs. 1 der Verordnung Uber den Betrieb
versicherungsfremder Geschéfte gelten Geschéfte, welche mit dem Betrieb der
Versicherungseinrichtung nicht in einem direkten Zusammenhang stehen, wie
z.B ein Bank- oder Inkassogeschaft, oder der Betrieb von Anlagegesellschaften
oder Anlagefonds. Dem BPV steht letztlich der Entscheid zu, ob ein
versicherungsfremdes Geschéft vorliegt (Art. 1 Abs. 3 der Verordnung Uber den
Betrieb versicherungsfremder Geschéfte).

" PFUND PETER, Allfinanz aus versicherungsrechtlicher Sicht, S. 75.

% Verfugung des Bundesamtes fiir Privatversicherungen fiir die Zurich Financial Group vom 23.
April 2001, S. 3
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bb) Versicherungsfremde Beteiligung

Um einen indirekten Betrieb eines versicherungsfremden Geschéft bzw. um
eine massgebliche Beteiligung an einem versicherungsfremden Unternehmen
.Siv. Art . 12 Abs. 2 VAG handelt es sich, wenn eine
Lebensversicherungseinrichtung mehr als 10 Prozent des Aktien- oder
Genossenschaftskapital einer versicherungsfremden Unternehmung, oder mehr
als 10 Prozent der Eigenmittel der Versicherungseinrichtung an einer
versicherungsfremden Unternehmung erwirbt®, Bei Nicht-
Lebensversicherungseinrichtungen betragt der Anteil 20 Prozent des Aktien-
oder Genossenschaftskapitals bzw. ebenfalls 10 Prozent der Eigenmittel der
Versicherungseinrichtung (Art. 4 Abs. 1 und 2 der Verordnung tber den
Betrieb versicherungsfremder Geschéfte durch die privaten
Versicherungseinrichtungen). Der Erwerb von Beteiligungen, die diese
Prozentzahlen (bersteigen, unterliegt der Bewilligung durch das BPV. Ebenso
sind gemass Art. 4 Abs. 3 der erwadhnten Verordnung Beteiligungen an
Gesellschaften, die nicht die Rechtsform der Aktiengesellschaft oder
Genossenschaft aufweisen, in jedem Fall bewilligungspflichtig®.

Durch die Einfuhrung der grossen Spartentrennung und dem Verbot des
Betreibens des Bankgeschafts fur Versicherungsunternehmungen versuchte der
Gesetzgeber in  der Vergangenheit, die ,Kontaminierung“ des
Versicherungsgeschéfts durch volatile andere Geschaftstatigkeiten nach
Maoglichkeit zu verhindern.

c) Bankfremde Geschafte oder Beteiligungen

Wie den Versicherungseinrichtungen ist es ebenfalls den Banken verboten,
bankfremde Geschafte zu betreiben. Dies ist jedoch fur die schweizerischen
Banken nicht explizit im Bankrecht geregelt, sondern ergibt sich aus der Praxis
der Aufsichtsbehérde®. Eine der Aufsicht unterstehende Bank untersteht mit
allen von der Bank betriebenen Geschaften, einschliesslich der fir sich allein
nicht bewilligungspflichtigen, der Bankenaufsicht*?. Gemass Art. 4 Abs. 2°*
BankG bestehen jedoch keine Einschrankungen fiir eine Bank, ein

% KUHN MORITZ, Allfinanz und moderne Finanzmarktaufsicht, S. 273.
0 PEUND PETER, Allfinanz aus versicherungsrechtlicher Sicht, S. 74.

* KUHN MoRITZ, Allfinanz — Ein Konzept mit Zukunft?, S. 32; a. M. BANZ OLIVER, Diss. Ziirich
1999, 155 N 784.

42 ZUBERBUHLER DANIEL, Allfinanz aus bankaufsichtsrechtlicher Sicht, S. 40.
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Unternehmen im Bank- oder Versicherungsbereich zu grunden oder zu
erwerben®. Erwirbt oder griindet eine Bank ein Unternehmen ausserhalb des
Finanz- und Versicherungsbereichs, so darf diese Investition 15% der eigenen
Mittel nicht Gberschreiten. Insgesamt dirfen solche Beteiligungen nicht mehr
als 60% der eigenen Mittel betragen. Bei einer Beteiligung der Bank an einer
im Finanzbereich tdtigen Unternehmung missen die Eigenmittelvorschriften
sowohl einzeln als auch auf konsolidierter Basis erfillt sein*,

d) Versicherungskonglomerate in der bisherigen Aufsichtspraxis

Wie bereits unter 11.2.a) vorstehend erwadhnt, kennt die schweizerische
Versicherungsaufsicht keine explizite Rechtsgrundlage fur eine konsolidierte
Aufsicht. Ebenso fehlt es an einer konkreten Definition fur den Begriff
Versicherungsgruppe oder Finanzkonglomerate. Unter diesen Stichworten
findet sich auf der Webpage des Bundesamtes flir Privatversicherungswesen
BPV der Hinweis auf seine Verfugung betreffend die konsolidierte Aufsicht
uber die ,,Zurich Financial Services Group“ vom 23. April 2001, welche mit
Wirkung ab 1. Juli 2001 in Kraft getreten ist". Der nachstehende Abschnitt
befasst sich detaillierter mit einzelnen Aspekten dieser Verfugung, welche
bereits wesentliche Punkte der im revidierten Aufsichtsgesetz neu
aufgenommenen Artikel auf Verfligungsbasis regelt.

3. Verfugung des BPV fur die Zurich Financial Services

Einleitend halt das BPV zur Notwendigkeit einer konsolidierten Aufsicht fest,
dass im Zuge des Bewilligungsverfahrens einer Tochtergesellschaft der Zurich
Financial Services, der Zurich Invest Bank AG, die EBK und das BPV mit der
Zurich Financial Services tberein kamen,

,,dass eine der Grosse und Struktur der Zurich Financial Services als
internationales Finanzkonglomerat entsprechende Beaufsichtigung auf
konsolidierter Basis implementiert werden soll.<*®

3 KUHN MoRITZ, Allfinanz und moderne Finanzmarktaufsicht, S. 273; ZUBERBUHLER DANIEL,
Allfinanz aus bankaufsichtsrechtlicher Sicht, S. 40.

# KUHN MORITZ, Allfinanz und moderne Finanzmarktaufsicht, S. 274.
> \/gl. webpage des BPV unter: www.bpv.admin.ch/de/aufsicht/rundschreiben.htm
*® Verfiigung BPV, lit. D.

25



Error! Style not defined.

a) Gegenstand der konsolidierten Aufsicht

In seinen Erwdgungen &dusserste sich das BPV einleitend zum Gegenstand der
konsolidierten Aufsicht als

,die  sektoriibergreifende  Uberwachung einer  wirtschaftlich
zusammengehorigen Gruppe von Gesellschaften mit Aktivitaten in
verschiedenen Bereichen der Finanzdienstleistung.**’

Aufgrund der Tatsache, dass die Zurich Financial Services als strategische
Holding-Gesellschaft die dbrigen rechtlich  selbstdndigen  Konzern-
Gesellschaften kontrolliert und fir die Gruppe auch die operative Fiihrung- und
Kontrollfunktion wahrnimmt, bildet die Zurich Financial Services eine solche
unter gemeinsamer Kontrolle und einheitlicher Leitung stehende Gruppe von
Gesellschaften.

Zum Begriff Finanzkonglomerat gibt das BPV in seiner Verfiigung folgende
Definition:
,Darunter  ...(Finanzkonglomerat)... wird nach anerkannten
Grundsatzen eine Gruppe von unter gemeinsamer Kontrolle stehenden
Gesellschaften verstanden, deren aussschliessliche oder tberwiegende
Tatigkeit in der Erbringung von Dienstleistungen mindestens zweier

Finanzdienstleistungssektoren (Banken, Effektenhandel oder
Versicherungen) besteht.*

Die Haupttatigkeit der Zurich Financial Services Gruppe ist das
Versicherungsgeschaft. Im weiteren erstreckt sich ihre Tatigkeit auf weitere
Finanzdienstleistungssektoren wie Banken, Effektenhandel und
Vermogensverwaltung.

b) Rechtsgrundlage fir die konsolidierte Aufsicht

aa) Versicherungsrechtliche Grundlagen

In seinen Erwégungen halt das BPV weiter fest, dass, obwohl die
schweizerische  Versicherungsaufsicht ~ bis  anhin  keine  explizite
Rechtsgrundlage fiir eine konsolidierte Aufsicht kennt, geméss Art. 17 VAG
die Aufsichtsbehdrde dennoch den gesamten Geschéftsbetrieb der
Versicherungseinrichtungen, einschliesslich etwaiger Aktivitaten im Ausland,
beaufsichtigt. Im weiteren besteht geméss Art 12 VAG i.V.m. der Verordnung
uber den Betrieb versicherungsfremder Geschafte durch die privaten

" Verfuigung BPV, Erwagung 1.
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Versicherungseinrichtungen die Bewilligungspflicht fiir das Halten einer
massgebenden Beteiligung an einem versicherungsfremden Unternehmen®®. Im
Zusammenhang mit der Bewilligung flr diesen indirekten Betrieb eines
versicherungsfremden Geschafts sind dessen Auswirkungen auf das
Versicherungsunternehmen zu prifen und dieses Verfahren bietet dem BPV
zugleich Gelegenheit, jeweils gesamthaft versicherungsfremde Geschéfte einer
Gesuchstellerin zu beurteilen. Zudem kann die Erteilung einer Bewilligung an
Bedingungen geknlpft werden, und das BPV ist deshalb befugt, die
Genehmigung des Erwerbs einer massgeblichen Bankbeteiligung durch die
Zurich Financial Services von einem konsolidierten Aufsichtskonzept ber die
Zurich Financial Services Group abhangig zu machen.

bb) Bankenrechtliche Grundlagen

Umgekehrt wurde erwogen, dass die EBK in Auslegung von Art. 3" Abs. 1°®
des BankG auch fur schweizerische Finanzkonzerne in sinngemadsser
Auslegung eine Bankbewilligung davon abhangig machen kann, dass die Bank,
wenn sie Teil einer im Finanzbereich tatigen Gruppe ist, ,,einer angemessenen
Aufsicht” untersteht. Diese Meinung hat die EBK bereits in ihrem Jahresbericht
1998 zur Frage der Aufsicht tber Allfinanzkonglomerate festgehalten®. Es
wurde deshalb eine entsprechende Auflage in der Verfugung der EBK zur
Aufnahme der Geschéftstatigkeit der Zurich Invest Bank AG als Bank und
Effektenh&ndlerin im Dispositiv formell festgehalten.

c) Verhaltnis zur Einzelaufsicht

Die konsolidierte Betrachtungsweise soll klar in Ergdnzung zur traditionellen
Beaufsichtigung der auf Einzelbasis regulierten rechtlichen Einheit
(Versicherung oder Bank/Effektenhandler) durch die jeweils zustandige in-
oder auslandische Finanzmarkt-Aufsichtsbehorde durchgefiihrt werden®.
Durch die Gesamtbetrachtung auf konsolidierter Basis soll die
Aufsichtsbehorde in die Lage versetzt werden zu tberwachen, dass die Zurich
Financial Services als Gruppe angemessen organisiert ist, die mit der gesamten
Geschaftstatigkeit auftretenden Risiken angemessen erfasst, begrenzt und
uberwacht werden, die mit der Leitung betrauten Personen Gewahr fir eine

