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Regeste

Assurances priveées (surveillance, tarifs)

Erwagungen

E.1l

Le Tribunal administratif fédéral examine d'office et librement |a recevabilité des recours
qui lui sont soumis (cf. ATAF 2007/6 consid. 1).

E.11

A teneur des art. 31 et 33 let. e LTAF en relation avec l'art. 54 a. 1 LFINMA (RS 956.1), le
Tribunal administratif fédéral est compétent pour juger des recours contre les décisions
rendues par laFINMA. A cet égard, |'acte attaqué constitue une décision au sensde l'art. 5
a. 1 PA. Le Tribunal de céans peut donc connalitre de la présente affaire.

E.12

Les recourantes, qui ont pris part ala procédure devant |'autorité inférieure, sont
spécialement atteintes par le ch. 5 du dispositif de la décision et ont un intérét digne de
protection a son annulation ou & sa modification. La qualité pour recourir doit déslors leur
étre reconnue dans cette mesure (art. 48 al. 1 let. aac PA).

E.13

Les dispositions relatives au délai de recours, alaforme et au contenu du mémoire de
recours ains qu'au paiement de l'avancedefrais(art. 50 al. 1,52 a. 1 et 63 a. 4 PA) sont en
outre respectées. Le recours est ainsi recevable.

E.2

L es recourantes alleguent une violation de leur droit d'étre entendues car laFINMA nelesa
pas informées qu'elle entendait prononcer la mesure d'interdiction litigieuse.

E.21

Ledroit d'étre entendu, tel qu'il est garanti al'art. 29 al. 2 Cst. et aux art. 29 ssPA,
comprend notamment le droit pour I'intéressé de sexprimer sur les éléments pertinents
avant qu'une décision ne soit prise touchant sa situation juridique, de produire des preuves
pertinentes, d'obtenir qu'il soit donné suite a ses offres de preuve pertinentes, de participer a
I'administration des preuves essentielles ou atout le moins de sexprimer sur son résultat,
lorsgque cela est de nature ainfluer sur la décision arendre Le droit d'étre entendu porte
avant tout sur les questions de fait. Les parties doivent éventuellement aussi étre entendues
sur les questions de droit lorsgque |'autorité concernée entend se fonder sur des normes
|égales dont |a prise en compte ne pouvait pas étre raisonnablement prévue par les parties,
lorsque la situation juridique a changé ou lorsgu'il existe un pouvoir d'appréciation



particulierement large (cf. ATF 129 Il 497 consid. 2.2 et les réf. cit.).

E.22

Il est vrai que lamesure retenue par la FINMA n'est pas prévue expressement dans laloi.
Toutefois, I'art. 51 de loi fédérale sur la surveillance des entreprises d'assurance du 17
décembre 2004 (LSA, RS 961.01) permet ala FINMA de prononcer des mesures de slreté
encore plusincisivestel interdire lalibre disposition des actifs de |'entreprise d'assurance ou
transférer e portefeuille d'assurance et lafortune liée afférente a une autre entreprise
d'assurance (art. 51 al. 2 let. aet d LSA). Laliste des mesures énumérées dans cette
disposition n'est pas exhaustive de sorte qu'il est loisible al'autorité d'opter pour d'autres
solutions qu'elle jugerait plus appropriées (cf. infraconsid. 8.1). En |'espece, les recourantes
avaient été invitées par courrier du 19 décembre 2014 a se déterminer sur d'éventuelles
mesures que laFINMA pourrait prendre aleur égard. Or, I'art. 51 LSA figure parmi les
instruments de surveillance que laLSA met adisposition delaFINMA, ce que les
recourantes en tant qu'entreprises actives dans e domaine des assurances ne pouvaient
ignorer. En outre, malgré le large pouvoir d'appréciation dont la FINMA dispose, les
recourantes ne se trouvaient pas dans une situation d'incertitude les empéchant de se
prononcer de maniére suffisamment concréte sur les conclusions auxquelles 'autorité
pouvait parvenir (cf. ATF 127 V 431 consid. 2 b cc). Enfin, aucun changement de la
situation juridique ne justifiait d'entendre les recourantes.

E.23

Il découle de ce qui précede que le droit d'étre entendu des recourantes n'a pas été violé. |1
n'en reste pas moins cependant que la FINMA aurait pu, dans la mesure du possible, se
montrer plus explicite concernant les mesures qu'elle envisageait de prendre. Au demeurant,
méme sil falait retenir une violation du droit d'étre entendu, celle-ci serait de toute fagon
réparée au travers de la procédure de recours ; en effet, les recourantes ont eu |'occasion,
sans qu'il n‘en résulte un pré§judice en leur défaveur, de se prononcer sur les conclusions de
laFINMA devant le Tribunal de céans qui peut contréler librement I'état de fait et les
considérations juridiques de la décision attaquée (cf. ATF 137 1 195 consid. 2.3.2).

