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Auszug aus dem Urteil der Abteilung I1
1. S. A. AG gegen Bundesamt fiir Privatversicherungen
B-1296/2006 vom 13. Dezember 2007

Versicherungsaufsicht. Versicherungsvermittler. Anforderungen an
die zur Eintragung in das Register fiir Versicherungsvermittler er-
forderliche Berufshaftpflichtversicherung bzw. gleichwertige finan-
zielle Sicherheit.

Art. 44 Abs. 1 Bst. b und Art. 2 Abs. 3 VAG.

1. Zum Eintrag ins Register der Versicherungsvermittler ist der
Nachweis einer Berufshaftpflichtversicherung oder einer gleich-
wertigen finanziellen Sicherheit erforderlich. Diese Sicherheiten
miissen dauerhaft und von einer in der Schweiz zum Geschiifts-
betrieb zugelassenen Gesellschaft geleistet werden (E. 4-5).

2. Ein zeitlich beschrinkter Garantievertrag einer in der Schweiz
nicht zugelassenen, auslindischen Versicherungsgesellschaft ge-
niigt diesen Anforderungen nicht (E. 7.1-7.2).

3. Eine ausnahmsweise Befreiung des auslindischen Versicherers
von der Versicherungsaufsicht wegen angeblich geringer wirt-
schaftlicher Bedeutung ist mit Blick auf die konkreten Umstin-
de zu verneinen (E. 7.3-7.4).

Surveillance des assurances. Intermédiaire d'assurances. Exigences
quant a I'assurance responsabilité civile professionnelle ou une ga-
rantie financiére équivalente nécessaire pour l'inscription au regis-
tre des intermédiaires d'assurances.

Art. 44 al. 1 let. b et art. 2 al. 3 LSA.

1. Pour étre inscrit au registre des intermédiaires d'assurances il
faut fournir la preuve de la conclusion d'une assurance en res-
ponsabilité civile professionnelle ou une garantie financiére. Ces
garanties doivent étre fournies pour une longue durée et par
une société autorisée a exercer son activité en Suisse (consid. 4—
5).

2. Un contrat de garantie limité dans le temps conclu avec une
compagnie d'assurances étrangére non autorisée en Suisse ne
satisfait pas a ces exigences (consid. 7.1-7.2).
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3. Au regard des circonstances particuliéres de l'espéce, il n'est
pas possible de libérer exceptionnellement de la surveillance la
compagnie d'assurances étrangeére en raison de la prétendu-
ment faible importance économique de son activité d'assurance
(consid. 7.3— 7.4).

Sorveglianza degli assicuratori. Intermediario assicurativo. Esigen-
ze di contrarre un'assicurazione di responsabilita civile professio-
nale o di fornire garanzie finanziarie equivalenti per l'iscrizione nel
registro degli intermediari assicurativi.

Art. 44 cpv. 1 lett. b e art. 2 cpv. 3 LSA.

1. Per l'iscrizione nel registro degli intermediari assicurativi é ne-
cessaria la prova di un'assicurazione di responsabilita civile
professionale o di garanzie finanziarie equivalenti. Queste ga-
ranzie devono essere fornite in modo duraturo e da una com-
pagnia autorizzata a esercitare in Svizzera (consid. 4-5).

2. Un contratto di garanzia limitato nel tempo concluso con una
compagnia d'assicurazione estera non autorizzata a esercitare
in Svizzera non soddisfa queste esigenze (consid. 7.1-7.2).

3. Nel caso concreto, I'assicuratore estero non puo invocare la sua
presunta esigua importanza economica per essere esonerato in
via eccezionale dalla sorveglianza degli assicuratori (con-
sid. 7.3-7.4).

Eine Aktiengesellschaft (A. AG oder Beschwerdefiihrerin), welche als
Tochtergesellschaft einer Holding das Geschéft der Versicherungsvermitt-
lung in der Schweiz betreibt, reichte dem Bundesamt fiir Privatversiche-
rungen (Vorinstanz) einen Antrag fiir die Aufnahme in das Register fiir
Versicherungsvermittlung ein. Als Beweis fiir die erforderliche finanzielle
Sicherheit legte sie ein Certificate of Insurance eines Versicherers (B.) bei.
Die Vorinstanz teilte der Beschwerdefiihrerin daraufhin mit, dass sie die
Deckungsbestitigung nicht akzeptieren konne, da diese Gesellschaft nicht
iber eine Bewilligung zum Geschéftsbetrieb in der Schweiz verfiige.
Anstelle einer Berufshaftpflichtversicherung konne eine gleichwertige fi-
nanzielle Sicherheit geleistet werden. Dagegen wendete die Beschwerde-
filhrerin ein, dass weder im Versicherungsaufsichtsgesetz noch in der
Aufsichtsverordnung festgehalten werde, dass die Berufshaftpflichtversi-
cherung bei einem in der Schweiz konzessionierten Versicherer
abgeschlossen werden miisse. Es sei unverstindlich, dass eine Berufshaft-
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pflichtversicherung, die in ihrer Gesamtheit die verlangten Deckungssum-
men um ein Vielfaches iibersteige, von der Vorinstanz nicht anerkannt wer-
de.

Die Beschwerdefiihrerin beantragte die Aufthebung der Verfiigung. Eventu-
aliter sei die Versicherungsgesellschaft von der Versicherungsaufsicht zu
befreien, da deren Versicherungstitigkeit von geringer wirtschaftlicher Be-
deutung sei und einen kleinen Kreis von Versicherten betreffe. Die fehlen-
de Betriebsbewilligung kénne nicht als Verweigerungsgrund fiir die Auf-
nahme in das Register fiir Versicherungsvermittler dienen.

Das Bundesverwaltungsgericht (BVGer) weist die Beschwerde ab.
Aus den Erwdgungen:

4.  Materiellrechtlich beanstandet die Beschwerdefiihrerin, dass weder
im Gesetz, noch in der Verordnung verlangt werde, dass die Berufshaft-
pflichtversicherung bei einer in der Schweiz zum Geschiftsbetrieb zu-
gelassenen Versicherungsgesellschaft abgeschlossen werden miisse. Das
Gesetz sihe im Gegenteil explizit vor, dass andere « gleichwertige finan-
zielle Sicherheiten » gestellt werden konnten. Die Vorinstanz verhalte sich
daher unzuléssig und rechtswidrig, wenn sie versuche, ein Nationalitidten-
erfordernis einzufiihren, welches weder vom Gesetz, noch von der Verord-
nung verlangt werde.

