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Vergutung von Leistungserbringern und
Versicherungsbrokern im Dreiecksver-

haltnis

Remuneration of Service Providers and Insurance
Brokers in Triangular Relationship

Versicherungsunternehmen («VU») kénnen im Rahmen ihrer Geschéfts-

téatigkeit vertraglich begriindet in gewisser Weise von Leistungserbringern

und Versicherungsbrokern abhdngig sein. Es fehlt unter solchen Umsténden
an einem wirksamen Preiswettbewerb und es fragt sich, wie VU am besten
auf Uberhéhte Verglitungsanspriiche reagieren kénnen.

Insurance undertakings may depend in some ways on service providers and
insurance brokers based on contract in the context of their business
activities. There is no effective price competition under such circumstances
and one may raise the question how insurance undertakings can react best

to excessive compensation claims.
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Markt und Vergiitung

Gerechte Vergiitung

Wenn nachfolgend von Uberhdhten Vergitun-
gen flr die Erbringung von Dienstleistungen die
Rede sein soll, muss vorher gewissermassen als
~Referenzgrésse" kurz beschrieben werden, was
eine nicht Uberhéhte, d.h. angemessene oder
gerechte, Vergltung ist.

Eine Vergltung kann ethisch dann als gerecht
verstanden werden, wenn sie einen angemes-
senen direkten oder indirekten Bezug zur er-
brachten Leistung (Qualitat, Schwierigkeit,



Dauer etc.) und zum Leistungserbringer (An-
strengung, Erfahrung, Ausbildung etc.) herstellt
und zudem Vergleichen mit anderen Vergitun-
gen, Leistungen und Leistungserbringern stand-
halt. Vergltungen lassen sich grundsatzlich in-
nerhalb eines Staates mit einheitlichem politi-
schen und wirtschaftlichen System vergleichen.

In der wirklichen Welt sind bezahlte Vergitun-
gen nur beschrankt gerecht im so verstandenen
Sinn. Es entspricht einem verbreiteten Irrtum
anzunehmen, die Hohe der Vergitung fir die
Erbringung von Arbeits- oder Dienstleistungen
hdange allein von der persénlichen Leistung und
Qualifikation des Arbeitnehmers oder Beauf-
tragten ab. Sie hdngt zudem etwa davon ab, in
welcher Industrie man tatig ist und ob auf dem
relevanten Markt wirksamer Wettbewerb statt-
findet oder nicht. Wer also eine hohe Vergiitung
bezieht, kann diese mdglicherweise nur teil-
weise mit seiner eigenen Leistung und Qualifi-
kation in Verbindung bringen. Teilweise kann sie
auch dem System bzw. einem Systemfehler ge-
schuldet sein, insbesondere wenn es an einem
wirksamen Wettbewerb fehlt.

Marktpreise mit Gerechtigkeitsvermu-
tung

Die Vergltung fir die Erbringung von Arbeits-
und Dienstleistungen wird in Staaten wie der
Schweiz mit liberaler Demokratie und sozialer
Marktwirtschaft grundsatzlich im privaten Sek-
tor Uber den Markt bestimmt. Dabei gelten Ver-
glitungen vermutungsweise als gerecht, wenn
sie unter der Bedingung eines wirksamen Wett-
bewerbs vertraglich festgelegt werden. Bei-
spielsweise wird der Lohn bei der Anstellung ei-
nes neuen Mitarbeiters auf dem relevanten Ar-
beitsmarkt bestimmt, d.h. unter anderem durch
Vergleiche, indem festgestellt wird, welcher
Lohn einem Mitarbeiter mit entsprechender Er-
fahrung und Ausbildung von anderen Unterneh-
men in derselben Industrie bezahlt wird. Bei-
spielsweise wird die Pramie fir die Erbringung
von Versicherungsdienstleistungen auf dem re-
levanten Versicherungsmarkt bestimmt.

Der Markt bezeichnet das Zusammentreffen von
Angebot und Nachfrage nach einem ékonomi-
schen Gut (z.B. einer Ware oder einer Dienst-
leistung). Marktteilnehmer (Akteure) sind die
Anbieter und Nachfrager, die aufgrund einer
mehr oder weniger festgelegten Marktordnung
ihre Handelsobjekte austauschen. Derjenige
Preis eines Gutes, der zur Ubereinstimmung von
angebotener und nachgefragter Menge flhrt,
dem sogenannten Marktgleichgewicht, wird als
Marktpreis bezeichnet. In einem Markt kdnnen
Marktteilnehmer zwischen mehreren Anbietern
bzw. Nachfragern eines Gutes wahlen. Dabei

versuchen sie, einen mdglichst tiefen Preis zu
zahlen bzw. einen mdglichst hohen Preis zu er-
zielen. Nach Vertragsabschluss erhélt der Nach-
frager das Gut vom Anbieter und der Nachfrager
zahlt den Preis an den Anbieter.

Im Marktkontext wird Ublicherweise allgemein
von «Preis» flr Ware oder Dienstleistung ge-
sprochen. Bei den nachfolgenden Ausfiihrungen
geht es um Preise fir Dienstleistungen. Dabei
wird mehrheitlich der spezifischere Begriff «Ver-
gutung» verwendet.

Markt mit ungerechten Preisen

Der freie Markt flhrt nicht immer zu Vereinba-
rungen von gerechten Vergitungen. Gegebe-
nenfalls kann es aus ethischen Griinden erfor-
derlich sein, durch gesetzliche Regelung korri-
gierend einzugreifen, um ungerechte Vergitun-
gen zu vermeiden.

Wenn es auf einem Markt zu einem Uberhang
des Angebots bei geringer Nachfrage oder zu ei-
nem knappen Angebot bei grosser Nachfrage
kommt (Nachfrage- bzw. Angebotsmarkt), sin-
ken bzw. steigen die Preise. Beispielsweise kann
es auf dem Arbeitsmarkt zu Verglitungen kom-
men, die sich mit der persodnlich erbrachten
Leistung oder dem Unternehmensgewinn nicht
erklaren lassen. In solchen Fallen kann der
Staat aus Gerechtigkeitsiiberlegungen korrigie-
rend eingreifen. So wurden etwa in verschiede-
nen Branchen und in einzelnen Kantonen Min-
destlohne eingefiihrt, um extrem tiefe Lohne zu
bekampfen. So wurden etwa Uberhdéhte Mana-
gersaldre insofern reguliert, als bérsenkotierte
Aktiengesellschaften diese offenlegen und von
der Generalversammlung genehmigen lassen
mussen und mithin die Aktionarsrechte gestarkt
werden (siehe Verordnung gegen lbermassige
Vergltungen bei bdrsenkotierten Aktiengesell-
schaften).

