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concernant la modification de la loi sur la surveillance
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Madame la Présidente,
Monsieur le Président,
Mesdames, Messieurs,

Par le présent message, nous vous soumettons un projet d’une modification de la loi
du 17 décembre 2004 sur la surveillance des assurances!, en vous proposant de
I’adopter.

Nous vous prions d’agréer, Madame la Présidente, Monsieur le Président, Mes-
dames, Messieurs, 1’assurance de notre haute considération.

21 octobre 2020 Au nom du Conseil fédéral suisse:

La présidente de la Confédération, Simonetta Sommaruga
Le chancelier de la Confédération, Walter Thurnherr
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Condensé

Depuis son entrée en vigueur en 2006, la loi sur la surveillance des assurances
(LSA) régit la surveillance que la Confédération exerce sur les entreprises et les
intermédiaires d’assurance. Jusqu’ici, elle n’a fait ’objet que de modifications
ponctuelles. Le présent projet vise a ’adapter aux évolutions en cours dans cer-
tains domaines depuis quelques années.

Contexte

Depuis que la LSA est entrée en vigueur, la situation a évolué dans plusieurs des
domaines que cette loi couvre, nécessitant ainsi la modification de différents points.
Contrairement au droit bancaire, la LSA ne comporte par exemple pas de base
légale propre régissant [’assainissement des entreprises d’assurance. Par ailleurs,
la pratique a montré qu’il y a lieu, en vertu du principe de proportionnalite,
d’assouplir la surveillance pour les entreprises d’assurance qui n’ont dans leur
portefeuille que des clients professionnels. De plus, au terme des travaux qu’il a
menés sur la loi sur les services financiers (LSFin), le Parlement a deécide que les
régles de comportement prescrites dans la LSFin ne devaient pas s appliquer direc-
tement aux entreprises d’assurance, mais devaient étre inscrites dans la LSA.

Contenu du projet

Le projet propose donc, premierement, d’inscrire dans la LSA une base légale
régissant l’assainissement des entreprises d’assurance, de maniére a ce que celles-
ci, lorsqu’elles sont insolvables, puissent le cas échéant étre assainies plutot que
liquidées obligatoirement, comme le droit en vigueur le prévoit. Cette possibilité
permettra de tenir compte des intéréts des preneurs d’assurance en cas de crise.
Deuxiemement, le projet présente un tout nouveau systéeme, au moins sur la scene
européenne, puisqu’il prévoit d’introduire une categorisation des clients dans le
droit de la surveillance des assurances. Ce systéeme permettra aux entreprises
d’assurance de bénéficier d’'un allégement des obligations prudentielles, notamment
si elles n’ont pour partenaires contractuels que des clients professionnels ne néces-
sitant pas de protection particuliere. Les entreprises qui ont un modele éeconomique
particulierement innovant et porteur pourront méme étre entierement ou partielle-
ment libérées de la surveillance, a condition que la protection des assurés n’en soit
pas affectée. Troisiemement, conformément au mandat du Parlement et par analogie
avec la LSFin, la LSA définira les regles de comportement applicables aux interme-
diaires d’assurance qui proposent des produits d’assurance présentant les caracté-
ristiques d’un placement. A [’avenir, une feuille d’information de base sera néces-
saire pour ces produits. Enfin, le projet contient des modifications de moins grande
portée, dont la pertinence est toutefois apparue lors des travaux de révision. Sur le
plan formel, la LSA sera dotée d’une structure plus claire grdace a l’adjonction de
titres de section.
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Message
1 Contexte
1.1 Nécessité d’agir et objectifs visés

Avant 2006, la réglementation relative a la surveillance des entreprises d’assurance
¢tait répartie dans plusieurs lois fédérales. Ce n’est qu’aprés 1’adoption de la loi du
17 décembre 2004 sur la surveillance des assurances (LSA)2, entrée en vigueur le
ler janvier 2006, que les dispositions correspondantes ont €té regroupées dans un
seul acte. Hormis quelques adaptations liées a d’autres projets de loi (p. ex. loi du
22 juin 2007 sur la surveillance des marchés financiers [LFINMA]3), la LSA n’a
jamais été¢ modifiée. Or, au fil du temps, la pratique a montré que des changements
s’imposaient, en particulier en ce qui concerne 1’assainissement des entreprises
d’assurance, mais aussi dans d’autres domaines.

La révision partielle de la LSA tient compte de I’évolution du marché de 1’assurance
et répond aux exigences que le Parlement a fixées lors de I’examen de la loi fédérale
du 15 juin 2018 sur les services financiers (LSFin)#4. Le projet prévoit en outre des
modifications ciblées qui ont pour but de consolider la protection des assurés en
accord avec 1’évolution du contexte international. Dans I’ensemble, il aboutira a la
création d’une réglementation et d’une surveillance différenciées, qui contribueront
a la fois a renforcer la compétitivité du secteur suisse de I’assurance et a améliorer la
protection des clients.

1.2 Relation avec le programme de la législature
et avec les stratégies du Conseil fédéral

1.2.1 Relation avec le programme de la législature

Le projet a ét¢ annoncé dans le message du 29 janvier 2020 sur le programme de la
législature 2019 a 20235, Il n’apparait cependant pas dans 1’arrété¢ fédéral du
21 septembre 2020 sur le programme de la 1égislature 2019 a 20236, La modification
de la loi sur la surveillance des assurances figure parmi les objectifs annuels du
Conseil fédéral pour I’année 2020 (volume I, p. 5, 14 et 44; volume II, p. 21).

A P’heure actuelle, la liquidation est la seule possibilité pour les entreprises d’assu-
rance confrontées a une situation de crise. Créer une base légale prévoyant un assai-
nissement est donc une priorité, non seulement en raison du contexte international
et, en particulier, du niveau des taux d’intérét, mais également aux fins de garantir
aux assurés une protection adéquate de leurs intéréts. Lorsqu’il a examiné la LSFin,
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le Parlement a en outre décidé que les régles de comportement a respecter lors de la
fourniture de services d’assurance devaient étre définies dans la LSA.

1.2.2 Relation avec les stratégies du Conseil fédéral

La stratégie du Conseil fédéral en matiére de politique des marchés financiers pour-
suit trois objectifs: premierement, instaurer des conditions-cadres propres a renforcer
la compétitivité des participants au marché et veiller pour cela a ce que le secteur
financier propose des produits de haute qualité; deuxiémement, assurer la stabilité
du systéme financier dans son ensemble; troisiemement, assurer 1’intégrité de la
place financiere ainsi qu’une protection adéquate des clients’.

La proposition consistant a accorder des allégements aux entreprises d’assurance
dont les assurés sont des professionnels suffisamment aguerris pour ne pas avoir
besoin de la méme protection légale que les autres assurés est de nature a renforcer
la compétitivité du secteur de 1’assurance et a rendre les produits plus avantageux
pour les clients professionnels. De plus, la possibilit¢ d’assainir une entreprise
d’assurance insolvable au lieu de la liquider, a condition que cette opération réduise
le dommage causé aux assurés, améliorera la protection des clients sans que la
compétitivité des assureurs n’en soit affectée. Dans ce contexte, le systeme de mé-
diation permettra de régler les litiges entre les entreprises d’assurance et les assurés
sans passer par des procédures judiciaires cotliteuses, ce qui est dans I’intérét de
toutes les parties. Enfin, le renforcement de la surveillance des groupes et des con-
glomérats (surveillance des groupes) contribuera a la stabilité¢ du systéme financier,
¢tant donné que les risques systémiques, dans le secteur de 1’assurance, ne découlent
généralement pas des affaires traditionnelles concernant la couverture des risques
des clients, mais proviennent d’éventuelles opérations financieéres qui n’ont aucun
lien avec l’activité d’assurance et sont réalisées en principe dans une filiale plutot
que dans I’entreprise d’assurance elle-méme. A la différence de la surveillance indi-
viduelle des entreprises d’assurance, la surveillance des groupes permet de contrdler
ces activités financicres.

2 Consultation (résultats et appréciation)

Le projet a été mis en consultation du 14 novembre 2018 au 28 février 2019. De
manicre générale, la majorité¢ des cantons, des partis politiques et des associations
faitieres de 1’économie 1’ont accueilli favorablement. Les organisations des milieux
concernés se sont toutefois montrées plus critiques et ont émis des réserves. Les avis
sur les points principaux du projet peuvent €tre résumés et appréciés comme suit:

7 Cf. rapport du Conseil fédéral d’octobre 2016 «Politique en matiére de marchés financiers
pour une place financiére suisse compétitive» sous: www.sif.admin.ch > Documentation
> Publications > Rapport sur la politique en mati¢re de marchés financiers.
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Assainissement des entreprises d’assurance (voir aussi ch. 4.1.1)

De nombreux participants a la consultation se félicitent de la création d’une base
légale régissant 1’assainissement des entreprises d’assurance. Hormis quelques pro-
positions de précision mineures, seule la compétence de 1’Autorité fédérale de
surveillance des marchés financiers (FINMA) en matiére de conduite de la procé-
dure d’assainissement est remise en question par certains d’entre eux.

Le projet maintient donc ’essentiel des régles d’assainissement mises en consulta-
tion.

Modeéle de réglementation et de surveillance fondé sur la protection des clients
(voir aussi ch. 4.1.2)

La proposition de modele de réglementation et de surveillance fondé sur la protec-
tion des clients a été bien accueillie par la majorité des participants a la consultation,
méme si le parti socialiste (PS) et les organisations de protection des consommateurs
critiquent ce modele, voire le rejettent, en raison notamment de la définition de la
notion de preneur d’assurance professionnel. La plupart des cantons et quelques
représentants des milieux intéressés ne se sont pas exprimes sur ce sujet.

Le projet reprend 1’essentiel de la proposition mise en consultation. La définition de
la notion de preneur d’assurance professionnel sera harmonisée avec celle qui sera
fixée dans la loi du 2 avril 1908 sur le contrat d’assurance (LCA)8, dont la révision
aura ¢été adoptée dans ’intervalle.

Reégles de comportement applicables aux intermédiaires d’assurance
(voir aussi ch. 4.1.3)

La majorité des participants a la consultation souscrivent a la définition des notions
d’intermédiaire d’assurance li¢ et d’intermédiaire d’assurance non li¢, ainsi qu’a
I’interdiction d’exercer a la fois en qualit¢ d’intermédiaire d’assurance li¢ et en
qualité¢ d’intermédiaire d’assurance non lié. Ils soutiennent également les proposi-
tions relatives a I’obligation d’enregistrement et aux conditions attachées a I’enregis-
trement. Les avis sont cependant partagés en ce qui concerne la tenue du registre, la
preuve de la formation initiale et continue des intermédiaires d’assurance, ainsi que
I’obligation de s’affilier a un organe de médiation. Quant aux dispositions réglant
I’obligation d’informer, elles sont largement approuvées, sous réserve des quelques
points ayant fait ’objet de critiques. De méme, I’obligation de publicité des rémuné-
rations des intermédiaires d’assurance non liés a 1’égard des clients est largement
soutenue.

La majorité des participants a la consultation se sont déclarés favorables a la régle-
mentation des assurances sur la vie qualifiées, avec cependant de nombreuses ré-
serves. Sont controversés en particulier la définition des produits de I’assurance sur
la vie qualifiée, le contenu de la feuille d’information de base ainsi que les obliga-
tions d’information des intermédiaires d’assurance.

En ce qui concerne la définition de la notion d’intermédiaire d’assurance, le projet
maintient les propositions mises en consultation. De méme, il continue de prévoir

§  RS221.229.1
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que le registre des intermédiaires d’assurance sera tenu par la FINMA. La définition
de la notion d’assurance sur la vie qualifiée a par contre ¢té revue compte tenu des
résultats de la consultation.

Systeme de médiation (voir aussi ch. 4.1.4)

L’inscription des organes de médiation dans la loi et I’obligation faite aux entre-
prises d’assurance et aux intermédiaires d’assurance non liés de s’affilier a un tel
organe sont controversés. La majorité¢ des participants a la consultation sont certes
favorables a cette proposition, mais les organes de médiation existants ainsi que les
organisations de branche et les partis bourgeois la rejettent.

Le projet maintient le systéme de médiation proposé lors de la consultation. Il s’agit
sans aucun doute de I’instrument de réglement des litiges le plus efficace du point de
vue des clients. Il pourra étre tenu compte des préoccupations exprimées lors de la
consultation par l’institution d’un organe de médiation propre aux intermédiaires
d’assurance.

Autres themes (voir aussi ch. 4.1.5)

La plupart des autres propositions mises en consultation ont été bien accueillies. Les
avis sont néanmoins partagés en particulier sur la proposition du Conseil fédéral de
libérer les modeles économiques innovants de la surveillance ainsi que sur la nou-
velle obligation d’autorisation applicable aux succursales étrangeres de réassureurs.
Ces points sont commentés plus loin dans le message.

Pour plus de détails sur les avis recus dans le cadre de la procédure de consultation,
nous renvoyons au rapport sur les résultats de la consultation.

3 Comparaison avec le droit étranger,
notamment européen

Le projet de révision de la LSA commenté dans le présent message est conforme aux
principes de base du controle des assurances (/nsurance Core Principles [ICP])
définis par 1’Association internationale des contrdleurs d’assurance (AICA) ainsi
qu’aux réglementations en vigueur dans les pays européens voisins. Il accorde en
outre une grande importance au maintien de I’équivalence avec la réglementation de
1’Union européenne (UE) en matiére d’assurance. Un commentaire de droit comparé
plus détaillé figure dans I’annexe 1.
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4 Présentation du projet
4.1 Réglementation proposée
4.1.1 Assainissement des entreprises d’assurance

Droit en vigueur

A T’heure actuelle, le droit des assurances ne prévoit pas de régles d’assainissement
tenant compte des particularités de 1’activité d’assurance. La LSA mentionne
I’assainissement uniquement a titre de possibilité, disposant a cet égard que la faillite
d’une entreprise d’assurance ne peut étre prononcée que s’il n’y a aucune perspec-
tive d’assainissement ou si 1’assainissement a échoué (art. 53 LSA). En outre,
comme la loi actuelle exclut expressément (cf. art. 53, al. 2, LSA) I’application de la
procédure concordataire générale prévue par la loi sur la poursuite pour dettes et la
faillite (LP)% il n’y a aucune base légale régissant 1’exécution d’une procédure
d’assainissement pour les entreprises d’assurance. En revanche, des dispositions
similaires existent depuis quelques années dans le secteur bancaire (cf. art. 28 a 32
de la loi du 8 novembre 1934 sur les banques [LB]10).

Faute de réglementation, la FINMA peut uniquement ordonner des «mesures protec-
trices» lorsqu’une entreprise d’assurance a par exemple des difficultés financicres
menacant les intéréts des assurés (art. 51 LSA). Bien qu’elles prévoient expressé-
ment le transfert du portefeuille d’assurance a une autre entreprise d’assurance
(art. 51, al. 2, let. d, LSA), ces mesures n’incluent ni la capitalisation, ni la possibili-
té de restreindre les droits de tiers pour garantir le succes d’un assainissement.

Dans ces conditions, la FINMA est contrainte dans les faits, en pareille situation,
d’ordonner 1’ouverture de la faillite méme si I’entreprise d’assurance concernée
pourrait étre assainie. Cette obligation légale peut aboutir a des résultats inappro-
priés, notamment pour les assurés. Ceux-ci ont généralement intérét, en particulier
dans les secteurs de 1’assurance-maladie et de I’assurance sur la vie, a ce que leur
contrat d’assurance soit maintenu plutdt que résili¢ a cause de la faillite de 1’entre-
prise d’assurance. Il leur est en effet souvent difficile, dans ce cas, d’obtenir une
couverture d’assurance équivalente aupres d’un autre assureur (réserves quant a
I’age ou a des maladies existant avant la conclusion du contrat ou primes plus éle-
vées). Du point de vue des assurés, il vaut donc mieux, dans la plupart des cas, que
I’entreprise d’assurance soit assainie plutot que sa faillite prononcée.

Réglementation proposée

Créer une base légale régissant 1’assainissement des entreprises d’assurance est non
seulement opportun, mais aussi absolument indispensable. A 1’heure actuelle, la
FINMA est tenue d’ordonner I’ouverture de la faillite. Cette obligation sera rempla-
cée par des régles d’assainissement qui tiendront diment compte des circonstances
du cas d’espece. Les dispositions proposé€es en matiere d’assainissement s’inspirent
de celles qui s’appliquent aux banques, moyennant quelques adaptations destinées a
répondre aux spécificités des assurances.

RS 281.1
10 RS 952.0
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La base légale régissant 1’assainissement doit contenir aussi bien des dispositions
formelles que des dispositions matérielles. Sur le plan formel, elle doit habiliter la
FINMA a ouvrir et conduire une procédure d’assainissement, ainsi qu’a édicter les
dispositions d’exécution nécessaires. Sur le plan matériel, elle doit définir en parti-
culier les mesures d’assainissement qui s’imposent, telles que le transfert du porte-
feuille d’assurance a une autre entreprise d’assurance ou a une société de défaisance
ou, au contraire, le maintien de ce portefeuille dans I’entreprise en difficulté, dans
les deux cas avec la possibilité de restreindre au besoin les droits des créanciers. Les
mesures de capitalisation comprennent par exemple une réduction du capital-actions
suivie d’une augmentation, ou la conversion de certaines créances en droits de
participation (bail-in), le principe selon lequel aucun créancier ne doit supporter de
pertes plus importantes que celles qu’il subirait en cas de faillite assurantielle (no
creditor worse off than in liquidation) devant étre respecté.

La procédure d’assainissement a pour objectif d’écarter le risque d’insolvabilité. Elle
vise donc a mettre 1’entreprise d’assurance en condition de surmonter ses difficultés
financieres et d’éviter la procédure de faillite. Elle sert toutefois en premier lieu le
but de la LSA, a savoir la protection des assurés. Nous avons déja souligné que les
preneurs d’assurance — a la différence des clients des banques — ont un intérét pré-
pondérant a ce que leurs contrats d’assurance soient maintenus, notamment parce
qu’il peut étre tres difficile d’en changer dans certaines circonstances. La procédure
d’assainissement n’a donc pas pour objectif impératif d’assurer la poursuite des
activités de I’entreprise d’assurance concernée. Elle doit viser en priorité le maintien
du portefeuille d’assurance, y compris, si nécessaire, par son transfert a une autre
entreprise d’assurance. Il est également envisageable que 1’assainissement serve a
¢éviter la faillite assurantielle et, par conséquent, la résiliation immédiate des contrats
d’assurance, 1’objectif final étant toutefois d’assurer 1’exécution ordinaire des con-
trats en cours (sans conclusion de nouveaux contrats), puis la libération de I’entre-
prise de la surveillance (run-off ou liquidation de portefeuille). En régle générale, les
entreprises d’assurance ne sont pas maintenues apres leur assainissement, mais font
’objet d’une liquidation ordonnée.

4.1.2 Modele de réglementation et de surveillance
fondé sur la protection des clients

Droit en vigueur

La LSA repose sur la nécessité d’assurer une protection uniforme des assurés. Du
point de vue du droit de la surveillance, cela signifie que les besoins de protection
des divers assurés (particuliers, PME, gros clients, assureurs directs) ne sont pas
systématiquement évalués et différenciés et que les exigences de surveillance ne sont
donc pas classées par catégorie. C’est seulement dans le domaine de la réassurance
que la LSA actuelle prévoit une application différenciée des dispositions relatives a
la protection des assurés (cf. art. 35 LSA). Le droit en vigueur ne fait donc de dis-
tinction qu’entre les assureurs exercant une activité d’assurance directe, pour les-
quels I’intensité de la réglementation et de la surveillance est plus €levée, et ceux qui
exercent une activité de réassurance, pour lesquels cette intensité est moindre.
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Réglementation proposée

Une fois la LSA révisée, I’intensité de la réglementation et de la surveillance dépen-
dra non plus du but des relations d’assurance prépondérantes de 1’assureur (assu-
rance directe ou réassurance), mais du besoin de protection du preneur d’assurance.
Il y a donc lieu de définir plusieurs segments d’assurés. Ainsi, conformément au
principe de proportionnalité, ’activité d’assurance directe pourrait aussi €tre sou-
mise a une réglementation et a une surveillance de moindre intensité, a condition
qu’elle s’adresse uniquement a des preneurs d’assurance professionnels (p. ex. gros
clients). Les dispositions relatives a la garantie spéciale des prétentions des assurés
(fortune liée) ne s’appliqueront par exemple pas a un assureur qui ne compte dans
sa clientele que des preneurs d’assurance professionnels, étant donné que ceux-ci
peuvent prendre eux-mémes les mesures protectrices qui s’imposent. IlIs sont en
outre a méme d’¢évaluer la stabilité financicre des entreprises d’assurance et les
modalités des contrats d’assurance.

Par ailleurs, étant donné que la réglementation et la surveillance applicables au
secteur de I’assurance sont par nature moins axées sur la protection du fonctionne-
ment du marché (stabilité¢ du systeme) que dans le secteur bancaire, I’intensité diffé-
renciée de la réglementation n’exposera pas la place financiere a des risques inac-
ceptables. Ce systéme permettra au contraire a la Suisse de rester compétitive sur la
scene internationale. En outre, une grande importance sera accordée au maintien de
I’équivalence avec la réglementation de I’UE. Enfin, ’adaptation des regles n’aura
pas pour but de contraindre les entreprises d’assurance a se doter de nouvelles struc-
tures de groupe (il ne s’agit pas, p. ex., d’exiger que les activités concernant les
preneurs d’assurance non professionnels soient séparées des autres). La décision de
s’organiser de maniére a pouvoir bénéficier des allégements prévus appartiendra aux
entreprises d’assurance elles-mémes.

4.1.3 Reégles de comportement applicables
aux intermédiaires d’assurance

Lorsqu’il a examiné la LSFin, le Parlement a décidé que les régles de comportement
prévues dans cette loi pour les prestataires de services financiers, soit notamment les
obligations d’information et de documentation envers les clients, ne devaient pas
s’appliquer directement au secteur de I’assurance. Il a estimé qu’il valait mieux que
ces regles fassent 1’objet d’une procédure de consultation distincte dans le cadre de
la révision de la LSA, le but incontesté restant de mettre tous les produits de place-
ment sur un pied d’égalité (level playing field). Les assurances risque pur ne tombe-
ront donc pas sous le coup des nouvelles régles. Conformément au mandat du Par-
lement, le projet qui fait I’objet du présent message propose des regles de
comportement axées sur les besoins spécifiques des preneurs d’assurance. Ainsi,
avant de recommander une assurance sur la vie qualifiée, I’intermédiaire d’assurance
devra vérifier si I’assurance en question est appropriée pour le preneur d’assurance
et se renseigner sur les connaissances et 1’expérience dont ce dernier dispose. Il
devra en outre documenter I’assurance sur la vie qualifiée qui a été conclue, les
connaissances et I’expérience du preneur d’assurance qu’il a recensées et le fait que
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le caractere appropri¢ de 1’assurance a été vérifié. De plus, le preneur d’assurance
devra étre informé de la rémunération que I’intermédiaire d’assurance percoit de
tiers pour la fourniture de ses services. Le projet précise en outre qu’un intermé-
diaire d’assurance n’aura pas le droit d’exercer son activité a la fois en qualité
d’intermédiaire d’assurance li¢ et en qualit¢ d’intermédiaire d’assurance non li¢, du
fait que seuls les intermédiaires d’assurance non li€s entretiennent des rapports de
loyauté avec les assurés. Enfin, lors de la distribution d’assurances sur la vie quali-
fiées, il y aura lieu, comme c’est le cas pour la distribution de produits financiers
complexes, de mettre a la disposition des assurés une feuille d’information de base
pertinente et aisément compréhensible sur le produit.

4.1.4 Systéme de médiation

Les organes de médiation sont une institution conforme a la fois aux normes interna-
tionales et a la tradition éprouvée de la procédure de conciliation. Les deux parties
au litige doivent avoir la possibilité¢ de saisir un organe de médiation indépendant,
impartial, possédant les connaissances techniques nécessaires et diment reconnu par
I’Etat, sans que cela ne restreigne les droits et les garanties de procédure généraux.
L’application du droit au niveau judiciaire sera ainsi opportunément complétée et
renforcée par un instrument éprouvé de réglement extrajudiciaire des litiges.

Le secteur de 1’assurance privée dispose déja de deux organes de médiation: la
fondation Ombudsman de I’assurance privée et de la Suva et I’Office de médiation
de I’assurance-maladie. Ces deux organes de médiation couvrent une grande partie
du marché de I’assurance et ont fait leurs preuves. Il n’y a donc pas lieu de les
remettre en question dans le présent projet. Celui-ci comporte néanmoins un ¢lément
nouveau: par analogie avec les principes qui s’appliquent aux prestataires de ser-
vices financiers depuis 1’entrée en vigueur de la LSFin en 2020, toutes les entre-
prises d’assurance ainsi que les intermédiaires d’assurance auront 1’obligation de
s’affilier & un organe de médiation. Il est en effet opportun de ne pas limiter cette
obligation au secteur de l’assurance sur la vie qualifiée, mais de ’appliquer de
maniere générale a toutes les entreprises d’assurance, ainsi qu’aux intermédiaires
d’assurance non liés. De plus, les organes de médiation devront étre agréés par le
Département fédéral des finances (DFF), ce qui impliquera — sur le mod¢le des
dispositions correspondantes de la LSFin — qu’ils remplissent certaines conditions de
base élémentaires.

Le projet prévoit de laisser le secteur de 1’assurance libre d’organiser son systéme de
médiation comme il 1’entend, selon le principe de ’autorégulation, pour autant que
les exigences légales minimales mentionnées ci-dessus soient respectées. Il est
envisageable que les deux organes de médiation actuels étendent leur champ d’acti-
vité a toutes les entreprises d’assurance soumises a 1’obligation de s’affilier. Ils ne
I’étendraient cependant pas aux intermédiaires d’assurance indépendants, qui pour-
raient instituer leur propre organe de médiation. De plus, comme le prévoit la LSFin
pour les prestataires de services financiers, en cas d’absence d’organe de médiation,

le Conseil fédéral sera habilit¢ a en désigner un. Il est cependant d’ores et déja
certain que les intermédiaires d’assurance ne pourront pas €tre assignés a 1’un des
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deux organes de médiation actuels, et qu’il faudra, dans ce cas, trouver une autre
institution a laquelle ils puissent étre affiliés.

L’idée de renoncer a un organe de médiation pour les intermédiaires d’assurance et
de prévoir a la place une obligation de conclure une assurance-responsabilité civile
professionnelle avec prolongation de couverture a été rejetée, car les litiges entre
intermédiaires d’assurance et preneurs d’assurance seraient alors portés en dernier
lieu devant I’entreprise d’assurance concernée. Cette solution aurait en outre pour
inconvénient qu’une partie du marché de I’assurance disposerait (toujours) d’un
organe de médiation, alors que 1’autre partie n’en aurait pas. L’essentiel cependant
est qu’avec un organe de médiation neutre, les différends entre clients et intermé-
diaires d’assurance pourront étre réglés rapidement, efficacement et de fagon prag-
matique. Si au contraire le client doit d’abord s’adresser a son intermédiaire d’assu-
rance, puis celui-ci a son assurance-responsabilité civile, et que tous doivent en
définitive porter le cas devant ’organe de médiation des assurances, il est évident
qu’au fil d’une telle procédure, méme les petits différends pourront rapidement
dégénérer et se transformer en véritables litiges. Un organe de médiation neutre
permettra d’éviter cette escalade.

4.1.5 Autres themes

—  Lors de la consultation, les cantons, principalement, ont demandé¢ d’inscrire
explicitement dans la loi que les assurances cantonales de droit public (en
particulier les assurances batiments, mais aussi p. ex. la Caisse cantonale
d’assurance populaire neuchateloise) ne seront pas soumises a la LSA. 11 est
certes incontesté que la présente révision ne doit rien changer a la surveil-
lance des assurances mentionnées ci-dessus, comme le souligne d’ailleurs la
jurisprudence du Tribunal fédéral (cf. ATF 138 1378, consid. 9.5). Toute-
fois, inscrire explicitement dans la LSA une exception concernant les entre-
prises d’assurance cantonales de droit public serait ouvrir la porte a une in-
terprétation permettant d’étendre cette exception a tous les monopoles
existants. Or personne ne le souhaite, d’autant moins que la Suisse devrait
alors s’en expliquer sur la scéne internationale, ce qui n’irait pas sans diffi-
cultés. C’est pourquoi il convient de ne pas prévoir d’exception explicite.

— La branche souhaite que la LSA prévoie une surveillance réduite pour les
sociétés d’assurance a but spécial. Alors que les assurances pour propre
compte peuvent en principe aussi assurer directement les risques d’entre-
prises autres que des entreprises d’assurance, les sociétés d’assurance a but
spécial assurent uniquement les risques des assureurs directs et des réassu-
reurs. Le risque assuré est ensuite couvert par I’émission de titres de dette de
rang subordonné, par exemple d’obligations catastrophe (cat bonds). Du
point de vue économique, les risques sont ainsi transférés sur le marché des
capitaux. A I’heure actuelle, le droit suisse ne prévoit pas de dispositions
spéciales pour les sociétés d’assurance a but spécial, comme c’est le cas par
exemple en Allemagne ou au Royaume-Uni. Ces sociétés sont donc sou-
mises a la surveillance générale des entreprises d’assurance, conformément a
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la LSA. Or, compte tenu de leur fonction et de leur structure, leur assujettis-
sement a la surveillance des assurances est inopportun. Si I’on suit une ap-
proche libérale basée sur le risque — il n’y a pas dans ce cas d’assurés a pro-
téger —, il serait méme possible de renoncer a toute surveillance.

—  La branche demande également que parmi les documents a fournir pour ob-
tenir I’autorisation en Suisse, il ne soit plus nécessaire, en cas d’activité
d’assurance a I’étranger, de présenter 1’autorisation délivrée par I’autorité de
surveillance étrangeére compétente ou une attestation équivalente (cf. art. 4,
al. 2, let. c, LSA). Toutefois, la proposition de la branche, qui souhaite de-
voir fournir uniquement «des informations sur 1’activité d’assurance a
I’étranger», viderait la norme de pratiquement tout son sens et ne servirait
plus le but visé par celle-ci (réduction, en particulier, du risque de réputation
li¢ a Pactivité a I’étranger). Il conviendra néanmoins d’examiner, lors de
I’¢laboration de 1’ordonnance, si le terme d’«attestation équivalente» ne
pourrait pas recouvrir d’autres preuves admissibles de la conformité au droit
de I’activité exercée a I’étranger, compte tenu des risques.

—  Le test suisse de solvabilité (SST) remonte a la révision de la LSA de 2004,
selon laquelle la solvabilité de I’entreprise d’assurance doit se mesurer sur la
base des risques auxquels elle est exposée (art. 9 LSA). Si le SST n’est pas
désigné explicitement, il est, du point de vue matériel, déja intégré implici-
tement a la LSA. Les nouveaux art. 9 a 956 P-LSA le feront cependant repo-
ser sur une base légale formelle ne laissant la place a aucune équivoque.
Celle-ci sera en outre débarrassée d’une terminologie obsolete encore axée
sur les anciennes dispositions en matiere de solvabilité. Le projet ne change
toutefois rien au calibrage du SST, car ce serait entrer dans des détails qui
n’ont pas leur place dans la loi. L’un des fondements de tout systéme de me-
sure de la solvabilité est la méthode d’évaluation des positions du bilan. Le
Conseil fédéral est d’avis que la méthode convenant le mieux pour détermi-
ner la solvabilité des entreprises d’assurance est I’évaluation a la valeur de
marché. En effet, les positions du bilan présentent alors la valeur a laquelle
elles pourraient étre réalisées, si bien qu’il en résulte une image non faussée
de la solvabilité de I’entreprise. Lors de la consultation, les assureurs ont fait
remarquer a juste titre que les positions du bilan d’une entreprise
d’assurance n’étaient pas toutes régulierement objets de négoce sur un mar-
ché et qu’il y avait donc lieu de changer de formulation. Le Conseil fédéral
tient cependant déja compte de cette réalit¢ en proposant que 1’évaluation
puisse aussi se faire a une «valeur proche du marché». L’ordonnance du
9 novembre 2005 sur la surveillance (OS)!l, qui emploie ce méme terme,
précise en détail comment estimer la valeur de marché en 1’absence de tran-
sactions commerciales. Il n’est donc pas nécessaire d’adopter dans la loi
I’expression «conforme au marché» proposée par le secteur de 1’assurance.
Changer de terme pourrait en outre donner la fausse impression qu’un chan-
gement a été apporté au principe d’évaluation du SST.