Hiergegen wendet die Vorinstanz ein, dass die Versicherungsaufsicht und
die Aufsicht tliber die Versicherungsvermittler nicht getrennt werden kon-
nen. Es gehe um Versichertenschutz im weitesten Sinne, ndmlich um den
Schutz des Versicherungskunden vor unbewilligten Versicherungsunter-
nehmen.

4.1  Versicherungsvermittler sind Personen, die im Interesse von Versi-
cherungsunternehmen oder anderen Personen, Versicherungsvertrige an-
bieten oder abschliessen (Art. 40 des Versicherungsaufsichtsgesetzes vom
17. Dezember 2004 [VAG, SR 961.01]). Sie unterstehen seit dem 1. Januar
2006 einer oftentlichen Aufsicht (Art. 2 Abs. 1 Bst. ¢ VAG), sofern sie Ver-
sicherungsgeschéfte vermitteln, deren Angebot seitens des Versicherungs-
unternehmens grundsitzlich eine Bewilligung nach dem VAG voraussetzt
(Art. 1 Abs. 1 der Aufsichtsverordnung vom 9. November 2005 [AVO, SR
961.011]). Versicherungsvermittler haben sich nach Art. 43 Abs. 1 VAG in
ein hierflir geschaffenes offentliches Register eintragen zu lassen. Darin
aufgenommen wird nach Art. 44 Abs. | VAG, wer neben den fachlichen
und personlichen Voraussetzungen (Bst. a) eine Berufshaftpflichtversiche-
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rung abgeschlossen oder eine gleichwertige finanzielle Sicherheit geleistet
hat (Bst. b).

Der Gesetzestext selbst hilt fest, dass ein Versicherungsvermittler nur dann
ins Register eingetragen wird, wenn er eine Berufshaftpflichtversicherung
abgeschlossen oder gleichwertige finanzielle Sicherheiten geleistet hat. Ob
die Gesellschaft, welche die Berufshaftpflichtversicherung iibernimmt, in
der Schweiz zum Geschéftsbetrieb zugelassen sein muss oder nicht, geht
aus der Bestimmung nicht hervor. In Art. 44 Abs.2 VAG delegiert der
Gesetzgeber unter anderem die Festlegung der Mindesthohe der finanziel-
len Sicherheiten an den Bundesrat. Dieser kann die technischen Einzelhei-
ten der Aufsichtsbehorde iiberlassen. Art. 186 Abs. 1 AVO hélt im Einzel-
nen fest, dass der Versicherungsvermittler zur Deckung seiner Haftpflicht
aus der Verletzung der beruflichen Sorgfaltspflicht iiber eine Berufs-
haftpflichtversicherung fiir Vermogensschiden verfiigen muss, welche als
Versicherungssumme fiir alle Schadenfille eines Jahres mindestens 2 Mio.
Franken zu betragen habe. Aus dem Wortlaut des Gesetzes ldsst sich aber
fiir die vorliegend relevante Fragestellung keine Antwort finden, so dass
die Rechtsnorm nach den tiblichen Methoden ausgelegt werden muss.

4.2  Bei der Auslegung von Gesetzesbestimmungen sollten sédmtliche
Methoden kombiniert werden, welche fiir den konkreten Fall im Hinblick
auf ein verniinftiges und praktikables Ergebnis am meisten Uberzeugungs-
kraft haben. Im Vordergrund steht nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung auf dem Gebiet des Verwaltungsrechts die teleologische Aus-
legung (z.B. BGE 128 1 34 E.3; weitere Hinweise bei ULricH
HAreLIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht,
5. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2006, Rz. 217 f.).

4.2.1  Aus der Botschaft zu einem Gesetz betreffend die Aufsicht tiber
Versicherungsunternehmen (Versicherungsaufsichtsgesetz, VAG) und zur
Anderung des Bundesgesetzes iiber den Versicherungsvertrag vom 9. Mai
2003 (BBI 2003 3789; im Folgenden: Botschaft VAG) geht hervor, dass
Sinn und Zweck der im Versicherungsaufsichtsrecht neu geschaffenen Bes-
timmungen {iber die Versicherungsvermittler vor allem darin bestehen, den
Konsumentenschutz zu stirken (Botschaft VAG, BBI 2003 3790). Die
obligatorische Eintragungspflicht von Versicherungsvermittlern dient ei-
nerseits der Anhebung der Transparenz des Vermittlerwesens auf den
Versicherungsmirkten sowie gleichzeitig der Verbesserung von Qualitits-
standards (Anton K. ScuNYDER, Europdisches Banken- und Versicherungs-
recht, Heidelberg 2005, Rz.243). Die gesetzlich verlangte Berufshaft-
pflichtversicherung soll jene Versicherungsinteressenten, die fiir den
Abschluss oder die Vermittlung eines Versicherungsvertrages auf den Rat
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eines Versicherungsvermittlers bauen, vor den finanziellen Folgen einer
mangelhaften Beratung schiitzen (Botschaft VAG, BBI1 2003 3827). Der
Versicherungsnehmer soll gegeniiber einem moglichen Missbrauch von
ihm zustehenden bzw. fiir den Versicherer bestimmten Geldern geschiitzt
werden. Im Falle einer Falsch- bzw. Schlechtberatung soll die Schadlos-
haltung des Interessenten oder Versicherungsnehmers sichergestellt wer-
den. Mittels dieser Zugangskontrolle bekommt die Eintragung den Cha-
rakter eines Giitesiegels (SCHNYDER, a. a. O., Rz. 244).

