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5115 1L U RTUP 101
Einleitung

Mit Inkrafttreten des Bundesgesetzes iiber die Eidgenossische Finanzmarkt-
aufsicht (,,FINMAG*)' wurde in der Schweiz die staatliche Aufsicht iiber
Banken, Versicherungsunternehmen und weitere Finanzintermedidre per
1. Januar 2009 in einer Behorde, der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht
(,,FINMA®), zusammengefasst. Das FINMAG beschrénkt sich auf die Festle-
gung der Organisation und der Aufsichtsinstrumente der FINMA, normiert
aber weder den materiellen Inhalt der Finanzmarktaufsicht noch die Pflichten,
welche die Beaufsichtigten® zu erfiillen haben.’ Entsprechend kommt dem
FINMAG die Funktion eines Dachgesetzes iiber die iibrigen Finanzmarktge-
setze, welche weiterhin die materielle Finanzmarktaufsicht regeln, zu.*

Nachfolgend sollen die Instrumente der Beaufsichtigung von Banken
und Versicherungen dargestellt und gezeigt werden, welche gleich sind und
wo Unterschiede bestehen.

Welches sind die hauptsachlichsten Instrumente der Banken- und Ver-
sicherungsaufsicht? Erstens die Bewilligungspflicht fir eine Tétigkeit als
Bank oder Versicherung an sich.” Zweitens die Stipulierung von Bewilli-
gungsvoraussetzungen,® welche zu erfiillen sind, damit eine Bewilligung zum
Betrieb einer Bank oder einer Versicherung erteilt wird. Die Bewilligungs-
voraussetzungen sehen dabei insbesondere Bestimmungen vor beziiglich des
notwendigen Mindestkapitals, des Vorliegens ausreichender Eigenmittel, der

Bundesgesetz vom 22. Juni 2007 iiber die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht
(Finanzmarktaufsichtsgesetz, FINMAG), SR 956.1

Vgl. Art. 3 Abs. 1 lit. a und b FINMAG.

Art. 1 Abs. 2 FINMAG, Botschaft FINMAG, BBI 2006, S. 2857. Vgl. zudem Art.
2 FINMAG, wonach dieses Gesetz gilt, soweit die Finanzmarktgesetze nichts an-
deres vorsehen. Entsprechend gehen ergidnzende oder abweichende Regelungen in
den Finanzmarktgesetzen als ,lex specialis“ dem FINMAG vor. Vgl. auch Bot-
schaft FINMAG, BBI 2006, S. 2858.

Botschaft FINMAG, BBI 2006, S. 2830.

Vgl. dazu unten Ziff. A.1 und A.2.

Vgl. Ziff. A.3.aund A.3.b.
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Organisation sowie der Gewdhr fiir eine einwandfreie Geschdftsfiihrung.
Weiter wird die laufende Einhaltung der Bewilligungsvoraussetzungen iiber-
wacht.” Zusitzliche Elemente der Uberwachung sind der Einsatz einer bewil-
ligten und selbst iiberwachten Revisionsstelle,* Rechnungslegungs- und Pub-
lizititsvorschriften’ sowie ein besonderes Sanierungs- und Konkursrecht."”

A. Bewilligungspflicht und Bewilligungsvoraus-
setzungen

1.  Bewilligungspflichtige Titigkeit

In der Schweiz unterstehen Banken und Versicherungen der Aufsicht durch
die FINMA. Ein Instrument dieser Aufsicht ist die Bewilligungspflicht fiir die
Aufnahme der Titigkeit einer Bank bzw. einer Versicherung. Die Voraus-
setzungen sowohl der Bewilligungspflicht als auch fiir die Erteilung der
Bewilligung ergeben sich aus den entsprechenden Finanzmarktgesetzen, d.h.
in Bezug auf Banken insbesondere aus dem Bundesgesetz iiber die Banken
und Sparkassen (,,Bankengesetz, BankG*) und in Bezug auf Versicherungen
insbesondere aus dem Bundesgesetz betreffend die Aufsicht iiber Versiche-
rungsunternehmen (,, Versicherungsaufsichtsgesetz, VAG®).

2.  Anwendungsbereich der Finanzmarktgesetze

a. Bankengesetz
aa.  Sachlicher Anwendungsbereich

Der Aufsicht nach dem Bankengesetz unterstehen geméss Art. 1 Abs. 1
BankG Banken, Privatbankiers und Sparkassen.

(1)  Begriff der Bank

Der Begrift der Bank wird im Bankengesetz nicht definiert. In der Verord-
nung iiber die Banken und Sparkassen (,,Bankenverordnung, BankV*) findet
sich in Art. 2a eine nicht abschliessende Aufzéhlung von Begriffsmerkmalen
einer Bank. Danach ist eine Bank ein Unternehmen, das hauptséchlich im
Finanzbereich titig ist und insbesondere gewerbsméssig Publikumseinlagen

Vgl. dazu unten Ziff. B.

Vgl. dazu unten Ziff. A.3.a.(¢) und Ziff. A.3.b.(c).
Vgl. dazu ZOBL/BLOCHLINGER, 60 f.

Vgl. dazu unten Ziff. C.
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entgegennimmt oder sich 6ffentlich dafiir empfiehlt oder sich in erheblichem
Umfang bei mehreren nicht massgebend an ihm beteiligten Banken re-
finanziert, jeweils mit dem Ziel, auf eigene Rechnung eine unbestimmte Zahl
von Personen oder Unternehmen, mit denen es keine wirtschaftliche Einheit
bildet, auf irgendeine Art zu finanzieren.

(2)  Die einzelnen Begriffsmerkmale
(a)  Hauptséchliche Téatigkeit im Finanzbereich

Ein Unternehmen ist hauptséchlich im Finanzbereich titig, wenn die dem Fi-
nanzbereich zuzuordnende Tatigkeit eines Unternehmens nicht nur eine reine
Hilfstétigkeit darstellt, sondern gegeniiber moglichen anderen Aktivititen wie
zum Beispiel industrieller oder gewerblicher Natur deutlich iiberwiegt. Unter-
nehmen, die nur im Rahmen der Tétigkeit ihrer Finanzabteilungen Finanzge-
schifte titigen, fallen nicht in den Anwendungsbereich des Bankengesetzes.''

(b)  Gewerbsmassige Entgegennahme bzw. 6ffentliche Empfehlung fiir die
Entgegennahme

Die Entgegennahme von Publikumseinlagen ist gewerbsmaissig, wenn mehr
als 20 Publikumseinlagen entgegengenommen werden.'> Handelt es sich bei
der Entgegennahme um eine selbstindige, auf dauernden Erwerb gerichtete
Tatigkeit, so kann bereits die Entgegennahme von weniger als 20 Publikums-
einlagen als gewerbsmiissig zu qualifizieren sein."

Eine Bank empfiehlt sich 6ffentlich fiir die gewerbsméssige Entgegen-
nahme von Publikumsgeldern, wenn sie sich in diesem Zusammenhang, z.B.
durch Werbung, Prospektversand oder Inserate, an Nicht-Kunden wendet."

B/K/L-KLEINER/SCHWOB, Art. 1 Rdnr. 18; RIMLE, Finanzmarkt, S. 12; ARTER,
S. 89 ff. m.w.N.

Art. 3a Abs. 2 BankV; siehe hierzu auch FINMA-Rundschreiben 2008/3 Publi-
kumseinlagen bei Nichtbanken, Rdnr. 8§ f.

RIMLE, Finanzmarkt, S. 12; BasK-BankG-BAHAR/STUPP, Art. 1 Rdnr. 8; ARTER,
S. 102.

FINMA-Rundschreiben 2008/3 Publikumseinlagen bei Nichtbanken, Rdnr. 9. Wer
sich 6ffentlich zur Entgegennahme von Publikumseinlagen empfiehlt, selbst wenn
daraus weniger als 20 Einlagen resultieren wiirden, handelt gewerbsmissig, vgl.
siche auch Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 17. Januar 2008, B-1645/2007,
ausserdem BGer, Urteil vom 29. Juni 2007, 2A.712/2006; BGE 132 1I 382 ff., 392;
BGE 131 1II 306, 315; BGer, Urteil vom 30. Januar 2003, 6S.371/2002. Eine
offentliche Empfehlung liegt nicht vor, wenn die Bank sich mit der Werbung an
ihre Kunden richtet, RIMLE, Finanzmarkt, S. 15.
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(c)  Publikumseinlage

Die Bankenverordnung behandelt grundsitzlich alle Verbindlichkeiten einer
Bank als Publikumseinlagen. Die Ausnahmen von diesem Grundsatz werden
in Art. 3a Abs. 3 und 4 BankV abschliessend aufgefiihrt."”” Innerhalb dieser
Ausnahmefille kann zwischen solchen Verbindlichkeiten unterschieden wer-
den, denen bereits kein Einlagecharakter zukommt, und solchen, bei denen es
sich nicht um Einlagen aus dem Publikum handelt.

(aa) Fehlende Eigenschaft als Einlage
Nicht als Einlage im Sinne des Art. 3a Abs. 3 BankV gelten

. Gelder, die eine Gegenleistung aus einem Vertrag auf Ubertragung des
Eigentums oder aus einem Dienstleistungsvertrag darstellen oder als
Sicherheitsleistung {ibertragen werden;'°

. Anleiheobligationen und andere vereinheitlichte und massenweise
ausgegebene Schuldversprechen oder nicht verurkundete Rechte mit
gleicher Funktion (Wertrechte), wenn die Glaubiger in einem dem Atrt.
1156 OR entsprechenden Umfang informiert werden;'”

. Habensaldi auf Kundenkonti von Effekten- oder Edelmetallhdndlern,
Vermdgensverwaltern oder dhnlichen Unternehmen, wenn sie nur der
Abwicklung von Kundengeschiften dienen und fiir sie kein Zins be-
zahlt wird;'"®

. Gelder, deren Entgegennahme in einem untrennbaren Zusammenhang
mit einem Lebensversicherungsvertrag, der beruflichen Vorsorge oder
anderen anerkannten Vorsorgeformen nach Art. 82 des Bundesgesetzes

FINMA-Rundschreiben 2008/3 Publikumseinlagen bei Nichtbanken, Rdnr. 10.

Art. 3a Abs. 3 lit. a BankV. Keinen Einlagecharakter haben deshalb insbesondere
eine Anzahlung bei einem Kaufvertrag, ein Vorschuss bei einem Auftrag oder ein
Mietzinsdepot; FINMA-Rundschreiben 2008/3 Publikumseinlagen bei Nichtban-
ken, Rdnr. 12. Siehe auch B/K/L-KLEINER/SCHWOB, Art. 1 Rdnr. 31.

Art. 3a Abs. 3 lit. b BankV. Keine Anleiheobligationen i.S.d. BankV sind indivi-
duell getitigte Einlagen wie einzeln ausgegebene Kassenscheine. Diese werden
vom Anwendungsbereich des Bankengesetzes erfasst und deren Entgegennahme
ist bewilligungspflichtig; vgl. FINMA-Rundschreiben 2008/3 Publikumseinlagen
bei Nichtbanken, Rdnr. 14; B/K/L-KLEINER/SCHWOB, Art. 1 Rdnr. 34; ARTER, S.
94 ff. m.w.N.

Art. 3a Abs. 3 lit. ¢ BankV. Solche Konten dienen einzig dazu, die notwendige
Liquiditdt zur Abwicklung des im Vordergrund stehenden Hauptgeschifts zur
Verfligung zu halten. Mit dem fiir derartige Gelder geltenden Verzinsungsverbot
soll der rasche Umlauf und die betragsmissige Begrenzung solcher Gelder erreicht
werden, FINMA-Rundschreiben 2008/3 Publikumseinlagen bei Nichtbanken,
Rdnr. 16 ff.; ARTER, S. 92 f. m.w.N. insbesondere zur Praxis der EBK.
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vom 25. Juni 1982 iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und In-
validenvorsorge stehen."”

Im Zuge einer Rechtsfortbildung hat die Eidgendssische Bankenkom-
mission in dem Rundschreiben EBK-RS 96/4 Publikumseinlagen bei Nicht-
banken vom 22. August 1996°° auch Geldern, welche einem Zahlungsmittel
oder Zahlungssystem (wie zum Beispiel Bezahlkarten, Internetbezahlmog-
lichkeiten, Mobiltelefonbezahlsysteme) zugefiihrt werden, den Einlagecha-
rakter abgesprochen, sofern diese Gelder nur dem kiinftigen Bezug von Wa-
ren und Dienstleistungen dienen und das maximale Guthaben pro Kunde je
Herausgeber eines Zahlungsmittels oder Zahlungssystembetreibers nie mehr
als CHF 3'000 betriigt und ausserdem fiir sie kein Zins geleistet wird.*’

(bb) Nicht vom Publikum stammende Einlagen

Zwar als Einlagen aber nicht als solche des Publikums behandelt die Banken-
verordnung Einlagen

. von in- und auslédndischen Banken oder anderen staatlich beaufsichtig-
ten Unternehmen;*

. von Aktiondren oder Gesellschaftern mit einer qualifizierten Beteili-
gung am Schuldner und mit ihnen wirtschaftlich oder familidr verbun-
denen Personen;”

Art. 3a Abs. 3 lit. d BankV. Diese Einlagen werden vom Anwendungsbereich des
Bankengesetzes ausgenommen, weil sie bereits aufgrund anderer Bundesgesetze
zuldssig sind und dariiber hinaus bei iiberwachten Instituten getdtigt werden. Einer
zusdtzlichen Aufsicht durch das Bankengesetz bedarf es daher nicht, FINMA-
Rundschreiben 2008/3 Publikumseinlagen bei Nichtbanken, Rdnr. 18.

Dieses Rundschreiben wurde durch das FINMA-Rundschreiben 2008/3 Publi-
kumseinlagen bei Nichtbanken ersetzt. Siche zu den Ausfiihrungen zu dieser wei-
teren Ausnahme dort Rdnr. 18°%.

Siehe hierzu auch B/K/L-KLEINER/SCHWOB, Art. 1 Rdnr. 33; BasK-BankG-BA-
HAR/STUPP, Art. 1 Rdnr. 16.

Art. 3a Abs. 4 lit. a BankV. Ein anderes staatlich beaufsichtigtes Unternechmen im
Sinne dieser Vorschrift ist z.B. ein Versicherungsunternehmen, FINMA-Rund-
schreiben 2008/3 Publikumseinlagen bei Nichtbanken, Rdnr. 21. Eine Anwendung
des Bankengesetzes auf diese Einlagen eriibrigt sich hier, weil die Unternehmen
bereits selber einer Aufsicht unterstehen und daher keines zusitzlichen Schutzes
bediirfen, BasK-BankG-BAHAR/STuUPP, Art. 1 Rdnr. 24; B/K/L-KLEINER/SCHWOB,
Art. 1 Rdnr. 41.

Art. 3a Abs. 4 lit. b BankV. Eine qualifizierte Beteiligung liegt vor bei einem
Stimmanteil oder einem Kapitalanteil von mehr als 10% (vgl. Art. 3 Abs. 2 lit. Pl
BankG). Wirtschaftlich verbundene Personen sind z.B. Mutter-, Tochter- oder
Schwestergesellschaften. Die in dieser Ausnahmebestimmung genannten Personen
bediirfen keines Schutzes durch die Bankengesetzgebung, weil sie anders als das
Publikum regelmissig iiber einen Informations- und Einflussvorsprung verfiigen,

20

21
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23
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(d)

von institutionellen Anlegern mit professioneller Tresorie;*

bei Vereinen, Stiftungen und Genossenschaften, sofern diese einen
ideellen Zweck oder die gemeinsame Selbsthilfe verfolgen und in kei-
ner Weise im Finanzbereich titig sind;*

von Arbeitnehmern sowie pensionierten Arbeitnehmern bei ihrem
Arbeitgeber.”®

Refinanzierung in erheblichem Umfang bei nicht massgebend beteilig-
ten Banken

Ein Unternehmen wird vom Anwendungsbereich des Bankengesetzes auch
erfasst, wenn es sich in erheblichem Umfang bei nicht massgebend an ihm
beteiligten Banken refinanziert.”” In diesem Fall handelt es sich bei dem
Unternehmen um einen sogenannten grossen Finanzintermedir.*®

24

25

26

27
28

FINMA-Rundschreiben 2008/3 Publikumseinlagen bei Nichtbanken, Rdnr. 23.
Siehe auch BasK-BankG-BAHAR/STUPP, Art. 1 Rdnr. 23; B/K/L-KLEINER/
SCHWOB, Art. 1 Rdnr. 38; RIMLE, Finanzmarkt, S. 15.

Art. 3 Abs. 4 lit. ¢ BankV. Institutionelle Anleger sind Unternechmen oder Unter-
nehmensabteilungen, welche hauptsdchlich Anlagegeschifte betreiben aber nicht
notwendig staatlich beaufsichtigt sind. Hierunter fallen zum Beispiel Pensionskas-
sen, Gemeinden, Industrie- und Handelsbetriebe. Eine professionelle Tresorie liegt
vor, wenn mindestens eine fachlich ausgewiesene, im Finanzbereich erfahrene Per-
son hauptséchlich damit betraut ist, die Finanzmittel des Anlegers dauernd zu be-
wirtschaften; FINMA-Rundschreiben 2008/3 Publikumseinlagen bei Nichtbanken,
Rdnr. 25. Siche auch BasK-BankG-BAHAR/STUPP, Art. 1 Rdnr. 26; B/K/L-KLEI-
NER/SCHWOB, Art. 1 Rdnr. 41,

Art. 3a Abs. 4 lit. d BankV. Der Kreis der Einleger ist dabei nicht auf Mitglieder
dieser juristischen Personen beschriankt. Eine Publikumseinlage liegt jedoch vor,
sobald die juristischen Personen einen Zweck verfolgen oder einer Geschaftstitig-
keit nachgehen, welche vorwiegend in der Entgegennahme und in der zinstragen-
den Anlage der Einlagen besteht; FINMA-Rundschreiben 2008/3 Publikumseinla-
gen bei Nichtbanken, Rdnr. 27. Die Ausnahme dieser Einlagen vom Anwendungs-
bereich der Bankenaufsicht rechtfertigt sich dadurch, dass die Einleger regelmaéssig
nicht geschiitzt werden wollen, da sie mit ihrer Einlage den ideellen oder gemein-
samen Zweck fordern wollen, ARTER, S. 100 m.w.N.