I RS 961.011
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Le projet accorde une nouvelle compétence au Conseil fédéral par rapport
a I’avant-projet mis en consultation: pour garantir le respect des normes
internationales en matiére de capital, celui-ci pourra prescrire d’autres sys-
temes d’exigences en matiere de capital, en sus des prescriptions relatives
ala solvabilité, notamment pour les entreprises, groupes et conglomé-
rats d’assurance exercant leur activité¢ a 1’échelle internationale (cf. art. 9¢
P-LSA).

Afin de tenir compte, 1a aussi, des développements internationaux, le projet
attribue également une nouvelle compétence a la FINMA par rapport a
I’avant-projet mis en consultation. Par analogie avec les régles applicables
aux banques d’importance systémique, celle-ci pourra exiger des grandes en-
treprises d’assurance qu’elles présentent des plans de stabilisation en prévi-
sion d’une éventuelle situation de crise (cf. art. 22a P-LSA).

Lors de la révision du droit de la surveillance des assurances dans les années
2004 a 2006, on avait pour la premicre fois inscrit dans la LSA des disposi-
tions particulieres fondées sur une perspective de groupe. Cette surveillance
des groupes n’est toutefois pas exercée de maniere indépendante, mais 1’est
en complément & la surveillance individuelle (art. 66 LSA; primauté de la
surveillance individuelle). Or il y a lieu de la renforcer, en ceci par exemple
que les nominations et les mutations de personnes devant présenter la garan-
tie d’une activité irréprochable devront étre approuvées par la FINMA éga-
lement au niveau du groupe. Il en résultera une réglementation uniforme et
cohérente de la surveillance individuelle et de celle des groupes.

Selon I’actuel art. 27, al. 2, LSA, la FINMA peut dispenser une entreprise
d’assurance de 1’obligation de désigner un organe de révision interne lorsque
des circonstances particulieres le justifient. Or une dérogation de ce genre
n’est plus justifiable dans 1’environnement financier actuel. Elle a d’ailleurs
prété a discussion dans la procédure d’équivalence de I’UE, qui souhaite
qu’elle soit abrogée.

Les dispositions pénales de la LSA ont été passées en revue. Seules celles
qui couvrent des aspects prudentiels essentiels seront maintenues. Cette ap-
proche vise a la fois a renforcer la surveillance et a libérer les autorités de
poursuite pénale de procédures ne présentant guere d’utilité. De plus, le re-
maniement propos¢ est conforme aux dispositions pénales de la LSFin, que
les Chambres fédérales ont adoptées le 15 juin 2018, apreés avoir fortement
¢lagué les dispositions initialement prévues dans le message du Conseil fé-
déral.

Enfin, I’adoption d’une prime garantissant la conversion en rentes ne faisait
pas partie du projet mis en consultation, mais elle a été réclamée par plu-
sieurs participants. Or, le 13 décembre 2019, le Conseil fédéral a mis en
consultation une révision du droit de la prévoyance professionnelle incluant
I’adoption d’une telle prime. Il parait donc plus opportun d’examiner la
question de cette prime dans le contexte plus large de 1’adaptation de la pré-
voyance professionnelle a I’évolution démographique et économique, plutot
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que dans le cadre de la révision de la LSA. C’est pourquoi le projet ne pré-
voit rien en la matiere.

4.2 Propositions abandonnées suite a la consultation

4.2.1 Entreprises de réassurance étrangeéres ayant
une succursale en Suisse

Le projet mis en consultation proposait d’étendre la surveillance aux entreprises
d’assurance qui ont leur siege a 1’étranger et qui exercent uniquement une activité de
réassurance, en Suisse ou a partir de la Suisse, pour autant que ces entreprises aient
une succursale en Suisse (cf. art. 2, al. 1, let. b, ch. 2, AP-LSA). Il prévoyait égale-
ment de ne libérer entierement de la surveillance que les entreprises d’assurance
ayant leur siege a I’étranger qui n’avaient pas de succursale en Suisse et qui exer-
caient uniquement une activité de réassurance en Suisse ou a partir de la Suisse
(art. 2, al. 2, let. a, AP-LSA). Lors de la consultation, la branche a critiqué le régime
proposé, demandant que les succursales concernées bénéficient d’un régime de
surveillance allégé. Outre qu’elle n’est guere applicable, cette exigence est inoppor-
tune. En effet, les entreprises d’assurance qui exercent uniquement une activité de
réassurance bénéficient déja d’importants allégements en matiere de surveillance
(art. 35 LSA). Si ’on réduisait encore cette surveillance, elles ne seraient plus sou-
mises a aucune exigence digne de ce nom. Parler de «succursale surveillée» serait
alors de nature a donner une fausse impression de sécurité aux acteurs du marche.
C’est pourquoi le projet ne prévoit plus de modifier le régime de surveillance des
succursales suisses de réassureurs étrangers. Ceux-ci resteront comme jusqu’ici
exclus de la surveillance suisse et ne seront donc soumis qu’a celle du pays ou ils
ont leur siege. Toutefois, afin de pouvoir réagir a d’éventuelles modifications de
normes internationales qui imposeraient malgré tout une surveillance des succursales
en Suisse, le projet propose de doter le Conseil fédéral des compétences nécessaires
a cet effet (cf. art. 2, al. 5, let. a, P-LSA).

4.2.2 Modifications du plan d’exploitation

Le projet mis en consultation proposait que les modifications du plan d’exploitation
concernant la nomination de personnes devant présenter la garantie d’une activité
irréprochable ou la planification de projets d’externalisation complexes soient préa-
lablement approuvées par la FINMA (cf. art. 5, al. 1, AP-LSA). En contrepartie,
I’approbation tacite prévue a I’al. 2 était abandonnée et I’obligation de communiquer
les modifications a la FINMA fixée dans cet alinéa était limitée aux modifications
importantes (art. 5, al. 2, AP-LSA). L’obligation d’approbation préalable par la
FINMA ayant soulevé de vives critiques, les propositions de modification de I’art. 5
ont ¢t¢ abandonnées. Seule une obligation de communiquer sera donc maintenue, et
les entreprises d’assurance devront tenir compte, comme c’est le cas actuellement,
du fait que la FINMA pourrait s’opposer a la nomination de personnes devant pré-
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senter la garantie d’une activité irréprochable ou aux projets d’externalisation com-
plexes qu’elles lui ont communiqués.

4.3 Mise en ceuvre

Quelques dispositions de la nouvelle loi devront étre précisées par voie d’ordon-
nance, dans une mesure limitée et conformément aux compétences générales du
Conseil fédéral. Il ne devrait pas en résulter de problémes particuliers en termes de
mise en ceuvre.

Commentaire des dispositions

5.1 Loi sur la surveillance des assurances

Chapitre 1 Objet, but et champ d’application

Section 1 Dispositions générales

Pour une meilleure lisibilité, des titres de section ont été intégrés a plusieurs en-
droits.

Art. 1, al. 2

L’un des objectifs clés de la présente révision de la LSA est de limiter de maniére
appropriée le champ de protection légal applicable aux entreprises d’assurance
n’ayant pour clients que des preneurs d’assurance professionnels. Par rapport au
droit actuel, la nouvelle réglementation sera davantage axée sur le besoin effectif de
protection des preneurs d’assurance («modé¢le de surveillance basé sur la protection
des clients»), comme le précise 1’élément «proportionnellement a la vulnérabilité des
assurés» ajouté a la disposition.

A T’issue de la présente révision de la LSA, il faudra encore examiner quels allége-
ments supplémentaires pourront étre mis en ceuvre, en particulier dans les domaines
de I’assurance directe ou de la réassurance internes au groupe (captives) et des
affaires conclues exclusivement avec des preneurs d’assurance professionnels (mar-
ché de gros), moyennant la modification d’actes normatifs de rang inférieur (OS,
ordonnance de la FINMA sur la surveillance des assurances et circulaires de la
FINMA).

Art. 2, al. 1, let a et e, al. 2, phrase introductive, let. bbs ete a g, etal. 3a 5
Al 1, let. a

Conformément a I’interprétation qui prévaut aujourd’hui, la modification apportée a
la let. a indique clairement que les entreprises d’assurance ayant leur siége en Suisse
seront dans tous les cas soumises a surveillance, quelle que soit I’activité d’assu-
rance qu’elles exercent. Il n’est donc pas nécessaire que la loi énumeére les divers
domaines d’activité possibles. Toute entreprise ayant son si¢ge en Suisse et exercant
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une activité d’assurance directe ou de réassurance sera réputée entreprise d’assu-
rance et par conséquent soumise a surveillance.

La décision ayant été prise de ne pas assujettir les succursales de réassureurs étran-
gers a la surveillance (voir ci-avant), les let. b et ¢ resteront inchangées.

Al 2

A des fins de cohérence et pour prévenir tout malentendu, la phrase introductive de
I’al. 2 est adaptée a celle de 1’al. 1, sans que son contenu ne soit modifié. Il ressort
ainsi clairement que les entreprises d’assurance assujetties a une surveillance parti-
culiere en vertu du droit fédéral resteront exclues du champ d’application de la LSA.
Les assurances-maladie sociales au sens de la loi fédérale du 18 mars 1994 sur
I’assurance-maladie (LAMal)!2, par exemple, continueront d’étre soumises a la loi
du 26 septembre 2014 sur la surveillance de 1’assurance-maladie sociale (LSAMal)!3
et, par conséquent, a la surveillance de 1’Office fédéral de la santé publique, ce qui
au demeurant avait déja ¢été établi clairement lors de I’adoption de la LSA en 2006
(cf. FF 2003 3372). Comme nous 1’avons déja indiqué plus haut, il ne sera pas
explicitement inscrit dans la loi que les assurances cantonales de droit public conti-
nueront aussi a ne pas étre soumises a la LSA.

Al 2, let. bbis

Pour promouvoir leur activité d’exportation, de nombreux Etats font appel a des
prestataires d’assurance contre les risques a 1’exportation, ou agences de crédit a
I’exportation (ACE), généralement organisés de manic¢re autonome. Ces prestataires
financent des opérations d’exportation précises et couvrent les risques qui en décou-
lent. Ils peuvent avoir un statut de droit privé ou de droit public, mais agissent en
général au nom et pour le compte de I’Etat concerné. En Suisse, ce réle incombe a
I’ Assurance suisse contre les risques a I’exportation (ASRE), un établissement de
droit public qui propose ses assurances selon le principe de la subsidiarité, en com-
plément de I’économie privée (art. 6, al. 1, let. d, de la loi fédérale du 16 décembre
2016 sur 1’ Assurance suisse contre les risques a I’exportation!4). En tant qu’instru-
ments du commerce extérieur, les ACE font partie intégrante de la politique écono-
mique de ’Etat dans lequel elles sont domiciliées. Par conséquent, il n’existe pas de
régime de surveillance international qui assujettirait les ACE a une surveillance
courante ou a 1’obligation d’obtenir une autorisation conforme au droit prudentiel.
Les ACE étatiques ou bénéficiant d’une garantie de 1’Etat sont par exemple exclues
explicitement du champ d’application du droit européen régissant la surveillance des
assurances (cf. art. 5, ch. 4, de la directive Solvabilité II de I'UE!5). A I’étranger,
I’ASRE n’est pas non plus assujettie a I’obligation d’obtenir une autorisation, pas
méme pour les risques situés a I’étranger.

La LSA actuelle ne prévoit pas de dérogation explicite pour les ACE. Il faut cepen-
dant partir du principe que les ACE étrangeres exercent une activité d’assurance

12 RS 832.10
13" RS 832.12
14 RS 946.10

15 Directive 2009/138/CE du Parlement européen et du Conseil du 25 novembre 2009
sur ’acces aux activités de I’assurance et de la réassurance et leur exercice (solvabilité II),
JO L 335du 17.12.2009, p. 1
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soumise a autorisation au sens de la jurisprudence du Tribunal fédéral, en particulier
pour ce qui est des risques situés en Suisse. Si I’ASRE bénéficie déja d’une déroga-
tion en vertu de ’art. 2, al. 2, let. b, LSA, aucune exception similaire ne s’applique
aux ACE étrangéres qui couvrent ¢galement les activités commerciales d’exporta-
teurs suisses et le financement de transactions commerciales par des banques
suisses. Cette situation est inapproprice. Les ACE opérent dans la plupart des cas
pour des raisons commerciales, et le besoin de protection de leurs preneurs d’assu-
rance peut étre considéré comme moins important. De plus, eu égard a la pratique
internationale contrastant nettement avec celle de la Suisse, il parait indiqué de
clarifier la situation au niveau de la LSA. Y inscrire une dérogation explicite pour
les ACE servira a la fois la clarté et la sécurit¢ du droit. Cette dérogation ne
s’appliquera toutefois qu’aux activités relevant du ceeur de métier des ACE en tant
qu’instruments de la politique de commerce extérieur, et ne concernera pas les
situations dans lesquelles un méme sujet de droit exercerait une activité d’assurance
plus étendue, en concurrence directe avec des prestataires privés. Le Conseil fédéral
fixera les modalités d’application au niveau de 1’ordonnance.

Al 2, let. e

Cette modification tient compte du fait qu’a certaines conditions, I’octroi de cau-
tionnements ou de garanties, ou d’autres opérations de garantie, ne peuvent pas étre
considérés comme une activité d’assurance. Les associations, les fédérations, les
sociétés coopératives et les fondations qui proposent ces opérations a leurs membres,
leurs associés ou leurs bénéficiaires seront donc exemptées de la surveillance exer-
cée par la FINMA en vertu de la LSA si elles remplissent les deux conditions sui-
vantes: d’une part, leur champ territorial d’activit¢ devra se limiter au territoire
suisse et, d’autre part, les gains qu’elles réaliseraient en lien avec ces opérations
devront étre attribués dans leur intégralité aux preneurs de cautionnement et de
garantie concernés. Cette exemption de la surveillance ne pose pas probleme par
rapport a 1’accord du 10 octobre 1989 entre la Confédération suisse et la Commu-
nauté économique européenne concernant ’assurance directe autre que 1’assurance
sur la viel®, car cet accord ne définit pas I’activité d’assurance. Il incombe dés lors
aux Etats signataires d’établir cette définition. L’exemption de la surveillance ne
s’applique pas aux entreprises d’assurance constituées en soci€tés coopératives.

Le fait que I’octroi de cautionnements et de garanties par une banque dans le cadre
de son activité bancaire n’entre pas dans le champ d’application de la LSA va de soi
et ne requiert donc pas de réglementation expresse dans la loi.

AL 2, let. f

Lors de la vente de biens ou de services, il arrive que le client demande a conclure
une assurance qui compléte le bien ou le service acheté ou soit liée a ce bien ou ce
service (assurance annexe). Sont concernés en 1’occurrence des produits d’assurance
de portée limitée tels qu’une assurance bris de glace lors de ’achat d’un téléphone
mobile ou une assurance annulation lors de la réservation d’un voyage. Alors que
I’intermédiation de contrats d’assurance est normalement soumise a la LSA, la let. f
prévoit une exception pour les assurances annexes de faible importance. Les condi-
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tions de cette exception seront précisées par le Conseil fédéral. Elles pourront in-
clure par exemple une limitation de la somme d’assurance, de la prime d’assurance,
de la durée de la couverture ou encore des risques assurés. La disposition correspon-
dante fixée dans la directive (UE) 2016/97 du Parlement européen et du Conseil du
20 janvier 2016 sur la distribution d’assurances est formulée de maniere plus restric-
tive que I’art. 2, al. 2, let. f, P-LSA. Elle limite les exceptions comme suit: (a) cou-
verture du risque de mauvais fonctionnement, de perte ou d’endommagement du
bien, de non-utilisation du service fourni, d’endommagement ou de perte de bagages
et d’autres risques liés a un voyage réservé et (b) produits d’assurance dont la prime
calculée au prorata selon une périodicité annuelle ne dépasse pas 600 euros.

Al 2, let. g

Cette nouvelle disposition prévoit expressément que les sociétés d’assurance a but
spécial feront partie des personnes morales non assujetties a une surveillance pru-
dentielle. Ces sociétés ont pour fonction de couvrir les risques actuariels d’entre-
prises d’assurance, mais ne sont pas elles-mémes des entreprises d’assurance a
proprement parler. Le risque assuré est couvert par 1’émission de titres de dette de
rang subordonné, par exemple d’obligations catastrophe. Les entreprises d’assurance
peuvent ainsi transférer le risque sur le marché des capitaux.

Al 3

Cette disposition peut étre abrogée en raison des nouvelles compétences accordées
au Conseil fédéral a I’al. 5. La compétence actuelle de la FINMA en matiére
d’exemption de la surveillance n’aura plus de raison d’étre.

Al 4

La let. a correspond a 1’actuel al. 4. La nouvelle let. b habilite le Conseil fédéral a
définir I’étendue de la surveillance qui sera exercée sur les entreprises d’assurance
ayant leur siege a I’étranger pour I’activité d’assurance que celles-ci exercent a partir
de la Suisse.

AlLS

En vertu de la let. a, le Conseil fédéral pourra assujettir a la surveillance prudentielle
les succursales suisses d’entreprises de réassurance €étrangeres, notamment si cela se
révele opportun compte tenu des normes internationales applicables.

La let. b habilite le Conseil fédéral a libérer les petites entreprises d’assurance de la
surveillance, notamment (mais pas uniquement) pour garantir la pérennité¢ de la
place financiére suisse. A I’heure actuelle, c’est la FINMA qui est compétente pour
libérer de la surveillance les entreprises d’assurance dont 1’activité d’assurance est
de faible importance économique ou ne touche qu’un cercle restreint d’assurés,
lorsque des circonstances particulieres le justifient (cf. art. 2, al. 3, LSA). Cette
compétence sera transférée au Conseil fédéral sous la forme d’une compétence de
légiférer par voie d’ordonnance. Le Conseil fédéral sera en outre habilité a arréter
les mesures nécessaires pour réagir adéquatement a I’apparition de modéles écono-
miques innovants.

A la différence de ce que 1I’on observe dans le secteur bancaire, le développement de
modeles économiques innovants est encore inexistant dans le secteur de 1’assurance,

8655



FF 2020

ou n’en est qu’a ses balbutiements. Lorsqu’il élaborera les dispositions correspon-
dantes de 1’ordonnance, le Conseil fédéral devra donc veiller a ce que ces disposi-
tions contribuent a la pérennité de la place financiere suisse, sans pour autant négli-
ger la protection des assurés. De plus, la promotion de modeles économiques
inovants devra étre axée sur la durabilité et non sur I’obtention d’un succes a court
terme. A cette fin, le Conseil fédéral aura la possibilité de lier I’octroi de dérogations
a certaines conditions, telles que 1’obligation pour I’entreprise d’assurance d’avoir
un siége en Suisse, de fournir des garanties (y c. sous la forme de réassurances),
d’informer les clients de maniére appropriée ou encore de disposer d’une organisa-
tion répondant a des exigences déterminées. En ce qui concerne les intéréts des
clients, le Conseil fédéral devra tenir compte en particulier des risques que ces
derniers encourent lorsque les prestations dues en cas de sinistre ne sont pas fournies
ou sont fournies avec retard. Eu égard a toutes ces prescriptions, il apparait évident
que les exceptions fondées sur la let. b ne pourront guére concerner les assurances
sur la vie ni les assurances soumises au controle des tarifs.

En revanche, selon leur configuration, les assurances entre pairs pourront étre libé-
rées de la surveillance conformément a I’al. 5. Dans le mod¢le de 1’assurance entre
pairs, un petit nombre de personnes (pool) conviennent que les sinistres de faible
ampleur sont financés, jusqu’a une limite donnée, par une partie de la somme des
primes annuelles de ces personnes, tandis que les éventuels sinistres dépassant cette
limite sont pris en charge par une entreprise d’assurance ordinaire, qui per¢oit pour
cela le solde des primes annuelles. Si les primes annuelles ne sont pas utilisées dans
leur intégralit¢ au terme de la période de décompte, leur solde est restitué aux
membres du pool. S’il est convenu que les membres du pool, une fois leur prime
annuelle payée, n’ont pas d’obligation de verser un supplément et que les sinistres
pris en charge par le pool ne peuvent dépasser une limite annuelle donnée, il est
envisageable de libérer 1’assurance entre pairs de la surveillance prudentielle.

Art. 2a Sociétés meres d’un groupe ou d’un conglomérat
et sociétés d’un groupe ou d’un conglomérat significatives

En cas d’insolvabilité, les sociétés d’un groupe de banques, d’infrastructures des
marchés financiers ou d’assurances qui sont domiciliées en Suisse et qui remplissent
des fonctions importantes pour les activités soumises a autorisation («sociétés du
groupe significatives») relévent de la compétence de la FINMA depuis le 1¢r janvier
2016 (cf. actes modifiés dans I’annexe de la loi du 19 juin 2015 sur I’infrastructure
des marchés financiers [LIMF]!7). Dans la LSA actuelle, la faillite des sociétés
assujetties a la surveillance des groupes ou des conglomérats est réglée respective-
ment par les art. 71bis et 79bis,

Les compétences en matiere de faillite arrétées dans les autres lois sur les marchés
financiers sont plus étendues. Dans la LB, par exemple, les sociétés du groupe
significatives d’un établissement individuel sont également considérées comme
telles au niveau du groupe (sous-consolidation). La focalisation réduite de la surveil-
lance dans le secteur de 1’assurance se traduit par des lacunes en termes de protec-
tion. Ainsi, une société de services peut remplir des fonctions significatives, impor-
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tantes en cas d’insolvabilité, également pour une entreprise d’assurance individuelle.
L’art. 2a P-LSA vise donc a améliorer la capacit¢ de liquidation des entreprises
d’assurance. Sa structure est semblable a celle de I’art. 2bis LB ou de I’art. 3 LIMF.

Les compétences en matic¢re de faillite et de prescription de mesures ainsi que les
nouvelles compétences en matiére d’assainissement s’appliqueront indépendamment
du fait que la FINMA ait assujetti le groupe ou le conglomérat d’assurance a la
surveillance des groupes ou des conglomérats.

Art. 2b Risques systémiques

En novembre 2019, I’AICA, qui est chargée d’établir des normes internationales
dans le secteur de 1’assurance, a adopté une norme sur la surveillance des risques
systémiques et sur les mesures a prendre si de tels risques se présentent dans ce
secteur. L’art. 2b crée la base 1égale qui permettra au Conseil fédéral de régler cette
matiere par voie d’ordonnance pour les assureurs privés. Il pourra s’agir de disposi-
tions réglementant par exemple la collecte des données pertinentes aupres des entre-
prises d’assurance et leur analyse par la FINMA, I’échange de certaines données
entre la FINMA et les autorités étrangeres de surveillance des assurances ainsi que la
prescription de mesures visant a réduire les éventuels risques systémiques.

Section 2 Obligations des entreprises et des personnes libérées
de la surveillance

Art. 2¢

Les al. 1 et 2 servent principalement la protection des assurés, auxquels ils garantis-
sent la transparence. Avant d’établir des relations d’affaires avec des preneurs
d’assurance, les sociétés coopératives d’assurance créées avant le 1¢r janvier 1993
(cf. art. 2, al. 2, let. d, LSA; selon les circonstances, il n’est pas nécessaire de prévoir
de régles pour les autres entreprises visées a l’art. 2, al.2) et les entreprises
d’assurance libérées de la surveillance conformément a 1’art. 2, al. 5, let. b, P-LSA
seront ainsi tenues d’informer les preneurs d’assurance qu’elles ne sont pas soumises
a la surveillance. Le respect de cette obligation sera garanti du fait de I’inscription,
dans la loi, d’un nouvel élément constitutif d’une contravention (art. 86, al. 1, let. a,
P-LSA).

Si elles remplissent les conditions relatives a la libération de la surveillance, les
entreprises d’assurance ne seront plus assujetties a cette dernic¢re. L’al. 3 fixe les
modalités de leur passage dans le domaine ne nécessitant pas d’autorisation.

Art. 4, al. 2, let. k

Si elle entend bénéficier des allégements légaux prévus, 1’entreprise d’assurance
devra déclarer dans les six mois qui suivent I’entrée en vigueur de la modification de
la loi quel genre d’activité elle exerce (cf. art. 90a P-LSA). L’endroit approprié pour
cette indication sera la position K du plan d’exploitation (correspondant a la let. k de
la présente disposition).
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A cet égard, la loi prévoit trois possibilités:

1. entreprise d’assurance exergant son activité exclusivement avec des preneurs
d’assurance professionnels (marché de gros);

2. entreprise d’assurance exercant exclusivement une activité d’assurance di-
recte ou de réassurance interne au groupe (captive);

3. entreprise d’assurance exergant son activité exclusivement avec des preneurs
d’assurance non professionnels.

Les formes mixtes seront admises, mais devront étre présentées clairement (cf. en
particulier le commentaire des art. 30a et 30d P-LSA).

Remarque préliminaire concernant les art. 9 a 9b

Il est certes incontestable que si I’on en fait une interprétation relativement souple,
I’actuel art. 9 LSA couvre formellement les prescriptions inscrites dans 1’OS lors de
I’adoption du SST, mais il n’en reste pas moins que sa terminologie ne correspond
plus a celle qui est en usage a I’heure actuelle. C’est pourquoi il doit étre remanié et,
dans le méme temps, formulé de manicre plus compréhensible, ce qui est fait dans
les art. 9 a 9b P-LSA commentés ci-apres. Sur le plan matériel, les modifications
proposées ne changent rien aux prescriptions actuelles relevant du SST.

Les art. 9 a 9b P-LSA donnent en outre une nouvelle compétence au Conseil fédéral,
celle de définir les parametres et principes les plus importants sur lesquels devront
reposer les prescriptions détaillées relatives a la solvabilité des entreprises
d’assurance. Compte tenu de leur importance, il parait en effet opportun que ces
dispositions soient arrétées par voie d’ordonnance au lieu de 1’étre dans des circu-
laires.

Art. 9 Solvabilité

Le terme «marge de solvabilité» figurant dans la LSA actuelle sera supprimé. En
lieu et place, ’art. 9 disposera dorénavant que la «solvabilité de I’entreprise d’assu-
rance doit étre suffisante». Par solvabilité, on entend une dotation en moyens finan-
ciers suffisante pour que I’entreprise d’assurance puisse absorber les pertes poten-
tielles découlant d’événements défavorables sans causer de préjudice aux assurés et
aux autres créanciers. Pour qu’une entreprise d’assurance remplisse cette exigence
de solvabilité et soit ainsi considérée comme suffisamment solide au sens du présent
projet, son capital porteur de risque (capital effectif) devra étre au moins équivalent
a son capital cible. Le fait que I’entreprise d’assurance remplisse 1’exigence de
solvabilité ne signifiera toutefois pas qu’elle ne pourra pas devenir insolvable, mais
réduira cette probabilité a un niveau socialement acceptable. Eliminer entiérement le
risque d’insolvabilité nécessiterait un capital trés important, ce qui renchérirait
énormément les couvertures d’assurance. Les créanciers, dont les assurés, seront
donc toujours exposés a un risque d’insolvabilité résiduel.
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Art. 9a Capital porteur de risque et capital cible
Al 1

L’al. 1 prévoit qu’aux fins de la détermination de leur solvabilité, les entreprises
d’assurance devront évaluer leurs biens (actifs) et leurs engagements (capitaux de
tiers) a une valeur proche du marché. L’idée sous-tendant cette approche est
d’évaluer tous les biens et les engagements a une valeur proche du marché, en sa-
chant toutefois que lors de 1’évaluation de ses propres engagements, 1’entreprise
d’assurance ne devra pas tenir compte de 1’éventualité de sa propre défaillance, mais
calculer la valeur de ses engagements en prenant pour hypothése que ceux-ci seront
tenus. Pour les positions du bilan pour lesquelles aucune valeur n’est directement
¢tablie sur un marché (p. ex. immeubles ou provisions actuarielles), une évaluation
reposant sur une valeur proche du marché implique de déterminer une valeur qui
corresponde a une valeur de marché du point de vue quantitatif et ne soit pas con-
traire a d’autres valeurs de marché, ou a laquelle deux partenaires commerciaux de
bonne volonté et indépendants 1’un de I’autre seraient disposés a acheter ou a vendre
la position concernée.

Fonder le calcul des exigences en maticre de capital sur une évaluation a la valeur de
marché est indiqué pour les raisons suivantes: 1’exigence de solvabilité vise a proté-
ger les assurés et divers autres créanciers contre 1’insolvabilité de I’entreprise
d’assurance. En cas d’insolvabilité, la valeur de marché des biens et des engage-
ments est pertinente, car c’est cette valeur qui doit étre transférée pour assurer
la reprise des contrats par une autre entreprise d’assurance, aussi bien en cas de
liquidation que d’assainissement. Or aucun tiers ne serait disposé a étre indemnisé
au-dessous de la valeur de marché applicable aux engagements a reprendre, ni a
payer les biens transférés au-dessus de cette valeur. C’est pourquoi la question de la
solvabilité doit étre traitée en suivant une approche axée sur la valeur de marché.
De plus, seule cette approche est a méme de mettre en évidence, sur la base de la
couverture en capital de I’entreprise d’assurance, combien celle-ci est éloignée de
I’insolvabilité. Un bilan de solvabilité qui présenterait des valeurs lissées dans le
temps ou des actifs évalués a leur prix de revient, et contiendrait par conséquent des
provisions et des charges latentes, ne permettrait pas de le faire.

Etant donné que plusieurs biens ne sont pas réguliérement négociés sur le marché, il
n’existe pas de données permettant d’en établir directement la valeur de marché. Les
immeubles individuels en sont un bon exemple: il existe certes un marché immobi-
lier, mais un bien immobilier donné n’y est pas régulicrement négoci€. Sa valeur de
marché doit donc étre estimée, et la valeur ainsi obtenue ne doit pas €tre contraire a
d’autres valeurs de marché. La problématique est la méme pour les engagements
actuariels. Leur valeur proche du marché doit donc aussi étre estimée. Elle est répu-
tée correspondre a la valeur a laquelle deux acteurs de bonne volonté, libres et
indépendants seraient préts a échanger lesdits engagements. A 1’heure actuelle, 1’OS
prévoit que cette estimation doit reposer sur deux €éléments: le premier est la valeur
actuelle du flux de paiement attendu pour I’engagement concerné (valeur estimative
la meilleure possible) et le second, le montant minimal correspondant au prix du
risque et donc de I’insécurité liés au flux de paiement attendu. L’approche fondée
sur le bilan global implique en outre que tous les actifs et les engagements doivent
étre pris en compte, méme s’ils sont gérés hors bilan du point de vue comptable.
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Seules font exception les positions tellement minimes qu’elles peuvent étre négli-
gées sans perte de précision.

Si le calcul était effectué d’un point de vue économique, une évaluation proche du
marché resterait certes possible, mais d’autres mod¢les inadéquats tels qu'une éva-
luation basée sur le prix de revient des actifs ou un escompte accru des engagements
gagneraient également en importance. Cela compromettrait 1’équivalence avec la
directive Solvabilité II de I’UE, car les exigences de cette derni¢ére ne seraient de
loin pas respectées.

Al 2

Le capital porteur de risque correspond aux fonds destinés a absorber les pertes. Le
Conseil fédéral a précisé dans 1’OS qu’il est égal a la somme du capital de base et du
capital complémentaire (cf. art. 47 a 49 OS).

Al 3et4

Le capital cible est déterminé par la quantification des risques auxquels 1’entreprise
d’assurance est exposée. On tient compte a cet effet des risques d’assurance, des
risques de marché et des risques de crédit, auxquels peuvent s’ajouter d’autres
catégories de risques importants si des circonstances particuliéres le justifient. Les
variations de valeur des actifs et des capitaux de tiers doivent étre considérées de
manicre globale (cf. art. 41 OS). Cela signifie que pour calculer le capital cible, les
risques des actifs, d’un coté, et ceux des engagements, de I’autre, doivent étre pris en
compte dans leur globalité au lieu d’étre quantifiés séparément. Cette approche tient
compte du fait que tout ou partie des variations de valeur des actifs et des engage-
ments peuvent se compenser mutuellement. Il s’ensuit que le risque global peut étre
considéré comme inférieur a la somme de ses parties, autrement dit que le capital
nécessaire est inférieur a ce qu’il serait si chaque risque devait étre couvert séparé-
ment. Prenons pour exemple les risques d’intérét et de change: si des engagements
de I’entreprise d’assurance sont libellés dans la méme monnaie étrangere et ont la
méme date d’échéance que les actifs correspondants, les risques d’intérét et de
change peuvent étre considérés comme nuls et ne doivent donc pas étre pris en
compte dans le calcul du capital.