Die neu eingefiigten Bestimmungen iiber Versicherungsvermittler wollen
demnach aufgrund von minimalen Anforderungen u.a. gewéhrleisten, dass
die Anspriiche des Versicherungsinteressenten oder Versicherungsnehmers
im Schadensfall auch gedeckt und durchgesetzt werden kénnen (vgl. Avrors
RmMLE, Abstimmung zwischen Aufsicht und Haftung im neuen Recht der
Versicherungsvermittler, in: Schweizerische Zeitschrift fiir Wirtschafts-
recht [SZW] 2/2005 S. 74). Der Gesetzgeber will somit u.a. das Vermdgen
des betroffenen Versicherungsinteressenten vor allfélligem Missbrauch
schiitzen. Art. 46 Abs. 1 Bst. f VAG hilt fest, dass der Aufsichtsbehorde die
Aufgabe zukommt, die Versicherten gegen Missbrauche der Versiche-
rungsunternehmen und der Versicherungsvermittler zu schiitzen und gegen
Missstinde einzuschreiten, welche die Interessen der Versicherten geféhr-
den (Art. 46 Abs. 1 Bst. g VAG). Der Begriff des « Versicherten » ist dabei
wie im bisherigen VAG im weitesten Sinne zu verstehen. Die Versiche-
rungsaufsicht ist « zum Schutz der Versicherungsnehmer, der Versicherten
im versicherungsvertraglichen Sinn, der Anspruchsberechtigten, der Ge-
schidigten (insbesondere in der Haftpflichtversicherung) und selbst der
Versicherungsinteressenten auszuiiben, oder, wie die Versicherten heute
auch héufig bezeichnet werden, der Konsumentinnen und Konsumenten
schlechthin » (Botschaft VAG, BBI1 2003 3808).

Die Aufsichtsbehdrde ist demnach gestiitzt auf Art. 46 Abs. 1 Bst. f und g
VAG aber auch aufgrund der allgemeinen Zielsetzung der Regulierung von
Versicherungsvermittlern verpflichtet, dafiir zu sorgen, dass seitens des
Versicherungsgeschéfte anbietenden Versicherungsvermittlers ausreichende
finanzielle Sicherheiten vorhanden sind, welche den Versicherungsinteres-
senten im Falle einer Falsch- bzw. Schlechtberatung schadlos halten konn-
ten. Ein wirksamer Schutz des Vermogens der Versicherungsinteressenten
vor Missbrauch kann jedoch nur gewihrleistet werden, wenn die finan-
zielle Sicherheit des Versicherungsvermittlers in jedem Fall unmittelbar
und dauernd verfiigbar ist. Ein funktionierendes Versicherungswesen setzt
voraus, dass die Uberpriifung sidmtlicher fiir den Eintrag erforderlichen
Voraussetzungen an den Ort der Eintragungspflicht gekniipft werden. Die
Bestimmungen tiber die Berufshaftpflichtversicherung des Versicherungs-
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vermittlers sind so auszulegen, dass zum Schutze des Versicherungsinteres-
senten ein Ergebnis erreicht wird, welches die unmittelbare und dauernde
Schadloshaltung sicherstellt. Das Dauerschutzbediirfnis eines durch die Ta-
tigkeit eines Versicherungsvermittlers betroffenen Versicherungsinteres-
senten rechtfertigt es daher, dass die von Art. 44 Abs. 1 Bst. b VAG ver-
langte Berufshaftpflichtversicherung bei einer Gesellschaft abgeschlossen
werden muss, die zum Geschéftsbetrieb in der Schweiz zugelassen ist. Der
Vorinstanz kann nicht zugemutet werden, Versicherungsverhéltnisse von
Versicherungsvermittlern, die im Ausland abgeschlossen worden sind, ins-
besondere auf ihren Ablauf hin zu iiberpriifen, um gegebenenfalls die
Aufhebung des Eintrags als Versicherungsvermittler verfiigen zu kdnnen.
Dieses Ergebnis erhellt auch aus der Tatsache, dass gemiss der nach wie
vor geltenden materiellen Aufsicht die Vorinstanz nicht nur berechtigt,
sondern auch verpflichtet ist, jederzeit zu priifen, ob die Eintragungs-
voraussetzungen des Versicherungsvermittlers noch erfiillt sind, um gege-
benenfalls die Aufhebung des Eintrags zu verfiigen (Botschaft VAG, BBI
2003 3793, 3802).

Mit diesem sachlich begriindeten Erfordernis wird nicht, wie die Be-
schwerdefiihrerin anfiihrt, ein Nationalitdtenerfordernis fiir die Vermittler-
aufsicht eingefiihrt. Im Bereich der Versicherungsvermittlung gilt grund-
sitzlich dasselbe wie fiir das iibrige Versicherungsgeschéft (Art. 1 Abs. 3
AVO). Fiir Versicherungsvermittler besteht grundsétzlich kein Raum fiir
eine freie, d. h. nicht an sachlich begriindete Bewilligungserfordernisse an-
kniipfende Zulassung einer grenziiberschreitenden Geschiftstatigkeit.
Auch das Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft einerseits und der Europdischen Gemeinschaft und ih-
ren Mitgliedstaaten andererseits iiber die Freiziigigkeit (mit Anhdngen,
Prot. und Schlussakte, SR 0.142.112.681), welches in Art. 5 und Art. 23
Anhang I die grenziiberschreitende aktive und passive Dienstleistungser-
bringung zeitlich beschrénkt auf 90 Arbeitstage pro Jahr liberalisiert, 14sst
Verwaltungsvorschriften im Bereich der Aufsicht iiber Finanzdienstleistun-
gen, fiir die im Hoheitsgebiet einer Vertragspartei eine vorherige Genehmi-
gung erforderlich ist und deren Erbringer der Aufsicht der Behorden dieser
Vertragspartei unterliegen, unberiihrt (Art. 22 Abs. 3 Bst. ii des Anhangs I).
Im Vordergrund steht deshalb die Ankniipfung an den Ort des gelegenen
Risikos, deren Versicherung vermittelt wird (Arors Rivie, Unterstellung
unter die neue Vermittleraufsicht, in: Aktuelle Juristische Praxis [AJP]
4/2005 S. 455). Einzig mit Liechtenstein hat die Schweiz jlingst ein Ab-
kommen unterzeichnet, welches den Versicherungsvermittlern eine umfas-
sende Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit in beiden Landern ge-
wihrleistet. Danach haben sich Versicherungsvermittler in der Schweiz
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oder in Liechtenstein nur noch bei einer Aufsichtsbehorde zu registrieren,
um in beiden Léndern titig sein zu diirfen (Art. 32 des Abkommens vom
19. Dezember 1996 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und
dem Fiirstentum Liechtenstein betreffend die Direktversicherung sowie die
Versicherungsvermittlung [mit Anhang] [SR 0.961.514]).