Art. 3a Abs. 4 lit. e BankV. Hiervon erfasst sind die Einlagen bei sogenannten Be-
triecbskassen oder Betriebssparkassen. Der ausgenommene Personenkreis be-
schrinkt sich auf den Arbeitnehmer, d.h. eine in einem Arbeitsverhiltnis stehende
Person, die eine direkte Anlage beim Arbeitgeber titigt. Alle anderen Personen,
auch Angehdrige des Arbeitnehmers bzw. Anlagen bei einer anderen juristischen
Person als dem Arbeitgeber, fiir die der Arbeitgeber nicht haftet, werden von dieser
Ausnahme somit nicht erfasst; FINMA-Rundschreiben 2008/3 Publikumseinlagen
bei Nichtbanken, Rdnr. 29 f. Siehe auch BasK-BankG-BAHAR/STUPP, Art. 1 Rdnr.
28; RIMLE, Finanzmarkt, S. 16

Art. 2a lit. b BankV

B/K/L-KLEINER/SCHWOB, Art. 1 Rdnr. 42; ARTER, S. 106 m.w.N.
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Die Refinanzierung ist die Mittelbeschaffung fiir die eigene Vergabe
von Krediten oder sonstige Finanzierungstitigkeit eines Unternehmens. Eine
Refinanzierung in erheblichem Umfang liegt vor, wenn sie eine betragsmais-
sige Grenze von CHF 500 Mio. erreicht, wobei auf den Durchschnitt der letz-
ten vier Quartalsbilanzen abzustellen ist.”” Eine Refinanzierung wird bei meh-
reren Banken vorgenommen, wenn es sich um mehr als fiinf Banken han-
delt.”’

Als refinanzierende Bank 1.S.d. Vorschrift kommt jedes Unternehmen
in Betracht, das als Bank dem Bankengesetz unterstellt ist.*' Ob diese Banken
an dem von ihnen finanzierten Unternehmen massgeblich beteiligt sind, ist
anhand der Umstidnde jedes Einzelfalles zu bestimmen. Abzustellen ist dabei
darauf, ob eine Beteiligung eine Einflussnahme im Sinne einer Geschiftsher-
renstellung zulisst.”

(e)  Finanzierung einer unbestimmten Zahl von Personen oder Unternch-
men, mit denen es wirtschaftlich keine Einheit bildet, auf eigene Rech-
nung

Die gewerbsmissige Entgegennahme von Publikumseinlagen bzw. die Refi-
nanzierung bei mehreren nicht massgebend am Unternehmen beteiligten Ban-
ken muss mit dem Ziel®” erfolgen, auf eigene Rechnung eine unbestimmte
Zahl von Personen oder Unternehmen, mit denen es keine wirtschaftliche
Einheit bildet, auf irgendeine Art zu finanzieren.”*

Unter dem Begriff der Finanzierung versteht man sdmtliche Formen
der Gewdhrung finanzieller Unterstiitzung wie zum Beispiel die Gewédhrung
von Darlehen und Krediten oder die Durchfithrung von Leasing- oder Kauf-
geschéften mit einem Finanzierungszweck. Eine Finanzierung liegt auch vor

29

M BasK-BankG-BAHAR/STUPP, Art. 1 Rdnr. 47; ARTER, S. 107.

B/K/L-KLEINER/SCHWOB, Art. 1 Rdnr. 45; BasK-BankG-BAHAR/STUPP, Art. 1
Rdnr. 47; RIMLE, Finanzmarkt, S. 17.

B/K/L-KLEINER/SCHWOB, Art. 1 Rdnr. 43; RIMLE, Finanzmarkt, S. 17.
B/K/L-KLEINER/SCHWOB, Art. 1 Rdnr. 42; RIMLE, Finanzmarkt, S. 17. Siehe auch
ARTER, S. 107.

Es ist fiir die Unterstellung unter die Bankenaufsicht somit schon ausreichend,
wenn das Unternehmen beabsichtigt, der Krediterteilung nachzugehen. Diese Ab-
sicht muss fiir die Unterstellungspflicht nicht bereits in die Tat umgesetzt worden
sein; entscheidend ist die Aufnahme dieses Geschéftsziels in die Statuten und das
Vorhandensein der Absicht bei den geschiftsfiihrenden Personen, ARTER, S. 103 f.
m.w.N.

Art. 2a lit a und b BankV.
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im Fall der Gewihrung von Garantien und Biirgschaften.” Umstritten ist
hingegen, ob auch der Erwerb von Beteilungen eine Finanzierung ist.*®

Ein Unternehmen finanziert eine unbestimmte Anzahl von Personen
oder Unternehmen, wenn es bereit ist, grundsétzlich mit allen Kreditsuchen-
den Finanzierungsgeschifte abzuschliessen.’’ Dabei darf es seine Finanzie-
rungstétigkeit durchaus auf bestimmte Wirtschaftszweige beschrinken, so-
lange es sich innerhalb dieser Wirtschaftszweige wiederum an eine unbe-
stimmte Anzahl von Personen bzw. Unternehmen wendet.”® Keine Finanzie-
rung einer unbestimmten Anzahl von Personen oder Unternehmen liegt vor,
wenn das Unternehmen sich in seiner Finanzierungstétigkeit allein auf Unter-
nehmen eines Konzerns beschrinkt.”” Die Finanzierungstitigkeit erfolgt auf
eigene Rechnung, wenn das Unternehmen selber das Risiko der Finanzierung
trigt oder die aus der Zinsdifferenz stammenden Gewinne nutzt.*

bb. Riumlicher Anwendungsbereich

Dem Bankengesetz unterstehen grundsétzlich nur inléndische Banken, d.h.
Banken mit Sitz in der Schweiz. Ausnahmsweise unterstehen auch auslindi-
sche Banken der Aufsicht des Bankengesetzes. Allgemein gilt dies fiir Unter-
nehmen, die ihren statutarischen oder gesellschaftsvertraglichen Sitz zwar im
Ausland haben, deren organisierte und regelmissige Willensbildung aber in
der Schweiz erfolgt oder aber fiir sie in der Schweiz eine organisierte Tétig-
keit ausgeiibt wird.*!

(1)  Begriff der auslindischen Bank

Eine ausliandische Bank ist geméss der Legaldefinition des Art. 1 Abs. 1 lit. a-
¢ Verordnung der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht iiber die ausldndi-
schen Banken in der Schweiz (,,Auslandsbankenverordnung, ABV*®) ein
Unternehmen, das nach auslédndischem Recht organisiert ist und das

. im Ausland eine Bewilligung als Bank besitzt;*

35 BasK-BankG-BAHAR/STUPP, Art. 1 Rdnr. 35; B/K/L-KLEINER/SCHWOB, Art. 1

Rdnr. 55; RIMLE, Finanzmarkt, S. 18.

Bejahend B/K/L-KLEINER/SCHWOB, Art. 1 Rdnr. 56; ablehnend BasK-BankG-
BAHAR/STUPP, Art. 1 Rdnr. 38.

ARTER, S. 105 f. m.w.N.

BGE 871490, 500; B/K/L-KLEINER/SCHWOB, Art. 1 Rdnr. 53.

ARTER, S. 105 m.w.N.

BasK-BankG-BAHAR/STUPP, Art. 1 Rdnr. 41.

BGE 130 11 351, 362 m.w.N.

Art. 1 Abs. 1 1it. a ABV.
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. in der Firma, in der Geschéftsbezeichnung oder in den Geschéftsunter-
lagen den Ausdruck ,,Bank* oder ,,Bankier” verwendet;* oder

. die Banktitigkeit im Sinne von Art. 2a BankV betreibt.*

(2)  Schweizerische Zweigniederlassungen und Vertretungen

Eine ausldndische Bank untersteht der Bankenaufsicht, wenn sie in der
Schweiz Personen beschéftigt, die dort oder von dort aus fiir sie dauernd und
gewerbsméssig Geschifte abschliessen, Kundenkonten fiihren oder sich
rechtlich verpflichten. In einem solchen Fall wiirde die auslidndische Bank ei-
ne Zweigniederlassung flihren, deren Errichtung in der Schweiz bewilligungs-
pflichtig ist.*> Allerdings bedarf es nicht erst der Ausiibung des Bankgeschiifts
iiber eine schweizerische Zweigniederlassung, um der Bankenaufsicht unter-
stellt zu werden. Bereits die Beschiftigung von Personen in der Schweiz, die
fiir sie in irgendeiner Weise titig sind, insbesondere Kundenauftrige an die
ausléndische Bank weiterleiten oder diese zu Werbe- oder anderen Zwecken
vertreten, eroffnet den Anwendungsbereich des Bankengesetzes. Mit der Be-
schiftigung von Personen zu diesem Zweck fiihrt die auslédndische Bank eine
Vertretung in der Schweiz, deren Errichtung ebenfalls bewilligungspflichtig
ist.*

Bewilligungspflichtig ist ferner die Errichtung einer Agentur durch die
schweizerische Zweigniederlassung einer ausléindischen Bank."’

(3)  Faktische Zweigniederlassungen

Der Bankenaufsicht sind auch sogenannte faktische Zweigniederlassungen
unterstellt, d.h. Geschéftsstellen von Firmen, die nach ausldndischem Recht
konstituiert sind und ihre Hauptniederlassung im Ausland haben, in der
Schweiz jedoch einer bewilligungspflichtigen Tétigkeit nachgehen, ohne for-
mell eine Zweigniederlassung begriindet zu haben.* Zweck dieser Regelung
ist es, eine Umgehung der aufsichtsrechtlichen Ordnung iiber die Schweiz
durch eine geschéftlich nicht gerechtfertigte Inkorporierung an einem unge-
niigend iiberwachten Ort zu verhindern.*

43
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48
49

Art. 1 Abs. 1lit. b ABV.

Art. 1 Abs. 1lit. ¢ ABV.

Art. 2 Abs. 1 lit. a ABV — Zweigniederlassung.
Art. 2 Abs. 1 lit. b ABV — Vertretung.

Art. 2 Abs. 2 ABV.

BGE 130 11 352, 362; RIMLE, Finanzmarkt, S. 45.
BGE 130 11 352, 362.
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(4)  Leitung der ausldndischen Bank oder Abwicklung der Geschdfte in der
Schweiz

Wird die auslédndische Bank hingegen in der Schweiz geleitet oder wickelt sie
ihre Geschifte ausschliesslich oder iiberwiegend von der Schweiz aus ab, so
untersteht sie nicht nur der Bankenaufsicht. Sie muss sich in diesem Fall auch
nach schweizerischem Recht organisieren.” Aus der auslindischen Bank wird
dadurch also eine inldndische Bank mit der Folge, dass die Bestimmungen
iiber die inléndischen Banken auf diese Bank anwendbar sind.”'

(5)  Grenziiberschreitende Titigkeit

Das grenziiberschreitende Anbieten von Finanzdienstleistungen vom Ausland
in die Schweiz, das sogenannte ,,Cross-Border-Geschift“, ist nicht der Ban-
kenaufsicht unterstellt, solange das auslidndische Unternehmen in der Schweiz
keine dauernde physische Prisenz aufweist.”

cc.  Ausnahmen von der Unterstellungspflicht und Konsequenzen

Borsenagenten und Borsenfirmen, die nur den Handel mit Wertpapieren und
die damit unmittelbar im Zusammenhang stehenden Geschifte betreiben, un-
terstechen wie auch Vermdgensverwalter, Notare und Geschéftsagenten, die
lediglich die Gelder ihrer Kunden verwalten, nicht der Bankenaufsicht, wenn
sie jeweils keinen Bankbetrieb gemiss Art. 1 Abs. 1 BankG fiihren.”

Diesen und allen anderen Unternehmen, die nicht dem Bankengesetz
unterstehen, ist es grundsétzlich verboten, gewerbsméssig Publikumseinlagen
entgegenzunehmen® und infolgedessen auch in irgendeiner Form dafiir Wer-

50
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Art. 1 Abs. 2 ABV.

Die FINMA kann ausldndische Banken {ibrigens auch dann den Bestimmungen fiir
inldndische Banken unterstellen, wenn das Recht am Ort des Hauptsitzes der aus-
landischen Bank den schweizerischen Banken keine gleichwertige Erleichterungen
gewihrt und dem kein Staatsvertrag entgegensteht, Art. 3 Abs. 2 ABV. Hiermit
soll vermieden werden, dass das liberale schweizerische Bankenrecht von anderen
Staaten ausgenutzt wird, RIMLE, Finanzmarkt, S. 48.

ARTER, S. 108 f. m.w.N. Die ausldndischen Unternechmen koénnen somit Werbung
in die Schweiz versenden oder solche auf dem Internet anbieten, selbst wenn sie
sich damit gezielt an Personen in der Schweiz richten. Auch diirfen sich Vertreter,
Organe oder Angestellte einer ausldndischen Bank voriibergehend zu Verhandlun-
gen und Geschiftsabschliissen in der Schweiz aufhalten, RIMLE, Finanzmarkt,
S. 47, BasK-BankG-BAHAR/STUPP, Art. 1 Rdnr. 85.

Art. 1 Abs. 3 BankG.

Dieser Begriff der gewerbsmissigen Entgegennahme von Publikumseinlagen ist
identisch mit dem in Art. 2a lit. a BankV verwendeten Begriff, B/K/L-KLEINER/
ScHWOB, Art. 1 Rdnr. 73; BasK-BankG-BAHAR/STUPP, Art. 1 Rdnr. 60.
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bung zu treiben, insbesondere in Inseraten, Prospekten, Rundschreiben oder
elektronischen Medien.>

Bei der Bankenaufsicht handelt es sich somit um ein geschlossenes
System. Diejenigen Unternehmen, die gewerbsmaissig Publikumseinlagen
entgegennehmen, unterstehen der Bankenaufsicht durch die FINMA, wihrend
die Unternehmen, die dieser Aufsicht nicht unterstehen, keine Publikumsgel-
der entgegennehmen diirfen.>

b.  Versicherungsaufsichtsgesetz
aa. Sachlicher Anwendungsbereich

Der Versicherungsaufsicht unterstellt sind schweizerische Versicherungsun-
ternehmen, die die Direktversicherung oder die Riickversicherung betreiben,
Versicherungsvermittler sowie Versicherungsgruppen und Versicherungskon-
glomerate.”’

Von der Aufsicht erfasst werden nur private Versicherungsunterneh-
men, d.h. Unternehmen, deren Ziel der Abschluss privater Versicherungsver-
trige ist.”® Diese Voraussetzung wird im Versicherungsaufsichtsgesetz seit
seiner Revision zwar nicht mehr ausdriicklich genannt.” Der Verzicht auf die
gesetzliche Erwéhnung dieses Merkmals hat nach allgemeiner Ansicht jedoch
keine Anderung des Anwendungsbereichs des revidierten Versicherungsauf-
sichtsgesetzes zur Folge.”’ Die offentlich-rechtlichen Versicherungsunter-
nehmen unterstehen nicht der Aufsicht des Versicherungsgesetzes, weil hinter
ihnen ein Gemeinwesen steht, das fiir ihre Verbindlichkeiten haftet, und sich
daher eine besondere Aufsicht des Staates eriibrigt.®’

35 Art. 1 Abs. 2 BankG i.V.m. Art. 3 Abs. | BankV. Zum Werbeverbot BaskK-

BankG-BAHAR/STUPP, Art. 1 Rdnr. 62; B/K/L-KLEINER/SCHWOB, Art. 1 Rdnr. 84;
RIMLE, Finanzmarkt, S. 24. Eine Ausnahme von dem Verbot der gewerbsméssigen
Entgegennahme von Publikumseinlagen gilt fiir Kérperschaften und Anstalten des
Offentlichen Rechts sowie fiir Kassen, fiir die sie vollumfénglich haften, weil da-
durch der Schutz der Einleger nicht beeintréchtigt wird, vgl. Art. 3 Abs. 1 BankV
i.V.m. Art. 1 Abs. 2 Satz 2 BankG.

BasK-BankG-BAHAR/STUPP, Art. 1 Rdnr. 60.

Art. 1 Abs. 11.V.m. Art. 2 Abs. 1 lit. a, c und VAG.

WEBER/UMBACH, § 4 Rdnr. 3.

Fiir das alte Recht siche RIMLE, Finanzmarkt, S. 137.

Botschaft zum VAG (2003), BB12003, S. 3807; a.A. SCHAER, § 5 Rdnr. 61.
RIMLE, Finanzmarkt, S. 139; BURKI/PFUND/WALDMEIER, S. 46. Offentlich-rechtli-
che Versicherungseinrichtungen sind solche Einrichtungen oder Unternehmen, die
offentlich-rechtlich organisiert sind und solche, die 6ffentlich-rechtliche Aufgaben
erfiillen und dabei einer besonderen Aufsicht unterstellt sind (zu letzteren siche
auch Art. 2 Abs. 2 lit. b VAG). Beispiele fiir 6ffentlich errichtete Versicherungs-
einrichtungen sind die Schweizerische Unfallversicherungsanstalt, 6ffentliche Un-
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(1)  Begriff der Versicherung

Versicherungsunternehmen sind Unternehmen, die das Versicherungsgeschéft
betreiben.®” Das Gesetz definiert den Begriff der Versicherung nicht, sondern
iiberlésst die Definition der Praxis.”” Das Bundesgericht® hat den Begriff der
Versicherung durch die folgenden fiinf Merkmale festgelegt:

. Risiko oder Gefahr

. Leistung des Versicherten in Form einer Pramie
. Leistung des Versicherungsunternehmens

. Selbsténdigkeit der Operation

. Kompensation der Risiken nach den Gesetzen der Statistik, d.h. der
planmissige Geschiftsbetrieb®

Eine Versicherung zeichnet sich somit dadurch aus, dass gegen Entgelt
fiir den Fall des Eintritts eines definierten ungewissen Ereignisses bestimmte
Leistungen erbracht werden und das iibernommene Risiko auf eine moglichst
hohe Zahl durch die gleiche Gefahr bedrohter Personen nach dem Gesetz der
hohen Zahl verteilt wird.*® Diese entgeltliche Leistungspflicht muss eine selb-
stindige Vereinbarung sein, d.h. sie muss auch in so genannten Mischge-
schiften eine gewisse Bedeutung haben und darf nicht nur eine einfache Ne-
benabrede oder eine Modalitiit eines anderen Vertragsteils sein.®’

(2)  Direktversicherung und Riickversicherung

Eine Direktversicherung ist die Erstversicherung, mit dem das Versicherungs-
unternehmen dem Publikum anbietet, Risiken desselben durch den Abschluss
von Versicherungsvertridgen abzusichern. Eine Riickversicherung wendet sich
hingegen an ein Direktversicherungsunternehmen (oder an ein anderes Riick-

fallversicherungskassen, kantonale Gebdudeversicherungsanstalten und die Kran-
kenkassen 6ffentlichen Rechts, WEBER/UMBACH § 4 Rdnr. 4.
BGE Urteil vom 2. Februar 2006, 2A.393/2005.
: Botschaft zum VAG (2003), BB1 2003, S. 3808.