Art. 9b Autres prescriptions relatives a la solvabilité

Cette disposition précise 1’art. 9, al. 3, LSA. Elle prévoit que lorsqu’il édictera les
prescriptions relatives a la solvabilité, le Conseil fédéral devra tenir compte des
principes reconnus sur le plan international et définir en particulier le niveau de
protection contre les risques d’insolvabilité que 1’entreprise d’assurance devra garan-
tir a ses assurés par le biais de sa solvabilité (al. 1, let. a). En d’autres termes, il
devra préciser quel est le risque résiduel acceptable de voir une entreprise d’assu-
rance devenir ultérieurement insolvable alors qu’elle remplit I’exigence de solvabili-
té. Il va de soi que le Conseil fédéral tiendra compte des circonstances ainsi que des
particularités de I’activité d’assurance concernée. Il incombera en outre au Conseil
fédéral de définir le capital porteur de risque et le capital cible, y compris les moda-
lités de calcul de ces éléments et les exigences auxquelles les modeles a utiliser
devront satisfaire (al. 1, let. b), ainsi que les seuils au-dessous desquels la FINMA
pourra prendre les mesures prévues a I’art. 51 (al. 1, let. ¢). L’énumération n’est pas
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exhaustive, L’al. 2 donne au Conseil fédéral la compétence et la marge de manceuvre
nécessaires pour déclarer déterminants non seulement les risques d’assurance,
risques de marché et risques de crédit mentionnés a 1’art. 9a, al. 3, P-LSA, mais
aussi d’autres catégories de risques.

Art. 9c Normes internationales complémentaires en matiére de capital assuré

En 2019, I’AICA a adopté une norme en mati¢re de capital applicable aux groupes
d’assurance exercant leur activité a I’échelle internationale. Il s’agit d’un systéme
permettant de comparer (i) les risques auxquels ces groupes sont expose€s en raison
de leur activité et (ii) la capacité de ces groupes a supporter ces risques en s’ap-
puyant sur leur propre dotation en capital. Etant donné que, selon toute probabilité,
les groupes d’assurance domiciliés en Suisse et opérant a 1’échelle internationale
devront aussi appliquer cette nouvelle norme, le Conseil fédéral aura compétence
pour instaurer ce systtme de comparaison. Il ne s’agit cependant en aucun cas de
le substituer au régime de solvabilité prévu en Suisse conformément aux art. 9
a 9b P-LSA. Cette nouvelle norme internationale ne pourrait pas remplacer le régime
suisse, car elle a été congue spécialement pour les groupes d’assurance exercant leur
activit¢ a 1’échelle internationale et I’AICA s’est contentée de formuler des exi-
gences minimales, qui seraient vraisemblablement insuffisantes. Le Conseil fédéral
pourra donc éventuellement décider que la version minimale de cette norme ou une
autre variante reconnue a 1’échelle internationale soit applicable aux entreprises,
groupes ou conglomérats d’assurance suisses (ou a des parties de ces derniers)
exercant leur activité a 1’étranger, mais uniquement a titre de complément au régime
de solvabilité existant.

Art. 11 Activités exercées en plus des activités d’assurance

Cette disposition clarifie la répartition des compétences et la réglementation des
activités que les entreprises d’assurance pourront exercer en plus des activités
d’assurance, mais n’entraine pas de modifications de la loi sur le fond. Comme a
I’heure actuelle, les entreprises d’assurance auront la possibilité de proposer, dans
les limites de leur but social, des services et des affaires complémentaires par 1’inter-
médiaire de sociétés de services. Dans la pratique, elles font déja largement usage de
cette possibilité.

AL 1
La let. a reprend le contenu de ’actuel al. 1.

La let. b permettra aux entreprises d’assurance de fournir dans une mesure limitée
des services qui ne sont pas en rapport direct avec 1’activité d’assurance, comme
c’est le cas actuellement. L’obligation d’obtenir une autorisation de la FINMA est
maintenue. Si ce n’était pas le cas, la FINMA n’aurait pas connaissance des activités
exercées en plus des activités d’assurance et courrait le risque de délivrer des certifi-
cats de solvabilité non conforme a la réalité, nuisant en cela a la bonne exécution de
I’accord du 10 octobre 1989 entre la Confédération suisse et la Communauté éco-
nomique européenne concernant 1’assurance directe autre que 1’assurance sur la vie.
En outre, I’obligation d’obtenir une autorisation de la FINMA sert la sécurité du
droit et est un instrument qui a fait ses preuves. La FINMA vérifiera dans chaque cas
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particulier, dans le cadre de la surveillance des entreprises d’assurance, si celles-ci
respectent les prescriptions légales et les dispositions fixées dans 1’ordonnance
(cf. al. 2). Elle se fondera a cet effet sur les informations que les entreprises
d’assurance seront tenues de fournir.

Al 2

La possibilité pour les entreprises d’assurance d’exercer d’autres activités en plus
des activités d’assurance sera limitée par les risques auxquels ces activités complé-
mentaires exposeront les entreprises et les assurés. Le Conseil fédéral définira par
voie d’ordonnance les criteres déterminants pour 1’évaluation de ces risques.

Art. 14 Garantie d’une activité irréprochable

Les al. 1 et 2 correspondent a la réglementation en vigueur pour les établissements
financiers dans la loi du 15 juin 2018 sur les établissements financiers (LEFin)!8. De
plus, les al. 3 et 4 qui sont ajoutés a cet article disposent que les détenteurs d’une
participation qualifiée dans une entreprise d’assurance seront aussi soumis aux
regles relatives a la garantie d’une activité irréprochable, comme le prévoient les
autres lois sur les marchés financiers (cf. art. 9 LIMF, art. 3 LB et art. 11 LEFin). Est
réputée détenir une participation qualifiée dans une entreprise d’assurance toute
personne qui détient, directement ou indirectement, au moins 10 % du capital ou des
droits de vote ou peut, de toute autre maniére, exercer une influence notable sur la
gestion de I’entreprise.

Art. 14a Prévention des conflits d’intéréts

Comme toutes les entreprises opérant sur les marchés financiers, les entreprises
d’assurance devront présenter toutes les garanties d’une activité irréprochable. Cela
implique notamment qu’elles seront tenues de prendre les mesures organisation-
nelles qui s’imposent pour éviter les conflits d’intéréts pouvant survenir lors de la
fourniture de services d’assurance. Cette obligation est formulée de maniere expli-
cite a I’art. 14a.

Al 1

Les entreprises d’assurance devront veiller a ce que leurs propres intéréts, ceux de
leurs collaborateurs et ceux des intermédiaires d’assurance qui leur sont liés ne
s’opposent pas aux intéréts des clients. Elles devront également s’assurer que les
intéréts des clients ne s’opposent pas entre eux. Pour prévenir les conflits d’intéréts,
elles devront commencer par faire le nécessaire pour les identifier. Il leur incombera
en particulier de vérifier s’il existe pour elles-mémes, pour leurs collaborateurs ou
pour les intermédiaires d’assurance qui leur sont liés des incitations a négliger les
intéréts des preneurs d’assurance ou a les faire passer apres leurs propres intéréts.

Al 2

Dans la mesure du possible, 1’entreprise d’assurance devra prendre des mesures pour
¢liminer tout conflit d’intéréts. S’il ne peut pas €tre €liminé, le conflit devra étre

18 RS 954.1
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signalé¢ au preneur d’assurance avant la conclusion du contrat d’assurance, de ma-
nicre a ce que la personne concernée puisse décider en connaissance de cause de
conclure ou non le contrat. On ne pourra pas renoncer inconsidérément a éliminer un
conflit d’intéréts.

Al 3

Le Conseil fédéral sera habilité a fixer les modalités. Il pourra notamment spécifier
les comportements qui seront dans tous les cas proscrits en présence d’un conflit
d’intéréts. A cet effet, il pourra s’appuyer sur 1’art. 27 de ’ordonnance du 6 novem-
bre 2019 sur les services financiers (OSFin)1°.

Ces dispositions seront également valables pour les intermédiaires d’assurance
(cf. art. 45a P-LSA). Les dispositions spéciales de 1’art. 45h P-LSA s’appliqueront
en outre a la perception de rémunérations par les intermédiaires d’assurance non liés.

Art. 15 Conditions générales

La phrase introductive contient une précision linguistique qui ne change rien au
fond. La seule modification matérielle de cet article concerne 1’al. 1, let. b. Les
autres modifications sont de nature purement rédactionnelle.

Al 1, let. b

Conformément a I’art. 160, al. 1, de la lo1 fédérale du 18 décembre 1987 sur le droit
international privé (LDIP)29, la succursale suisse d’une entreprise ayant son si¢ge a
I’étranger est régie par le droit suisse. La LDIP ne donne toutefois pas de définition
du terme «succursale». D’apres la jurisprudence constante du Tribunal fédéral, il
faut entendre par succursale 1’établissement commercial qui, dans la dépendance
d’une entreprise principale dont il fait juridiquement partie, exerce d’une fagon
durable, dans des locaux séparés, une activité semblable a celle de I’entreprise
principale, en jouissant d’une certaine autonomie sur le plan économique et sur celui
des affaires (cf. arrét 4 C.373/2004, consid. 2.2; en outre: ATF 117 II 85, consid. 3;
sur le fond: ATF 76 1 150, consid. 2; Richard Gassmann, in: Internationales Priva-
trecht art. 1 a 200 LDIP, art. 160 LDIP, p. 644 s.). En d’autres termes, ’art. 160,
al. 1, LDIP renvoie a la succursale au sens du droit du registre du commerce.

Dans le passé, la FINMA accordait 1’autorisation d’exercer une activité également a
des succursales qui n’étaient pas inscrites au registre du commerce (du fait notam-
ment qu’elles ne disposaient pas d’une indépendance suffisante). Or d’importantes
normes du droit suisse ne s’appliquent pas d’office aux succursales d’entreprises
d’assurance étrangeres non inscrites au registre du commerce. C’est pourquoi, pour
soumettre pleinement ces succursales au droit suisse et mettre ainsi fin a une certaine
insécurité juridique, le projet prévoit que celles-ci devront obligatoirement étre
inscrites au registre du commerce. Les entreprises étrangeres qui exercent déja une
activité d’assurance en Suisse disposeront d’un délai transitoire de six mois pour
procéder a I’inscription de leur succursale (cf. art. 90a P-LSA).

19 RS 950.11
20 RS 291
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Art. 15a Groupement d’assureurs dénommé Lloyd’s

Le Lloyd’s ou Lloyd’s of London est un sujet de droit relevant de la législation
britannique et reposant sur plusieurs lois spéciales (Lloyd’s Acts, etc.). Appelé aussi
Society of Lloyd’s ou Corporation of Lloyd’s, ce groupement d’assureurs a une
succursale en Suisse, inscrite au registre du commerce de Zurich. Ce sujet de droit
n’exerce pas lui-méme une activité d’assurance. En tant que groupement, il est
compétent en matiere de soutien, d’infrastructure ou de surveillance des activités de
chacun de ses membres; c’est pourquoi il est généralement désigné comme étant un
marché d’assurance. L’activité d’assurance proprement dite est exercée par les
différents membres du Lloyd’s (appelés les names), qui se regroupent en syndicats
pour chaque assurance. Les syndicats peuvent réunir quelques membres seulement
ou un grand nombre d’entre eux. Ils sont dirigés par des gestionnaires (managing
agents), qui peuvent prendre des engagements au nom de chaque membre. Les
assureurs sont alors désignés comme Lloyd’s underwriters, London (subscribing to
Policy No. XXX) ou comme the association of underwriters known as Lloyd’s.
Chaque membre d’un syndicat répond sur une fortune constituée a cet effet de sa
part du risque global assuré par le syndicat; il n’y a pas de responsabilité solidaire
entre les membres d’un syndicat.

En tant que sujet de droit relevant de la législation britannique, le Lloyd’s ou
Lloyd’s of London a la jouissance des droits civils et la capacité d’étre partie. Par
contre, les Lloyd’s underwriters, London (subscribing to Policy No. XXX) ou the
association of underwriters known as Lloyd’s en tant que tels ne jouissent pas des
droits civils, pas méme selon la législation britannique, et n’ont donc pas la capacité
d’étre parties. Du point de vue du droit suisse, il apparait que chaque syndicat formeé
pour un contrat d’assurance spécifique est une société simple de names, si bien que
seuls ceux-ci ont la capacité d’étre partie et d’ester en justice. Ainsi, étant donné que
les Lloyd’s underwriters, London (subscribing to Policy No. XXX) ou the associa-
tion of underwriters known as Lloyd’s n’ont pas la capacité d’étre partie et d’ester en
justice, il n’y a pas lieu d’entrer en matiére lorsqu’une action en justice est ouverte
par eux ou contre eux, & moins que, pour remédier & cette situation, I’ensemble des
membres de la police d’assurance concernée n’agissent en qualité de demandeurs ou
de défendeurs.

Afin de lever ces ambiguités et de garantir la sécurité du droit nécessaire aux éven-
tuelles procédures civiles et procédures de surveillance, il est proposé d’inscrire dans
la LSA une réglementation spéciale s’appliquant au Lloyd’s en tant que marché de
I’assurance unique en son genre. Cette réglementation spéciale s’appuie sur le droit
en vigueur dans I’UE, ou chaque Etat semble disposer de régles spéciales similaires
en matiere de surveillance des entreprises d’assurance.

De plus, inscrire dans la LSA ces dispositions spéciales relatives au Lloyd’s en tant
que marché de I’assurance unique en son genre indiquera clairement que les art. 57
a 59 (mesures protectrices supplémentaires applicables aux entreprises d’assurance
étrangeres) valent aussi pour le Lloyd’s.

Par ailleurs, afin de clarifier une question soulevée lors de la consultation, il con-
vient de relever que I’art. 7 LSA ne s’appliquera toujours pas au Lloyd’s en raison
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de la structure juridique spéciale de ce dernier. Le Lloyd’s ne sera donc pas tenu
d’étre constitué en société anonyme ou en société coopérative.

Art. 17, al. 2

Selon 1’actuel art. 17, al. 2, une entreprise d’assurance suisse est tenue de garantir
par une fortune liée les portefeuilles d’assurance étrangers pour lesquels elle n’a pas
I’obligation de constituer des siiretés €équivalentes a 1’étranger. Cette regle est inutile
dans la mesure ou les preneurs d’assurance domiciliés a 1’étranger bénéficient déja
du régime de protection de I’Etat dans lequel ils résident2!. Conformément aux
dispositions internationales et au principe d’égalité de traitement, le régime de
protection d’un Etat s’applique & tous les preneurs d’assurance domiciliés dans cet
Etat, indépendamment du lieu ou se situe le siége de I’entreprise d’assurance.
L’accord sur I’assurance directe entre la Suisse et I’UE fait exception a cette regle,
mais uniquement en ce qui concerne ses dispositions relatives a la solvabilité. Les
modifications proposées dans le projet a I’égard de la fortune liée ne tombent pas
sous le coup de cette exception. Dans ce sens, le projet prévoit qu’il ne sera plus
nécessaire d’édicter des directives spécifiques ni de constituer une fortune liée
garantissant les portefeuilles d’assurance étrangers de succursales étrangeres
d’entreprises d’assurance ayant leur sieége en Suisse ou les portefeuilles qui leur sont
attribués dans le cadre de la procédure de surveillance. En revanche, le projet main-
tient en particulier la régle selon laquelle ’entreprise d’assurance est tenue de cons-
tituer des provisions techniques suffisantes pour I’ensemble de ses activités,
y compris pour ses portefeuilles d’assurance étrangers (art. 16 LSA). L’obligation de
garantir les prétentions nées de contrats d’assurance en vertu du droit étranger sera,
par nature, également conservée.

De par cette modification, le tres difficile et coliteux examen de 1’équivalence du
régime de surveillance étranger deviendra inutile, car il ne sera plus nécessaire de
distinguer entre les législations étrangeéres équivalentes et celles qui ne le sont pas.
De plus, en cas de défaillance de portefeuilles d’assurance étrangers d’une entreprise
d’assurance suisse, il sera certes toujours possible de faire valoir les prétentions qui
en découlent dans la procédure de faillite suisse de 1’entreprise concernée, mais il
n’y aura plus lieu d’intercaler, dans ladite procédure de faillite suisse, un substrat
spécial de fortune liée suisse entre, d’un coté, le régime de protection étranger et, de
I’autre, ’annonce et la liquidation de la perte résiduelle. Ainsi, cette modification
permettra non seulement de clarifier la situation sur le plan juridique, mais égale-
ment d’éviter de difficiles évaluations et d’éventuelles frictions, ce qui, notamment
dans I’intérét des preneurs d’assurance en Suisse et a 1’étranger, facilitera la coordi-
nation en cas d’assainissement ou de faillite. Cela implique que la constitution de la
fortune liée ne sera pas simplement laissée au libre choix de 1’entreprise d’assurance,
mais qu’elle sera exclue. C’est pourquoi le projet prévoit qu’aucune fortune liée ne
pourra €tre constituée.

Cette nouvelle réglementation ne s’appliquera toutefois pas aux entreprises d’assu-
rance suisses qui proposent des assurances a l’étranger sans y avoir de succursale,

21 Ainsi, certains Etats membres de I’UE exigent par exemple que les prétentions nées
de contrats d’assurance soient garanties par une fortune lice.
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autrement dit qui exercent une activité transfrontaliére, dans la mesure ou la législa-
tion du pays concerné le permet. Il faut en effet partir du principe que dans ce cas, la
sécurité supplémentaire qu’offre la garantie par une fortune liée en Suisse joue un
role déterminant dans la décision des preneurs d’assurance étrangers de conclure le
contrat d’assurance.

Il va par ailleurs de soi que les contrats d’entreprises d’assurance suisses conclus en
Suisse avec des preneurs d’assurance étrangers et gérés en Suisse ne seront pas
concernés par cette modification. Ces contrats resteront régis par 1’art. 17, al. 1.

Ne seront pas non plus concernés les contrats que des filiales étrangeres d’entre-
prises d’assurance suisses concluent a I’étranger avec des preneurs d’assurance
étrangers. Ces contrats ne tomberont toutefois pas sous le coup de la régle générale
de Iart. 17, al. 1, car ils sont soumis au droit de 1’Etat concerné.

Art. 20 Prescriptions relatives a la fortune liée

Se fondant sur ’art. 20 LSA, le Conseil fédéral prescrit actuellement en détail dans
les art. 70 ss OS (cf. en particulier les art. 79 et 83 OS) quels biens peuvent étre
affectés a la fortune liée. Le projet propose que le Conseil fédéral n’édicte plus a
I’avenir de prescriptions de placement détaillées et reégle la constitution de la fortune
liée en s’appuyant sur le principe de prudence (prudent person principle).

Le principe de prudence régit les exigences a remplir en maticre de placement de la
fortune liée, ainsi que la gestion correspondante des risques. En application de ce
principe, les entreprises d’assurance ne doivent investir leur fortune liée que dans
des placements dont elles comprennent parfaitement la nature et les risques, de
manicre a pouvoir réagir adéquatement, a tout moment, a d’éventuels événements
inattendus.

S’appuyant sur la directive Solvabilité II de I’'UE, cette modification permettra aux
entreprises d’assurance de placer leur fortune liée avec davantage de flexibilité.

Art. 21, al. 3

Cette modification vise a harmoniser la formulation de 1’al. 3 avec celle de I’al. 2.
Elle correspond a la réglementation de la directive Solvabilité II de ’UE (et des
directives précédentes). L’art. 21 s’inspire de cette réglementation.

Art. 22a Plans de stabilisation

La FINMA pourra exiger de certaines entreprises d’assurance suisses qu’elles éta-
blissent un plan de stabilisation tenant compte des risques auxquels elles seraient
exposées en cas de crise. Le sens et le but de la compétence qui est accordée a la
FINMA sont semblables a ceux des exigences applicables aux banques suisses
d’importance systémique. Par conséquent, les plans de stabilisation ne seront exigés
que des entreprises d’assurance ayant une importance économique pour le secteur
suisse de l’assurance dans son ensemble. Seront réputées avoir une importance
¢économique de cette ampleur les entreprises d’assurance des catégories de surveil-
lance 2 et 3. Les détails seront précis€s dans I’ordonnance. Cette réglementation est
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importante notamment en ce qui concerne les grandes entreprises d’assurance
suisses faisant partie d’un groupe d’assurance étranger. Elle permettra a la FINMA
de garantir une coordination avec les autorités de surveillance étrangeres et avec les
plans de stabilisation qui doivent étre présentés a ces dernieres conformément au
droit du pays concerné.

L’art. 22a P-LSA ne s’appliquera pas aux entreprises d’assurance des catégories de
surveillance 4 et 5, pas plus qu’aux succursales suisses d’entreprises d’assurance
étrangeres (art. 2, al. 1, let. b, LSA).

L’art. 22a P-LSA est une disposition potestative. Il appartiendra donc a la FINMA
de déterminer, compte tenu du principe de proportionnalité, quelles entreprises
devront lui présenter un plan de stabilisation et quel devra étre le contenu de ce
dernier.

Art. 24, al. 1, 3bis et 4

Cette disposition doit étre adaptée aux pratiques en vigueur, notamment en ce qui
concerne les responsabilités au sein des entreprises.

Al 1

Etant donné que la solvabilité ne sera plus déterminée d’aprés le volume des affaires
(directive Solvabilité I), la formulation actuelle «marge de solvabilité» n’est plus
adéquate. C’est pourquoi il est proposé d’adopter, comme dans les art. 9 a 9b, le
terme de «solvabilité» (let. a, ch. 2). Celui-ci indiquera clairement qu’il s’agit de
solvabilité au sens du SST. Les responsabilités de I’actuaire responsable porteront
essentiellement sur les éléments actuariels du SST, tandis que la responsabilité
globale du rapport SST incombera clairement a la direction de I’entreprise, confor-
mément a P’art. 53 OS. Dans le rapport annuel, 1’actuaire responsable présentera en
particulier les développements actuariels mettant en danger la situation financiére de
I’entreprise. 11 devra toutefois non seulement estimer les risques actuariels, mais
¢galement évaluer I’ensemble des risques, en particulier les risques financiers des
placements. Si des parties de cette fonction sont assumées par d’autres responsables,
par exemple par un Chief Risk Officer, ’actuaire responsable devra se renseigner
aupres de ces personnes au sujet des risques et intégrer les renseignements obtenus
dans son rapport. Avec la nouvelle formulation de la let. a, le contenu de I’actuelle
let. b sera transféré a la let. a et la let. b aura un nouveau contenu.

A la let. a, il s’agira non plus de «constituer», comme c’est le cas aujourd’hui, mais
de «calculer» des provisions techniques suffisantes. L’actuaire responsable devra
étre a méme et sera tenu de livrer a la direction ni plus ni moins que le calcul des
provisions suffisantes. Il devra en outre informer cette derniére des éventuelles
insuffisances affectant la constitution des provisions et en rendre compte dans son
rapport.

Le calcul des provisions techniques suffisantes devra se fonder sur les données des
portefeuilles de placement sous-jacents, a charge pour ’actuaire responsable de
collecter régulicrement les informations nécessaires aupres des spécialistes des
autres divisions de ’entreprise et de soumettre ces informations a un examen de
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plausibilité. Si des doutes subsistent quant a leur exactitude matérielle, 1’actuaire
devra demander des précisions ou consulter d’autres sources internes de I’entreprise.

La nouvelle let. b dispose en outre que 1’actuaire responsable devra vérifier si le
débit de la fortune liée est conforme aux prescriptions du droit prudentiel. Il est
question ici uniquement de «vérifier», car I’actuaire responsable n’a pas pour com-
pétence d’assurer le respect des dispositions du droit prudentiel. Cette responsabilité
incombe au conseil d’administration, a ses éventuels comités et a la direction de
I’entreprise d’assurance.

Al. 3bis

Pour que I’actuaire responsable puisse exercer pleinement ses responsabilités, le
projet prévoit qu’il devra avoir un acces direct au conseil d’administration. Cela lui
permettra, en cas de constat d’insuffisances, de réagir de maniere appropri¢e et de
s’adresser immédiatement a 1’organe décisionnel supréme de I’entreprise. Les moda-
lités d’acces seront fixées par les entreprises. Sont envisageables par exemple la
possibilité d’avoir des entretiens informels ou d’inscrire un point a 1’ordre du jour de
la séance suivante du conseil d’administration ou du comité compétent.

Art. 25, al. 3, 5et 6
Al 3

L’actuel al. 3 ne prévoit pas le méme délai de remise des rapports annuels pour les
assureurs directs (30 avril) et pour les réassureurs (30 juin).

Cette différence reposait a I’origine sur la supposition, désormais obsoléete, que les
réassureurs ne bouclaient leurs comptes qu’aprés les assureurs directs. Il n’existe
plus aujourd’hui de raison valable de la maintenir, d’autant moins qu’en vertu du
chiffre marginal 106 de la circulaire de la FINMA 2016/2 «Publication — assureurs
(public disclosure)», le délai de publication du 30 avril vaut aussi pour les réassu-
reurs, ce qui signifie que les données doivent étre disponibles a cette date.

ALS

L’actuel al. 5 renvoie a I’art. 48, pourtant abrogé précédemment. La modification
proposée supprime ce renvoi caduc. Avec I’obligation de publication, il y aura a
I’avenir un chevauchement entre les données publiées par les entreprises d’assurance
et celles que la FINMA doit publier. De plus, étant donné que les entreprises
d’assurance publient des chiffres audités, il existe un certain risque d’incohérence
entre les données.

La flexibilité résultant de la nouvelle formulation de 1’al. 5 permettra de coordonner
les données publiées par la FINMA avec celles que les entreprises d’assurance
doivent publier. La FINMA pourra en outre continuer a publier des données relatives
aux rapports annuels, au marché de 1’assurance et a la transparence, en tenant
compte notamment du besoin d’information des assurés et du public.

Al 6

L’actuel al. 6 peut €tre abrogé, car son contenu sera intégré a 1’al. 5. Le nouvel al. 6
aura un autre contenu. Ainsi, avant de publier des données relatives aux rapports
annuels, au marché de I’assurance et a la transparence, la FINMA devra peser les
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intéréts en présence, c’est-a-dire les intéréts respectifs de 1’entreprise d’assurance,
des assurés et du public.

Art. 27 Controle interne de 1’activité

L’actuel al. 1 fait ’objet d’adaptations rédactionnelles et sera le seul alinéa de
I’art. 27 modifié. Le terme «inspectorat» n’est plus en usage pour désigner 1’organe
de révision interne et sera donc supprime.

Quant aux dispositions de 1’actuel al. 2, elles ne sont plus guére appropriées. Dans sa
pratique actuelle, la FINMA ne les applique d’ailleurs plus qu’a des entreprises
d’assurance de tres petite taille. Pour cette raison, mais aussi parce que la reconnais-
sance de I’équivalence par I’'UE passera uniquement par la suppression de cette
disposition dérogatoire, 1’al. 2 sera abrogé. De plus, la révision pourra étre externali-
sée, sous certaines conditions. L’importance d’une dispense de I’obligation de
désigner une révision interne serait ainsi de toute facon limitée (cf. circulaire de la
FINMA 2017/2 «Gouvernance d’entreprise — assureurs», Cm 53 a 56). L’externali-
sation totale ou partielle des taches de la révision interne est soumise a autorisation,
en application de I’art. 4, al. 2, let. j, en relation avec I’art. 5 LSA. L’équivalence
avec le droit prudentiel de I’UE est acquise méme en cas d’externalisation de la
révision interne.

Section 5a Entreprises d’assurance assurant des preneurs d’assurance
professionnels, assurance directe et réassurance internes au groupe

Art. 30a Entreprises d’assurance assurant des preneurs d’assurance
professionnels: allégements

Al 1

Cette disposition est parallele, du point de vue de la systématique, a celle fixée a
I’art. 35, qui régit la réassurance, et prévoit des allégements appropri€s pour cette
nouvelle catégorie d’entreprises d’assurance. Une catégorisation des exigences de
surveillance prudentielle sera ainsi possible, avec pour priorité la prise en compte du
besoin de protection effectif des divers preneurs d’assurance. Les dispositions des
art. 82 a 82i relatives au systéme de médiation ne s’appliqueront donc pas aux entre-
prises d’assurance qui concluent des contrats exclusivement avec des preneurs
d’assurance professionnels. L’abaissement de I’intensité de la réglementation et de
la surveillance profitera aussi aux assureurs directs dont les preneurs d’assurance
sont exclusivement des professionnels.

Al 2

Pour la définition de la notion de preneur d’assurance professionnel, I’al. 2 renvoie a
I’art. 98a, al. 2, let.b af, de la loi du 2 avril 1908 sur le contrat d’assurance
(LCA)22, tel qu’il a été adopté par le Parlement en vote final le 19 juin 202023. A
noter que la définition du preneur d’assurance professionnel donnée dans la LCA et
celle qui est proposée dans la LSA se recouvrent largement, mais ne sont pas parfai-

22 RS 221.229.1
23 FF 2020 5495
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tement identiques. Contrairement a la LCA, la LSA, en effet, ne considére pas
comme des preneurs d’assurance professionnels (1) les institutions de prévoyance et
les autres institutions servant a la prévoyance professionnelle (art. 98a, al. 2, let. a,
LCA) ainsi que (2) les entreprises dépassant une certaine taille (art. 98a, al. 2, let. g,
LCA).

Les institutions de prévoyance et les autres institutions servant a la prévoyance
professionnelle ne seront pas des preneurs d’assurance professionnels au sens de la
LSA, car I’avoir de prévoyance des assurés requiert une protection particulicre (et il
est nécessaire que ces institutions puissent continuer a profiter d’une fortune liée
conformément a 1’al. 4).

La réglementation sera plus spécifique dans la LSA que dans la LCA. Cela se justi-
fie par le fait qu’une contrepartie professionnelle entrant dans le champ d’applica-
tion de la LSA doit étre a méme, sur la base de ses connaissances, d’évaluer
I’entreprise d’assurance du point de vue des risques (risque de crédit, etc.). C’est
pourquoi la contrepartie professionnelle visée dans la LSA devra disposer d’une
gestion des risques professionnelle. Dans la LCA, qui régit les relations contrac-
tuelles entre les parties, le point de vue des risques n’est pas aussi fondamental que
dans la LSA. Il peut se limiter principalement aux risques opérationnels et en parti-
culier aux risques juridiques. Au final, la LSA ne considérera comme preneurs
d’assurance professionnels que les entreprises qui disposent d’une gestion profes-
sionnelle des risques (cf. art. 98a, al. 2, let. f, mais non let. g, LCA), car seules
celles-ci sont a méme de procéder a une évaluation fondée des risques (et peuvent
donc s’abstenir de constituer une fortune liée).

Al 3

Ce qui est fondamental, c’est que les exigences de protection ne soient réduites que
pour les affaires conclues avec des contreparties professionnelles. L’al. 3 le précise
clairement. Les autres affaires resteront soumises aux prescriptions les plus strictes.
On appliquera également le principe selon lequel le cadre institutionnel doit étre
défini par 1’activité relevant du plus haut niveau de protection (affaires conclues
avec des contreparties non professionnelles), par exemple en ce qui concerne les
instruments de surveillance généraux.

Al 4

Cet alinéa précise que les dérogations prévues a 1’al. 1 ne s’appliqueront pas lors-
qu’il pourra résulter de contrats d’assurance conclus avec des preneurs d’assurance
professionnels des prétentions fondées sur des assurances obligatoires en faveur de
personnes non professionnelles. Sont visées par cette disposition notamment les
prétentions 1égales ou contractuelles résultant de contrats collectifs ou d’assurance-
responsabilité civile (citons en particulier le droit de la personne 1ésée d’intenter une
action directe contre I’assureur-responsabilité civile pour véhicules automobiles,
prévu a I’art. 65 de la loi fédérale du 19 décembre 1958 sur la circulation routiere
[LCR]?4). Les ayants droit non professionnels dont les prétentions résultent de tels
contrats devront bénéficier par principe de la méme protection (p. ex. fortune liée)
que les preneurs d’assurance non professionnels, pour autant toutefois que les assu-

24 RS 741.01
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rances en jeu soient des assurances obligatoires. Enfin, si I’assurance porte sur tous
les risques en matiere de prévoyance professionnelle, la constitution d’une fortune
liée sera obligatoire dans tous les cas.

Art. 30b Entreprises d’assurance assurant des preneurs d’assurance
professionnels: obligations de clarification et de documentation

Selon cette nouvelle disposition, ’entreprise d’assurance sera tenue, avant de con-
clure un contrat avec un preneur d’assurance (professionnel ou non), de se rensei-
gner sur le statut de ce client potentiel et de documenter ce statut. Si le professionna-
lisme du preneur d’assurance n’est pas d’emblée évident, ’entreprise d’assurance
devra procéder a des clarifications approfondies, dans 1’intérét des deux parties.

La FINMA aura quant a elle la possibilité, en procédant par exemple a des controles
croisés sur place, de vérifier si les entreprises d’assurance interpretent et appliquent
de maniere uniforme la notion de professionnalisme des preneurs d’assurance.