*8 Verfliigung BVP, Erwéagung 1 c), S. 3.
“ EBK-Jahresbericht 1998, S. 27 f.
*0 Verfiigung BPV, Erwégung 2, S. 3.
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einwandfreie  Geschéftstatigkeit bieten und die Eigenmittel- und
Risikoverteilungsvorschriften auf konsolidierter Basis erfillt sind>".

d) Erfasste Gruppengesellschaften

Ausgangspunkt  fur die konsolidierte  Aufsicht ist die oberste
Konzerngesellschaft Zurich Financial Services. Damit soll sichergestellt
werden, dass im Hinblick auf allfallige Umstrukturierungen oder
Neuerwerbungen immer alle direkt oder indirekt kontrollierten Gesellschaften
von der konsolidierten Aufsicht miterfasst sind. Der Kreis der weiteren von der
Aufsicht erfassten Gesellschaften richtet sich nach der Organisations- und
Rechtstruktur des betroffenen Konglomerates. Betroffen davon sind die Zurich
Finacial Services sowie alle Gesellschaften, an denen sie die Mehrheit der
Stimmrechte besitzt oder tUber die sie anderweitig die Kontrolle austibt.

e) Zustandige Aufsichtsbehorde

aa) Lead Coordinator

Die konsolidierte Aufsicht ist von einer fiir das betreffende Finanzkonglomerat
geographisch und sachlich besonders positionierten Aufsichtsbehorde
wahrzunehmen. Die Zurich Financial Services ist weltweit tatig und wird durch
ihren Hauptsitz in der Schweiz als schweizerische Unternehmung
wahrgenommen. Da sie sich zudem mehrheitlich im Versicherungsbereich
betétigt, fallt die Federfiihrung fir die weltweit konsolidierte Aufsicht der
schweizerischen Versicherungsaufsichtsbehdrde, dem BPV, als Lead
Coordinator zu®.

bb) Sub-Coordinator

Aufgrund der weiteren Tatigkeiten im Finanzbereich erschien es als
zweckmassig, fir die konsolidierte Beaufsichtigung einen Sub Coordinator zu
benennen, der den Lead Coordinator mit Ressourcen und Know How
unterstitzt. Vorliegend nahm diese Rolle die EBK wahr.

> Verfiigung BPV, Erwégung 2, S. 3.
*2 Verfiigung BPV, Erwégung 4, S. 4.
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f)  Aufgabenteilung BPV - EBK

Die Aufgabenteilung richtet sich nach einer funktionalen Unterscheidung pro
Gruppengesellschaft in solche des Versicherungsbereichs und solche des
Finanzbereichs. Gruppengesellschaften, die nicht eine oder mehrere klassische
Versicherungs- bzw. Finanztatigkeit ausiiben oder diesen zudienen, werden in
Einklang mit dem Schwerpunkt der Tatigkeit der Gruppe dem
Versicherungsbereich zugeschlagen. Die Aufteilung in Versicherungs- bzw.
Finanzbereich wirkt sich materiell insbesondere bei den Erfordernissen zu den
Eigenmitteln sowie bei den Risikopositionsmeldungen aus®,

g) Informationsaustausch zwischen Aufsichtsbehorden

Zwischen dem BPV als Lead Coordinator mit der EBK als Sub-Coordinator
muss ein entsprechender sach- und zweckbezogener Informationsaustausch
stattfinden und beide Stellen unterstehen dem Amtsgeheimnis. Aber auch
zwischen dem BPV und den auslandischen Aufsichtsbehdrden muss der
Informationsaustausch gewahrleistet sein. Diesfalls werden die Bestimmungen
von Art. 38 Abs. 2 Bérsengesetz (BEHG) und Art. 23** Abs. 2 des
Bankengesetzes anwendbar.

h)  Gewahrserfordernis

Da das Versicherungsaufsichtsrecht noch kein explizites Gewahrserfordernis
fur leitende Personen kennt, wird das Gewadhrserfordernis vor allem auf
Konzernebene angewendet und primér die Angehdrigen der Konzernleitung
muissen den international anerkannten Anforderungen des Begriffspaares ,,fit
and proper* gentigen. Das BPV wird das Begriffspaar in charakterlicher und
fachspezifischer Hinsicht noch konkretisieren®.

1)  Weitere Erfordernisse

Die Zurich Financial Group muss ferner Angaben zur Organisation und zur
Struktur machen, insbesondere zu den Entscheidkompetenzen sowie den
Verantwortlichkeiten innerhalb der Gruppe. Sie muss Grundsdtze zum
Risikomanagement entwickeln und in einer Dokumentation festhalten, und sie
lasst die Methode der Kontrolle der Risiken durch die externe Revision zu

> Verfiigung BPV, Erwégung 5, S. 4.
> Verfiigung BPV, Erwégung 8, S. 5.
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Handen der Aufsichtsbehtérde prifen. Sie hat wesentliche (wenn die
ibernommenen Nettoaktiven mehr als CHF 300 Mio. betragen) Anderungen
der Beteiligungen im Finanz- und Versicherungsbereich spéatestens im
Zeitpunkt des Erwerbs zu melden, ausgenommen sind Beteiligungen zu reinen
Anlagezwecken.

Fur die Rechnungslegung sind die Regeln der International Accounting
Standards Commitees (IAS) sowie die US-amerikanischen Grundsétze (US-
GAAP) von vorrangiger Bedeutung. Weitere anerkannte Standards kdnnen sich
ergeben, wenn z.B. die EU ein eigenes Regelwerk entwickelt™.

j)  Eigenmittelvorschriften

Die Zurich Financial Group hat entsprechend dem fir die Aufsicht eines
Finanzkonglomerates geltenden zentralen und programmatischen Grundsatz
eine klar definierte Eigenmittelausstattung auf konsolidierter Basis standig
einzuhalten. Fir die Festlegung der erforderlichen Eigenmittel kommt der
.Block-building approach®®* zur Anwendung, indem sie Summe der
Anforderungen des Versicherungsbereichs und des Finanzbereichs die
gesamthaft erforderlichen Eigenmittel der Gruppe ergibt®’. Als Eigenmittel sind
anrechenbar: Das Eigenkapital gemass konsolidierter Rechnungslegung
zuziglich der Minderheitsanteile und nachrangigen Anleihen. Davon in Abzug
zu bringen sind Dividenden, Goodwill und die aktivierten Abschlusskosten im
Nichtlebenbereich.

Die Anforderungen an die Solvabilitdt im Versicherungsbereich kann die
Zurich Financial Services wahlweise nach schweizerischen Vorschriften oder
nach den Vorschriften der Europdischen Gemeinschaft berechnen.

Grundlage der Anforderungen im Finanzbereich bildet die Gesamtheit der
Aktivitaten aller Gesellschaften weltweit. Auf sie finden die jeweiligen
schweizerischen Vorschriften des Bankenrechts Anwendung, welche
entsprechend den Geschéftsrisiken Eigenmittel verlangen, wobei die
Beteiligungen an Versicherungsunternehmen nicht zu unterlegen sind.

Sowohl die Solvabilitatsanforderungen fir den Versicherungsbereich wie auch
die Eigenmittelanforderungen fiir den Finanzbereich sind mit Eigenmitteln zu

> Verfiigung BPV, Erwégungen 9 bis 12, S. 5 f.
°% ZUBERBUHLER DANIEL, Allfinanz aus bankaufsichtsrechtlicher Sicht, S. 51.
>’ Verfiigung BPV, Erwégung 13, S. 7.
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belegen. Der Nachweis der Eigenmittelbedeckung wird mit dem konsolidierten
Eigenmittelausweis erbracht. Dieser Nachweis muss dem BPV halbjahrlich
innert vier Monaten nach dem Stichtag fur den Jahres- bzw. den
Zwischenabschluss eingereicht werden®.

k)  Auskunftspflicht und Risikomeldungen

Die Zurich Financial Services ist verpflichtet, dem BPV alle notwendigen
Auskiinfte zu erteilen und Unterlagen zur Verfugung zu stellen, welche dieses
zur Durchfiihrung der konsolidierten Aufsicht bendtigt. Das BPV kann diese
Informationen der EBK weiterleiten, soweit dies zur Wahrnehmung der
konsolidierten Aufsicht durch die beiden Behdrden notwendig ist. Separat von
dieser generellen Auskunftspflicht besteht die Pflicht zur Meldung von
Risikopositionen. Fir den Versicherungsbereich bedeutet dies, einen Bericht
uber die Katastrophenrisiken und (Gber die zehn bedeutendsten
Vertragsrickversicherer vorzulegen, sowie die Grundlagen fir eine jahrliche
Diskussion uber die dbrigen bedeutenden versicherungstechnischen Risiken
einzureichen. Im Finanzbereich gelangen im Hinblick auf die Klumpenrisiken®
grundsatzlich die Bestimmungen des schweizerischen Bankengesetzes zur
Anwendung und vorderhand miussen die Klumpenrisiken fir die Gesamtheit
der Banken und Effektenhandler zu ermitteln®.

I)  Externe Revision

Die Zurich Financial Services hat die Einhaltung der in der Verfligung
festgelegten Pflichten jahrlich zu handen des BPV durch eine international
ausgewiesene Revisionsfirma prifen und dariber Bericht erstellen zu lassen.
Diese hat generell auf Kosten der Zurich Financial Services die Einhaltung aller
der Zurich Financial Services im Rahmen der Verfligung des BPV auferlegten
Pflichten zu prifen. Damit ist der weltweite Konzernprifer der Zurich
Financial Services Group explizit in die konsolidierte Beaufsichtigung
integriert.

Das BPV kann zudem die externe Revision direkt mit besonderen Prufungen
beauftragen. Auch diese Kosten sind durch die Zurich Financial Services zu
tragen. Das BPV ist aber bei der entsprechenden Auftragserteilung wie auch in

% Verfiigung BPV, Ziffer 8, S. 12.
% ZUBERBUHLER DANIEL, Allfinanz aus bankaufsichtsrechtlicher Sicht, S. 53.
% Verfiigung BPV, Ziff. 9 und 10, S. 13.
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anderen Bereichen der Aufsichtstatigkeit an den Grundsatz der
Sachbezogenheit und Verhaltnismassigkeit gebunden®.

Wie bereits einleitend angetont, beinhaltet diese Verfligung viele Aspekte,
welche im Rahmen der Gesetzgebungsarbeiten in das revidierte
Versicherungsaufsichtsgesetz im neuen Kapitel ber die Aufsicht Gber
Versicherungsgruppen und —konglomerate Einzug gefunden haben. Diesem
Abschnitt im Revisionsentwurf ist das nachstehende Kapitel gewidmet.