E.3

L es manguements constatés par la FINMA ne sont pas tous, ou du moins pas entierement,
contredits par les recourantes qui n‘ont dirigé leur recours que contre le ch. 5 du dispositif
leur interdisant d'acquérir des portefeuilles de clients. IIs devront néanmoins étre examinés
méme sils ne font en soi pas |'objet du recours attendu qu'ils constituent le motif des
mesures conservatoires décidées par laFINMA et contestées par |es recourantes. Quant aux
diversfaits dont celles-ci alléguent une constatation inexacte ou incompléte, ils seront
traités dans les considérants qui suivent pour autant qu'ils savérent susceptibles d'influer sur
le sort de I'affaire (cf. arrét du TAF B-921/2015 du 1er juin 2015 consid. 3.1 et les réf. cit.).

E.4

Le premier reproche delaFINMA al'encontrede A. et B. porte sur |'usage
de tarifs déviant de ceux qu'elle avait approuvés. Celles-ci ne remettent pas en cause ce
constat mais déclarent que ces actions n'étaient pas volontaires, gue les assurés concernés
avaient été remboursés et que leur nombre ne constituait que 0.75 % de I'effectif des
bénéficiaires d'assurances complémentaires tandis que les primes trop percues n‘avaient pas
dépasse 2.2 % du total des primes encaissées dans chacune des années concernées.




E. 41

Envertudel'art. 2a 1 let. aLSA, les entreprises d'assurance suisses qui exercent une
activité en matiere d'assurance directe ou de réassurance sont soumises ala surveillance au
sens de cette loi. Lasurveillance est exercée par laFINMA (art. 1 a. 1 let. g en relation
avec l'art. 6 al. 1 LFINMA). Selon I'art. 3 al. 1 LSA, ces entreprises doivent avoir obtenu un
agrément de laFINMA pour exercer leur activité d'assurance. A cette fin, elles doivent
présenter ala FINMA une demande accompagnée d'un plan d'exploitation (art. 4 al. 1
LSA). Celui-ci doit notamment contenir les tarifs et les conditions générales appliqués en
Suisse pour |'assurance de I'ensembl e des risques dans |a prévoyance professionnelle et dans
I'assurance-mal adie complémentaire a |'assurance-maladie sociale (art. 4 a. 2 let. r LSA).
Les modifications des parties du plan d'exploitation mentionnées al'art. 4 al. 2 let. a, h, k et
r doivent étre approuveées par laFINMA avant leur réalisation (art. 5al. 1 LSA). L'agrément
est accordé si les exigences légales sont remplies et si les intéréts des assurés sont
sauvegardés (art. 6 al. 1 LSA). Selon I'art. 38 LSA, au cours de la procédure d'approbation,
laFINMA examine, d'apres les calculs de tarifs que lui présentent les entreprises
d'assurance, si les primes prévues restent dans les limites qui garantissent, d'une part, la
solvabilité des entreprises d'assurance et, d'autre part, la protection des assureés contre les
abus, sousréservedel'art. 33 a. 3 LSA non applicable en |'espéece.

E.4.2

A. , C. et B. sont agréées pour exercer des activités d'assurance
complémentaire et d'assurance-vie. Elles doivent déslors se conformer aux conditions
auxquelleslaLSA soumet les entreprises tombant dans son champ d'application, y compris
au respect du plan d'exploitation et des tarifs approuvés. En |'espéce, A. et

B. ne contestent pas avoir dans un certain nombre de cas appliqué des tarifs non
approuvés mais relativisent I'importance de la violation compte tenu du volume de prime
concerné. |. arelevé dans son rapport que les rabais commerciaux avaient été
comptabilisés de maniére erronée, que les descriptions et la documentation des processus et
du systeme de contréle interne éaient insuffisantes ; le fait que 26 comptabilités étaient
tenues pour 6 sociétés dont 7 pour 2 sociétés d'assurances complémentaires augmentait

fortement la complexité de la tenue des comptes raison pour laquellel. a
recommandé la fusion des comptabilités.

E.43

L es divergences constatées par le passé et e fait que A. et B. doivent
actuellement faire approuver de nouveaux tarifs par laFINMA ne constituent en soi pas un
motif justifiant les mesures de slreté ordonnées dans lamesure ou |. aidentifiéla

cause des violations constatées et qu'une application correcte des tarifs déja approuvés
semble réalisable au stade actuel si les sociétés font preuve de |'attention nécessaire. Les
manquements réside - du moins en partie - dans la complexité de la comptabilité des
sociétés affiliéesaD. et I'insuffisance des contréles internes qui n'ont pas été en
mesure de découvrir les erreurs identifiées par la FINMA (cf. infraconsid. 5.2). || ne sagit
en outre pas d'incidents isolés nonobstant I'argument des recourantes selon lequel lesrabais
et les primes excessifs se limitaient au résultat a un pourcentage modeste du chiffre
d'affaires et du nombre d'assurés. Cet aspect devra par conséquent étre pris en compte dans
I'évaluation global e de la nécessité d'intervenir dans le développement des affaires des
recourantes en leur interdisant d'acquérir des portefeuilles d'assurés (cf. infraconsid. 7).