Art. 30c Entreprises d’assurance assurant des preneurs d’assurance
professionnels: obligation d’information

Ce nouvel article vise a protéger les intéréts légitimes des preneurs d’assurance
potentiels, dans la mesure ou I’entreprise d’assurance sera tenue, avant de conclure
un contrat, d’informer ces derniers qu’elle les considére comme des preneurs d’assu-
rance professionnels. Les preneurs d’assurance seront ainsi diiment avertis du fait
qu’aucune fortune liée ne sera constituée en garantie de leurs prétentions. Cette
information pourra éventuellement les inciter a engager des négociations avec
I’entreprise d’assurance, par exemple sur une garantie de remplacement (collatéral
ou similaire) ou sur des mesures contractuelles de compensation.

Art. 30d Assurance directe et réassurance internes au groupe

Le nouvel art. 30d se traduira par une large déréglementation. Selon le droit actuel,
les captives d’assurance directe sont considérées comme des assurances choses
ordinaires, tenues de constituer une fortune liée. Les nouvelles dispositions s’ap-
pliqueront aussi a la réassurance interne au groupe.

L’al. 1 est calqué sur 1’alinéa correspondant de I’art. 30a et repose sur la méme ratio
legis, ou raison d’étre de la norme, & savoir permettre une catégorisation des exi-
gences prudentielles, avec pour priorité la prise en compte du besoin de protection
effectif des divers preneurs d’assurance. Les dispositions des art. 82 a 82i relatives
au systeme de médiation ne s’appliqueront donc pas aux entreprises d’assurance qui
exercent une activit¢ d’assurance directe ou de réassurance internes au groupe.
L’abaissement de I’intensité de la réglementation et de la surveillance profitera aussi
aux captives d’assurance directe internes au groupe, pour autant que ces dernieres
n’exercent que cette activité. Il en ira de méme pour les captives de réassurance
internes au groupe.

La définition de captive donnée a 1’al. 2 s’appuie sur ’art. 13, ch. 2 et 5, de la direc-
tive Solvabilité II de I’UE. Il est cependant un point sur lequel elle est plus large que
la définition de I’UE. Celle-ci exige en effet que seuls les risques du groupe soient

8671



FF 2020

assurés, alors que le présent projet laisse ouverte la possibilité d’assurer également,
dans une moindre mesure, des risques de tiers. Toutefois, si elle assure aussi des
risques de tiers, la captive d’assurance ne bénéficiera pas des allégements prévus
dans la méme mesure qu’une captive «purey.

L’al. 3 s’inspire des dispositions analogues des art. 30a et 35. Une captive aura donc
le droit d’exercer une activité pour le compte de tiers. Toutefois, du fait de ’applica-
tion a contrario du nouvel art. 30d, elle sera tenue, en relation avec 1’exercice de
cette activité, de remplir les mémes conditions que n’importe quel assureur direct ou
réassureur ordinaire. En d’autres termes, elle devra répondre a toutes les exigences
prudentielles imposées aux assureurs directs exercant leur activité avec des preneurs
d’assurance non professionnels, tout en pouvant aussi, si son activité pour le compte
de tiers releve du marché de gros, bénéficier des allégements prévus a I’art. 30a.
Ainsi, si I’ayant droit désigné dans le contrat d’assurance est un tiers non profes-
sionnel (p. ex. un assuré€ par contrat collectif ou un Iés¢ dans un sinistre responsabili-
té civile), il devra bénéficier de la méme protection que n’importe quel preneur
d’assurance non professionnel. Les captives auront donc certes le droit d’exercer une
activité d’assurance impliquant d’avoir affaire a des ayants droit non professionnels,
mais elles seront alors pleinement soumises au régime de la LSA pour cette activité.
Chaque captive sera libre de décider, eu égard a cette conséquence, si elle entend ou
non exercer une activité pour le compte de tiers. Quel que soit le choix de 1’entre-
prise, la réglementation applicable sera conforme au régime de surveillance de I’UE.

Art. 35 Réassurance

Les entreprises d’assurance qui exercent exclusivement une activité de réassurance
bénéficient actuellement du régime de surveillance le plus libéral prévu par le droit
en vigueur. Or le nouvel art. 30a, qui s’appliquera aux entreprises d’assurance
concluant des contrats exclusivement avec des preneurs d’assurance professionnels,
permettra a ces dernieres de bénéficier d’allégements encore plus importants. Avec
la modification de Dl’art. 35, al. 1, et la nouvelle formulation de 1’al. 2, ces allége-
ments, par analogie avec ceux prévus a ’art. 30a, seront €¢galement accordés aux
réassureurs, ce qui parait appropri€. Les dispositions des art. 82 a 82i relatives au
systtme de médiation ne s’appliqueront donc pas aux entreprises d’assurance qui
exercent exclusivement une activité de réassurance.

Al let?

L’expression «entreprises d’assurance qui exercent exclusivement une activité de
réassurance» est choisie a dessein. D’une part, les réassureurs jouiront du régime de
surveillance le plus libéral et, d’autre part, I’adverbe «exclusivement» indique clai-
rement que les dispositions dérogatoires ne s’appliqueront que si l’entreprise
d’assurance pratique uniquement la réassurance.

L’art. 10, qui concerne le fonds d’organisation, est désormais ajouté a la liste des
dérogations. Ce genre de fonds ne sera donc plus exigé des réassureurs.

Il convient en outre de souligner que malgré ces dérogations, toute infraction au
droit de la surveillance et toute mise en danger des intéréts des assurés continueront
a relever des taches de la FINMA définies a 1’art. 46 et pourront faire 1’objet des
mesures prévues aux art. 51 ss ainsi que dans la LFINMA.
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L’al. 2 entérine ce qui est aujourd’hui déja une pratique courante: les assureurs
mixtes ne seront pas tenus de constituer une fortune liée pour garantir la partie de
leur activité relevant de la réassurance.

Il va de soi que les captives de réassurance entrent aussi dans la catégorie des entre-
prises d’assurance qui exercent exclusivement I’activité de réassurance.

Section 7 Assurances sur la vie qualifiées

Art. 39a Définition

Par assurances sur la vie qualifiées, il faut entendre, conformément a la volonté
exprimée par le législateur lors de ’examen de la LSFin, les produits d’assurance
qui présentent les caractéristiques de produits de placement et doivent par consé-
quent étre soumis aux dispositions régissant la protection des investisseurs. Ces
produits d’assurance seront ainsi mis sur un pied d’égalité avec les produits de
placement ne relevant pas du domaine des assurances régis par la LSFin, ce qui
correspond au demeurant a la norme internationale habituellement suivie pour
garantir I’intégrité des places financieres.

Le critére déterminant pour soumettre les produits d’assurance aux présentes dispo-
sitions de protection sera le fait que le processus d’épargne expose le preneur
d’assurance a un risque de perte et, par conséquent, a un risque de placement. Il y a
risque de perte lorsqu’en raison de fluctuations du marché, la partie épargne d’une
assurance a, au moment du paiement régulier ou de la conversion, une valeur (ac-
tuelle) inférieure a la somme nominale des primes d’épargne versées. Les produits
assortis d’une participation aux excédents comme seule composante susceptible de
présenter les caractéristiques d’un placement ne seront pas considérés comme des
assurances sur la vie qualifiées, car ils ne présentent pas de risque de perte répondant
a la définition ci-dessus. Il est donc justifi¢ de ne pas les inclure dans le champ
d’application des art. 39a ss. L’entreprise d’assurance sera néanmoins tenue de
signaler clairement au preneur d’assurance que, suivant les résultats qu’elle réalise-
ra, la participation aux excédents pourra étre nulle.

Par assurances sur la vie qualifiées, il faudra entendre également les opérations de
capitalisation et les opérations tontinieres. Une opération de capitalisation (branche
d’assurance A625) est un contrat sans risque biométrique minimum conclu entre une
entreprise d’assurance sur la vie et un preneur d’assurance et portant sur la reprise de
valeurs patrimoniales du preneur d’assurance ainsi que sur leur gestion selon un
processus mathématique. Le contrat prend fin a une date convenue ou au déces de
I’assuré. L’entreprise d’assurance n’assume aucun risque biométrique, mais les
opérations de capitalisation présentent généralement un risque de placement pour le
preneur d’assurance. Il est donc justifi¢ de traiter ces contrats comme des assurances
sur la vie qualifiées et de les soumettre aux prescriptions relatives a 1’obligation
d’établir une feuille d’information de base ainsi qu’a I’obligation de fournir d’autres
informations et de vérifier le caractére approprié du produit. Les opérations tonti-
ni¢res (branche d’assurance A725) sont des contrats prévoyant que les montants
versés par les assurés sont capitalisés conjointement et déterminant les modalités

25 Cf. art. 4, al. 2, let. k, LSA en relation avec I’art. 3, al. 1, OS, ainsi que I’annexe 1 OS.
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selon lesquelles la fortune ainsi constituée devra étre distribuée aux survivants ou
aux ayants cause des défunts. Le risque couvert par 1’opération n’est pas supporté
par D’entreprise d’assurance, mais I’est par la communauté des assurés. Celle-ci
supporte aussi un risque de placement, car les montants versé€s par les assurés doi-
vent €tre investis. Ce lien prépondérant avec le marché des capitaux justifie que les
opérations tontinieres soient €¢galement traitées comme des assurances sur la vie
qualifiées et soumises aux prescriptions relatives a 1’obligation d’établir une feuille
d’information de base ainsi qu’a I’obligation de fournir d’autres informations et de
vérifier le caractére approprié¢ du produit.

Art. 39b Feuille d’information de base pour assurances sur la vie qualifiées
Al 1

L’obligation d’établir une feuille d’information de base s’appliquera aux entreprises
d’assurance qui proposent des assurances sur la vie qualifiées. Dans le secteur de
I’assurance, a la différence de ce qui est prévu a I’art. 58 LSFin, il n’est pas judi-
cieux de soumettre le producteur de I’instrument financier a cette obligation, car il
est peu probable qu’une entreprise d’assurance vende des assurances sur la vie
provenant de tiers.

Al 2

Cette disposition s’inspire de I’art. 59, al. 2, LSFin. Dans le secteur de 1’assurance
¢galement, des documents établis selon des législations étrangeres et équivalents a la
feuille d’information de base pourront étre utilisés en lieu et place de celle-ci. Dans
ce cas, il ne sera pas nécessaire d’établir une feuille d’information de base conforme
a la LSA. Il incombera au Conseil fédéral de définir I’équivalence entre les docu-
ments étrangers et la feuille d’information de base (cf. art. 39/ P-LSA).

Al 3

S’appuyant sur 1’art. 58, al. 3, LSFin, cette disposition autorise expressément 1’entre-
prise d’assurance a déléguer 1’établissement de la feuille d’information de base a un
tiers qualifié.

Al 4

Cette disposition relative a 1’utilisation de données indicatives s’inspire de 1’art. 58,
al. 4, LSFin.

Art. 39c¢ Contenu de la feuille d’information de base
Al 1et?2

Ces dispositions ont pour modele 1’art. 60 LSFin. La feuille d’information de base
devra exposer toutes les indications essentielles, afin que le preneur d’assurance
puisse comparer entre elles des assurances sur la vie qualifiées similaires. En raison
des caractéristiques particuliéres des assurances sur la vie qualifiées, il ne devra pas
étre possible de faire des comparaisons avec des instruments financiers ne relevant
pas du secteur de I’assurance. Il faudra indiquer notamment le nom de 1’assurance
sur la vie qualifiée et I’identité de I’entreprise d’assurance qui la propose. Il faudra
aussi fournir des informations sur le profil de risque et de rendement de I’assurance
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sur la vie qualifiée, avec la mention de la perte maximale sur le capital investi qui
menace les preneurs d’assurance, ainsi que de 1’assurance sur la vie qualifiée.

S’appuyant sur I’art. 39/ P-LSA, le Conseil fédéral définira dans I’OS le contenu
exact de la feuille d’information de base. Par analogie avec la réglementation arrétée
dans I’OSFin, il prescrira un mode¢le de feuille d’information de base.

Al 3

Cette disposition vise a réglementer les cas dans lesquels le produit de placement
inclus dans I’assurance sur la vie qualifiée sera réputé instrument financier au sens
de la LSFin. Il y aura alors lieu soit d’exposer les indications essentielles relatives a
I’instrument financier dans la feuille d’information de base prévue par la LSA, soit
de renvoyer a I’éventuelle feuille d’information de base déja établie conformément a
la LSFin. Ainsi, si une feuille d’information de base conforme a la LSFin est déja
disponible pour I’instrument financier concerné, il suffira de renvoyer a cette feuille
d’information de base. Il en ira de méme pour les documents établis selon des 1¢€gi-
slations étrangeres et équivalents a la feuille d’information de base (art. 59, al. 2,
LSFin).

Art. 39d Exigences

Cette disposition correspond a 1’art. 61 LSFin. Pour que la feuille d’information de
base remplisse sa fonction, il faut qu’elle soit aisément compréhensible. Il incombe-
ra au Conseil fédéral de définir précisément son ampleur, sa langue et sa conception
(art. 39f, let. b, P-LSA).

Art. 39e Modifications

Cette disposition s’inspire de 1’art. 62 LSFin. Le Conseil fédéral précisera la fré-
quence a laquelle les indications figurant dans la feuille d’information de base
devront étre vérifiées (cf. art. 91, al. 1, OSFin).

Art. 39f Dispositions complémentaires

Cet article prévoit, comme I’art. 63 LSFin, que le Conseil fédéral édicte, au niveau
de I’ordonnance, des dispositions complémentaires relatives a la conception détaillée
de la feuille d’information de base. Le Conseil fédéral devra notamment définir le
contenu, I’ampleur et la langue de ce document, sa conception et les modalités de sa
mise a disposition, ainsi que son équivalence avec les documents étrangers.

Art. 39g Responsabilité
Cette disposition s’inspire de 1’art. 69, al. 1, LSFin.
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Art. 39h Obligations d’information lors de la recommandation d’assurances
sur la vie qualifi¢es

L’obligation de mettre a disposition une feuille d’information de base s’ajoutera aux
obligations générales d’information précontractuelles que les art. 3 LCA et 45 LSA,
en particulier, prescrivent pour la distribution de produits d’assurance.

De plus, I’al. 2 prévoit que les entreprises d’assurance, lorsqu’elles recommandent
une assurance sur la vie qualifiée, doivent indiquer si elles pergoivent des rémunéra-
tions provenant de tiers en lien avec le produit d’assurance concerné. Cette dispo-
sition prendra par exemple effet en présence d’une assurance sur la vie liée a un
fonds de placement, pour laquelle le promoteur du fonds verse une commission de
distribution ou de portefeuille a D’entreprise d’assurance. Cette disposition ne
s’appliquera pas aux rémunérations percues par les intermédiaires d’assurance. La
publicité des rémunérations des intermédiaires d’assurance non liés sera régie par
I’art. 45b P-LSA.

Art. 39i Publicité

Cette disposition reprend les régles générales applicables aux prestataires de services
financiers fixées dans 1’art. 68 LSFin.

Art. 39j Vérification du caractere appropri¢ d’une assurance
sur la vie qualifiée

Cette réglementation s’appuie sur celle qui régit la vérification du caractére appro-
prié¢ et I’adéquation des services financiers (art. 10 a 14 LSFin). Comme dans la
LSFin, il s’agit d’obligations qui ont déja cours aujourd’hui, dans la mesure ou elles
relévent des droits et des obligations réciproques d’ordre général que les parties a un
contrat de services ont le devoir de respecter en application du principe de la bonne
foi. Leur précision vise en 1’occurrence a renforcer la sécurité¢ du droit, ce qui est
dans I’intérét de tous. Par analogie avec la LSFin, 1’al. 4 prévoit qu’il ne sera pas
nécessaire de vérifier le caractére appropri¢é d’une assurance sur la vie qualifiée
lorsque celle-ci sera conclue a I’initiative du preneur d’assurance, sans conseil
personnel préalable (execution only transaction).

Art. 39k Documentation et comptes rendus en relation avec une assurance
sur la vie qualifiée

Les regles fixées dans cet article découlent aussi des principes généralement recon-
nus du droit des contrats, tels qu’ils sont précisés dans la LSFin pour les prestataires
de services financiers (art. 15 et 16 LSFin). Il parait évident que la relation avec le
client doit étre documentée, d’autant plus que les moyens électroniques actuels
permettent de le faire simplement et efficacement. Une documentation soignée
pourra en outre étre utile a ’entreprise d’assurance en cas de litige avec un preneur
d’assurance, notamment lorsqu’il s’agira d’apporter des éléments de preuve.
L’obligation de documenter et I’obligation de rendre compte des services fournis
sont aujourd’hui des normes généralement reconnues.
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Art. 40 Définition

Le droit prudentiel distingue les intermédiaires d’assurance non liés et les intermé-
diaires d’assurance liés. La législation en vigueur définit les premiers dans 1’art. 43,
al. 1, LSA (enregistrement) et fixe les critéres qualifiant les seconds dans
I’art. 183 OS (obligation d’enregistrement).

Le projet définit les termes d’intermédiaire d’assurance non lié¢ et d’intermédiaire
d’assurance li¢ a ’art. 40, al. 2 et 3. L’al. 2 souligne expressément que les intermeé-
diaires d’assurance non liés entretiennent des rapports de loyauté avec les preneurs
d’assurance et agissent dans 1’intérét de ces derniers, et 1’al. 3 dispose que tous les
autres intermédiaires d’assurance sont réputés étre liés. Sont surtout visés par cet
alinéa les intermédiaires d’assurance qui entretiennent des rapports de loyauté avec
une entreprise d’assurance, en qualité¢ d’employés ou d’agents de cette derniere. Les
circonstances particuliéres du cas d’espéce continueront a déterminer quelles activi-
tés, dans le cas concret, relévent de 1’intermédiation d’assurance au sens de 1’al. 1
et quelles activités auxiliaires n’entrent pas dans le champ d’application de cette
définition.

Art. 41 Obligation et conditions d’enregistrement

Selon le droit en vigueur, les intermédiaires d’assurance non liés doivent s’inscrire
dans un registre central géré par la FINMA. Les intermédiaires d’assurance liés,
quant a eux, ne sont pas tenus de s’inscrire a ce registre, mais ils ont le droit de le
faire (art. 43, al. 2). L’inscription au registre est soumise a certaines conditions
d’ordre personnel, professionnel et financier (art. 44), la FINMA ¢étant chargée de
controler régulierement que ces conditions sont remplies et que les obligations
d’informer des intermédiaires d’assurance prévues dans ’art. 45 sont respectées. En
raison de leur enregistrement, les intermédiaires d’assurance non liés, de méme que
les intermédiaires d’assurance liés qui se sont enregistrés volontairement, tombent
sous le coup de I’art. 3 LFINMA et sont assujettis a la surveillance.

Du fait de la modification de la loi, le contenu de I’actuel art. 44 sera transféré au
nouvel art. 41 et complété. L’art. 41 réglera donc explicitement 1’obligation d’enre-
gistrement des intermédiaires d’assurance non liés, ainsi que les conditions d’enre-
gistrement. Les intermédiaires d’assurance liés ne pourront plus s’inscrire au re-
gistre, sauf s’ils apportent la preuve qu’ils entendent exercer a I’étranger une activité
pour laquelle I’Etat concerné exige leur inscription au registre en Suisse (cf. com-
mentaire de I’art. 42, al. 4, ci-apres).

Ce changement par rapport au droit en vigueur refléte de maniére cohérente la
répartition des spheres d’intéréts qui résulte de 1’art. 40, avec une séparation claire
entre intermédiaires non liés et intermédiaires liés. Rappelons que, selon cet article,
les intermédiaires d’assurance non liés entretiennent des rapports de loyauté avec les
assurés et agissent dans I’intérét de ces derniers. Vu cette définition, il est justifi€,
aux fins d’une protection efficace des consommateurs, que la FINMA puisse exercer
la surveillance nécessaire de maniére ciblée. En relation avec cette modification de
la loi, la FINMA a d’ailleurs clairement indiqué qu’elle affectera davantage de
personnel a la surveillance des intermédiaires d’assurance non liés, afin de pouvoir
répondre effectivement aux attentes liées a sa fonction envers les assujettis.
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Les autres intermédiaires d’assurance entretiennent des rapports de loyauté déclarés
et reconnaissables avec leur employeur, qui est dans la plupart des cas une entreprise
d’assurance. Ces intermédiaires liés, la FINMA peut les surveiller indirectement,
mais efficacement, au travers des entreprises d’assurance. Il n’est donc pas néces-
saire qu’ils s’inscrivent au registre.

Al 1

Cette disposition reprend 1’obligation actuellement fixée a 1’art. 43 quant a
I’inscription des intermédiaires d’assurance non liés au registre de la FINMA. Elle
indique en outre clairement que 1’inscription au registre est une condition de 1’exer-
cice de l’activité d’intermédiaire d’assurance non lié. La FINMA pourra ainsi con-
troler que chaque acteur remplit les conditions d’enregistrement avant méme qu’il
n’entre sur le marché et, si ce n’est pas le cas, agir en conséquence.

Al 2

L’al. 2 énumeére les conditions d’enregistrement, en précisant qu’il incombera a
I’intermédiaire d’assurance non li¢ d’apporter la preuve qu’il les remplit. L’alinéa
reprend le contenu de 1’actuel art. 44 (connaissances techniques a la let. ¢ et assu-
rance-responsabilité civile professionnelle a la let. d), qui sera par conséquent abro-
gé. L’intermédiaire d’assurance non li¢ devra en outre jouir d’une bonne réputation
et présenter toutes les garanties de respect des obligations découlant de la LSA
(let. b), ce qui est conforme a la norme actuelle en matiére d’autorisation d’exercer
une activité sur les marchés financiers (voir notamment I’art. 11 LEFin). Eu égard
aux importantes ressources qui seront nécessaires pour assurer le respect de la norme
relative a la garantie d’une activité irréprochable définie dans D’art. 14 pour les
entreprises d’assurance, il est prévu que la surveillance des intermédiaires non liés se
limite a la garantie de «respect des obligations découlant de la présente loi».

La let. a exige en outre des intermédiaires d’assurance non liés qu’ils aient leur
siége, leur domicile ou une succursale en Suisse. Cette condition est indispensable si
I’on veut que la FINMA exerce une surveillance efficace et puisse appliquer effecti-
vement les instruments dont elle dispose en la matiere. Enfin, les intermédiaires
d’assurance non liés devront apporter la preuve qu’ils sont eux-mémes affiliés a un
organe de médiation, cette institution faisant son entrée dans la LSA a la faveur de la
présente révision (let. e).

Al 3

Cet alinéa définit les motifs d’exclusion de I’inscription au registre. Ainsi, ne seront
pas inscrits les intermédiaires d’assurance non liés dont ’extrait du casier judiciaire
montre qu’ils ont fait I’objet d’une condamnation pénale pour avoir enfreint inten-
tionnellement des prescriptions prudentielles de la LSA ou qu’ils sont inscrits au
casier judiciaire pour I’une des infractions contre le patrimoine prévues dans le code
pénal (let. a). De plus, aucune interdiction de pratiquer ni interdiction d’exercer
selon la LFINMA ne devra avoir été prononcée contre eux (let. b).

Al 4

Conformément a ce qui est prévu dans le droit en vigueur, le Conseil fédéral définira
les exigences relatives a I’assurance-responsabilité civile professionnelle et fixera le
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montant minimal des garanties financiéres. Il pourra également charger la FINMA
de déterminer les modalités techniques.

Art. 42 Registre

La FINMA continuera de tenir un registre des intermédiaires d’assurance non li€s
directement assujettis a sa surveillance. L’al. 1, qui précise que ce registre couvrira
désormais uniquement les intermédiaires d’assurance «non liésy», indique clairement,
a contrario, que les intermédiaires d’assurance liés ne pourront plus s’inscrire au
registre, méme sur une base volontaire. La FINMA pourra néanmoins enregistrer des
intermédiaires d’assurance non soumis a I’obligation de s’y inscrire si ces derniers
apportent la preuve qu’ils entendent exercer a 1’étranger une activité pour laquelle
I’Etat concerné exige leur inscription au registre en Suisse. Dans la pratique, il
pourra s’agir d’intermédiaires d’assurance opérant ou souhaitant opérer dans la
Principauté de Liechtenstein (al. 4). Si elle le juge opportun, la FINMA pourra
déléguer la tenue du registre a des tiers dans les domaines de moindre importance,
comme le prévoit la seconde phrase de I’al. 1. Elle pourra le faire par exemple pour
des ¢éléments complémentaires tels que la preuve de la formation initiale et de la
formation continue des intermédiaires d’assurance non liés (cf. art. 43).

La branche sera par ailleurs libre de tenir parallélement un registre propre couvrant
I’ensemble des intermédiaires d’assurance ou d’étendre un registre déja existant
(p. ex. Cicero). C’est pourquoi 1’al. 3 autorise la FINMA a communiquer a des tiers
les indications contenues dans son registre ou a en permettre la consultation en ligne,
de manic¢re a permettre, par exemple, de créer des interfaces donnant accés aux
données du registre.

Art. 43 Formation initiale et formation continue
Al 1

Le nouvel art. 43 reprend largement le contenu de I’art. 6 LSFin tel qu’il était propo-
sé dans le message du Conseil fédéral. L’exigence consistant a disposer des capaci-
tés et des connaissances nécessaires s’appliquera a tous les intermédiaires d’assu-
rance, que ceux-ci soient liés ou non. Pour les intermédiaires non liés, le respect de
cette exigence sera en outre une des conditions de 1’inscription au registre, confor-
mément aux art. 41 et 42. Préciser ainsi que tous les intermédiaires d’assurance
devront disposer des capacités et des connaissances nécessaires a 1’exercice de leur
activité signifie que tout retour a la situation actuelle, telle qu’elle est définie dans
1’08, sera exclu en ce qui concerne cette exigence.

Al 2et3

Les exigences concernant la formation initiale et la formation continue requises des
intermédiaires d’assurance ne seront efficaces que si elles s’appuient sur des normes
minimales. L’al. 2 demande donc la mise en place d’une telle référence qualitative
définissant les capacités et les connaissances dont les personnes concernées devront
disposer pour exercer leur activite.

Outre les exigences de base que tous les intermédiaires d’assurance devront remplir
en maticre de formation initiale et de formation continue, les normes minimales
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devront définir les exigences spécifiques aux différentes branches d’assurance. En
effet, I’intermédiaire qui ne vend que des assurances-responsabilité civile doit rem-
plir d’autres exigences que celui spécialisé dans les assurances sur la vie. De plus,
les normes minimales devront étre régulicrement adaptées a 1’évolution du marche.
Pour garantir que ces conditions soient respectées, il appartiendra prioritairement a
la branche d’assurance de définir elle-méme les normes minimales relatives a la
formation initiale et & la formation continue des intermédiaires d’assurance. Les
associations de branche ont déja exprimé, dans le cadre de 1’¢laboration du présent
projet de révision, leur volonté de définir conjointement ces normes. Si toutes les
conditions sont remplies, la FINMA reconnaitra a ces normes la valeur de standard
minimal s’appliquant a toute la branche (cf. art. 7, al. 3, LFINMA).

Lors de I’adaptation de I’OS a la présente modification de la loi, il y aura lieu
d’examiner si et, le cas échéant, dans quelle mesure les dispositions actuelles de
I’ordonnance relatives a la qualification professionnelle (art. 184 OS) devront étre
révisées. Enfin, le Conseil fédéral ne fera usage de la compétence que lui confere
I’al. 3 et ne précisera les exigences a remplir en matiere de formation initiale et de
formation continue que si la branche n’¢labore pas de norme ou que la norme élabo-
rée est insuffisante.

Art. 44 Activités prohibées

L’al. 2 prévoit que I’interdiction fixée a 1’art. 41 du droit actuel (et a I’al. 1, let. a, du
présent projet), selon laquelle les intermédiaires d’assurance ne peuvent pas exercer
leur activit¢ en faveur d’entreprises d’assurance ou d’autres personnes qui sont
soumises a la LSA, mais ne sont pas autorisées a exercer une activité d’assurance,
s’appliquera par analogie aux entreprises d’assurance a I’égard des intermédiaires
d’assurance. Par souci de clarté, la disposition précise que les intermédiaires
d’assurance concernés sont ceux qui ne disposent pas de I’autorisation requise par la
LSA.

Soulignons que ’activité d’intermédiation exercée pour des entreprises d’assurance
cantonales de droit public ne tombe pas sous le coup de la LSA, car ces entreprises
ne sont pas soumises a cette loi (cf. commentaires au ch. 4.1.5) et ne doivent donc
pas disposer de 1’autorisation requise par cette dernicre.

Enfin, pour assurer la protection des preneurs d’assurance contre les conflits
d’intéréts, lal. 1, let. b, prévoit expressément que les intermédiaires d’assurance
n’auront pas le droit d’exercer leur activit¢ a la fois en qualité d’intermédiaire
d’assurance li¢ et en qualité¢ d’intermédiaire d’assurance non lié.

Art. 45 Obligation d’information

Les intermédiaires d’assurance devront informer les preneurs d’assurance notam-
ment sur leur propre personne, sur la protection des données et sur la possibilité
d’engager une procédure de conciliation devant un organe de médiation. Ces infor-
mations sont importantes en particulier durant la phase de préparation du contrat.
Elles devront étre formulées de maniére aussi simple et compréhensible que pos-
sible, afin d’éviter toute ambiguité ou confusion. On part généralement du principe
que les informations doivent pouvoir étre comprises par un destinataire moyen.
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Al 1

Conformément a ce que prévoit le droit en vigueur (al. 1, let. a), ’obligation géné-
rale d’informer inclura la communication d’informations sur le nom et I’adresse de
I’intermédiaire d’assurance (let. a) et sur le fait qu’il s’agit d’une intermédiation li¢e
ou non liée (let. b). Si ’intermédiation a lieu sur mandat d’une ou de plusieurs
entreprises d’assurance, il faudra également indiquer le nom et 1’adresse de ces
dernicres. Du point de vue du contenu, cette obligation d’information correspond a
celle qui est prévue a D’actuel al. 1, let. c. Il s’agira en outre de communiquer aux
preneurs d’assurance la facon dont ils peuvent s’informer sur la formation initiale et
la formation continue suivies par I’intermédiaire d’assurance en application de
I’art. 43 (let. c). Une autre obligation d’informer est également reprise du droit en
vigueur, a savoir celle de communiquer I’identit¢ de la personne chargée de ré-
pondre d’éventuels dommages résultant de la fourniture d’informations erronées par
I’intermédiaire d’assurance, ou encore de fautes ou de négligences imputables a ce
dernier (let. d). A cela s’ajoute, sur le modéle des obligations d’information des
prestataires de services financiers fixées a I’art. 8 LSFin, I’obligation d’informer les
preneurs d’assurance qu’ils ont la possibilité d’engager une procédure de concilia-
tion devant un organe de médiation (let. f). Enfin, est également reprise telle quelle
du droit en vigueur 1’obligation de renseigner sur le traitement des données person-
nelles (let. e).

Al 2et3

Ces dispositions précisent la remise des informations visées a 1’al. 1 qui est actuel-
lement réglée a 1’al. 2. Les informations ne devront plus étre obligatoirement four-
nies sur un support durable, mais pourront étre mises a disposition sous forme élec-
tronique. Le destinataire devra néanmoins avoir la possibilité¢ de les sauvegarder et
de les stocker durablement. Par analogie avec la regle fixée a I’art. 3, al. 2, LCA
pour les entreprises d’assurance, 1’al. 3 prévoit qu’elles devront étre fournies au
preneur d’assurance de sorte que celui-ci puisse en avoir connaissance au moment
ou il propose ou accepte le contrat d’assurance.

Art. 45a Prévention des conflits d’intéréts

L’obligation générale des entreprises d’assurance de prévenir si possible les conflits
d’intéréts prévue dans 1’art. 14a P-LSA s’appliquera également lors de I’intermé-
diation de services d’assurance, aussi bien pour les entreprises d’assurance exercant
une activité¢ d’assurance directe que pour les intermédiaires d’assurance, liés ou non.

Les dispositions spéciales de 1’art. 45 P-LSA s’appliqueront a la perception de
rémunérations par les intermédiaires d’assurance non liés.

Art. 45b Publicité des rémunérations

Aujourd’hui, les intermédiaires d’assurance non liés sont dans la plupart des cas
rémunérés selon le systeme dit de courtage. Pour chaque contrat d’assurance conclu,
ils regoivent de I’entreprise d’assurance un courtage (commission), qui est inclus
dans le calcul de la prime d’assurance (brute). Cela signifie qu’en payant ses primes
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a I’entreprise d’assurance, le preneur d’assurance finance indirectement les hono-
raires des intermédiaires non liés.