Marktmacht und ungerechte Preise

Wenn auf einem Markt kein wirksamer Wettbe-
werb stattfindet, weil einzelne Marktteilnehmer
Uber Marktmacht verfliigen (marktméchtige Un-
ternehmen), kann dies zulasten anderer Teil-
nehmer zu Uberhéhten Verglitungen kommen,
die missbrauchlich erscheinen. Aus dem Markt-
einfluss ergibt sich die Gefahr, Preise unbese-
hen des Verhaltnisses von Angebot und Nach-
frage festzulegen (BBl 1984 II 755).

Die Aufnahme oder Ausiibung des Wettbewerbs
kann behindert werden, wenn im Markt agie-
rende Unternehmen tber Marktmacht verfligen.
Es fehlt an einem wirksamen Wettbewerb, wenn
die Abnehmer nicht die Méglichkeit haben, ohne



erheblichen Aufwand auf vergleichbare Ange-
bote auszuweichen (vgl. Art. 12 Preisliberwa-
chungsgesetz (PUG)). Fehlt es an einem wirksa-
men Wettbewerb, kann es zu Preismissbrauch
kommen. Unternehmen mit Marktmacht tendie-
ren dazu, ihre Stellung im Markt auszunltzen
und den wirksamen Wettbewerb einzuschran-
ken. Es versteht sich von selbst, dass Marktteil-
nehmer, die bei der Festlegung von Preisen
nicht in einem wirksamen Wettbewerb stehen,
im eigenen Interesse versuchen werden, auf der
Angebotsseite héhere Preise zu verlangen und
auf der Nachfrageseite tiefere Preise durchzu-
setzen.

Das schweizerische Konzept verbietet das Be-
stehen von marktmaéachtigen Unternehmen an
sich nicht, sondern will nur deren volkswirt-
schaftlich oder sozial schadlichen Auswirkungen
bekdampfen. In der schweizerischen Wirtschaft
werden somit stets marktmachtige Unterneh-
men bestehen, wobei die Gefahr missbrauchli-
cher Preisbildung immanent sein wird (BBl 1984
IT 755 (766)).

Marktmacht wird nur bei starker Auspragung
durch Kartell- und Preistiberwachungsgesetz
beschrankt. Es koénnen vereinfacht folgende
Falle unterschieden werden:

e Preismissbrauch: Kommt es mangels wirksa-
men Wettbewerbs zu einem Preismissbrauch
durch ein marktmachtiges Unternehmen,
kann der Preistiberwacher eingreifen und
eine Preiserhbhung verbieten oder eine
Preissenkung verfiigen (Art. 10 PUG).

e Marktbeherrschung: Als marktbeherr-
schende Unternehmen gelten gemass Art. 4
Abs. 2 Kartellgesetz (KG) einzelne oder meh-
rere Unternehmen, die auf einem relevanten
Markt als Anbieter oder Nachfrager in der
Lage sind, sich von anderen Marktteilneh-
mern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nach-
fragern) in einem gewissen Grad unabhangig
zu verhalten. Das Kartellgesetz schrankt die
Vertragsfreiheit marktbeherrschender Un-
ternehmen ein. Verhaltensweisen marktbe-
herrschender Unternehmen sind dann unzu-
lassig, wenn sie ohne sachlichen Grund und
mithin in missbrauchlicher Ausnitzung der
marktbeherrschenden Stellung andere Un-
ternehmen in der Aufnahme oder Ausibung
des Wettbewerbs behindern oder die Markt-
gegenseite benachteiligen (Art. 7 Abs. 1
KG).

e Relative Marktmacht: Von der absoluten
Marktmacht ist die relative Marktmacht zu
unterscheiden. Dabei geht es nicht um den
relevanten volkswirtschaftlichen Markt, son-
dern um individuelle Abhangigkeiten, die zu

einer Wettbewerbsbeschrankung fiihren
(z.B. Abhangigkeit eines Zulieferers von ei-
nem Grossunternehmen). In Deutschland ist
die relative Marktmacht in § 20 Abs. 1 Ge-
setz gegen Wettbewerbsbeschrankungen
(GWB) geregelt. In der Schweiz ist umstrit-
ten, inwiefern das Kartellgesetz neben dem
Wettbewerb als Institution (Institutions-
schutz) auch die Wettbewerbsfreiheit der
einzelnen Wettbewerber (Individualschutz)
schiitzt (vgl. JEns LEHNE, Basler Kommentar
zum Kartellgesetz, Basel 2010, Art. 1 N 38
ff.). Der Nationalrat will gegenwartig Art. 7
KG auf relativ marktmachtige Unternehmen
ausdehnen, von denen andere Unternehmen
beim Angebot oder bei der Nachfrage abhan-
gig sind, weil keine ausreichenden und zu-
mutbaren Ausweichmdéglichkeiten vorhan-
den sind (ReTo JAacoss, Entwicklungen im
Kartellrecht, Berichtszeitraum Jan. 2019 -
Jan. 2020, in: SJZ 116 (2020) Nr. 9, S. 303).

Abhangigkeit und Vergiitung

Dreiecksverhdltnisse im Versicherungs-
geschaft

Im Versicherungsgeschaft gibt es unterschiedli-
che Dreiecksverhaltnisse, in denen VU aufgrund
vertraglicher Regelung von Drittunternehmen
abhangig sind. Das gilt beispielsweise flir fol-
gende Konstellationen:

e Verhaltnis zwischen VU, Versicherungsneh-
mer (VN) und Privatspital als Leistungser-
bringer in der Krankenzusatzversicherung;

e Verhaltnis zwischen VU, VN und Garage als
Leistungserbringer in der MFZ-Versicherung;

e Verhaltnis zwischen VU, VN und Versiche-
rungsbroker im Unternehmensgeschaft.

Vertraglich begriindete Abhdngigkeiten

Bei der Krankenzusatzversicherung und der
MFZ-Versicherung wahlt der VN aufgrund des
Versicherungsvertrags mit dem VU fur gewéhn-
lich als Nachfrager den Leistungserbringer
selbst aus und entscheidet Gber dessen Ange-
bot. Hingegen bezahlt er die Dienstleistung
nicht selbst, sondern lasst das VU fir ihn bezah-
len. Unter solchen Umstanden befindet sich das
VU in der Position des zahlenden Dritten und
kann vom Leistungserbringer unter Umsténden
zu Uberhdhten Zahlungen «gezwungen» wer-
den. Es besteht insofern ein vertraglich begrin-
detes Abhangigkeitsverhaltnis zwischen VU und
Leistungserbringer. Eine solche Konstellation
besteht beispielsweise, wenn ein versicherter



Fahrzeughalter sein Unfallfahrzeug in die eigene
Garage zur Reparatur bringt oder wenn sich
eine privatversicherte Person im selbst gewahl-
ten Spital und vom selbst gewahlten Arzt ope-
rieren lasst (siehe S. 4 ff. und S. 6 f.).