BGE 114 1B 247, 107 Ib 60 f., 76 1 371, 368; 58 1 261, 259. Diese Merkmale sind
nach wie vor massgebend, BURKI/PFUND/WALDMEIER, S. 46.
Die Lehre kritisiert das Kriterium des planmissigen Betriebs dahingehend, dass
gerade bei Versicherungsunternehmen, die Risiken gegen Pradmien ohne entspre-
chende Kompensation {ibernehmen, das Schutzbediirfnis der Pramienzahler beson-
ders gross sei. In diesen Féllen sei es Sache der Aufsichtsbehdrde, den planmaés-
sigen Betrieb zu sichern, siche RIMLE, Finanzmarkt, S. 138; WEBER/UMBACH, § 4
Rdnr. 16.
ISELL, Fiihrungsorganisation, § 6 Rdnr. 698.
WEBER/UMBACH, § 4 Rdnr. 15.
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versicherungsunternehmen) und bietet ihm an, einen Teil oder das ganze des
mit der Erstversicherung iibernommenen Risikos abzunehmen.®

(3)  Versicherungsvermittler

Mit dem heutigen Versicherungsaufsichtsgesetz werden auch Versicherungs-
vermittler von der Versicherungsaufsicht erfasst.” Versicherungsvermittler
sind gemiss Art. 40 VAG unabhéngig von ihrer Bezeichnung Personen, die
im Interesse von Versicherungsunternehmen oder anderen Personen Ver-
sicherungsvertriige anbieten oder abschliessen.”

(4)  Versicherungsgruppen und Versicherungskonglomerate

Eine Versicherungsgruppe und Versicherungskonglomerate unterstehen eben-
falls der Versicherungsaufsicht.”

Eine Versicherungsgruppe besteht aus zwei oder mehreren Unterneh-
men, von denen mindestens eines ein Versicherungsunternehmen ist, und die
Unternehmen in ihrer Gesamtheit hauptsidchlich im Versicherungsbereich
tatig sind und sie ausserdem eine wirtschaftliche Einheit bilden oder auf ande-
re Weise durch Einfluss oder Kontrolle miteinander verbunden sind.”* Ein
Versicherungskonglomerat ist eine Versicherungsgruppe, bei dem eines der
Gruppenunternehmen eine Bank oder ein Effektenhindler ist.”

Die FINMA kann im Fall solcher Unternehmensgebilde die Aufsicht
iiber das Versicherungsunternehmen auf die Gruppe bzw. das Konglomerat
ausweiten, wenn eines der Unternehmen seinen Sitz in der Schweiz hat und
wenn die Gruppe bzw. das Konglomerat tatsdchlich von der Schweiz aus
geleitet wird. Das gleiche gilt, wenn das Unternechmen zwar vom Ausland aus
geleitet wird, dort aber keiner gleichwertigen Aufsicht unterstellt ist. In die-
sen Fillen wird die Einzelaufsicht liber das Versicherungsunternehmen durch
die Gruppenaufsicht erginzt.”
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WEBER/UMBACH, § 4 Rdnr. 17.

Art. 2 Abs. 1 lit. ¢ VAG.

WEBER/UMBACH, § 4 Rdnr. 20. Siche ferner zu den Details der Aufsicht iiber die
Versicherungsvermittler WEBER/UMBACH, § 10; KASER/STUDER, S. 293 ff.; RIMLE,
AJP 2005, 448.

7 Art. 2 Abs. 11it. d VAG.

2 Art. 64 VAG.

3 Art. 72 VAG. Siehe zu den Details der Aufsicht iiber die Versicherungsgruppen
und -konglomerate, KLAUER, S. 326 ff.

Art. 66 und 74 VAG. Zu den Details der Aufsicht liber Versicherungsgruppen und
Versicherungskonglomerate siche Art. 64 ff. VAG erginzt durch die Art. 191 ff.
AVO sowie durch das FINMA-Rundschreiben 2008/28 Struktur Versicherungs-
konzerne. Siehe ferner WEBER/UMBACH, § 12; BURKI/PFUND/WALDMEIER, S. 52 f.
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bb. Riumlicher Anwendungsbereich

Der Versicherungsaufsicht unterstehen zunichst schweizerische Versiche-
rungsunternehmen.” Hierunter fallen grundsitzlich alle Versicherungsunter-
nehmen, die ihren Sitz in der Schweiz haben, und zwar unabhéngig davon, ob
sie das Versicherungsgeschift in der Schweiz oder im Ausland betreiben.”

Dariiber hinaus erfasst der Anwendungsbereich des Versicherungsauf-
sichtsgesetzes auch Versicherungsunternehmen mit Sitz im Ausland, wenn
und soweit sie in der Schweiz oder von der Schweiz aus titig sind.”’

Eine Versicherungstitigkeit in der Schweiz liegt dabei geméss Art. 1
Abs. 1 lit. a und b der Verordnung iiber die Beaufsichtigung von privaten
Versicherungsunternehmen  (,,Aufsichtsverordnung, AVO*) grundsétzlich
vor, wenn eine natiirliche oder eine juristische Person mit Domizil in der
Schweiz zu den Versicherungsnehmern oder zu den Versicherten gehort oder
in der Schweiz belegene Personen oder Sachen versichert werden.”

Des Weiteren unterstehen ausldndische Versicherungsunternehmen in
dem Umfang, in dem sie von der Schweiz aus Versicherungsgeschéfte betrei-
ben, der Versicherungsaufsicht. Hierunter fallt zum Beispiel ein Versiche-
rungsunternehmen, das {iber eine Niederlassung in der Schweiz nur mit Per-
sonen im Ausland Versicherungsvertridge abschliesst, mit denen im Ausland
liegende Risiken versichert werden.”

Die Unterstellung ausléndischer Versicherungsunternehmen erfolgt al-
lerdings nur unter Vorbehalt abweichender staatsvertraglicher Bestimmun-
gen.” Eine vollstindige Anerkennung der gegenseitigen Aufsichtsordnungen
und der Aufsicht des Sitzstaates besteht bisher nur zwischen der Schweiz und
dem Fiirstentum Liechtenstein im Bereich der Direktversicherung.”

75
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Art. 2 Abs. 1 lit. a VAG.

WEBER/UMBACH, § 4 Rdnr. 25; RIMLE, Finanzmarkt, S. 139 f.

77 Art.2 Abs. 11it. b Alt. 1 VAG.

78 WEBER/UMBACH, § 4 Rdnr. 28; BURKI/PFUND/WALDMEIER, S. 49. Zu der Ausnah-
me dieser auslédndischen Versicherungsunternehmen von der Versicherungsauf-
sicht geméss Art. 1 Abs. 2 VAG siche unten.

Art. 2 Abs. 2 lit. b Alt. 2 VAG. Botschaft zum VAG (2003), BBI 2003, S. 3808;
WEBER/UMBACH, § 4 Rdnr. 31.

Art. 2 Abs. 2 lit. b HS 2 AVO.

Abkommen vom 19. Dezember 1996; siche fiir Einzelheiten insbesondere auch
zum Abkommen betreffend die Direktversicherung mit Ausnahme der Lebensver-
sicherung vom 10. Oktober 1989 zwischen der Schweiz und der Européischen
Union (damals noch Europdische Wirtschaftsgemeinschaft) RIMLE, Finanzmarkt,
S. 159 ff.; WEBER/UMBACH, § 4, Rdnr. 32 ff.; BURKI/PFUND/WALDMEIER, S. 30 ff.
und S. 50.
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cc.  Ausnahmen von der Unterstellungspflicht
(1)  Versicherungsunternehmen mit besonderer Aufsicht

Neben den bereits erwédhnten Offentlich-rechtlichen Versicherungsunterneh-
men sind ausserdem solche Versicherungsunternechmen von der Versiche-
rungsaufsicht ausgenommen, die von Bundesrechts wegen einer besonderen
Aufsicht unterstellt sind. Dies gilt allerdings nur in dem Umfang, in dem sie
tatsdchlich Versicherungen in einem Bereich anbieten, der dieser besonderen
Aufsicht untersteht.” Beispiele solcher Versicherungsunternehmen sind die
registrierten Vorsorgeeinrichtungen und die vom Bund anerkannten Arbeits-
losenversicherungen sowie die anerkannten Krankenkassen.*

(2)  Versicherungsvermittler im Abhdngigkeitsverhdlinis

Versicherungsvermittler, die in einem Abhéingigkeitsverhiltnis zu einem Ver-
sicherungsnehmer stehen, sind ebenfalls von der Versicherungsaufsicht aus-
genommen.* Hiervon erfasst werden insbesondere Versicherungsvermittler,
die ausschliesslich fiir einen Konzern titig sind.*

(3)  Versicherungsunternehmen mit geringer wirtschaftlicher Bedeutung

Die FINMA kann Versicherungsunternehmen, deren Versicherungstitigkeit
von geringer wirtschaftlicher Bedeutung ist oder nur einen kleinen Kreis von
Versicherten betrifft, von der Aufsicht befreien, wenn besondere Umstinde es
rechtfertigen.®

2 Art. 2 Abs. 2 lit. b VAG.

8 Botschaft zum VAG (2003), BBI 2003, S. 3809; BURKI/PFUND/WALDMEIER, S. 47;
WEBER/UMBACH, § 4 Rdnr. 43 f. mit weiteren Details. Bieten die Krankenkassen
allerdings Zusatzversicherungen an, die nicht vom Bundesgesetz {iber die Kran-
kenversicherung gedeckt werden, wird die betreffende Versicherungseinrichtung in
Bezug auf diese Versicherungsleistung vom Versicherungsaufsichtsgesetz erfasst.
Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ VAG.

WEBER/UMBACH, § 4 Rdnr. 47.

Art. 2 Abs. 3 VAG. Zu den Einzelheiten, insbesondere der Moglichkeit, sogenann-
te Captives (externe Selbstversicherung in Form einer rechtlich selbstéindigen Ge-
sellschaft, die vom Versicherungsnehmer oder von mehreren Versicherungsneh-
mern zu diesem Zweck gegriindet oder erworben wurde) von der Versicherungs-
aufsicht auszunehmen, Botschaft zum VAG (2003), BB1 2003, S. 3809 f.; WEBER/
UMBACH, § 4 Rdnr. 47; SCHAER, § 5 Rdnr. 62.
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(4)  Ausldndische Riickversicherungsunternehmen

Ausléndische Versicherungsunternehmen, die in der Schweiz nur die Riick-
versicherung betreiben, sind von der Versicherungsaufsicht ausgenommen.®’
Die Ausnahme von der Versicherungsaufsicht ist auf den Versichertenkreis
einer Riickversicherung zuriickzufiihren. Dieser besteht aus Direktversiche-
rern, von denen erhohte Branchenkenntnisse erwartet werden diirfen und die
auch im Gegensatz zu den Konsumenten iiber die gleichwertige Vertrags-
macht gegeniiber dem Riickversicherungsunternehmen verfiigen. Betreibt das
ausldndische Versicherungsunternehmen nicht nur die Riickversicherung,
sondern auch die Direktversicherung in der Schweiz, so untersteht es mit
seinem gesamten Geschift der Versicherungsaufsicht.™

(5)  Ausldndische Versicherungsunternehmen mit beschrdnktem
Geschidfiskreis ohne schweizerische Niederlassung

Ein ausldndisches Versicherungsunternechmen, das in der Schweiz Geschifte
tatigt, untersteht — wie bereits dargestellt — grundsitzlich der Versicherungs-
aufsicht. Ausgenommen hiervon sind die auslédndischen Versicherungsunter-
nehmen, die in der Schweiz keine Niederlassung errichtet haben und die in
der Schweiz ausschliesslich

. die Deckung von Versicherungsrisiken im Zusammenhang mit Hoch-
seeschifffahrt, Luftfahrt und grenziiberschreitenden Transporten,

. die Deckung fiir im Ausland gelegenen Risiken oder

. die Deckung von Kriegsrisiken

zum Geschiftsgegenstand haben.*” Auch in diesem Fall sind Konsu-
menten nicht in das Versicherungsgeschéft involviert. Die Versicherungs-
nehmer dieser Versicherungsleistungen bediirfen des besonderen Schutzes
des Versicherungsaufsichtsgesetzes nicht und auch ansonsten bestehen keine
Griinde flir die Notwendigkeit, diese Versicherungsgeschéfte der strengen
Aufsicht des Versicherungsaufsichtsgesetzes zu unterwerfen.

c¢.  Gleichklang und Unterschiede

Anders als bei der Bankengesetzgebung fallen nicht alle als Versicherung
qualifizierten Unternehmen unter die Bewilligungspflicht des Versicherungs-
aufsichtsgesetzes. Dieses zdhlt stattdessen abschliessend die Versicherungs-
unternehmen auf, die vom Anwendungsbereich erfasst werden. Der Grund fiir

Art. 2 Abs. 2 lit. a VAG.
WEBER/UMBACH, § 4 Rdnr. 41.
Art. 1 Abs. 2 lit. a-c AVO.

67



OLIVER ARTER / CHRISTINA FEDERLE: Bank- und Versicherungsaufsicht

den Unterschied liegt in der primiren Ausrichtung des Versicherungsauf-
sichtsgesetzes auf den Schutz der Versicherten vor Insolvenzrisiken und vor
Missbriuchen.” Auf diesen Schutz kann aber verzichtet werden, wenn die
Versicherten auf andere Weise als durch die Versicherungsaufsicht geschiitzt
werden, was bei den entsprechenden Ausnahmen von der Versicherungsauf-
sicht, insbesondere den offentlich-rechtlichen Versicherungseinrichtungen,
der Fall ist.

Das Bankengesetz und das Versicherungsaufsichtsgesetz sind unter be-
stimmten Umstdnden auch auf Unternehmen mit Sitz im Ausland anwendbar.
Die beiden Gesetze sehen hinsichtlich der Unterstellungspflicht dieser Unter-
nehmen jedoch unterschiedliche Ankniipfungspunkte vor. Das Bankengesetz
erlaubt die rein grenziiberschreitende Tétigkeit eines Unternehmens. Auf
ausliandische Unternehmen ist es somit nicht anwendbar, solange diese in der
Schweiz nicht in Form einer Zweigniederlassung, einer Agentur oder einer
Vertretung dauerhaft physisch préasent sind. Hingegen kommt es fiir das Ver-
sicherungsaufsichtsgesetz nicht auf eine Présenz in der Schweiz an. Es kniipft
seinen Anwendungsbereich vielmehr an den Wohnsitz der Versicherten bzw.
den Belegenheitsort der versicherten Sache.

Die Begriindung fiir die unterschiedliche Ankniipfung der Bewilli-
gungspflicht von Banken und Versicherungen liegt ebenfalls im Zweck der
jeweils zugrunde liegenden Aufsichtsgesetzgebung. Die Bankenaufsicht dient
nach allgemeiner Ansicht primir dem Schutz der Glaubiger vor dem Risiko
einer Insolvenz oder der Illiquiditit der Bank.”' Der Gliubigerschutz bedeu-
tet, dass die Gldubiger einer Bank vor deren Liquidation geschiitzt werden
sollen. Diesem Schutz kann die Aufsichtsbehdrde jedoch nur bei Instituten
mit physischer Prasenz in der Schweiz nachkommen. Bei der Versicherungs-
aufsicht steht hingegen der Schutz der Versicherten vor den Insolvenzrisiken
und Missbrduchen im Vordergrund. Das Versicherungsaufsichtsgesetz soll
die Versicherten vor allem vor Ubervorteilung, unlauteren Geschéftspraktiken
und anderen Missbrauchen des Versicherungsunternehmens schiitzen. Dieser
Schutz wire jedoch nicht effektiv ausgestaltet, wenn nur Versicherungsunter-
nehmen mit einer Prisenz in der Schweiz nach den Regeln des Versiche-
rungsaufsichtsgesetzes beaufsichtigt wiirden. An all dem &andert auch das
FINMAG nichts.”

% Vgl. Art. 1 Abs. 2 VAG; zum Schutzzweck der Versicherungsaufsicht allgemein

Botschaft zum VAG (2003), BB1 2003, S. 3808; ausfiihrlich zum Schutz der Versi-
cherten vor Missbrauchen im Versicherungsaufsichtsrecht, HARTMANN, HAVE
2007, S. 30; SCHAER, § 5 Rdnr. 71 ff.; BURKI/PFUND/WALDMEIER, S. 65 ff.

Zum Zweck der Bankenaufsicht allgemein ARTER, S. 12 ff.

M.w.H. KiLGUS, S. 829.
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3. Bewilligungsvoraussetzungen

a. Banken

Banken bediirfen zur Aufnahme ihrer Tétigkeit einer Bewilligung der
FINMA. Sie diirfen nicht in das Handelsregister eingetragen werden, bevor
diese Bewilligung erteilt wurde.”

aa. Allgemeines

Die Bewilligung fiir die Ausiibung der Bankentitigkeit ist verwaltungsrecht-
lich eine Polizeierlaubnis,” die erteilt werden muss, wenn simtliche Be-
willigungsvoraussetzungen erfiillt sind.”

Die Voraussetzungen der Bewilligungserteilung fiir inléndische Ban-
ken regelt das Bankengesetz in Art. 3 Abs. 2 lit. a-d; diese betreffen

. die Geschiftstitigkeit der Bank,

. die Verwaltungsorganisation der Bank,
. Gewihr fiir eine einwandfreie Geschéftstitigkeit,
. die finanzielle Ausstattung der Bank.

Die Bewilligungsvoraussetzungen des Bankengesetzes werden durch
die Art. 4 ff. BankV konkretisiert und ergénzt. Fiir ausldndische Banken se-
hen Art. 4 ff. ABV zusitzliche Voraussetzungen vor.”

bb. Bewilligungsvoraussetzungen fiir den Betrieb einer inléindischen
Bank

(1)  Geschidftstdtigkeit der Bank

Die Erteilung der Bankbewilligung setzt zunéchst voraus, dass die Bank je
nach Rechtsform®’ in ihrer Satzung bzw. in ihrem Gesellschaftsvertrag sowie

93
94

Art. 3 Abs. 1 BankG.

B/K/L-KLEINER/SCHWOB, Art. 3 Rdnr. 6; RIMLE, Finanzmarkt, S. 25; STOCKLI,
S.75.

Vgl. Art. 3 Abs. 2 BankG.

Eine Ubersicht iiber simtliche bewilligungspflichtigen Tatbestinde der Bank ist in
dem FINMA-Rundschreiben 2008/1 Bewilligungs- und Meldepflichten Banken in
Ziffer IV enthalten.