De par sa nature, le systéme de courtage met inévitablement 1’intermédiaire d’assu-
rance non lié¢ aux prises avec un conflit d’intéréts. D’un coté, cet intermédiaire est
tenu, en vertu de son statut de mandataire de 1’assuré, de défendre les intéréts de son
client devant I’entreprise d’assurance et, de 1’autre, il est rémunéré par cette méme
entreprise pour son activité d’intermédiaire. Il y a donc un conflit entre 1’intérét de
I’assuré a conclure un contrat qui lui parait optimal et I’intérét de I’intermédiaire
d’assurance non li€¢ a percevoir une rémunération la plus €élevée possible.

Les dispositions de 1’art. 45b créent une obligation d’information de droit public
(droit prudentiel) relative aux rémunérations pergues de tiers et a leur transfert aux
preneurs d’assurance. N’étant pas congu comme une regle de droit mixte, cet article
n’a pas d’incidence directe sur la relation de droit privé. En particulier, ses disposi-
tions ne priment pas les prétentions découlant du droit du mandat. En revanche, les
tribunaux civils peuvent invoquer les obligations d’informer prévues dans le droit
prudentiel pour préciser les relations de droit privé; ces obligations peuvent avoir a
ce titre des retombées sur la relation de droit civil.

Al 1

Cet alinéa indique clairement que les intermédiaires d’assurance non liés seront
tenus d’informer expressément les assurés sur toutes les rémunérations qu’ils per-
coivent de tiers (p. ex. d’entreprises d’assurance) en relation avec la fourniture de
leurs services.

Al 2

L’intermédiaire d’assurance non li€ qui per¢oit non seulement les rémunérations
visées ci-dessus, mais €galement une rémunération fondée sur le mandat qui le lie a
I’assuré, n’aura le droit de conserver les rémunérations versées par les entreprises
d’assurance ou d’autres tiers que (1) s’il a informé 1’assuré de ces rémunérations au
préalable et (2) si ’assuré a renoncé expressément a ce que ces rémunérations lui
soient reversées (let. a). Une renonciation tacite ne suffit pas. A défaut de renoncia-
tion expresse du preneur d’assurance, ces rémunérations devront étre reversées a ce
dernier dans leur intégralité (let. b).

Al 3

L’information est réputée suffisante si 1’assuré connait la nature et ’ampleur des
rémunérations avant la conclusion du contrat ou la fourniture du service. Si le mon-
tant des rémunérations ne peut étre déterminé a 1’avance, 1’assuré devra étre informé
au moins des critéres de calcul et des ordres de grandeur. De plus, s’il en fait la
demande ultérieurement, il devra étre informé du montant effectif des rémunérations
percues, méme s’il a renoncé a ce qu’elles lui soient reversées.

Al 4

Cet alinéa précise ce qu’il faut entendre par rémunération et indique clairement que
toutes les prestations que les intermédiaires d’assurance non liés regoivent de tiers
(en particulier d’entreprises d’assurance) sont réputées constituer une rémunération
au sens de la loi.
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Art. 46, al. 1

Le complément apporté a la let. b habilitera la FINMA a vérifier si les entreprises
d’assurance et les intermédiaires d’assurance jouissent d’une bonne réputation et
présentent toutes les garanties de respect des obligations découlant de la LSA.
L’introduction de I’exigence de la bonne réputation dans 1’art. 14 P-LSA pour les
entreprises d’assurance et dans I’art. 41 P-LSA pour les intermédiaires d’assurance
non liés élargit d’autant le catalogue des taches de la FINMA. Le complément
propos¢é permettra a cette derniere de s’assurer directement que chaque intermédiaire
d’assurance remplit cette exigence, ce qui renforcera en fin de compte la surveil-
lance des abus. Enfin, la let. f est modifiée de maniere a reprendre la nouvelle termi-
nologie de la LSA.

Section 2 Mesures protectrices, mesures en cas de risque d’insolvabilité
et liquidation

Le terme «mesures de stireté» est remplacé par «mesures protectrices» dans toute la
LSA afin d’aligner la terminologie sur celle de la LB.

Art. 51 Mesures protectrices
Al 1

Afin que les mesures protectrices soient complétes, le projet prévoit d’ajouter les
sociétés d’un groupe ou d’un conglomérat significatives aux sujets de droit
susceptibles d’€tre concernés par ces mesures (voir aussi ’art. 2a P-LSA). Cette
modification, qui refléte la pratique actuelle, est codifiée formellement a des fins
de clarification.

Al 2

Selon la let. i actuelle, il n’est possible d’accorder un sursis ou de proroger les
échéances qu’en cas de risque d’insolvabilité. Or le risque d’insolvabilité, défini
dans le nouvel art. 51a, sera en particulier un motif d’ouverture d’une procédure
d’assainissement ou de faillite assurantielle. La possibilit¢ d’ordonner un sursis ou
de proroger les échéances ne doit donc pas se limiter au risque d’insolvabilité au
sens de I’art. 51a. En effet, si les intéréts des assurés sont mis en danger et que ces
mesures paraissent adéquates et proportionnelles, la FINMA devra pouvoir les
ordonner avant que le risque d’insolvabilité ne soit avéré. Il y a donc lieu de suppri-
mer la limitation de ces mesures au risque d’insolvabilité.

Al 3

La regle en vigueur concernant la publication des mesures protectrices est complétée
afin qu’il soit possible de renoncer a la publication au cas ou celle-ci compromettrait
I’objectif des mesures ordonnées. Il peut en effet arriver qu’au lieu d’avoir un effet
rassurant, une mesure protectrice crée encore davantage d’insécurité sur le marché et
déstabilise ’entreprise d’assurance, si bien qu’il devient alors impossible d’ordonner
une mesure vraiment efficace. Dans ce genre de situation, il faut pouvoir peser les
intéréts en jeu et, le cas échéant, renoncer a la publication. Ce complément ne fait
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qu’inscrire explicitement dans la LSA une méthode déja appliquée a ’assainisse-
ment des banques.

Al 4
Cette disposition correspond a ’art. 26, al. 3, LB.

Art. 5la Mesures en cas de risque d’insolvabilité
Al 1

L’art. 51a définit le risque d’insolvabilité (surendettement ou problémes de liquidi-
tés importants) et arréte les mesures que la FINMA peut ordonner si ce risque se
présente.

Le risque d’insolvabilité est li¢ a 1’état du bilan et les seuls critéres déterminants
pour le mesurer sont le surendettement et le manque de liquidités. Pour comprendre
les termes d’insolvabilité, de surendettement et de manque de liquidités, il faut se
référer aux principes appliqués dans la LP.

Toutefois, a la différence de ce que prévoient les dispositions de la LP, il ne faudra
pas attendre que 1’insolvabilité de I’entreprise d’assurance soit avérée. Il suffira qu’il
existe des raisons sérieuses de craindre I’insolvabilité (risque d’insolvabilité) pour
que la FINMA puisse réagir tres tot et prendre des mesures. La formulation corres-
pond a celle de I’actuel art. 53, al. 1, qui peut donc étre abrogé, ainsi qu’aux regles
de I’art. 25, al. 1, LB et a celles de la norme internationale applicable en la maticre.

Les prescriptions prudentielles de la LSA en matiére de capital ne jouent aucun role
dans I’évaluation du risque d’insolvabilité. En particulier, les mesures en cas d’insol-
vabilité ne doivent pas avoir de liens avec le SST. Le modé¢le des seuils d’inter-
vention du SST repose sur ’art. 51 en vigueur et continuera de s’appliquer.

Al 2

L’al. 2 indique clairement que les mesures protectrices visées a I’art. 51 pourront
étre ordonnées aussi bien dans une procédure spécifique que dans le cadre d’une
procédure d’assainissement ou de faillite assurantielle. En particulier, I’ouverture
d’une procédure d’assainissement pourra nécessiter que des mesures protectrices
soient €galement ordonnées.

Al 3
Cet alinéa reprend sans modifications le contenu de I’actuel art. 53.

Il vise a exclure 1’ajournement de la faillite prévu par le droit de la société anonyme
et, du méme coup, la compétence des tribunaux civils. En cas d’application de
I’art. 51a, seule la FINMA sera compétente. Les autres dispositions des art. 725 s.
CO ne sont pas touchées.

L’instauration d’une base légale autonome régissant 1’assainissement exclut égale-
ment 1’application des dispositions de la LP relatives a la procédure concordataire.

Al 4

En principe, les mesures de contrainte ordonnées par les pouvoirs publics n’ont
d’effets que sur le territoire national. Dés lors, la question se pose de savoir si les
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mesures prises en Suisse conformément a 1’art. 51a s’appliqueront ou non aux avoirs
qu’une entreprise d’assurance suisse détient a 1’étranger. Cela dépendra du droit du
pays concerné. Il est probable par exemple que le droit des Etats-Unis considérerait
ces mesures comme inapplicables. En revanche, dans tous les Etats membres de
I’UE, I’art. 9, par. 1, du réglement (CE) N° 593/2008 (Rome I)2¢ permet 1’appli-
cation de lois de police impératives d’Etats tiers (loi dite d’application immédiate).
Cette applicabilité a toutefois pour condition que la volonté d’application internatio-
nale soit clairement exprimée dans la norme concernée. C’est pourquoi 1’al. 4 pré-
voit expressément que les décisions de la FINMA pourront concerner 1’ensemble de
la fortune de I’entreprise d’assurance, soit tous ses actifs et ses passifs en Suisse et a
I’étranger. Une telle applicabilité extraterritoriale est également prévue dans la LB et
la LP.

Art. 51b Primauté des accords de compensation, de réalisation et de transfert

Cet article correspond aux dispositions analogues du droit bancaire (art. 27 LB) et a
celles adaptées de la LIMF. Comme la LB, la LSA prévoira une liste de dérogations.

Section 2a Assainissement

Actuellement, la LSA ne réglemente en détail que la procédure de faillite. Elle ne
définit aucune régle expresse pour la procédure d’assainissement, méme si elle en
mentionne la possibilité a 1’art. 53, al. 1. La section 2a ajoutée dans le cadre de la
présente révision comble cette lacune et crée une base 1égale expresse pour la procé-
dure d’assainissement. Les nouvelles dispositions sont calquées sur celles de la LB,
tout en tenant compte des particularités de la branche de I’assurance.

Par entreprises d’assurance, il faut entendre dans cette section aussi bien les entre-
prises d’assurance suisses visées a I’art. 2, al. 1, let. a, que les entreprises ayant leur
siege a ’étranger pour ce qui est de leur activité d’assurance exercée en Suisse ou a
partir de la Suisse (art. 2, al. 1, let. b).

Art. 52a Procédure
Al 1

Cette disposition s’inspire de I’art. 28 LB. L’ouverture d’une procédure d’assainis-
sement fondée sur la LSA présupposera I’existence d’un risque d’insolvabilité
(cf. art. 51a, al. 1, let. b). La FINMA pourra alors ordonner une procédure d’assai-
nissement s’il parait vraisemblable qu’elle aboutira au maintien de (toute) 1’entre-
prise d’assurance ou au moins de certains de ses services (p. ex. portefeuille d’assu-
rance, gestion du portefeuille ou service des sinistres). Ces parties de I’entreprise
pourront aussi étre transférées dans une autre entreprise d’assurance, ou leur exploi-
tation se poursuivra pendant que le reste de la société sera liquidé par voie de faillite.
L’objectif principal de 1’assainissement ne réside pas dans le sauvetage de ’entre-

26 Reéglement (CE) N°© 593/2008 du Parlement européen et du Conseil du 17 juin 2008
sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome I), JO L 177 du 4.7.2008, p. 6,
rectifié dans JO L 309 du 24.11.2009, p. 87.
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prise d’assurance. Cette procédure vise plutdt a garantir la meilleure protection
possible aux assurés.

Al 2 et 4

Il pourra éventuellement étre nécessaire d’édicter des dispositions spéciales aux fins
de la mise en ceuvre de la procédure d’assainissement. C’est pourquoi la FINMA
aura compétence non seulement pour rendre les décisions qui s’imposent dans des
cas d’espece, mais également pour déterminer les modalités de la procédure dans des
régles générales et abstraites fixées par ordonnance. Celles-ci contiendront en parti-
culier des dispositions formelles et techniques. La FINMA a déja fait usage de
compétences similaires dans son ordonnance du 17 octobre 2012 sur la faillite des
assurances (OFA-FINMA)?7, ainsi que, dans le secteur bancaire, dans son ordon-
nance du 30 aoit 2012 sur I’insolvabilité bancaire (OIB-FINMA )28,

Al 3

Cet alinéa autorise la FINMA a nommer un délégué a I’assainissement, auquel elle
pourra confier la responsabilit¢ de 1’¢laboration et de la mise en ceuvre du plan
d’assainissement. La nomination d’un délégué a I’assainissement ne sera toutefois
pas absolument indispensable et pourra aussi n’intervenir que lors de I’homologation
du plan d’assainissement existant, aux seules fins de la mise en ceuvre de ce dernier.
Dans de nombreux cas, les grandes lignes de 1’assainissement sont en effet déja
connues au moment de 1’ouverture de la procédure d’assainissement, ce qui est au
demeurant nécessaire pour pouvoir garantir la crédibilité de la communication. Dans
ce genre de cas, il est superflu de demander a un délégué d’¢élaborer un plan d’assai-
nissement.

Art. 52b Plan d’assainissement
Al 1

L’assainissement vise a écarter le risque d’insolvabilité. Il s’agit de mettre 1’entre-
prise d’assurance en condition d’éliminer ce risque en évitant une procédure de
faillite. Le plan d’assainissement est le principal instrument stratégique a disposition
pour y parvenir. L’al. 1 fixe le principe selon lequel le plan d’assainissement doit
présenter la maniere d’écarter le risque d’insolvabilité et quelles mesures doivent
étre prises a cet effet. L’¢lément central du plan d’assainissement réside dans la
stratégie que 1’entreprise d’assurance doit suivre pour surmonter ses difficultés
financieres. Outre des mesures financieres, le plan doit inclure par exemple des
mesures organisationnelles (conséquences pour le personnel, modification de
I’organisation et de la conduite de 1’entreprise).

L’assainissement comprendra diverses mesures, dont la définition dépendra du cas
d’espéce. Ces mesures sont énumérées dans le présent alinéa a titre d’exemples, puis
précisées dans les art. 52¢ a 52e. Elles consistent notamment en la reprise, par une
autre entreprise d’assurance (repreneur) ou par une société¢ de défaisance, de tout ou
partie de I’entreprise d’assurance ou du portefeuille d’assurance de cette derniere.

27 RS 961.015.2
28 RS 952.05
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Les autres possibilités sont la réorientation de I’activité, assortie de 1’abandon de
certains secteurs, la vente d’une partie des actifs, la recapitalisation (y c. par des tiers
intéresseés), 1I’apport de capitaux par les actionnaires ou I’augmentation de capital.

La principale mesure financiére a 1’égard des créanciers et a 1’égard des assurés reste
la traditionnelle réduction des créances. En cas de maintien des contrats d’assurance,
il est méme envisageable de réduire la durée de ces derniers au lieu de diminuer le
montant des créances (en d’autres termes, il est possible de toucher aux couvertures
d’assurance non utilisées, de sorte que les contrats contribuent a I’assainissement en
ayant, a prime égale, une durée de validité réduite). Le choix de la réduction incom-
bera au délégué a I’assainissement. L’ importance de la réduction devra étre la méme
pour tous les créanciers égaux en droits, qu’elle porte sur le montant de la créance
ou sur la durée du contrat. Au lieu d’une réduction des créances, 1’assainissement
pourra €galement passer par une conversion des créances en capital propre (libéra-
tion par compensation; debt equity swap). Dans ce cas, il faudra cependant tenir
compte du fait que les assurés n’ont pas effectué de placements financiers et qu’en
regle générale, ils entendent conserver leur statut d’assurés et ne souhaitent pas
devenir actionnaires. S’il est appliqué, cet instrument d’assainissement s’adressera
donc plutdt aux autres créanciers.

Enfin, la modification des contrats d’assurance pourra aussi étre une mesure judi-
cieuse pour garantir la protection des assurés.

Al 2

Si le plan d’assainissement vise a maintenir I’entreprise d’assurance, il faudra abso-
lument s’assurer que celle-ci respectera entierement et durablement les conditions
d’autorisation au terme de son assainissement.

Al 3

Il est également envisageable que 1’assainissement de 1’entreprise d’assurance se
limite a la liquidation ordonnée du portefeuille d’assurance existant, sans que de
nouveaux contrats d’assurance ne soient conclus. Cela devrait étre la régle si I’entre-
prise d’assurance n’est pas maintenue. Etant donné qu’une liquidation de ce genre
peut durer longtemps dans le secteur de 1’assurance, 1’al. 3 prévoit que la FINMA
pourra assouplir les conditions d’autorisation relevant du droit prudentiel (p. ex. en
relation avec le capital minimal ou le SST). Il pourra en aller de méme pour les
exigences en matiere de surveillance. La liquidation ordonnée du portefeuille
d’assurance existant s’en trouvera facilitée, dans I’intérét des assurés, du fait que le
respect d’obligations non impératives ne sera plus exigé et que, par conséquent, les
colts de liquidation diminueront. Enfin, des allégements pourront étre accordés
aussi bien en cas de liquidation interne a I’entreprise d’assurance insolvable qu’en
cas de transfert a une société tierce, par exemple a une société de défaisance. Il
incombera a la FINMA d’apprécier dans chaque cas particulier si, malgré les allé-
gements prévus, la protection des assurés reste suffisante.
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Art. 52c Transfert de tout ou partie du portefeuille d’assurance
ou d’autres parties de 1’entreprise d’assurance

Al 1

Le plan d’assainissement pourra prévoir le transfert de tout ou partie du portefeuille
d’assurance ou d’autres parties de I’entreprise d’assurance a un autre sujet de droit,
qui pourra étre soit une autre entreprise d’assurance, soit une société¢ de défaisance.
S’il s’agit d’une société¢ de défaisance, celle-ci pourra €tre constituée spécialement
aux fins de la liquidation du portefeuille d’assurance, sous la forme par exemple
d’une société coopérative (les assurés devenant dans ce cas des associ€s), et garantir
ainsi la liquidation ordonnée du portefeuille (run-off). Les éventuels bénéfices tirés
de la liquidation seraient alors distribués aux associés, restant ainsi acquis aux assu-
rés. Dans ce contexte, il y aura lieu de tenir compte de I’art. 52/ P-LSA concernant
les éventuelles atteintes aux droits des assurés.

Al 2

En vertu de la dérogation prévue a I’al. 2, la FINMA pourra, dans des cas diment
justifiés, accorder au repreneur d’un portefeuille d’assurance un assouplissement des
exigences prudentielles. Elle pourra par exemple approuver le transfert du porte-
feuille méme si le repreneur, par suite du transfert, n’atteint plus le ratio SST de
100 % (pendant une période transitoire déterminée). La FINMA ne devra faire usage
de sa compétence en maticre d’allégements que de manicre trés restrictive, en veil-
lant a ce qu’il n’en résulte pas d’aléa moral. En particulier, les allégements ne de-
vront étre accordés qu’en relation avec ’activité reprise et n’avoir si possible aucun
effet sur I’activité habituelle du repreneur. Enfin, 1’assouplissement des exigences
prudentielles devra étre accordé seulement pour une durée déterminée et, dans tous
les cas, ne devra pas porter atteinte aux intéréts des assurés.

Al 3

L’al. 3 correspond aux dispositions de 1’art. 315 LB. L’art. 52b, al. 1, let. a, prévoit
qu’aux fins de 1’assainissement de 1’entreprise d’assurance, il sera possible de trans-
férer la fortune de cette derniére a un autre sujet de droit ou a une société de défai-
sance. Si, dans ce genre de cas, on devait toujours ordonner une évaluation indépen-
dante avant de procéder au transfert, cela pourrait, suivant les circonstances, nuire a
la rapidité et a I’efficacité de la procédure d’assainissement. Ce serait le cas en
particulier lorsque la fortune doit étre transférée rapidement au repreneur. C’est
pourquoi la loi habilite la FINMA a fixer la compensation entre les sujets de droit
concernés dans les limites de son pouvoir d’appréciation. L autorité fédérale pourra
toutefois toujours ordonner I’exécution d’une évaluation indépendante. Il est égale-
ment envisageable de combiner les deux possibilités. Ainsi, en méme temps qu’elle
ordonnerait I’exécution d’une évaluation indépendante, la FINMA déterminerait le
montant maximal de la compensation pour permettre la vente. La compensation
devra avoir lieu uniquement entre les sujets de droit concernés, les propriétaires ou
les créanciers devant étre exclus de cette opération. Elle sera intégrée dans le plan
d’assainissement sous la forme d’un supplément.
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Art. 52d Réduction du capital propre, création d’un nouveau capital propre,
conversion des capitaux de tiers en capital propre et réduction des
créances

AL 1

A I’heure actuelle, les propriétaires peuvent en principe exercer un droit de souscrip-
tion préférentiel (cf. art. 652b CO) lors de la création d’un nouveau capital propre.
Or dans certaines situations (p. ex. si un acheteur entend reprendre la totalit¢ du
capital-actions), ce droit peut faire échouer I’assainissement. C’est pourquoi 1’al. 1
(sur le modele de la disposition correspondante de 1’art. 47 OIB-FINMA, qui régit
I’assainissement des banques) dispose qu’en cas de création d’un nouveau capital
propre, le droit de souscription préférentiel des propriétaires existants pourra étre
retiré a ces derniers, dans la mesure ou son exercice pourrait compromettre 1’assai-
nissement.

Al 2

La let. a exclut de la conversion et de la réduction les créances compensables et les
créances garanties.

Sont également exclues de la conversion et de la réduction les créances nées d’enga-
gements que I’entreprise d’assurance ¢€tait habilitée a contracter pendant la durée des
mesures protectrices ou pendant la procédure d’assainissement, avec 1’approbation
de la FINMA ou celle du chargé d’enquéte ou du délégué a 1’assainissement nom-
més par elle (let b). Cette exclusion permet de protéger notamment les créances de
prestataires de services et d’autres créanciers qui continuent de fournir leurs presta-
tions pendant la durée des mesures protectrices ou de la procédure d’assainissement.
Il faut éviter en effet que ces créanciers, inquiets de la crise qui se profile et des
éventuelles mesures d’assainissement, ne résilient le contrat les liant a 1’entreprise
d’assurance en difficulté ou ne fournissent plus leurs prestations qu’a la condition
d’obtenir des stretés ou des avances. Grace a I’exclusion de ces créances, les droits
des créanciers concernés seront garantis. La procédure concordataire de droit com-
mun prévoit une réglementation comparable dans 1’art. 310, al. 2, LP, selon lequel
les dettes contractées pendant le sursis avec 1’assentiment du commissaire consti-
tuent des dettes de la masse dans un concordat par abandon d’actifs ou dans une
faillite subséquente. Des regles similaires s’appliqueront en cas de faillite (cf.
art. 54bbis P-LSA).

La let. ¢ exclut en outre de la conversion et de la réduction les créances nées de
contrats d’assurance pour lesquels une fortune liée au sens de I’art. 17 LSA est
prescrite et suffit a garantir les prétentions.

Ne sont pas exclues les créances privilégiées visées a I’art. 219, al. 4, LP, ni les
autres créances privilégiées selon la LSA (c.-a-d. les créances nées de contrats
d’assurance non garantis par une fortune liée ou pour lesquels la fortune liée consti-
tuée ne suffit pas a garantir les prétentions). Cela s’explique comme suit: les
créances privilégiées qui résultent de contrats d’assurance et qui sont garanties par
une fortune liée sont certes rangées dans la premicre classe mais, en raison de leur
volume total (elles peuvent représenter plus de 90 % des créances), elles doivent
aussi faire I’objet des mesures prévues si I’on veut que 1’assainissement aboutisse.
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Al 3

Les assurés et les autres créanciers des entreprises d’assurance doivent étre privilé-
giés par rapport aux propriétaires et aux actionnaires, qui supportent le risque entre-
preneurial. C’est pourquoi I’al. 3, let. a, dispose qu’avant d’effectuer une conversion
ou de réduire les créances et, par conséquent, de faire largement ingérence dans les
droits financiers des assurés et des autres créanciers, il y a lieu de réduire la totalité
du capital-actions existant. Cette opération aura pour effet de supprimer tous les
droits des actionnaires, y compris les droits sociaux de ces derniers. Seul fera excep-
tion le droit de souscription préférentiel de nouvelles actions. Si sa perte est inhé-
rente a la conversion, ce droit ne pourra étre retiré en cas de création d’un nouveau
capital-actions qu’a la condition prévue a I’al. 1.

L’al. 3 prévoit deux conditions pour la conversion des capitaux de tiers en capital
propre et pour la réduction des créances. D’une part, le capital-actions devra étre
réduit et, d’autre part, les instruments de capital amortisseurs de risque devront étre
réduits entierement ou convertis en capital propre. Par instruments de capital amor-
tisseurs de risque, on entend les instruments visés a I’art. 22a OS. L’éventail de ces
instruments s’étend du capital hybride non convertible aux emprunts convertibles.

Al 4

Cet alinéa fixe 1’ordre a observer lors de la conversion des capitaux de tiers en
capital propre et de la réduction des créances. Cet ordre coincide avec I’ordre de
collocation applicable en cas de faillite assurantielle (cf. art. 54a et 54abis). Les
droits des preneurs d’assurance dont les prétentions sont garanties par une fortune
liée ne doivent étre affectés qu’en dernier (cf. commentaire de D’al. 4, let. f,
ci-apres).

Sur le mod¢le de I’art. 48, al. 1, let. d, OIB-FINMA, I’al. 4 définit 1’ordre dans
lequel les créances peuvent étre converties ou réduites. Les créances appartenant au
rang suivant ne peuvent étre prises en compte que lorsque la conversion ou la réduc-
tion des créances du rang précédent ne suffit indubitablement pas a satisfaire les
exigences en matiere de fonds propres (principe de I’épuisement). De plus, la réduc-
tion des créances doit étre €quivalente pour tous les créanciers appartenant a la
méme catégorie.

En application de la let. a, il faut d’abord convertir ou réduire toutes les créances
subordonnges.

Suivent en deuxieme position (let. b) les créances émises dans le but précis
d’absorber les pertes lorsque les autorités ordonnent 1’application de mesures en cas
d’insolvabilité (bail-in bonds). Leur conversion ou leur réduction a déja été acceptée
par les créanciers au moyen d’un contrat. La création d’un rang spécifique a ces
créances, s’insérant entre celui des créances subordonnées et celui des autres
créances, est indispensable pour respecter la hiérarchie des créanciers. Il serait en
effet inapproprié¢ de convertir ces obligations en méme temps que les autres créances
(troisieme classe), qui incluent les senior bonds et dont les créanciers n’ont pas
consenti par avance a ce qu’elles soient converties. Les autres créances peuvent alors
étre réduites conformément a I’ordre prévu dans la LP.
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Viennent ensuite les créances d’assurés nées de contrats d’assurance pour lesquels
aucune fortune liée au sens de 1’art. 17 n’est prescrite (let. c). Conformément aux
régles de collocation, ces créances sont rangées, en raison du renvoi a ’art. 54a,
al. 2, dans la deuxiéme classe définie a I’art. 219, al. 4, LP. Elles ne seront toutefois
remboursées a partir de la masse en faillite qu’une fois réglées toutes les autres
créances de deuxieme classe. Elles doivent donc étre réduites avant les créances de
deuxiéme et de premicre classe visées a 1’art. 219, al. 4, LP (let. d et e). Aucune
fortune liée n’est prescrite a titre de garantie pour les contrats de réassurance et les
contrats d’assurance conclus avec des contreparties professionnelles. Il en va de
méme pour les portefeuilles d’assurance de succursales créées a I’étranger par des
entreprises d’assurance ayant leur siége en Suisse.

Selon la let. f, les créances des assurés nées de contrats d’assurance pour lesquels
une fortune liée visée a 1’art. 17 est prescrite devront étre réduites ou converties en
dernier lieu, soit aprés que toutes les autres créances auront été réduites. Cette regle
tient au privilége attaché a la fortune liée en faveur des assurés. Conformément au
but de la LSA, ceux-ci bénéficient en effet d’un privilége particulier en cas
d’insolvabilité de I’entreprise d’assurance. C’est pourquoi il n’est admis de porter
atteinte a leurs droits que dans la mesure ou la fortune liée prescrite ne suffit pas a
garantir entierement leurs créances. L’atteinte doit donc se limiter a la partie non
couverte des créances.

Le droit de réduire les prétentions des assurés dans le secteur de 1’assurance sur la
vie ¢€tait déja prévu dans la loi fédérale du 25 juin 1930 sur la garantie des obliga-
tions découlant d’assurances sur la vie? (cf. art. 29 de cette loi, abrogée lors de
I’adoption de la LSA).

Enfin, il y aura lieu de tenir compte également de I’art. 52f avant de porter atteinte
aux droits découlant de contrats d’assurance.

Al S5

La FINMA peut interdire la participation dans une entreprise d’assurance ou la
soumettre a des conditions lorsqu’il s’agit d’une participation qualifiée (au moins
10 % des droits de vote ou du capital ou autre influence notable) pouvant, en raison
de sa nature ou de son importance, €tre préjudiciable a 1’entreprise d’assurance ou
aux intéréts des assurés (art. 21, al. 4, LSA). Si le plan d’assainissement prévoit la
conversion des capitaux de tiers en capital propre, les créanciers de 1’entreprise
d’assurance deviennent légalement propriétaires ou actionnaires au moment de
I’homologation du plan. En régle générale, les nouveaux actionnaires ne peuvent
exercer leurs droits de vote qu’aprés s’étre inscrits au registre des actionnaires de
I’entreprise d’assurance concernée, ce qui permet a cette derniére de dresser un
inventaire de son nouvel actionnariat. Il n’est cependant pas exclu que les nouveaux
actionnaires détenant une participation qualifiée exercent leur influence au détriment
de I’entreprise d’assurance ou des intéréts des assurés. C’est pourquoi la loi prévoit
la suspension de tous les droits de vote excédant le seuil de 10 %. Ceux-ci ne pour-
ront étre exercés que lorsque la FINMA aura constaté que les actionnaires concernés

29 RS 10 303; RO 1978 1836, 1992 288 2363, 1993 3211, 1995 1227
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ne font courir aucun risque a I’entreprise d’assurance ou aux assurés de cette der-
nicre.

Art. 52e Modification des contrats d’assurance

Suivant les cas, il peut étre plus judicieux de modifier directement les contrats
d’assurance que de réduire les créances des assurés ou d’effectuer une conversion.
Or le droit de la FINMA d’intervenir ainsi dans la relation de droit privé entre
I’entreprise d’assurance et 1’assuré requiert une base légale expresse. L’art. 52e¢
dispose donc que le plan d’assainissement peut prévoir une atteinte directe aux
droits des assurés par le biais d’'une modification du contenu des contrats (autrement
dit une modification matérielle des contrats). La modification pourra porter sur les
conditions du contrat, les primes (si elles ne sont pas déja modifiables en vertu d’une
clause d’adaptation), les participations aux excédents, les bonus ou rabais pour
absence de sinistres, les droits d’option ou les garanties découlant de I’assurance sur
la vie. Le contrat pourra étre modifié, indifféremment, avant la survenance d’un cas
d’assurance ou apres la survenance d’un tel cas, & condition que celui-ci n’ait pas
encore ¢té réglé. De plus, la modification des contrats pourra avoir des conséquences
aussi bien sur le bilan que sur d’autres éléments. Si le repreneur entend par exemple
reprendre un portefeuille d’assurance seulement a la condition que certaines presta-
tions garanties contractuellement en soient supprimées (p.ex. suppression de la
contribution a un abonnement de fitness), cela aura des conséquences sur le bilan.
En revanche, une modification du contrat d’assurance consistant en la suppression
d’un droit formateur (p. ex. le droit de résiliation) aura en général des conséquences
sur des ¢léments autres que le bilan.

Pour les assurés, la modification des contrats fondée sur cet article est en principe
équivalente a une réduction des créances ou a une conversion et peut donc étre
appliquée comme solution de remplacement. Le plan d’assainissement devra en
I’occurrence privilégier I’instrument le mieux a méme de protéger les assurés. La
modification des contrats étant complexe, cet instrument d’assainissement ne devra
toutefois étre utilis€ qu’avec retenue. Ainsi, lorsque les deux solutions permettront
d’atteindre le méme but et offriront les mémes avantages, il conviendra d’opter pour
une réduction des créances. La modification des contrats est envisageable en particu-
lier si elle porte sur des éléments d’un contrat inhabituels sur le marché. Elle peut
notamment étre indiquée si elle permet de transférer un portefeuille d’assurance a
une autre entreprise d’assurance.

