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Sachverhalt:

A.

Seit dem 1. Januar 2006 unterstehen Versicherungsvermittler einer Auf-
sicht und haben sich gemdass Art. 43 des Versicherungsaufsichtsgesetzes
vom 17. Dezember 2004 (VAG, SR 961.01) in ein offentliches Register ein-
tragen zu lassen. Voraussetzung fir die Eintragung in das Register ist eine
ausreichende berufliche Qualifikation. Neben den fachlichen und persénli-
chen Voraussetzungen hat der Versicherungsvermittler aber auch eine Be-
rufshaftpflichtversicherung abzuschliessen oder gleichwertige finanzielle
Sicherheiten zu leisten (Art. 44 Abs. 1 Bst. b VAG).

Als Beschwerdefiihrerin tritt in casu eine Aktiengesellschaft auf, welche als
Tochtergesellschaft einer Holding das Geschaft der Versicherungsvermitt-
lung in der Schweiz betreibt. Infolge der neuen Eintragungspflicht reichte
sie dem Bundesamt fur Privatversicherungen (BPV) am 16. Januar 2006
einen Antrag fur die Aufnahme in das Register fir Versicherungsvermittler
ein. Neben zahlreichen anderen Dokumenten legte sie als Beweis fur die
erforderliche finanzielle Sicherheit ein Certificate of Insurance des Versi-

cherers B. vom 31. August 2005 (Beschwerdebeilage 5/3) bei. Die
Vorinstanz teilte der Beschwerdefihrerin daraufhin mit Schreiben vom 2.
Marz 2006 mit, dass sie die Deckungsbestatigung der B. nicht ak-

zeptieren konne, da diese Gesellschaft nicht Gber eine Bewilligung zum
Geschéftsbetrieb in der Schweiz verfiige. Anstelle einer Berufshaftpflicht-
versicherung kénne eine gleichwertige finanzielle Sicherheit geleistet wer-
den. Als Beispiel nannte die Vorinstanz eine Bankgarantie bei einer
Schweizer Bank, welche die im Gesetz erwdhnte Mindestsumme von
2 Mio. Franken erreiche. Dagegen wendete die Beschwerdefihrerin mit
Schreiben vom 13. Mérz 2006 ein, dass weder im Versicherungsaufsichts-
gesetz noch in der Aufsichtsverordnung vom 9. November 2005 (AVO, SR
961.011) festgehalten werde, dass die Berufshaftpflichtversicherung bei ei-
nem in der Schweiz konzessionierten Versicherer abgeschlossen werden
misse. Es sei unverstandlich, dass eine Berufshaftpflichtversicherung, die
in ihrer Gesamtheit die verlangten Deckungssummen um ein Vielfaches
Ubersteige, von der Vorinstanz nicht anerkannt werde. Die Beschwerdefiih-
rerin stellte ein Gesuch um Wiedererwagung.

Mit Schreiben vom 28. Marz 2006 lehnte die Vorinstanz dieses Gesuch ab.
Zur Begrindung brachte sie im Wesentlichen vor, dass eine Eintragung in
das Register fur Versicherungsvermittler solange nicht moglich sei, als
nicht eine Berufshaftpflichtversicherung von einem in der Schweiz bewillig-
ten Versicherer oder eine gleichwertige  aufsichtsrechtich zulassige St
cherheit von der Beschwerdefiihrerin beigebracht werden kénne. Die Be-
schwerdeflhrerin verlangte in der Folge eine anfechtbare Feststellungs-
verfigung. Mit Verfigung vom 25. April 2006 kam die Vorinstanz diesem
Begehren nach. Darin hielt sie fest, dass die Eintragungsvoraussetzungen
der Beschwerdefiihrerin mit Ausnahme der Berufshaftpflichtversicherung
erfillt seien. Die Beschwerdefiihrerin habe ein Certificate of Insurance
(Bescheinigung) vorgelegt, welches von einem in der Schweiz nicht zum



Geschaftsbetrieb zugelassenen Versicherer stamme. Diese Versiche-
rungsdeckung kénne nicht akzeptiert werden. Diese Versicherungsgesell-
schaft wére in der Schweiz aufsichts- und bewilligungspflichtig, besasse
die erforderliche Bewilligung tatséchlich jedoch nicht, so dass sie daher in
der Schweiz auch nicht tatig sein dirfe. Sie halt wortlich fest: "Eine
Registereintragung der Antragstellerin wiirde unter diesen Umstanden
somit zu einer paradoxen Situation fuhren, denn die Aufsichtsbehdrde
wiurde damit die vorgelegte Berufs-Haftpflichtdeckung einerseits als
vermittleraufsichtsrechtlich genigend akzeptieren und muisste jedoch
andererseits versicherungsaufsichtsrechtlich gegen den Versicherer dieser
Berufs-Haftpflichtdeckung vorgehen, weil er die schweizerischen
versicherungsaufsichtsrechtlichen Bestimmungen verletzt" (Verfigung des
BPV vom 25. April 2006, E. 3.2.). Der Beschwerdefiihrerin fehle es daher
an einer den aufsichtsrechtlichen Anforderungen geniigenden finanziellen
Sicherheit, so dass der Antrag auf Aufnahme in das Register fir
Versicherungsvermittler abzuweisen sei.

Gegen die Feststellungsverfigung vom 25. April 2006 erhob die Be-

schwerdefihrerin am 29. Mai 2006 Beschwerde mit den folgenden Rechts-

begehren (prazisiert mit Replik vom 21. September 2006):

"1. Die Verfugung der Beschwerdegegnerin vom 25. April 2006 (Beilage 2) sei auf-
zuheben und die Beschwerdefiihrerin (A. AG) gestutzt auf ihre bei der

Beschwerdegegnerin eingereichten Unterlagen (Beilagen 5 und 5/1-5/4) in das
Register fUr Versicherungsvermittler einzutragen.

2.Eventualiter sei festzustellen, dass die Beschwerdefuhrerin die Voraussetzun-
gen fur die Eintragung in das Register fur Versicherungsvermittler erfullt, und
es sei die Verfigung der Beschwerdegegnerin aufzuheben und die Sache zur
Neubeurteilung an die Beschwerdegegnerin (BPV) zurickzuweisen.

3.Subeventuell sei die B. , Erst- und Ruckversicherungs-Captive der
C. , und der ganzen C. Gruppe, gestiutzt auf Art. 2 Abs. 3 VAG
mit Bezug auf die der Beschwerdefuihrerin und ihren zwei Tochtergesellschaf-
ten in der Schweiz gewahrte Deckung von der Aufsicht zu befreien, die Verfi-
gung der Beschwerdegegnerin aufzuheben und die Sache zur Neubeurteilung
an die Beschwerdegegnerin (BPV) zuriickzuweisen.

Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Beschwerdegegnerin."

Zur Begrindung brachte die Beschwerdefiihrerin hauptsachlich vor, dass
die Vorinstanz in der angefochtenen Verfligung sowohl die Prifung der ge-
stellten Sicherheit als "gleichwertige Sicherheit" gemass Art. 44 Abs. 1
Bst. b, 2. Halbsatz VAG, als auch die materielle Beurteilung der gestellten
Sicherheit verweigert habe. Ausserdem stitze sich die Verfligung auf
Rechtsgrundlagen, welche in vorliegendem Zusammenhang nicht ange-
wendet werden kdnnten, so dass die Verfigung aufgehoben werden mus-
se. Sollte dennoch festgestellt werden, dass die Beschwerdefuhrerin keine
gleichwertige finanzielle Sicherheit geleistet hatte, so misste die
B. von der Versicherungsaufsicht befreit werden, da deren Versi-
cherungstéatigkeit von geringer wirtschaftlicher Bedeutung sei und einen
kleinen Kreis von Versicherten betreffe. Die fehlende Betriebsbewilligung
kénne nicht als Verweigerungsgrund fur die Aufnahme in das Register fir
Versicherungsvermittler dienen. Subeventuell sei die B. daher ge-
stltzt auf Art. 2 Abs. 3 VAG von der Aufsicht zu befreien.