Ein VN wahlt (als Nachfrager auf dem Vermitt-
lungsmarkt) den Versicherungsbroker selbst
aus und bezahlt diesen fir die Erbringung der
Dienstleistung wirtschaftlich auch selbst, wobei
er aber die Hohe der Vergltung nicht kennt, die
vom VU erst nachtraglich ausbezahlt und dem
VN weiterbelastet wird. Der VN entscheidet auf
dem Versicherungsmarkt nicht selbst tiber den
Geschaftsabschluss mit einem VU, sondern fak-
tisch der Versicherungsbroker. Dabei wird die
Brokervergltung fallig und vom VU ausbezahlt
und dem VN weiterbelastet. Unter solchen Um-
stéanden handelt der Versicherungsbroker ge-
wissermassen als entscheidender Dritter und
kann ein VU indirekt zur Bezahlung Utberhéhter
Vergitungen «motivieren», die das VU dem VN
fir gewdhnlich weiterbelastet. Es besteht inso-
fern ein vertraglich begriindetes Abhangigkeits-
verhaltnis zwischen VU und Versicherungsbro-
ker (siehe S. 7).

Fehlender Preiswettbewerb, Marktmacht

Leistungserbringer und Versicherungsbroker
nehmen in Dreiecksverhaltnissen mit VN und VU
unter den beschriebenen Umsténden eine domi-
nante Position ein. Bei diesem Muster vertrag-
lich begriindeter Abhangigkeit findet kein wirk-
samer Preiswettbewerb statt. Die bezahlten
Vergltungen tendieren in der Folge zulasten
des VU bzw. VN nach oben. Sie fallen mit ande-
ren Worten héher aus, als wenn VU bzw. VN als
Nachfrager auf dem relevanten Markt gleichzei-
tig selbst entscheiden kdnnten und bezahlen
mussten. Die Grinde fur tendenziell héhere
Vergltungen liegen auf der Hand: Zunachst hat
ein Nachfrager, der nicht selbst bezahlen muss,
kein eigenes Interesse, Preise zu vergleichen
und deren Angemessenheit zu Uberprifen. So-
dann befindet sich ein Nachfrager, der die Preise
nicht kennt, gar nicht in der Lage, diese zu ver-
gleichen und deren Angemessenheit zu verifi-
zieren.

Des Weiteren kann das Muster vertraglich be-
grundeter Abhangigkeit in Dreiecksverhaltnis-
sen zu Marktmacht auf der Gegenseite flihren
oder wenigstens zu solcher beitragen. Das ist
beispielsweise bei Privatspitdlern der Fall. Es
besteht ein Abhangigkeitsverhaltnis zwischen
VU und Privatspital, und das Privatspital verfigt
Uber Marktmacht oder gar Gber eine marktbe-
herrschende Stellung auf dem Einkaufsmarkt im
Kontext eines zweistufigen Wettbewerbskon-
zepts (siehe S. 5 f.).

Rechtsverletzungstendenz bei Abhdngig-
keit

Vertraglich begriindete Abhéangigkeiten in ei-
nem Dreiecksverhaltnis flihren tendenziell zu
rechtswidrigem Verhalten, wenn auf diesem
Weg im eigenen Interesse héhere Preise erzielt
werden kénnen. Ein dominantes Unternehmen
ist unter Umstdnden in der Lage, im eigenen In-
teresse einen hoheren Preis durchzusetzen,
auch wenn dabei gegen Gesetzes- und Ver-
tragsbestimmungen verstossen wird. Wer eine
Geschéaftsbeziehung ,kontrolliert®, wird, weil er
kann, mdglicherweise mehr verlangen, als
rechtlich vorgesehen und zulédssig ist. Bei még-
lichen Gesetzesverletzungen geht es insbeson-
dere um die Verletzung von Aufsichtsgesetzen,
des Bundesgesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG) und des Strafgesetzbuches
(StGB).

Mogliche Reaktion betroffener VU

Es ist grundsatzlich zuldssig, Vertrage abzu-
schliessen und dabei Abhangigkeiten im Rah-
men der Vertragsdurchfiilhrung zu schaffen. Vor
diesem Hintergrund stellt sich die Frage, wie ein
VU reagieren kann, wenn es in einem Dreiecks-
verhaltnis von einem Leistungserbringer oder
Versicherungsbroker abhangig ist und dabei mit
Uberhdhten Preisen konfrontiert wird. Es beste-
hen fir Unternehmen grundsatzlich folgende
Reaktionsmdglichkeiten, deren Funktionstaug-
lichkeit von Fall zu Fall beurteilt werden muss:

e die Dominanz des Unternehmens brechen
(z.B. durch Vertragsgestaltung, Kontrolle
oder Transparenz);

e die Uberhohten Preise aus wirtschaftlichen
Uberlegungen akzeptieren;

e auf das Geschaft mit dem dominanten Un-
ternehmen ersatzlos verzichten.

Spitalkosten bei Zusatzversicherung

Abhangigkeit und fehlender Preiswettbe-
werb

Privatspitaler operieren in einem Dreiecksver-
haltnis mit VN und VU. Sie dominieren die Drei-
ecksbeziehung, indem die VN gemass Versiche-
rungsvertrag als Nachfrager Uber den Leis-
tungsbezug entscheiden kdénnen, diesen aber
nicht selbst bezahlen missen. Die Bezahlung
erfolgt durch das VU. Es entsteht auf diese
Weise ein Abhangigkeitsverhaltnis zwischen VU
und Leistungserbringer. Die Zusatzversicherung
beinhaltet in der Regel die volle Kostendeckung



der Behandlung, gleichgiiltig in welchem Spital
diese erfolgt. Damit spielt flir den Versicherten
der Preis keine Rolle; der Versicherte kennt die-
sen meistens gar nicht.

In der Folge findet kein Preiswettbewerb auf
dem relevanten Markt statt. Des Weiteren findet
regelmassig auch kein echter Qualitatswettbe-
werb zwischen den Spitadlern statt. Es besteht in
der Schweiz wenig Transparenz hinsichtlich des
Qualitatsniveaus der verschiedenen Spitéler.
Damit spielt das Qualitatsniveau bei der Spital-
wahl kaum eine Rolle; die Versicherten beurtei-
len die Qualitat vielmehr mittels Empfehlung
des Arztes oder von Bekannten. Im Ergebnis
sind die Versicherten nicht in der Lage, Druck
auf die Spitdler auszuiiben, dass diese im Wett-
bewerb stehen wirden. Es besteht so ein
«Strukturelles Problem™ des mangelnden Preis-
und Qualitatswettbewerbs (RPW 2008/4, 573
f.).