Al 1

L’atteinte aux droits des assurés est subordonnée au respect des conditions et de
I’ordre définis a I’art. 52d. L’al. 1 indique ainsi clairement, d’une part, que la modi-
fication des contrats d’assurance est en principe équivalente a la réduction des
créances et a la conversion et, d’autre part, qu’elle doit tenir compte du traitement
privilégié des prétentions nées de contrats d’assurance. L’art. 29 de la loi fédérale
sur la garantie des obligations découlant d’assurances sur la vie prévoyait déja de
telles regles.
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L’art. 52¢ s’appliquera aussi bien a 1’assainissement de 1’entreprise d’assurance
qu’au transfert du portefeuille d’assurance a une autre entreprise d’assurance ou a
une société de défaisance.

Enfin, les compétences que cet alinéa attribue a la FINMA permettront également a
cette autorité de modifier les contrats lorsque 1’assainissement sera justifié par une
guerre ou des actes de terrorisme. Ces dispositions remplacent la «clause de guerre,
en vertu de laquelle I’ancien Office fédéral des assurances privées avait compétence
pour modifier les contrats. Le droit en vigueur ne prévoit pas de régle similaire.

Al 2

L’atteinte aux droits des assurés sera soumise en principe a I’obligation de garantir
I’égalité de traitement des créanciers. Cela signifie que toute atteinte aux droits des
assurés, dont la modification des contrats, devra étre la méme pour tous les assurés
placés au méme rang dans 1’ordre de collocation défini a I’art. 52d.

L’al. 2 permet toutefois de déroger au principe de 1’égalité de traitement. Cette
disposition tient compte en effet de la primauté de I’intérét général et admet, au nom
de ce dernier, que I’assainissement puisse comporter une certaine inégalité de trai-
tement des assurés. C’est ainsi que dans certaines circonstances, une modification
mineure opérée conformément au principe de proportionnalité dans une catégorie
donnée de contrats peut avoir un effet plus important en termes d’assainissement
qu’une modification portant sur toutes les catégories de contrats. Il est également
possible qu’une assurance sur la vie soit assortie de droits d’option et de garanties
relativement insignifiants pour chaque assuré¢, mais que la suppression de ces droits
ait globalement, selon les circonstances, un effet considérable en termes d’assainis-
sement. Autre exemple: la modification de contrats relevant d’un portefeuille
d’assurance peut ne pas étre applicable a tous les assurés, du fait que la clause con-
cernée ne figure pas dans tous les contrats. Le cas échéant, il peut étre judicieux de
supprimer cette clause de tous les contrats concernés et de ne pas toucher aux autres
contrats. La limite de cette approche est fixée par le principe de I’égalité de traite-
ment des créanciers. Les assurés dont la situation est la méme doivent étre traités de
la méme manicre, compte tenu de 1’égalité de leur situation (p. ex. assurés ayant
conclu le méme contrat). Malgré la primauté de I’intérét général, les droits de
chaque assuré doivent toujours étre respectés. Ainsi, méme en cas d’inégalité¢ de
traitement, les mesures d’assainissement ne doivent mettre aucun assuré dans une
position moins favorable que celle qu’il occuperait en cas de faillite assurantielle
(cf. art. 52j, al. 1, let. ¢). Cela signifie qu’en cas d’inégalité de traitement lors de
I’assainissement, I’assuré moins bien trait¢ doit néanmoins occuper une position plus
favorable qu’en cas de faillite. De plus, conformément au principe de proportionnali-
té, la modification des contrats doit se limiter a ce qui est nécessaire pour assainir le
ou les portefeuilles d’assurance concernés et rétablir ainsi I’équilibre financier.

A noter que cet alinéa, et par conséquent la possibilité de déroger au principe de
I’égalité de traitement des assurés, s’applique uniquement aux contrats d’assurance
pour lesquels une fortune liée au sens de ’art. 17 est prescrite a titre de garantie.
Cela signifie que cette possibilité ne concerne pas la réassurance (cf. art. 35), les
contrats conclus avec des contreparties professionnelles (cf. art. 30a) ni 1’assurance
interne au groupe (cf. art. 30d4). Une modification des contrats s’appliquant a tous les
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assurés et garantissant ainsi 1’égalité de traitement de ces derniers sera néanmoins
possible dans ces cas également.

Al 3

L’inégalité¢ de traitement des assurés bénéficiant du méme privilége ne se justifie
que dans des circonstances particulieres. Ainsi, pour qu’elle soit réputée servir
I’intérét général des assurés conformément a I’al. 2 (cf. ci-dessus), la modification
différenciée des contrats d’assurance doit fournir une contribution a I’assainissement
plus importante que 1’égalité de traitement de tous les assurés, ou étre le seul moyen
d’assainir ’entreprise d’assurance.

Art. 52f Droits des assurés en cas de conversion des capitaux de tiers
en capital propre, de réduction des créances et de modification
des contrats

Al Tet?2

Les mesures prévues aux art. 52d et 52e portent une atteinte considérable aux droits
des assurés. L’art. 52f en tient compte puisqu’il accorde a ces derniers des droits
supplémentaires. C’est ainsi que les al. 1 et 2 octroient aux assurés un droit de rési-
liation extraordinaire calqué sur celui prévu a Iart. 62, al. 3.

Il pourrait cependant arriver que ce droit de résiliation extraordinaire soit exercé par
un nombre si ¢élevé d’assurés que cela aggraverait les difficultés financicres de
I’entreprise d’assurance (p. ex. risque de manquer de liquidités). Dans ce genre de
situation exceptionnelle, la FINMA pourra ordonner des mesures protectrices
d’accompagnement, telles que 1’octroi d’un sursis ou la prorogation des échéances
de paiement, afin de stabiliser la situation.

Al 3

Si le portefeuille d’assurance est totalement ou partiellement transféré a un autre
sujet de droit dans le cadre de la procédure d’assainissement et qu’il en résulte une
atteinte aux droits des assurés, ceux-ci pourront faire valoir, a 1’égard de 1’entreprise
d’assurance devant €tre assainie, une créance compensatrice de méme rang équiva-
lente a leur perte financiere. Cette disposition garantit que les assurés concernés par
le transfert d’un portefeuille d’assurance leur occasionnant une perte financiere ne
seront pas défavorisé€s par rapport aux autres créanciers.

Art. 52g Ajournement de la résiliation de contrats

Cette disposition correspond a I’art. 30a LB. Elle habilite la FINMA a prendre les
mesures prévues a la section 2 (Mesures protectrices, mesures en cas de risque
d’insolvabilité et liquidation) sans que cela n’entraine I’exercice des droits de résilia-
tion contractuels ou des droits visés a 1’art. 52f. Il s’agit de garantir la poursuite
ininterrompue des rapports contractuels méme en situation de crise. L’ajournement
de la résiliation de contrats de réassurance constituant un cas spécial, il est régle-
menté a I’art. 524.
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Al 1

Un ajournement restera possible en principe lorsque la FINMA ordonnera ou autori-
sera une ou plusieurs mesures prévues a la section 2 (Mesures protectrices, mesures
en cas de risque d’insolvabilité et liquidation). Cette possibilité garantira
I’application de I’al. 1, notamment aux cas pour lesquels une conversion des capi-
taux de tiers en capital propre ou une réduction des créances a été ordonnée. De plus,
comme dans le droit bancaire, il est prévu que 1’ajournement concerne non seule-
ment les contrats financiers, mais également tous les autres contrats. Outre les con-
trats d’assurance, il sera donc possible d’ajourner en particulier les contrats qui
reglent la fourniture de services liés par exemple a I'infrastructure informatique de
I’entreprise d’assurance et qui sont indispensables au bon fonctionnement de cette
derniere, ou encore les contrats de bail ou de leasing. Enfin, I’ajournement concerne-
ra non seulement les droits de résiliation, mais aussi, selon la let. b, les droits de
compensation, de réalisation ou de transfert visés a ’art. 51b. Cet alinéa s’appliquera
¢galement a la résiliation automatique des contrats, comme I’indique le libell¢ de la
let. a.

Al 2

Cet alinéa dispose qu’un ajournement peut étre ordonné pour tous les contrats qui
lient la résiliation ou I’exercice d’un des droits visés a I’al. 1 a la décision
d’appliquer ou d’autoriser les mesures prévues a la section 2 (Mesures protectrices,
mesures en cas de risque d’insolvabilité et liquidation). Sont visés principalement les
contrats prévoyant qu’une mesure de la FINMA constitue un motif de résiliation,
ainsi que ceux dans lesquels la résiliation ou le droit de résiliation sont liés a la
mesure concernée. L’al. 2 couvre donc également, par exemple, les cas dans lesquels
des obligations contractuelles particulieres (fourniture de garanties plus €levées, p.
ex.) peuvent &tre imposées a I’entreprise d’assurance, sur la base de la mesure prise.

L’ajournement peut également étre ordonné pour des contrats dont la résiliation
n’est pas liée directement a une mesure de la FINMA, mais en découle indirecte-
ment. Il peut en outre concerner des contrats dans lesquels 1’entreprise d’assurance
n’a pas qualité de partie, mais est réputée par exemple garante ou entité désignée par
contrat. En effet, ’ajournement est déja possible si le contrat lie la résiliation a la
mesure prise par la FINMA. L’ajournement peut également concerner des contrats
conclus entre des tiers qui ont un lien avec I’entreprise d’assurance faisant 1’objet de
mesures. Cette possibilité vise a atténuer en particulier le probléme des clauses de
défaillance réciproque (cross-default clauses). Celles-ci peuvent notamment prévoir
la résiliation d’un contrat conclu avec une filiale si des mesures applicables en cas
d’insolvabilité ont été prises a I’encontre de la société mere. Par conséquent, I’ajour-
nement peut étre ordonné indépendamment du fait que ’entreprise d’assurance
concernée par les mesures soit partie au contrat, garante ou personne déterminante
pour le motif de résiliation.

Al 3

La durée de I’ajournement ne peut excéder deux jours ouvrables, méme si 1’ajourne-
ment reste justifi¢ au-dela de ce délai. Le calcul du délai ne tient pas compte des
samedis, des dimanches et des jours légalement fériés au sicge de I’entreprise
d’assurance. Si, par exemple, 1’ajournement débute un jeudi a midi, son expiration
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peut étre fixée au lundi suivant, a midi. L’ajournement peut aussi commencer un
samedi, un dimanche ou un jour férié.

Al 4

L’al. 4 décrit les conditions dans lesquelles I’ajournement est exclu ou devient
caduc. C’est notamment le cas lorsque le motif de la résiliation ou de la naissance
d’un droit au sens de 1’al. 1 n’a pas de rapport avec les mesures prévues a la sec-
tion 2 (Mesures protectrices, mesures en cas de risque d’insolvabilité et liquidation).
Il est a noter qu’en vertu de 1’al. 2 les nouvelles exigences auxquelles 1’entreprise
d’assurance concernée devra satisfaire par suite des mesures prises doivent étre
considérées comme liées a ces mesures.

AlLS

L’al. 5 dispose clairement que, si I’entreprise d’assurance respecte les conditions
d’autorisation et les autres prescriptions légales apres 1’échéance de 1’ajournement,
les droits ajournés ne peuvent plus étre exercés et le contrat subsiste. Comme dans le
droit bancaire, la FINMA dispose d’une certaine marge d’appréciation pour établir si
I’al. 5 peut s’appliquer ou non. Les éventuelles dispositions contraignantes du droit
étranger ne sont pas valables en 1’occurrence. Les conditions sont réputées remplies
s’il n’y a plus de raison de prendre de mesures. Si les conditions fixées a I’al. 5 ne
sont pas remplies apreés 1’échéance de 1’ajournement, les contrats peuvent, s’ils
incluent des droits correspondants, étre résiliés dans le respect des droits contrac-
tuels. A noter que, dans ce cas, I’ajournement durable concerne uniquement les
droits de résiliation qui n’ont pas pu étre exercés en raison de 1’ajournement
lui-méme. Si de nouveaux droits de résiliation naissent ultérieurement et qu’ils ne
tombent pas sous le coup de I’ajournement, ils peuvent étre exercés a tout moment.

Art. 52h Ajournement de la résiliation de contrats de réassurance

Les contrats de réassurance sont un moyen de garantie de premiere importance pour
les assureurs directs, et c’est précisément en cas d’assainissement que leur maintien
est essentiel. En effet, la perte de la réassurance par I’assureur direct risque de faire
¢chouer ’assainissement, notamment parce qu’il est trés difficile pour une entreprise
d’assurance directe traversant une crise financiére de conclure une nouvelle réassu-
rance. C’est pourquoi ’art. 52/ prévoit que la FINMA pourra ajourner la résiliation
de contrats de réassurance ou I’exercice des droits de résiliation correspondants. Elle
pourra agir de méme en cas de transfert du portefeuille d’assurance. C’est pour cette
raison notamment que [’ajournement de la résiliation de contrats de réassurance
nécessite ’instauration d’une disposition dérogeant a 1’art. 52g, qui donne a
I’entreprise d’assurance a assainir la possibilité, en fournissant la sécurité juridique
nécessaire, de remplacer la couverture de réassurance de son portefeuille d’assu-
rance sur le marché ou de maintenir la couverture existante.

La FINMA pourra donc ordonner 1’ajournement de la résiliation de contrats de
réassurance pour quatre mois au plus (contre deux jours au plus en ce qui concerne
les contrats d’assurance |[cf. art. 52g]). Le cas échéant, ce délai permettra a
I’entreprise d’assurance de chercher une nouvelle couverture de réassurance pour le
portefeuille d’assurance concerné.
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Cet article restreint les droits de I’entreprise de réassurance concernée puisque celle-
ci ne peut pas résilier le contrat pendant une durée pouvant aller jusqu’a quatre mois.
Toutefois, afin de tenir compte des intéréts de 1’entreprise de réassurance, la FINMA
pourra lui accorder, pendant la durée de 1’ajournement, un droit de regard sur
I’entreprise d’assurance directe.

Art. 52i Effet de I’assainissement d’une entreprise d’assurance directe
sur les contrats de réassurance

L’art. 52i dispose qu’en cas d’assainissement, les créances nées du contrat de réassu-
rance détenues par I’assureur direct sur le réassureur subsistent sans changements.
Cela signifie que I’entreprise de réassurance doit fournir ses prestations jusqu’a
concurrence du montant convenu dans le contrat, méme si les créances détenues par
les assurés sur ’entreprise d’assurance directe ont été réduites en application de
I’une des mesures visées a 1’art. 52e. Le but est d’empécher que la mesure d’assai-
nissement ne profite a 1’entreprise de réassurance en lieu et place de 1’assureur direct
concerné. Toutefois, dans des cas extrémes, cela pourrait conduire a ce que I’assu-
reur direct pergoive du réassureur, pour un sinistre donn¢, un montant supérieur a
celui qu’il doit payer lui-méme a I’assuré. En cas d’assainissement, 1’entreprise de
réassurance se doit donc de veiller de la méme fagon que lors de I’exécution ordi-
naire du contrat a ce que les sinistres soient réglés avec soin. C’est d’autant plus
important qu’en cas d’assainissement, il existe un risque accru que 1’assureur direct
s’enrichisse aux dépens du réassureur moyennant un reglement trop généreux des
sinistres. Il convient par conséquent d’intégrer ’entreprise de réassurance de ma-
niere appropriée au processus de réglement des sinistres. C’est pourquoi celle-ci
pourra exercer, pendant la procédure d’assainissement également, un droit de regard
sur I’assureur direct, droit qui est inscrit dans les contrats de réassurance, confor-
mément aux normes en vigueur. Il n’est donc pas nécessaire de réglementer ces
droits dans la LSA, d’autant plus qu’ils peuvent étre également accordés par la
FINMA en vertu de I’art. 524, al. 4. Il incombe en outre au délégué a 1’assainis-
sement de prendre les mesures organisationnelles qui s’imposent (principe du double
controle, controles par échantillonnage, etc.) pour s’assurer que le réglement des
sinistres est effectu¢ avec la diligence requise. Enfin, la FINMA est également tenue
de veiller a I’exécution correcte des taches, dans la mesure ou elle a nommé le
délégué a I’assainissement et ou elle surveille 1’activité de ce dernier.

Art. 52j Homologation du plan d’assainissement

Cette disposition s’inspire de 1’art. 31 LB. Comme la LB, la nouvelle LSA prévoit
que la FINMA devra homologuer le plan d’assainissement, indépendamment d’une
¢ventuelle atteinte aux droits et aux obligations des créanciers et des propriétaires, et
en publier les grandes lignes. L’approbation des propriétaires de 1’entreprise d’assu-
rance ne sera en revanche pas requise (cf. al. 2). En méme temps qu’elle publiera les
grandes lignes du plan d’assainissement, la FINMA devra indiquer comment les
créanciers et les propriétaires concernés pourront consulter ce plan (al. 3). Les
conditions d’homologation du plan d’assainissement ne sont pas énumérées de
manicre exhaustive. Celui-ci devra d’abord satisfaire aux exigences légales définies
a I’art. 52b, puis remplir en particulier les conditions suivantes: (1) ne pas étre moins
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favorable aux créanciers que I’ouverture immédiate de la faillite de I’entreprise
d’assurance, (2) respecter 1’ordre de collocation applicable, en vertu du droit de la
faillite, aux créanciers entre eux ainsi qu’aux créanciers par rapport aux propriétaires
et (3) tenir compte de manicre appropriée des liens juridiques ou économiques entre
les actifs, les passifs et les contrats.

Il ne sera pas obligatoire de soumettre 1’évaluation des actifs et des passifs a la
vérification d’un réviseur agréé, prévue a I’art. 725, al. 2, CO. Si les actifs et les
passifs relevent d’une partie de I’entreprise d’assurance qui sera maintenue, leur
¢valuation devra se fonder sur les valeurs ayant trait a la poursuite des activités. Les
actifs et les passifs devront étre évalués, et ’assainissement requis devra étre estimé
conformément au principe de prudence. Ce principe est €également énonce a I’art. 31,
al. 1, let. a, LB ou a l’art. 30c, al. 1, let. a, P-LB. L’évaluation devra tenir compte en
particulier des pertes auxquelles il faut s’attendre. Elle pourra aussi se fonder sur les
particularités résultant du droit de la surveillance des assurances.

L’al. 1, let. ¢, pose le principe selon lequel aucun créancier ne doit supporter de
pertes plus importantes que celles qu’il subirait en cas de faillite assurantielle (no
creditor worse off than in liquidation). L application de ce principe requiert que 1’on
compare le dividende potentiel de la faillite et la valeur de la participation (et des
éventuelles autres prestations) en cas d’assainissement. La FINMA disposera certes
d’une grande marge d’appréciation pour comparer ces valeurs, mais elle devra tenir
compte des particularités des différentes couvertures d’assurance. Les assurés peu-
vent par exemple avoir intérét a ce que leur contrat d’assurance soit maintenu, cet
intérét étant toutefois difficile a quantifier. La couverture de 1’assurance-maladie
complémentaire en est un bon exemple. Si leur contrat est résili€, les assurés ris-
quent, selon les circonstances, de ne pas retrouver de couverture d’assurance équiva-
lente aupreés d’une autre assurance en raison de leur age ou de leurs problémes de
santé. Il sera donc possible, aux fins de ce calcul comparatif, de tenir compte non
seulement des intéréts financiers quantifiables, mais aussi d’autres intéréts des
assureés.

Un autre exemple des difficultés que peut présenter ce calcul comparatif est la
question de savoir ce qui, entre une prestation en capital et une rente, a le plus de
valeur pour les assurés. Cela peut dépendre a la fois de la situation personnelle de
I’assuré et d’autres facteurs, comme 1’évolution de la conjoncture. Comme il n’est
pas possible de répondre a cette question de maniere générale, il doit étre permis
d’effectuer le calcul comparatif en ignorant les événements futurs, qui sont incer-
tains par nature.

En ce qui concerne les liens entre les actifs, les passifs et les contrats, il faut veiller a
ce que le plan d’assainissement tienne compte du rapport qui existe dans une entre-
prise d’assurance entre des actifs et des passifs bien précis (p. ex. gestion des actifs
et des passifs, contrats de couverture destin€s a atténuer certains risques). Un plan
d’assainissement judicieux doit prendre en considération ces interdépendances et
prévoir des solutions cohérentes pour ce qui est des liens entre les actifs, les passifs
et les contrats.
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Art. 52k Refus du plan d’assainissement

Un assainissement ne peut étre impos¢€ purement et simplement aux créanciers, en
raison de I’atteinte considérable qu’il peut porter aux droits de ces derniers du fait,
par exemple, de la réduction des créances, de la conversion ou d’un sursis au paie-
ment. Si les mesures d’assainissement affectent directement les droits des créanciers,
I’al. 1 prévoit que la FINMA devra fixer, au plus tard au moment de 1’homologation,
un délai dans lequel les créanciers pourront refuser le plan d’assainissement.

La FINMA est tenue d’intégrer les créanciers dans la procédure aussi tot que pos-
sible. Il ne sera cependant pas toujours possible de les informer avant 1’homolo-
gation du plan d’assainissement, car une information concernant des mesures pos-
sibles, mais non encore définitives, peut encore accroitre 1’insécurité. L’effet
d’apaisement visé ne peut alors étre obtenu qu’au moment ou le plan d’assainisse-
ment est homologué. Si elle n’est communiquée qu’a ce moment-la, I’information
sera donnée sous réserve d’un éventuel refus du plan d’assainissement par les créan-
ciers.

Si la moiti¢ des créanciers connus refusent le plan d’assainissement, la FINMA
ordonnera la faillite de I’entreprise d’assurance conformément aux dispositions de la
section 2b. Le droit de refuser le plan d’assainissement appartient non seulement aux
assurés, mais également a tous les créanciers de 1’entreprise d’assurance.

Art. 521 Effets juridiques du plan d’assainissement

La réglementation proposée dans cet article vise a exclure toute insécurité juridique
concernant le moment de I’entrée en force du plan d’assainissement. L’al. 1 dispose
que ce plan prendra effet immédiatement a 1’expiration du délai visé a 1’art. 52k,
al. 1, pour son refus, a condition que ce délai n’ait pas été utilisé. Cette réglementa-
tion s’inspire de celle qui est prévue dans la procédure de recours, selon laquelle un
recours fondé sur ’art. 54d n’a pas d’effet sur la validité juridique du plan d’assai-
nissement. Il s’ensuit que ’entrée en force immédiate du plan d’assainissement
supplante les éventuelles prescriptions de forme. Ainsi, par souci de clarté, 1’al. 2
précise qu’en particulier le déploiement immédiat des effets juridiques du plan
d’assainissement prime également les régles générales relatives a I’inscription au
registre foncier ou au registre du commerce (cf. al. 2).

Art. 52m Prétentions

Al let2

L’art. 52m s’inspire de 1’actuel art. 32 LB. Ainsi, la nouvelle LSA autorisera égale-
ment I’exercice de prétentions en matiere de révocation pendant une procédure
visant a assurer la poursuite des activités de la société. Par conséquent, les actions
pauliennes que I’entreprise d’assurance peut intenter en vertu des art. 285 a 292 LP
seront déja autorisées lors de la procédure d’assainissement, une fois le plan
d’assainissement homologué, sans qu’il faille attendre la procédure de liquidation
(qui peut d’ailleurs ne jamais étre ouverte) (cf. al. 1). Quant aux créanciers, ils
n’auront la possibilit¢ de faire valoir des prétentions pauliennes que si un plan
d’assainissement portant atteinte a leurs droits ne prévoit pas que 1’entreprise d’assu-
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rance assainie ait le droit de demander la révocation d’actes juridiques ou si cette
entreprise n’exerce pas ce droit (cf. al. 2). Chaque créancier ne sera en outre habilité
a faire valoir ses créances que dans les limites ou le plan d’assainissement porte
atteinte a ses droits (en d’autres termes, la LSA ne prévoit pas de cession de droits
conforme a l’art. 260, al. 1, LP). Le droit de révocation s’appliquera aussi en prin-
cipe aux créances contractées pendant la procédure d’assainissement. Etant donné
toutefois que 1’assainissement sera exécuté sous la surveillance de la FINMA, il ne
devrait que rarement y avoir de motifs de révocation concernant ces créances.

La doctrine critique 1’inégalité de traitement que I’art. 32 LB crée par rapport a la
procédure d’assainissement de droit commun. A cette critique, il faut opposer le fait
que 1’¢lément déterminant pour un créancier touché par une restriction de ses droits
est justement cette restriction, et non la question de savoir si la société continuera
d’exister ou disparaitra au terme de la procédure. Le fait que ce soit précis€ément
I’entreprise d’assurance devant €tre assainie qui ait conclu 1’acte juridique révocable
avec le bénéficiaire ne joue généralement aucun role pour les créanciers, du fait de la
désignation d’un délégué a I’assainissement (dans la mesure ou, selon 1’al. 2, le
créancier n’est pas autorisé d’office a demander la révocation).

Al 3

Le plan d’assainissement doit pouvoir étre appliqué immédiatement, et les éventuels
nouveaux sujets de droit concernés exercer leurs fonctions sans délai. Or cela n’est
pas possible tant que des actes juridiques fondés sur le plan d’assainissement, tels
que le transfert de valeurs patrimoniales, peuvent faire 1’objet d’une action paulienne
au sens des art. 285 ss LP. C’est pourquoi ces actions doivent étre exclues égale-
ment, et les personnes dont les droits sont restreints renvoyées a la compensation
visée a I’art. 52¢, al. 3, ainsi qu’a la procédure de recours prévue a ’art. 54d.

Al 4

Les art. 286 a 288 LP permettent de demander la révocation d’actes juridiques
accomplis pendant une période déterminée précédant la saisie ou la déclaration de
faillite. Etant donné que ’assainissement d’une entreprise d’assurance, comme celui
d’une banque, ne se conclut ni par une saisie ni par une faillite, le calcul des délais
ne doit pas se fonder sur le moment de la saisie ou de I’ouverture de la faillite, mais
reposer sur la date a laquelle la FINMA a homologué¢ le plan d’assainissement
(cf. al. 4). Toutefois, si la FINMA a ordonné précédemment 1’application de I’une
des mesures protectrices visées a I’art. 51, al. 2, let. a, b, d, e et 1, c’est le moment ou
cette mesure a ét¢ ordonnée qui est déterminant.

Al 6

En I’absence d’une disposition de renvoi analogue a 1’art. 39 LB, I’al. 6 renvoie
directement, pour ce qui est de I’exercice de prétentions en matiére de responsabili-
té, aux dispositions du droit de la société¢ anonyme régissant la responsabilité
(art. 752 a 760 CO).
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Section 2b Faillite assurantielle

Art. 53 Ouverture de la faillite

Cette disposition doit étre modifiée du fait de I’instauration de la réglementation
relative a 1’assainissement, mais son contenu reste le méme. Elle correspond a
I’art. 33 LB. L’actuel art. 53, al. 1, régle ce que le P-LSA régle a I’art. 51 (pour que
la faillite soit ouverte, il faut que des raisons sérieuses laissent craindre un surendet-
tement ou des problémes de liquidités). Il suffit donc, dans le nouvel al. 1 de
I’art. 53, de renvoyer a I’art. 51q, al. 1. Du fait de la nouvelle réglementation fixée a
I’art. 51a, il n’y a plus lieu de maintenir 1’al. 2.

Art. 54, al. 2 et 3

Les actuels al. 2 et 3 sont regroupés dans le nouvel al. 2. Par souci de clarté, le terme
vague et équivoque de «mesures» figurant dans 1’actuel al. 3 est supprimé. Il n’en
résulte aucune modification sur le plan matériel. Le nouvel al. 3 donne a la FINMA
la compétence de préciser les modalités de la procédure.

Art. 54a Créances d’assurés nées de contrats d’assurance

L’al. 1 prévoit I’octroi d’un privilége général aux assurés, compte tenu de la hiérar-
chie des créanciers définie dans la LP. Dérogeant a la LP, il dispose toutefois que les
créances d’assurés nées de contrats d’assurance prendront certes rang dans la deu-
xieme classe de ladite hiérarchie lors de la procédure de faillite, mais qu’elles ne
seront remboursées a partir de la masse en faillite qu'une fois réglées toutes les
autres créances de cette classe. A noter en outre que les créances garanties par une
fortune liée en vertu de ’art. 17 continueront de bénéficier d’un privilege particulier
et seront remboursées en priorité, avant méme que 1’ordre de collocation des créan-
ciers ne prenne effet (cf. actuel art. 544, al. 2, et nouvel art. 54abis).

Par souci de clarté, la terminologie de I’al. 1 est uniformisée, moyennant I’adoption
d’une nouvelle formulation, a savoir «créances d’assurés nées de contrats
d’assurance». Celle-ci indique clairement que seuls les assurés bénéficient d’un
privilege et que celui-ci se limite aux créances nées d’un contrat d’assurance. Les
contreparties (partenaires contractuels) n’étant pas mentionnées, elles sont exclues
de ce traitement privilégié.

Art. 54abis Fortune liée
Al 1

L’al. 1 est repris de I’actuel art. 54a, al. 2, mais modifié¢ en ceci qu’un éventuel
excédent de produit provenant de la vente d’une fortune liée sera d’abord réparti au
prorata entre les autres fortunes liées de ’entreprise d’assurance. Ce n’est que lors-
que toutes les créances garanties par une fortune liée auront €té¢ remboursées que le
solde éventuel sera versé a la masse en faillite.
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Al 2

Cette disposition habilite le liquidateur de la faillite a rembourser individuellement
des créances d’assurés garanties par une fortune liée avant que 1’état de collocation
n’entre en force. Prévue a I’heure actuelle a I’art. 35, al. 2, OFA-FINMA, cette
compétence sera donc inscrite dans la LSA, sous une forme légérement modifice.
Elle se traduira par une nette accélération des remboursements, car le liquidateur
n’aura plus besoin d’attendre 1’entrée en force de I’état de collocation. Si ce n’était
pas le cas, le remboursement des créances pourrait étre bloqué pendant des années.
Son exécution est néanmoins limitée, dans la mesure ou elle doit garantir I’égalité de
traitement de tous les assurés sur le plan financier (let. a). Cela signifie qu’au terme
de la procédure, le dividende de la faillite devra avoir ét€ versé aux assurés confor-
mément a la part a laquelle ceux-ci ont droit. Par conséquent, le liquidateur de la
faillite devra faire une estimation du montant total des créances. De ce fait, il est
possible que les prestations d’assurance soient remboursées, dans un premier temps,
uniquement a hauteur d’un certain pourcentage au lieu de 1’étre dans leur intégralité
(cette méthode garantit le respect du principe d’égalité de traitement sur le plan
financier, méme dans le pire des scénarios [worst case scenario]). En revanche, il
n’est pas obligatoire de désintéresser tous les assurés simultanément. Le rembour-
sement des créances est soumis a une autre condition, a savoir qu’il aura lieu si,
aprés avoir effectué un examen provisoire des créances, le liquidateur de la faillite
arrive a la conclusion que I’admission du montant a payer dans I’état de collocation
se justifie (let. b). Cette disposition garantit donc que les créances seront rembour-
sées dans leur intégralité ou en partie seulement si le liquidateur de la faillite les a
examinées et qu’il considere leur remboursement comme justifié.

Al 3

Cette disposition prévoit que le liquidateur de la faillite devra exiger la restitution
des remboursements effectués a tort. De plus, s’il apparait qu’il a enfreint ses obliga-
tions intentionnellement ou par négligence grave, le liquidateur de la faillite devra
répondre des dommages causés a la masse en faillite par les paiements concernés.

Art. 54b Assemblée des créanciers et commission de surveillance

Les modifications apportées a cet article sont de nature purement rédactionnelle.

Art. 54bbis Engagements contractés lors de mesures protectrices ou pendant
la procédure d’assainissement

Cette disposition correspond a I’art. 37 LB. Elle prévoit qu’en cas de faillite assuran-
tielle, les engagements que 1’entreprise d’assurance a eu le droit de contracter pen-
dant la durée des mesures ordonnées par la FINMA ou pendant la procédure
d’assainissement, avec 1’approbation de la FINMA ou celle du chargé d’enquéte ou
du délégué a I’assainissement nommés par elle, devront étre remboursés avant tous
les autres. Ces créances sont donc assimilées a des dettes de la masse en faillite. La
priorité qui leur est ainsi donnée facilite la poursuite des activités de la société
pendant la procédure d’assainissement. Si ces créances n’étaient pas prioritaires,
I’entreprise d’assurance devant étre assainie risquerait de ne plus trouver de parte-
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naires contractuels, en raison du risque de défaillance qu’elle présente, ce qui com-
promettrait son assainissement.

Section 2¢ Procédure

Art. 54d Recours contre ’homologation du plan d’assainissement

La partie recourant contre 1’homologation du plan d’assainissement ne pourra pas
prétendre a I’annulation ou a la modification du plan, ni par conséquent au transfert
inverse des actifs, des passifs et des contrats.

