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(Bundesgerichtsentscheid 2C_717/2017 vom 25. November 2019)

Discounts in additional insurance master agreements

Lehre aus Gerichtsentscheid / Learing from court decision

Rabatte in Rahmenvertrigen der Krankenzusatzversicherung sind gemiass FINMA aufsichts-
rechtlich nur beschrankt zuldssig. Ein Versicherungsunternehmen stellte sich gegen diese ein-
schriankende aufsichtsrechtliche Praxis und reichte Beschwerde ein. Die Praxis verstosse gegen
die Aufsichtsverordnung, die ihrerseits auf keiner hinreichenden gesetzlichen Grundlage be-
ruhe und zudem verfassungswidrig sei. Die Beschwerde erscheint riickblickend mutig und von
vornherein wenig erfolgversprechend. Verwaltungsgerichte greifen nur bei klaren Rechtsver-
letzungen korrigierend ein (vgl. Art. 49 VWVG). Die Rechtslage war vorliegend aber eher un-
klar. Die Konsequenzen einer Gutheissung wiren zudem erheblich gewesen (Anderung der
FINMA-Praxis und Anpassung der Aufsichtsverordnung). Die Abweisung der Beschwerde war
somit zu erwarten.

Discounts in master agreements of additional health insurance are admitted to a limited ex-
tent only in accordance with supervisory law. An insurance undertaking opposed this re-
strictive supervisory practice and filed a complaint, based on the reasoning that the practice
contradicts the supervisory ordinance which for its part is not based on sufficient statutory
ground and also contradicts the constitution. The complaint retrospectively appears coura-
geous and not very promising at the outset. Administrative courts intervene in clear breach
of law cases only (see Art. 49 APA). In the case at hand, however, the legal situation was
unclear. Furthermore, the consequences of an approval would have been considerable
(change of FINMA praxis and amendment of ordinance). Under the circumstances the dis-
missal of the complaint could somewhat have been expected.

Sachverhalt

Die FINMA informierte 2015 alle Versicherungsunternehmen schriftlich dariiber, dass im Be-
reich der Krankenzusatzversicherung ab sofort Folgendes gelte:

«Rabatte, die in Rahmenvertrdgen als Prdmienreduktionen von genehmigungspflichtigen
Krankenversicherungstarifen gewdhrt werden, miissen der FINMA nicht unterbreitet werden,
wenn diese maximal 10% betragen und bereits im Rahmen des Geschdftsplans in dieser Gros-
senordnung genehmigt wurden. Alle iibrigen Rabatte miissen der FINMA ab sofort vor deren
Verwendung zur Genehmigung vorgelegt werden. Die 10%-Schwelle fiir die Einreichung gilt



auch in den Fillen, bei denen im Geschdftsplan aktuell eine h6here Rabattgrenze festgelegt ist.
(.)»
Die FINMA stellte fest, dass die bestehenden Vertriage des betreffenden Versicherungsunter-
nehmens nicht den aufsichtsrechtlichen Vorgaben entsprachen und deshalb angepasst werden
miissten. Das Versicherungsunternehmen bestritt daraufthin die Rechtmassigkeit der Vorga-
ben der FINMA, weshalb diese im Januar 2016 folgende Verfiigung erliess («kFINMA-Verfii-
gung»):
«(1) Es wird festgestellt, dass die Gewdhrung von Kollektivrabatten in Rahmenvertrdgen so-
wie an Versicherte in Rahmenvertrdgen, d.h. an Mitglieder/Berechtigte der Vertragspartner
von Rahmenvertrdgen, folgenden aufsichtsrechtlichen Anforderungen zu entsprechen hat: (a)
Die Kollektivrabatte miissen technisch, d.h. risiko- oder kostenseitig begriindet sein; (b) Die
Solvenz des Versicherungsunternehmens sowie der Schutz der Versicherten vor Missbrauch
miissen gewdbhrleistet sein; (c) Die Kollektivrabatte diirfen nicht zu versicherungstechnisch
nicht begriindbaren, erheblichen Ungleichbehandlungen fiihren.
(2) Das Versicherungsunternehmen wird verpflichtet, die bestehenden Rahmenvertrdge sowie
die bestehenden Vertrdge mit Versicherten in Rahmenvertrdgen auf thre Konformitdt mit den
aufsichtsrechtlichen Anforderungen gemdiss Ziffer 1 des Dispositivs zu tiberpriifen und Ver-
trdge, die diesen Anforderungen widersprechen, auf den ndchstmaoglichen Zeitpunkt anzupas-
sen.
(3) Dem Versicherungsunternehmen wird untersagt, Kollektivrabatte in Neuabschliissen von
Rahmenvertrdgen und in Neuabschliissen von Vertrdgen mit Versicherten in bestehenden
Rahmenvertrdgen zu gewdhren, sofern die aufsichtsrechtlichen Anforderungen gemdss Ziffer
1 des Dispositivs nicht eingehalten werden.
(4) Ziffer 3 des Dispositivs wird sofort vollstreckt. Einer allfdlligen Beschwerde ist die aufschie-
bende Wirkung entzogen.»