C. Mit Vernehmlassung vom 4. August 2006 beantragte die Vorinstanz die
Abweisung der Beschwerde, soweit darauf einzutreten sei. Sie hielt fest,
dass ihr  entgegen der Sachverhaltsdarstellung der Beschwerdeflihrerin
nie eine Garantieerklarung eingereicht worden sei. Die Vorinstanz habe
erst durch die Rekurskommission fur die Aufsicht tber die Privatversiche-
rung zusammen mit der Beschwerdeschrift ein Schreiben der C.
mit Datum vom 24. Mai 2006, mit der Uberschrift Letter of Guarantee (Be-
schwerdebeilage 6) erhalten. Daher habe sich fir das BPV bei den von der
Beschwerdeflhrerin eingereichten Unterlagen nie die Frage einer Prifung
auf "gleichwertige finanzielle Sicherheit" gemass Art. 44 Abs. 1 Bst. b VAG
und Art. 186 Abs. 3 AVO gestellt. Anstelle des Nachweises der behaupte-
ten Garantieerklarung hatte die Beschwerdefuhrerin darzulegen versucht,
dass gemass VAG und AVO die Berufshaftpflichtversicherung eines Versi-
cherungsvermittlers nicht bei einem in der Schweiz konzessionierten Versi-
cherer abgeschlossen werden misse. Das BPV sieht sich demgegenuber
von Gesetzes wegen verpflichtet, dafir zu sorgen, dass nur Versiche-
rungsunternehmen mit einer entsprechenden Betriebsbewilligung in der
Schweiz mit Versicherungsvermittlern Haftpflichtversicherungsvertrage ab-
schliessen. In der Vermittleraufsicht wie auch in der Versicherungsaufsicht
gehe es um den Versichertenschutz, und das Schutzbedirfnis sei in bei-
den Féllen gleich zu gewichten. Abzuweisen sei ferner das von der Be-
schwerdefihrerin gestellte Begehren um Befreiung von der Aufsicht der

B. . Es bestehe sowohl unter altem Recht als auch unter neuem
Versicherungsaufsichtsrecht kein Anlass, Captives von der Aufsicht freizu-
stellen.

D. In der Replik vom 21. September 2006 hielt die Beschwerdefuhrerin an ih-
ren in der Beschwerdeschrift gemachten Antragen vollumfanglich fest, wo-
bei sie den Subeventualantrag gemass Ziffer 3 prazisierte, ohne ihn jedoch
materiell zu verdndern. Die Vorinstanz wiederholte ihren Antrag um Abwei-
sung der Beschwerde in ihrer Duplik vom 9. November 2006.

E. Am 19. Januar 2007 gab das Bundesverwaltungsgericht die Ubernahme
des Verfahrens sowie die Besetzung des Spruchkérpers bekannt. Innert
der angesetzten Frist ging kein Ausstandsbegehren ein.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwégung:

1. Das Bundesverwaltungsgericht pruft von Amtes wegen und mit freier Kog-
nition, ob die Prozessvoraussetzungen vorliegen und ob auf eine Be-
schwerde einzutreten ist (BVGE 2007/6 E. 1 S. 45). Der Entscheid des
Bundesamtes flr Privatversicherungen vom 25. April 2006, mit welchem
das Gesuch der Beschwerdefihrerin um Aufnahme in das Register fir
Versicherungsvermittler abgelehnt wurde, stellt eine Verfigung gemass
Art. 5 Abs. 1 Bst. ¢ des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das
Verwaltungsverfahren (VwVG, SR 172.021) dar. Diese Verfigung war zu-
vor bei der Rekurskommission fir die Aufsicht Gber die Privatversicherung



angefochten, welche vor dem Inkrafttreten des Verwaltungsge-
richtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) am 1. Januar 2007
(vgl. AS 2006 1069) zur Beurteilung der Streitsache sachlich und
funktionell zustéandig war (Art. 45a Abs. 1 des Versicherungsaufsichts-
gesetzes vom 17. Dezember 2004 [VAG, SR 961.01, aufgehoben gemass
Ziff. 147 des Anhangs VGG]). Das Bundesverwaltungsgericht, das gemass
Art. 31 VGG als Beschwerdeinstanz Beschwerden gegen Verfligungen
nach Art. 5 VWVG beurteilt, ist nach Art. 53 Abs. 2 VGG (i.V.m. Art. 33 Bst.
d VGG) fur die Behandlung der vorliegenden Streitsache zustandig, zumal
keine Ausnahme nach Art. 32 VGG greift. Die Beschwerdefiihrerin hat am
Verfahren vor der Vorinstanz teilgenommen und ist durch die angefochte-
ne Verflgung besonders berihrt. Sie hat zudem ein als schutzwirdig an-
zuerkennendes Interesse an der Aufhebung oder Anderung der angefoch-
tenen Verfligung, weshalb sie zur Beschwerde legitimiert ist (Art. 48 Abs. 1
VwVG). Eingabefrist und -form sind gewahrt (Art. 50 und 52 Abs. 1 VwWVG),
der Vertreter hat sich rechtsgentglich ausgewiesen (Art. 11 VwVG), der
Kostenvorschuss wurde fristgemass bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwWVG) und die
Ubrigen Sachurteilsvoraussetzungen liegen vor (Art. 46 ff. VWVG).

Auf die Beschwerde ist daher einzutreten.

Umstritten ist in vorliegendem Zusammenhang, ob die Voraussetzungen
fur die Eintragung in das Register fur Versicherungsvermittler erftllt sind,
insbesondere ob die finanziellen Sicherheiten gemass Art. 44 Abs. 1 Bst. b
VAG vorliegen oder nicht. Die Beschwerdefiihrerin macht einerseits einen
formellrechtlichen Mangel geltend, indem sie Rechtsverweigerung rugt.
Andererseits beanstandet sie materiellrechtlich die Anwendung falscher
Rechtsgrundlagen sowie die willkiirliche Ermessensunterschreitung und ei-
nen Verstoss gegen den Grundsatz von Treu und Glauben. Im Folgenden
soll zunachst die formellrechtliche Frage der Verletzung des rechtlichen
Gehdrs geprift werden (E. 3). Aufgrund der vorangehend dargestellten
Differenzen zwischen der Beschwerdefiihrerin und der Vorinstanz gilt es
anschliessend zu entscheiden, ob die fiur die Eintragung in das Register fiur
Versicherungsvermittler erforderliche Berufshaftpflichtversicherung bei ei-
ner in der Schweiz zum Geschaftsbetrieb zugelassenen Versicherungsge-
sellschaft abgeschlossen werden muss oder nicht (E. 4) bzw. wie es sich
diesbezuglich mit der in Art. 44 Abs. 1 Bst. b VAG genannten "gleichwerti-
gen finanziellen Sicherheit" verhalt (E. 5). Nach der Rekapitulation des
rechserheblichen Sachverhaltes (E. 6) kann schliesslich aufgrund dieser
Ergebnisse entschieden werden, ob die Beschwerdefuhrerin aufgrund ihrer
eingereichten Unterlagen im Register flr Versicherungsvermittler registriert
werden kann oder nicht bzw. ob die B. von der Aufsicht gemass
Art. 2 Abs. 3 VAG auszunehmen ist oder nicht (E. 7).

Die Beschwerdeflhrerin macht in ihrer Beschwerde geltend, die Vorin-
stanz habe in der angefochtenen Verfligung die Prifung der von ihr ge-
stellten und als solcher deklarierten Sicherheit durch Ignorierung von
Art. 44 Abs. 1 Bst. b VAG verweigert und nur geklart, ob eine Berufshaft-
pflichtversicherung vorliege oder nicht. Damit lage eine Rechtsverweige-
rung vor und die Verfiigung sei aus diesem Grund aufzuheben. Die Vorin-



stanz wendet demgegeniber ein, dass die Beschwerdefiihrerin, entgegen
deren Sachverhaltsdarstellung, nie den Nachweis einer Garantieerklarung
erbracht oder dies behauptet habe. Der Vorinstanz sei die fragliche Garan-
tieerklarung, der Letter of Guarantee vom 24. Mai 2006, erst nach ihrem
Entscheid vom 25. April 2006 (vgl. vorne S. 3 oben) erstmals durch die Re-
kurskommission zusammen mit der Beschwerdeschrift zugestellt worden.
Deswegen habe das BPV nicht geprift, ob eine "gleichwertige finanzielle
Sicherheit" im Sinne von Art. 44 Abs. 1 lit. b VAG und Art. 186 Abs. 3 AVO
vorliege oder nicht.