S’appuyant sur la disposition correspondante de la LB, I’art. 544 garantit I’exécution
d’un assainissement intégral en temps utile, ce qui est dans I’intérét de toutes les
parties. Il faut en effet éviter dans tous les cas que I’assainissement ne soit entravé
par des processus interminables portant sur des points particuliers. Les intéréts
pécuniaires des créanciers ou des propriétaires ne pourront €tre réparés qu’au moyen
d’une indemnisation. L’entreprise d’assurance sera aussi légitimée a recourir. Cette
réglementation se justifie dans la mesure ou une faillite ferait subir a toutes les
parties des inconvénients plus graves qu’un assainissement, celui-ci ne pouvant étre
ordonné que si les conditions fixées a I’art. 52j P-LSA sont réunies.

Le fait d’utiliser les nouveaux fonds directement a des fins d’indemnisation pourrait
compromettre la poursuite des activités de 1’entreprise d’assurance assainie. Pour
éviter cette situation, 1’éventuelle indemnisation prendra en régle générale la forme
d’une attribution d’actions, d’autres droits de participation, d’options ou de bons de
récupération. L’indemnisation en especes sera également possible, mais devra rester
I’exception et porter sur des sommes relativement modestes. Afin que 1’entreprise
d’assurance dispose de moyens suffisants pour accorder une indemnité, des mesures
préparatoires pourront étre prises dans le plan d’assainissement. Une partie des
nouvelles actions qui seront émises pourraient par exemple étre retenues et ne pas
(encore) étre distribuées aux créanciers concernés. Ces actions resteraient alors la
propriété de I’entreprise d’assurance (propres actions), et les créanciers recevraient
la méme valeur que si toutes les actions en circulation leur étaient distribuées. Si un
tribunal ordonnait ensuite 1’octroi d’une indemnité, les actions retenues pourraient
étre distribuées aux recourants ayant obtenu gain de cause.

Art. 54e Recours des créanciers et des propriétaires lors de mesures
en cas d’insolvabilité

Dans la loi en vigueur, I’art. 54e régit seulement les droits de recours qui ont trait a
la procédure de faillite. L’instauration d’une réglementation compléte en maticre
d’insolvabilité dans la LSA requiert d’étendre le champ d’application de cette dispo-
sition par analogie avec I’art. 24 LB. La disposition change en outre de numéro. Les
mesures protectrices prévues a 1’art. 51 ne tomberont sous le coup de cette disposi-
tion que si elles sont ordonnées dans le cadre d’une procédure d’insolvabilité¢ fondée
sur I’art. 51a, al. 1. C’est pourquoi le titre de 1’article est ¢galement modifié. Cette
disposition a par ailleurs déja été adaptée lors de 1’adoption de la LEFin. Dans le
cadre de la présente révision de la LSA, elle est en outre étendue aux nouvelles
dispositions de procédure du droit de I’assainissement et de la faillite.
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Selon I’al. 1, les créanciers et les propriétaires d’une entreprise d’assurance (ou
d’une société d’un groupe ou d’un conglomérat significative) pourront recourir
uniquement contre 1’homologation du plan d’assainissement (cf. art. 52j), contre les
opérations de réalisation et contre 1’approbation du tableau de distribution et du
compte final (cf. art. 54¢ dans la version de la LEFin). En cela, 1’al. 1 est analogue a
I’art. 24, al. 2, LB, applicable en cas d’insolvabilité d’une banque.

L’al. 2 précise ’objet du recours contre des opérations de réalisation au sens de
I’al. 1, let. b. Cette précision est nécessaire eu égard au fait que dans la procédure de
faillite assurantielle, le liquidateur de la faillite n’aura pas compétence pour rendre
des décisions. A la différence de 1’homologation du plan d’assainissement et de
I’approbation du tableau de distribution ou du compte final par la FINMA, les opéra-
tions de réalisation du liquidateur de la faillite ne sont donc pas des décisions au sens
de la PA. Elles ne fondent, modifient ou suppriment aucun droit ni aucune obliga-
tion, et ne présentent aucune des caractéristiques définissant les décisions au sens de
I’art. 5 PA. Elles constituent plutdt des actes matériels au sens de 1’art. 25a PA,
c’est-a-dire des actes fondé€s sur le droit public fédéral et touchant a des droits ou des
obligations. Or toute personne ayant un intérét digne de protection peut exiger que
I’autorité compétente pour de tels actes rende une décision par laquelle, entre autres,
elle constate D’illicéité d’actes matériels ou s’abstient d’actes illicites. L’al. 2 se
fonde sur cet article de la PA et donne a toute personne touchée par une opération de
réalisation le droit d’exiger de la FINMA qu’elle rende une telle décision. Etant
donné qu’en reégle générale, le liquidateur de la faillite annonce 1’opération de réali-
sation a I’avance, la personne touchée aura ainsi la possibilité de requérir une déci-
sion rendant compte de I’illicéité de cette opération. En application de I’art. 25a PA,
la FINMA fondera sa décision sur un examen de 1’illicéité de 1’opération de réalisa-
tion, mais non du caractére approprié¢ de cette derniere.

Art. 54f Délais de recours

Par souci de clarté, cette disposition précise quels sont les délais de recours et a
partir de quand ils commencent a courir dans les différentes procédures de recours.

Art. 54g Effet suspensif

Cette disposition correspond a la base légale en vigueur en mati¢re de faillite
(art. 54e, al. 3, dans la version de la LEFin). Elle étend cette réglementation aux
nouvelles mesures protectrices prévues en cas d’insolvabilité, ainsi qu’a la procédure
d’assainissement.

S’il existe des raisons sérieuses d’admettre qu’une entreprise d’assurance est suren-
dettée ou a des problemes de liquidités importants et que la FINMA, conformément
a l’art. 51a, al. 1, ordonne des mesures protectrices, une procédure d’assainissement
ou la faillite assurantielle, les éventuels recours formés contre ces procédures
n’auront en principe pas d’effet suspensif. Le juge instructeur pourra toutefois
octroyer 1’effet suspensif sur demande, sauf pour les recours contre 1’homologation
du plan d’assainissement.
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Art. 54h Fonds national de garantie

Bien que le Fonds national de garantie (FNG) n’ait pas de droits de créance directs
sur ’entreprise d’assurance devant €tre assainie ou ayant fait faillite, son obligation
de paiement dépend directement de 1’issue de la procédure d’insolvabilité. C’est
pourquoi il y a lieu de lui accorder les mémes droits qu’a un créancier si, a cause de
I’insolvabilité d’une entreprise d’assurance, il doit remplir la tache prévue a I’art. 76,
al. 2, let. b, LCR.

Art. 54i Reconnaissance des décisions de faillite et des mesures prononcées
a I’étranger

En ce qui concerne la reconnaissance des décisions de faillite et des mesures en cas
d’insolvabilité prononcées a I’étranger ainsi que la coordination avec les procédures
étrangeres, le droit en vigueur (art. 54d) renvoie aux art. 37f et 37g LB. Les disposi-
tions proposées dans les art. 544 et 54i P-LSA amélioreront la transparence et ré-
glementeront, directement dans la LSA, la reconnaissance des décisions de faillite et
des mesures en cas d’insolvabilité, de sorte qu’il n’est pas nécessaire de renvoyer a
la LB.

L’art. 54i P-LSA reprend les régles actuelles concernant la reconnaissance des
décisions de faillite et des mesures prononcées a 1’étranger, autrement dit les regles
appliquées en vertu du renvoi a 1’art. 37g LB. Il ne présente aucune modification
matérielle par rapport au droit en vigueur, a une exception pres. L’al. 2, let. a, pré-
voit en effet que la condition du traitement équivalent a 1’étranger s’appliquera non
seulement aux créances garanties par gage et aux créances privilégiées en vertu de
I’art. 219 LP détenues par des créanciers domiciliés en Suisse, comme c’est le cas
actuellement, mais également aux créances nées de contrats d’assurance et garanties
conformément a ’art. 17. L’inscription de ces régles dans la LSA permet d’y régle-
menter explicitement le privilege accordé a la fortune liée dans le cadre de la recon-
naissance et de combler ainsi une lacune.

Art. 54j Coordination avec des procédures ouvertes a I’étranger

Cette disposition est proposée en lieu et place du renvoi a I’art. 37/ LB. Reprenant
ledit art. 37/ LB, elle ne présente donc aucune modification matérielle par rapport a
ce dernier.

Section 3 (titre, art. 55 et 56)

En raison de I’instauration des dispositions régissant la procédure d’assainissement,
les art. 55 et 56 sont obsoléetes et doivent donc étre abrogés. Ils prévoient la possibili-
té, en cas d’insolvabilité et malgré 1’ouverture de la faillite, de maintenir les contrats
d’assurance sur la vie. Ce maintien vise a préserver la validité des contrats une fois
que l’insolvabilité a été surmontée, moyennant le transfert de ces derniers a une
autre entreprise d’assurance. Cette solution, qui est contraire au droit de la faillite, ne
sera plus nécessaire. En cas d’insolvabilité et de possibilité¢ de transfert des contrats
d’assurance a une autre société, il sera en effet possible de recourir a la procédure
d’assainissement, plus appropriée.
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Section 4 (titre)

Le titre de la section 4 est adapté a la nouvelle terminologie.

Art. 67 Instruments de la surveillance des groupes

Définie légalement depuis I’adoption de la LEFin (cf. art. 11 LEFin), la pratique
reconnue de la FINMA en matiére d’autorisation sera inscrite expressément dans la
LSA, de méme qu’elle I’est dans les autres lois sur les marchés financiers. En clair,
I’établissement assujetti a la surveillance de la FINMA, en 1’occurrence le groupe
d’assurance, devra lui aussi présenter toutes les garanties d’une activité irrépro-
chable.

Al let2

Comme c’est le cas actuellement, les personnes ayant des responsabilités a 1’échelle
du groupe devront jouir d’une bonne réputation et présenter toutes les garanties
d’une activité irréprochable.

Le groupe d’assurance en tant que tel devra aussi présenter toutes les garanties d’une
activité irréprochable (cf. version publiée dans I’annexe, ch.II, 19, LEFin30, en
vigueur depuis le 1¢r janvier 2020).

Le nouveau droit maintiendra ces exigences de premiere importance. Le droit euro-
péen et les normes internationales (ICP et ComFrame3!), en particulier, attachent
aussi une grande importance a ce que les répondants a I’échelle du groupe présentent
toutes les garanties d’une activité irréprochable. La réglementation proposée satisfe-
ra donc aux exigences internationales.

Al 3

Le groupe d’assurance devra étre organis¢é de maniere a pouvoir, en particulier,
déterminer, limiter et controler les risques principaux.

Le renvoi a la gestion qualitative des risques est donc global et inclut tous les élé-
ments déterminants de la surveillance individuelle, en les transposant a 1’échelle du
groupe. Il faut citer en particulier la gestion des risques visée a 1’art. 22 LSA, le
controle interne de I’activité prévu a DP’art. 27 LSA, la garantie des fonctions de
controle et de la fonction actuarielle, ainsi que les responsabilités a I’échelle du
groupe.

La réglementation proposée correspond a I’art. 3f LB. Elle contribuera donc a
I’harmonisation de la surveillance des marchés financiers, dans un domaine ou une
telle harmonisation parait judicieuse eu égard également au fait que les assurances et
les banques ont des modéles économiques différents.

Le droit de I’UE contient également un renvoi de ce genre, fondé sur une logique
comparable32. De plus, la réflexion est la méme dans les normes ICP et ComFrame,

30 RO 2018 5247, 2019 4631
31 AICA, Insurance Core Principles and Common Framework for the Supervision of Inter-

nationally Active Insurance Groups, novembre 2019. Disponible sous www.iaisweb.org
32 Cf. art. 246 de la directive Solvabilité II de I’'UE.
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qui prescrivent aussi une gestion qualitative des risques globale, a 1’échelle du
groupe.

Al 4

Les groupes d’assurance auront 1’obligation de préparer des plans de stabilisation. 1l
s’agit ainsi de s’assurer, a titre préventif, que les groupes d’assurance prendront les
mesures qui permettront a leurs unités de réagir opportunément en cas de difficultés
financieres (p. ex. réduction des risques, vente d’actifs ou transfert de portefeuille).
Les mesures qui s’imposent devront étre arrétées par les groupes eux-mémes. Ces
plans de stabilisation correspondent a ceux qui sont prévus dans les normes interna-
tionales.

La FINMA pourra en outre exiger des groupes d’assurance qu’ils prennent aussi
d’autres mesures d’intervention en cas de crise ou d’instabilité financiére, notam-
ment qu’ils mettent en ceuvre des plans de liquidation. L’exigence relative aux plans
de liquidation correspond également a ce que prévoient les normes internationales.
La forme potestative de cette disposition indique que la FINMA pourra suivre une
approche basée sur les risques.

Les exigences définies dans cet alinéa pourront aussi s’appliquer a des sous-groupes.
AL S

Il appartiendra au Conseil fédéral de préciser les dispositions d’application des
normes ComFrame dans I’OS. Cette délégation de compétence permettra d’appli-
quer les normes internationales avec davantage de flexibilité.

Art. 69 Solvabilité

Les prescriptions en maticre de solvabilité¢ édictées aux art. 9 a 9c P-LSA devront
étre respectées non seulement par chacune des entreprises d’assurance appartenant a
un groupe, mais aussi par le groupe d’assurance dans son ensemble. Cette obligation
garantit que le capital porteur de risque du groupe d’assurance sera a tout moment
suffisant pour couvrir les risques auxquels le groupe est exposé.

Art. 71 Obligation de renseigner et d’annoncer

L’obligation de renseigner et d’annoncer arrétée a I’art. 29 LFINMA s’applique
¢galement aux sociétés du groupe significatives, ainsi qu’aux personnes physiques
ou morales qui, dans le cadre d’une externalisation, remplissent des fonctions impor-
tantes pour les sociétés du groupe précitées.

Art. 71bis Plan d’exploitation
Al 1

En vertu de cette disposition, la lettre G du plan d’exploitation s’appliquera aussi a
la société mere du groupe, afin que le personnel de direction de la société holding ou
du siege principal puisse aussi €tre assujetti a une obligation d’approbation.
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Al 2

La FINMA aura en outre la possibilit¢ de déclarer, par voie de décision, que les
régles concernant la lettre G du plan d’exploitation s’appliquent aux autres sociétés
du groupe significatives. L’al. 2 indique que la FINMA ne fera usage de cette com-
pétence que si cela parait judicieux au vu des circonstances.

Art. 75 Instruments de la surveillance des conglomérats

Les instruments de la surveillance des conglomérats sont identiques a ceux de la
surveillance des groupes. Nous renvoyons par conséquent au commentaire de
I’art. 67.

Art. 77 Solvabilité

Les modifications proposées a 1’al. 1, qui reprennent la formulation de I’art. 9, al. 1,
indiquent clairement que les dispositions relatives a la solvabilité s’appliquent aux
conglomérats d’assurance exactement de la méme mani€re qu’aux entreprises
d’assurance individuelles. Les exigences sont identiques, comme il ressort du renvoi
aux art. 9 a 9c figurant a I’al. 2.

Art. 790is Plan d’exploitation
Al 1

En vertu de cette disposition, la lettre G du plan d’exploitation s’appliquera aussi
ala société¢ mere du conglomérat, afin que le personnel de direction de la socié-
té holding ou du siége principal puisse aussi €tre assujetti a une obligation d’appro-
bation.

Al 2

La FINMA aura en outre la possibilit¢ de déclarer, par voie de décision, que les
regles concernant la lettre G du plan d’exploitation s’appliquent aux autres sociétés
du conglomeérat significatives. L’al. 2 indique que la FINMA ne fera usage de cette
compétence que si cela parait judicieux au vu des circonstances.

Chapitre 7 Remise de documents au preneur d’assurance

Les nouvelles dispositions relatives a la remise de documents s’inspirent de celles
qui sont prévues aux art. 72 et 73 LSFin pour les prestataires de services financiers.

Art. 80 Droits

L’application efficace du droit passe impérativement par une connaissance suffisante
de la relation commerciale ou juridique concernée, autant de la part de 1’entreprise
ou de I'intermédiaire d’assurance que de la part du preneur d’assurance. C’est pour-
quoi cette disposition prévoit que le preneur d’assurance a droit a la remise d’une
copie de son dossier, ainsi que de tous les documents établis par 1’entreprise ou
I’intermédiaire d’assurance dans le cadre de la relation d’affaires. Elle comble ainsi
une lacune du droit en vigueur en matiére de protection des clients, dans la mesure
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ou le droit a la remise de documents ne découle pas des principes généraux du droit
des contrats tels que le principe de la bonne foi. Le droit a la remise de documents
concernera aussi bien ceux qui ont été établis sur papier que les documents, les
fichiers de données ou les écrits de toute nature tenus é€lectroniquement, dans la
mesure ou il s’agit d’informations et de documents déterminants que I’entreprise ou
I’intermédiaire d’assurance a 1’obligation de tenir (cf. p. ex. art. 30b, 394, 45 et 45q).
Feront cependant exception les documents purement internes tels que les études
préparatoires, les notes ou les projets (de contrats), pour lesquels aucune obligation
d’information et de documentation n’existe et qui ne sont par conséquent pas perti-
nents lorsqu’il s’agit de vérifier si le comportement de 1’entreprise ou de I’intermé-
diaire d’assurance est conforme a la loi ou au contrat (cf. ATF 139 III 49, consid. 4).
Fera également exception la correspondance échangée avec 1’organe de médiation a
propos d’un litige, méme si elle doit étre versée au dossier du client.

Al 2

Sous réserve d’un accord contraire, I’entreprise ou 1’intermédiaire d’assurance aura
I’obligation, si le preneur d’assurance en fait la demande, de lui remettre une copie
physique des documents ou de lui fournir les données électroniques sous une forme
accessible physiquement.

Art. 81 Procédure
Al 1

Le preneur d’assurance devra faire valoir son droit a la remise de documents en
adressant une demande écrite a I’entreprise ou a I’intermédiaire d’assurance, qui
disposera d’un délai de 30 jours pour lui faire parvenir une copie des documents
souhaités.

Al 2

La premiére remise de documents crée la transparence nécessaire entre les parties
prenantes a la relation contractuelle, et ne fonde aucun droit au versement d’une
indemnité ou au remboursement des frais occasionnés. De plus, 1’obligation de
remettre les documents est liée directement aux obligations de documenter, de
rendre compte et d’informer relevant du droit de la surveillance, obligation qui
doivent de toute fagon étre remplies.

Al 3

Le refus de ’entreprise ou de I’intermédiaire d’assurance de remettre tout ou partie
des documents au preneur d’assurance pourra, en cas de litige ultérieur opposant les
mémes parties, €tre pris en considération dans la décision sur les frais de proces. Il
pourrait en effet amener le preneur d’assurance a ester en justice de bonne foi.

Chapitre 7a  Organe de médiation

La position des preneurs d’assurance ne sera réellement améliorée que si ces der-
niers ont la possibilité¢ d’agir efficacement, avec les moyens a leur disposition en
mati¢re d’application du droit privé, en cas d’un éventuel comportement fautif de
I’entreprise ou de I’intermédiaire d’assurance. C’est pourquoi la présente révision de
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la LSA prévoit de renforcer le systtme de médiation. Alors que le recours a ce
systéme est aujourd’hui volontaire, la nouvelle réglementation prévoit d’inscrire la
médiation dans la loi et de 1’étendre aux litiges entre les preneurs d’assurance et les
intermeédiaires d’assurance non liés. Les organes de médiation continueront toutefois
a n’intervenir qu’en qualité de médiateurs entre les parties et n’auront pas de compé-
tences décisionnelles.

Sur le modele des dispositions de la LSFin, la LSA réglementera les principes de
cette procédure particulicre de réglement des litiges (art. 82 a 82b), les obligations
des entreprises et des intermédiaires d’assurance (art. 82¢ a 82i) et la reconnaissance
des organes de médiation (art. 83 a 83c).

Section 1 Meédiation

«Concilier d’abord, juger ensuite». Ce principe largement €prouvée, qui est fixé de
longue date dans le code de procédure civile suisse (cf. art. 197 du code de proceé-
dure civile [CPC]33), sera inscrit expressément dans la loi pour ce qui est des litiges
de droit civil entre les entreprises ou les intermédiaires d’assurance et les preneurs
d’assurance.

Ce principe est au demeurant conforme aux normes reconnues sur le plan internatio-
nal, notamment aux recommandations du G20 et de la Banque mondiale34, ainsi
qu’aux dispositions relatives au réglement extrajudiciaire des litiges arrétées dans le
droit de I’UE35. Compte tenu des particularités matérielles et juridiques de ces
litiges, les procédures de médiation seront menées par des organes de meédiation
idoines, semblables a ceux qui existent déja dans le secteur de 1’assurance privée,
comme 1’0Ombudsman de 1’assurance privée et de la Suva (cf. ch. 4.1.4 plus haut).
Ces organes de médiation n’auront toutefois aucun pouvoir de décision. Les procé-
dures de conciliation auront pour objet des litiges portant non seulement sur des
créances, mais aussi sur tout type de droit inscrit dans la loi, comme le droit a la
remise de documents.

Art. 82 Principe

Pour qu’un litige puisse étre porté devant un organe de médiation, il faudra que
I’entreprise d’assurance ou |’intermédiaire d’assurance non lié concernés soient
affiliés a un tel organe.

C’est pourquoi le Conseil fédéral propose d’inscrire dans la loi, dans le secteur de
I’assurance ¢galement, 1’obligation pour les entreprises et les intermédiaires d’assu-

33 RS272

34 (G20 High-Level Principles on Financial Consumer Protection, octobre 2011;
Banque mondiale, Resolving Disputes between Consumers and Financial Businesses:
Fundamentals for a Financial Ombudsman, janvier 2012

35 Cf. art. 15 (1) de la directive 2016/97/UE du Parlement européen et du Conseil
du 20 janvier 2016 sur la distribution d’assurances (refonte), JO L26/19, et art. 75 (1)
de la directive 2014/65/UE du Parlement européen et du Conseil du 15 mai 2014
concernant les marchés d’instruments financiers et modifiant la directive 2002/92/CE
et la directive 2011/61/UE, JO L 173 du 12.6.2014, p. 349, modifiée en dernier licu
par le réeglement (UE) 909/2014, JO L 257 du 28.8.2014, p. 1 (MiFID II).
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rance de s’affilier a un organe de médiation. La preuve de 1’affiliation conditionnera,
pour les intermédiaires d’assurance, 1’inscription au registre des intermédiaires
d’assurance (art. 41, al. 2, let. e) et, pour les entreprises d’assurance, 1’octroi de
’autorisation (art. 6, al. 1).

Art. 82a Procédure

L’art. 82a précise les principes déterminants de la procédure de médiation. Ceux-ci
sont conformes aux normes générales reconnues sur le plan international3¢ et
s’appuient sur la réglementation de la procédure de médiation applicable en cas de
litiges entre des banques ou d’autres prestataires de services financiers et leurs
clients.

Al 1

L’al. 1 définit les principes essentiels et I’esprit de la procédure de médiation, qui
doit étre non bureaucratique, équitable, rapide, impartiale et peu onéreuse, voire
gratuite, pour le preneur d’assurance.

Al 2

L’al. 2 dispose que la procédure menée devant 1I’organe de médiation sera confiden-
tielle, ce qui permettra aux parties de parvenir plus facilement a un accord. La dispo-
sition précise en outre — comme 1’art. 75, al. 2, LSFin pour la procédure de média-
tion ou I’art. 205, al. 1, CPC pour la procédure de conciliation — que les déclarations
des parties, de méme que la correspondance entre 1’une des parties et 1’organe de
médiation, ne pourront pas €tre utilisées dans le cadre d’une autre procédure, par
exemple lors d’un procés civil ultérieur. Une exception est cependant prévue a
I’al. 8, qui stipule qu’en cas d’échec de la médiation, I’organe de médiation pourra
se fonder sur les informations dont il dispose pour réaliser sa propre €valuation
juridique du litige et I’intégrer dans sa communication de cloture de la procédure, a
titre de proposition de reglement.

Al 3

Le commentaire de ’al. 2 vaut aussi pour 1’al. 3. Les déclarations qu’une partie fait
uniquement a I’organe de médiation devront étre traitées confidentiellement. C’est
pourquoi les parties n’auront pas le droit de consulter la correspondance entre
I’organe de médiation et la partie adverse.

Al 4

L’al. 4 fixe les conditions cumulatives de 1’admissibilité d’une demande de média-
tion.

AlLS

Cette disposition relative a la langue officielle applicable permettra de tenir compte
des particularités individuelles de la relation d’affaires entre I’entreprise ou I’inter-
médiaire d’assurance et le preneur d’assurance.

36 Cf. p. ex. G20 High-Level Principles on Financial Consumer Protection, octobre 2011,
ch. 9; Banque mondiale, Resolving Disputes between Consumers and Financial
Businesses: Fundamentals for a Financial Ombudsman, janvier 2012, pp. 45 ss.
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Al 6

L’al. 6 fixe les régles centrales de la procédure de médiation, a savoir que 1’organe
de médiation ne sera soumis a aucune directive et qu’il appréciera librement les
affaires qui lui sont soumises. Ces régles ont pour but de garantir que la procédure
de médiation est conforme aux principes de 1’état de droit.

Al 7

Cette disposition charge 1’organe de médiation de prendre les mesures appropriées
pour exécuter la procédure de médiation. Il devra notamment entendre les parties et
leur donner la possibilité de prendre position, sans qu’il n’en résulte pour autant de
droit 1égal des parties a la tenue d’une procédure orale. Toutefois, I’organe de mé-
diation sera libre de prévoir ce droit dans son réglement de procédure.

Al 8

L’organe de médiation pourra procéder a sa propre évaluation du litige et I’intégrer
dans la communication de cloture de la procédure a titre de proposition de regle-
ment. La procédure de médiation s’achévera par le retrait de la demande, par un
accord entre les parties, par le rejet de la proposition de conciliation par au moins
une des parties, ou encore par le rejet de la demande par 1’organe de médiation
lorsque celui-ci la considérera comme abusive.

Art. 82b Relation avec la procédure de conciliation et avec d’autres
procédures

Cette article régle la relation entre la procédure de médiation particuliére devant un
organe de médiation reconnu et la procédure générale prévue par le droit de la
procédure civile aux fins de I’exercice de droits et de prétentions de droit civil. Le
principe est que les procédures civiles générales doivent rester indépendantes des
procédures de médiation particulieres de maniére a préserver 1’intégralité des droits
et des garanties de procédure de toutes les parties concernées. Cela vaut notamment
en ce qui concerne les compétences territoriale, matérielle et fonctionnelle, le droit
d’étre entendu ainsi que le droit a un tribunal indépendant et impartial, établi par la
loi (art. 6 CEDH37)

Al 1

L’al. 1 prévoit qu’une demande de médiation n’exclura pas I’introduction d’une
action civile. Cette disposition aura toute son importance dans la pratique lorsqu’une
entreprise ou un intermédiaire d’assurance déposera une demande de médiation, car
elle laissera au preneur d’assurance la possibilité de saisir une juridiction ordinaire.
Si c’est au contraire un preneur d’assurance qui dépose une demande de médiation,
I’entreprise ou I’intermédiaire d’assurance devra participer a la procédure devant
I’organe de médiation.

37 Convention du 4 novembre 1950 de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés
fondamentales (RS 0.101).
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Al 2

Le CPC prévoit que la procédure au fond doit étre précédée d’une tentative de
conciliation (cf. art. 197 CPC). Or, apres 1’échec d’une procédure de médiation, une
telle tentative de conciliation n’a plus de raison d’étre. L’al. 2 précise par conséquent
que la partie qui décide d’introduire une action en justice au terme d’une procédure
de médiation peut renoncer unilatéralement a 1’exécution de la procédure de conci-
liation au sens du CPC (voir aussi le commentaire de la disposition paralléle corres-
pondante fixée dans le nouvel art. 199, al. 2, let. e, CPC au ch. 0).

Al 3

Etant donné que la procédure devant un organe de médiation n’aura en principe pas
d’influence sur celle ouverte devant une juridiction ordinaire, 1’al. 3 prévoit que
I’organe de médiation clora la procédure dés qu’une autorit¢ de conciliation, un
tribunal, un tribunal arbitral ou une autorité administrative sera saisi de 1’affaire.

Section 2 Obligations des entreprises d’assurance et des intermédiaires
d’assurance

Art. 82¢ Obligation d’affiliation
Al 1

Afin que les preneurs d’assurance aient la possibilité de recourir & une procédure
devant un organe de médiation pour tous les litiges, ’art. 82¢ dispose que les entre-
prises d’assurance ainsi que les intermédiaires d’assurance non liés auront 1’obliga-
tion de s’affilier a un organe de médiation reconnu. Il précise en outre que les entre-
prises et les intermédiaires d’assurance au sens de la LSA devront remplir cette
obligation d’affiliation au plus tard au moment ou ils commencent leur activité.

Pour les entreprises et les intermédiaires d’assurance soumis a sa surveillance, la
FINMA vérifiera, dans le cadre de cette surveillance, qu’ils ont rempli leur obliga-
tion d’affiliation. Pour les intermédiaires d’assurance non liés, I’affiliation a un
organe de médiation reconnu sera une condition de leur inscription au registre des-
dits intermédiaires (cf. art. 41, al. 2, let. e).

En vertu des dispositions spéciales correspondantes prévues dans la LSA, les pres-
criptions sur la médiation (art. 82 a 82b) et les obligations des entreprises et des
intermédiaires d’assurance (art. 82¢ a 82i) ne s’appliqueront pas aux entreprises
d’assurance (1) qui assurent des preneurs d’assurance professionnels (art. 30a),
(2) qui exercent une activité d’assurance directe ou de réassurance au sein de leur
groupe (art. 30d, al. 1) ou (3) qui exercent exclusivement une activité de réassurance
(art. 35, al. 1). Par analogie, les intermédiaires d’assurance dont I’activité se limite a
I’intermédiation de contrats de réassurance ou de contrats d’assurance internes au
groupe ne seront pas non plus assujettis a I’obligation d’affiliation a un organe de
médiation (art. 82c).

Al 2et3

Si une entreprise ou un intermédiaire d’assurance n’a aucune possibilité de s’affilier
a un organe de médiation, le DFF sera habilité a contraindre 1’un de ces organes a
I’admettre. De plus, si plusieurs entreprises ou intermédiaires d’assurance ne trou-
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vent pas d’organe de médiation appropri¢ auquel s’affilier, le Conseil fédéral pourra
en désigner ou en instituer un.

Dans le secteur de I’assurance privée, il existe actuellement deux organes de média-
tion: la fondation Ombudsman de ’assurance privée et de la Suva et 1’Office de
médiation de 1’assurance-maladie. Il est cependant probable qu’un nouvel organe de
médiation sera créé pour les intermédiaires d’assurance non liés. Mais si contre toute
attente la branche n’en crée aucun, le Conseil fédéral fera usage de la compétence
que lui donne 1’al. 3. On peut toutefois déja affirmer qu’il n’est pas envisagé d’attri-
buer les intermédiaires d’assurance non liés aux deux organes de médiation men-
tionnés ci-dessus si ceux-ci s’y opposent.

La forme juridique de I’affiliation a un organe de médiation reconnu ainsi que les
droits et les obligations des entreprises et des intermédiaires d’assurance a 1’égard de
cet organe seront précisés dans le réglement d’organisation de I’organe de médiation
concerné (voir aussi a ce sujet le ch. 4.1.4).

Art. 82d Obligation de participation

Les entreprises et les intermédiaires d’assurance concernés par des demandes de
médiation de preneurs d’assurance auront 1’obligation de participer a la procédure
(al. 1). Ils devront notamment collaborer aux actes de procédure (négociations,
¢tablissement des faits, etc.) et donner suite dans les délais aux mandats de comparu-
tion, aux invitations a prendre position et aux demandes de renseignements (al. 2).
L’organe de médiation sera libre du choix des actes de procédure appropriés; un
preneur d’assurance ne pourra donc pas exiger, par exemple, la convocation d’une
entreprise ou d’un intermédiaire d’assurance. Cette décision sera laissée a 1’appré-
ciation de ’organe de médiation. L’obligation de participation des entreprises et des
intermeédiaires d’assurance — qui existe également au Royaume-Uni et en Irlande,
par exemple38 — garantit, au-dela de 1’obligation d’affiliation, qu’une demande de
médiation présentée par un preneur d’assurance donnera effectivement lieu a une
procédure devant I’organe de médiation.