Marktmacht von Privatspitdlern

Die WEKO beschreibt den Gesundheitsmarkt in
einer Verfligung von 2001 als ein zweistufiges
Wettbewerbskonzept hinsichtlich der Darstel-
lung der Rolle der Krankenversicherer, der Leis-
tungserbringer und der Versicherten. Die Versi-
cherten nehmen im Krankheitsfall medizinische
Dienstleistungen der Leistungserbringer in An-
spruch. Sie sind in Bezug auf diese Dienstleis-
tungen die Nachfrager. Die Versicherten erhal-
ten fur die Inanspruchnahme dieser Dienstleis-
tungen von den Krankenversicherern den Versi-
cherungsschutz gegen Zahlung einer Pramie
(Versicherungsmarkt). Bei der Geltung bzw.
Aushandlung der Tarife und Konditionen flr
diese Dienstleistungen stehen sich ausschliess-
lich die Leistungserbringer und die Krankenver-
sicherer gegenliber (Einkaufsmarkt). Beziglich
der stationaren Gesundheitsdienstleistungen
sind die Leistungserbringer die Anbieter und die
Krankenversicherer die Nachfrager. Die Versi-
cherten koénnen bei den Tarifverhandlungen
nicht die Marktgegenseite bilden (RPW 2001/4,
662).

Auf dem Versicherungsmarkt treten die Versi-
cherten als Nachfrager und die Krankenversi-
cherer als Anbieter der Versicherungsdeckung
im Zusatzversicherungsbereich auf. Es beste-
hen auf diesem Markt verschiedene Versiche-
rungsprodukte, die sich hinsichtlich ihrer Preise
(Pramien) und Leistungen unterscheiden. Be-
treffend Versicherungsangebote und deren
Preise besteht grundsatzlich ein Wettbewerb.
Das Versicherungsaufsichtsgesetz (VAG) ent-
halt eine Vorschrift betreffend Prémientarife der
VU gegenliber den Versicherten auf den Versi-
cherungsmarkten. Gemadss Art. 4 Abs. 2 lit. r

VAG miussen die Krankenversicherer die Tarife
und Allgemeinen Geschaftsbedingungen im Be-
reich der Zusatzversicherungen der FINMA zur
Genehmigung vorlegen. Die Tarife miissen ge-
mass Art. 38 VAG darauf geprift werden, ,ob
sich die vorgesehenen Pramien in einem Rah-
men halten, der einerseits die Solvenz der ein-
zelnen Versicherungseinrichtungen und ande-
rerseits den Schutz der Versicherten vor Miss-
brauch gewahrleistet." Wegen des beschrank-
ten Fokus der Genehmigung durch die FINMA
stellt das Genehmigungserfordernis nach VAG
keine vorbehaltene Vorschrift im Sinne von Art.
3 Abs. 1 KG dar. Der Wettbewerb wird dadurch
auf dem Krankenversicherungsmarkt nicht un-
terbunden (vgl. BVGE B-8800/2010; BVGE B-
7407/2009).

Fir die Marktstellung der Spitédler spielen zahl-
reiche Faktoren eine Rolle. Das ,Gesamtpaket"
Uber zahlreiche Parameter hinweg ist flr die Be-
urteilung massgebend. Der wichtigste Parame-
ter ist die Auffiihrung eines Spitals in der kan-
tonalen Spitalliste. Spitaler auf der kantonalen
Spitalliste dirfen ihre Leistungen zulasten der
obligatorischen Krankenversicherung abrech-
nen. Weitere wichtige Parameter sind die fol-
genden: die fiir das Spital tatigen Arzte/-innen,
das Ausrichten an Patientenbedlirfnissen, die
Infrastruktur, das Leistungsangebot und die
Grosse. Wenn ein Spital auf der kantonalen Spi-
talliste aufgefihrt ist und zulasten der obligato-
rischen Krankenversicherung abrechnen kann,
durfte es fur Krankenversicherer faktisch aus-
geschlossen sein, die Behandlung zwar durch
die Grundversicherung, nicht aber durch die Zu-
satzversicherung zu decken. Der faktische Kon-
trahierungszwang der Krankenversicherer, der
sich aus der Bedeutung der freien Spitalwahl bei
der Zusatzversicherung ergibt, gilt bei solchen
Spitdlern noch verstarkt. Zu einer starken Posi-
tionierung im Markt kommt bei solchen Spita-
lern noch ein Abhangigkeitsverhaltnis in der Zu-
satzversicherung hinzu (RPW 2008/4, 575 ff.).

Diese Situation kann zu einer marktbeherr-
schenden Stellung des Spitals flihren, sodass es
flr einen Krankenversicherer nicht méglich ist,
das Spital als wichtiger Anbieter von der Versi-
cherungsdeckung auszuschliessen (faktischer
Kontrahierungszwang; vgl. RPW 2008/4, 577
f.). Aber auch ohne marktbeherrschende Stel-
lung im Sinne von Art. 7 KG besteht fur die
Krankenversicherer ein erheblicher Druck, Zu-
satzversicherungsprodukte anzubieten, die eine
Behandlung in wichtigen Privatspitalern und Pri-
vatkliniken versichern, wenn sie auf dem Versi-
cherungsmarkt keine Nachteile hinnehmen wol-
len. Die Folge sind freilich tendenziell Uberer-



héhte Versicherungspramien bei der Spitalzu-
satzversicherung zulasten der Versichertenge-
meinschaft.

Rechtliche Beurteilung

Wenn im beschriebenen Wettbewerbsumfeld
Privatspitdler sowie deren Arzte iiberhéhte Ho-
tel- und Behandlungskosten in Rechnung stellen
kdénnen, aber kartellrechtlich noch keine markt-
beherrschende Stellung vorliegt, stellt sich die
Frage nach der rechtlichen Handhabe. Diese ist
beschrankt.

Die FINMA kann im Rahmen der Produktgeneh-
migung nicht eingreifen. Es kann den Kranken-
versicherern an sich nichts vorgeworfen wer-
den, solange ihre Pramien lediglich die effekti-
ven Kosten der Spitalbehandlung abbilden. Ein
allfalliger Preismissbrauch lasst sich somit nicht
bei den Krankenversicherern lokalisieren.