E.5

LaFINMA aestimé que les manquements constatés témoignaient d'une gouvernance
d'entreprise et d'une organisation inappropriées et lacunaires. L es recourantes rétorquent
gue des améliorations avaient été apportées a l'organisation de maniere a éviter detels
problémes al'avenir et que les intéréts des assurés ne se trouvaient plus en danger. En vertu
del'art. 22 a. 1 LSA, I'entreprise d'assurance doit étre organisée de maniére a pouvair,
notamment, recenser, limiter et controler tous les risgues principaux. Les art. 96 a 98 de
I'ordonnance du 9 novembre 2005 sur |a surveillance des entreprises d'assurance privées
(OS, RS 961.011) concreétisent les devoirs des assureurs en matiére de gestion des risgues.
Selon I'art. 27 al. 1 LSA, elle doit au demeurant disposer d'un systéme interne de contréle
efficace, portant sur I'ensemble de son activité, et désigne en outre un organe interne de
révision indépendant de la haute direction (inspectorat). Se fondant sur I'art. 7 al. 1let. b
LFINMA, laFINMA aconcrétiseé ces exigences dans la Circulaire 2008/32 - Gouvernance
d'entreprise, gestion des risques et systéme interne de contrdle en matiére d'assurance
(ci-apres: Circ. 2008/32). LaFINMA y indique que la gouvernance d'entreprise vise a
réaliser un équilibre fonctionnel entre les organes de I'entreprise, une transparence de ses
processus internes ainsi que I'harmonisation des objectifs de |'entreprise avec | es attentes
des divers groupes d'ayants droit, en particulier des preneurs d'assurance (cf. Circ. 2008/32
cm. 5). Parmi les principes arespecter dans ce cadre figurent : la documentation claire des
structures de gouvernance ; la détermination de systémes de rémunération et d'incitation
appropriés servant les intéréts durables de |'entreprise et encourageant un comportement
éthique ; le recrutement de collaborateurs sur la base des qualifications nécessaires ; la
prévention des conflits d'intéréts et des abus ; I'indépendance de larévision interne en tant
gue fonction importante pour la surveillance de I'activité. Les processus de gestion des
risques et de systeme interne de contréle se composent des éléments suivants : la
reconnaissance et |'évaluation des risques ; les mesures pour la maitrise des risques et les
activités de contrdle ; I'information et la documentation ; la surveillance aux fins de
constatation de manquements et |es mesures correctives (cf. Circ. 2008/32 cm. 18). Les
circulaires adoptées par laFINMA visent a préciser les modalités d'application de la
|égislation sur les marchés financiers (art. 7 a. 1 let. b LFINMA) ; elles n'ont toutefois pas
forcedeloi et nelient ni lesadministrés, ni les tribunaux, ni méme I'administration. Elles ne
dispensent pas cette derniére de se prononcer alalumiére des circonstances du cas d'espece.
Par ailleurs, elles ne peuvent sortir du cadre fixé par la norme supérieure qu'elles sont
censées concrétiser. En d'autres termes, a défaut de lacune, elles ne peuvent prévoir autre
chose que ce qui découle de lalégislation ou de lajurisprudence (cf. ATF 133 11 305 consid.
8.1, arrét du TF 2C_894/2014 du 18 février 2016 consid. 4.6.1 et 4.6.4). C'est alalumiere
de ces principes que doivent étre appréci ées les régles contenues dans les circulaires
pertinentes. Dans son rapport, |. aconstaté gue les sociétés affilieesaD.

tenaient au total 26 comptabilités héritées des sociétés et portefeuilles d'assurances acquis
par les sociétés du Groupe ; elles détenaient 200 comptes bancaires ainsi gu'un nombre
considérable de comptes de passage et comptes courants entre les diverses comptabilités ;
en outre, la maniéere de comptabiliser présentait des aspects problématiques. Tout cela
augmentait I'opacité du systeme comptable dont I. arecommande |'adaptation ala
taille du Groupe. Apres avoir discuté avec les comptables, I. a constaté une absence
de processus formel concernant |'éaboration de nouveaux rabais commerciaux ainsi que de
contréles formels pour les changer dans la comptabilité. Comme lereléeve laFINMA, les
problémes découlent en partie de la croissance rapide du Groupe dont |'organisation et les



processus internes n'ont pas suivi le rythme. Ce manque d'adaptation a abouti a des lacunes
incompatibles avec les exigences de gouvernance d'entreprises en matiére de gestion des
risques et de systeme interne de contréle. Sagissant des conflits d'intéréts, ils ont selon

l. souvent été causés par le fait que les sociétés étaient dirigées par une direction de
facto unique a laquelle appartenaient E. , F. et G. . Outreles
aspects liés alarémunération (cf. infraconsid. 6), il appert notamment que la gestion des
recourantes a été incompatible avec les principes de gouvernance d'entreprise en matiere de
recrutement des collaborateurs. En effet, selon le rapport 2 de H. du 30 septembre
2014, certaines nominations a des fonctions dirigeantes paraissent avoir été effectuées sans
gue toutes les mesures appropriées afin de prévenir les conflits d'intéréts aient été prises et
alors méme que les personnes nommeées ne semblaient pas disposer des compétences
nécessaires al'exercice des fonctions en question. D'une part, lefils de E. ,

R. , aété élu en 2012 en tant qu'administrateur de B. , Sur proposition de
son pére et avec le soutien du conseil d'administration dont E. , F. et