I11. Versicherungskonglomerate im revidierten Aufsichtsgesetz

1. Ziel der Revision

Die gegenwartige Aufteilung des Versicherungsaufsichtsrechts in fiinf
Bundesgesetze und mehrere Verordnungen fihrte zu Rechtsunsicherheiten auf
Seiten der Normadressaten, inshesondere der Versicherungsunternehmungen®.
Zudem entspricht die heutige Konzeption teilweise nicht mehr den aktuellen
Marktbedurfnissen. Durch die Zusammenfihrung der Aufsichtsgesetzgebung in
einen einzigen Erlass soll die Ubersichtlichkeit verbessert, die
Rechtsanwendung erleichtert und somit das Vertrauen und die Sicherheit der
betroffenen Marktteilnehmer in die Aufsichtsgesetzgebung verstarkt werden®.

Bereits in den vergangenen Jahren wurde im Rahmen der
Versicherungsaufsicht vermehrt den Geldflissen innerhalb von Konzernen
Rechnung getragen. Aufgrund der nach wie vor verstarkten Tatigkeit der
schweizerischen Versicherungsunternehmungen im Ausland muss diese
Entwicklung auch kiinftig im Rahmen der Aufsicht entsprechend bericksichtigt
werden. Zudem wollte man mit einem neuen Aufsichtsrecht auch den
Veranderungen auf den Finanzmdarkten Rechnung tragen. Bisher gab es fir
verbundene Unternehmungen wie Versicherungsgruppen oder
Finanzkonglomerate jedoch keine verbindlichen Instrumente, weshalb im neuen
Gesetzesentwurf ein zusatzliches Kapitel betreffend die Aufsicht (ber

%1 Verfiigung BPV, Erwégung 16, S. 9.
2 vgl. 1. 1.
* Botschaft E-VAG, S. 3790.
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Versicherungsgruppen und versicherungsdominierte Finanzkonglomerate, sog.
Versicherungskonglomerate, aufgenommen wurde®.

2. Die Bestimmungen zur Aufsicht Gber Versicherungsgruppen und
Versicherungskonglomerate im neuen Aufsichtsgesetz E-VAG

a) Weiterflhrung der bisherigen Praxis

Der neue Gesetzesentwurf nimmt die Anliegen der Expertengruppe Zufferey®
auf, die Aufsicht tber die Versicherungsgruppen und versicherungsdominierten
Finanzkonglomerate im Sinne der EU-Richtlinien®® zu verstarken, sowie die
durch die Versicherung- und Bankaufsichtsbehérden gemeinsam eingeleitete
Praxis zur Aufsicht (ber Finanzkonglomerate weiterzufiihren und damit
Erfahrungen zu sammeln. Im Rahmen des E-VAG sollen die im
Versicherungsbereich noch fehlenden rechtlichen Grundlagen geschaffen
werden, ohne aber dadurch die weiteren Arbeiten im Zusammenhang mit der
Entwicklung einer umfassenden Finanzmarktaufsicht und der Bildung einer
integrierten Finanzmarktaufsichtsbehdrde (FINMA) zu prajudizieren®’.

b) Relevante Anpassungen und Anderungen

aa) Bewilligungserteilung

Bereits in Art. 6 E-VAG, der die Erteilung der Bewilligung regelt, wird
festgehalten, dass die Erteilung einer Bewilligung vom Bestehen einer
angemessenen konsolidierten Aufsicht durch eine Finanzmarktaufsichtsbehorde
abhéngig gemacht werden kann, wenn das Versicherungsunternehmen Teil
einer Versicherungsgruppe oder eines Versicherungskonglomerates ist.

bb) Besondere Bestimmungen

Im 6. Kapitel des E-VAG sind neu besondere Bestimmungen zur Aufsicht Gber
Versicherungsgruppen (Art. 62 bis 69 E-VAG), und
Versicherungskonglomerate (Art. 70 bis 77 E-VAG) enthalten®. Das Kapitel ist

% Medienmitteilung des BPV vom 9. Mai 2003 zur Totalrevision der Versicherungsaufsicht.
®vgl. V. 1.b.

% vgl. IV. 1.

*" Botschaft E-VAG, 1.2.5.1.6.3, S. 3805.

% E-VAG, 6. Kapitel.
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in zwei Abschnitte mit weitgehend identischer Systematik unterteilt. Gleich wie
das Versicherungsaufsichtsgesetz insgesamt (vgl. Art. 1 E-VAG), dienen auch
die Vorschriften ber die Versicherungsgruppen und —konglomerate primér
dem Schutz der Versicherten. Auch die Bestimmungen in diesem 6. Kapitel
sollen dazu dienen, dass die Solvenz eines Versicherungsunternehmens nicht
durch seine Einbindung in eine grossere Gruppe und die damit entstehenden
Abhéngigkeiten und Verpflichtungen gegeniiber den andern Unternehmungen
beeintrachtigt wird®.

3. Die Aufsicht Uber Versicherungsgruppen nach E-VAG

a) Die Definition der Versicherungsgruppe

Was das Gesetz unter einer Versicherungsgruppe versteht, ist in Art. 62 E-VAG
festgehalten:

,»Zwei oder mehrere Unternehmen bilden eine Versicherungsgruppe,
wenn

a. mindestens eines ein Versicherungsunternehmen ist;

b. sie in ihrer Gesamtheit hauptsachlich im Versicherungsbereich
tatig sind;

c. sie eine wirtschaftliche Einheit bilden oder auf andere Weise durch
Einfluss oder Kontrolle miteinander verbunden sind.

Es genugt aber auch der Zusammenschluss eines einzigen
Versicherungsunternehmens mit anderen, branchenfremden Unternehmen,
sofern sie in ihrer Gesamtheit hauptsdachlich im Versicherungsbereich tatig
sind".

b) Die Unterstellung unter die Gruppenaufsicht gemass E-VAG
Gemass Art. 63 Abs. 1 E-VAG kann

,.die Aufsichtsbehdrde (...) eine Versicherungsgruppe, der eine
Unternehmung in der Schweiz angehort, der Gruppenaufsicht
unterstellen, wenn die Versicherungsgruppe tatsachlich von der
Schweiz aus geleitet wir. Ist dies nicht der Fall und wird im Ausland
keine gleichwertige Aufsicht ausgelibt, so kann die Aufsichtsbehdrde
die Versicherungsgruppe der Aufsicht unterstellen.

Fur die Zustandigkeit der Schweizerischen Aufsichtsbehdrde genlgt es also,
dass entweder ein nach  schweizerischem  Recht organisiertes

% Botschaft E-VAG, 2.1.2.6, S. 3834.
0 Botschaft E-VAG, 2.1.2.6.1, S. 3834.
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Versicherungsunternehmen Teil der Gruppe ist oder die Gruppe tatsachlich von
der Schweiz aus geleitet wird. Damit konnen aber auch Gruppen oder Teile von
Gruppen erfasst werden, die nach sachlichen Gesichtspunkten in den
Zustandigkeitsbereich  auslandischer ~ Aufsichtsbehérden  fallen™t.  Diese
Tatsache wird wohl unweigerlich zu Kompetenzschwierigkeiten und
Kollisionsfrage mit anderen Aufsichtsbehdrden fuhren.

Absatz 2 von Art. 63 E-VAG regelt den Fall, dass gleichzeitig auch
ausléandische Behorden die vollstdndige oder teilweise Aufsicht Gber die
Versicherungsgruppe beanspruchen. In diesem Fall

.»(...) verstandigt sich die Aufsichtsbehdrde, unter Wahrung ihrer
Kompetenzen und in  Berucksichtigung  einer  allfalligen
Konglomeratsaufsicht, mit diesen (gemeint sind die auslandischen
Behorden) tGber Zustéandigkeiten, Modalitaten und Inhalte der Aufsicht.
Sie konsultiert vor ihren Entscheiden diejenigen Unternehmen der
Versicherungsgruppe, die ihren Sitz in der Schweiz haben.*

Diese Bestimmung begegnet den Beflirchtungen der schweizerischen
Assekuranz, dass auslandische Aufsichtsinstanzen zu Unrecht die Aufsicht tber
die Gruppe beanspruchen. Sofern die schweizerische Aufsichtsbehdrde zum
Schluss kommt, dass sie im internationalen Kontext aufgrund der grdsseren
Sachndhe im Vergleich mit den auslandischen Aufsichtsbehdrden zur
Uberwachung der Gruppe geeigneter erscheint, so wird sie die Gruppenaufsicht
beanspruchen und gegebenenfalls in geeigneter Weise aufteilen. Denjenigen
Unternehmungen der Gruppe, die ihren Sitz in der Schweiz haben, wird in
verfahrensrechtlicher Hinsicht vor dem Entscheid der Aufsichtsbehorde das
rechtliche Gehér gewahrt’. Auch diese Bestimmung lasst im Hinblick auf die
praktische Umsetzung noch Raum offen flr verschiedene Interpretationen und
Standpunkte und es wird interessant sein zu sehen, wie sich die involvierten
Aufsichtsbehdrden hier zu einem ,,modus vivendi“ finden werden.

c) Das Verhéltnis zur Einzelaufsicht

Die Gruppenaufsicht erfolgt in Ergadnzung zur Einzelaufsicht Uber ein
Versicherungsunternehnmen und entspricht somit konzeptionell internationalen
Standards im Bereich der Gruppenaufsicht™ (vgl. dazu die Verfiigung des BPV,
E. 2).

! Botschaft E-VAG, 2.1.2.6.1, S. 3835.
2 Botschaft E-VAG, 2.1.2.6.1, S. 3835.
Bygl. IV.3.c.
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d) Gewahr flr eine einwandfreie Geschaftstatigkeit

Nach dem bisher geltenden Aufsichtsrecht stutzte sich die Kontrolle der
entsprechenden Eignung der mit der Geschéftsfiihrung betrauten Personen auf
die allgemeine Formulierung von Art. 10 VAG, wonach die
Versicherungseinrichtung fir die Versicherten insbesondere in Bezug auf die
Solvenz, die Organisation und die Geschaftsfiihrung die notwendigen Garantien
bieten. Angesichts der generellen Neuausrichtung des revidierten
Aufsichtsgesetzes erschein es notwendig, kinftig fur die zu erfillenden
Anforderungen von Entscheidungs- und Verantwortungstrager eines
Versicherungsunternehmens besondere Bestimmungen zu erlassen.

Gemaéss Art. 14 E-VAG maussen die flr die Oberleitung, die Aufsicht und die
Kontrolle sowie fur die Geschéftsfihrung verantwortlichen Personen einen
guten Ruf geniessen und Gewadhr flr eine einwandfreie Geschaftstatigkeit
bieten. Die Aufsichtsbehdrde hat kinftig die Kompetenz zur Festlegung der
erforderlichen beruflichen Fahigkeiten von Einzelpersonen. Es ist sogar
denkbar, dass, gestutzt auf diese Bestimmung, kiinftig auch Anforderungen an
die Qualifikation der betreffenden Organe insgesamt abstrakt definiert werden
konnen  (bspw. die Mehrheit des Verwaltungsrates muss (ber
Versicherungsfachwissen verfiigen und Versicherungserfahrung haben)’™. Ob
sich damit aber Ereignisse, wie sie sich in der jlingsten Vergangenheit in der
Assekuranz zugetragen haben, vermeiden lassen, ist fraglich, fehlte es diesen
Exponenten doch nicht primdr am notwendigen Fachwissen.

Gemaéss Art. 65 E-VAG gelten

,.fur Personen, die fiir die Oberleitung, die Aufsicht, die Kontrolle und
die Geschaftsfuhrung der Versicherungsgruppe verantwortlich sind,
sowie fur das Risikomanagement der Versicherungsgruppe (...) die
Artikel 14 und 22 sinngemass.