Das Recht verweigert eine Behérde, die es ausdricklich ablehnt oder still-
schweigend unterlasst, eine Entscheidung zu treffen, obwohl sie dazu ver-
pflichtet ist. Der Anspruch auf einen behérdlichen Entscheid ist auch ver-
letzt, wenn eine Behdrde eine ihr von einer hierzu berechtigten Person
frist- und formgerecht unterbreitete Frage, die zu beantworten sie zustan-
dig und verpflichtet ware, unbeantwortet lasst (Giovanni Biacaeing, Kommen-
tar zur Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Zlrich
2007, Art. 29 N 12, mit weiteren Hinweisen).

In vorliegendem Zusammenhang hat die Beschwerdefuhrerin der Vorin-
stanz am 16. Januar 2006 auf dem daflr vorgesehenen elektronischen
Weg einen Antrag fur die Aufnahme in das Register fiir Ver-sicherungsver-
mittler zusammen mit den hierflr erforderlichen Dokumenten eingereicht.
Das Gesuch um Eintragung in das Register fur Ver-sicherungsvermittler
wurde mit Verfiigung vom 25. April 2006 abgelehnt. Nicht vorliegen konnte
der Vorinstanz zu diesem Zeitpunkt das mit Letter of Guarantee bezeich-
nete Schreiben der C. vom 24. Mai 2006, welches offensichtlich
spater datiert ist. Dieses Schreiben wurde von der Beschwerdefiihrerin
erst mit Beschwerdeerhebung eingereicht (Beschwerdebeilage 6). Nicht
vorgeworfen kann der Vorinstanz daher, dass sie letzteres Schreiben nicht
gepruft hat.

Fraglich ist und zu prufen ware, ob die Vorinstanz das mit dem Antrag fur
die Aufnahme in das Register flr Versicherungsvermittler eingereichte
Certificate of Insurance vom 31. August 2005 auch unter dem Aspekt einer
"anderen gleichwertigen finanziellen Sicherheit" geméass Art. 44 Abs. 1
Bst. b 2. Halbsatz VAG hatte prifen sollen, insbesondere weil die Be-
schwerdeflhrerin diese Sicherungsart elektronisch ausgefullt und als Refe-
renz angegeben hatte, und ob insofern eine Rechtsverweigerung vorliegt
oder nicht. Diese Frage kann hier offen bleiben. Entscheidend ist in vorlie-
gendem Zusammenhang, dass nach der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung eine nicht besonders schwerwiegende Verletzung des rechtlichen
Gehdrs als geheilt gilt, wenn der Betroffene die Gelegenheit erhielt, sich
vor einer Beschwerdeinstanz zu aussern, welche den angefochtenen Ent-
scheid in rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht frei Gberprifen kann (BGE
124 V 180 E. 4.a, BGE 120 V 357 E. 2.a, BGE 116 V 182 E. 1.b). Nach
Art. 49 VwVG kann mit der Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht
neben der Verletzung von Bundesrecht, einschliesslich Uberschreitung
oder Missbrauch des Ermessens oder die unrichtige bzw. unvollstandige
Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts (Art. 49 Bst. b VWVG,; sie-



4.1

he auch BBI 2001, 4256) auch die Unangemessenheit des angefochtenen
Entscheids gerugt werden. Zu beachten gilt es aber, dass die umfassende
Kognition nach standiger Rechtsprechung eingeschrankt werden kann, so-
weit die Natur der Streitsache einer unbeschrankten Sachprifung des an-
gefochtenen Entscheids entgegensteht (vgl. z.B. BVGE 2007/6 E. 3 S. 48;
siehe auch Anpbre MoseR, in: Anpre Moser/Peter Uesersax, Prozessieren vor
eidgendssischen Rekurskommissionen, Basel 1998, Rz. 2.62). Vorliegend
hatten sowohl der Beschwerdeflihrer als auch die Vorinstanz im Rahmen
des Schriftenwechsels Gelegenheit, Stellung zu dem neu eingereichten
Dokument zu nehmen. Ausserdem kann der Entscheid des Bundesverwal-
tungsgerichts mit einem ordentlichen Rechtsmittel beim Bundesgericht an-
gefochten werden (vgl. dazu auch BGE 131 V 407 ff., E. 2.1.1), so dass
sich eine Rickweisung an die Vorinstanz eribrigt.

Die uneingeschrankte und umfassende Sachverhaltskontrolle erlaubt au-
sserdem, dass der Entscheidung derjenige Sachverhalt zugrunde gelegt
wird, der sich im Zeitpunkt der Entscheidung verwirklicht hat und bewiesen
ist. Im Rahmen des Streitgegenstands ist es mdglich, bisher noch nicht ge-
wurdigte, bekannte wie auch neue Tatsachen, die sich erst im Laufe des
Rechtsmittelverfahrens zugetragen haben, vorzubringen. Entsprechendes
gilt fur neue Beweismittel (ALFrep KovLz/lsaserte Hiner, Verwaltungsverfah-
ren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Zirich 1998, Rz.
615).

Materiellrechtlich beanstandet die Beschwerdefihrerin, dass weder im Ge-
setz, noch in der Verordnung verlangt werde, dass die Berufshaftpflichtver-
sicherung bei einer in der Schweiz zum Geschaftsbetrieb zugelassenen
Versicherungsgesellschaft abgeschlossen werden misse. Das Gesetz
sahe im Gegenteil explizit vor, dass andere "gleichwertige finanzielle Si-
cherheiten" gestellt werden kdnnten. Die Vorinstanz verhalte sich daher
unzulassig und rechtswidrig, wenn sie versuche, ein Nationalitatenerfor-
dernis einzufuihren, welches weder vom Gesetz, noch von der Verordnung
verlangt werde.

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

Versicherungsvermittler sind Personen, die im Interesse von Versiche-
rungsunternehmen oder anderen Personen, Versicherungsvertrage anbie-
ten oder abschliessen (Art. 40 VAG). Sie unterstehen seit dem 1. Januar
2006 einer offentlichen Aufsicht (Art. 2 Abs. 1 Bst. ¢ VAG), sofern sie Ver-
sicherungsgeschafte vermitteln, deren Angebot seitens des Versicherungs-
unternehmens grundsatzlich eine Bewilligung nach dem VAG voraussetzt
(Art. 1 Abs. 1 AVO). Versicherungsvermittler haben sich nach Art. 43
Abs. 1 VAG in ein hierflr geschaffenes offentliches Register eintragen zu
lassen. Darin aufgenommen wird nach Art. 44 Abs. 1 VAG, wer neben den
fachlichen und persoénlichen Voraussetzungen (Bst. a) eine Berufshaft-
pflichtversicherung abgeschlossen oder eine gleichwertige finanzielle Si-



4.2

cherheit geleistet hat (Bst. b).

Der Gesetzestext selbst halt fest, dass ein Versicherungsvermittler nur
dann ins Register eingetragen wird, wenn er eine Berufshaftpflichtversi-
cherung abgeschlossen oder gleichwertige finanzielle Sicherheiten geleis-
tet hat. Ob die Gesellschaft, welche die Berufshaftpflichtversicherung tber-
nimmt, in der Schweiz zum Geschéftsbetrieb zugelassen sein muss oder
nicht, geht aus der Bestimmung nicht hervor. In Art. 44 Abs. 2 VAG dele-
giert der Gesetzgeber unter anderem die Festlegung der Mindesththe der
finanziellen Sicherheiten an den Bundesrat. Dieser kann die technischen
Einzelheiten der Aufsichtsbehdrde lberlassen. Art. 186 Abs. 1 AVO hélt im
Einzelnen fest, dass der Versicherungsvermittler zur Deckung seiner Haft-
pflicht aus der Verletzung der beruflichen Sorgfaltspflicht Uber eine Berufs-
haftpflichtversicherung fir Vermdgensschaden verfiigen muss, welche als
Versicherungssumme fir alle Schadenfélle eines Jahres mindestens 2 Mil-
lionen Franken zu betragen habe. Aus dem Wortlaut des Gesetzes lasst
sich aber fur die vorliegend relevante Fragestellung keine Antwort finden,
so dass die Rechtsnorm nach den Ublichen Methoden ausgelegt werden
Mmuss.