G. constituaient lamajorité ; ces mémes personnes siégeaient en outre dans les
comités des fondations actionnaires de B. . D'autre part, lafille de E. ,

S. , aété nommée en 2012 en qualité de directrice juridique au sein du comité de
direction de D. lequel a été créé sur proposition de celui-ci qui aen outre énoncé
les qualifications attendues des membres. Dans les deux cas, H. ajugéla

nomination comme prématurée compte tenu de I'expérience professionnelle de ces
personnes de sorte qu'il peut étre conclu que le recrutement n'est pas uniquement intervenu
sur la base des qualifications nécessaires mais également sur celle de liens familiaux. I
ressort en outre des inscriptions au Registre du commerce que de telles nominations ont eu
lieu également dans les fondations liées au Groupe dans les comités desquelles E. :

F. et G. siégeaient en qualité de membres. Ainsi, S. a été élue aux
comités de lafondation J. en 2010, de lafondation M. en 2012 et de
N. en 2013 tandis que R. aété élu en 2011 au comité de lafondation
L. et siégeait également a celui de lafondation K. ; les deux ont quitté ces

postes en 2013. Ces cumuls de fonctions et nominations ne Savéraient pas conformes aux
exigences en matiére d'équilibre fonctionnel entre les organes des lors que les mémes
personnes se retrouvaient aux conseils d'administration des sociétés d'assurances et, en tant
gue membres des comités des fondations actionnaires, en influengaient voire contrélaient
les assembl ées générales. A celavenait sagjouter le contréle qu'ils exercaient sur D.

en tant qu'association reliant ces sociétés entre elles. Parmi |les autres é éments
problématiques du point de vue de la gouvernance figurent les affaires conclues entre les
sociétés et leurs organes. Aingi, lors de lafondation de A. , Quatre des cing
fondateurs constituaient la majorité du comité de D. soit du préteur des fonds
nécessaires a la souscription des actions. Méme si e prix payé devait savérer juste, il n'en
reste pas moins que les transactions entre les sociétés et leurs dirigeants ont été décidées et
exécutées de maniére peu transparente ; un tel procédé est sujet a abus et nécessite lamise
en place de mesures garantissant |e respect des intéréts des soci étés et de leurs assurés (cf.
arrét du TAF B 798/2012 du 27 novembre 2013 consid. 6.5.1). 1. arelevé queles
explications données par le Groupe sur les raisons qui ont mené & cette fondation - réalisée &
titre fiduciaire selon le Groupe - comme sur la prime spécial e versée dans ce cadre
Savéraient peu convaincantes et semblaient en partie établies subségquemment afin de
justifier lesfaits d§a accomplis. Sur le vu de ce qui précede, il appert que I'organisation des
recourantes savérait déficiente a plusieurs égards et incompatible non seulement avec



certains principes ancrés dans la Circ. 2008/32 mais également avec les exigences des art.
22 a. letart. 27 a. 1 LSA en raison de lafaiblesse du contrdle interne et de la gestion des
risques.

E.6

Au sujet des rémunérations, la FINMA se réfere asa Circulaire 2010/1 - Normes minimales
des systemes de rémunération dans les établissements financiers (ci-apres : Circ. 2010/1)
dans laquelle elle ainstauré des normes minimales concernant la rémunération des organes
des entreprises assujetties. Selon laFINMA, cette circulaire Sapplique aux entreprises qui
doivent détenir des fonds propres en fonction du volume des affaires d'au moins 2 milliards
defrancs; elle peut en imposer I'application a des entreprises n'atteignant pas ces seuils
mais arenoncé ale faire dans le cas d'espéce car A. , C. et B.

Sétaient dotées elles-mémes d'un nouveau systéme de rémunération. La FINMA déclare
gue le versement d'indemnités spéciales en rapport avec des prestations déja rémunérées
dans le cadre de contrats de travail ou de mandats encadrant I'activité d'un administrateur
contrevient aux intéréts des sociétés ala charge desquelles ces indemnités sont versées et
constitue le signe d'une gestion défaillante des conflits d'intéréts. De leur cOté, les
recourantes relevent que la Circ. 2010/1 ne leur est pas applicable et que le droit positif ne
soppose pas al'octroi d'indemnités de départ. Elles indiquent que G. N'avait jamais
percu de success fees et que celles-ci se trouvaient justifiées par le succés des acquisitions.
Quant aux transactions effectuées sur lestitresde C. , les recourantes renvoient au
rapport de H. selon lequel le prix payé savérait juste.