Immerhin kann der Preistiberwacher im Fall von
missbrauchlichen Preisen eingreifen. Kirzlich
kritisierte der Preistiberwacher die Hohe der Ta-
rife, die die Spital STS Thun AG im Zusatzversi-
cherungsbereich den Zusatzversicherern ver-
rechnete. In der Folge kam es zu einer einver-
nehmlichen Regelung mit einer Verpflichtung
zur Tarifreduktion, die am 1. Januar 2020 in
Kraft trat und ab diesem Zeitpunkt auf drei
Jahre befristet wurde. In der einvernehmlichen
Regelung wurde als Begriindung Folgendes aus-
gefihrt: «Im Zusammenhang mit den Zusatz-
versicherungstarifen kann grundséatzlich das
Problem der intransparenten Tarifierung geortet
werden. Die branchenweit praktizierten Tarif-
modelle im Zusatzversicherungsbereich fliihren
zu Verzerrungen und die Vergltungen der Zu-
satzversicherungen sind im Einzelfall nicht kos-
tenmadssig herleitbar, so dass Doppelverrech-
nungen von bereits mit den OKP-Tarifen bezahl-
ten Leistungen drohen. Es bedarf deshalb einer
flachendeckenden Anderung des aktuellen Zu-
stands. Die vorliegende einvernehmliche Rege-
lung ist insofern als Pionierregelung zu sehen.
Der Preistiberwacher ist gewillt, die Zusatzver-
sicherungstarife in den nachsten drei Jahren auf
breiter Front in einem Benchmarkverfahren an-
zugehen.» (Einvernehmliche Regelung gemass
Art. 9 PUG zwischen der Spital STS Thun AG und
dem Preisiberwacher betreffend Tarife im Zu-
satzversicherungsbereich vom 21. Januar
2020). Somit wird der Preisiberwacher nun
auch gegenuber anderen Spitdlern tatig wer-
den. Dabei geht es (wie gesagt) aber nur um
eine Missbrauchsiberprifung.

Im Ergebnis besteht grundséatzlich nur dann
eine rechtliche Handhabe gegen marktmachtige
Privatspitaler, wenn eine marktbeherrschende

Stellung oder Preismissbrauch vorliegt oder
wenn aufgrund von Marktmacht oder Abhangig-
keit anderweitige Rechtsvorschriften verletzt
werden.

Mogliche Reaktion betroffener VU

Als Reaktion von VU auf Gberhdhte Hotel- und
Behandlungskosten stehen die Tarifvertrage im
Vordergrund. Wenn im Bereich der Spitalzu-
satzversicherung kein Tarifvertrag mit einem
Spital besteht, kommen aus versicherungstech-
nischen Grinden im Rahmen der Versiche-
rungsprodukte grundsatzlich Hochsttarife zum
Tragen. Es gilt gegenliber der versicherten Per-
son ein maximaler Betrag, der bei einem Auf-
enthalt in der privaten, halbprivaten oder allge-
meinen Abteilung aus der Zusatzversicherung
vergltet wird.

Als Parteien eines Tarifvertrags im Bereich der
stationaren Gesundheitsdienstleistungen ste-
hen sich einzelne oder mehrere (stationare)
Leistungserbringer oder deren Verbande sowie
einzelne oder mehrere VU oder deren Verbande
gegeniuber. Krankenversicherer kénnen unter-
einander direkte Absprachen treffen, wenn sie
Tarife oder andere Wettbewerbsparameter mit
Leistungserbringern verhandeln. Es handelt sich
dabei um horizontale Abreden (gleiche Markt-
stufe). Solche Abreden kdénnen grundsatzlich
unzuldssige Wettbewerbsabreden im Sinne des
Kartellgesetzes darstellen. Hingegen kdnnen
gemeinsame Verhandlungen auf Seiten der
Krankenversicherer aber auch zum Aufbau einer
Gegenmacht gegenliber marktbeherrschenden
Spitalern unter gewissen Umstdnden gemass
Art. 5 Abs. 2 KG gerechtfertigt sein. Der Aufbau
einer ,Gegenmacht" zur Relativierung oder Eli-
minierung von Marktmacht auf der Marktgegen-
seite und die damit allenfalls bewirkte Kosten-
senkung kann unter dem Aspekt der Effizienz-
griande gewdurdigt werden (Art. 5 Abs. 2 KG; vgl.
Luzerner Fall von 2008, Praxis der WEKO in RPW
2008, 544 und 564).

Reparaturkosten bei MFZ-Versiche-
rung

Abhdngigkeit und fehlender Preiswettbe-
werb

Die Haftpflicht- und Kaskoversicherung beinhal-
tet fur gewdhnlich die volle Kostendeckung bei
Reparaturen abziiglich eines fixen Selbstbe-
halts, gleichglltig in welcher Garage die Repa-
ratur erfolgt. Die Interessen der Teilnehmer auf



dem Markt kénnen wie folgt beschrieben wer-
den:

e VN: Die Hohe der Reparaturkosten spielt fir
den VN grundsatzlich (abgesehen von einer
allfalligen kiinftigen Pramienerhdéhung) keine
Rolle. Es besteht flr ihn kein Anlass, die An-
gemessenheit der Kosten zu lberpriifen. Der
VN erfédhrt die Hohe der Reparaturkosten
meistens ohnehin nicht. Die Rechnung wird
direkt an das VU gesandt; dem VN wird le-
diglich der Selbstbehalt in Rechnung gestellt.
Vor diesem Hintergrund wird der VN die
bestmdgliche Reparatur von einer selbst
ausgewahlten Markengarage verlangen.

e Garage: Die Garage, die bei grésseren Repa-
raturen mehr als bei kleineren Reparaturen
verdient, wird tendenziell eine «Luxusver-
sion» der Reparatur ausfiihren. Fir die Ga-
rage ist es mdglich, eine hohe Rechnung zu
stellen, ohne dabei die Kundenbeziehung zu
gefdhrden. Es besteht kein Risiko, dass der
Kunde die Garage aus Kostengriinden wech-
selt, denn dieser muss die Rechnung ja nicht
selbst bezahlen.

e VU: Das VU hat bei herkdmmlichen Policen
keinen Einfluss auf die Wahl der Garage und
an sich auch nicht auf die Ausfihrung der
Reparatur. Es erhalt nach dem Unfall ledig-
lich die Schadenmeldung und muss nach er-
folgter Reparatur die Rechnung bezahlen.

Unter den beschriebenen Umstanden ist es
nachvollziehbar, dass die Reparaturkosten ten-
denziell hoch ausfallen. Die Garage verflgt tber
eine dominante Position, und damit verbunden
besteht ein Missbrauchspotential. Es besteht ein
Abhangigkeitsverhaltnis zwischen VU und Ga-
rage. Ein Preiswettbewerb findet nicht statt.
Uberh&hte Reparaturkosten fiihren zu héheren
Pramien in der Haftpflicht- und Kaskoversiche-
rung zulasten der Versichertengemeinschaft.