4.2.2  Zum gleichen Ergebnis fiihrt ein Vergleich mit den infolge der
Umsetzung der Richtlinie 2002/92/EG des européischen Parlaments und
des Rates vom 9. Dezember 2002 iiber Versicherungsvermittlung (im Fol-
genden: EG-Richtlinie Versicherungsvermittlung; ABL. L 9 S. 3) erlas-
senen Bestimmungen zur Vermittlungsaufsicht in Deutschland und Oster-
reich. Selbst im Rahmen eines einheitlichen Versicherungsmarktes mit
grundsétzlich freiem Dienstleistungsverkehr innerhalb der EU wird bei-
spielsweise in der deutschen Versicherungsvermittlungsverordnung vom
15. Mai 2007 (Bundesgesetzblatt [BGBL.] I S. 733 [1967]) explizit fest-
gehalten, dass die fiir den Versicherungsvermittler verlangte Haftpflicht-
versicherung fiir das gesamte Gebiet der Mitgliedstaaten gelten muss (§ 8
Versicherungsvermittlungsverordnung), dass die Versicherung jedoch bei
einem im Inland zum Geschiftsbetrieb befugten Versicherungsunterneh-
men genommen werden muss (§ 9 Versicherungsvermittlungsverordnung).
Genauso hélt auch § 137c Abs. 1 der oOsterreichischen Gewerbeordnung
1994 (BGBI. Nr. 194/1994) fest, dass die Berufshaftpflichtversicherung
bei einem Unternehmen erfolgen muss, das zum Geschiiftsbetrieb in Oster-
reich befugt ist. Der Versicherungsvermittler erwirbt zwar, wie erwéhnt,
mit der Eintragung in das Register das Recht, in sdmtlichen EU-Staaten
vor Ort oder grenziiberschreitend titig zu werden (Art.3 Abs.5 EG-
Richtlinie Versicherungsvermittlung), die Registrierungspflicht wird
jedoch an den Herkunftsmitgliedstaat gekniipft (Art. 3 Abs. 1 und Art. 7
Abs. 2 EG-Richtlinie Versicherungsvermittlung). Schliesslich verlangt
auch Art. 5 Abs. 2 der liechtensteinischen Verordnung vom 27. Juni 2006
iiber die Versicherungsvermittlung (Versicherungsvermittlungsverordnung,
LR 961.11), dass die Berufshaftpflichtversicherung bei einem Versiche-
rungsunternehmen abgeschlossen werden muss, das zum Geschiftsbetrieb
in Liechtenstein zugelassen ist (Art. 5 Abs. 2 Versicherungsvermittlungs-
verordnung).

4.2.3  Als Zwischenergebnis gilt es somit festzuhalten, dass sich die
Pflicht zum Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung bei einer Ge-
sellschaft, welche in der Schweiz zum Geschiftsbetrieb zugelassen ist,
zwingend aus dem Sinn und Zweck der einschlégigen Bestimmungen er-
gibt. Eine gegenteilige Regelung wiirde die Wahrnehmung der Vermitt-
lungsaufsicht schwichen und unter Umstéinden verunmoglichen. Das Vor-
bringen der Beschwerdefiihrerin, wonach das Vermittleraufsichtsrecht das
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Erfordernis eines schweizerischen Haftpflichtversicherers nicht kenne (...),
erweist sich damit in dieser Hinsicht als unbegriindet.

5.
5.1  Ein Versicherungsvermittler, der sich in das offentliche Register
eintragen lassen will, kann anstelle einer Berufshaftpflichtversicherung
eine gleichwertige finanzielle Sicherheit leisten (Art.44 Abs.1 Bst. b,
2. Halbsatz VAG). Dieser die Berufshaftpflichtversicherung ergénzende
Halbsatz konnte hauptsdchlich fiir diejenigen Personen eingefiihrt worden
sein, welche mdglichst rasch in ein Register eingetragen werden wollten;
der Nachweis einer Bankgarantie ist in aller Regel ndmlich schneller zu
erbringen, als der Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung. Gemass
Art. 186 Abs. 3 AVO kann die Aufsichtsbehorde im Einzelfall entscheiden,
welche anderweitigen finanziellen Sicherheiten als gleichwertig anzusehen
sind. Beispiele werden keine genannt. In der Verordnung selbst wird der
Aufsichtsbehdrde demnach ein weiter Ermessensspielraum eingerdumt.
Die Aufsichtsbehorde nannte in ihrer Vernehmlassung als Beispiel einer
gleichwertigen finanziellen Sicherheit eine Bankgarantie bei einer schwei-
zerischen Bank. Zu denken ist, insbesondere im Vergleich mit &hnlichen
Bestimmungen, auch beispielsweise an Biirgschaften, Kautionen, Sperr-
konti usw. (Art. 40 Abs. 1 Bst. ¢ des Bundesgesetzes vom 23. Mérz 2001
iiber den Konsumkredit [KKG, SR 221.214.1]i. V. m. Art. 7 Abs. 2 und 3
der Verordnung vom 6.November 2002 zum Konsumkreditgesetz
[VKKG, SR 221.214.1)).