E.6.1

Au moment du prononceé de la décision attaquée, la Circ. 2010/1 devait impérativement étre
appliquée par les entreprises, groupes ou conglomérats d'assurance tenus de détenir des
fonds propres nécessaires en fonction des risques auxquels ils sont exposés d'au moins 2
milliards de francs. Ce seuil apar lasuite été relevé a 15 milliards de francs avec effet au
ler janvier 2016 (cf. Circ. 2010/1 cm. 7). Les entreprises qui n'atteignaient pas ce seuil se
voyaient recommander de reprendre les principes établis dans la circulaire comme lignes
directrices pour leurs propres systemes de remunération (cf. Circ. 2010/1 cm. 8). En vertu
du principe n°® 1, le conseil d'administration définit la politique de rémunération dont il est
responsable de lamise en oeuvre ; il dicte un reglement sur larémunération (cm. 16). Selon
le principe n° 3, I'entreprise doit assurer I'indépendance et |'objectivité dans la conception et
I'application du systéme de rémunération ; elle en fait vérifier la conformité aux exigences
par une fonction indépendante, par exemple larévision interne (cm. 28 s.). Les
rémunérations et les critéres d'attribution déterminants ne doivent pas inciter a prendre des
risques démesurés, avioler le droit en vigueur ou des instructions ou encore a ne pas
respecter les conventions (principe n° 4, cm. 36). Des indemnités al'engagement ou des
indemnités de départ ne seront versées que dans des cas motiveés. Elles seront fixées par le
reglement sur la rémunération et devront obtenir I'agrément du conseil d'administration a
partir d'un montant déterminé (principe n° 6, cm. 47). Les dirigeants d'une société ne
doivent pas obtenir de rétribution supplémentaire pour des prestations déja remunérées dans
le cadre de leur salaire de base ou d'autres primes (cf. arrét du TAF B 798/2012 du 27
novembre 2013 consid. 5.2.2).

E.6.2




L es recourantes n'atteignaient pas le seuil de 2 milliards de francs de fonds propres et
n'avaient par conséguent pas |'obligation d'appliquer la Circ. 2010/1 de maniere directe.
Cependant, si elles n'ont pas a suivre ces principes alalettre, elles sont néanmoins tenues
dans |e cadre de la gouvernance d'entreprise et de la gestion des risques de mettre en place
un systéme de rémunération et d'incitation approprié (cf. supra consid. 5). Par conséquent,
elles doivent respecter les principes de la Circ. 2010/1 dans leurs grandes lignes ou se fixer
desrégles qui en respectent |'esprit dans la mesure ou ils découlent des obligations |égales,
en particulier des art. 22 et 27 LSA. Dans son rapport, 1. aindigué qu'aucun
reglement ne définissait de maniére précise le montant des success fees qui devaient étre
attribuées a E. et F. ce qui laissait au comité des rémunérations - dont le
premier faisait partie - une trés grande marge de manoeuvre. Ce constat est confirmé par

H. dans son rapport 1 du 30 septembre 2014 qui a estimé que lacommission des
rémunérations, créée en 2007, n'était pas toujours impliquée dans la fixation des montants.
Ces primes, liées a une croissance externe par le biais de reprises de portefeuilles de
sociétés tierces, ont eu un effet négatif dans la mesure ou |'organisation du Groupe n'a pas
été suffisasmment adaptée avant de procéder a ces acquisitions supplémentaires. Elles ont
créé un risque de violation du devoir de fidélité des dirigeants concernant I'opportunité de
proceder a de telles transactions. En 2005, e montant des indemnités de départ a été tres
fortement augmenté avec pour motif de permettre aE. , F. et G. :
tous membres du comité de D. qui apris cette décision, de bénéficier d'une retraite
anticipée a des conditions correctes. Ces indemnités n'ont pas été définies pour étre versées
de maniere différée tenant compte des risques encourus par la société ala suite des
décisions prises par ces personnes ainsi que le succes durable des affaires. Le comité a
justifié cette augmentation par le fait que les dirigeants n‘avaient bénéficié que de revenus
modestes au cours des années précédentes. Or, au travers des success fees versées avant et
apres cette décision, E. ains que F. ont bénéficié d'une rémunération
appréciable. En outre, le montant annuel total obtenu par ces trois personnes entre 2010 et
2013 - comprenant le salaire de base, les primes et les honoraires - se montait a deux
millions de francs en moyenne pour E. et un million de francs pour F. et
G. . 1l appert ainsi que lesindemnités de départ, encore confirmées en 2009 et

mai ntenues aprés | 'entrée en vigueur de la Circ. 2010, ne se révélaient pas justifiées par un
motif particulier comme |'exige le principe ancré dans la Circ. 2010/1 et venaient Sagjouter a
des rétributions qui avaient déja récompensé leurs prestations. H. aenoutre relevé
de maniere générale que les revenus annuels provenaient d'un grand nombre de sources
cumulées - plusieurs dizaines dans la plupart des cas - combinant les contrats de travail avec
divers mandats.

E.6.3

Ces éléments suffisent a établir des violations des principes de gouvernance en matiere de
rémunération incompatibles avec les exigences |égales en matiere de gestion desrisques ; le
systeme de rémunération manquait de clarté, rétribuait certaines prestations a double et
Savérait apte a pousser les dirigeants a prendre des décisions défavorables aux sociétés.

H. asignalé a ce sujet que les manquements dans ce domaine ne relevaient pas
d'incidents isolés mais de modes opératoires qui se sont répétés de plusieurs manieres et sur
plusieurs années. Compte tenu de ce qui précéde, point n'est besoin d'examiner si les
transactions sur les actions C. et A. ainsi que le prét octroyé aE.

pouvaient également étre considérés comme une forme de rémunération en raison des
conditions auxqguellesils ont été conclus. Il convient cependant de relever que ce type




d'opérations constitue généralement une forme de récompense ou d'intéressement en faveur
des organes.