Somit finden die Gewahrbestimmungen fiir die Einzelaufsicht sinngemaéss
Anwendung auf die Funktionstrager auf Stufe der Versicherungsgruppe.

e) Uberwachung der Risiken

Gemass Art. 66 E-VVAG kann die Aufsichtsbehdrde

,»(....) Vorschriften zur Uberwachung gruppeninterner Vorgange und
gruppenweiter Risikokonzentration erlassen.*

" Botschaft E-VAG, 2.1.2.2.2, S. 3815.
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Es kann davon ausgegangen werden, dass die Notwendigkeit der Erfassung und
allenfalls der Beschrédnkung von Risikokonzentrationen tber die Gesamtheit
aller Gruppengesellschaften hinweg weitgehend unbestritten und anerkannt ist.
Sehr viel weniger selbstverstandlich erscheint dagegen die Notwendigkeit der
Uberwachung gruppeninterner Vorgange. In Anlehnung an die in diesem
Bereich  beispielgebenden  EU-Richtlinien soll aber mittels einer
Delegationsnorm die Grundlage geschaffen werden, auch in diesem Bereich
Vorschriften erlassen zu koénnen. Da sicher nicht alle gruppeninternen
Vorgange erfasst werden konnen, wird die Aufsichtsbehorde kiinftig dartiber zu
entscheiden haben, welche VVorgénge sinnvoller Weise zu iberwachen sind und
mit welchen Mitteln.

f)  Eigenmittel

Einerseits bestimmt der Bundesrat mittels Verordnung die gruppenweit
anrechenbaren Eigenmittel, andererseits legt die Aufsichtsbehdrde die
erforderlichen Eigenmittel fest (vgl. Art. 67 E-VAG). Man geht davon aus,
dass die Aufsichtsbehdrde aufgrund ihrer grésseren Sachndhe besser zum
Erlass von Vorschriften technischer Natur geeignet ist, zudem kann somit
zeitgerechter auf neue Verhaltnisse reagiert werden™.

Als Grundlage fir die anrechenbaren Eigenmittel dient in der Regel die
konsolidierte Bilanz der Versicherungsgruppe. Damit sollten gruppeninterne
Transaktionen wie bspw. die Gewéhrung von Darlehen (s. lit. e vorstehend)
oder die Mehrfachnutzung des Eigenkapitals (sog. double gearing) neutralisiert
werden.

Die fir die Gruppe erforderlichen Eigenmittel basieren auf den fir die
Einzelgesellschaften geltenden Solvabilitatsvorschriften. Auf Antrag konnen
international anerkannte Berechnungsgrundlagen, wie sie bspw. in der
Richtlinie der EU Uber die Beaufsichtigung von Versicherungsgruppen (vgl.
IV.3. nachstehend’®) vorgesehen sind, angewendet werden. Bei der
Bestimmung der gesamthaft erforderlichen Eigenmittel werden die Risiken von
weiteren Geschaftsbereichen bericksichtigt, soweit die
versicherungsspezifische Solvabilitdt diesen  nicht oder nur ungeniigend
Rechnung tragt’”.

> Botschaft E-VAG, 2.1.2.6.1, 3836.
® RL 98/78/EG.
" Botschaft E-VAG, 2.1.2.6.1, S. 3836.
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g) Externe Revision

Gemaéss Art. 28 E-VAG muss das Versicherungsunternehmen eine externe
Revisionsstelle mit der Uberpriifung seiner Geschaftsfiihrung beauftragen. Es
handelt sich bei diesem Artikel um eine neue Bestimmung, die sich an die
durch die Revision des Aktienrechts (Art. 727 ff. OR) eingeflihrte Regelung
anlehnt. Sie schreibt allen Versicherungsunternehmungen —
Aktiengesellschaften wie Genossenschaften — die Ernennung besonders
geeigneter Revisoren vor. In diesem Punkt wird die
Versicherungsaufsichtsgesetzgebung an die Bankengesetzgebung angeglichen.

Analog zur Bankengesetzgebung durfen auch Versicherungsunternehmungen
kiinftig nur noch jene Revisionsstellen und Revisorinnen und Revisoren
beauftragen, die von der Aufsichtsbehérde zur Revision von
Versicherungsunternehmen zugelassen sind. Eine solche ,,Anerkennung® ist im
Versicherungsrecht neu. Die mit der externen Revision beauftragte Stelle muss
zudem in fachlicher und personlicher Hinsicht Gewéhr fir eine einwandfreie
Revision bieten und sie muss vom Versicherungsunternehmen bzw. von den
einzelnen  Gesellschaften einer Versicherungsgruppe oder einem
Versicherungskonglomerat unabhangig sein. Der Bundesrat bestimmt die
Voraussetzungen der Anerkennung’.

In Art. 29 E-VAG werden neu die Aufgaben der Revisionsstelle in allgemeiner
Form festgelegt. Die Aufsichtsbehdrde kann geméss Abs. 3 der Revisionsstelle
zusatzliche Auftrage erteilen und besondere Priifungen anordnen.

Art. 68 E-VAG hélt fir die Versicherungsgruppen fest, dass diese analog zur
Einzelaufsicht Uber eine externe Revisionsstelle verfligen missen und dass die
Artikel 28 und 29 E-VAG sinngeméss Anwendung finden. In der Regel wird
diese externe Revision dieselbe sein wie jene fir das fihrende
Versicherungsunternehmen in der Gruppe, was im Sinne des Aufsichtsrechts
wohl auch am meisten Sinn macht.

h)  Auskunftspflicht

Art. 69 E-VAG statuiert eine Auskunftspflicht fir s&mtliche einer
Versicherungsgruppe angehérenden Unternehmungen.

,.Gehdren Versicherungsunternehmen Versicherungsgruppen an, so gilt
die Auskunftspflicht nach Art. 45 fiir alle Unternehmen der Gruppe.“

8 Botschaft E-VAG, 2.1.2.3.5, S. 3833.
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Gemaéss Art. 45 E-VAG kann die Aufsichtsbehtdrde jederzeit Prifungen
vornehmen. Diese Prifungen koénnen sowohl die Notwendigkeit der
Unterstellung des Unternehmens unter die schweizerische
Versicherungsaufsicht, als auch den gesamten Geschéftsbereich des
Versicherungsunternehmens und der Vermittlerinnen und Vermittler zum
Gegenstand haben.

Wie bisher die Versicherungsunternehmen, muissen neu auch die
Vermittlerinnen und Vermittler sowie die externen Revisionsstellen der
Aufsichtsbehtrde alle nach ihrem Ermessen fir die Erfullung der Aufsicht
erforderlichen Informationen und Unterlagen vorlegen. Zudem sind die
Revisorinnen und die Revisoren gegenuber der Aufsichtsbehdrde von der
Geheimhaltungspflicht entbunden.

Um rechtzeitig allenfalls notwendige Massnahmen zum Schutze der
Versicherten treffen zu koénnen, muss die Aufsichtsbehérde maoglichst
frihzeitig Gber spezielle Probleme, die auf die Versicherungsunternehmung
zukommen  konnten, informiert sein. Die Geschaftsleitung des
Versicherungsunternehmens muss deshalb die Aufsichtsbehdrde unverziglich
uber alle flr die Aufsicht relevanten Vorkommnisse unterrichten.

Im Zusammenhang mit der Profitabilitat und der wirtschaftlichen Entwicklung
einer Unternehmung kann es durchaus sinnvoll sein, gewisse Funktionen wie
z.B. die Vermogensverwaltung, die Produktentwicklung, die
Schadensregulierung oder die Buchhaltung auf andere natirliche oder
iuristische Personen auszugliedern. Das ist aufsichtsrechtlich auch zulassig,
sofern dadurch die Aufsichtstatigkeit der Behorde Uber die
Versicherungsunternenmung nicht behindert oder verunmoglicht wird. Absatz 4
von Art. 45 E-VAG dehnt deshalb die Auskunftspflicht auch auf diejenigen
Personen aus, die solche Funktionen von der Versicherungsunternehmung
libernehmen”.

Auch bezuglich einer Versicherungsgruppe kann die Aufsicht nur dann sinnvoll
und zweckmadssig ausgelibt werden, wenn die Aufsichtsbehérde ohne
Einschrankung Zugriff auf alle aufsichtsrechtlich relevanten Informationen und
Unterlagen hat. Die Auskunftspflicht gilt deshalb geméss Art. 69 E-VAG auch
fir samtliche einer Versicherungsgruppe angehdrenden Unternehmen, und zwar
unabhangig davon, ob es sich um Versicherungsunternehmen oder um
branchenfremde Gesellschaften handelt. Diese Auskunfte knnen entweder bei

" Botschaft E-VAG, 2.1.2.5.1, S. 3829.
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dem der Gruppe angehérenden Einzelunternehmen beschafft, durch dieses
beigebracht oder auf dem Weg der Amtshilfe beschafft werden (vgl. Art 78 ff.
E-VAQG).

Gestitzt auf Art. 2 Abs. 1 lit. d und Artikel 3 E-VAG kann die
Aufsichtsbehdrde im Rahmen des Unterstellungsverfahrens zur Abklarung
einer Unterstellung unter die Gruppenaufsicht und allenfalls fur welche
Unternehmungen bereits von allen in Frage kommenden Unternehmen
samtliche Auskiinfte verlangen®.

4. Die Aufsicht tber Versicherungskonglomerate nach E-VAG

a) Die Definition des Versicherungskonglomerates

Art. 70 E-VAG gibt die Definition fir Versicherungskonglomerate:

»ZWel oder mehrere Unternehmen bilden ein
Versicherungskonglomerat, wenn:

a. mindestens eines ein Versicherungsunternehmen ist;

b. mindestens eines eine Bank oder ein Effektenhandler von
erheblicher wirtschaftlicher Bedeutung ist;

c. sie in ihrer Gesamtheit hauptsachlich im Versicherungsbereich
tatig sind; und

d. sie eine wirtschaftliche Einheit bilden oder auf andere Weise durch
Einfluss oder Kontrolle miteinander verbunden sind.

Das ,,Versicherungskonglomerat® ist also der Zusammenschluss von mehreren
Unternehmungen mit ,,VVersicherungsschwerpunkt®. Im Unterschied dazu gibt
es das Konglomerat mit ,,Finanzschwerpunkt“, das sog. Finanzkonglomerat.
Dieses wird im Entwurf zum Bankengesetz in Art. 3c Abs. 2 geregelt.