Es gibt fiir Banken keinen Rechtsformzwang, d.h. sowohl bei der Griindung als
auch bei einem Rechtsformwechsel besteht fiir Banken Wahlfreiheit der Rechts-
form, ISELI, Fiihrungsorganisation, § 5 Rdnr. 491.
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in ihren Reglementen ihren Geschéftskreis in sachlicher und ortlicher Hin-
sicht genau umschreibt.”

Im Fall einer Universalbank sind das in der Regel alle Arten von
Bank-, Finanz-, Beratungs-, Dienstleistungs- und Handelsgeschéften. Handelt
es sich nicht um eine Universalbank, so hat die Bank ihr Hauptgeschift und
die in diesem Zusammenhang angebotenen Dienstleistungen genau zu be-
zeichnen (z.B. Vermdgensverwaltung, Investment Banking, Borsengeschift,
etc.).” In ortlicher Hinsicht muss die Bank festlegen, ob sie lokal, kantonal,
regional, national oder international titig sein will.'®

Der so umschriebene Aufgabenkreis und der geographische Geschifts-
bereich miissen den finanziellen Mdglichkeiten sowie der Verwaltungsorga-
nisation der Bank entsprechen.'"'

(2)  Verwaltungsorganisation der Bank

Ferner muss die Bank eine ihrer Geschiftstitigkeit entsprechende Verwal-
tungsorganisation aufweisen.

(a)  Dualistische Organisationsstruktur

Die jeweils notwendige Verwaltungsorganisation bestimmt sich nach dem de-
finierten Geschiftszweck oder -umfang der Bank,'” der die Einrichtung eines
besonderen Organs fiir die Oberleitung, Aufsicht und Kontrolle erforderlich
machen kann.'” Dieses Organ, d.h. im Regelfall der Verwaltungsrat,'™ muss

mindestens drei Mitglieder umfassen und von der Geschéftsfithrung
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Art. 3 Abs. 1 lit. a BankG i.V.m. Art. 7 Abs. 1 BankV.

B/K/L-KLEINER/SCHWOB, Art. 3 Rdnr. 34; STOCKLI, S. 81 f.
B/K/L-KLEINER/SCHWOB, Art.3 Rdnr. 36; BasK-BankG-WINZELER, Art. 3
Rdnr. 6.

Art. 7 Abs. 3 BankV. Mit dieser Voraussetzung ist eine Addquanz zwischen Ziel-
setzung und Organisationssystem bezweckt. Damit soll vermieden werden, dass
die Bank ihre Geschiftstitigkeit auf Gebiete erstreckt, fiir die ihr die notwendigen
personellen oder finanziellen Ressourcen nicht zur Verfiigung stehen, STOCKLI,
S. 80.

BasK-BankG-WINZELER, Art. 3 Rdnr. 7; STOCKLI, S. 55.

Art. 3 Abs. 2 lit. a BankG. Das Erfordernis einer Funktionstrennung wurde immer
sehr weit ausgelegt, so dass diese fiir Banken in der Rechtsform der Aktiengesell-
schaft, der Kommanditgesellschaft, der Genossenschaft und der GmbH zwingend
vorgenommen werden musste, ISELL, Filhrungsorganisation, § 5 Rdnr. 582 ff. mit
kritischem Verweis auf die Praxis der EBK.

Zur regelméssigen Wahl der Aktiengesellschaft fiir Banken trotz der Wahlfreiheit
der Rechtsform, ISELI, Fithrungsorganisation, § 5 Rdnr. 491.
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1'” getrennt sein, um die gesetzlich verlangte

106

personell, aber auch funktionel
sachgemisse Uberwachung der Geschiftsfiihrung gewihrleisten zu kénnen.
Von dem Verbot der Personalunion zwischen der Verwaltung und der
Geschiftsfiihrung kann die FINMA bei Vorliegen besonderer Umstinde eine
Ausnahme bewilligen.'” Bei der Beurteilung solcher Umstinde ist zu
beriicksichtigen, dass das Verbot der Personalunion nur sinnvoll ist, wenn der
Verwaltungsrat und die Geschiftsleitung liberhaupt wirtschaftlich vertretbar
besetzt werden kénnen.'”® Besondere Umstiinde konnen z.B. vorliegen im Fall
des kurzfristigen Ausscheidens eines Geschéftsfiihrers einer kleinen Bank.'”

(b)  Weitere Funktionstrennung

Eine Funktionstrennung sieht die Bankengesetzgebung aber nicht nur zwi-
schen diesen Organen der Bank vor. Auch im Hinblick auf die Geschéfts-
zweige Handel, Vermogensverwaltung und Abwicklung muss die Bank fiir
eine betriebsinterne Funktionstrennung sorgen.''’ Durch diese Spartentren-
nung sollen eine Benachteiligung von Kunden und andere Formen des Miss-
brauchs vermieden werden.'"!

(c)  Wohnsitzpflicht

Die Bank hat sicherzustellen, dass die mit der Geschiftsfiihrung betrauten
Personen an einem Ort ihren Wohnsitz haben, wo sie die Geschéftsfithrung
tatsichlich und verantwortlich ausiiben koénnen.''” Da die Bank tatsichlich
von der Schweiz aus geleitet werden muss,'"* wird von den Fiihrungsorganen
eine Mindestprisenz in der Schweiz verlangt.'"* Die Wohnsitzpflicht soll

103 Details zu den Aufgaben und Verantwortlichkeiten sowie zur Zusammensetzung

des Verwaltungsrats und der Geschiftsleitung siche FINMA-Rundschreiben 2008/
24 Uberwachung und interne Kontrolle Banken, Rdnr. 9-53 und Rdnr. 80-126;
ISELI, Fithrungsorganisation, § 5 Rdnr. 598 ff.; STOCKLI, S. 76 f.; ARTER. S. 119 f.
m.w.N.
Art. 3 Abs. 2 lit. a BankG i.V.m. Art. 8 BankV. Zur grundsétzlichen Kritik an der
Funktionstrennung sowie an dem Verbot der Personalunion ISELI, Fithrungsorgani-
o7 sation, § 5 Rdnr. 535 ff.

Art. 8 BankV.
108 ISELI, Fiihrungsorganisation, § 5 Rdnr. 570.
109 Fiir die flexible Anwendung der Ausnahmebewilligung vor allem in Bezug auf
kleinere Institute, STOCKLI, S. 84. Siehe auch ISELI, Fiihrungsorganisation, § 5
Rdnr. 569 ff. mit Ausfilhrungen zur Kasuistik, Rdnr. 575 ff.
Art. 9 BankV.
STOCKLI, S. 87.
Art. 3 Abs. 2 lit. d BankG.
Art. 7 Abs. 4 Satz 1 BankV.
STOCKLI, S. 76.
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vermeiden, dass sich die Geschéftsfilhrung der Aufsicht in der Schweiz ent-
zieht.

(d)  Risikomanagement

Die Bank ist ferner verpflichtet, fiir ein Risikomanagement zu sorgen, mit
dem insbesondere Markt-, Kredit-, Ausfall-, Abwicklungs-, Liquiditéts- und
Imagerisiken sowie operationelle und rechtliche Risiken zu erfassen, begren-
zen und zu iiberwachen sind.'”” Die Grundziige dieses Risikomanagements
muss sie in einem Reglement oder in internen Richtlinien niederlegen, in dem
sie zusétzliche Zustindigkeit und das Verfahren fiir die Bewilligung von risi-
kobehafteten Geschiften regelt. Die interne Dokumentation iiber die Be-
schlussfassung und Uberwachung der risikohaften Geschifte muss die Bank
dabei so ausgestalten, dass die Priifgesellschaften in der Lage sind, sich ein
zuverlissiges Urteil iiber die Geschiftstitigkeit der Bank zu bilden.''®

(e)  Internes Kontrollsystem

Schliesslich ist die Bank verpflichtet, fiir ein wirksames internes Kontrollsys-
tem zu sorgen, wozu insbesondere eine von der Geschiftsfiihrung unabhéngi-
ge interne Revision, das sogenannte Inspektorat, gehort.''” Das Inspektorat ist
dem Verwaltungsrat bzw. der Verwaltung unterstellt und nimmt die ihr von
diesem bzw. dieser iibertragenen Priif- und Uberwachungsaufgaben wahr.''®

(3)  Gewdbhr fiir eine einwandfreie Geschdftstitigkeit
(a)  Gewihrleistung der leitenden Personen

Die Bewilligung zum Geschéftsbetrieb wird nur erteilt, wenn die mit der Ver-
waltung und Geschéftsfiihrung der Bank betrauten Personen einen guten Ruf
geniessen und Gewihr fiir eine einwandfreie Geschiftstitigkeit bieten.'".

Eine Person bietet Gewihr fiir eine einwandfreie Geschiftstitigkeit,'’

wenn sie die Rechtsordnung beachtet, d.h. die Gesetze und Verordnungen

13 Art. 9 Abs. 2 BankV. Siehe hierzu im Einzelnen ISELI, Fithrungsorganisation, § 5

Rdnr. 644 ff.; ARTER, S. 120 ff. m.w.N.

Art. 9 Abs. 3 BankV. Ausfiihrlich zum Risikomanagement der Bank STOCKLI,
S. 88 ff.

Art. 9 Abs. 4 BankV.

FINMA-Rundschreiben 2008/24 Uberwachung und interne Kontrolle Banken,
Rdnr. 54 ff; STOCKLI, S. 98 ff; zu den Anforderungen an die interne Revision im
Einzelnen siehe auch ISELL, ST 2008, 560.

Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG.
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insbesondere im Banken- und Borsenrecht, aber auch im Zivil- und Strafrecht
sowie die Statuten und das interne Regelwerk der Bank, und ausserdem ihre
berufsspezifischen Pflichten wie Integritit, Gewissenhaftigkeit, Sorgfalt und
Treue erfiillt."*!

(b)  Gewihrleistung bei qualifizierten Beteiligungen

Ferner muss gewéhrleistet sein, dass sich der Einfluss der natiirlichen und
juristischen Personen, welche direkt oder indirekt mit mindestens 10% des
Kapitals oder der Stimmen an der Bank beteiligt sind oder deren Geschifts-
tatigkeit auf andere Weise massgebend beeinflussen kdnnen, nicht zum Scha-
den einer umsichtigen und soliden Geschéftstitigkeit auswirkt.'*

(4)  Anforderungen an die finanzielle Ausstattung der Bank
(a)  Mindestkapital

Eine Bank hat iiber ein voll einbezahltes Mindestkapital von mindestens CHF
10 Mio. zu verfiigen.'” Beim Mindestkapital handelt es sich um eine feste
Grosse, welche sowohl bei Aufnahme der Geschéftstétigkeit wie auch danach
dauernd einzuhalten ist und sich nicht den sich stets d&ndernden Verpflichtun-
gen einer Bank anpasst.'** Das Mindestkapital kommt als Haftungsgrundlage
fiir allfillige Verluste kaum in Frage, da dieser Wert viel zu gering ist.'* Mit
Mindestkapitalvorschriften soll aber sichergestellt werden, dass die am Ka-

120 Das Erfordernis des guten Rufes ist im Zusammenhang mit dem Sinn und Zweck

dieser Vorschrift zu sehen und daher einschrinkend auszulegen. Es kann fiir die
Erteilung der Bewilligung nur auf einen guten Ruf in Bezug auf fachliche Kompe-
tenz und korrektes Verhalten im Geschéftsverkehr ankommen. Das Merkmal geht
somit aber im Begriff der einwandfreien Geschiftstitigkeit auf und hat daneben
keine eigenstéindige Bedeutung, Arter, S. 123.

BVG, Urteil vom 4. Mérz 2008, B-3708/2007; STOCKLI, S. 85 f.; BAUMGARTEN/
BURCKHARDT/ROESCH, AJP 2006, S. 169, 170, ausserdem Details zu Priifung und
Sanktionen S. 171 ff.,; WEBER/GEIGER/BREINING-KAUFMANN/SCHMITZ/TROTT,
S. 145; ARTER, S. 123 f. mit Hinweisen auf die Praxis der EBK zur Gewahrsprii-
fung. Siche auch ISELI, Fithrungsorganisation, § 5 Rdnr. 615 ff., der dariiber hinaus
auch das Vorliegen addquater Fach- und Sachkenntnisse der Fithrungsorgane ver-
langt. )

Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG.

Art. 3 Abs. 2 lit. b BankG 1.V.m. Art. 4 Abs. 1 BankV; ausfiihrlich B/K/L-KLEI-
NER/SCHWOB, N 154 ff. zu Art. 3 BankG; ARTER, S. 122; Zu Ausnahmen vgl.
Art. 4 Abs. 3 BankV. Zum Bewilligungsentzug bei Uberschuldung, Unterschrei-
tung der Mindestkapitalanforderungen sowie Verstoss gegen Eigenmittelanforde-
rungen vgl. EBK-Bull. 22 (1992), 9 ff.

ZOBL/BLOCHLINGER, S. 1 ff., 56.

ZOBL/BLOCHLINGER, S. 56.
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pitalmarkt auftretenden Unternehmen iiber eine gewisse Grosse verfiigen.'*®
Vom gesetzlichen Mindestkapital zu unterscheiden ist das effektive Mindest-
kapital, welches von der FINMA unter Beriicksichtigung der geplanten Ge-
schiftstitigkeit im Einzelfall festgelegt wird.'”’

(b)  Solvabilititsvorschriften

Sowohl im Banken- als auch im Versicherungsbereich bestehen Solvabilitéts-
vorschriften, welche sicherstellen sollen, dass ein Unternehmen jederzeit in
der Lage ist, simtlichen Verpflichtungen gegeniiber Glaubigern nachzukom-
men.'*® Bei Banken finden sich drei Arten von Solvabilititsvorschriften: Ei-
genmittelvorschriften, Liquiditits- und Risikoverteilungsvorschriften.'”

Eigenmittelvorschriften bezwecken, dass die gesamten Verbindlichkei-
ten einer Bank stets in einem angemessenen Verhéltnis zu den eigenen Mit-
teln stehen. Durch die ausreichende Ausstattung einer Bank mit Eigenmitteln
soll diese in der Lage sein, potenzielle, aus der Geschiftstitigkeit resultieren-
de Verluste aufzufangen.”® Bei den Eigenmitteln handelt es sich damit um
eine Art ,,Pufferzone auf der Passivseite der Bankbilanzen, welche der Ab-
sorption von Verlusten auf der Aktivseite dient.”*' Banken sind entsprechend
verpflichtet, Kreditrisiken,"”> Marktrisiken,'” nicht gegenparteibezogene
Risiken"** und operationelle Risiken'*”> mit Eigenmitteln zu unterlegen."*® Die
Eigenmittel einer Bank setzen sich zusammen aus deren Kernkapital"*’ (sog.
Jtier 1¢), dem erginzenden Kapital*® (sog. ,.tier 2°) sowie dem Zusatzkapi-
tal'* (tier 3¢)."*
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ZOBL/BLOCHLINGER, S. 56.

EMMENEGGER/GEIGER, S. 42.

Vgl. zum Ganzen ZOBL/BLOCHLINGER, S. 57. Fiir einen Uberblick zu Reformvor-
schldgen nach der ,,Bankenkrise* vgl. WELFENS, S. 101.

Vgl. Art. 4 BankG; Art. 83 ff. ERV.

ARTER, S. 135; BasK-BankG-BINGERT/HEINEMANN, N 1 ff. zu Art. 4 BankG.
NOBEL, Finanzmarktrecht, § 9 N 143.

Vgl. Art. 36-65 ERV sowie FINMA-Rundschreiben 2008/19 Kreditrisiken Ban-
ken.

Vgl. Art. 68-76 ERV sowie FINMA-Rundschreiben 2008/20 Marktrisiken Banken.
Art. 66 f. ERV.

Vgl. Art. 77-82 ERV sowie FINMA-Rundschreiben 2008/21 Operationelle Risiken
Banken.

Art. 1 Abs. 2 ERV; zu den verschiedenen Risikoarten B/K/L-KLEINER/SCHWOB,
N 86 ff. zu Art. 3 BankG.

BT Art. 18-23 ERV.

B8 Art. 24-28 ERV.

19 Art. 29 ERV.

40" Art. 17 Abs. 1 ERV. Vgl. zum Ganzen ARTER, S. 135 ff.
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Weiter sind Banken verpflichtet, einzeln und auf konsolidierter Basis
iiber eine angemessene Liquiditit™*' zu verfiigen,'** damit sie in finanziellen
Notsituationen wiahrend einer beschriankten Zeit aus eigener Kraft Liquidi-
titsabfliisse aus dem Bankensystem'®® sowie massive Riickziige, beispiels-
weise bei Vertrauensverluste, so lange verkraften konnen, bis ein staatliches
Hilfsprogramm bereitgestellt oder Hilfe durch andere Banken geleistet
wird."** Entsprechend verpflichtet die Aufsichtsgesetzgebung Banken, in
gewissem Umfang Bestinde an Zahlungsmitteln und leicht realisierbaren
Aktiven zu halten.'*’

Vervollstindigt wird dieses Konzept durch Risikoverteilungsvorschrif-
ten, die vorschreiben, dass Banken Klumpenrisiken zu begrenzen und zu
iiberwachen haben.'*

Eine zusitzliche Sonderregelung gilt fiir die Credit Suisse und die
UBS. Die Eidgendssische Bankenkommission hat sich mit den beiden
Schweizer Grossbanken auf eine Erhohung und Ergénzung des bestehenden
Eigenmittel-Regimes geeinigt, welches nach Massgabe der erzielbaren Ge-
winne bis im Jahre 2013 zu erfiillen sind."*” Als Erginzung zum risikobasier-
ten Eigenmittelerfordernis wird eine neue risikounabhédngige, nominale
Messgrosse (sog. ,,Leverage Ratio*) eingefiihrt, mittels welcher der durch
Fremdkapital finanzierte Bilanzanteil begrenzt wird.'* Das mit der , Leverage
Ratio* definierte Verhéltnis zwischen Kernkapital und Bilanzsumme soll sich

141

- Zum Begriff B/K/L-GEIGER, N 122 zu Art. 4 BankG.

Art. 4 Abs. 1 BankG; s. auch Art. 18 Abs. 3 BankV, welcher festhilt, dass Banken

fiir eine angemessene Liquiditit auf Stufe der Finanzgruppe und des Finanzkonglo-

merates entsprechend Art. 6 ff. ERV zu sorgen haben.

Vgl. zu den Mindestreservevorschriften, welche dem reibungslose Funktionieren

des Geldmarktes dienen, Art. 17 NBG sowie Art. 12 ff. NBV.