Rechtliche Beurteilung

Wenn die vom VN gewdhlte Garage lediglich den
durch den Unfall entstandenen Schaden am
Fahrzeug repariert und angemessen in Rech-
nung stellt, besteht kein Raum fir eine rechtli-
che Beanstandung.

Anders verhdlt es sich rechtlich, wenn die Ga-
rage vorsatzlich zusatzliche Reparaturen durch-
fihrt und in Rechnung stellt, obwohl diesbeziig-
lich gar keine Versicherungsdeckung besteht.
Es besteht eine gewisse Tendenz der dominan-
ten Garage zu rechtswidrigem Verhalten. Dabei
kann es vorkommen, dass eine Garage dem
Kunden kreative Vorschlage unterbreitet, wel-
che Schaden, die nicht durch den Unfall verur-
sacht worden sind, auch noch auf Kosten des VU

repariert werden koénnten. In solchen Féllen
kann moéglicherweise Versicherungsbetrug vor-
liegen, d.h. eine Handlung, mit welcher der VN
oder ein Dritter vom VU in betrligerischer Ab-
sicht Versicherungsleistungen beansprucht (Art.
146 StGB). Des Weiteren ist das VU wegen be-
trigerischer Begriindung des Versicherungsan-
spruchs nach Art. 40 Versicherungsvertragsge-
setz (VVG) in solchen Fallen nicht an den Versi-
cherungsvertrag gebunden.

Mogliche Reaktion betroffener VU

Das Missbrauchspotential bei der Reparatur von
versicherten Schadenfahrzeugen ist allgemein
bekannt. Deshalb ist es in der Schweiz Ublich,
dass VU die Garagen kontrollieren und Scha-
denfotos verlangen oder bei grésseren Schaden
einen Schadenexperten entsenden, um den ent-
standenen Schaden zu begutachten und die Re-
paraturkosten einzuschatzen. Auf diese Weise
kann der dominanten Position der Garage und
der Tendenz zu Uberhdéhten Kosten entgegen-
gewirkt werden.

Ein anderer Ansatz, der von einzelnen VU in
neuerer Zeit verfolgt wird, besteht darin, im
Versicherungsvertrag vorzusehen, dass das VU
im Schadenfall die Garage bestimmen darf und
der VN im Gegenzug eine Pramienreduktion er-
hélt. Das VU schliesst mit mehreren Garagen
Dienstleistungsvertrage ab, wodurch diese zu
Dienstleistern des VU und nicht des VN werden.
Im Ergebnis sind Auftragsgeber und Zahler
identisch. Die dominante Position der Garage
und die damit verbundene Missbrauchsgefahr
werden beseitigt. Wenn solche Vereinbarungen
koordiniert zwischen mehreren VU und einer
Vielzahl von Garagen abgeschlossen werden, ist
eine kartellrechtliche Uberpriifung erforderlich.
Es muss sichergestellt werden, dass keine un-
zuldssige Wettbewerbsabrede vorliegt.

Brokervergiitung

Abhangigkeit und fehlender Preiswettbe-
werb

Versicherungsbroker werden von Unternehmen
beauftragt, sie in Versicherungsfragen zu bera-
ten, passende Versicherungslésungen zu finden
und dementsprechend mit VU Versicherungs-
vertrage abzuschliessen. Die rechtliche Grund-
lage fir den Entschdadigungsanspruch des Ver-
sicherungsbrokers gegeniber dem VN ergibt
sich fur gewdhnlich aus den Rechtsverhaltnis-
sen im Dreieck zwischen VN, VU und Versiche-



rungsbroker. Das entsprechende Entschadi-
gungsmodell basiert auf der Vermittlung von
Bruttopolicen. Dieses wird vom Bundesgericht
in BGE 142 III 657 (661 f.) wie folgt beschrie-
ben: «[Es] wird im Versicherungsmaklervertrag
vereinbart, die Entschadigung des Versiche-
rungsmaklers erfolge Uber die Courtage, die
ihm das VU ausrichtet. Die Bemessung resp. die
Hohe dieser Courtage wird im Versicherungs-
maklervertrag haufig, wenn nicht gar im Regel-
fall, nicht geregelt [...]. Uber deren Héhe einigen
sich in der typischen Situation das VU und der
Versicherungsmakler, sei es durch eine explizite
Vereinbarung [...] oder konkludent durch An-
wendung eines in der Branche usanzmassig ver-
wendeten Satzes [...]. Das VU wiederum rechnet
diese Courtage in die von ihm dem VN offerierte
(Brutto)Pramie des Versicherungsvertrags ein,
wodurch - wirtschaftlich betrachtet - der VN
durch seine Pramienzahlung an das VU die
Courtage des Versicherungsmaklers finanziert.»
«Im Rahmen der Vertragsfreiheit ist es den Par-
teien unbenommen, ein solches Entschadi-
gungsmodell zu vereinbaren.»

Wenn der Makler- bzw. Brokervertrag die Héhe
der Courtage nicht regelt, kann dies aber nicht
bedeuten, dass VU und Versicherungsbroker zu-
lasten des VN eine beliebige Hohe festlegen
kdénnten. Der Versicherungsbroker erbringt ge-
genuber dem VN eine entgeltliche Dienstleis-
tung. Der Brokervertrag untersteht (auch) dem
Auftragsrecht nach Art. 394 ff. OR. Danach ist
eine Vergltung zu leisten, wenn sie verabredet
oder Ublich ist (Art. 394 Abs. 3 OR). Es folgt,
dass der Versicherungsbroker flir seine Broker-
dienstleistungen nur eine marktibliche Cour-
tage beanspruchen kann, es sei denn, der Bro-
kervertrag sieht ausdrucklich eine andere Rege-
lung vor.