Im Unterscheid zur Versicherungsgruppe muss beim
Versicherungskonglomerat nebst dem Versicherungsbereich und allfélligen
nicht regulierten Bereichen, zusatzlich mindestens eine Bank oder ein
Effektenh&ndler zur Gruppe gehoren. Dieser Finanzbereich darf zwar nicht
uberwiegen, er muss aber trotzdem von erheblicher wirtschaftlicher Bedeutung
sein. Die Schwellenwerte zur Beurteilung eines Versicherungskonglomerates
wird von der Aufsichtspraxis festgelegt werden, und zwar in Anlehnung an die

8 Botschaft E-VAG, 2.1.2.6.1, S. 3836.
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Schwellenwerte, welche in der EU gestitzt auf die EU-Konglomeratsrichtlinie
tiblich sind®.

b) Die Unterstellung unter die Konglomeratsaufsicht

Der Wortlaut von Art. 71 E-VAG zur Unterstellung entspricht mit Ausnahme
des Begriffs ,Versicherungskonglomerat* eins zu eins demjenigen fir die
Versicherungsgruppe (Art. 63 E-VAG). Die Unterstellung unter die
Konglomeratsaufsicht folgt denn auch den gleichen Regeln wie die
Unterstellung unter einer Versicherungsgruppe unter die Gruppenaufsicht®. In
Ergénzung der Gruppenaufsicht kann bei der Konglomeratsaufsicht auch eine
andere  inlandische  Behorde die  vollstindige  oder teilweise
Konglomeratsaufsicht beanspruchen, so z.B. die EBK. Die Vorgehensweise
bleibt sich aber gleich wie gegeniber der auslandischen Aufsichtsbehorde.

c) Das Verhaltnis zur Einzel- und Gruppenaufsicht

Gemaéss Art 72 E-VAG erfolgt

,,die  Konglomeratsaufsicht geméass diesem Abschnitt (.....) in
Erganzung zur Einzelaufsicht und zur Aufsicht (ber eine
Versicherungs- oder Finanzgruppe durch die jeweils zustandigen
Aufsichtsbehorden.*

Die Aufsicht tber ein Versicherungskonglomerat entbindet somit nicht von der
untergeordneten  Aufsichtsverantwortung  fur  Versicherungs-  oder
Finanzgruppen. Die Pflicht zur Einzelaufsicht regulierter Unternehmen besteht
demzufolge fir die zustdndige Aufsichtsbehdrde fort. Man kann annehmen,
dass in der Praxis zumindest dann, wenn die Verantwortung der Einzelaufsicht
wie der Konglomeratsaufsicht derselben Aufsichtsbehorde zuféllt, fir das
beaufsichtigte Versicherungsunternehmen eine gewisse Entlastung auftreten
wird®,

d) Gewahr flr eine einwandfreie Geschaftstatigkeit

Auch Art. 73 E-VAG entspricht in seinem Wortlaut mit Ausnahme des Begriffs
des ,,Versicherungskonglomerats* demjenigen von Art. 65 E-VAG. Auch hier
gelten sinngemadss die Artikel 14 und 22 E-VAG, und die fur die Einzelaufsicht

81 RL 2002/87/EG; IV. 4. b).
2111. 3. b).
8 Botschaft E-VAG, 2.1.2.6.2, S. 3837.
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geltenden Gewahrsbestimmungen finden, analog denjenigen fir die
Versicherungsgruppe, ebenfalls auf die Funktionstrdger auf Stufe
Versicherungskonglomerat sinngeméss Anwendung®.

e) Uberwachung der Risiken

Analog der Regelung fir die Versicherungsgruppe in Art. 66 E-VAG, kann die
Aufsichtsbehorde  ebenfalls  Vorschriften  zur  Uberwachung  von
konglomeratsinternen Vorgangen und konglomeratsweiter Risikokonzentration
erlassen (vgl. Ill. 3. e). Die Vorschriften zur Risikotuberwachung auf
Konglomeratsstufe entsprechen denjenigen fir die Versicherungsgruppe. Die
Aufsicht Gber konglomeratsinterne VVorgange kann u.a. helfen zu verhindern,
dass Unternehmen, welche unterschiedlichen Aufsichtssystemen unterstellt
sind, zum Zwecke der ,Regulatory Arbitrage* Aktivitditen von einem
Unternehmen auf das andere umzulagern versuchen. Solche Vorgange wiirden
im Rahmen der Konglomeratsaufsicht erkannt und entsprechende Massnahmen
kénnten dagegen ergriffen werden®.

f)  Eigenmittel

Wie bei der Aufsicht tber die Versicherungsgruppe bestimmt auch bei der
Konglomeratsaufsicht der Bundesrat die konglomeratsweit anrechenbaren
Eigenmittel, und fiir die Festlegung der erforderlichen Eigenmittel ist ebenfalls
die Aufsichtsbehorde zustandig.

Auch beim Versicherungskonglomerat dient als Grundlage fir die
anrechenbaren Eigenmittel die konsolidierte Bilanz des
Versicherungskonglomerates. Die erforderlichen Eigenmittel bestimmen sich
nach den bereichsspezifischen Regeln fir die einzelnen Unternehmen. Das
gesamte Eigenmittelerfordernis des Konglomerates resultiert aus der Addition
der Anforderungen aus dem Versicherungsbereich sowie aus dem
Finanzbereich (sog. ,,Block building approach“®®). Durch dieses Vorgehen
konnen insbesondere die bereichsspezifischen Risiken angemessen
beriicksichtigt werden®’.

#111. 3. d.
8 Botschaft E-VAG, 2.1.2.6.2, 3837.
%11.3.j).
8 Botschaft E-VAG, 2.1.2.6.2, 3838.
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g) Externe Revision

Analog zur Gruppenaufsicht gemdss Art. 68 E-VAG muss auch bei der
Konglomeratsaufsicht sichergestellt sein, dass eine externe Revision besteht®.

h)  Auskunftspflicht

Gemaéss Art. 77 E-VAG gilt die Auskunftspflicht nach Art. 45 E-VAG fir alle
Unternehmen des Konglomerates, sofern  Versicherungsunternehmen
Versicherungskonglomeraten angehoren. Diese Bestimmung entspricht in
ihrem Regelungsgehalt der VVorschrift von Art. 69 E-VAG, und auch beziglich
eines Versicherungskonglomerats kann die Aufsicht nur dann sinnvoll und
zweckmassig  ausgetibt  werden, wenn die Aufsichtsbehdrde ohne
Einschrankung Zugriff auf alle aufsichtsrechtlich relevanten Informationen und
Unterlagen hat. Die Auskunftspflicht gilt deshalb geméss Art. 77 E-VAG auch
fir samtliche einem Versicherungskonglomerat angehérenden Unternehmen.

1)  Wirdigung

Bisher bestand die Versicherungsaufsicht hauptséchlich in der Prifung und
Sicherstellung der finanziellen Soliditdt der Versicherungseinrichtungen.
Insbesondere auf europdischer Ebene hat sich eine Entwicklung in der
Versicherungsaufsicht  herausgebildet, welche durch eine verstarkte
Solvenzpriifung und die allmahliche Ablésung der systematischen praventiven
zu einer nachtraglichen Produktekontrolle gekennzeichnet ist. Diese
Schwerpunktverlagerungen sind im neuen Aufsichtsrecht beriicksichtigt, und
gleichzeitig wird der Grundsatz der materiellen Aufsicht beibehalten®.

Der Kernbereich der neuen materiellen Bestimmungen zur Gruppen- bzw.
Konglomeratsaufsicht in der Versicherungsaufsicht bilden die Vorschriften zur
Risikolberwachung und zu den Eigenmitteln der Gruppe oder des
Konglomerats.

Mit der Revision des Aufsichtsrechts und der damit verbundenen
Neuausrichtung der Aufsicht soll aber noch ein weiteres Ziel erreicht werden:
die Verbesserung der Europakompatibilitdt des schweizerischen Rechts. Die
Umgestaltung des Versicherungsaufsichtsrechts in der Schweiz erfolgt zu einer
Zeit, in der nicht nur in der Schweiz, sondern auch auf internationaler Ebene

% vgl. 111. 3. g).
8 Botschaft E-VAG, 1.1.1.2; 1.1.1.3, 3793.
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immer mehr strukturelle Verdnderungen im Versicherungs- und Finanzmarkt
erkennbar werden.

Die bedeutende Geschéftstatigkeit der Schweizer Versicherer in der EU
einerseits und die Nichtmitgliedschaft der Schweiz in der EU bewirkt, dass
mehrere grosse Schweizer Unternehmen von einer Aufsichtsbehérde in einem
EU-Mitgliedstaat nach Massgabe der entsprechenden EU-Gruppenrichtlinie®
einer zuséatzlichen Beaufsichtigung unterzogen werden. Fir diese betroffenen
Gesellschaften erscheinen die unterschiedlichen Aufsichtsnormen, denen sie
unterworfen sind, die fehlenden Rechtsgrundlagen fir die notwendige
Zusammenarbeit zwischen betroffenen Aufsichtsbehdrden in der Schweiz und
in den EU-Mitgliedstaaten, sowie die fehlende Regelung einer Gruppen- oder
Konglomeratsaufsicht im schweizerischen Recht als grosser Mangel und deren
kiinftige Regelung eine dringende Notwendigkeit. Die Erarbeitung
entsprechender gesetzlicher Grundlagen fir die Beaufsichtigung von
Versicherungsgruppen und Versicherungskonglomeraten erscheint auch unter
dieser Optik dringend notwendig®.

IV. Konglomerate im europaischen Gemeinschaftsrecht

1. Der Einfluss der Europaischen Gesetzgebung auf die Schweiz

a) Strukturelle Einflusse

Die Umgestaltung des Versicherungsaufsichtsrechts erfolgt zu einer Zeit, in der
nicht nur in der Schweiz, sondern auch auf internationaler Ebene immer mehr
strukturelle Veranderungen im Versicherungs- und Finanzmarkt erkennbar
werden. Dies hat in verschiedenen Landern innerhalb und ausserhalb Europas
dazu gefuhrt, dass die Versicherungs-, Banken- und Boérsenaufsicht zu einer
einzigen Finanzmarktaufsicht zusammengelegt werden®. Auch in der Schweiz
ist eine solche Entwicklung im Gange und das anschliessende Kapitel V. wird
sich mit den sich daraus ergebenden gesetzlichen Konsequenzen noch
eingehender befassen.

% RL 98/78/EG.
% Botschaft E-VAG, 1.2.5.1.6.2, S. 3804.
%2 Botschaft E-VAG, 1.2.5.1.6.1, S. 3803.
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b) Rechtliche und politische Einfllisse

Die schweizerische Rechtssetzung im Bereich Versicherungsrecht orientiert
sich stark am europdischen Gemeinschaftsrecht und die Schweiz bemiht sich
um Europakompatibilitat, entweder in der Form des autonomen Nachvollzugs
oder durch Abschluss bilateraler Vertrage mit der EU*. Anfang 1993 trat das
zwischen der Schweiz und der EU ausgehandelte Abkommen Uber die
Direktversicherung mit Ausnahme der Lebensversicherung in Kraft™, welches
auf der Grundlage der Gegenseitigkeit und der Reziprozitdt den
Nichtlebensversicherungsgesellschaften in der Schweiz und der EU die
Niederlassungsfreiheit einrdumte. Im Zuge der Umsetzung des Abkommens
wurde das Schadenversicherungsgesetz (SchVG) erlassen. Das im Hinblick auf
einen positiven Abstimmungsausgang zum EWR-Beitritt vom Parlament
vorbereitete Gesetzgebungspaket ,,Eurolex* wurde zwar nicht geltendes Recht,
es floss aber in die vom Parlament im Jahr 1993 verabschiedeten ,,Swisslex-
Vorlagen®™* ein. Mit sechs Erlassen war das Privatversicherungswesen in
massgeblicher Weise von diesen Vorlagen betroffen. In der Folge wurde das
Schadenversicherungsgesetz SchVG der européischen Entwicklung angepasst
und neu das Lebensversicherungsgesetz erlassen®™.