Bei der Auslegung von Gesetzesbestimmungen sollten samtliche Metho-
den kombiniert werden, welche fur den konkreten Fall im Hinblick auf ein
verniinftiges und praktikables Ergebnis am meisten Uberzeugungskraft ha-
ben. Im Vordergrund steht nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
auf dem Gebiet des Verwaltungsrechts die teleologische Auslegung (z.B.
BGE 128 | 34 E. 3; weitere Hinweise bei ULricH HiFeLiIN/GEORG MULLER/FELIX
Univann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2006,
Rz. 217 f.).

4.2.1 Aus der Botschaft zum VAG vom 9. Mai 2003 geht hervor, dass Sinn und

Zweck der im Versicherungsaufsichtsrecht neu geschaffenen Bestimmun-
gen Uber die Versicherungsvermittler vor allem darin bestehen, den Kon-
sumentenschutz zu starken (Botschart VAG, BBI 2003 3790). Die obligato-
rische Eintragungspflicht von Versicherungsvermittlern dient einerseits der
Anhebung der Transparenz des Vermittlerwesens auf den Versicherungs-
markten sowie gleichzeitig der Verbesserung von Qualitatsstandards
(AnTon K. Schnyber, Européisches Banken- und Versicherungsrecht, Hei-
delberg 2005, Rz. 243). Die gesetzlich verlangte Berufshaftpflichtversiche-
rung soll jene Versicherungsinteressenten, die fir den Abschluss oder die
Vermittlung eines Versicherungsvertrages auf den Rat eines Versiche-
rungsvermittlers bauen, vor den finanziellen Folgen einer mangelhaften
Beratung schitzen (BotscHart VAG, a.a.0., 3827). Der Versicherungsneh-
mer soll gegentber einem mdglichen Missbrauch von ihm zustehenden
bzw. fur den Versicherer bestimmten Geldern geschiitzt werden. Im Falle
einer Falsch- bzw. Schlechtberatung soll die Schadloshaltung des Interes-
senten oder Versicherungsnehmers sichergestellt werden. Mittels dieser
Zugangskontrolle bekommt die Eintragung den Charakter eines Giltesie-
gels (ScHnvper, a.a.0., Rz. 244).

Die neu eingefligten Bestimmungen Uber Versicherungsvermittler wollen
demnach aufgrund von minimalen Anforderungen u.a. gewahrleisten, dass



die Anspriiche des Versicherungsinteressenten oder Versicherungsneh-
mers im Schadensfall auch gedeckt und durchgesetzt werden kénnen (vgl.
ALois RimLe, Abstimmung zwischen Aufsicht und Haftung im neuen Recht
der Versicherungsvermittler, Schweizerische Zeitschrift fur Wirtschafts-
recht [SZW], 2/2005, S. 74). Der Gesetzgeber will somit u.a. das Vermo-
gen des betroffenen Versicherungsinteressenten vor allfalligem Miss-
brauch schitzen. Art. 46 Abs. 1 Bst. f VAG hélt fest, dass der Aufsichtsbe-
horde die Aufgabe zukommt, die Versicherten gegen Missbrauche der Ver-
sicherungsunternehmen und der Versicherungsvermittler zu schitzen und
gegen Missstande einzuschreiten, welche die Interessen der Versicherten
gefahrden (Art. 46 Abs. 1 Bst. g). Der Begriff des "Versicherten" ist dabei
wie im bisherigen VAG im weitesten Sinne zu verstehen. Die Versiche-
rungsaufsicht ist "zum Schutz der Versicherungsnehmer, der Versicherten
im versicherungsvertraglichen Sinn, der Anspruchsberechtigten, der Ge-
schadigten (insbesondere in der Haftpflichtversicherung) und selbst der
Versicherungsinteressenten auszuiben, oder, wie die Versicherten heute
auch haufig bezeichnet werden, der Konsumentinnen und Konsumenten
schlechthin" (BotscHarT VAG, a.a.0., 3808).

Die Aufsichtsbehorde ist demnach gestitzt auf Art. 46 Abs. 1 Bst. f und g
VAG aber auch aufgrund der allgemeinen Zielsetzung der Regulierung von
Versicherungsvermittlern verpflichtet, dafir zu sorgen, dass seitens des
Versicherungsgeschafte anbietenden Versicherungsvermittlers ausrei-
chende finanzielle Sicherheiten vorhanden sind, welche den Versiche-
rungsinteressenten im Falle einer Falsch- bzw. Schlechtberatung schadlos
halten kdnnten. Ein wirksamer Schutz des Vermégens der Versicherungs-
interessenten vor Missbrauch kann jedoch nur gewéhrleistet werden, wenn
die finanzielle Sicherheit des Versicherungsvermittlers in jedem Fall unmit-
telbar und dauernd verflgbar ist. Ein funktionierendes Versicherungswe-
sen setzt voraus, dass die Uberprufung samtlicher fur den Eintrag erforder-
lichen Voraussetzungen an den Ort der Eintragungspflicht geknipft wer-
den. Die Bestimmungen Uber die Berufshaftpflichtversicherung des Versi-
cherungsvermittlers sind so auszulegen, dass zum Schutze des Versiche-
rungsinteressenten ein Ergebnis erreicht wird, welches die unmittelbare
und dauernde Schadloshaltung sicherstellt. Das Dauerschutzbedurfnis ei-
nes durch die Tatigkeit eines Versicherungsvermittlers betroffenen Versi-
cherungsinteressenten rechtfertigt es daher, dass die von Art. 44 Abs. 1
Bst. b VAG verlangte Berufshaftpflichtversicherung bei einer Gesellschaft
abgeschlossen werden muss, die zum Geschaftsbetrieb in der Schweiz zu-
gelassen ist. Der Vorinstanz kann nicht zugemutet werden, Versicherungs-
verhaltnisse von Versicherungsvermittlern, die im Ausland abgeschlossen
worden sind, insbesondere auf ihren Ablauf hin zu Gberprifen, um gegebe-
nenfalls die Aufhebung des Eintrags als Versicherungsvermittler verfiigen
zu kdnnen. Dieses Ergebnis erhellt auch aus der Tatsache, dass gemass
der nach wie vor geltenden materiellen Aufsicht die Vorinstanz nicht nur
berechtigt, sondern auch verpflichtet ist, jederzeit zu prifen, ob die Eintra-
gungsvoraussetzungen des Versicherungsvermittlers noch erfullt sind, um
gegebenenfalls die Aufhebung des Eintrags zu verfligen (Botschart VAG,
a.a.0., 3793, 3802).
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Mit diesem sachlich begrindeten Erfordernis wird nicht, wie die Beschwer-
defuhrerin anfihrt, ein Nationalitatenerfordernis fur die Vermittleraufsicht
eingefuhrt. Im Bereich der Versicherungsvermittlung gilt grundsatzlich das-
selbe wie fur das ubrige Versicherungsgeschaft (Art. 1 Abs. 3 AVO). Fir
Versicherungsvermittler besteht grundsatzlich kein Raum fir eine freie,
d.h. nicht an sachlich begriindete Bewilligungserfordernisse anknupfende
Zulassung einer grenziberschreitenden Geschéftstatigkeit. Auch das Ab-
kommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft einerseits und der Europédischen Gemeinschaft und ihren Mitglied-
staaten andererseits Uber die Freizlgigkeit (mit Anhangen, Prot. und
Schlussakte; SR 0.142.112.681), welches in Art. 5 und Art. 23 Anhang |
die grenziberschreitende aktive und passive Dienstleistungserbringung
zeitlich beschrankt auf 90 Arbeitstage pro Jahr liberalisiert, lasst Verwal-
tungsvorschriften im Bereich der Aufsicht tUber Finanzdienstleistungen, flr
die im Hoheitsgebiet einer Vertragspartei eine vorherige Genehmigung er-
forderlich ist und deren Erbringer der Aufsicht der Behtrden dieser Ver-
tragspartei unterliegen, unberihrt (Art. 22 Abs. 3 Bst. ii des Anhangs I). Im
Vordergrund steht deshalb die Anknupfung an den Ort des gelegenen Risi-
kos, deren Versicherung vermittelt wird (ALois Rime, Unterstellung unter
die neue Vermittleraufsicht, Aktuelle Juristische Praxis [AJP], 4/2005, S.
455). Einzig mit Liechtenstein hat die Schweiz jingst ein Abkommen unter-
zeichnet, welches den Versicherungsvermittlern eine umfassende Nieder-
lassungs- und Dienstleistungsfreiheit in beiden Landern gewahrleistet. Da-
nach haben sich Versicherungsvermittler in der Schweiz oder in Liechten-
stein nur noch bei einer Aufsichtsbehérde zu registrieren, um in beiden
Landern tatig sein zu dirfen (Art. 32 des Abkommens vom 19. Dezember
1996 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem Frsten-
tum Liechtenstein betreffend die Direktversicherung sowie die Versiche-
rungsvermittlung mit Anhang [SR 0.961.514]).