5.2 Aus dem in E. 4.2. Gesagten ergibt sich, dass das Gebot der unmit-
telbaren Verfiigbarkeit der finanziellen Sicherheit sowie das Dauerschutz-
bediirfnis eines Versicherungsinteressenten verlangen, dass eine Berufs-
haftpflichtversicherung bei einer Gesellschaft abgeschlossen werden muss,
deren Versicherungstitigkeit in der Schweiz bewilligt ist. Die Uberlegun-
gen zur Berufshaftpflichtersicherung miissen a fortiori und umso mehr
auch fiir deren Ersatzprodukt, einer gleichwertigen finanziellen Sicherheit
gelten. Die oben stehenden Erwagungen zur Berufshaftpflichtversicherung
verdeutlichen, dass es auch fiir ein entsprechendes Ersatzprodukt in Form
einer Bankgarantie oder Ahnlichem fiir den gesetzlich angestrebten Schutz
des Vermogens des Versicherungsinteressenten mit Blick auf eine Vollstre-
ckung in der Schweiz essentiel ist, dass beispielsweise eine Bankgarantie
von einer Gesellschaft ausgestellt wird, die zur Geschéftstitigkeit in der
Schweiz zugelassen und damit den schweizerischen Regulierungsvor-
schriften unterworfen ist.

5.3  Zusammenfassend kann demnach als Zwischenergebnis festgehal-
ten werden, dass die nach Art. 44 Abs. 1 Bst. b VAG verlangte Berufshaft-

BVGE / ATAF / DTAF 141



2008/11 Aufsicht (iber die Privatversicherungen

pflichtversicherung, die ein Versicherungsvermittler vorweisen muss, um
in das Register fiir Versicherungsvermittler eingetragen zu werden, genau-
so wie der Vertrag iiber eine gleichwertige finanzielle Sicherheit bei Ge-
sellschaften abgeschlossen werden miissen, die in der Schweiz zum Ge-
schiftsbetrieb zugelassen sind. Der gesetzlich angestrebte Dauerschutz des
Vermogens eines Versicherungsinteressenten sowie das Gebot der unmit-
telbaren Verfiigbarkeit konnen nur gewahrleistet werden, wenn die finan-
ziellen Voraussetzungen der Eintragung an den Eintragungsort selbst ge-
kniipft werden.

6. Invorliegendem Zusammenhang beruft sich die Beschwerdefiihrerin
auf zwei verschiedene Dokumente, welche die finanzielle Sicherheit der
Beschwerdefiihrerin, die das Geschéft der Versicherungsvermittlung in der
Schweiz betreibt, bestétigen sollen. Im vorinstanzlichen Verfahren war zu-
nichst unklar, ob die B. als Direkt- bzw. Erstversicherer oder als Riickver-
sicherer auftritt. Die Vorinstanz ging aufgrund des Certificate of Insurance
davon aus, dass es sich bei der B. um ein Erstversicherungs-Captive han-
deln wiirde. Die Beschwerdefiihrerin betonte demgegeniiber, dass die B.
ein Riickversicherungs-Captive darstelle. Zunéchst gilt es daher den rechts-
relevanten Sachverhalt zu rekapitulieren bzw. die hierzu beigebrachten Be-
weise zu wiirdigen.

Einerseits und zunéchst gibt die Beschwerdefiihrerin in ihrem Antrag zur
Aufnahme in das Register fiir Versicherungsvermittler fiir die gleichwer-
tige finanzielle Sicherheit an, dass sie iliber eine Garantie der C. verfiige,
welche durch die B. riickversichert sein soll (...). Als Beweis legte die Be-
schwerdefiihrerin dem Antrag dann aber ein Certificate of Insurance vom
31. August 2005 der B. (...) bei. Darin libernimmt die B. die Versiche-
rungsdeckung vom 31. August 2005 bis zum 31. August 2006 in der Hohe
von 2 Mio. Franken fiir alle Schadensfille pro Jahr. Mit Beschwerdeerhe-
bung reichte die Beschwerdefiihrerin andererseits einen Letter of Guaran-
tee der C. vom 24. Mai 2006 (...) ein. In diesem Dokument {ibernimmt die
C. wihrend der Dauer des Beschwerdeverfahrens, jedoch spétestens bis
zum 31. Dezember 2007, eine Garantie im Umfang von hochstens 2 Mio.
Franken pro Jahr fiir simtliche Haftpflichtrisiken im Sinne von Art. 111
des Obligationenrechts vom 30. Mirz 1911 (OR, SR 220). Diese Ga-
rantieerklérung soll nach den Angaben der Beschwerdefiihrerin durch die
B. riickversichert sein.

7.
7.1  Vorab fillt auf, dass sowohl das Certificate of Insurance vom
31. August 2005 als auch der Letter of Guarantee vom 24. Mai 2006 zeit-
lich beschrinkt sind. Das Certificate of Insurance ist bereits am 31. August
2006 abgelaufen, und der Letter of Guarantee iibernimmt die Garantie nur
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wihrend der Dauer des Beschwerdeverfahrens, spitestens jedoch bis zum
31. Dezember 2007. Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, es sei selbst-
verstindlich, dass die Garantieerkldrung ab dem 31. Dezember 2007 wie-
derum um mindestens 12 Monate verldngert werde. Beweise hierfiir wer-
den jedoch keine erbracht. Die eingereichten Dokumente vermogen daher
von vornherein den von Gesetzes wegen angestrebten Dauerschutz des
Vermogens des Versicherungsinteressenten nicht zu erbringen. Letztere
konnen nur dann wirksam geschiitzt werden, wenn die finanzielle Sicher-
heit des Versicherungsvermittlers unbedingt und unbeschrénkt giiltig ist.
Die Garantien sind fiir die gesamte Dauer der Vermittlungstitigkeit, d.h.
zeitlich unbeschriinkt, abzugeben. Hierbei kommen auch Uberlegungen
des Verwaltungsaufwands hinzu. Die Vorinstanz soll nicht sdmtliche Versi-
cherungsverhéltnisse von Versicherungsvermittlern auf ihren Ablauf hin
iiberpriifen miissen, um gegebenenfalls die Authebung des Eintrags als
Versicherungsvermittler verfiigen zu konnen. Ausserdem muss die finanzi-
elle Sicherheit unmittelbar verfiigbar sein, um den Interessen des Versiche-
rungsinteressenten zu geniigen. Ein wirksamer und effizienter Schutz der
finanziellen Interessen des Versicherungsinteressenten kann nur gewéhr-
leistet werden, wenn die finanzielle Sicherheit des Versicherungsvermitt-
lers dauerhaft gewahrleistet ist.