Versicherungsbroker verfligen im Dreiecksver-
haltnis mit VU und VN Uber eine dominante Po-
sition, indem sie faktisch entscheiden kénnen,
bei welchem VU das Geschaft mit dem VN plat-
ziert wird. Hinzu kommt, dass es nach meinem
Verstandnis auf dem Versicherungsmarkt ge-
genwartig Ublich ist, dem VN nicht offenzule-
gen, wie hoch Nettopramie und Courtage sind,
sondern lediglich die Bruttopramie in Rechnung
zu stellen (was der Bestimmung von Art. 3 Abs.
1 lit. ¢ VVG widerspricht, die eine vorvertragli-
che Offenlegung der Nettopramie verlangt). Der
VN weiss somit nicht, was er flr die Broker-
Dienstleistung zahlen muss. Die Versicherungs-
broker kdénnen ihre dominante Position dank
Nichtoffenlegung der Brokervergitung dadurch
missbrauchen, dass sie die Annahme einer Of-
ferte nicht allein von Qualitat und Preis, sondern
zusatzlich auch von anderen Faktoren abhangig

machen, insbesondere von der Hohe ihrer eige-
nen Vergltung. Es besteht ein Abhangigkeits-
verhdltnis zwischen VU und Versicherungsbro-
ker. Wenn ein VU das Geschaft mit dem Kunden
des Versicherungsbrokers abschliessen will,
muss es unter Umsténden bereit sein, eine vom
Versicherungsbroker verlangte Uberhéhte Ver-
gltung zu bezahlen. Ansonsten riskiert es, vom
Versicherungsbroker bei der Geschéftsplatzie-
rung nicht bericksichtigt zu werden. VU werden
oftmals zur Bezahlung bereit sein, solange sie
die Broker-Vergltung dem VN Uber die Brut-
topramie oder die Verwaltungskosten (Teil der
Nettopramie) weiterbelasten kénnen.

Eine solche Praxis flihrt zur Vermeidung des
Preiswettbewerbs zwischen Versicherungsbro-
kern. Die VN zahlen eine Vergltung, deren
Hoéhe sie nicht kennen und die sie dementspre-
chend auch nicht Uberprifen und vergleichen
kdénnen. Fir die VU spielt die Hohe der Broker-
Verglitung nur eine untergeordnete Rolle, so-
lange sie diese dem VN weiterbelasten kénnen.
VU taugen nur beschrankt als ,Preiskontrol-
leure®™ im Interesse der VN. Sie haben letztlich
ihre eigenen Interessen, die von jenen der VN
abweichen. Unter diesen Umstanden besteht
eine gewisse Tendenz, dass der Versicherungs-
broker mehr als die Ubliche Courtage verlangt
und dass die Vergitung von einem VU auch be-
zahlt wird. Der VN und die konkurrierenden VU
haben dabei das Nachsehen.

Es ist aus Gerechtigkeitstiberlegungen erforder-
lich, dass die VN wissen, wem sie wieviel flr
welche Dienstleistung bezahlen. Nur so sind sie
selbst in der Lage, die Hohe der Verglitung zu
Uberprifen und zu widersprechen, wenn sie
nicht einverstanden sind. Gegebenenfalls ent-
steht Preisdruck, weil die Versicherungsbroker
in einem Markt mit wirksamen Wettbewerb
agieren muissen. Das ist gut so; der wirksame
Wettbewerb wird im Interesse einer freiheitli-
chen marktwirtschaftlichen Ordnung in unserem
Rechtssystem ja ausdricklich geférdert (vgl.
Art. 1 KG).

Uberhdhte Vergiitungen des Brokers kénnen
ganz unterschiedlich ausgestaltet sein. Versi-
cherungsbroker verlangen {ber die {Ubliche
Courtage hinaus gelegentlich Retrozessionen,
Zusatzzahlungen ohne Gegenleistung (z.B. ,pay
to play", ,last call® etc.) oder Uberhéhte Ent-
schadigungen fiur echte Zusatzdienstleistungen
(z.B. Panelteilnahme, Kundentreffen etc.).

Rechtliche Beurteilung

Wenn die Zahlung einer Uberhéhten Verfligung
an den Versicherungsbroker ohne Offenlegung
gegenuber dem VN und mit Weiterbelastung an



diesen die Chancen eines Geschaftsabschlusses
fur das VU verbessert, dirften regelmassig Ver-
trags- und Gesetzesverletzungen seitens des
Versicherungsbrokers, aber auch seitens des VU
vorliegen. Die Rechtslage ist im Einzelfall zu
prifen. Im Vordergrund stehen privatrechtlich
die Vertragsverletzung, aufsichtsrechtlich der
Missbrauch, wettbewerbsrechtlich der unlautere
Wettbewerb und strafrechtlich die Privatbeste-
chung und ungetreue Geschaftsbesorgung.

Mogliche Reaktion betroffener VU

Dem VU steht es frei, die Zahlung einer Uber-
héhten Vergilitung an den Versicherungsbroker
zu verweigern oder diese gegeniiber dem VN of-
fenzulegen oder deren Offenlegung zu verlan-
gen. Dann besteht allerdings grundsatzlich ein
Risiko, dass der Versicherungsbroker die Offerte
eines Konkurrenzunternehmens bericksichti-
gen wird, das zur Zahlung der Uberhdhten Ver-
gltung bereit ist.

Wenn VU aus wirtschaftlichen Uberlegungen be-
reit sind, dem Versicherungsbroker eine lber-
hdhte Vergitung zu bezahlen, kénnen sie auch
selbst Recht verletzen. Gewisse Rechtsverlet-
zungsrisiken erscheinen aus Sicht des VU als
tragbar, andere nicht. Tragbar durfte das
Rechtsverletzungsrisiko sein, wenn das eigene
Verhalten lediglich privatrechtlich als Vertrags-
verletzung und wettbewerbsrechtlich als unlau-
terer Wettbewerb mit bloss privatrechtlichen
Folgen beurteilt werden kdnnte. Hingegen soll-
ten VU dort die rote Linie ziehen, wo das eigene
Verhalten aufsichtsrechtlich als Missbrauch
und/oder strafrechtlich als Privatbestechung
beurteilt werden kénnte. In solchen Fallen emp-
fiehlt es sich fir das VU, eine Gberhdhte Vergu-
tung an den Versicherungsbroker trotz maégli-
cher Geschaftseinbusse zu verweigern oder zu-
mindest geeignete Massnahmen zu ergreifen,
um die eigene rechtliche Position zu verbessern.

Geplante Gesetzesrevision

Es ist geplant, das VAG im Bereich der Vergu-
tung des Brokers in teilweiser Anlehnung an das
Finanzdienstleistungsgesetz (FIDLEG) zu revi-
dieren. Danach sollen ungebundene Versiche-
rungsvermittler ihre Entschadigung gegenuber
VN wie folgt offenlegen (Art. 45a des Vernehm-
lassungsentwurfs vom 14. November 2018):

e Sie durfen Entschadigungen von VU oder
sonstigen Dritten annehmen, wenn sie die
VN ausdricklich tber die Entschadigung in-
formiert haben.

e Wenn sie eine Vergltung von VN erhalten,
durfen sie Entschadigungen von VU oder
sonstigen Dritten nur annehmen, wenn sie

die VN ausdriicklich Gber die Entschadigung
informiert haben und diese ausdricklich da-
rauf verzichten, oder wenn sie die Entscha-
digung vollumfanglich an die VN weiterge-
ben.