ZOBL/KRAMER, Rz. 674; B/K/L-GEIGER, N 123, 131 ff. zu Art. 4 BankG; ARTER,

S. 144.

Vgl. Art. 16-19 BankV. Zur Hohe der Mindestreserven vgl. Art. 18 Abs. 2 NBG

sowie Art. 15 Abs. 1 NBV. Zu den Mindestreserven vgl. Botschaft iiber die Revi-

sion des Nationalbankgesetzes vom 26. Juni 2002, BBL. 2002, 6097, 6150: ,,Min-

destreserven sind ein klassisches Instrument der Notenbankpolitik. Mit der Einfiih-

rung eines Mindestreservesystems werden die Banken verpflichtet, bei der Zentral-

bank minimale Reserven zu halten. Deren Hohe wird in der Regel aufgrund der

Publikumseinlagen bei den Banken (Bankpassiven) festgelegt. Damit konnen drei

Ziele verfolgt werden:

- Aktive Beeinflussung der Geldschdpfung der Banken,

- Sichern einer minimalen Nachfrage nach Notenbankgeld und damit Vermindern
der Volatilitdt der Geldmarktzinsen,

- Sichern einer geniigenden Bankenliquiditét aus prudenzieller Sicht.*

Art. 4 Abs. 4 BankG, Art. 4°° BankG, Art. 83 2 ERV.

Eidgendssische Bankenkommission, Medienmitteilung vom 4. Dezember 2008.

Eidgendssische Bankenkommission, Medienmitteilung vom 4. Dezember 2008.
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auf Konzernebene auf minimal 3% und auf Ebene der Einzelinstitute auf
minimal 4% belaufen.'* Ausgenommen vom ,.Leverage Ratio* ist das inléin-
dische Kreditgeschift."’

cc.  Bewilligungsvoraussetzungen fiir den Betrieb einer ausléindischen
Bank

Die zusitzlichen Bewilligungsvoraussetzungen fiir die Errichtung einer
Zweigniederlassung, einer Agentur und einer Vertretung sind in den Art. 4 ff.
ABV geregelt."!

(1)  Errichtung einer Zweigniederlassung

Die FINMA erteilt der auslédndischen Bank gemaiss Art. 4 Abs. 1 lit. a-h ABV
eine Bewilligung zur Errichtung einer Zweigniederlassung, wenn

. die auslédndische Bank hinreichend organisiert ist und iiber geniigend
finanzielle Mittel und qualifiziertes Personal verfiigt, um in der
Schweiz eine Zweigniederlassung zu betreiben;

. die ausldandische Bank einer angemessenen Aufsicht untersteht, welche
die Zweigniederlassung mit einschliesst;

. die zustindigen auslidndischen Aufsichtsbehorden keine Einwénde
gegen die Errichtung einer Zweigniederlassung erheben;

. die zustdndigen ausldndischen Aufsichtsbehdrden sich verpflichten, die
FINMA unverziiglich zu benachrichtigen, wenn Umstidnde eintreten,
welche die Interessen der Glaubiger ernsthaft gefihrden konnten;

. die zustindigen auslédndischen Aufsichtsbehdrden in der Lage sind, der
FINMA Amtshilfe zu leisten;

. die Bewilligungsvoraussetzungen nach Art. 3” Abs. 1 BankG erfiillt
sind;

. die Zweigniederlassung die Bewilligungsvoraussetzungen nach Art. 3
Abs. 2 lit. ¢ und d BankG erfiillt und iiber ein Regelwerk verfiigt, das

149
150
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Eidgendssische Bankenkommission, Medienmitteilung vom 4. Dezember 2008.
Eidgendssische Bankenkommission, Medienmitteilung vom 4. Dezember 2008.
Siehe zu den weiteren Voraussetzungen einer Bewilligung fiir eine Bank, die nach
schweizerischem Recht organisiert aber auslindisch beherrscht ist, Art. 3° BankG
i.V.m. Art. 5 Abs. 1 BankV. Auch fiir die Errichtung einer Zweigniederlassung so-
wie die Bestellung eines stidndigen Vertreters einer ausldndischen Bank kdnnen
diese zusitzlichen Voraussetzungen verlangt werden.
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den Geschiftskreis genau umschreibt und eine ihrer Geschiftstatigkeit
entsprechende Verwaltungsorganisation vorsieht; und

. die ausldndische Bank nachweist, dass die Firma der Zweigniederlas-
sung in das Handelsregister eingetragen werden kann.

Bildet die ausldndische Bank einen Teil einer im Finanzbereich tétigen
Gruppe, so kann die FINMA die Bewilligung von der Voraussetzung abhén-
gig machen, dass sie einer angemessenen konsolidierten Aufsicht durch aus-
landische Aufsichtsbehorden untersteht (Art. 4 Abs. 2 ABV).

(2)  Errichtung einer Agentur

Die FINMA erteilt der schweizerischen Zweigniederlassung einer ausléndi-
schen Bank eine Bewilligung zur Errichtung einer Agentur, wenn die Bewilli-
gungsvoraussetzungen nach Art. 3”° Abs. 1 BankG erfiillt sind und die Agen-
tur iiber ein Reglement verfiigt, das den Geschéiftskreis genau umschreibt und
eine ihzrer Geschiftstitigkeit entsprechenden Verwaltungsorganisation vor-
sieht."

(3)  Errichtung einer Vertretung

Fiir die Errichtung einer Vertretung wird der auslédndischen Bank geméss Art.
14 ABV eine Bewilligung erteilt, wenn
. die ausldndische Bank einer angemessenen Aufsicht untersteht;

. die zustindigen auslidndischen Aufsichtsbehdrden keine Einwénde
gegen die Errichtung der Vertretung erheben;

. das Gegenrecht i.S.v. Art. 5 Abs. 2 BankV gewdhrleistet ist; und

. die mit ihrer Leitung betrauten Personen Gewihr fiir eine einwandfreie
Vertretungstitigkeit bieten.

Errichtet die ausldndische Bank mehrere Vertretungen in der Schweiz,
so muss sie fiir jede eine Bewilligung einholen und unter diesen eine bezeich-
nen, die fiir die Beziehungen zur FINMA verantwortlich ist.'”

b.  Versicherungen

Die Versicherungsunternehmen 1.S.d. Art. 2 Abs. 1 lit. a und b VAG, die der
Versicherungsaufsicht unterstehen, bediirfen zur Aufnahme ihrer Tétigkeit ei-
ner Bewilligung der FINMA.."**

152 Art. 12 ABV.

Art. 15 ABV.
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aa. Allgemeines

Die Bewilligung fiir die Ausiibung der Versicherungstitigkeit ist verwal-
tungsrechtlich eine Polizeierlaubnis, die erteilt werden muss, wenn samtliche
Bewilligungsvoraussetzungen erfiillt sind."” Die FINMA erteilt die Bewilli-
gung zum Geschiftsbetrieb (Betriebserlaubnis) fiir einen oder mehrere Ver-
sicherungszweige."”® Es gibt somit keine Bewilligung, die den ganzen Ge-
schiftsbetrieb eines Versicherungsunternehmens abdeckt."”’

Die Voraussetzungen der Bewilligungserteilung fiir inléndische Versi-
cherungsunternehmen regelt das VAG in den Art. 7 bis 14. Diese betreffen

. die Geschéftstitigkeit,

. die Verwaltungsorganisation,
. die Gewihr fiir eine einwandfreie Geschéftstitigkeit,
. die finanzielle Ausstattung.

Fiir auslédndische Versicherungsunternehmen sieht das Versicherungs-
aufsichtsgesetz in Art. 15 VAG zusitzliche Voraussetzungen vor. Die Bewil-
ligungsvoraussetzungen des Versicherungsaufsichtsgesetzes werden durch die
Art. 6 ff. AVO konkretisiert und ergénzt.

bb. Ausnahmen von der Bewilligungspflicht

Nur die in Art. 2 Abs. 1 lit. a und b VAG genannten Versicherungsunterneh-
men bediirfen fiir die Aufnahme ihrer Titigkeit einer Bewilligung.'™ Ver-
sicherungsvermittler'” und Versicherungsgruppen bzw. Versicherungskon-
glomerate als solche'® sind von der Bewilligungspflicht befteit.

154
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Art. 3 Abs. 1 VAG.

Art. 6 Abs. 1 VAG.

Art. 6 Abs. 2 VAG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 AVO. Die verschiedenen Versicherungs-
zweige sind in Anhang 1 zur Aufsichtsverordnung enthalten. Zum Umfang der ver-
schiedenen Bewilligungen siehe Art. 6 Abs. 3 Satz 2 1.V.m. Art. 3 Abs. 2-5 AVO.
RIMLE, Finanzmarkt, S. 141 f.

Art. 3 Abs. 1 VAG.

Fiir Versicherungsvermittler, die weder rechtlich noch wirtschaftlich noch auf an-
dere Weise an ein Versicherungsunternehmen gebunden sind, besteht eine grund-
sdtzliche Registrierungspflicht. Die {ibrigen Versicherungsvermittler sind berech-
tigt aber nicht verpflichtet, sich in das Register eintragen zu lassen, Art. 43 VAG.
Zu den Voraussetzungen fiir die Eintragung in das Register und die weiteren An-
forderungen an Versicherungsvermittler siche Art. 44 f. VAG sowie WEBER/UM-
BACH, § 10.

Vgl. Art. 64 und 72 VAG. Zu den Versicherungsgruppen bzw. -konglomeraten ge-
hort ein bewilligungspflichtiges Versicherungsunternehmen. Siche die besonderen
Bestimmungen betreffend die Aufsicht iiber Versicherungsgruppen und Versiche-
rungskonglomerate gemaéss Art. 64 ff. VAG sowie WEBER/UMBACH, § 12.
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cc.  Bewilligungsvoraussetzungen fiir den Betrieb eines inlindischen
Versicherungsunternehmens

(1)  Geschiftstdtigkeit des Versicherungsunternehmen
(a)  Zweckbegrenzung

Ein Versicherungsunternechmen unterliegt einer Zweckbegrenzung.'' Es darf
deshalb grundsitzlich nur das Versicherungsgeschift bzw. Geschéfte betrei-
ben, die mit dem Versicherungsgeschéft in unmittelbarem Zusammenhang
stehen. Ausnahmsweise kann die FINMA den Betrieb anderer Geschifte be-
willigen, wenn diese die Interessen der Versicherten nicht gefihrden.'®

(b)  Spartentrennung

Eine weitere Eingrenzung des Unternehmenszwecks gilt fiir Versicherungs-
unternehmen, die die direkte Lebensversicherung betreiben. Sie diirfen neben
diesem Geschift nur die Unfall- und die Krankenversicherung betreiben.'®’
Der Grund fiir diese Spartentrennung ist das unterschiedliche Risikoprofil
zwischen den Lebensversicherungen und den Sach- und Haftpflichtversiche-
rungen.'” Diese Spartentrennung findet sich im Ubrigen auch in der Auf-
sichtsverordnung wieder. Dort wird generell zwischen den Hauptversiche-
rungszweigen Lebensversicherung (Versicherungszweige A), der Schadens-
versicherung (Versicherungszweige B) und der Riickversicherung (Versiche-
rungszweige C) unterschieden und je nach Versicherungszweig werden unter-
schiedliche Regelungen vorgesehen wie zum Beispiel beziiglich des Mindest-
kapitals, der Solvabilititsspanne, der versicherungstechnischen Riickstellun-
gen und des gebundenen Vermdgens.'®

161
162

Art. 11 VAG.

Ob und unter welchen Voraussetzungen ein Betrieb versicherungsfremder Ge-
schifte vorliegt, ist weder im Versicherungsaufsichtsgesetz noch in der Aufsichts-
verordnung geregelt. Die Verordnung iiber den Betrieb versicherungsfremder Ge-
schifte vom 3. Dezember 1979, die konkrete Beispiele versicherungsfremder Té-
tigkeiten enthielt, wurde durch Art. 217 AVO aufgehoben. Ob an die dort genann-
ten Beispielsfille auch unter dem heutigen Versicherungsaufsichtsgesetz und der
Aufsichtsverordnung angekniipft werden kann, ist zweifelhaft.

Art. 12 VAG.

WEBER/UMBACH, § 5 Rdnr. 20.

Zur Spartentrennung siehe auch SCHAER, § 5 Rdnr. 48 ff.
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(2)  Verwaltungsorganisation des Versicherungsunternehmens
(a)  Rechtsform

Ein Versicherungsunternechmen muss so organisiert sein, dass es alle wesent-
lichen Risiken erfassen, begrenzen und iiberwachen kann. In Bezug auf die zu
wihlende Rechtsform sieht das Versicherungsaufsichtsgesetz diese Voraus-
setzung nur als erfiillt an, wenn das Versicherungsunternehmen entweder als
Aktiengesellschaft oder Genossenschaft organisiert ist.'®® Jede andere Rechts-
form wird unter dem Versicherungsaufsichtsgesetz nicht anerkannt.'®’

(b)  Zusammensetzung des Verwaltungsrats

Weitere Organisationsanforderungen sieht das Gesetz fiir den Verwaltungsrat
bzw. im Fall einer genossenschaftlichen Organisation fiir die Verwaltung vor.
Dieses Organ muss jeweils so zusammengesetzt sein, dass es in seiner Ge-
samtheit den Aufgaben zur Beaufsichtigung und Oberleitung des Versiche-
rungsunternehmens nachkommen kann.'%®

(¢)  Interne Kontrollorgane

Dariiber hinaus muss ein Versicherungsunternehmen weitere Anforderungen
an seine Organisation erfiillen, um eine Bewilligung zu erhalten. Zwar erge-
ben sich diese Voraussetzungen nicht direkt aus den Art. 7 ff. VAG. Mit dem
Bewilligungsgesuch hat das Versicherungsunternehmen jedoch einen Ge-
schéftsplan einzureichen, in dem neben den Mitgliedern der Verwaltung und
Geschiftsfiihrung auch die Mitglieder der Kontrollorgane namentlich zu be-
zeichnen sind.'® Diese Kontrollorgane, bei denen es sich neben der externen
Revision'”’ um die interne Revision, d.h. das Inspektorat'’' und den verant-

166
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Art. 7 VAG.

Zur subsididren Anwendung der aktienrechtlichen Vorschriften auf das Ver-
sicherungsunternehmen, WEBER/ISELI, HAVE 2008, S. 19, 24; ISELI, Fiihrungs-
organisation, § 6 Rdnr. 717 ff.

Art. 12 AVO.

Art. 4 Abs. 2 lit. g-i VAG. Der Geschiftsplan muss ausserdem Angaben und Un-
terlagen insbesondere zu den definierten Versicherungszweigen, zur inneren Orga-
nisation des Versicherungsunternehmens, zur finanziellen Ausstattung und zur Er-
fassung, Begrenzung und Uberwachung der Risiken enthalten. Zu den Einzelheiten
des Geschéftsplans siche Botschaft zum VAG (2003), BBI 2003, S. 3811 f. Siche
auch SCHAER, § 5 Rdnr. 55 ff.

Art. 28 Abs. 1 VAG. Siehe zu den besonderen Anforderungen der externen Revi-
sion bei Versicherungsunternechmen WEBER/UMBACH, § 5 Rdnr. 31 ff. Gemaiss
FINMA-Rundschreiben 2008/41 Priifwesen gelten bis zum Erlass eines neuen
FINMA-Rundschreibens u.a. die vom Bundesamt fiir Privatversicherungen erlasse-
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wortlichen Aktuar, handelt, miissen somit schon bei Bewilligungserteilung
existieren.'”

(aa) Die interne Revision

Das Inspektorat ist ein Kontrollinstrument des Verwaltungsrats bzw. der Ver-
waltung. Es fiihrt objektive, unabhingige und risikoorientierte Priifungen der
Prozesse und Strukturen eines Versicherungsunternehmens durch.'” Die
FINMA kann das Versicherungsunternehmen in begriindeten Einzelféllen von
dieser Pflicht befreien. Eine Befreiung kommt in Betracht, wenn das Ver-
sicherungsunternehmen iiber keine komplexe Risikostruktur verfligt und
insbesondere keine erheblichen operationellen Risiken, Markt- und Kredit-
kartenrisiken oder Versicherungsrisiken vorhanden sind.'™

(bb) Der verantwortliche Aktuar

Der verantwortliche Aktuar tragt gemiss Art. 23 f. VAG die Verantwortung
dafiir, dass die Solvabilitdtsspanne richtig berechnet wird und das gebundene
Vermdgen den aufsichtsrechtlichen Vorschriften entspricht. Ausserdem ist er
verantwortlich dafiir, dass sachgemisse Rechnungsgrundlagen verwendet
werden und ausreichende technische Riickstellungen gebildet werden. Zu die-
sem Zweck hat das Versicherungsunternehmen dem verantwortlichen Aktuar
Zugang zu allen Geschiftsunterlagen zu gewéhren. Fiir den Fall, dass der
verantwortliche Aktuar Unzuldnglichkeiten feststellt, informiert er unver-
ziiglich die Geschiftleitung des Versicherungsunternechmens. Er berichtet
regelmissig an die Geschiftsfiihrung und gibt zu den festgestellten Unzu-
langlichkeiten die vorgeschlagenen Massnahmen sowie die tatsdchlich er-
griffenen Massnahmen an.'”

nen Rundschreiben BPV-RL 2/2007 Zulassung externer Revisionsstellen sowie
BPV-RL 6/2007 Tétigkeit externer Revisionsstellen grundsitzlich weiter.

Art. 27 VAG.

Art. 23 VAG.

FINMA-Rundschreiben 2008/35 Interne Revision Versicherer, Rdnr. 7. Dieses
Rundschreiben konkretisiert die aufsichtsrechtlichen Bestimmungen zur Internen
Revision, um einen prinzipienbasierten Mindeststandard zur Internen Revision
sicherzustellen.

FINMA-Rundschreiben 2008/35 Interne Revision Versicherer, Rdnr. 23.