7.2 Ferner kommt hinzu, dass die rechtlichen Unzulénglichkeiten der
von der Beschwerdefiihrerin gestellten finanziellen Sicherheit selbst bei
einer unbeschrankten Dauer bzw. einer Erneuerung nicht behoben werden
konnten. Eine Berufshaftpflichtversicherung muss, das ergibt sich aus den
vorstehenden Erwigungen (E. 4.2 ff.), genauso wie eine gleichwertige fi-
nanzielle Sicherheit zur Sicherstellung des gesetzlich angestrebten Konsu-
mentenschutzes und zur Gewihrleistung von Rechtssicherheit, bei einer
Gesellschaft abgeschlossen werden, die in der Schweiz zum Geschéftsbe-
trieb zugelassen ist. Die B. als Erstversicherungsgesellschaft verfiigt in der
Schweiz nicht iiber eine Bewilligung zum Geschiftsbetrieb. Dies wird im
Letter of Guarantee vom 24. Mai 2006 bestitigt und ist unbestritten. Um
den Voraussetzungen von Art. 44 VAG gerecht zu werden, muss die fi-
nanzielle Sicherheit, wie erwéhnt, in jedem Fall unmittelbar verfiigbar
sein. Die Berufshaftpflichtversicherung der B. vermag daher den Anforde-
rungen von Art. 44 Abs. 1 Bst. b VAG von vornherein nicht zu gentigen.

Aber auch die der Beschwerdefiihrerin gegeniiber iibernommene Garantie-
erklarung der C. stellt rechtlich kein maius dar. Die fiir die Berufshaft-
pflichtversicherung ausgearbeiteten Grundsétze gelten, wie erwédhnt, umso
mehr auch fiir ein finanzielles Alternativprodukt. Eine gleichwertige finan-
zielle Sicherheit eines Versicherungsvermittlers hat von einer Gesellschaft
geleistet zu werden, die in der Schweiz zum Geschiftsbetrieb zugelassen
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ist. Die finanzielle Sicherheit eines Versicherungsvermittlers im Sinne von
Art. 44 Abs. 1 Bst. b VAG ist demnach nicht gewéhrleistet, wenn die Ga-
rantie von einer Gesellschaft zur Verfiigung gestellt wird, die in der
Schweiz nicht zum Geschiftsbetrieb zugelassen ist. Vorliegend stellt die C.
eine Garantie zur Verfligung, ohne jedoch in der Schweiz zum Geschifts-
betrieb zugelassen zu sein.

7.3  Die Beschwerdefiihrerin betont in vorliegendem Zusammenhang,
dass die C. kein bewilligungspflichtiger (Erst-)Berufshaftpflichtversicherer
sei, sondern als funktionaler Riickversicherer agiere (...). Diese Be-
hauptung wird gestiitzt durch die im Antrag fiir die Aufnahme in das Re-
gister fiir Versicherungsvermittler gemachten Angaben (...). Einen Beweis
dafiir legt die Beschwerdefiihrerin nicht vor.

Riickversicherungsgesellschaften tibernehmen von Erstversicherern gegen
Pramienzahlungen Teile der Risiken aus dem Erstversicherungsgeschéft
(vgl. Ror H. WEBERr/Patrick UmBacH, Versicherungsaufsichtsrecht, Bern
2006, S. 57 f.). Ein Riickversicherungsvertrag setzt demnach regelmaéssig
eine riickzuversichernde Erstversicherung voraus.

In vorliegendem Zusammenhang steht fest, dass das Certificate of Insu-
rance durch die B. ausgestellt worden ist und dass die Beschwerdefiihrerin
darin als Versicherte (« Insured») bezeichnet wird. Aufgrund der dem
BVGer vorgelegten Dokumente liegt es nahe anzunehmen, dass die B. als
Erstversicherungs- und nicht als Riickversicherungs-Gesellschaft agiert.
Zudem setzt ein Riickversicherungsverhéltnis, wie erwahnt, voraus, dass
eine Erstversicherung vorliegt. Der von der Beschwerdefiihrerin vorgelegte
Garantievertrag stellt jedoch keinen Versicherungsvertrag dar, der von der
B. riickversichert werden konnte. Die die Garantie tibernehmende C. stellt
schliesslich auch keine Versicherungsgesellschaft dar. Thr Zweck als
Holdinggesellschaft besteht hauptsdchlich in der Beteiligung an anderen
Unternehmen (vgl. Art. 671 Abs. 4 OR).

Aus alledem folgt, dass die B. in vorliegendem Zusammenhang als Direkt-
versicherungs- und nicht als Riickversicherungs-Captive auftritt und als
solches zu behandeln ist.

7.4  Zu priifen gilt es schliesslich, ob die B. als Direktversicherungs-
Captive von der Aufsicht geméss Art. 2 Abs. 3 VAG auszunehmen ist oder
nicht. Die Beschwerdefiihrerin beantragt subeventualiter fiir den Fall, dass
die B. als Direktversicherungs-Captive zu qualifizieren sei, gestiitzt auf
Art. 2 Abs. 3 VAG von der Aufsicht befreit zu werden, da ihre Versiche-
rungstitigkeit von geringer wirtschaftlicher Bedeutung sei und nur einen
kleinen Kreis von Versicherten betreffe. Die Versicherungstitigkeit der B.
betreffe ndmlich nur (...) Tochtergesellschaften in der Schweiz und ca. (...)
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eintragungspflichtige Versicherungsvermittler. Die Police vom 31. August
2005 (...) ndhme nur die Risiken der Beschwerdefiihrerin und ihrer zwei
Tochtergesellschaften in Riickdeckung, damit sei nur ein kleiner Teil von
Versicherten vorhanden (...). Die Beschwerdefiihrerin als Gruppengesell-
schaft sei aufgrund ihrer beruflichen Tatigkeit in der Lage, die Solvenz und
Solidaritét der B. zu beurteilen, verfiige mithin iiber besondere Fachkennt-
nisse im Versicherungswesen. Hinzu komme, dass die B. in Bezug auf die
Schweiz als Riickversicherungs-Captive auftrete, weshalb bereits struktu-
rell ein geringeres Schutzbediirfnis fiir die Versicherungsnehmer bestehe.
Gleichzeitig sei auch das Erfordernis der geringen wirtschaftlichen Be-
deutung erfiillt. Die Vorinstanz hélt demgegentiber fest, dass mit dem von
der Beschwerdefiihrerin vorgebrachten Argument der besonderen Fach-
kenntnisse beim Versicherungsnehmer praktisch die Gesamtheit aller Cap-
tives von der Versicherungsaufsicht freigestellt werden miissten, was nicht
die Absicht des Gesetzgebers gewesen und auch nicht Meinung der Recht-
sprechung sei. Insgesamt bestand unter altem Recht und bestehe auch unter
neuem Recht keinerlei Anlass, Captives von der Versicherungsaufsicht
freizustellen.