Die Revision des Aufsichtsgesetzes E-VAG sieht auf der Basis des autonomen
Nachvollzugs eine Anpassung an das EU-Recht bis und mit dem
Regelungsniveau der Richtlinie (ber Lebensversicherungen und der dritten
Koordinationsrichtlinie Nichtleben vor.

2. Innergemeinschaftliche Einflisse auf die Aufsichtsgesetzgebung

a) Auswirkungen des EU-Binnenmarktes

Auch im Bereich der Versicherungsdienstleistungen wurde innerhalb der
Mitgliedstaaten der EU auf der Grundlage der 4 Grundfreiheiten
Niederlassungsfreiheit, Dienstleistungsfreiheit, Kapitalverkehrsfreiheit und
Personenfreiziigigkeit ein integrierter Versicherungs-Binnenmarkt geschaffen®”.
Im Zuge der Grenzoffnungen innerhalb der EU wurde ebenfalls der

% KUHN MORITZ, Vorlesungsunterlagen NDS-LLM, 2004, S. 56.

% Botschaft SchvVG 1991

% Botschaft Swisslex, in: BBI 1993 | 805 ff.

% Kuhn / Miiller / Eckert, Privatversicherungsrecht, Ziirich 2002, S. 50 f.
% EG-Vertrag von Amsterdam, Stand 2002.
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Versicherungsmarkt liberalisiert. An Stelle der auch in vielen Mitgliedstaaten
existierenden Genehmigungspflicht von Tarifen, Versicherungsbedingungen
und technischen Grundlagen® trat eine verstarkte Solvenzaufsicht (iber die
Versicherungsunternehmungen.

Die im Zusammenhang mit der Liberalisierung des Binnenmarktes stehenden
Folgen wie verstarkter Wettbewerb unter den Versicherungsunternehmungen,
die Verdnderung der Vertriebswege oder die vermehrte Entwicklung und
Umsetzung von Allfinanz-Strategien in der Form von Kooperationen zwischen
Banken und Versicherungen, fihrte zu einer Konkurrenz der Aufsichtssysteme
innerhalb der Gemeinschaft.

b) Reregulierung des Versicherungsaufsichtsrecht der EU

Auf die Liberalisierung der Mérkte und damit verbunden der Deregulierung der
gesetzlichen Bestimmungen folgte wieder ein Bedurfnis nach Reregulierung,
z.B. wegen fehlender Transparenz insbesondere beim Zusammenschluss von
Banken und Versicherungen zu komplizierten Allfinanzkonglomeraten®. Die
bisherige isolierte und getrennte  Beaufsichtigung der einzelnen
Unternehmungen solcher Unternehmensgruppen erschien je langer je mehr als
ungeniigend. Die EU hat deshalb bereits im Oktober 1998 eine Richtlinie'® zur
zusatzlichen Uberwachung von Versicherungsunternehmen, die Teil einer
Versicherungsgruppe sind, und im Dezember 2002 eine analoge Richtlinie™™
zur zusatzlichen Beaufsichtigung von Versicherungsunternehmen, Banken und

Borsen, die Teil eines Finanzkonglomerates sind, erlassen'®,

3. Richtlinie 98/78/EG

a) Generelle Aspekte und Zielsetzung

Diese am 27. Oktober 1998 erlassene Richtlinie sieht eine zusétzliche
Beaufsichtigung der einer Versicherungsgruppe angehorenden
Versicherungsunternenmung vor. Mit der Umsetzung dieser Richtlinie sollen

% vgl. 11. 1. b) cc.

% vgl. KUHN MORITZ, Vorlesungsunterlagen NDS-LLM, 2004, S. 12.; KUHN MoRITz, Allfinanz —
Ein Konzept mit Zukunft?, S. 28.

100 R 98/78/EG.
01 R 2002/87/EG.
102 Botschaft E-VAG, 1.2.5.1.6.1, S. 3803.
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im  EU-Binnenmarkt  gleiche = Wettbewerbsbedingungen  fir  alle
Versicherungsunternehmungen geschaffen werde. Zudem soll die Kontrolle
uber die finanziellen Verhaltnisse der einzelnen Unternehmen verstarkt und
dadurch die Versicherungskunden besser geschitzt werden. Gemass Art. 11
Abs. 1 RL musste die Richtlinie bis am 5. Juni 2000 umgesetzt werden.

b) Zustandige Behotrde

Gemaéss Art. 4 Abs. 1 RL ist flir die zusatzliche Beaufsichtigung der einer
Versicherungsgruppe  angehdrenden  Versicherungsunternehmung  die
Aufsichtsbehdrde des Mitgliedstaates zustandig, in  welchem dem
Versicherungsunternehmen urspringlich die Zulassung zum
Versicherungsbetrieb erteilt worden ist.

c) Schwerpunkte in der Gruppenaufsicht

aa) Umfang der Aufsicht

Die zusétzliche Beaufsichtigung bedeutet nicht, dass die rechtlich oder
wirtschaftlich mit dem Versicherungsunternehmen verbundenen Unternehmen
zusatzlich alle einzeln beaufsichtigt werden. Vielmehr geht es gemass Art. 3
RL darum, die sich aus der Einbindung in eine Versicherungsgruppe fir das
beaufsichtigte Versicherungsunternehmen ergebenden zusatzlichen
Verpflichtungen zu beriicksichtigen.

bb) Gruppeninterne Transaktionen

Konzern- oder Gruppeninterne Transaktionen wie Darlehen, Garantien,
ausserbilanzméssige Geschafte oder Vereinbarungen tber Kostenaufteilungen
innerhalb der Gruppe mussen grundséatzlich zu marktublichen Bedingungen
erfolgen (nach dem sog. arms length-Prinzip). Die gruppeninternen Geschéfte
sind zudem mindestens einmal im Jahr den zustdndigen Aufsichtsbehorden
anzuzeigen und sie mussen von diesen tberwacht werden.

cc) Verbot der Mehrfachnutzung der Eigenmittel

Sobald ein Versicherungsunternehmen Teil einer Gruppe im Sinne der
Richtlinie wird, ist gemass Art. 9 der Richtlinie die Solvabilitatsspanne anders
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zu berechnen. Insbesondere soll das sog. ,,double gearing'®* — d.h. die Doppel-
oder Mehrfachnutzung von Eigenmitteln innerhalb eines Versicherungskonzern
— einheitlich verhindert werden. Das double gearing ist aufgrund der
unterschiedlichen Aufsichtsrechtskonzeptionen in einigen europdische Landern
erlaubt, in andern nicht. Das fihrt im européischen Binnenmarkt zu
Wettbewerbsverzerrungen und behindert somit den gemeinsamen Markt, indem
Versicherungsgruppen aus Landern, welche die Doppelnutzung der Eigenmittel
innerhalb einer Versicherungsgruppe zulassen, gegeniber
Versicherungsgruppen aus andern Lé&ndern von Wettbewerbsvorteilen
profitieren kdnnen.

Auch in der Schweiz missen sich die Aufsichtsbehdrden vermehrt mit dem
Phdnomen der Mehrfachverwendung des Kapitals innerhalb wvon
Konzernstrukturen befassen. Die Zusammenlegung von Bereichen und
Dienstleistungen innerhalb von Konzernen fuhrt dazu, dass in der Folge die
internen Finanzstrome nur noch schwer nachzuvollziehen sind. Die
Entwicklungen in der EU sind im Rahmen der Anpassungen des
Aufsichtsrechts der Schweiz an den Stand der EU von entscheidender
Bedeutung. Der Zugehorigkeit einer Versicherungsunternehmung zu einer
Gruppe ist deshalb auch nach Einschéatzung der IAIS (International Association

of Insurance Supervisors) besondere Beachtung zu schenken'®,

4. Richtlinie 2002/87/EG

a) Generelle Aspekte und Zielsetzung

Vor dem Hintergrund der Veranderungen auf den Finanzmarkten und dem
zunehmenden Trend zur Bildung von Allfinanz-Dienstleistern, welche mit den
Instrumenten und Strukturen der traditionellen Aufsichtssysteme nicht mehr
genligend effizient und sicher kontrolliert werden konnten, regelt diese im Jahr
2002 erlassene Richtlinie die zusatzliche Beaufsichtigung der Kreditinstitute,

Versicherungsunternehmungen und Wertpapierfirmen eines
Finanzkonglomerates. Ziel der Richtlinie ist es, Finanzkonglomerate
branchentibergreifend bezlglich ihrer Solvabilitat und ihrer

Risikokonzentration zu tberwachen®.

193 PEUND PETER, Allfinanz aus versicherungsrechtlicher Sicht, S. 75 f..
1% PEUND PETER, Allfinanz aus versicherungsrechtlicher Sicht, 77.
1% KUHN MORITZ, Vorlesungsunterlagen NDS-LLM 2004, S. 28.
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Mit dieser Richtlinie werden die von der G-10 unter Federfuhrung der Bank fir
Internationalen Zahlungsausgleich angenommenen internationalen
Empfehlungen fir die Beaufsichtigung von Finanzkonglomeraten zum ersten
Mal vollstandig umgesetzt. Aufgrund einer durchgefihrten Analyse wurde
festgestellt, dass die bisherigen Aufsichtsvorschriften teilweise erhebliche
Licken aufwiesen. So werden z.B. gewisse Arten von Finanzgruppen von den
aktuellen Richtlinien gar nicht erfasst, wichtige aufsichtsrechtliche Fragen sind
zwar in den sektoralen Richtlinien fir die Banken, Versicherungen und
Wertpapierhduser geregelt, es fehlt aber eine entsprechende Regelung auf der
Ebene der heterogenen Finanzgruppen. Zudem kann ein und dieselbe
Finanzgruppe unter mehrere sektorale Richtlinien fallen. Die Richtlinie trat am
11. Februar 2003 in Kraft und muss geméss Art. 32 RL bis am 11. August 2004
in den Mitgliedstaaten umgesetzt werden.

b) Zustandige Aufsichtsbehdrde

Gemaéss Art. 10 Abs. 2 lit. a der Richtlinie ist fir die Bestimmung der
zustandigen Aufsichtsbehdrde dasjenige Unternehmen massgebend, das an der
Spitze des Finanzkonglomerates steht. Diejenige nationale Aufsichtsbehorde ist
auch fir die zusétzliche Konglomeratsaufsicht zustandig, welche dieses
Unternehmen seinerzeit zugelassen hat.

c) Schwerpunkte in der Konglomeratsaufsicht

aa) Umfang der Aufsicht

Sofern ein beaufsichtigtes Unternehmen einem Finanzkonglomerat angehort,
bestimmt Art. 5 der RL, dass es unter gewissen Voraussetzungen zusétzlich
beaufsichtigt wird. Aus versicherungsrechtlicher Sicht kann das geméss Art. 2
Ziffer 2 und Art. 6 der RL sowohl ein Versicherungs- wie ein
Rickversicherungsunternehmen betreffen. Art. 2 Ziffer 14, Art. 3 und Art. 5
der RL enthalten ein kompliziertes System von Definitionen und
Schwellenwerten, welches festlegt, welche Unternehmungen der zuséatzlichen
Konglomeratsaufsicht unterliegen.

bb) Solvenz und Eigenmittel

Durch das entstehen von Finanzkonglomeraten, welche sowohl im Banken- wie
auch im Versicherungssektor tatig sind, koénnen sich bei den einzelnen
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beaufsichtigten Unternehmungen des Konglomerates die Risiken erhéhen,
wenn die Koordination und der Informationsaustausch zwischen den je einzeln
zustandigen Aufsichtsbehdrden nicht gewahrleistet ist. Im Rahmen der
zusatzlichen Beaufsichtigung muss deshalb geprift werden, ob die
Finanzkonglomerate (ber eine angemessene Eigenkapitalausstattung gemass
Art. 6 der RL verfiigen.