E.7

LaFINMA explique gue les manguements en matiere de gouvernance d'entreprise, de
gestion des conflits d'intéréts et de rémunération ne savéraient pas compatibles avec la
garantie d'activité irréprochable des recourantes. Celles-ci déclarent que cette question était

résolue dés lors que E. , F. et G. - quelaFINMA ajugé
responsables en grande partie de ces manquements - avaient quitté leurs fonctions.
E.71

Selon l'art. 14 al. 1 let. aLSA, les personnes chargées de la haute direction, dela
surveillance, du contréle et de la gestion doivent jouir d'une bonne réputation et offrir la
garantie d'une activité irréprochable. Cette exigence sapplique par analogie aux personnes
chargées de la haute direction, de la surveillance, du contrdle et de la gestion du groupe
d'assurance, ainsi que de la gestion de ses risgues (art. 67 LSA) et en cas de délégation de
fonctions importantes de |'entreprise d'assurance a d'autres personnes (art. 14 al. 3 LSA).
Cette exigence sétend également a l'entreprise d'assurance en tant que telle qui doit, de par
son organisation et son fonctionnement, offrir la garantie d'une activité irréprochable (cf.
HangUrg Appenzeller, in : Basler Kommentar V ersicherungsaufsichtsgesetz, 2013, n° 36 ad
art. 14 et lesréf. cit.). Cette garantie impose a l'entreprise et aux personnes concernées de se
comporter correctement en affaires et d'agir conformément au principe de labonne foi. Par
comportement correct, il faut comprendre en premier lieu le respect de I'ordre |égal et des
directivesinternes. LaFINMA examine dans ce cadre également |le respect des dispositions
de droit civil et pénal dont le devoir de diligence et de fidélité du conseil d'administration
(art. 717 CO) qui impose a l'administrateur de prendre les mesures nécessaires afin d'éviter
les conflits d'intéréts (cf. arréts du TAF B-19/2012 du 27 novembre 2013 consid. 3.1 s. et B
798/2012 du 27 novembre 2013 consid. 4.1 s.). L'exigence ancrée al'art. 14 L SA fait partie
des conditions de I'octroi de I'agrément (art. 6 LSA) ; celles-ci devant étre respectées en tout
temps, le défaut de garantie d'une activité irréprochable appelle I'intervention de laFINMA
qui est chargée de sassurer que les entreprises d'assurance offrent cette garantie (art. 46 al.
1let. b LSA). L'autorité prononcera le cas échéant les mesures nécessaires au
rétablissement de I'ordre Iégal pouvant aller jusqu'au retrait de |'autorisation (art. 37
LFINMA). Le contrdle des exigences professionnelles et personnelles posées par I'art. 14

L SA poursuit un but exclusivement préventif et non répressif. L'autorité inférieure ne
prononce pas de sanctions pour les comportements répréhensibles ; satache consiste
uniquement a évaluer les risques futurs. Ainsi, la garantie fait défaut lorsqu'il y alieu de
craindre, pour |'avenir, que les personnes impliquées constituent un danger pour les intéréts
de la société en cause et de ses clients (cf. ATAF 2013/56 consid. 3.2.2).

E.7.2

En I'espéce, les manquements constatés dans |es considérants qui précedent font ressortir un
défaut de professionnalisme et de rigueur dans la conduite des affaires des recourantes qui
ont mené ades violations du droit de la surveillance et des principes de gouvernance
d'entreprise. Ces défaillances se situent a plusieurs niveaux et dans plusieurs domaines mais
découlent de deux raisons principales : le comportement des anciens dirigeants et la
croissance du Groupe qui n'a pas été suivie par son organisation. En particulier, la
comptabilité n'a pas été adaptée de maniére adéquate. Par ailleurs, les anciens dirigeants ont



fait preuve envers eux-mémes d'un grand degré de largesse sans rencontrer d'opposition
dans le Groupe. Le versement de rémunérations exagérées, décidées par des conseils
d'administration et des comités dans lesquels les bénéficiaires ou des personnes proches
siegent, ne se révéle pas compatible avec la garantie d'une activité irréprochable que doivent
présenter |les personnes actives dans les divers domaines des marchés financiers. Certes,
aprés leur départ, E. , F. et G. ne devraient plus étre en mesure
d'influer négativement sur la conduite des affaires des recourantes. Toutefois, celles-ci n‘ont
pas encore démontré que ce genre de manguements ne pourra se reproduire a l'avenir.

E.73

Au résultat, la question de savoir si les défaillances dans I'organisation des recourantes
justifient encore al'état actuel de mettre en doute leur propre garantie d'une activité
irréprochable peut étre laissée ouverte. En effet, comme il sera exposé ci-apres (cf. infra
consid. 8), lamesure contestée simpose dgja en raison des autres problémes identifiés.