7.4.1  Mit dem Begriff Captive wird eine externe Selbstversicherung in
Form einer rechtlich verselbstandigten Gesellschaft bezeichnet, die zu die-
sem Zweck vom Versicherungsnehmer oder von mehreren Versicherungs-
nehmern gegriindet oder erworben wurde (Botschaft VAG, BBI 2003
3809). Ein Captive wird von einem Konzern, insbesondere aus steuerli-
chen Aspekten, gebildet, um in dieses Captive besondere Konzernrisiken
zu platzieren bzw. sich durch die separate Gesellschaft selbst versichern zu
lassen (Bericht der Expertenkommission zur Aufsichtstitigkeit des Bun-
desamtes fiir Privatversicherungen: Beurteilung aus Sicht der Kommission
« Transparenz », Teil 3: Bereich Riickversicherung und « Captives » vom
15. Dezember 2002, S. 2).

Grundsétzlich werden Captives in der Schweiz wie Versicherungsgesell-
schaften beaufsichtigt: Erstversicherungs-Captives wie Erstversicherungs-
gesellschaften, Riickversicherungs-Captives wie Riickversicherungsgesell-
schaften, wobei gewisse Erleichterungen angewandt werden (Bericht der
Expertenkommission zur Aufsichtstétigkeit des Bundesamtes fiir Privatver-
sicherungen: Beurteilung aus Sicht der Kommission « Transparenz »,
Teil 3: Bereich Riickversicherung und « Captives » vom 15. Dezember
2002, S. 3).

Art. 2 Abs. 3 VAG hilt nun fest, dass Versicherungsunternechmen, deren
Versicherungstitigkeit von geringer wirtschaftlicher Bedeutung ist oder nur
einen kleinen Kreis von Versicherten betrifft, von der Aufsicht befreit wer-
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den konnen, wenn besondere Umsténde dies rechtfertigen. Noch unter dem
VAG vom 23. Juni 1978 durften auch die versicherten Leistungen nicht
erheblich sein (Art. 4 Abs. 1 Bst. b aVAG von 1978; vgl. auch BGE 108 Ib
281). Der Botschaft zum VAG ist zu entnehmen, dass es die Neuformulie-
rung im VAG vom 17. Dezember 2004, infolge des Wegfalls des Krite-
riums der unerheblichen Leistung, nun im Prinzip ermoglicht, auch
inlédndische oder ausléndische Captives von der Versicherungsaufsicht aus-
zunehmen (Botschaft VAG, BBI 2003 3809). Die Nichtunterstellung von
Versicherungsunternehmen, deren Versicherungstitigkeit von geringer
wirtschaftlicher Bedeutung ist oder einen kleinen Kreis von Versicherten
aufweist, erfolgt entgegen dem bisherigen Recht aber nicht von Gesetzes
wegen (WEeBer/UMBAcCH, a.a.O., S.66). Ob die Voraussetzungen erfiillt
sind, liegt im Ermessen der Aufsichtsbehorde und ist durch Verfiigung fest-
zustellen.

7.4.2  Zunichst gilt es festzuhalten, dass die B. in vorliegendem Zusam-
menhang als Direktversicherungs-Captive zu behandeln ist (vgl. dazu die
E. 7.3). Es geht demnach nicht um die Befreiung eines Riickversicherungs-
Captive, sondern um die Befreiung eines Erstversicherungs-Captive.

Unter einem Erstversicherungs-Captive wird, wie erwahnt, eine konzernei-
gene, aber rechtlich selbstdndige Direktversicherungsgesellschaft verstan-
den, welche die gesamten Konzernrisiken oder einen Teil derselben ab-
deckt. Der Risikotransfer bei Captives findet somit definitionsgemaéss
innerhalb desselben wirtschaftlichen Interessensbereiches statt. Captives
versichern ausschliesslich Risiken konzernzugehdriger Gesellschaften. In-
sofern betrifft die Versicherungstitigkeit von Captives héufig nur einen
kleinen Kreis von Versicherten. Bei einer rein konzerninternen Risikoiiber-
nahme, insbesondere bei einem Riickversicherungs-Captive, welche keine
Drittinteressen tangiert, kann grundsétzlich diskutiert werden, ob eine Aus-
nahme von der Versicherungsaufsicht, die primér dem Schutz der Versi-
cherungsnehmer dient, in Betracht kommt oder nicht (vgl. auch Rorr
NEeBeL, in: Kommentar zum Bundesgesetz iiber den Versicherungsvertrag
[VVG], Basel 2001, Art. 101 Rz. 63). In vorliegendem Zusammenhang ist
die B. jedoch als Direktversicherungs-Captive zu behandeln. In dieser
Funktion tibernimmt sie die den Versicherungsinteressenten der Beschwer-
defiihrerin gegeniiber geschuldete Versicherungsdeckung. Damit handelt es
sich zwar um eine rein konzerninterne Ubernahme von Versicherungs-
risiken, die Risikolibernahme kdnnte aber Drittinteressen tangieren, nim-
lich diejenigen von geschédigten Versicherungsinteressenten. Wenn davon
auszugehen ist, dass auf Versicherungsvertrdge zwischen einer Erstversi-
cherungs-Captive und deren Muttergesellschaft das Versicherungsver-
tragsgesetz vom 2. April 1908 (VVG, SR 221.229.1) aufgrund erwahnter
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schiitzenswerter Drittinteressen grundsétzlich anwendbar ist (NEBeL, a.a.0.,
Art. 101 Rz. 63), so muss auch die B. aufgrund von schiitzenswerten Dritt-
interessen grundsétzlich der Versicherungsaufsicht und damit den Schutz-
bestimmungen des VAG unterstellt werden. Entscheidend ist, dass die
Solvenz der Erstversicherungs-Captive aufgrund der Unterstellung unter
die Versicherungsaufsicht sichergestellt ist. In Ubereinstimmung mit den
E. 4.2.1 kann ein wirksamer Schutz des Versicherungsinteressenten nur ge-
wihrleistet werden, wenn auch der Berufshaftpflichtversicherer des Versi-
cherungsvermittlers den Schutzbestimmungen des VAG unterliegt. Eine
allféllige Befreiung von der Aufsichtspflicht kann jedenfalls nur dann in
Frage kommen, wenn es sich um eine rein konzerninterne Risikoiiber-
nahme handelt, die keine weiteren Drittinteressen beriihrt. Ein wirksamer
und effizienter Schutz des Vermdgens des Versicherungsinteressenten be-
dingt daher, dass die B. den Schutzbestimmungen des VAG untersteht. Die
B. hat daher fiir ihre Versicherungstitigkeit eine Bewilligung nach Art. 3
VAG einzuholen, was bislang nicht geschehen ist.