Die bisher in einzelnen Mitgliedstaaten zul&ssige Mehrfachnutzung von
Eigenkapital (sog. double gearing'®) muss einheitlich auf européischer Ebene
verboten werden. Die Richtlinie enthélt zudem Bestimmungen die es kiinftig
verbieten, dass das Mutterunternehmen Anleihen ausgeben kann, um seine
Tochterunternehmungen mit Eigenkapital zu bedienen.

cc) Gruppeninterne Transaktionen

Auch die Richtlinie ber die Konglomeratsaufsicht enthdlt Bestimmungen
betreffend gruppeninterner Transaktionen (Art. 8 RL), und sie fuhrt qualitative
Normen fur die gruppeninternen  Transaktionen sowie fir die
Risikokonzentration auf Gruppenebene ein (Art. 7 RL). Ebenfalls enthalt die
Richtlinie Bestimmunngen zu den Kontrollmechanismen und zum
Risikomanagement.

d) Die sog. Drittland-Regelung

Art. 18 der Richtlinie behandelt den Fall, in dem das Mutterunternehmen eines
Finanzkonglomerates seinen Sitz ausserhalb der Européischen Gemeinschaft
hat, d.h in einem sog. Drittland wie z.B. die Schweiz. Sofern die
Aufsichtsbehdrde dieses Drittlandes das  Mutterunternehmen  einer
Konglomeratsaufsicht unterzieht, die der Konglomeratsaufsicht der EU gemass
Richtlinie 2002/87/EG entspricht, so wird es gestutzt auf Art. 18 Abs. 1 RL
dabei belassen. Sofern das Drittland aber keine der EU-Konglomeratsaufsicht
aquivalente  Aufsicht kennt, so wenden die mitgliedstaatlichen
Aufsichtsbehdrden gemédss Art. 18 Abs. 2 RL die Regeln der
Konglomeratsaufsicht auf die ihrer Aufsicht unterstehenden Unternehmungen

entsprechend an'”’.

196 ygl. IV. 4. lit.c, cc).
7 KUHN MORITZ, Vorlesungsunterlagen NDS-LLM 2004, S. 29.
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V. Konglomerate im neuen Finanzmarktaufsichtsgesetz

1. Ausgangslage und Auftrag an die Expertengremien
a) Ausgangslage

Ausgangspunkt fir die zunehmende Tendenz nicht nur in der Schweiz, sondern
in vielen Staaten innerhalb und ausserhalb Europas, zur Zusammenlegung der
bisher getrennten Aufsichtsbehdrden zu einer einzigen
Finanzmarktaufsichtsbehdrde (FINMA), ist die zunehmende Verflechtung von
Banken, Versicherungen und weiteren Finanzdienstleistungsunternehmungen,
die eine weiterhin isolierte und getrennte Beaufsichtigung der einzelnen
Unternehmungen  ungeniigend  erscheinen lassen'®. Teilweise wurden
notwendig gewordene Normen zur Konglomeratsaufsicht bereits in der Praxis
umgesetzt'®, zudem fanden sie Einzug in den Gesetzesentwurf zum neuen
Versicherungsaufsichtsgesetz (E-VAG)™®. Trotzdem ist das Zusammengehen
und die Integration der Eidgendssischen Bankenkommission (EBK) und des
Bundesamtes fiir Privatversicherungswesen (BPV) zu einer einzigen
integrierten Aufsichtsbehdrde zwar eine breit anerkannte Notwendigkeit, aber

noch lange nicht geldst™.

b) Auftrag an die Expertengruppe Zufferey

aa) Auftrag

Im November 2000 hat die unter der Leitung von Prof. Jean-Baptiste Zufferey
eingesetzte Expertengruppe ihren Schlussbericht zur ,,Finanzmarktregulierung
und -aufsicht in der Schweiz“ veréffentlicht (Bericht Zufferey)™2. Ilhre
Aufgabe war es, die Starken und Schwéchen der schweizerischen
Finanzmarktregulierung und -aufsicht zu analysieren und entsprechende

Empfehlungen abzugeben'.

1% Botschaft E-VAG, 3803.
199 Verfiigung BPV.
Ovgl. 1. Ziffer 1.

1 NoBEL PETER, Unausgegorenes Finanzmarktaufsichtsgesetz, in: Neue Ziircher Zeitung, 13.
Januar 2004 (Nr. 9), S. 25.

112 Bericht Zufferey.
113 Botschaft E-VAG, 1.2.5.1.6.2, S. 3804.
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bb) Empfehlungen

In Bezug auf den Versicherungsbereich schlug die Expertengruppe vor, die
Aufsicht in erster Linie auf den Schutz der Versicherten vor Insolvenz
auszurichten''*. Sie erachtete den vorgesehnen Wechsel von der bisherigen
obligatorischen préaventiven zur nachtréglichen Produktekontrolle und die
Verstarkung der auf die Solvenz des Unternehmens insgesamt ausgerichteten
Aufsicht als richtig™. Die Expertengruppe war eigentlich der Meinung, dass
sich ein dualistisches Aufsichtssystem mit Beizug externer Revisoren nicht
aufdrdnge. Die Entwicklung des Finanzmarktes in Richtung verstéarkter
Gruppen- und Konglomeratshildung lasst aber den zusatzlichen Beizug von
speziell fachkundigen Dritten fur Aufsichtsaufgaben fir sinnvoll erscheinen.
Nicht umsetzen liess sich die Empfehlung der Expertengruppe, das Verbot des
sog. versicherungsfremden Geschafts aufzuheben'®. Grund dafir ist die
Tatsache, dass es dazu in der EU klare VVorschriften im Rahmen von Richtlinien
gibt, welche den Versicherungsunternehmungen Tétigkeiten, welche in keinem
unmittelbaren Zusammenhang mit Versicherungsgeschaften stehen, untersagen.
Einerseits steht die Schweiz bereits durch das
Schadensversicherungsabkommen mit der EWG'" aus dem Jahre 1991 in
Beziehung, andererseits soll nach Auffassung des Bundesrates im Hinblick auf
allfallige spatere Bilaterale Abkommen keine unnétige Differenz zum EU-
Recht geschaffen werden'®. In Art. 11 E-VAG ist zwar kein ausdriickliches
Verbot fur das Betreiben von versicherungsfremdem Geschéaft mehr formuliert,
dennoch sind auch in Zukunft grundséatzlich nur Aktivitaten zul&ssig, die einen
unmittelbaren Zusammenhang zum Versicherungsgeschaft aufweisen. Von
dieser Vorschrift kann die Aufsichtsbehérde Ausnahmen bewilligen. Die
indirekte Auslibung von versicherungsfremdem Geschaft durch Erwerb und
Halten von Beteiligungen gemadss Art. 12 Abs. 2 VAG ist im Entwurf in Art. 21
E-VAG geregelt. Auch diese neue Bestimmung zur Aufsicht Gber
Beteiligungen von und an Versicherungsunternehmen, die auf die Transparenz
von qualifizierten Beteiligungen abzielt, entspricht den Vorschriften der
européischen Union.

14 Bericht Zufferey, Ziff. 311., S. 45.

5 vgl. 1. 2. lit, bb).

18 ygl. 11. 2. lit, a; Bericht Zufferey, Ziff. 331., S. 47.
7 EWG-Abkommen, Art. 10.1 lit. b.

118 Botschaft E-VAG, 1.2.5.1.6.2, S. 3804
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Betreffend der regulatorischen Erfassung von Allfinanzaktivitdten und
Finanzkonglomeraten war die Expertengruppe der Ansicht, dass vorderhand,
mangels gesicherter Erkenntnis und entsprechend der in jungster Zeit
entwickelten Praxis der EBK und des BPV, unter Beizug der betroffenen
Finanzkonglomerate und unter Beriicksichtigung der vorhandenen
Geschaftstatigkeit und Risikostruktur, im Einzelfall ein individuelles
Aufsichtskonzept entwickelt werden soll. Damit soll eine gesamthafte
Beurteilung unter Verwendung von Konsolidierungs- und
Aggregationsmechanismen ermoglicht werden. Als Lead Regulator soll
diejenige Aufsichtsbehtérde bezeichnet und tatig werden, welche die

Hauptaktivitat des Finanzkonglomerats iberwacht™*.

Mit diesem Ansatz sollen zuerst weitere praktische Erfahrungen betreffend
sachlicher Zustandigkeit und regulatorischer Handhabung unterschiedlicher
Tatigkeiten und Risiken gesammelt werden, die dann spéter in einer

sachgerechten Regulierung umgesetzt werden kénnen?.

Dieser empfohlene Ansatz wurde im Fall der Zurich Financial Services

anschaulich in die Praxis umgesetzt''.

Im ibrigen wurden, wie bereits erwdhnt'?* und anhand dieser Beispiele

dargelegt, die von der Expertengruppe Zufferey gemachten Empfehlungen im
Rahmen der laufenden Revision des Versicherungsaufsichtsrechts
aufgenommen und, soweit moglich, umgesetzt.

c) Auftrag an die Expertenkommission Zimmerli

Im Anschluss an den Bericht Zufferey hat das Eidgendssische
Finanzdepartement (EFD) im November 2000 bei 8 Verbanden und 4
Offentlichen Institutionen eine sogenannte ,kleine Vernehmlassung*
durchgefiihrt, was den Bundesrat veranlasst hat, gesetzgeberische Schritte zur
Verbesserung der Finanzmarktgesetzgebung zu ergreifen. Am 30. November
2001 wurde vom Bundesrat deshalb eine Expertenkommission unter der
Leitung von Prof. Zimmerli eingesetzt, welche beauftragt wurde, die

119 Bericht Zufferey, Ziff. 441., S. 53
120 Bericht Zufferey, Ziff. 442., S. 53
2L ygl. 11. 3.
22 ygl. 1. 2.
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Empfehlungen der Expertengruppe Finanzmarktaufsicht zu konkretisieren und

dem EFD einen Gesetzesentwurf samt erlauterndem Bericht vorzulegen'®.