Das Versicherungsgesetz enthidlt zwar keine Bestimmung iiber die Unabhéngigkeit
des verantwortlichen Aktuars. Aufgrund seiner Funktion gegeniiber dem Verwal-
tungsrat und der Geschiftsleitung ist seine Unabhingigkeit jedoch ohne weiteres
vorausgesetzt, ISELI, Fiihrungsorganisation, § 6 Rdnr. 766. Siehe zur Tatigkeit des
verantwortlichen Aktuars, SCHAER § 5 Rdnr. 64.
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(d) Risikomanagement

Ausserdem muss der Geschiftsplan Angaben iiber die Erfassung, Begrenzung
und Uberwachung der Risiken enthalten.'’® Das geplante Risikomanagement
muss dabei den jeweiligen Geschiftsverhéltnissen des Versicherungsunter-
nehmens angemessen sein, d.h. mit ihm miissen alle wesentlichen Risiken er-
fasst, begrenzt und iiberwacht werden kénnen.'”” Das Versicherungsunterneh-
men muss daher mittels Risikomanagement und einem zusétzlichen internen
Kontrollmechanismus'™ sicherstellen, dass friihzeitig Risikopotentiale er-
kannt und beurteilt werden und Massnahmen zur Verhinderung oder Ab-
sicherung erheblicher Risiken und Risikokumulationen eingeleitet werden.'”
Das Risikomanagement fallt hauptsichlich in den Aufgabenbereich der Ge-
schéftsleitung bzw. der von ihr bestimmten Personen. Dariiber hinaus werden
wichtige Bereiche des Risikomanagements auch vom Inspektorat und dem
verantwortlichen Aktuar {ibernommen.'*

(3)  Gewdbhr fiir eine einwandfreie Geschdftstitigkeit
(a)  Gewihrleistung der leitenden Personen

Die Mitglieder des Verwaltungsrats bzw. der Verwaltung sowie die fiir die
Geschiftsfiihrung verantwortlichen Personen miissen einen guten Ruf genies-
sen und Gewihr fiir eine einwandfreie Geschiftstitigkeit bieten.'"®' Mit den
Gewihrsbestimmungen stellt das Versicherungsaufsichtsgesetz in Anlehnung
an das Banken- und Borsenrecht ebenfalls ethische, berufliche und rechtspoli-
tische Anforderungen an die Fiithrungsorgane von Versicherungsunterneh-
men.'*

176

% Art.4 Abs. 2 lit. q VAG.

Art. 22 VAG. Zum Begriff und Umfang des Risikomanagements, Botschaft zum
VAG (2003), BB1 2003, S. 3818.

Das zusitzliche interne Kontrollsystem in Art. 22 VAG wird im Versicherungsauf-
sichtsrecht nicht weiter prézisiert. Im FINMA-Rundschreiben 2008/32 Corporate
Governance Versicherer, Rdnr. 7 f. umfasst das interne Kontrollsystem die unter-
nehmensintern angeordneten Vorginge, Methoden und Massnahmen, die dazu die-
nen, eine angemessene Sicherheit beziiglich der Risiken der Geschiftsfiihrung zu
gewihrleisten, insbesondere in Bezug auf die Wirksamkeit von Geschéftspro-
zessen, die Zuverldssigkeit der finanziellen Berichterstattung und die Befolgung
von Gesetzen und Verordnungen. Siehe zum Internen Kontrollsystem auch WE-
BER/ISELI, HAVE 2008, S. 19.

Siehe zu den Einzelheiten des Risikomanagements Art. 96 ff. AVO. Siehe hierzu
FINMA-Rundschreiben 2008/32 Corporate Governance Versicherer, Rdnr. 12 ff.
WEBER/UMBACH, § 6 Rdnr. 102 ff.; ISELI, Fithrungsorganisation, § 6 Rdnr. 758.
Art. 14 Abs. 1 lit. a VAG.

ISELI, Fiihrungsorganisation, § 6 Rdnr. 714.
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Diese Fithrungsorgane miissen ausserdem gewisse berufliche Fahigkei-
ten aufweisen. So wird von dem Verwaltungsrat bzw. der Verwaltung das
Vorhandensein des ndtigen Versicherungswissens verlangt.'® In der Ge-
schéftsfithrung muss allerdings jedes Mitglied iiber die fiir die Leitung der
ihm unterstellten Bereiche des Versicherungsunternehmens erforderlichen
Kenntnisse verfiigen.'™ Fiir den Fall, dass wesentliche Funktionen des Versi-
cherungsunternehmens auf andere Personen ausgegliedert werden, miissen
die Gewihrsvorschriften auch von diesen Personen erfiillt werden.'®

(b)  Gewihrleistung der Kontrollorgane

Auch die mit der Kontrolle betrauten Personen, d.h. die externe Revisionsstel-
le und das Inspektorat, haben einen guten Ruf zu geniessen und Gewéhr fiir
eine einwandfreie Geschiftstitigkeit zu bieten.'®® Im Hinblick auf die Mitglie-
der des Inspektorats ist allerdings davon auszugehen, dass dieses Erfordernis
nur den Leiter des Inspektorats betrifft und nicht von jeder ihm unterstellten
Person erfiillt werden muss."™’

Der verantwortliche Aktuar hat ebenfalls besondere Gewahrsvorschrif-
ten zu erfiillen."™ So muss der verantwortliche Aktuar wie die oben genann-
ten Personen einen guten Ruf geniessen, beruflich qualifiziert und in der Lage
sein, die finanziellen Folgen der Tatigkeit des Versicherungsunternehmens
richtig einzuschitzen. Hinsichtlich seiner beruflichen Qualifikation schreibt
die Aufsichtsverordnung in Art. 99 vor, dass er iiber den Titel ,,Aktuar SAV*
oder einen gleichwertigen Titel verfiigt und ausserdem mit den schweizeri-
schen Gegebenheiten der Gesetzgebung, der Aufsichtsrichtlinien und des
Versicherungsmarkts vertraut ist.'"

(c)  Dualistische Organisationsstruktur

Gewihr fiir eine einwandfreie Geschiftstitigkeit bietet das Versicherungsun-
ternehmen ausserdem durch das Fiihren einer Doppelspitze. Die Aufsichts-
ordnung sieht in Art. 13 AVO das grundsitzliche Verbot der Personalunion
vor, wonach der Verwaltungsratspriasident bzw. die Verwaltungsprésidentin
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Art. 12 Abs. 1 AVO.

Art. 14 AVO.

Art. 14 Abs. 3 VAG.

Art. 14 VAG.

WEBER/UMBACH, § 4, Rdnr. 29.

Art. 23 Abs. 2 VAG.

FINMA-Rundschreiben 2008/16 Verantwortliche(r) Aktuar/in mit Erlduterungen
der gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Anerkennung der beruflichen Qualifika-
tionen des verantwortlichen Aktuars.
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nicht gleichzeitig auch Vorsitzender bzw. Vorsitzende der Geschéftsleitung
sein darf. In begriindeten Ausnahmefillen kann die FINMA das Versiche-
rungsunternehmen von dem Verbot der Personalunion jedoch befreien.'” Be-
griindete Einzelfille sind gegeben, wenn der Zwang zur Einhaltung des Ver-
bots dem Zweck des Versicherungsaufsichtsrechts aber auch die Interessen
des Versicherungsunternechmens, der Versicherten sowie auch der Gesell-
schafter bzw. Genossenschafter entgegenstehen wiirden. Ein solcher Ausnah-
mefall liegt insbesondere vor, wenn ein Verwaltungsratsprasident oder der
Vorsitzende der Geschiftsleitung kurzfristig ausfallt.""

(4)  Anforderungen an die finanzielle Ausstattung des Versicherungs-
unternehmens

(a)  Mindestkapital

Ein Versicherungsunternehmen mit Sitz in der Schweiz muss iiber ein Min-
destkapital verfiigen, welches je nach den betriebenen Versicherungszwei-
gen'” — also Lebens'”-, Schadens'**- oder Riickversicherung'” — zwischen
CHF 3 und 20 Millionen betriigt.'”® Das im Einzelfall erforderliche Kapital

wird von der FINMA bestimmt.'”’

(b)  Solvabilititsvorschriften

Zur Solvabilitét bei Versicherungen finden sich verschiedene Bestimmungen.
Gemiss Art. 9 Abs. 1 VAG muss ein Versicherungsunternehmen iiber ausrei-
chende freie und unbelastete Eigenmittel beziiglich seiner gesamten Tatig-
keiten verfiigen (sog. Solvabilititsspanne). Bei der Festlegung der Solvabili-
tdtsspanne ist den Risiken, welchen ein Versicherungsunternechmen ausge-
setzt ist, den Versicherungszweigen, dem Geschéftsumfang, dem geografi-
schen Wirkungsbereich und den international anerkannten Grundsétzen Rech-
nung zu tragen.'”® Gemiss Art. 22 Abs. 1 AVO ist die Solvenz nach zwei Me-
thoden zu beurteilen. Die ,,Solvenz I legt die erforderlichen Eigenmittel nach

190
191

Art. 13 Abs. 2 AVO.

ISELI, SZW 2008, S. 538, 541 mit grundsdtzlicher Kritik an dem Verbot der
Personalunion im Versicherungsaufsichtsrecht, siche S. 542 ff. Zweifel an der
gesetzlichen Grundlage hat auch BURKI/PFUND/WALDMEIER, S. 82.

Fiir den Betrieb mehrerer Versicherungszweige vgl. zudem Art. 6 AVO.

Art. 7 AVO.

Art. 8 AVO.

Art. 9 AVO.

Art. 8 Abs. 1 VAG.

Art. 8 Abs. 3 VAG.

Art. 9 Abs. 2 VAG.
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Massgabe des Geschiftsumfanges (geforderte Solvenzspanne) und der anre-
chenbaren Eigenmittel (verfiigbare Solvenzspanne) fest.'”” Der Swiss Sol-
vency Test (SST) dagegen legt die erforderlichen Eigenmittel nach Massgabe
der Risiken und der anrechenbaren Eigenmittel fest.”” Beide Methoden sind
unabhiingig voneinander anzuwenden.*"'

Weiter muss ein Versicherungsunternehmen {iber einen Organisations-
fonds verfiigen, welcher es erlaubt, die Kosten der Griindung und des Auf-
baus oder einer aussergewdhnlichen Geschiftsausweitung zu decken.**

Zusitzlich ist ein Versicherungsunternehmen verpflichtet, fiir die ge-
samte Geschéftstitigkeit ausreichende versicherungstechnische Riickstellun-
gen zu bilden.”” Die Riickstellungen setzen sich zusammen aus den sog. ver-
sicherungstechnischen Riickstellungen zur Abdeckung der erwarteten Ver-
pflichtungen®™ sowie den Schwankungsriickstellungen zum Ausgleich der
Volatilitit des Geschifts unter Beriicksichtigung der Diversifikation, der
Grosse und der Struktur der Versicherungsportefeuilles.””®

Den versicherungstechnischen Riickstellungen, welche lediglich die
Passivseite der Bilanz verldngern, sollen schliesslich entsprechende Aktiven
gegeniiberstehen: das sog. ,.gebundene Vermdgen** Das gebundene Ver-
mogen soll die Anspriiche aus den Versicherungsvertrdgen sicherstellen. Fiir

199 Art. 22 Abs. 1 lit. a AVO. Vgl. dazu Art. 23-40 AVO sowie FINMA Rundschrei-

ben 2008/30 Solvabilitit I Versicherungskonzerne.

Art. 22 Abs. 1 lit. b AVO. Vgl. dazu Art. 41-53 AVO sowie FINMA-Rundschrei-
ben 2008/44 SST. Siche zum Ganzen KELLER, S. 97 ff.; LEUKERT, S. 109 ff.; WE-
BER/UMBACH, § 6 Rdnr. 1 ff.

Art. 22 Abs. 2 AVO.

Art. 10 Abs. 1 VAG. Gemiss Art. 10 Abs. 2 VAG entspricht die Hohe des Organi-
sationsfonds bei Aufnahme der Geschéftstétigkeit in der Regel bis zu 50 Prozent
des Mindestkapitals. Mittels Verordnung wurde dagegen bestimmt, dass der Orga-
nisationsfonds in der Regel 20 Prozent des Mindestkapitals betrigt und frithestens
drei Jahre nach seiner Bestellung mit Zustimmung der FINMA fiir andere als die in
Artikel 10 Absatz 1 VAG genannten Zwecke verwendet werden darf.

Art. 16 Abs. 1 VAG. Fiir Lebensversicherungen vgl. Art. 55-67 AVO sowie FIN-
MA-Rundschreiben 2008/43 Riickstellungen Lebensversicherung. Fiir Schadens-
versicherungen vgl. Art. 68 f. AVO sowie FINMA Rundschreiben 2008/42 Riick-
stellungen Schadenversicherung.

Art. 54 Abs. 1 lit. a AVO. Vgl. auch Art. 1 Verordnung der Eidgendssischen Fi-
nanzmarktaufsicht tiber die Beaufsichtigung von privaten Versicherungsunterneh-
men (Versicherungsaufsichtsverordnung-FINMA, AVO-FINMA) vom 9. Novem-
ber 2005.

Art. 54 Abs. 1 lit. b AVO.

Art. 17 Abs. 1 VAG. Vgl. zudem Art. 70-95 AVO sowie Art. 1 AVO-FINMA vom
9. November 2005. Zur Charakterisierung des gebundenen Vermdgens
LUDESCHER, S. 109 ff.
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205
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die Bestellung, Belegenheit, Deckung, Verdnderungen und Kontrolle des ge-
bundenen Vermdgens besteht eine Vielzahl detaillierter Vorgaben.*”’

dd. Zusitzliche Bewilligungsvoraussetzungen fiir den Betrieb eines
auslindischen Versicherungsunternehmens

Zur Aufnahme der Geschiftstitigkeit in der Schweiz muss ein ausldndisches
Versicherungsunternehmen vorbehaltlich abweichender staatsvertraglicher
Bestimmungen zusétzlich zu den bereits genannten Voraussetzungen die wei-
teren Voraussetzungen des Art. 15 Abs. 1 lit. a-e VAG fiir eine Bewilligungs-
erteilung erfiillen. So muss das Versicherungsunternehmen

. in seinem Sitzstaat zur Ausiibung der Versicherungstitigkeit befugt
sein,

. in der Schweiz eine Niederlassung errichten und als deren Leiter einen
Generalbevollmichtigten bestellen,*”®

. am Hauptsitz die finanziellen Anforderungen erfiillen, die auch ein
inlédndisches Versicherungsunternehmen zu erfiillen hat, und

. in der Schweiz eine Kaution hinterlegen, die einem bestimmten Bruch-
teil der auf das inldndische Geschéft entfallenden Solvabilitdtsspanne
entspricht.””

ee.  Gleichklang und Unterschiede

Das Bankengesetz sicht wie das Versicherungsaufsichtsgesetz vor, dass eine
Bewilligung zur Aufnahme des Geschiftsbetriebs zu erteilen ist, wenn das
entsprechende Unternehmen sédmtliche Bewilligungsvoraussetzungen erfiillt.

207 Art. 20 Abs. 1 VAG; FINMA-Rundschreiben 2008/18 Anlagerichtlinien Versiche-

rer; FINMA-Wegleitung: Bericht iiber das gebundene Vermogen per 31. Dezember
2008.

Dieser Generalbevollméchtigte hat die tatsdchliche Leitung der Geschéftsstelle fiir
das gesamte schweizerische Geschift inne und muss daher iiber die erforderlichen
Kenntnisse zum Betrieb eines Versicherungsgeschéfts verfiigen. Wie im Fall eines
inléndischen Versicherungsunternehmens die Mitglieder des Verwaltungsrats bzw.
der Verwaltung und der Geschiftsfilhrung muss auch der Generalbevollméchtigte
einen guten Ruf geniessen und die Gewdhr flir eine einwandfreie Geschifts-
tatigkeit bieten. Er muss ausserdem in der Schweiz wohnhaft sein. Zu den weiteren
Pflichten und Befugnissen des Generalbevollméchtigten siehe Art. 17 AVO.
Gemass Art. 15 Abs. 2 AVO betrigt die Kaution 10% der geforderten Solvabili-
titsspanne, mindestens aber einen bestimmten Betrag, dessen Hohe sich nach den
jeweiligen Versicherungszweigen richtet, welche das Versicherungsunternehmen
in der Schweiz zu betreiben beabsichtigt. Die Kaution ist bei der Schweizerischen
Nationalbank zu hinterlegen.
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Das Unternehmen hat in diesen Fillen einen direkten Anspruch gegen die
FINMA auf Erteilung der Bewilligung.

Die Voraussetzungen flir die Erteilung der Bewilligung richten sich
zundchst nach der jeweiligen Zweckrichtung des Finanzmarktgesetzes.
Grundsétzlich verlangen aber sowohl das Bankengesetz als auch das Versi-
cherungsaufsichtsgesetz von den Unternehmen vor Aufnahme ihrer Tétigkeit
das Vorhandensein einer Organisation, die gewihrleistet, dass alle wesentli-
chen Risiken erfasst, begrenzt und iiberwacht werden konnen und stellen
bestimmte Anforderungen an die finanzielle Ausstattung der Institute.

Hinsichtlich der einzelnen Bewilligungsvoraussetzungen gibt es ver-
schiedene Gemeinsamkeiten. Insbesondere verlangen beide Aufsichtsgesetze
die Gewihr fiir eine einwandfreie Geschéftstitigkeit und stellen damit ethi-
sche, berufliche und rechtspolitische Anforderungen an die Fiihrungsorgane
eines Versicherungsunternehmens bzw. einer Bank. Diese Gewahrleistungs-
vorschrift in beiden Aufsichtsgesetzen hat weitreichende Folgen fiir eine
Fiihrungsperson, die diese Anforderungen nicht (mehr) erfiillt. Die Fiihrungs-
person einer Bank, die aus irgendeinem Grund keine Gewihr mehr fiir eine
einwandfreie Geschéftstitigkeit der Bank bietet, wird aus diesem Grund nicht
ohne weiteres eine dhnliche Funktion in einem Versicherungsunternehmen
iibernehmen koénnen und umgekehrt.*'’

Beide Gesetze enthalten ausserdem ein grundsitzliches Verbot der Per-
sonalunion zwischen dem Organ fiir die Oberleitung, Aufsicht und Kontrolle
einerseits und der Geschiftsfiihrung andererseits. Der Unterschied zwischen
den beiden Gesetzen liegt in der Umsetzung dieses Verbotes. Wahrend das
Verbot der Personalunion im Versicherungsaufsichtsgesetz nur den Verwal-
tungsratsprasidenten bzw. die Verwaltungsprisidentin erfasst, die nicht
gleichzeitig Vorsitzender bzw. Vorsitzende der Geschéftsleitung sein diirfen,
gilt im Bankengesetz eine generelle Unvereinbarkeit einer Verwaltungsrats
mit einer Geschéftsleitungsmitgliedschaft. In beiden Féllen ist das grundsétz-
liche Verbot der Personalunion jedoch stark umstritten. Zum einen wird zu-
mindest fiir Versicherungsunternehmen bezweifelt, ob ein solches Verbot
iiberhaupt fiir eine gute Fiihrungsorganisation die richtige Losung darstellt.”"!
Zum anderen wird kritisiert, dass das Verbot der Personalunion jeweils in den
Verordnungen zum entsprechenden Finanzmarktgesetz geregelt ist und der
Gesetzgeber damit seine Kompetenzen zum Erlass von Verordnungen {iiber-

210 'WEBER/GEIGER/BREINING-K AUFMANN/SCHMITZ/TROTT, S. 146.