4.2.2 Zum gleichen Ergebnis fuhrt ein Vergleich mit den infolge der Umsetzung
der Richtlinie 2002/92/EG des europaischen Parlaments und des Rates
vom 9. Dezember 2002 Uber Versicherungsvermittlung (im Folgenden: EG-
Richtlinie Versicherungsvermittlung; ABI. L 9 S. 3) erlassenen Bestimmun-
gen zur Vermittlungsaufsicht in Deutschland und Osterreich. Selbst im
Rahmen eines einheitlichen Versicherungsmarktes mit grundsatzlich frei-
em Dienstleistungsverkehr innerhalb der EU wird beispielsweise in der
deutschen Versicherungsvermittlungsverordnung vom 15. Mai 2007 (BGBI.
I S. 733 [1967]) explizit festgehalten, dass die fir den Versicherungsver-
mittler verlangte Haftpflichtversicherung fiir das gesamte Gebiet der Mit-
gliedstaaten gelten muss (8 8 Versicherungsvermittlungsverordnung), dass
die Versicherung jedoch bei einem im Inland zum Geschaftsbetrieb befug-
ten Versicherungsunternehmen genommen werden muss (8 9 Versiche-
rungsvermittlungsverordnung). Genauso héalt auch 8§ 137c Abs. 1 der dster-
reichischen Gewerbeordnung 1994 (BGBI. Nr. 194/1994) fest, dass die Be-
rufshaftpflichtversicherung bei einem Unternehmen erfolgen muss, das
zum Geschaftsbetrieb in Osterreich befugt ist. Der Versicherungsvermittler
erwirbt zwar, wie erwahnt, mit der Eintragung in das Register das Recht, in
samtlichen EU-Staaten vor Ort oder grenziberschreitend tatig zu werden
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(Art. 3 Abs. 5 EG-Richtlinie  Versicherungsvermittlung), die
Registrierungspflicht wird jedoch an den Herkunftsmitgliedstaat geknipft
(Art. 3 Abs. 1 und Art. 7 Abs. 2 EG-Richtlinie Versicherungsvermittiung).
Schliesslich verlangt auch Art. 5 Abs. 2 der liechtensteinischen Verord-
nung vom 27. Juni 2006 Uber die Versicherungsvermittiung (Versiche-
rungsvermittlungsverordnung, LR 961.11), dass die Berufshaftpflichtversi-
cherung bei einem Versicherungsunternehmen abgeschlossen werden
muss, das zum Geschaftsbetrieb in Liechtenstein zugelassen ist (Art. 5
Abs. 2 Versicherungsvermittiungsverordnung).

4.2.3 Als Zwischenergebnis gilt es somit festzuhalten, dass sich die Pflicht zum

5.2

Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung bei einer Gesellschaft, wel-
che in der Schweiz zum Geschaftsbetrieb zugelassen ist, zwingend aus
dem Sinn und Zweck der einschlagigen Bestimmungen ergibt. Eine gegen-
teilige Regelung wirde die Wahrnehmung der Vermittlungsaufsicht schwéa-
chen und unter Umstdnden verunmdglichen. Das Vorbringen der Be-
schwerdeflhrerin, wonach das Vermittleraufsichtsrecht das Erfordernis ei-
nes schweizerischen Haftpflichtversicherers nicht kenne (Beschwerde,
S. 11), erweist sich damit in dieser Hinsicht als unbegrindet.

Ein Versicherungsvermittler, der sich in das 6ffentliche Register eintragen
lassen will, kann anstelle einer Berufshaftpflichtversicherung eine gleich-
wertige finanzielle Sicherheit leisten (Art. 44 Abs. 1 Bst. b, 2. Halbsatz
VAG). Dieser die Berufshaftpflichtversicherung ergdnzende Halbsatz konn-
te hauptsachlich fur diejenigen Personen eingefihrt worden sein, welche
mdoglichst rasch in ein Register eingetragen werden wollten; der Nachweis
einer Bankgarantie ist in aller Regel namlich schneller zu erbringen, als
der Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung. Gemass Art. 186 Abs. 3
AVO kann die Aufsichtsbehorde im Einzelfall entscheiden, welche ander-
weitigen finanziellen Sicherheiten als gleichwertig anzusehen sind. Bei-
spiele werden keine genannt. In der Verordnung selbst wird der Aufsichts-
behdrde demnach ein weiter Ermessensspielraum eingeraumt. Die Auf-
sichtsbehérde nannte in ihrer Vernehmlassung als Beispiel einer gleich-
wertigen finanziellen Sicherheit eine Bankgarantie bei einer schweizeri-
schen Bank. Zu denken ist, insbesondere im Vergleich mit ahnlichen Be-
stimmungen, auch beispielsweise an Blrgschaften, Kautionen, Sperrkonti
usw. (Art. 40 Abs. 1 Bst. ¢ des Bundesgesetzes vom 23. Méarz 2001 tber
den Konsumkredit [KKG, SR 221.214.1] in Verbindung mit Art. 7 Abs. 2
und 3 der Verordnung vom 6. November 2002 zum Konsumkreditgesetz
[VKKG, SR 221.214.1)).

Aus dem in Erwégung 4.2. Gesagten ergibt sich, dass das Gebot der un-
mittelbaren Verfligbarkeit der finanziellen Sicherheit sowie das Dauer-
schutzbedirfnis eines Versicherungsinteressenten verlangen, dass eine
Berufshaftpflichtversicherung bei einer Gesellschaft abgeschlossen wer-
den muss, deren Versicherungstatigkeit in der Schweiz bewilligt ist. Die
Uberlegungen zur Berufshaftpflichtersicherung miissen a fortiori und umso
mehr auch fur deren Ersatzprodukt, einer gleichwertigen finanziellen Si-
cherheit gelten. Die oben stehenden Erwagungen zur Berufshaftpflichtver-
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sicherung verdeutlichen, dass es auch fir ein entsprechendes Ersatzpro-
dukt in Form einer Bankgarantie o0.4. fir den gesetzlich angestrebten
Schutz des Vermdgens des Versicherungsinteressenten mit Blick auf eine
Vollstreckung in der Schweiz essentiel ist, dass beispielsweise eine Bank-
garantie von einer Gesellschaft ausgestellt wird, die zur Geschéftstatigkeit
in der Schweiz zugelassen und damit den schweizerischen Regulierungs-
vorschriften unterworfen ist.

Zusammenfassend kann demnach als Zwischenergebnis festgehalten wer-
den, dass die nach Art. 44 Abs. 1 Bst. b VAG verlangte Berufshaftpflicht-
versicherung, die ein Versicherungsvermittler vorweisen muss, um in das
Register fir Versicherungsvermittler eingetragen zu werden, genauso wie
der Vertrag Uber eine gleichwertige finanzielle Sicherheit bei Gesellschaf-
ten abgeschlossen werden mussen, die in der Schweiz zum Geschéftsbe-
trieb zugelassen sind. Der gesetzlich angestrebte Dauerschutz des Vermo-
gens eines Versicherungsinteressenten sowie das Gebot der unmittelba-
ren Verfigbarkeit kbnnen nur gewdahrleistet werden, wenn die finanziellen
Voraussetzungen der Eintragung an den Eintragungsort selbst geknupft
werden.