aa) Auftrag

Der Auftrag an die Expertenkommission umfasste u.a. die Erarbeitung eines
Vorschlages zu einer integrierten Finanzmarktaufsichtsbehdrde, welche die
bisher von der EBK und dem BPV erflllten Aufgaben tbernehmen soll. Im
weiteren sollte die Kommission, soweit notwendig, die Verfeinerung der
gesetzlichen Bestimmungen betreffend Allfinanz- respektive
Konglomeratsaufsicht, basierend auf den im Rahmen der laufenden Revision
des  Versicherungsaufsichtsgesetzes  vorgeschlagenen Bestimmungen
vornehmen'®. Die Expertenkommission hat sich nach eigenen Angaben
intensiv. mit den Revisionsarbeiten zum Versicherungsaufsichtsgesetz sowie
den damit verbundenen Anpassungen im Bankenrecht, insbesondere mit den
sog. Allfinanzbestimmungen betreffend Versicherungs- und Finanzgruppen
sowie Finanzkonglomerate befasst. Die Expertenkommission hat ihre Anliegen
einbringen konnen und der Gesetzesentwurf wurde entsprechend Uberarbeitet.
Der vom Bundesrat zusammen mit der Botschaft im Jahr 2003 verabschiedete

Gesetzesentwurf sieht neue Instrumente der Versicherungsaufsicht vor'®.

bb) Empfehlungen

Die Expertenkommission kommt klar zum Schluss, dass sich kinftig die
Aufsichtsbehdrden ebenso wie die beaufsichtigten Institutionen erneuern
mussen, um mit den aktuellen Entwicklungen auf den Finanzmarkten Schritt
halten zu kdnnen. Auf internationaler Ebene erweist sich zudem das Model der
integrierten Finanzmarktaufsicht als erfolgreich. Auch in der Schweiz lassen
sich durch die Integration der schweizerischen Finanzmarktaufsicht die
vorhandenen und zugleich knappen Fachkompetenzen in den Aufsichtsgremien
wesentlich besser nutzen, es lassen sich, zufolge von Uberschneidungen im
Bereich der Finanzdienstleistungen unnotige Doppelspurigkeiten bei der
Aufsichtstatigkeit vermeiden und zudem lassen sich bedingt durch die bisher

123 Bericht Zimmerli, S. 6.
124 Bericht Zimmerli, S. 10.
125 Bericht Zimmerli, S. 12.
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getrennte Aufsicht unbeabsichtigte Aufsichtsliicken vermeiden. Operationell

und finanziell sollte die neue Aufsichtsbehérde méglichst unabhangig sein.

2. Einzelne Aspekte der integrierten Finanzmarktaufsicht

a) Neue Rechtsform der Finanzaufsichtsbehorde

Die Errichtung einer Finanzmarktaufsichtsbehérde FINMA in der Schweiz soll
zundchst durch die organisatorische Zusammenfuhrung von EBK und BPV
erfolgen. Als einzige mogliche Rechtsform erscheint der Expertenkommission
die offenlich-rechtliche Anstalt (Art. 2 E-FINMAG). Die FINMA erfullt im
Rahmen des Vollzuges der Aufsichtsgesetze eine hoheitliche, d.h. 6ffentliche
Aufgabe. Zudem bendtigt sie zum Erfillen ihrer Aufgaben einen moglichst
grossen Handlungsspielraum beziglich der materiellen Aufsichtstatigkeit sowie
der personellen und finanziellen Ressourcen. Es handelt sich somit um eine

dezentralisierte Einheit der Bundesverwaltung’.

Durch das geplante vollige Aufgehen der EBK und des BPV in die neue
FINMA wird die bisherige Bindung dieser Verwaltungseinheiten zur
Bundesverwaltung vollstdndig aufgeldst. Art. 40 E-FINMAG regelt den
Ubergang dieser Rechte und Pflichten.

b) Ablauf der Umsetzung

Art. 4 E-FINMAG sieht vor, dass die FINMA neu als selbstandige und
unabhdangige Behorde die Aufgaben der EBK und des BPV Ubernimmt, wobei
diese Aufgaben noch erganzt werden'?®. Da sich bei der Schaffung der neuen
Behorde primdar in den Bereichen Organisation, Kompetenzen und
Aufsichtsinstrumente zahlreiche neue Probleme stellen, sollen vorerst lediglich
die Aufsichtsbereiche der EBK und des BPV in die neue Behdrde integriert
werden. Durch den modularen Aufbau im Sinne eines Baukastensystems soll
ermdoglicht werden, dass zu einem spéteren Zeitpunkt weitere Aufsichtsbereiche
wie z.B. die Kontrollstelle fiir die Bekdmpfung der Geldwéscherei oder die

Aufsicht tiber die berufliche Vorsorge in die Behérde integriert werden'®.

126 Bericht Zimmerli, Ziff. 2.2, S. 15
127 Bericht Zimmerli, Ziff. 3.1.3, S. 19

128 WEBER ROLF H. / SCHALLER J.-M., Auf dem Weg zu einem neuen koharenten Finanzmarktrecht
in der Schweiz?, in. SZW/RSDA 4/2003, S. 185.

129 Bericht Zimmerli, Ziff. 3.1.4, S. 19 f.
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c) Einfluss auf die bisherige Aufsichtstatigkeit des BPV

Der Gesetzesentwurf vereinheitlicht die Instrumente, die der FINMA zur
Beaufsichtigung der ihr unterstellten Institute zur Verfligung stehen. Verzichtet
wird jedoch auf eine Vereinheitlichung der nicht fachbereichsibergreifenden
Aufsichtsregeln, welche nach wie vor in den in Art. 4 E-FINMAG aufgefihrten
Aufsichtsgesetzen enthalten sind. Der Entwurf baut auf diesen bereits geltenden
Regelungen auf und durch die Schaffung der integrierten Finanzmarktaufsicht
werden die in den explizit aufgefiihrten Spezialgesetzen, wie z.B. dem VAG
umschriebenen Aufsichtsaufgaben grundsatzlich weder eingeschréankt noch
erweitert.

Wie bereits in der Ubersicht zur Botschaft zum E-VAG festgehalten wurde,
rechtfertigt der Entwurf zu einem neuen Finanzmarktaufsichtsgesetz keinen
Aufschub der Revisionsarbeiten am E-VAG, weil das
Versicherungsaufsichtsgesetz mit seinen neuen Aufsichtsinstrumenten auch in
einer kunftigen integrierten Finanzmarktaufsichtsbehorde fiir den materiellen
Vollzug der Versicherungsaufsicht massgebend und unabdingbar sein wird**.
Zumindest vom konzeptionellen Ansatz des Gesetzesentwurfes her mag diese
Einschatzung zutreffen, wie konkret die bisherige Versicherungsaufsicht in der
Praxis auch in Zukunft noch angewendet werden wird, bleibt abzuwarten.

3. Kiritikpunkte am neuen FINMAG

a) Systemkollision

Im Zusammenhang mit der Zusammenfihrung der Aufsicht Gber die
verschiedenen Finanzdienstleister zu einer integrierten
Finanzmarktaufsichtsbehdrde lasst sich feststellen, dass das VAG bisher auf
einer andern Konzeption als das Banken- und Borsengesetz beruhte. Wahrend
die Versicherungsaufsicht auf der Grundlage der Direktaufsicht funktionierte,
sah die Bankenaufsicht eine indirekte Kontrolle tber den Einsatz von
Revisionsstellen als verlangerte Arme der Aufsichtsbehdrde vor. Im Entwurf
zum FINMAG bildet das System der Direktaufsicht kinftig nicht mehr den
Grundsatz fiir die Versicherungsaufsicht**!, jedoch ist zu befiirchten, dass es

130 Botschaft E-VAG, S. 3791.

131 \Vorbehalte zur neuen Finanzmarktaufsicht, in: Neue Ziircher Zeitung, 17. Februar 2004, (Nr. 39),
S. 19.
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uber Ausnahmebestimmungen mehr oder weniger verdeckt doch in die kinftige
Praxis tberfiihrt werden soll*®,

b) Organisation und Kompetenzen

Eine weitere Kritik betrifft die Organisation und die damit verbundenen
Kompetenzen. Die bisherige EBK wird neu zum Aufsichtsrat und erldsst das
sekundare Aufsichtsrecht, er beschliesst die Strategie und ,berat* die
Geschéftsleitung, welche neu die Verfligungen erldsst. Der Autor vertritt die
Meinung, dass die EBK auf Kosten der Integration des BPV ,,aus den Angeln*
gehoben wird, alle Verfugungsmacht neu auf der Stufe der Geschéftsleitung
versammelt wird und die EBK somit zum Opfer der Sanierung des BPV
wird'®. Wahrlich kein gutes Omen fiir eine erfolgreiche Integration und
kinftige Zusammenarbeit.

c) Kompetenzaufteilung und Information

Anlasslich einer Medienkonferenz vom 29. April 2004 der Eidgenossischen
Bankenkommission EBK &usserte sich deren Prasident grundsétzlich positiv zu
einer integrierten Finanzmarktaufsicht, wobei fir ihn eine unabhangige
Behorde ein unabdingbares Muss bedeutet. Im Unterschied zu auslédndischen
Regelwerken werden die Aufsichtinstrumente und das Prifungswesen
vereinheitlicht, unter Beibehaltung eines bereichsweise selbstdndigen
materiellen Aufsichtsrecht. Auch hier wird die neue Aufteilung zwischen
Geschaftsleitung und Aufsichtsrat und damit die Preisgabe des heutigen
ausgewogenen Systems zwischen der verfligenden und entscheidenden
Kommission und dem antragstellenden und ausfuhrenden Sekretariat der EBK
kritisiert,  welche durch die im  Gesetzesentwurf  vorgesehen
Kompetenzaufteilung zwischen Geschaftsleitung und Aufsichtsrat gefahrdet ist,
und er postuliert die Beibehaltung des bewahrten Zusammenspiels von
Oberleitung und Geschaftsfihrung. Ebenfalls pladiert er fiir eine ausgewogene
Informationstatigkeit der Aufsichtsbehtrde, welche im vorliegenden Entwurf
noch zu wenig konkret festgehalten ist.

132 NOBEL PETER, Unausgegorenes Finanzmarktaufsichtsgesetz, in: Neue Ziircher Zeitung, 13.
Januar 2004 (Nr. 9), S. 25.

133 NOBEL PETER, Unausgegorenes Finanzmarktaufsichtsgesetz, in: Neue Ziircher Zeitung, 13.
Januar 2004 (Nr. 9), S. 25.
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d) Uberforderung der Behorde

Insbesondere warnt er vor einer Uberladenen Behorde, welche der akuten
Gefahr der Uberlastung oder sogar Lahmung™* ausgesetzt wéare, wenn ihr
uberméssig viele neue Aufsichtssubjekte, wie z.B. die unabhdngigen
Vermogensverwalter, die Finanzintermedidre oder auch die Pensionskassen
unterstellt wiirden. Diese Bestrebungen wirden den guten Ruf der EBK sowie
der neuen Finanzmarktaufsicht gefahrden'®. Diese Kritikpunkte lassen klar
darauf schliessen, dass das BPV in Bankenkreisen offenbar ein Imageproblem
hat. Dieses gilt es im Rahmen der kinftigen Zusammenarbeit zwischen den
Aufsichtsgremien  zu  Kkorrigieren, um  unter  einer integrierten
Finanzmarkaufsichtsbehorde erfolgreich bestehen zu kénnen.

Zurich, 31. Mai 2004

Cordula E. Niklaus

34 gl. M.: Vorbehalte zur neuen Finanzmarktaufsicht, in: Neue Ziircher Zeitung, 17. Februar 2004,
(Nr. 39), S. 19.

135 EBK-Medienmitteilung vom 29. April 2004, auf: webpage ebk.admin.ch.
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