7.4.3  Ferner kommt hinzu, dass das Bundesgericht (BGer) festgestellt
hat, dass Captives von der Versicherungsaufsicht nicht auszunehmen sind
(BGE 114 Ib 244 E. 5d). Nach dem BGer konnen Captives « [...] nur in
Symbiose mit traditionellen Versicherungen bestehen, da sie allein den
notigen Risikoausgleich nicht bewerkstelligen konnen » (BGE 114 Ib 244
E. 5d). Derartige Verflechtungen fiihren deshalb zu negativen Auswirkun-
gen auf die Funktionsféhigkeit des gesamten Versicherungswesens: « Ge-
nau so wie Riickversicherungen grundsitzlich der Aufsicht unterstehen,
obwohl auch hier ein Schutzbediirfnis des Versicherungsnehmers selber
(ndmlich des Direktversicherers) bestritten werden konnte, muss dies auch
fiir Captives gelten » (BGE a. a. O.). Das BGer hat demnach noch unter
dem VAG vom 23. Juni 1978 eindeutig festgehalten, dass Captives der
Versicherungsaufsicht unterstehen.

Fraglich ist jedoch vorliegend, ob dieser Schluss auch nach dem VAG vom
17. Dezember 2004 zu zichen ist, dessen Art. 2 Abs. 3 VAG es nun grund-
sitzlich ermoglicht, Captives von der Aufsicht zu befreien. Zu beriicksich-
tigen gilt es in diesem Zusammenhang, dass in der Botschaft zum VAG
betont wird, dass die Nichtunterstellung von Captives unter die Versiche-
rungsaufsicht vor allem dann in Betracht kommen konnte, wenn dies auf-
grund der Entwicklungen im internationalen Umfeld angezeigt erscheint
(Botschaft VAG, BBI 2003 3809). Gegenwirtig entwickelt sich das inter-
nationale Umfeld aufgrund zunehmender finanzieller Probleme in Rich-
tung einer Angleichung der Riickversicherungsaufsicht an die mit den
verschiedenen Richtlinien etablierte Aufsicht iiber Direktversicherer (vgl.
ScHNYDER, a. a. O., Rz. 287). Auch international ist demnach kein Trend
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ersichtlich, Captives von der Versicherungsaufsicht zu befreien. Im Gegen-
teil hilt die Richtlinie 2005/68/EG des Européischen Parlaments und des
Rates vom 16. November 2005 iiber die Riickversicherung und zur Ande-
rung diverser Richtlinien fest, dass firmeneigene Riickversicherungsunter-
nehmen durch die Mitgliedstaaten der Versicherungsaufsicht zu unterstel-
len sind (Amtsblatt der Europédischen Gemeinschaften L 323 S. 2 f.). Es ist
demnach — in Ubereinstimmung mit der Vorinstanz — davon auszugehen,
dass auch nach dem VAG vom 17. Dezember 2004 kein Anlass besteht,
Versicherungs-Captives von der Aufsicht zu befreien.

7.4.4  Zusammenfassend kann demnach festgehalten werden, dass es in
vorliegendem Zusammenhang nicht gerechtfertigt ist, die B. als Erstversi-
cherungs-Captive von der Versicherungsaufsicht gemiss Art. 2 Abs. 3 VAG
zu befreien. Da schutzwiirdige Vermdgensinteressen von Versicherungsin-
teressenten beriihrt werden, ist die B. als Direktversicherungs-Captive der
Aufsichtspflicht zu unterstellen. Infolge der restriktiven Auslegung und
aufgrund der Tatsache, dass die Beschwerdefiihrerin keinerlei Beweise vor-
bringt, muss deshalb davon ausgegangen werden, dass kein Fall von Art. 2
Abs. 3 VAG vorliegt. Die Vorbringen der Beschwerdefiihrerin sind nicht
geeignet, diese Annahmen zu entkréften.

8.  Damit kommt das BVGer zum Schluss, dass die von der Beschwer-
defiihrerin vorgelegten Dokumente den Anforderungen von Art. 44 Abs. 1
Bst. b VAG nicht zu geniigen vermdgen. Beide Dokumente sind zeitlich
beschrinkt und kénnen daher dem von Gesetzes wegen angestrebten
Dauerschutz nicht geniigen. Hinzu kommt, dass die erwidhnten Dokumen-
te, selbst wenn sie ohne weiteres verlangert werden konnten, nicht ausrei-
chen, da sie die rechtlichen Unzulénglichkeiten einer nicht in der Schweiz
bewilligten Versicherungsgesellschaft nicht zu beheben vermogen.
Schliesslich besteht auch nach dem VAG vom 17. Dezember 2004 kein
Anlass, die B. als Erstversicherungs-Captive gestiitzt auf Art. 2 Abs. 3 VAG
von der Versicherungsaufsicht zu befreien. Infolgedessen kann die Be-
schwerdefiihrerin aufgrund der eingereichten Dokumente nicht in das
Register fiir Versicherungsvermittler eingetragen werden.
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