In vorliegendem Zusammenhang beruft sich die Beschwerdefuhrerin auf
zwei verschiedene Dokumente, welche die finanzielle Sicherheit der Be-
schwerdeflhrerin, die das Geschéaft der Versicherungsvermittlung in der
Schweiz betreibt, bestéatigen sollen. Im vorinstanzlichen Verfahren war zu-
nachst unklar, ob die B. als Direkt- bzw. Erstversicherer oder als
Ruckversicherer auftritt. Die Vorinstanz ging aufgrund des Certificate of In-
surance davon aus, dass es sich bei der B. um ein Erstversiche-
rungs-Captive handeln wirde. Die Beschwerdefuhrerin betonte demgegen-
Uber, dass die B. ein Rulckversicherungs-Captive darstelle. Zu-
nachst gilt es daher den rechtsrelevanten Sachverhalt zu rekapitulieren
bzw. die hierzu beigebrachten Beweise zu wirdigen.

Einerseits und zunachst gibt die Beschwerdefihrerin in ihrem Antrag zur
Aufnahme in das Register fur Versicherungsvermittler fir die gleichwertige
finanzielle Sicherheit an, dass sie Uber eine Garantie der C. verfi-
ge, welche durch die B. rickversichert sein soll (Beschwerdebei-
lage 5/1). Als Beweis legte die Beschwerdefiihrerin dem Antrag dann aber
ein Certificate of Insurance vom 31. August 2005 der B. (Be-
schwerdebeilage 5/3) bei. Darin Gbernimmt die B. die Versiche-
rungsdeckung vom 31. August 2005 bis zum 31. August 2006 in der Hohe
von 2 Millionen Franken fur alle Schadensfélle pro Jahr. Mit Beschwerde-
erhebung reichte die Beschwerdeflihrerin andererseits einen Letter of
Guarantee der C. vom 24. Mai 2006 (Beschwerdebeilage 6) ein.
In diesem Dokument tUbernimmt die C. wéahrend der Dauer des
Beschwerdeverfahrens, jedoch spatestens bis zum 31. Dezember 2007,
eine Garantie im Umfang von hdchstens 2 Millionen Franken pro Jahr fir
samtliche Haftpflichtrisiken im Sinne von Art. 111 OR. Diese Garantieerkla-
rung soll nach den Angaben der Beschwerdeflihrerin durch die B.
ruckversichert sein.
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Vorab fallt auf, dass sowohl das Certificate of Insurance vom 31. August
2005 als auch der Letter of Guarantee vom 24. Mai 2006 zeitlich be-
schrankt sind. Das Certificate of Insurance ist bereits am 31. August 2006
abgelaufen, und der Letter of Guarantee Ubernimmt die Garantie nur wah-
rend der Dauer des Beschwerdeverfahrens, spéatestens jedoch bis zum
31. Dezember 2007. Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, es sei selbst-
verstandlich, dass die Garantieerklarung ab dem 31. Dezember 2007 wie-
derum um mindestens 12 Monate verlangert werde. Beweise hierfur wer-
den jedoch keine erbracht. Die eingereichten Dokumente vermégen daher
von vornherein den von Gesetzes wegen angestrebten Dauerschutz des
Vermdgens des Versicherungsinteressenten nicht zu erbringen. Letztere
kénnen nur dann wirksam geschitzt werden, wenn die finanzielle Sicher-
heit des Versicherungsvermittlers unbedingt und unbeschréankt gultig ist.
Die Garantien sind fir die gesamte Dauer der Vermittlungstatigkeit, d.h.
zeitlich unbeschrankt, abzugeben. Hierbei kommen auch Uberlegungen
des Verwaltungsaufwands hinzu. Die Vorinstanz soll nicht samtliche Versi-
cherungsverhaltnisse von Versicherungsvermittlern auf ihren Ablauf hin
Uberprifen missen, um gegebenenfalls die Aufhebung des Eintrags als
Versicherungsvermittler verfigen zu kénnen. Ausserdem muss die finanzi-
elle Sicherheit unmittelbar verfigbar sein, um den Interessen des Versi-
cherungsinteressenten zu gentigen. Ein wirksamer und effizienter Schutz
der finanziellen Interessen des Versicherungsinteressenten kann nur ge-
wahrleistet werden, wenn die finanzielle Sicherheit des Versicherungsver-
mittlers dauerhaft gewéhrleistet ist.

Ferner kommt hinzu, dass die rechtlichen Unzulanglichkeiten der von der
Beschwerdeflhrerin gestellten finanziellen Sicherheit selbst bei einer un-
beschrankten Dauer bzw. einer Erneuerung nicht behoben werden kénn-
ten. Eine Berufshaftpflichtversicherung muss, das ergibt sich aus den vor-
stehenden Erwégungen (E. 4.2 ff.), genauso wie eine gleichwertige finanzi-
elle Sicherheit zur Sicherstellung des gesetzlich angestrebten Konsumen-
tenschutzes und zur Gewahrleistung von Rechtssicherheit, bei einer Ge-
sellschaft abgeschlossen werden, die in der Schweiz zum Geschéftsbe-
trieb zugelassen ist. Die B. als Erstversicherungsgesellschaft ver-
fugt in der Schweiz nicht Gber eine Bewilligung zum Geschéftsbetrieb. Dies
wird im Letter of Guarantee vom 24. Mai 2006 bestatigt und ist unbestrit-
ten. Um den Voraussetzungen von Art. 44 VAG gerecht zu werden, muss
die finanzielle Sicherheit, wie erwahnt, in jedem Fall unmittelbar verfigbar
sein. Die Berufshaftpflichtversicherung der B. vermag daher den
Anforderungen von Art. 44 Abs. 1 Bst. b VAG von vornherein nicht zu ge-
nagen.

Aber auch die der Beschwerdeflihrerin gegentiber tbernommene Garantie-
erklarung der C. stellt rechtlich kein maius dar. Die fur die Berufs-
haftpflichtversicherung ausgearbeiteten Grundséatze gelten, wie erwahnt,
umso mehr auch fiir ein finanzielles Alternativprodukt. Eine gleichwertige
finanzielle Sicherheit eines Versicherungsvermittlers hat von einer Gesell-
schaft geleistet zu werden, die in der Schweiz zum Geschéftsbetrieb zuge-
lassen ist. Die finanzielle Sicherheit eines Versicherungsvermittlers im Sin-
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ne von Art. 44 Abs. 1 Bst. b VAG ist demnach nicht gewéhrleistet, wenn
die Garantie von einer Gesellschaft zur Verfliigung gestellt wird, die in der
Schweiz nicht zum Geschéaftsbetrieb zugelassen ist. Vorliegend stellt die
C. eine Garantie zur Verfiigung, ohne jedoch in der Schweiz zum
Geschaftsbetrieb zugelassen zu sein.

Die Beschwerdefiihrerin betont in vorliegendem Zusammenhang, dass die
C. kein bewilligungspflichtiger (Erst-)Berufshaftpflichtversicherer
sei, sondern als funktionaler Ruckversicherer agiere (vgl. Beschwerde,
S. 6). Diese Behauptung wird gestitzt durch die im Antrag fur die Aufnah-
me in das Register fiur Versicherungsvermittler gemachten Angaben (vgl.
Beilage 5/1). Einen Beweis dafiir legt die Beschwerdefiihrerin nicht vor.

Ruckversicherungsgesellschaften ibernehmen von Erstversicherern gegen
Pramienzahlungen Teile der Risiken aus dem Erstversicherungsgeschaft
(vgl. RoLr H. WEeBer/PaTrick UmeacH, Versicherungsaufsichtsrecht, Bern
2006, S. 57 f.). Ein Rickversicherungsvertrag setzt demnach regelméssig
eine ruckzuversichernde Erstversicherung voraus.