E.8

Estimant que le rythme de croissance soutenu du Groupe n'‘avait pas été suivi au niveau
organisationnel, que de nombreuses lacunes demeuraient d'actualité et que le service
compliance ainsi que l'audit interne n'avaient pas été en mesure de sassurer que les tarifs
approuveés étaient appliqués, laFINMA ajugé adéquat et nécessaire de faire interdiction
aux recourantes d'accueillir de nouveaux clients provenant de I'acquisition de portefeuilles
ou de sociétés jusqu'alafin de l'année 2016. La mesure doit selon elle permettre au Groupe
de se réorganiser de maniére conforme au droit de la surveillance. Les recourantes estiment
pour leur part que cette mesure n'est pas fondée sur une base |égale, ne poursuit pas un
intérét public et viole le principe de la proportionnalité ; pour ces motifs, elle porte atteinte a
la garantie de la liberté économique. Elles reprochent alaFINMA d'exagérer la gravité des
manquements constatés et déclarent avoir entrepris les démarches nécessaires afin d'y
remédier, les étapes de restructuration non encore réalisées n'étant au demeurant pas
ordonnées par laFINMA et ne justifiant donc pas I'interdiction prononcée. Pour sa part,
I'autorité déclare que la restructuration des sociétés ne constituait pas uniquement une
suggestion mais qu'elle devait étre effectuée car les défauts constatés se trouvaient a
I'origine des manquements.

E.81

Les mesures de sOreté prononcées en vertu de I'art. 51 LSA sont en général |a conséquence
de manguements en matiére d'organisation ou d'insuffisances financiéres. En vertu de la
clause générale ancrée al'al. 1 de cet article, si une entreprise d'assurance ou un
intermédiaire ne se conforme pas aux dispositions de la présente loi ou d'une ordonnance, a
des décisions de laFINMA ou encore si les intéréts des assurés paraissent menacés d'une
autre maniére, laFINMA prend les mesures conservatoires qui lui paraissent nécessaires
pour sauvegarder les intéréts des assurés. L'al. 2 énumere atitre exemplatif des mesures
susceptibles d'étre prises dans ce cadre ; d'autres moyens sont également envisageables sur
labase de la clause générale ; I'autorité de surveillance peut par exemple exiger le paiement
de la partie non libérée du capital social, des attributions supplémentaires au fonds
d'organisation ou encore |'augmentation du capital (cf. Message du Conseil fédéral du 9 mai
2003 concernant une loi sur la surveillance des entreprises d'assurance et la modification de
laloi fédérale sur le contrat d'assurance, FF 2003 3353, 3394, ci-apres: Message LSA). La
FINMA dispose dés lors, comme dans |es autres domaines relevant des marchés financiers




soumis a sa surveillance, d'une large marge de manoeuvre dans le choix des mesures qu'elle
juge appropriées (cf. ATF 135 11 356 consid. 3.1 ; arrét du TF 2C_565/2010 du 14 avril
2011 consid. 4.1). D'ailleurs, comme il a déja été exposé plus haut (cf. supra consid. 2.2), la
mesure retenue en I'espéce savére moins incisive que certaines parmi celles énumérées a
I'art. 51 al. 2 LSR. Elle dispose dés lors d'une base |égale. Au demeurant, |'argument des
recourantes selon lequel laFINMA n'avait pas exigé impérativement une restructuration
mais |'avait uniquement suggérée ne change rien a cette conclusion. Le prononcé de la
mesure conservatoire peut intervenir également dans le cadre d'un processus informel de
transformation comme celui entrepris par le Groupe apres I'intervention de la FINMA.

E.82

L'intérét public d'une mesure prononcée en vertu de I'art. 51 découle des objectifs
poursuivis par laLSA, notamment la protection des assurés contre les risques d'insolvabilité
des entreprises d'assurance et contre les abus (art. 1 al. 2 LSA). La mesure conservatoire
prononcée en |'espéce soriente sur cet objectif en visant a donner le temps au Groupe de se
donner une organisation adéquate avant qu'il ne croisse par acquisitions externes. Elle
poursuit dés lors un intérét public.