ISELI, Fithrungsorganisation, § 5 Rdnr. 544; 850 ff. fiir Banken und § 8 Rdnr. 855
fiir Versicherungsunternechmen.
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schritten habe. Die Folge dieser Kompetenziiberschreitung wére eine fehlende
gesetzliche Grundlage fiir das Verbot der Personalunion.*

Schliesslich sind sowohl Banken als auch Versicherungen verpflichtet,
ein Risikomanagement und ein internes Kontrollsystem einzurichten. Wenn
dieses sich auch in den Einzelheiten je nach Unternehmensart unterscheidet,
so wird doch das Anliegen des Gesetzgebers in beiden Fallen deutlich, zum
Zwecke des Glaubiger- bzw. Versichertenschutzes die Geschéftsaktiven der
Unternehmen zu iiberwachen und so einen Beitrag zur Krisenprivention zu
leisten und die Stabilitit zu erhdhen.*”

Abgesehen von diesen Gemeinsamkeiten bestehen aber wesentliche
Unterschiede zwischen den beiden Aufsichtsgesetzen. Diese beginnen mit der
Wahlfreiheit der Rechtsform, die fiir Banken besteht. Diese ist fiir Versiche-
rungsunternechmen begrenzt auf die Wahl zwischen einer Aktiengesellschaft
und einer Genossenschaft.”'* Ein Grund fiir diesen Rechtsformzwang wird in
den Gesetzesmaterialien nicht genannt. Trotz der Freiheit der Banken, die
Rechtsform frei zu wihlen, hat sich hier allerdings die Rechtsform der Akti-
engesellschaft durchgesetzt. In der Praxis wirkt sich der Rechtsformzwang
bzw. die Wahlfreiheit der Rechtsform daher kaum aus.

Bei der finanziellen Ausstattung von Banken und Versicherungen fin-
den sich Unterschiede, weil wohl die Aktivseite der Bilanz bei Banken als
auch Versicherungen liquide Mittel und andere Vermdgenswerte aufweist,
um Anspriiche von Glaubigern befriedigen zu kdnnen, die Passivseite der
Bilanz aber davon geprégt ist, dass Banken fixe Verpflichtungen gegeniiber
Einlegern haben, wihrend sich bei Versicherungen potentielle Verpflichtun-
gen finden, welche sich aktualisieren, sofern sich ein bestimmtes Risiko ver-
wirklicht und damit ein Versicherungsfall eintritt oder sonst Bedingungen
erfiillt sind, die zur Auszahlung der Versicherungssumme fiihren.”"> Gemein-
sam ist Banken und Versicherungen, dass fiir den Betrieb einer solchen ein
bestimmtes Mindestkapital notwendig ist. Dies dient in beiden Fillen dazu,
dass Marktteilnehmer eine gewisse Grosse aufzuweisen haben. Die Solvabili-
tatsvorschriften bei Banken und Versicherungen dienen letztlich dem glei-
chen Zweck, unterscheiden sich aber insbesondere darin, dass es bei Banken
eher um die Fristigkeit von Aktiven und Passiven geht, d.h. dass kurzfristigen
Verbindlichkeiten auch kurzfristige Aktiven gegeniiberstehen, wéihrend bei

212 ISELI, Fithrungsorganisation, § 5 Rdnr. 545, § 8 Rdnr. 853 fiir Banken und § 6
3 Rdnr. 724 ff, § 854 f. fiir Versicherungsunternehmen.

'WEBER/GEIGER/BREINING-K AUFMANN/SCHMITZ/TROTT, S. 146 f.
214 Trotz der freien Rechtswahl verwenden Banken heute allerdings hauptséchlich die
)15 Rechtsform der Aktiengesellschaft, ISELI, Fithrungsorganisation, S. 176.

WEBER/GEIGER/BREINING-KAUFMANN/SCHMITZ/TROTT, S. 147; ZOBL/BLOCHLIN-
GER, S. 59.
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Versicherungen vermehrt mathematische Modelle zur Anwendung gelangen,
die sicherstellen sollen, dass beim Eintritt eines definierten Ereignisses die
vertraglich geschuldeten Leistungen erbracht werden koénnen.'®

4. Titelschuty

a. Banken

Der Ausdruck ,,Bank“ oder ,,Bankier, allein oder in Wortverbindungen, darf
gemiss Art. 1 Abs. 4 BankG in der Firma, in der Bezeichnung des Geschifts-
zweckes und in der Geschéftsreklame nur fiir Institute verwendet werden, die
eine Bewilligung der FINMA als Bank erhalten haben. Auslandische Banken
haben zu beachten, dass sie in der Schweiz keine Firma verwenden, die auf
einen schweizerischen Charakter dieser Bank hinweist oder darauf schliessen
lasst.?!’

b.  Versicherung

In den Gesetzen zur Versicherungsaufsicht gibt es hingegen keine Regelung
betreffend der Verwendung des Titels ,,Versicherung® oder ,,Versicherer” in
der Firma eines Unternehmens. Auf eine solche Regelung wurde wegen ver-
meintlicher Hindernisse in der Praxis, die mit einem Titelschutz verbunden
wiren, ausdriicklich verzichtet.*'®

B. Eigentliche Priifung

1. Priifung durch Aufsichtsbehorde, beigezogene Dritte
oder Priifgesellschaften gemiss FINMAG

da. Gemidss FINMAG

Die FINMA fiihrt nach Massgabe der Finanzmarktgesetze die Priifung selbst,
durch von ihr beigezogene Dritte oder durch von den Beaufsichtigten beauf-
tragte Priifgesellschaften aus.”’® Gemiss der Botschaft zum FINMAG kom-

216 WEBER/GEIGER/BREINING-K AUFMANN/SCHMITZ/TROTT, S. 147.

217 Art, 3% Abs. 1 lit. b BankG.
218 Botschaft zum VAG (2003), BBI 2003, S. 3800.
219 Art. 24 Abs. 1 FINMAG.
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men damit die bis anhin schon geltenden unterschiedlichen Aufsichtssysteme
zur Anwendung.**’

b.  Priifung bei Banken

Die schweizerische Bankenaufsicht ist als dualistisches Aufsichtssystem®”'
ausgestaltet und geprigt von der Aufgabenteilung zwischen einerseits der
FINMA als oberster staatlicher Aufsichtsbehdrde und andererseits aner-
kannten Priifgesellschaften. Die FINMA selber nimmt die Oberaufsicht im
Bereich der Bankenaufsicht wahr, fiihrt aber grundsétzlich keine direkten
Aufsichtshandlungen durch.** Diese Aufgabe kommt den bankengesetzlichen
externen Priifgesellschaften zu, welche die unmittelbaren Aufsichtshandlun-
gen vornehmen.”” Entsprechend sieht Art. 18 Abs. 1 BankG vor, dass Ban-
ken eine zugelassene Priifgesellschaft mit einer jahrlichen Priifung beauftra-
gen, welche priift, ob die Rechnung nach den anwendbaren Vorschriften
(Rechnungspriifung)™* abgelegt und die aufsichtsrechtlichen Vorschriften
(Aufsichtspriifung)™ eingehalten wurden.

In der zweiten Halfte der 90er-Jahre wurde der strikt dualistische An-
satz in der schweizerischen Bankenaufsicht, insbesondere im Bereich der
Grossbankenaufsicht, gelockert.””® Bei den Grossbanken nimmt die FINMA
nun direkte Aufsichtshandlungen vor.**’

220

. Botschaft FINMAG, BBI 2006, S. 2876. Vgl. auch MACHLER, S. 181, 185.

Allgemein zum dualistischen Aufsichtssystem ZOBL/KRAMER, Rz. 720 ff.; BasK-
BankG-WATTER, N 1 ff. zu Art. 18 BankG; B/K/L-GEIGER, N 1 ff. zu Art. 18-22
BankG; WEBER/GEIGER/BREINING-K AUFMANN/SCHMITZ/TROTT, S. 132 ff.

Art. 23 Abs. 1 BankG; NOBEL, Finanzmarktrecht, § 7 N 106; ZOBL/KRAMER,
Rz. 720; BasK-BankG-POLEDNA/MARAZZOTTA, N 21 zu Art. 23 BankG; B/K/L-
GEIGER, N 15 zu Art. 18-22 BankG; BGE 115 Ib 55 ff., 58.

Art. 18 Abs. 1 BankG.

Vgl. Art. 15 Finanzmarktpriifverordnung (FINMA-PV) vom 15. Oktober 2008,
wonach die Rechnungspriifung nach den Grundsdtzen der ordentlichen Revision
des Obligationenrechts zu erfolgen hat. Geméss Art. 16 FINMA-PV sind
Priifgegenstéinde der Rechnungspriifung die Jahresrechnung und, soweit vorge-
sehen, die Konzernrechnung sowie darauf basierende Ausweise, die nach den
aufsichtsrechtlichen Vorschriften erforderlich sind.

Gemiss Art. 17 FINMA-PV legt die FINMA fest, was die Priifgesellschaften im
Rahmen der Aufsichtspriifung jedes Jahr priifen miissen.

BasK-BankG-WATTER, N 3 zu Art. 18 BankG, m.w.H.; B/K/L-GEIGER, N 15 ff. zu
Art. 18-22 BankG; EBK-JB 2003, 18; ausfiihrlich zur Grossbankenaufsicht FIN-
MA-Rundschreiben 2008/9 Aufsicht iiber die Grossbanken. Vgl. auch Art. 23
BankG, wonach die FINMA selbst direkte Priifungen bei Banken, Bankgruppen
und Finanzkonglomeraten durchfiihren kann, wenn dies angesichts von deren wirt-
schaftlichen Bedeutung, der Komplexitit des abzukldrenden Sachverhalts oder zur
Abnahme interner Modelle notwendig ist.

FINMA-Rundschreiben 08/9 Aufsicht iiber die Grossbanken, Rz. 11 ff.

222
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c¢.  Priifung bei Versicherungen

Traditionell wurde im Versicherungsbereich das direkte Aufsichtssystem an-
gewandt.”® Mit der Revision des VAG per 1. Januar 2006 hat dieses aller-
dings gewisse Durchbrechungen erfahren. So hat die Priifgesellschaft nicht
nur zu priifen, ob die Jahresrechnung hinsichtlich Form und Inhalt den gesetz-
lichen Vorschriften, den Statuten und den Reglementen entspricht, sondern
auch — dies nach Massgabe der Weisungen der FINMA —, ob die gesetzlichen
Bestimmungen eingehalten werden.”” Zudem kann die FINMA der Priifge-
sellschaft zusitzliche Auftrige erteilen und besondere Priifungen anordnen.**
Weiter hat die Priifgesellschaft der FINMA unverziiglich Meldung zu erstat-
ten, wenn sie Straftaten, schwerwiegende Unregelméssigkeiten, Verstdsse ge-
gen die Grundsétze einer einwandfreien Geschéftstétigkeit oder Sachverhalte,
die geeignet sind, die Solvenz des Versicherungsunternehmens oder die
Interessen der Versicherten zu gefihrden, feststellt.””' Schliesslich kann die
FINMA jederzeit Dritte zur Uberpriifung der Einhaltung der Versicherungs-
aufsichtsbestimmungen heranziehen.”* Diese Bestimmung erlaubt es, dass
auch die Versicherungsaufsicht hin zu einem dualen Aufsichtssystem ent-
wickelt wird. >

Inwieweit die Aufsichtstétigkeit bei Versicherungen kiinftig von der
FINMA selber oder von beauftragten Dritten wahrgenommen wird, steht im
Ermessen der Aufsichtbehorde, denn diese hat weiterhin die Moglichkeit,
Priifungshandlungen jederzeit selber wahrzunehmen.”* Allgemein wird da-
von ausgegangen, dass die Schaffung der FINMA vermehrt dazu fithren wird,
dass die Versicherungsaufsicht, dhnlich wie die Bankenaufsicht, dual wahr-
genommen wird.*”

2.  Gegenstand der Priifung

Der Gegenstand der Priifung orientiert sich einerseits an den spezifischen
Eigenschaften der Banken und Versicherungstétigkeit und andererseits an der

228
229
230
231
232
233
234
235

Vgl. Art. 46 Abs. 1 VAG.

Art. 29 Abs. 1 VAG.

Art. 29 Abs. 3 VAG.

Art. 30 VAG.

Art. 46 Abs. 2 VAG.

Vgl. WEBER/UMBACH, § 11 Rdnr. 39.

Art. 46 Abs. 1 VAG.

Vgl. dazu etwa MACHLER-ERNE, Versicherungsaufsicht, S. 27, 56; NOBEL, FIN-
MAG, S. 253, 261; ZIMMERLL S. 4, 8; MACHLER-ERNE, FINMA, S. 20, 23.
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Geschiftstitigkeit jedes Gepriiften.”*® Die entsprechenden Unterschiede sind

hierdurch bedingt, weshalb an dieser Stelle darauf nicht weiter eingegangen
wird.”’

3. Berichterstattung und Massnahmen

Ein Unterschied zwischen der Banken- und Versicherungsaufsichtsgesetzge-
bung besteht bei der Berichterstattung durch die Priifgesellschaften. Allge-
mein gilt, dass die Priifgesellschaft dem obersten Leitungsorgan des gepriiften
Beaufsichtigten sowie der FINMA Bericht iiber ihre Priifungen erstattet.”*
Dies entspricht der bisherigen Gesetzgebung und gilt gleichermassen fiir Ban-
ken wie fiir Versicherungen. Ein Unterschied findet sich nun aber im zweiten
Absatz des Art. 27 FINMAG: stellt die Priifgesellschaft Verletzungen auf-

236 Vgl. dazu Eidgenossische Finanzverwaltung EFV, Erlduterungsbericht zur Finanz-

marktpriifverordnung, 15. Oktober 2008, Artikel 17 Priifgegenstand der Aufsichts-
priifung:
,,Absatz 1
Ziel der Aufsichtspriifung ist es zu priifen, ob der Beaufsichtigte wihrend der Priif-
periode die aufsichtsrechtlichen Vorschriften eingehalten hat. Da die Themen der
Aufsichtspriifung praktisch die gesamte Organisation und Geschiftstitigkeit des
Beaufsichtigten umfassen konnen, legt die FINMA fest, was die Priifgesellschaften
im Rahmen der aufsichtsrechtlichen Priifung jedes Jahr priifen miissen (sog.
Pflichtpriifgegenstinde). (...)
Absatz 2
In Ergénzung dazu legen die Priifgesellschaften, welche iiber die Eigenheiten der
Geschéftstatigkeit ihrer Auftraggeber am Besten im Bild sind, fiir die Aufsichts-
priifung zusitzliche Priifungsschwerpunkte fest. Je nachdem wird die Festlegung
dieser Priifungsschwerpunkte in Absprache mit der FINMA erfolgen. Da die Priif-
gesellschaften den risikoorientierten Priifungsansatz verfolgen (vgl. dazu Abs. 3),
miissen sie sich bei der Festlegung der Priifungsschwerpunkte grundsétzlich an den
Risiken des jeweiligen Beaufsichtigten orientieren.*
Vgl. FINMA-Rundschreiben 2008/41 Priifwesen, Ziff. 4 f.:
,,Bis zum Erlass neuer Rundschreiben (Rz 3) gelten die von der Eidg. Bankenkom-
mission, dem Bundesamt fiir Privatversicherung und der Kontrollstelle GwG zum
Priifwesen erlassenen Rundschreiben mit ihrem bisherigen Geltungsbereich und
gemadss aktuellem Stand weiter, soweit sie den anwendbaren Vorschriften (Rz 1
und 2) nicht widersprechen.
Dabei handelt es sich um folgende Rundschreiben:
- fiir Banken, Finanzgruppen und -konglomerate sowie Effektenhéndler:

- EBK-RS 05/1 Priifung vom 29. Juni 2005

- EBK-RS 05/2 Priifbericht vom 29. Juni 2005

- EBK-RS 05/3 Priifgesellschaften vom 29. Juni 2005
- fiir Versicherungen, Versicherungsgruppen und -konglomerate:

- BPV-RL 2/2007 Zulassung externer Revisionsstellen vom 1. Januar 2007

- BPV-RL 6/2007 Tatigkeit externer Revisionsstellen vom 21. November 2007.
Art. 27 Abs. 1 VAG.
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sichtsrechtlicher Bestimmungen oder sonstige Misssténde fest, so setzt sie der
oder dem gepriiften Beaufsichtigten eine angemessene Frist zur Herstellung
des ordnungsgeméssen Zustandes und informiert die FINMA nur, wenn die
Frist nicht eingehalten wird.** Diese Regelung, welche dem bisherigen Art.
21 Abs. 3 BankG entspricht, soll weiterhin fiir Banken gelten, nicht aber neu
auch fiir Versicherungsunternehmen.* Damit haben Banken, anders als
Versicherungen, die Moglichkeit, einen Missstand zu beheben, ohne dass die

FINMA hiervon erféhrt.

C. Sanierungs- und Konkursrecht
1. Sanierung

a. Banken

aa. Allgemeines

Besteht die begriindete Besorgnis, dass eine Bank {iberschuldet

241 st oder

ernsthafte Liquidititsprobleme®” hat oder erfiillt sie die Eigenmittelvor-
schriften nach Ablauf einer von der FINMA festgelegten Frist’* nicht, so
kann die FINMA

Schutzmassnahmen nach Art. 26 BankG,
ein Sanierungsverfahren nach den Art. 28-32 BankG,

239
240
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243

Art. 27 Abs. 2 VAG.

Botschaft FINMAG, BBI 2006, S. 2878. Vgl. entsprechend Art. 30 VAG.

Die hier erforderliche begriindete Besorgnis einer Uberschuldung ist jedoch nicht
erst dann gegeben, wenn die Bank ihre Verpflichtungen gegeniiber ihren Glaubi-
gern nicht mehr erfiillt. Sie liegt vielmehr schon dann vor, wenn sich aufgrund ei-
ner Neubewertung der Aktiven Zweifel an der Deckung der Forderungen der Gléu-
biger ergeben. Es geniigt, wenn besondere Umsténde auf eine bestehende oder in
naher Zukunft eintretende Uberschuldung schliessen lassen; ein formlicher Nach-
weis ist nicht erforderlich, Botschaft zur Anderung des BankG (2002), BBI 2002
VII, S. 8079; vgl. EBK-Bankeninsolvenzbericht, Situation in der Schweiz und auf
internationaler Ebene, Bern 2008, S. 12.