Art. 82e Obligation d’information

Pour que la possibilité d’une médiation devant un organe de médiation reconnu soit
utilisée efficacement, il est essentiel que les preneurs d’assurance en aient connais-
sance. C’est pourquoi les entreprises et les intermédiaires d’assurance seront tenus
d’informer les preneurs d’assurance sur ce point. Cette information devra étre four-
nie lors de 1’établissement de la relation d’affaires, en cas de refus d’un droit que fait
valoir le preneur d’assurance, ou encore a la demande de ce dernier. La forme écrite
simple est particulicrement appropriée, mais 1’information pourra aussi étre trans-
mise aux preneurs d’assurance par courrier ¢lectronique ou par d’autres moyens
électroniques. A la différence de ce que prévoit, par exemple, le droit des télécom-

38 Contratto, Franca, Alternative Streitbeilegung im Finanzsektor, PJA 2012, pp. 217 ss
et 228; Weber, Rolf H., Anlegerschutz durch regulatorisches Enforcement, in:
Sethe/Hens/von der Crone/Weber (éd.), Anlegerschutz im Finanzmarktrecht kontrovers
diskutiert, Zurich 2013, pp. 319 ss et 331.
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munications, il ne sera cependant pas nécessaire d’informer les preneurs d’assurance
de I’existence de I’organe de médiation sur chaque facture (cf. art. 47, al. 3, OST39).

Art. 82f Participation financiere

Les organes de médiation reconnus seront financés prioritairement par les contribu-
tions des entreprises et des intermédiaires d’assurance qui leur sont affiliés, comme
c’est le cas pour les deux organes de médiation existants. Sont envisageables en
I’occurrence aussi bien un financement direct qu'un financement indirect. Les asso-
ciations de branche pourront faire office de service d’encaissement des contributions
dues par leurs membres. Le montant des contributions des entreprises et des inter-
médiaires d’assurance sera calculé conformément au baréme des contributions et des
frais de I’organe de médiation concerné. Celui-ci pourra fixer librement le modele de
paiement des contributions. Il pourra prévoir par exemple des forfaits globaux, des
forfaits par cas ou des frais pour chaque procédure. Une participation financic¢re des
preneurs d’assurance n’entrera en ligne de compte que dans la limite des modestes
émoluments de procédure pouvant étre exigés d’eux (cf. art. 82a, al. 1). L’organe de
médiation devra fixer les régles applicables dans un baréme des contributions et des
frais.

Section 3 Admission et exclusion

Art. 82¢g Admission

L’obligation d’admission qui incombera aux organes de médiation conformément a
I’art. 82g est le pendant logique de 1’obligation d’affiliation des entreprises et des
intermédiaires d’assurance prévue a l’art. 82¢. Sans cette obligation d’admission
légale, le risque existerait, dans certaines circonstances, qu’une entreprise ou un
intermédiaire d’assurance ne trouve pas d’organe de médiation disposé a 1’admettre
et ne puisse alors plus exercer son activité économique. Si une entreprise ou un
intermédiaire d’assurance n’a aucune possibilité de s’affilier a un organe de média-
tion, le DFF pourra obliger I’un de ces organes a 1’admettre. De plus, si plusieurs
entreprises ou intermédiaires d’assurance ne trouvent pas d’organe de médiation, le
Conseil fédéral sera habilité a en instituer un (cf. art. 82¢, al. 3).

Art. 82h Exclusion

Si une entreprise ou un intermédiaire d’assurance contrevient de facon réitérée aux
obligations énoncées aux art. 82¢ a 82f, I’organe de médiation pourra 1’exclure.

Art. 82i Obligation d’information

L’art. 82i régit 1’échange d’informations sur le statut des assujettis a 1’obligation
d’affiliation entre les organes de médiation reconnus, les autorités de surveillance et
les organes d’enregistrement. Ces informations serviront a I’exécution des taches de
surveillance.

39 Ordonnance du 9 mars 2007 sur les services de télécommunication (OST; RS 784.101.1).
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Section 4 Reconnaissance, publications et échange d’informations
Art. 83 Reconnaissance
Al 1

L’autorité compétente pour la reconnaissance des organes de médiation sera le DFF.
Ce transfert de compétence en matieére de reconnaissance parait adéquat, en considé-
ration du fait qu’il est question principalement de droit des marchés financiers. Il est
¢galement prévu dans la LSFin. L’échange d’informations (cf. art. 82i) garantira que
les autres autorités disposeront des informations sur les organes de médiation recon-
nus dont elles auront besoin pour accomplir leurs taches.

Al 2 et 3

L’al. 2 définit les conditions qu’une organisation devra remplir pour étre reconnue
en tant qu’organe de médiation au sens de la LSA:

— la let. a énonce les principes essentiels généralement reconnus4® de toute
médiation, a savoir I’indépendance, I’'impartialité, la transparence et 1’effica-
cité, auxquels s’ajoute le fait que I’organe de médiation ne doit étre soumis a
aucune directive générale ou spéciale. Ces principes ont pour but de garantir
que la médiation est conforme aux regles de 1’état de droit. Leur respect est
une condition de la reconnaissance de I’organe de médiation;

— la let. b dispose que seules seront reconnues les organisations garantissant
que les personnes qu’elles mandatent pour mener la médiation possédent les
connaissances techniques requises. L’expertise technique particuliére de ces
personnes apportera une plus-value essentielle a la médiation devant les or-
ganes de médiation reconnus. Il devra s’agir notamment de connaissances
spécifiques sur les services d’assurance, sur les instruments et services fi-
nanciers ainsi que sur le marché de I’assurance, les marchés financiers et le
marché des capitaux dans leur ensemble. Les personnes mandatées devront
en outre disposer de connaissances techniques en matiere de médiation;

— enfin, la reconnaissance aura également pour condition que I’organe de mé-
diation dispose d’un réglement d’organisation, d’un réglement de procédure
ainsi que d’un baréme des contributions et des frais (let. ¢ a e).

Art. 83a Examen de la reconnaissance
Al 1

Les organes de médiation reconnus seront tenus d’annoncer au DFF tout change-
ment concernant les conditions de la reconnaissance.

40 Cf. p. ex. G20 High-Level Principles on Financial Consumer Protection, octobre 2011,
ch. 9; recommandations de la Commission 98/257/CE du 30 mars 1998 concernant
les principes applicables aux organes responsables pour la résolution extrajudiciaire
des litiges de consommation et 2001/310/CE du 4 avril 2001 relative aux principes appli-
cables aux organes extrajudiciaires chargés de la résolution consensuelle des litiges de
consommation.
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Al 2 et 3

Les al. 2 et 3 prévoient que si un organe de médiation ne remplissant plus les condi-
tions fixées a 1’art. 83 ne remédie pas a la situation dans le délai qui lui est imparti a
cet effet, le DFF lui retirera la reconnaissance. Si la reconnaissance est retirée a un
organe de médiation, les entreprises et les intermédiaires d’assurance concernés
devront s’affilier a un autre organe de médiation reconnu. Les procédures en cours
ne seront en principe pas concernées par le retrait de la reconnaissance.

Art. 83b Rapport

Par souci de transparence, les organes de médiation seront tenus de publier chaque
année un rapport rendant compte de leur activité, ce qui est déja 1’usage pour les
deux organes de médiation existants.

Art. 83c Echange d’informations

L’art. 83c¢ régit I’échange d’informations entre les organes de médiation reconnus,
les autorités de surveillance et les organes d’enregistrement. Cette disposition vise a
garantir que tous les acteurs disposeront des informations nécessaires a 1’accomplis-
sement de leurs taches. Elle permettra en outre aux divers organes de médiation de
collaborer efficacement dans le cadre d’une procédure de médiation donnée. Il ne
pourra cependant y avoir échange d’informations que si les informations échangées
sont indispensables a I’exécution des taches respectives des autorités de surveillance,
des organes d’enregistrement et des organes de médiation. Il ressort de ce qui pré-
cede qu’il n’y aura pas d’échange d’informations sur des procédures de conciliation.

Chapitre 7b  Décisions sur les tarifs et tribunaux

Art. 84, titre

Le titre actuel de I’article est remplacé par «Décisions sur les tarifsy, par souci de
clarté et pour mieux rendre compte du contenu des dispositions. Le contenu de
’article reste inchanggé.

Art. 86 Contraventions

L’al. 1 est revu intégralement. Il s’agit en I’occurrence de tenir compte du principe
que le Parlement a suivi pour 1’¢laboration de la LSFin, a savoir que le droit de la
surveillance des marchés financiers doit si possible fonder la garantie de la confor-
mité des comportements avec la loi sur des instruments prudentiels plutét que sur
des dispositions pénales (cf. a ce sujet les art. 89 a 92 LSFin). Dans la méme lo-
gique, il est également proposé de réduire le montant des amendes.

Vu ce qui précede, les actuelles let. a, ¢, d et f sont abrogées.

La nouvelle let. a prévoit une peine a I’encontre des entreprises non assujetties a la
surveillance qui violent leurs obligations d’informer, essentielles a la protection des
preneurs d’assurance.
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La let. b est maintenue, car les obligations d’annoncer visées par cette disposition
pénale devront étre remplies non seulement par les assujettis, mais également par les
personnes détenant une participation dans I’entreprise d’assurance. Sans menace de
peine, ces obligations resteraient lettre morte pour ces personnes. De plus, le main-
tien de cette menace a I’égard des assujettis se justifie par le fait que sa levée se
traduirait par une inégalité de traitement considérable des participants au marché.

La disposition de la let. e est maintenue mais déplacée a la let. c. Ainsi, la violation
d’une obligation d’informer prévue aux art. 14a, 45, 45a, al. 2, ou 45b LSA restera
constitutive d’une infraction, afin notamment que le statut d’intermédiaire
d’assurance reste protégé sur le plan pénal.

Art. 87 Délits

Les dispositions pénales des let. a et b ne sont pas modifiées quant a leur contenu,
mais sont formulées plus précisément, sur le modele des art. 3 et 41.

En application du principe déja suivi par le Parlement lors de 1’¢laboration de la
LSFin, a savoir que la conformité des comportements avec la loi doit étre garantie si
possible au moyen d’instruments prudentiels (voir plus haut), celui qui omet de
soumettre pour approbation ou de notifier des modifications du plan d’exploitation
ou qui les soumet pour approbation ou les notifie tardivement ne sera plus punis-
sable. L’actuelle let. b est donc abrogée. Il va de soi que cette modification ne con-
cerne pas les peines qui peuvent étre prononcées en vertu de I’art. 44 LFINMA a
I’encontre de personnes exercant I’activité d’assurance en dehors du cadre autorisé.

Les délits visés a I’al. 1, let. ¢ et d, restent inchanggs.

Art. 90a Disposition transitoire concernant la modification du [...]

L’al. 1 prévoit que toutes les entreprises d’assurance qui souhaitent bénéficier des
allégements prévus disposeront de six mois a compter de 1’entrée en vigueur de la
modification pour déclarer, a I’aide du formulaire K, si elles exercent leur activité
sur le marché de gros ou en tant que captives et si elles entendent conclure des
contrats avec des preneurs d’assurance non professionnels.

Pour ce qui est des entreprises d’assurance ayant leur si¢ge en Suisse et disposant
d’une fortune liée en garantie de portefeuilles d’assurance de succursales étrangeres,
I’al. 2 leur accorde aussi un délai de six mois a compter de I’entrée en vigueur de la
modification pour dissoudre cette fortune liée et informer les assurés concernés.
Cette information sert la protection des assurés, qui sauront ainsi que les éventuelles
créances nées de leur contrat d’assurance ne seront plus couvertes par une fortune
lice.

L’al. 3 accorde aux entreprises et aux intermédiaires d’assurance un délai transitoire
d’un an a compter de I’entrée en vigueur de la modification de la loi pour remplir
leurs nouvelles obligations relatives a la distribution d’assurances sur la vie quali-
fiées. Ce délai sera suffisant pour leur permettre d’adapter leurs processus et leurs
systémes a la nouvelle réglementation.
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En ce qui concerne les exigences en matiere de formation initiale et de formation
continue fixées a I’art. 43 P-LSA, I’al. 4 prévoit un délai transitoire de deux ans pour
définir les normes minimales applicables, ¢laborer des offres de formation et dispen-
ser les formations requises.

Enfin, les entreprises d’assurance et les intermédiaires d’assurance non liés dispose-
ront également d’un délai de six mois a compter de ’entrée en vigueur de la modifi-
cation de la loi pour s’affilier & un organe de médiation (al. 5).

5.2 Loi du 2 avril 1908 sur le contrat d’assurance#!

Art. 3, al. 1, let. h

Avant la conclusion du contrat d’assurance, 1’assureur sera tenu, entre autres, de
renseigner le preneur d’assurance de maniere compréhensible sur les principaux
¢léments du contrat. Il devra lui indiquer en particulier si une assurance sur la vie est
une assurance sur la vie qualifiée au sens de 1’art. 39a P-LSA.

5.3 Code de procédure civile42

Art. 199, al. 2, let. d et e

La réglementation proposée a I’art. 825, al. 2, P-LSA doit aussi étre inscrite dans le
CPC. Apres qu’une procédure devant un organe de médiation aura eu lieu, le de-
mandeur pourra renoncer a la procédure de conciliation, car celle-ci, dans la plupart
des cas, n’aura plus de raison d’étre. Il en va déja ainsi lorsque, dans un litige entre
un client et un prestataire de services financiers, une procédure de médiation devant
un organe de médiation reconnu a eu lieu conformément aux art. 74 ss LSFin. Il
s’agit donc d’inscrire les dispositions paralléles correspondant respectivement aux
nouvelles let. d et e, de facon a ce qu’elles s’appliquent directement a la procédure
de conciliation.

5.4 Loi fédérale du 19 décembre 1958
sur la circulation routiére+3

Art. 76 Fonds national de garantie

Conformément au droit en vigueur, le Fonds national de garantie (FNG) verse des
prestations dans le secteur de I’assurance-responsabilité civile pour véhicules auto-
mobiles uniquement en cas de faillite de I’entreprise d’assurance (art. 76, al. 2,
let. b). La modification proposée tenant compte des nouvelles dispositions de la
LSA, le FNG sera également tenu de verser des prestations lorsqu’une procédure
d’assainissement sera introduite ou lorsque certaines mesures protectrices destinées

41 RS 221.229.1
42 RS272
43 RS 741.01
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a couvrir un risque d’insolvabilité seront ordonnées. La modification proposée
n’étend pas le champ d’application de I’obligation incombant au FNG de verser des
prestations en cas de risque d’insolvabilité. Contrairement a ce que prévoit le droit
actuel, la couverture garantie par le FNG en cas de faillite sera cependant limitée.
L’¢étendue de cette limitation sera précisée dans 1’ordonnance du 20 novembre 1959
sur I’assurance des véhicules (OAV)44. Enfin, I’article est revu dans sa forme rédac-
tionnelle et dans sa structure afin d’assurer une meilleure lisibilité.

Al let?

L’al. 1 correspond au droit en vigueur pour ce qui est de son contenu. Pour en amé-
liorer la lisibilité, il est amputé de la proposition relative, qui constitue le nouvel
al. 2.

Al 3eth

L’al. 3, qui correspond a 1’al. 2 actuel, régit les taches du FNG. Ces taches seront
précisées par le Conseil fédéral dans I’OAV (al. 5). Devront étre réglées au niveau
de I’ordonnance en particulier, selon I’al. 5, let. b, 1’étendue maximale de la couver-
ture en cas de faillite ou d’assainissement (cf. al. 4) et, selon I’al. 5, let. e, la procé-
dure applicable en matic¢re de réglement préférentiel des prétentions exercées contre
le FNG dans les procédures de faillite assurantielle.

Al 4

L’al. 4 reprend les régles de ’actuel al. 2, let. b, relatives a la couverture en cas
d’insolvabilité. Les dispositions de la let. a y apportent toutefois deux modifications.
Ainsi, le FNG n’interviendra qu’a la fin d’une procédure de faillite assurantielle. La
personne 1ésée pourra alors lui présenter 1’acte de défaut de biens qui lui aura été
délivré pour la partie du dommage non couverte par la masse en faillite, afin que le
FNG I’indemnise de cette perte. Cette nouvelle réglementation ne change donc rien
au privilége que la LCR accorde a la victime d’un accident de la route.

Etant donné toutefois qu’une procédure de faillite assurantielle ordinaire peut durer
plusieurs années, le paiement de 1’intégralité du dommage sera nettement retardé par
rapport au mod¢le actuel. La nouvelle réglementation proposée a la let. a en matiére
de procédure et de couverture permet d’éviter que les victimes d’accidents de la
route ne soient désavantagées par rapport a la situation actuelle, puisque cette régle-
mentation prévoit un réglement préférentiel des prétentions exécutables. Le systéme
envisagé vise a permettre a la victime d’un accident de la route de recevoir de
I’administrateur de la faillite une attestation indiquant, en pourcentage, a combien
s’élévera I’acompte (cf. plus haut le nouvel art. 54abs LSA). La victime pourra alors
présenter cette attestation au FNG afin que celui-ci prenne en charge la part des
prétentions exécutables non couvertes par 1’acompte. Elle sera ainsi indemnisée,
rapidement et sans complications bureaucratiques, de 1’intégralit¢ du dommage
direct subi. Ce processus lui sera donc plus favorable, car ses prétentions seront
réglées plus rapidement que si elle ne regoit que I’acompte et doit ensuite attendre la
délivrance de I’acte de défaut de biens.

44 RS 74131
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La let. b régit I’obligation incombant au FNG de verser des prestations en cas
d’assainissement. Dans le cadre de la procédure d’assainissement visée a 1’art. 52a
P-LSA, le FNG devra verser au 1ésé¢ de 1’assurance-responsabilité civile pour véhi-
cules automobiles le montant correspondant a la réduction des prestations ordonnée
par la FINMA dans le cadre de ladite procédure. Le reglement des sinistres sera
toujours du ressort de I’entreprise d’assurance en difficulté. Le FNG lui versera des
acomptes périodiques, de maniére a ce que tous les sinistres relevant de 1’assurance-
responsabilité civile pour véhicules automobiles soient indemnisés sans réduction.

Comme le droit en vigueur, cette nouvelle disposition garantit une protection inté-
grale a la victime d’un accident de la route, quel que soit le cas d’insolvabilité.
Enfin, les assurances sociales sont subrogées dans les prétentions de la victime dans
la mesure ou elles ont indemnisé cette dernicre. Leurs prestations doivent donc étre
coordonnées avec celles du FNG.

Al 6et7
Les actuels al. 4 et 5 restent inchangés, mais deviennent les al. 6 et 7.

Al 8

Comme c’est le cas actuellement (cf. al. 6), le FNG sera subrogé dans les droits du
1és¢ lorsqu’il versera une indemnité a ce dernier. L’al. 8 ajoute cependant que les
prestations versées par le FNG a la personne 1ésée en vertu de 1’al. 4 libéreront de sa
responsabilité le détenteur ou le conducteur du véhicule ayant causé les dommages.
Il ressort a contrario de la deuxiéme phrase de 1’al. 8 que le FNG ne pourra pas
intenter d’action récursoire contre le conducteur ou le détenteur du véhicule, puisque
celui-ci sera réputé n’avoir commis qu’une négligence légere ou n’étre responsable
que des risques inhérents a I’utilisation du véhicule. Enfin, le complément apporté
par cette deuxiéme phrase vise a établir clairement que si le FNG est tenu de verser
une prestation au 1€sé, celui-ci ne pourra pas faire valoir la méme créance sur le
détenteur ou le conducteur du véhicule ayant causé les dommages. Cette disposition
se justifie ne serait-ce que parce que le détenteur ou le conducteur ne peut exercer
d’action récursoire contre le FNG.

Art. 76a, al. 4bis

Si la FINMA ouvre une procédure d’assainissement ou de faillite contre un assureur
en responsabilité civile pour véhicules automobiles, le FNG sera dorénavant tenu de
faire une estimation des obligations de paiement auxquelles il y aura lieu de
s’attendre et de présenter cette estimation dans I’annexe de ses comptes annuels. Le
fait de ne pas porter ces obligations au passif du bilan permet d’éviter au FNG de se
retrouver en situation de surendettement. Cette pratique est appropriée, car le FNG
peut, en se fondant sur I’art. 76a, al. 2, augmenter les contributions qui assurent son
financement pour ’année suivante et, grace a ces recettes supplémentaires, remplir
ses obligations sans prendre de mesures d’assainissement.
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5.5 Loi du 22 juin 2007 sur la surveillance
des marchés financiers4+>

Art. 15, al. 2, phrase introductive et let. ¢

A T’heure actuelle, la taxe de surveillance que les entreprises d’assurance doivent
payer a la FINMA est fixée uniquement d’apres leur quote-part des recettes totales
des primes de toutes les entreprises d’assurance. Or le paramétre des «recettes de
primes» offre une marge d’interprétation trés étroite, eu égard en particulier a
I’évolution possible de la réglementation. On peut en effet s’attendre, par exemple, a
ce que les International Financial Reporting Standards (IFRS) applicables aux
groupes d’assurance abandonnent bientdt ce parametre des recettes de primes (ac-
tuellement: «primes brutesy»). Il faut donc que les critéres de fixation de la taxe de
surveillance prescrits dans la LFINMA soient plus souples.

De plus, afin d’étre a méme de tenir compte de 1’évolution des normes ComFrame46
et du probable durcissement de la surveillance des groupes d’assurance opérant a
I’échelle internationale qui en résultera, il y a lieu, aux fins de la fixation de la taxe
de surveillance des groupes et des conglomérats d’assurance, de prendre également
en considération le caractére international et la complexité de ces derniers.

Cet article prévoit, comme le droit en vigueur, que le Conseil fédéral précisera les
critéres de mesure dans I’ordonnance*’.

La fixation de la taxe de surveillance pour les intermédiaires d’assurance non liés
reste inchangée. Les critéres déterminants seront toujours le nombre d’intermé-
diaires et la taille de I’entreprise.

Art. 37 Retrait de I’autorisation, de la reconnaissance, de I’agrément
ou de I’enregistrement

Selon le message concernant la LSFin et la LEFin (FF 2075 8101), ’art. 3 LFINMA
devait, pour des raisons de sécurité juridique, indiquer clairement que les acteurs du
marché financier enregistrés n’étaient pas soumis a la surveillance de la FINMA43,
Les acteurs visés €taient en 1’occurrence surtout les intermédiaires d’assurance, qui,
du fait de leur simple enregistrement, sont soumis a une surveillance unique en son
genre, en aucun cas comparable a celle qui s’applique aux autres assujettis. Or, apres
que le Parlement a décidé de ne pas inscrire dans la LSFin les régles de comporte-
ment applicables au secteur de 1’assurance, 1’obligation d’enregistrement a été
réintégrée dans D’art. 3 LFINMA, le législateur «oubliant» toutefois de rétablir les
dispositions de I’art. 37 LFINMA relatives au retrait. Il s’agit donc de corriger cet
oubli en inscrivant de nouveau le terme «enregistrement» a la fois dans le titre et
dans le corps de I’art. 37 LFINMA. Cela ne signifie toutefois pas que la FINMA n’a
pas le droit de retirer I’enregistrement d’un intermédiaire d’assurance avant 1’entrée

45 RS 956.1

46 AICA, Common Framework for the Supervision of Internationally Active Insurance
Groups (ComFrame).

47 Ordonnance du 15 octobre 2008 sur les émoluments et les taxes de la FINMA
(Oém-FINMA; RS 956.122).

48 FF 2015 8268
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en vigueur de cette correction. Au contraire, le principe du droit policier en vertu
duquel toute autorisation délivrée peut €tre retirée s’applique méme en 1’absence
d’une base légale expresse.

6 Conséquences

La révision de la LSA concerne directement 205 entreprises d’assurance assujetties a
la surveillance de la FINMA (état: fin 2018) et tous les intermédiaires d’assurance,
qu’ils soient liés ou non, ainsi que les clients et les créanciers de ces établissements.
Les modifications proposées sont conformes aux ICP définis par I’AICA et remplis-
sent les exigences actuelles de ’UE relatives a I’équivalence de la réglementation
applicable au secteur de 1’assurance.

L’instauration d’une base légale régissant 1’assainissement offre aux entreprises
d’assurance en difficult¢ une autre solution que la procédure de faillite et vise a
garantir la continuité¢ des affaires de ’entreprise concernée. Elle a également pour
but de protéger les preneurs d’assurance, en particulier ceux qui ont contracté une
assurance complémentaire a 1’assurance-maladie sociale ou une assurance sur la vie,
puisqu’elle facilitera le transfert des portefeuilles d’assurance et, partant, le maintien
des contrats d’assurance qui composent ces portefeuilles. A I’heure actuelle, les
transferts de portefeuilles comptant un grand nombre d’assurés ne sont guére pos-
sibles en raison de leur caracteére volontaire ou de provisions potentiellement insuffi-
santes. De plus, les assurés (et les réassurés) bénéficieront d’une position privilégice
dans la hiérarchie des créanciers, devangant les créanciers de troisi¢éme classe.

Dans le secteur de I’intermédiation d’assurance non liée, les clients privés seront
mieux protégés du fait que les intermédiaires d’assurance, quel que soit le type
d’assurance concerné, devront étre soit exclusivement non liés, soit exclusivement
liés. Les intermédiaires d’assurance non liés devront en outre publier toutes les
rémunérations qu’ils percoivent et, conformément aux prescriptions de la FINMA,
présenter toutes les garanties d’une activité irréprochable. La protection des clients
sera ¢galement renforcée en ceci que, sur le modéle de la LSFin, la nouvelle LSA
obligera tous les prestataires de services d’intermédiation d’assurance a s’affilier a
un organe de médiation. Dans le secteur de ’assurance sur la vie qualifiée, les
entreprises d’assurance devront en outre observer des obligations d’information
supplémentaires. Enfin, les intermédiaires d’assurance li€s ne seront plus autorisés a
s’inscrire volontairement au registre des intermédiaires de la FINMA, mais conser-
veront la possibilité de s’inscrire a des registres tenus par des acteurs privés.

Les mesures destinées a la protection des clients imposeront des charges administra-
tives supplémentaires aux intermédiaires d’assurance non liés et aux entreprises
d’assurance proposant des assurances sur la vie qualifiées. Il en ira de méme pour
une trentaine d’entreprises d’assurance, généralement de petite taille, qui devront
désormais disposer d’une révision interne. Ces entreprises pourront cependant
choisir de se doter de leur propre organe de révision interne ou d’acheter les services
correspondants sur le marché. Désormais, la FINMA n’aura plus la compétence de
dispenser une entreprise d’assurance de 1’obligation d’avoir une révision interne. La
suppression de cette compétence s’explique par la nécessité de satisfaire aux exi-
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gences de I’'UE régissant I’équivalence de la réglementation. L’instauration d’une
base légale en matiére d’assainissement n’entrainera pas de charges supplémentaires
directes pour les assureurs.

En revanche, étant donné que le nouveau modele de réglementation et de surveil-
lance basé sur la protection des clients n’imposera plus I’obligation de détenir une
fortune liée pour les clients professionnels, le financement des assureurs concernés
sera plus avantageux. Il est par ailleurs prévu de donner a la FINMA la compétence
de libérer de la surveillance les entreprises d’assurance qui ont un modele écono-
mique innovant, a condition que la protection des assurés n’en soit pas affectée.

La révision de la LSA vise a renforcer globalement I’attrait du secteur suisse de
I’assurance et tient compte des exigences de ’UE en mati¢re d’équivalence, créant
ainsi des possibilités de croissance. Il n’en résultera pas de taches ni de cofts sup-
plémentaires pour la Confédération, les cantons et les communes.

Une analyse d’impact de la réglementation plus détaillée figure dans ’annexe 1 du
rapport explicatif49.

7 Aspects juridiques

Comme la LSA en vigueur, la LSA révisée repose sur les art. 82, al. 1, 98, al. 3, 117,
al. 1, et 122, al. 1, de la Constitution. Les modifications de la LCR s’appuient sur les
mémes bases que la loi elle-méme.

Le projet de révision commenté dans le présent message est compatible avec
I’accord du 10 octobre 1989 sur I’assurance directe conclu entre la Suisse et I’UE,
ainsi qu’avec les autres obligations internationales de la Suisse. Il est en outre con-
forme aux ICP établis par I’ AICA.

7.1 Protection des données

L’art. 42, al. 3, créera une base 1égale autorisant la FINMA a transmettre a des tiers
les données du registre des intermédiaires d’assurance non liés qu’elle est chargée de
tenir, ou a en permettre la consultation par des tiers au moyen d’une interface.

Les art. 82i et 83c¢ créeront les bases 1égales autorisant la FINMA, les organes de
médiation et le DFF, en tant qu’organe d’enregistrement de ces derniers, a échanger
les informations sur les assujettis a I’obligation d’affiliation (entreprises et intermé-
diaires d’assurance) qui ne sont pas accessibles au public et dont ils ont besoin pour
accomplir leurs taches.

49 www.admin.ch > Droit fédéral > Consultations > Procédures de consultation terminées
>2018 > DFF
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7.2 Délégation de compétences législatives

Le projet de révision commenté dans le présent message déleégue de nouvelles com-
pétences législatives au Conseil fédéral et a la FINMA et modifie certaines compé-
tences existantes. Ces compétences sont fixées dans les articles ci-dessous.

—  Pour le Conseil fédéral:
P-LSA: art 9c, 11, al. 2, 14a, al. 3, 395, al. 3, 39/, 41, al. 4, et 45a;
P-LFINMA': art. 15, al. 2, let. c.

—  Pour la FINMA:
P-LSA: art. 15, al. 2, et 52a, al. 4.

Pour la justification de ces délégations de compétences législatives, voir le commen-
taire des dispositions concernées.
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Abréviations

ACE Agence de crédit a ’exportation

AICA Association internationale des contrdleurs d’assurance

AP Avant-projet

ATF Arrét du Tribunal fédéral

CEDH Convention européenne des droits de ’homme

Cm Chiffre marginal

CO Code des obligations (RS 220)

Consid. Considérant

CP Code pénal (RS 3711.0)

CpPC Code de procédure civile (RS 272)

DFF Département fédéral des finances

FF Feuille fédérale

FINMA Autorité fédérale de surveillance des marchés financiers
(www.finma.ch)

FNG Fonds national de garantie

ICP Insurance Core Principles (principes de base du controle
des assurances)

ILS Insurance Linked Securities (contrats d’assurance titrisés)

JO Journal officiel de I’Union européenne

LAMal Loi fédérale du 18 mars 1994 sur I’assurance-maladie (RS §32.10)

LB Loi du 8 novembre 1934 sur les banques (RS 952.02)

LCA Loi du 2 avril 1908 sur le contrat d’assurance (RS 227.229.1)

LCR Loi fédérale du 19 décembre 1958 sur la circulation routiére
(RS 741.01)

LDIP Loi fédérale du 18 décembre 1987 sur le droit international privé
(RS 291)

LEFin Loi fédérale du 15 juin 2018 sur les établissements financiers
(RS 954.07)

LFINMA Loi du 22 juin 2007 sur la surveillance des marchés financiers
(RS 956.1)

LIMF Loi du 19 juin 2015 sur ’infrastructure des marchés financiers
(RS 958.1)

LP Loi fédérale du 11 avril 1889 sur la poursuite pour dettes et la faillite
(RS 281.1)
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LSA

LSAMal

LSFin
OAV

OFA-FINMA

OIB-FINMA

OS
OSFin

OS-FINMA

OST

P
PA

PJA

PME

RS

RS 0.961.1

S
SST
UE

Loi du 17 décembre 2004 sur la surveillance des assurances
(RS 961.01)

Loi du 26 septembre 2014 sur la surveillance de I’assurance-maladie
(RS 832.12)

Loi fédérale du 15 juin 2018 sur les services financiers (RS 950.7)

Ordonnance du 20 novembre 1959 sur ’assurance des véhicules
(RS 741.31)

Ordonnance de la FINMA du 17 octobre 2012 sur la faillite
des assurances (RS 961.015.2)

Ordonnance de la FINMA du 30 aott 2012 sur ’insolvabilité
bancaire (RS 952.05)

Ordonnance du 9 novembre 2005 sur la surveillance (RS 961.011)

Ordonnance du 6 novembre 2019 sur les services financiers
(RS 950.11)

Ordonnance de la FINMA du 9 novembre 2005 sur la surveillance
des assurances (RS 961.011.1)

Ordonnance du 9 mars 2007 sur les services de télécommunication
(RS 784.101.1)

Projet

Loi fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure administrative
(RS 172.021)

Pratique juridique actuelle
Petites et moyennes entreprises
Recueil systématique du droit fédéral suisse

Accord du 10 octobre 1989 entre la Confédération suisse
et la Communauté économique européenne concernant 1’assurance
directe autre que I’assurance sur la vie (RS 0.961.1)

suivant
suivants
Swiss solvency test (test suisse de solvabilité)

Union européenne
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