In vorliegendem Zusammenhang steht fest, dass das Certificate of Insu-
rance durch die B. ausgestellt worden ist und dass die Beschwer-
defuhrerin darin als Versicherte ("Insured") bezeichnet wird. Aufgrund der
dem Bundesverwaltungsgericht vorgelegten Dokumente liegt es nahe an-
zunehmen, dass die B. als Erstversicherungs- und nicht als Riick-
versicherungs-Gesellschaft agiert. Zudem setzt ein Rickversicherungsver-
haltnis, wie erwahnt, voraus, dass eine Erstversicherung vorliegt. Der von
der Beschwerdefiihrerin vorgelegte Garantievertrag stellt jedoch keinen
Versicherungsvertrag dar, der von der B. rickversichert werden
kénnte. Die die Garantie Ubernehmende C. stellt schliesslich auch
keine Versicherungsgesellschaft dar. Ihr Zweck als Holdinggesellschaft be-
steht hauptséachlich in der Beteiligung an anderen Unternehmen (vgl. Art.
671 Abs. 4 OR).

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

Zu prufen gilt es schliesslich, ob die B. als Direktversicherungs-
Captive von der Aufsicht gemdass Art. 2 Abs. 3 VAG auszunehmen ist oder
nicht. Die Beschwerdefihrerin beantragt subeventualiter fir den Fall, dass
die B. als Direktversicherungs-Captive zu qualifizieren sei, ge-
stutzt auf Art. 2 Abs. 3 VAG von der Aufsicht befreit zu werden, da ihre
Versicherungstatigkeit von geringer wirtschaftlicher Bedeutung sei und nur
einen kleinen Kreis von Versicherten betreffe. Die Versicherungstatigkeit
der B. betreffe namlich nur (...) Tochtergesellschaften in der
Schweiz und ca. (...) eintragungspflichtige Versicherungsvermittler. Die
Police vom 31. August 2005 (Beschwerdebeilage 5/3) nahme nur die Risi-
ken der Beschwerdefiihrerin und ihrer zwei Tochtergesellschaften in Rick-
deckung, damit sei nur ein kleiner Teil von Versicherten vorhanden (Rep-
lik, S. 13). Die Beschwerdefiihrerin als Gruppengesellschaft sei aufgrund
ihrer beruflichen Tatigkeit in der Lage, die Solvenz und Solidaritat der
B. zu beurteilen, verflige mithin Gber besondere Fachkenntnisse
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im Versicherungswesen. Hinzu komme, dass die B. in Bezug auf
die Schweiz als Rickversicherungs-Captive auftrete, weshalb bereits
strukturell ein geringeres Schutzbedurfnis fur die Versicherungsnehmer
bestehe. Gleichzeitig sei auch das Erfordernis der geringen
wirtschaftlichen Bedeutung erfllt. Die Vorinstanz halt demgegeniber fest,
dass mit dem von der Beschwerdefiihrerin vorgebrachten Argument der
besonderen Fachkenntnisse beim Versicherungsnehmer praktisch die
Gesamtheit aller Captives von der Versicherungsaufsicht freigestellt
werden miussten, was nicht die Absicht des Gesetzgebers gewesen und
auch nicht Meinung der Rechtsprechung sei. Insgesamt bestand unter
altem Recht und bestehe auch unter neuem Recht keinerlei Anlass,
Captives von der Versicherungsaufsicht freizustellen.

7.4.1 Mit dem Begriff Captive wird eine externe Selbstversicherung in Form ei-
ner rechtlich verselbstandigten Gesellschaft bezeichnet, die zu diesem
Zweck vom Versicherungsnehmer oder von mehreren Versicherungsneh-
mern gegrindet oder erworben wurde (Botschart VAG, a.a.0., 3809). Ein
Captive wird von einem Konzern, insbesondere aus steuerlichen Aspekten,
gebildet, um in dieses Captive besondere Konzernrisiken zu platzieren
bzw. sich durch die separate Gesellschaft selbst versichern zu lassen (Be-
richt der Expertenkommission zur Aufsichtstatigkeit des Bundesamtes fir
Privatversicherungen: Beurteilung aus Sicht der Kommission "Transpa-
renz", Teil 3: Bereich Rickversicherung und "Captives" vom 15. Dezember
2002, S. 2).

Grundsatzlich werden Captives in der Schweiz wie Versicherungsgesell-
schaften beaufsichtigt: Erstversicherungs-Captives wie Erstversicherungs-
gesellschaften, Rickversicherungs-Captives wie Rickversicherungsgesell-
schaften, wobei gewisse Erleichterungen angewandt werden (Bericht der
Expertenkommission zur Aufsichtstatigkeit des Bundesamtes fir Privatver-
sicherungen: Beurteilung aus Sicht der Kommission "Transparenz”, Teil 3:
Bereich Rickversicherung und "Captives" vom 15. Dezember 2002, S. 3).

Art. 2 Abs. 3 VAG halt nun fest, dass Versicherungsunternehmen, deren
Versicherungstatigkeit von geringer wirtschaftlicher Bedeutung ist oder nur
einen kleinen Kreis von Versicherten betrifft, von der Aufsicht befreit wer-
den kénnen, wenn besondere Umstande dies rechtfertigen. Noch unter
dem VAG vom 23. Juni 1978 durften auch die versicherten Leistungen
nicht erheblich sein (Art. 4 Abs. 1 Bst. b aVAG; vgl. auch BGE 108 Ib 281).
Der Botschaft zum VAG ist zu entnehmen, dass es die Neuformulierung im
VAG vom 17. Dezember 2004, infolge des Wegfalls des Kriteriums der un-
erheblichen Leistung, nun im Prinzip ermdglicht, auch inlandische oder
auslandische Captives von der Versicherungsaufsicht auszunehmen
(BotscharT VAG, a.a.0., 3809). Die Nichtunterstellung von Versicherungs-
unternehmen, deren Versicherungstatigkeit von geringer wirtschaftlicher
Bedeutung ist oder einen kleinen Kreis von Versicherten aufweist, erfolgt
entgegen dem bisherigen Recht aber nicht von Gesetzes wegen
(Weeer/UwmsacH, a.a.0., S. 66). Ob die Voraussetzungen erflllt sind, liegt im
Ermessen der Aufsichtsbehdrde und ist durch Verfigung festzustellen.

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

Unter einem Erstversicherungs-Captive wird, wie erwahnt, eine konzernei-
gene, aber rechtlich selbstindige Direktversicherungsgesellschaft verstan-
den, welche die gesamten Konzernrisiken oder einen Teil derselben ab-
deckt. Der Risikotransfer bei Captives findet somit definitionsgemass in-
nerhalb desselben wirtschaftlichen Interessensbereiches statt. Captives
versichern ausschliesslich Risiken konzernzugehériger Gesellschaften. In-
sofern betrifft die Versicherungstatigkeit von Captives haufig nur einen
kleinen Kreis von Versicherten. Bei einer rein konzerninternen Risikouber-
nahme, inshesondere bei einem Ruckversicherungs-Captive, welche keine
Drittinteressen tangiert, kann grundsatzlich diskutiert werden, ob eine Aus-
nahme von der Versicherungsaufsicht, die primar dem Schutz der Versi-
cherungsnehmer dient, in Betracht kommt oder nicht (vgl. auch RoLr NeseL,
in: Kommentar zum Bundesgesetz Uber den Versicherungsvertrag [VVG],
Basel 2001, Art. 101 Rz. 63). In vorliegendem Zusammenhang ist die
B. jedoch als Direktversicherungs-Captive zu behandeln. In dieser
Funktion Ubernimmt sie die den Versicherungsinteressenten der Be-
schwerdeflhrerin gegenlber geschuldete Versicherungsdeckung. Damit
handelt es sich zwar um eine rein konzerninterne Ubernahme von Versi-
cherungsrisiken, die Risikolubernahme kdnnte aber Drittinteressen tangie-
ren, namlich diejenigen von geschadigten Versicherungsinteressenten.
Wenn davon auszugehen ist, dass auf Versicherungsvertrédge zwischen ei-
ner Erstversicherungs-Captive und deren Muttergesellschaft das VVG auf-
grund erwahnter schiitzenswerter Drittinteressen grundsatzlich anwendbar
ist (NegeL, a.a.0., Art. 101 Rz. 63), so muss auch die B. aufgrund
von schitzenswerten Drittinteressen grundsatzlich der Versicherungsauf-
sicht und damit den Schutzbestimmungen des VAG unterstellt werden.
Entscheidend ist, dass die Solvenz der Erstversicherungs-Captive auf-
grund der Unterstellung unter die Versicherungsaufsicht sichergestellt ist.
In Ubereinstimmung mit den Erwagungen 4.2.1 kann ein wirksamer Schutz
des Versicherungsinteressenten nur gewahrleistet werden, wenn auch der
Berufshaftpflichtversicherer des Versicherungsvermittlers den Schutzbe-
stimmungen des VAG unterliegt. Eine allfallige Befreiung von der Auf-
sichtspflicht kann jedenfalls nur dann in Frage kommen, wenn es sich um
eine rein konzerninterne Risikoliibernahme handelt, die keine weiteren
Drittinteressen beruhrt. Ein wirksamer und effizienter Schutz des Vermo-
gens des Versicherungsinteressenten bedingt daher, dass die B.

den Schutzbestimmungen des VAG untersteht. Die B. hat daher
fur ihre Versicherungstatigkeit eine Bewilligung nach Art. 3 VAG einzuho-
len, was bislang nicht geschehen ist.