Ernsthafte Liquiditatsprobleme liegen beispielsweise vor, wenn eine Bank nicht in
der Lage ist, sich zu Marktbedingungen fliissige Mittel zu verschaffen und davon
ausgegangen werden muss, dass die vorhandene Liquiditdt die félligen oder die
nichstens fillig werdenden Verpflichtungen nicht mehr deckt, Botschaft zur Ande-
rung des BankG (2002), BBl 2002 VII, a.a.0., EBK-Bankeninsolvenzbericht,
Situation in der Schweiz und auf internationaler Ebene, Bern 2008, a.a.O.

Auf eine Fristsetzung kann verzichtet werden, wenn die Umstidnde darauf schlies-
sen lassen, dass die Bank die Méingel ohnehin nicht fristgerecht beheben kann,
Botschaft zur Anderung des BankG (2002), BBI 2002 VII, a.a.O.
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. die Liquidation der Bank (Bankenkonkurs) nach den Art. 33-37g
BankG

anordnen.”*

Die im Sanierungsfall einer Bank zu ergreifenden Massnahmen werden
in Art. 25 Abs. 1 lit. a-c BankG abschliessend aufgezéhlt. Die Vorschriften
iiber das Nachlassverfahren sind auf Banken ebenso wenig anwendbar wie
die aktienrechtlichen Bestimmungen iiber die Benachrichtigung des Richters
im Uberschuldungsfall.”* Die FINMA hat sich bei der Entscheidung, welche
Massnahme im konkreten Fall zu ergreifen ist, nach den Interessen der Glau-
biger der Bank zu richten. Das Interesse, eine Bank zu erhalten, darf dem
Interesse der Glaubiger daher nicht iibergeordnet werden.**

bb.  Sanierungsverfahren

Die FINMA kann ein Sanierungsverfahren einleiten, wenn sie zu dem Schluss
kommt, dass die Bank nach erfolgter Sanierung alle Bewilligungsvoraus-
setzungen erfiillen kann.”’ Die Einleitung eines Sanierungsverfahrens kommt
somit von Beginn an nicht in Betracht bei Unternehmen, die iiber keine
Bankbewilligung verfiigen bzw. denen die Erteilung der Bankbewilligung
verweigert wurde.**®

Leitet die FINMA das Sanierungsverfahren ein, so ibernimmt sie wih-
rend dessen Dauer die Geschiftsfiihrung der Bank.**’ Sie beauftragt ausser-
dem einen Sanierungsbeauftragten, der einen Sanierungsplan auszuarbeiten
hat, der die Interessen der Gliubiger und Gesellschafter bestmdglich wahrt.”°
Der Sanierungsplan ist der FINMA zur Genehmigung vorzulegen. Die Ge-
nehmigung wird nur bei Vorliegen der in Art. 31 BankG genannten Voraus-
setzungen erteilt. Regelméssig wird der Sanierungsplan Eingriffe in die Rech-
te der Gesellschafter oder der Glaubiger vorsehen; er ist deshalb auch diesen
bekannt zu machen. Die Gesellschafter und Glaubiger haben die Moglichkeit
innerhalb einer Frist von 20 Tagen beim Sanierungsbeauftragten Einwendun-

244
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Art. 25 Abs. 1 lit. a-¢c BankG.

Art. 25 Abs. 3 BankG.

ARTER, S. 282 f., mit weiteren Einzelheiten.

EBK-Bankeninsolvenzbericht, Situation in der Schweiz und auf internationaler
Ebene, Bern 2008, S. 15 ff.

Botschaft zur Anderung des BankG (2002), BBl 2002 VII, S. 8085; EBK-
Bankeninsolvenzbericht, Situation in der Schweiz und auf internationaler Ebene,
Bern 2008, S. 10.

Art. 28 Abs. 2 BankG.

Art. 28 Abs. 1; 29 Abs. 1 BankV. Zu den Details des Sanierungsplans siche Bot-
schaft zur Anderung des BankG (2002), BBl 2002 VII, a.a.0., 8086; ARTER,
S. 285.
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gen zu erheben.”' Sollten die Gliubiger, die betragsmissig mehr als die Half-
te der aus den Biichern hervorgehenden Forderungen der dritten Klasse ge-
maéss Art. 219 SchKG vertreten, den Sanierungsplan ablehnen, gilt die Sanie-
rung als gescheitert. Die FINMA hat in diesem Fall die Liquidation geméss
Art. 33-37g BankG anzuordnen.””

b.  Versicherungen

Die Bestimmungen des Versicherungsaufsichtsgesetzes sind lex specialis ge-
geniiber den Bestimmungen des Bundesgesetzes tiber Schuldbetreibung und
Konkurs (,,SchKG*), die somit nur Anwendung finden, soweit das Versiche-
rungsaufsichtsgesetz keine speziellen Vorschriften enthilt.”’ Da in den Versi-
cherungsaufsichtsgesetzen kein explizites Sanierungsrecht vorgesehen ist,
miissen die Vorschriften iiber die Nachlassstundung geméss Art. 293 ff.
SchKG sowie das Nachlassverfahren gemiss Art. 305 ff. SchKG im Sanie-
rungsfall eines Versicherungsunternehmens Anwendung finden.”*

2.  Konkurs

a. Banken
aa. Allgemeines

Das Bankenkonkursverfahren entspricht in weiten Teilen den allgemeinen
Regelungen des Konkurses geméss SchKG. Es enthélt jedoch besondere Re-
gelungen, um das Verfahren zur Abwicklung der Bank effizienter, einfacher
und differenzierter gestalten zu konnen.” Insbesondere ist die FINMA die
einzige Konkursbehorde. Sie entzieht der Bank die Bewilligung, wenn keine
Aussicht auf Sanierung besteht oder diese gescheitert ist, ordnet die Liquida-
tion an,”® bestellt einen oder mehrere Liquidatoren und {iberwacht diese. Die

251
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Art. 29 Abs. 2 BankG.

Art. 30 BankG.

Botschaft zum VAG (2003), BB12003, S. 3831.

Wie hier WEBER/UMBACH, § 9 Rdnr. 26 ff. Eine Ausnahme gilt fiir die Lebensver-
sicherung, fiir die Art. 55 Abs. 3 VAG eine besondere Regelung enthilt.

Zu den Unterschieden zwischen dem Bankenkonkursverfahren und dem Konkurs-
verfahren nach SchKG siehe EBK-Bankeninsolvenzbericht, Situation in der
Schweiz und auf internationaler Ebene, Bern 2008, S. 17 ff.; JAEGER/HAUTLE,
AJP, S. 395, 397.

Die Liquidationsanordnung hat gemiss Art. 34 Abs. 1 BankG die Wirkung einer
Konkurserdffnung geméss den Art. 197-220 SchKG. Siehe dazu JAEGER/HAUTLE,
S. 395, 398.
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FINMA trifft ausserdem die Entscheidungen im Liquidationsverfahren.”” Es
gibt im Bankenkonkurs grundsétzlich nur ein mogliches Verfahren, d.h. der
Unterschied zwischen summarischem und ordentlichem Verfahren wird hier
zugunsten der Einfachheit aufgehoben. Die aus den Biichern ersichtlichen
Forderungen werden automatisch in den Kollokationsplan aufgenommen®*
und miissen nicht erst angemeldet werden, um beriicksichtigt werden zu kon-
nen. Depotwerte werden bei der Bankenliquidation entgegen Art. 242 SchKG
nicht zur Konkursmasse gezogen, sondern gegeniiber dem Deponenten zu
dessen Gunsten abgesondert.”’ Ausserdem bestehen Konkursprivilegien und
die Moglichkeit rascher Auszahlungen ausserhalb der Kollokation fiir be-
stimmte Einleger,”® was im allgemeinen Konkursrecht des SchKG aufgrund
des Gleichbehandlungsgrundsatzes ausgeschlossen ist.”®'

Das Bankenkonkursverfahren ist in seinen Grundziigen im Bankenge-
setz aber hauptséchlich in der Verordnung iiber den Konkurs von Banken und
Effektenhéndlern (Bankenkonkursverordnung — FINMA, BKV-FINMA)
geregelt. Sofern diese Bestimmungen nicht einschldgig sind, finden subsidiér
die allgemeinen Regelungen des SchKG Anwendung.>*

bb. Einlagensicherung

Ein Kernstiick des Bankenkonkursrechts ist das System der Einlagensiche-
rung.”® Ziel dieses Systems ist der Schutz des Finanzsystems, die Verhinde-
rung einer durch einen sogenannten Bank-Run ausgeldsten Vertrauenskrise
und die Erméglichung eines raschen Zugriffs der Kunden auf ihre Gelder zur
Deckung ihres Lebensunterhalts sowie die Vermeidung oder zumindest Mil-
derung von Auswirkungen auf das Wirtschaftsleben.*** Das bisherige System
des Einlegerschutzes wies angesichts der Entwicklungen auf dem Finanz-
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Art. 33 Abs. 1 und 2 BankG.

Art. 36 BankG.

Art. 37d BankG.

Art. 37a f. BankG.

Zu den Kernelementen des Schweizer Bankeninsolvenzrechts siehe EBK-Banken-
insolvenzbericht, Situation in der Schweiz und auf internationaler Ebene, Bern
2008, S. 8 ff. sowie zur Abwicklung eines ,,normalen Konkursverfahrens“ S. 14 ff.
Siehe dazu auch JAEGER/HAUTLE, S. 395, 398.

Art. 34 Abs. 2 BankG. Siehe hierzu JAEGER/HAUTLE, S. 395, 397.

Zum Begriff der Einlagen JAEGER/HAUTLE, S. 395, 399.

Botschaft zur Anderung des BankG (2008), BBI 2008, S. 8844. Zur grundsitzli-
chen Kritik an dem System der Einlagensicherung auch nach der letzten Anderung
des BankG JAEGER/HAUTLE, S. 395, 401 ff.
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markt Schwiichen auf, die mit der Anderung der Vorschriften zum Einleger-
schutz im Bankengesetz behoben wurden.”®

Seit Inkrafttreten des Massnahmepakets zur Stirkung des Einleger-
schutzes am 20. Dezember 2008 gelten Einlagen, die nicht auf den Inhaber
lauten, einschliesslich Kassenobligationen, die im Namen des Einlegers bei
der Bank hinterlegt sind, bis zum Hochstbetrag von CHF 100'000 als privile-
giert.”®® Diese Einlagen sind insofern privilegiert, als sie bis zu dem Hochst-
betrag der zweiten Glaubigerklasse geméss Art. 190 Abs. 4 SchKG zugewie-
sen und aus den verfiigbaren liquiden Aktiven ausserhalb der Kollokation und
unter Ausschluss jeglicher Verrechnung sofort ausbezahlt werden.”®” Die
FINMA legt im Einzelfall den Hochstbetrag der sofort ausbezahlbaren Einla-
gen fest und triigt dabei der Rangordnung der iibrigen Gliubiger Rechnung.**®

Banken sind verpflichtet, fiir die Sicherung der privilegierten Einlagen
zu sorgen und sich, wenn sie solche Einlagen besitzen, zu diesem Zweck der
Selbstregulierung der Banken anzuschliessen.”® Die FINMA bewilligt die
Selbstregulierung der Bank, wenn die Voraussetzungen in Art. 37h Abs. 3 lit.
a-c BankG erfiillt sind, die unter anderem verlangen, dass die Bank einen
Maximalbetrag von CHF 6 Mrd. fiir die gesamthaft ausstehenden Beitrags-
verpflichtungen vorsieht (sog. Systemobergrenze).””® Zur Umsetzung der
Selbstregulierung wurde der Verein Einlagensicherung der Schweizer Banken
und Effektenhindler gegriindet.””!

b.  Versicherungen

Das Konkursverfahren eines Versicherungsunternehmens richtet sich grund-
sétzlich nach den allgemeinen Bestimmungen des SchKG, es sei denn, aus
dem Versicherungsaufsichtsrecht ergibt sich etwas anderes.””> Eine von den
allgemeinen Regelungen abweichende Besonderheit des Konkursverfahrens
iiber ein Versicherungsunternehmen ist das Zustimmungserfordernis der FIN-

265 Zu den Einzelheiten siche Botschaft zur Anderung des BankG (2008), BBI 2008,

S. 8844 ff. )

Art. 37b Abs. 1% BankG. Zuvor waren Einlagen bis zu einem Betrag von
CHEF 30'000 privilegiert, siche hierzu Botschaft zur Anderung des BankG (2008),
BB12008, S. 8847 f.

Art. 372 Abs. 1 BankG.

Art. 372" Abs. 2 BankG.

Art. 37h BankG.

Damit wurde die Systemobergrenze um CHF 2 Mrd. angehoben; siehe hierzu Bot-
schaft zur Anderung des BankG (2008), BBI 2008, S. 8851 ff. Siehe zu den Vo-
raussetzungen der Genehmigung der Selbstregulierung JAEGER/HAUTLE, S. 395,
400 f.

Siehe hierzu ARTER, S. 287; JAEGER/HAUTLE, S. 395, 401.

WEBER/UMBACH, § 9 Rdnr. 12, mit weiteren Details zum Verfahren.

266

271
272

97



OLIVER ARTER / CHRISTINA FEDERLE: Bank- und Versicherungsaufsicht

MA betreffend die Eroffnung des Konkurses.””” Diese darf die Zustimmung
jedoch nur erteilen, wenn keine Aussicht auf eine erfolgreiche Sanierung
besteht. Ausserdem steht der FINMA und nicht dem Konkursgericht das
Recht zu, nach Anbringung des Konkursbegehrens vorsorgliche Massnahmen
zu treffen, soweit dies zur Wahrung der Rechte der Glaubiger notwendig
ist.”™

Grundsétzlich ist fiir die Durchfithrung des Konkurses eines Versiche-
rungsunternechmens bis zur ersten Glaubigerversammlung das Konkursamt
zustdndig und danach allenfalls die von der ersten Glaubigerversammlung
gewidhlte Konkursverwaltung. Die FINMA kann davon abweichend eine
besondere Konkursverwaltung ernennen und ihr simtliche Befugnisse der
Glaubigerversammlung iibertragen.””> Den Versicherten kommt im Konkurs
des Versicherungsunternehmens eine besondere Stellung gegeniiber den {ibri-
gen Glaubigern zu. Deshalb ist die Konkursverwaltung, die alle Glaubiger
eines konkursiten Unternehmens gleichbehandeln muss, einem Interessenkon-
flikt ausgesetzt.”’® Zur Sicherung der Interessen der Versicherten kann die
FINMA deshalb eine Person zur Vertretung des Versicherungsbestandes ge-
geniiber der Konkursverwaltung bevollméchtigen.””’

Die FINMA kann fiir den Schuldenruf geméss Art. 232 SchKG beson-
dere, von den Bestimmungen des SchKG abweichende Anordnungen tref-
fen.””® Die Forderungen von Versicherten, die sich mittels der Biicher des
Versicherungsunternehmens feststellen lassen, gelten als eingegeben.*”

Aus dem Erlos des gebundenen Vermogens, das im Konkurs des Ver-
sicherungsunternehmens vorhanden ist, werden vorweg Forderungen aus den
Versicherungsvertriagen, fiir die nach Art. 17 VAG Sicherstellung geleistet
wurde, gedeckt.*®

Dariiber hinaus sieht das Gesetz in Art. 55 f. VAG und in Art. 57 ff.
VAG fiir Versicherungsunternehmen, die die Lebensversicherung betreiben,
und fiir auslédndische Versicherungsunternehmen besondere Voraussetzungen
iiber zusitzliche sichernde Massnahmen vor.”*'

23 Art. 53 Abs. 1 VAG.

274 Art. 53 Abs. 2 VAG i.V.m. Art. 170 SchKG.

Art. 54 Abs. 1 HS 1 VAG.

WEBER/UMBACH, § 9 Rdnr. 8.

Art. 54 Abs. 1 HS 2 VAG.

Art. 54 Abs. 2 VAG.

29 Art. 54 Abs. 3 VAG.

iz? Art. 54 Abs. 4 VAG. _ . . _
Zu den Details dieser zusitzlichen sichernden Massnahmen siche bei WEBER/UM-
BACH, § 9 Rdnrn. 19 ff.
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c¢. Gleichklang und Unterschiede

Die Aufsichtsgesetze sehen in beiden Féllen besondere Schutzbestimmungen
zugunsten der Versicherten bzw. Glaubiger im Fall eines Konkurses vor.
Davon abgesehen unterscheidet sich das Sanierungs-/Konkursverfahren fiir
Banken aber von dem der Versicherungsunternehmen.

Im Fall eines Bankenkonkurses ist die FINMA sowohl fiir die Eroft-
nung als auch fiir die Durchfiihrung des Verfahrens zustidndig. Sie erfiillt
somit Aufgaben des Konkursrichters und iibernimmt solche der Konkursver-
waltung. Es handelt sich bei dem Sanierungs-/Konkursverfahren kurz gesagt
um ein eigenstindiges, auf die spezifischen Bediirfnisse des Finanzmarktes
ausgerichtetes Verfahren. Damit wird dem Zweck des Bankenaufsichtsrechts,
der vor allem den Gldubigerschutz zum Gegenstand hat, Rechnung getragen.

Hingegen beschrénkt sich die Rolle der FINMA im Versicherungskon-
kurs auf ein Zustimmungserfordernis hinsichtlich dessen Eroffnung und auf
ein Mitwirkungsrecht im Konkursverfahren. Das Versicherungsaufsichtsrecht
bezweckt allerdings anders als das Bankenaufsichtsrecht den Schutz der Ver-
sicherten vor Insolvenzrisiken und vor Missbrauchen. Diesen Schutz gewéhr-
leistet das Versicherungsaufsichtsrecht in ausreichendem Masse durch die
Implementierung besonderer Schutzbestimmungen zugunsten der Versicher-
ten, dem erforderlichen Zustimmungserfordernis der FINMA zur Konkurser-
offnung und ihrem Mitwirkungsrecht im Konkursverfahren. Eines besonderen
Konkursverfahrens bedarf es hier nicht. Mit dem allgemeinen Konkursrecht
sicht das SchKG stattdessen ein effektives und bewdhrtes Abwicklungsver-
fahren auch fiir Versicherungsunternehmen vor.
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E. Schlussbemerkung

Die Aufsicht iiber Banken und Versicherungen wird — trotz der Schaffung der
FINMA und dem FINMAG — nach wie vor nach den einzelnen Finanzmarkt-
gesetzen abgewickelt. Ob dies kiinftig zu Effizienzsteigerung bei der Beauf-
sichtigung fiihren wird, bleibt abzuwarten.
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