E.83

Le principe de la proportionnalité se compose traditionnellement des regles d'aptitude - qui
exige que le moyen chois soit propre a atteindre le but fixé -, de nécessité - qui impose
gu'entre plusieurs moyens adaptés, on choisisse celui qui porte I'atteinte la moins grave aux
intéréts prives - et de proportionnalité au sens étroit qui met en balance les effetsde la
mesure choisie sur lasituation de I'administré et sur e résultat escompté du point de vue de
I'intérét public (cf. ATF 130 |1 425 consid. 5.2 ; ATF 1251 474 consid. 3). Il convient en
I'espece d'examiner si les manquements justifient la mesure encore al'état actuel. En faveur
des recourantes, on peut retenir le renouvellement des conseils d'administration,
I'engagement de nouveaux responsables, |'adoption de mesures et reglements visant a
améliorer la gouvernance d'entreprise et renforcer le systéme de contrdle interne et de
comptabilité. Les recourantes semblent donc avoir la volonté de résoudre les problemes
subsistants. A I'inverse, il convient de relever que la réorganisation du Groupe ne devrait
arriver aterme gu'en 2018 et que les mesures déja en place n‘ont pas encore fait leurs
preuves. Les nouvelles personnes alatéte du Groupe devront démontrer que non seulement
les organes mais également I'ensembl e de la culture d'entreprise et le contréle interne se
conforment aux exigences du droit de la surveillance de sorte a mettre fin ala culture de
gestion et de contréle défaillante qui régnait al'époque des dirigeants démissionnaires.
Nonobstant les mesures de réorganisation prises par les recourantes, il parait adéquat,
compte tenu également du fait que cette réorganisation se trouve toujours en cours de mise
en oeuvre, de restreindre la croissance des recourantes par acquisition afin de permettre la
mise en place des mesures et d'en vérifier I'effectivité et la capacité a éviter ou détecter les
problémes constatés par le passé. En ce sens, lamesure est apte a atteindre le but fixé. Elle
Savére également nécessaire attendu que les recourantes ne se sont pas engagees d'une
maniére ou d'une autre aralentir leur croissance pendant cette phase de restructuration.
Sagissant de la proportionnalité au sens étroit, la protection des assurés actuels ou
potentiels du Groupe au travers d'une mesure prononceée pour une durée d'environ 18 mois
I'emporte sur celui des recourantes a dével opper leurs affaires au travers d'acquisitions de
portefeuilles. L'existence d'un dommage concret causé aux intéréts des sociétés ou de leurs
assurés est peu pertinent au résultat ; plusimportant demeure le fait que le fonctionnement



du Groupe était susceptible de mettre ces intéréts en danger et doit par conséquent étre
corrigé. En conclusion, il appert que la mesure prononcee respecte le principe de la
proportionnalité.

E.84

Laliberté économique individuelle garantie par I'art. 27 al. 1 Cst. comprend notamment le
libre choix de la profession, le libre accés a une activité économique lucrative privée et son
libre exercice (art. 27 a. 2 Cst). Cette liberté protége toute activité économique privée,
exercée atitre professionnel et tendant ala production d'un gain ou d'un revenu (cf. ATF
1321 97 consid. 2.1). Comme pour tout droit fondamental, les restrictions alaliberté
économique doivent étre fondées sur une base |égale, justifiées par un intérét public ou par
la protection d'un droit fondamental d'autrui et respecter le principe de la proportionnalité
(art. 36 Cst.). En I'espéce, commeil a été exposé plus haut, la mesure prononcée se fonde
valablement sur I'art. 51 LSA, poursuit un intérét public et respecte le principe de la
proportionnalité. Larestriction de la liberté économique des recourantes se révéle déslors
conforme aux exigences constitutionnelles. 11 convient encore de relever que la mesure ne
doit pas sanctionner un comportement passé mais laisser au Groupe le temps d'améliorer
son organisation ; elle ne savére donc pas punitive contrairement a ce que déclarent les
recourantes.

E.9

Compte tenu du résultat, il n'y apas lieu de donner suite ala conclusion des recourantes
tendant a ce que les frais de procédure prononcés par la FINMA soient réduits dans une
proportion équitable si elles devaient obtenir gain de cause. Il convient simplement de
constater que la perception des frais est valablement fondée sur lesart. 5 al. 1 let. aet 8 de
I'ordonnance sur les émoluments et les taxes dela FINMA du 15 octobre 2008
(Oém-FINMA, RS 956.122) en relation avec |'art. 15 LFINMA. Ne sagissant en
I'occurrence pas d'une procédure pour laquelle des tarifs-cadres sont fixés dans I'annexe de
I'ordonnance, I'émolument est calculé en fonction du temps consacré et de I'importance de
I'affaire pour la personne assujettie (art. 8 al. 3 Oém-FINMA). Le montant arrété par la
FINMA ne semble pas exagéré compte tenu de la durée et de I'ampleur de la procédure.

E. 10

Sur le vu de I'ensemble de ce qui précede, il y alieu de constater que la décision entreprise
ne viole pas le droit fédéral, ne reléve pas d'une constatation inexacte ou incompl éte des
faits pertinents et n'est pas inopportune (art. 49 PA). Deslors, mal fondé, |e recours doit étre
rejeté pour autant qu'il soit recevable.

E.11

Lesfrais de procédure comprenant I'émolument judiciaire et les débours sont misala
charge de la partie qui succombe (art. 63 al. 1 PA et art. 1 a. 1 du réglement du 21 février
2008 concernant les frais, dépens et indemnités fixés par le Tribunal administratif fédéral
[FITAF, RS173.320.2]). L'émolument judiciaire est calculé en fonction de lavaleur
litigieuse, de I'ampleur et de la difficulté de la cause, de lafagon de procéder des parties et
de leur situation financiére (art. 2 al. 1 lere phrase FITAF). En I'espece, les recourantes ont
succombeé dans I'ensembl e de leurs conclusions. En conséquence, les frais de procédure,
lesquels sélévent a 9'000 francs, doivent étre intégralement mis aleur charge a hauteur de
3'000 francs chacune. |Is seront compenseés par |es avances de frais du méme montant
versées par les recourantes des |'entrée en force du présent arrét. Vu l'issue de la procédure,



les recourantes n'ont pas droit a des dépens (art. 64 PA).
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