7.4.3 Ferner kommt hinzu, dass das Bundesgericht festgestellt hat, dass Capti-
ves von der Versicherungsaufsicht nicht auszunehmen sind (BGE 114 Ib
244 E. 5d). Nach dem Bundesgericht kdnnen Captives "[...] hur in Symbio-
se mit traditionellen Versicherungen bestehen, da sie allein den ndétigen
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Risikoausgleich nicht bewerkstelligen kénnen" (BGE 114 Ib 244 E. 5d).
Derartige Verflechtungen flhren deshalb zu negativen Auswirkungen auf
die Funktionsfahigkeit des gesamten Versicherungswesens: "Genau so
wie Ruckversicherungen grundsatzlich der Aufsicht unterstehen, obwohl
auch hier ein Schutzbediirfnis des Versicherungsnehmers selber (namlich
des Direktversicherers) bestritten werden kénnte, muss dies auch fir Cap-
tives gelten" (BGE a.a.0.). Das Bundegericht hat demnach noch unter dem
VAG vom 23. Juni 1978 eindeutig festgehalten, dass Captives der Versi-
cherungsaufsicht unterstehen.

Fraglich ist jedoch vorliegend, ob dieser Schluss auch nach dem VAG vom
17. Dezember 2004 zu ziehen ist, dessen Art. 2 Abs. 3 VAG es nun grund-
satzlich erméglicht, Captives von der Aufsicht zu befreien. Zu bericksichti-
gen gilt es in diesem Zusammenhang, dass in der Botschaft zum VAG be-
tont wird, dass die Nichtunterstellung von Captives unter die Versiche-
rungsaufsicht vor allem dann in Betracht kommen kdnnte, wenn dies auf-
grund der Entwicklungen im internationalen Umfeld angezeigt erscheint
(BotscHarT VAG, a.a.0., 3809). Gegenwartig entwickelt sich das internatio-
nale Umfeld aufgrund zunehmender finanzieller Probleme in Richtung ei-
ner Angleichung der Rickversicherungsaufsicht an die mit den verschiede-
nen Richtlinien etablierte Aufsicht Uber Direktversicherer (vgl. Schnyper,
a.a.0., Rz. 287). Auch international ist demnach kein Trend ersichtlich,
Captives von der Versicherungsaufsicht zu befreien. Im Gegenteil halt die
Richtlinie 2005/68/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
16. November 2005 iiber die Riickversicherung und zur Anderung diverser
Richtlinien fest, dass firmeneigene Rickversicherungsunternehmen durch
die Mitgliedstaaten der Versicherungsaufsicht zu unterstellen sind (ABI. L
323 S. 2 f). Esist demnach in Ubereinstimmung mit der Vorinstanz da-
von auszugehen, dass auch nach dem VAG vom 17. Dezember 2004 kein
Anlass besteht, Versicherungs-Captives von der Aufsicht zu befreien.

7.4.4 Zusammenfassend kann demnach festgehalten werden, dass es in vorlie-
gendem Zusammenhang nicht gerechtfertigt ist, die B. als Erstver-
sicherungs-Captive von der Versicherungsaufsicht gemass Art. 2 Abs. 3
VAG zu befreien. Da schutzwirdige Vermdégensinteressen von Versiche-
rungsinteressenten berihrt werden, ist die B. als Direktversiche-
rungs-Captive der Aufsichtspflicht zu unterstellen. Infolge der restriktiven
Auslegung und aufgrund der Tatsache, dass die Beschwerdefuhrerin kei-
nerlei Beweise vorbringt, muss deshalb davon ausgegangen werden, dass
kein Fall von Art. 2 Abs. 3 VAG vorliegt. Die Vorbringen der Beschwerde-
fuhrerin sind nicht geeignet, diese Annahmen zu entkréften.

8. Damit kommt das Bundesverwaltungsgericht zum Schluss, dass die von
der Beschwerdeflihrerin vorgelegten Dokumente den Anforderungen von
Art. 44 Abs. 1 Bst. b VAG nicht zu gentigen vermdgen. Beide Dokumente
sind zeitlich beschrankt und kénnen daher dem von Gesetzes wegen an-
gestrebten Dauerschutz nicht gentigen. Hinzu kommt, dass die erwahnten
Dokumente, selbst wenn sie ohne weiteres verlangert werden kdnnten,
nicht ausreichen, da sie die rechtlichen Unzulanglichkeiten einer nicht in
der Schweiz bewilligten Versicherungsgesellschaft nicht zu beheben ver-
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mogen. Schliesslich besteht auch nach dem VAG vom 17. Dezember 2004
kein Anlass, die B. als Erstversicherungs-Captive gestiitzt auf Art.
2 Abs. 3 VAG von der Versicherungsaufsicht zu befreien. Infolgedessen
kann die Beschwerdefihrerin aufgrund der eingereichten Dokumente nicht
in das Register fur Versicherungsvermittler eingetragen werden.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens hat die Beschwerdefiihrerin als unter-
liegende Partei die Verfahrenskosten zu tragen (Art. 63 Abs. 1 VwWVG). An-
gesichts der Komplexitat vorliegender Angelegenheit rechtfertigt es sich,
die Verfahrenskosten auf Fr. 4'000. festzusetzen. An diesen Betrag ist
der am 16.Juni 2006 geleistete Kostenvorschuss in der HOhe von
Fr. 2'000. anzurechnen (vgl. Art. 5 Abs. 3 der Verordnung vom 10. Sep-
tember 1969 uUber Kosten und Entschadigungen im Verwaltungsverfahren
[SR 172.041.0]).

Der unterliegenden Beschwerdeflhrerin ist keine Parteientschadigung aus-
zurichten (Art. 64 Abs. 1 VwWVG; Art. 7 Abs. 1 des Reglements uber die
Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht vom
11. Dezember 2006 [VGKE; SR 173.320.2]).
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1. Die Beschwerde wird abgewiesen.

2. Dem Beschwerdefiihrer werden Verfahrenskosten in der Hohe von
Fr. 4'000. auferlegt. An diesen Betrag wird der vom Beschwerdeflihrer am
16. Juni 2006 geleistete Kostenvorschuss in der Hoéhe von Fr. 2'000. an-
gerechnet. Der Restbetrag von Fr. 2'000. ist nach Rechtskraft dieses Ur
teils, innert 30 Tagen nach Erhalt des Einzahlungsscheines, der Bundes-
kasse zu Uberweisen.

3. Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.
4. Dieses Urteil wird eroffnet:
- der Beschwerdefuhrerin (mit Gerichtsurkunde);
- der Vorinstanz (mit Gerichtsurkunde).

Die Kammerprasidentin: Die Gerichtsschreiberin:

Eva Schneeberger Andrea Pfleiderer

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Eréffnung beim Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten gefuhrt wer-
den (Art. 82 ff., 90 ff. und 100 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG, SR
173.110]). Die Rechtsschrift ist in einer Amtssprache abzufassen und hat die Begehren,
deren Begrindung mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift zu enthalten. Der
angefochtene Entscheid und die Beweismittel sind, soweit sie der Beschwerdeflhrer in
Hénden hat, beizulegen (vgl. Art. 42 BGG).

Versand am: 19. Dezember 2007