Das betreffende Versicherungsunternehmen erhob im Februar 2016 Beschwerde und bean-
tragte, die angefochtene Verfiigung der FINMA sei aufzuheben und die aufschiebende Wirkung
der Beschwerde wiederherzustellen. Die Beschwerde wurde prozessual und materiell-rechtlich
zuerst vom Bundesverwaltungsgericht und dann vom Bundesgericht abgewiesen.

Materiell-rechtliche Fragen

Schutz vor Missbrauch:

Es stellte sich zunichst die Frage, ob die FINMA-Verfiigung der Missbrauchsnorm von Art. 117
Abs. 2 AVO widersprach und mithin nicht bundesrechtskonform war. Die Bestimmung von
Art. 117 Abs. 2 AVO hat folgenden Wortlaut:
«Als Missbrauch gilt auch die Benachteiligung einer versicherten oder anspruchsberechtigten
Person durch eine juristisch oder versicherungstechnisch nicht begriindbare erhebliche Un-
gleichbehandlung.»

Nach Auffassung des Bundesgerichts widersprach die FINMA-Verfiigung den Vorgaben von
Art. 117 Abs. 2 AVO nicht. Sie konnte namlich dahingehend verstanden werden, dass nur ver-
sicherungstechnisch nicht begriindbare Kollektivrabatte, die zu erheblichen Ungleichheiten
fiihren, untersagt wurden.

Gesetzliche Grundlage:

Es stellte sich weiter die Frage, ob Art. 117 Abs. 2 AVO auf einer ausreichenden gesetzlichen
Grundlage beruht.



Nach Auffassung des Bundesgerichts besteht die ausreichende gesetzliche Grundlage in Art.
31 VAG und 46 Abs. 3 VAG. Der Bundesrat wird insbesondere gemiss Art. 31 VAG im Bereich
der Krankenzusatzversicherung zum Erlass gesetzesvertretender Normen ermachtigt, die je-
denfalls den Schutz vor Missbriuchen bezwecken. Bei der Uberpriifung der Tarifgestaltung
diirfen im Fall der Krankenzusatzversicherung zusitzlich sozialpolitische Uberlegungen ein-
bezogen werden. Versicherte haben zwar die Wahl, zu anderen Versicherern zu wechseln; ein
solcher Wechsel ist aber wegen Gesundheitsvorbehalten faktisch erschwert. Fiir viele Versi-
cherte, insbesondere Alte und chronisch Kranke, spielt der Markt nicht. In solchen Fillen kon-
nen die Versicherer beim Vertragsabschluss praktisch die Hohe der Pramie diktieren. Der
Schutz vor Missbrauchen erscheint angezeigt.

Grundrechtsfrage:

Es stellt sich schliesslich die Frage, ob Art. 117 Abs. 2 AVO verfassungsgemass ist.

Nach Auffassung des Bundesgerichts gilt grundsatzlich die Wirtschaftsfreiheit nach Art. 27 BV.
Ein Unternehmen darf aus wirtschaftlichen Griinden auch Preise festsetzen, die nicht kosten-
deckend sind. Es muss auch nicht allen Kunden Leistungen zum gleichen Preis anbieten. Ins-
besondere darf es Rabatte gewahren; dies stellt ein wesentliches Element der Preisgestaltungs-
und Wirtschaftsfreiheit dar. Doch gilt die Wirtschaftsfreiheit wie andere Grundrechte nicht
absolut. Einschrankungen miissen, um zuléssig zu sein, auf einer gesetzlichen Grundlage be-
ruhen, einem 6ffentlichen Interesse entsprechen und verhiltnismaéssig sein. Im vorliegenden
Fall der Rabatte in Rahmenvertriagen bejahte das Bundesgericht die gesetzliche Grundlage, das
offentliche Interesse in Form von sozialpolitischen Zielen (Schutz von Alten und chronisch
Kranken vor nachteiliger Pramiengestaltung) sowie die Verhiltnismassigkeit, indem keine
mildere Massnahme ersichtlich sei, welche den sogenannten «gefangenen Bestidnden» den
gleichen Schutz gewahrleisten wiirde.

Verfahrensfragen
Verfahrensart:
Der Entscheid der FINMA stellt eine Verfligung im Sinne von Art. 5 Abs. 1 VWVG dar. Das

Bundesverwaltungsgericht (Art. 31 VGG) und danach das Bundesgericht (Art. 42 Abs. 2 und
Art. 100 Abs. 1 BGG) sind die zustdndigen Beschwerdeinstanzen.

Aufschiebende Wirkung:

Art. 84 Abs. 3 VAG bestimmt ausdriicklich, dass Beschwerden gegen Verfiigungen iiber Tarife
keine aufschiebende Wirkung haben. Das Bundesgericht erachtete das Gesuch um aufschie-
bende Wirkung angesichts der klaren gesetzlichen Regelung als offensichtlich unbegriindet.
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