Ungebundene Versicherungsvermittler missen
Gewahr fir die Erflllung ihrer Pflichten nach
VAG bieten (Art. 42 E-VAG). Sie werden von der
FINMA beaufsichtigt. Zudem miissen sie sich ei-
ner Ombudsstelle anschliessen (Art. 83 E-VAG).

Die geplante Gesetzesrevision wird vor allem
mit dem bestehenden Interessenkonflikt be-
grindet: Dem Courtagesystem ist ein Interes-
senkonflikt der ungebundenen Versicherungs-
vermittler inharent. Diese sind wegen des Auf-
tragsverhaltnisses verpflichtet, die Interessen
ihrer Kunden gegenliber dem VU wahrzuneh-
men. Gleichzeitig werden sie aber von diesem
fir ihre Vermittlungstatigkeit bezahlt. Diese
Konstellation fihrt zu einem Konflikt zwischen
dem Interesse der Kunden an einem optimalen
Versicherungsvertrag und dem Interesse der
ungebundenen Versicherungsvermittler an ei-
ner mdoglichst hohen Entschadigung (Erldutern-
der Bericht zur Vernehmlassungsvorlage vom
14. November 2018, S. 38).

Die geplante Gesetzesrevision kann aber auch
und m.E. umfassender mit fehlendem Preis-
wettbewerb begriindet werden. Wenn der VN
nicht weiss, wieviel er an den Versicherungsbro-
ker zahlen muss, kann er auch keine Preise ver-
gleichen und beanstanden. Es kommt in der
Folge tendenziell zu Gberhéhten Preisen. Zudem
kann sich eine negative Rickwirkung auf den
Versicherungsmarkt ergeben, indem der VN un-
ter Umstanden nicht die beste Versicherungslo-
sung (unter Berticksichtigung von Deckung und
Pramie), sondern die Versicherungslésung je-
nes VU erhalt, welches zur Zahlung einer tber-
héhten Broker-Vergltung bereit ist.

Gesetzesumsetzungsprognose
Gesetz und Gesetzesumsetzung

Was im Gesetz steht, ist nur die eine Halfte des
Rechts. Die andere Halfte betrifft die Umsetzung
des Gesetzes, die ebenso wichtig ist. Denn eine
Gesetzesbestimmung, die nicht umgesetzt wird,
ist letztlich nutzlos.

Ob eine Gesetzesbestimmung von den Adressa-
ten tatsachlich umgesetzt wird, hangt vor allem
von folgenden Faktoren ab:

e Interesse des Gesetzesadressaten an der

Nichtumsetzung der Gesetzesbestimmung
(Nichtumsetzungsinteresse);



e Akzeptanz der Nichtumsetzung durch andere
Marktteilnehmer  (Nichtumsetzungsakzep-
tanz);

e Risiko einer Sanktionierung der Nichtumset-
zung (Sanktionierungsrisiko).

Je nachdem, wie es sich im Einzelfall mit Nich-
tumsetzungsinteresse, Nichtumsetzungsakzep-
tanz und Sanktionierungsrisiko verhalt, wird der
Grad der Gesetzesumsetzung héher oder tiefer
ausfallen. Der Umsetzungsgrad wird tendenziell
tief sein, wenn das Nichtumsetzungsinteresse
hoch, die Nichtumsetzungsakzeptanz ebenfalls
hoch und das Sanktionierungsrisiko tief ist. Da-
gegen wird der Umsetzungsgrad tendenziell
hoch sein, wenn das Nichtumsetzungsinteresse
tief, die Nichtumsetzungsakzeptanz ebenfalls
tief und das Sanktionierungsrisiko hoch ist.

Geplante Offenlegungspflicht des Versi-
cherungsbrokers

Es genigt im Rahmen der laufenden Gesetzes-
revision m.E. nicht, ungebundene Versiche-
rungsvermittler gesetzlich zur Offenlegung der
Brokerverglitung zu verpflichten (Art. 45a E-
VAG). Dies ergibt sich aus nachfolgender ver-
einfachter Gesetzesumsetzungsanalyse:

e Nichtumsetzungsinteresse: Die Versiche-
rungsbroker haben ein Interesse an der
Nichtoffenlegung ihrer Vergiitung gegentiber
den VN. Bei einer Offenlegung wiirde nam-
lich ein echter Preiswettbewerb stattfinden
und Brokervergitungen wirden tendenziell
tiefer ausfallen. Es ergibt sich ein hohes
Nichtumsetzungsinteresse seitens der Versi-
cherungsbroker.

e Nichtumsetzungsakzeptanz: Die VU werden
wegen ihrer Abhangigkeit von den Versiche-
rungsbrokern tendenziell nicht Uberprifen,
ob diese ihre Entschadigung gegenliber den
VN tatsachlich offenlegen oder nicht. Sie
werden eine Nichtoffenlegung im Allgemei-
nen akzeptieren mussen. Des Weiteren wer-
den die VN (erfahrungsgemadss) nur verein-
zelt ihren Informationsanspruch durchsetzen
und allenfalls privatrechtlich (soweit Uber-
haupt mdéglich) eine Herausgabe verlangen.
Es ergibt sich eine hohe Nichtumsetzungsak-
zeptanz seitens der VU und VN.

e Sanktionierungsrisiko: Es ist keine straf-
rechtliche Sanktion fir die Verletzung der
Offenlegungspflicht durch den ungebunde-
nen Versicherungsvermittler vorgesehen
(vgl. Art. 86 E-VAG). Es besteht lediglich die
Méglichkeit von aufsichtsrechtlichen Mass-
nahmen durch die FINMA. Die FINMA kann
bei Kenntnisnahme des Fehlverhaltens die
Offenlegung (und allenfalls die Weitergabe

der Entschddigung) verlangen und im Fall
von Missbrauch weitere Massnahmen ergrei-
fen (Art. 46 E-VAG). Eine rein aufsichtsrecht-
liche Rechtsdurchsetzung erscheint ange-
sichts der hohen Zahl der Versicherungsbro-
ker schwierig. Es resultiert ein tiefes Sankti-
onierungsrisiko.

Die Gesetzesumsetzungsanalyse ergibt fiir die
geplante Offenlegungspflicht des ungebunde-
nen Versicherungsvermittlers nach Art. 45a E-
VAG, wirde die Bestimmung in Rechtskraft er-
wachsen, einen tiefen Umsetzungsgrad. Das
Nichtumsetzungsinteresse ist hoch, die Nich-
tumsetzungsakzeptanz ist ebenfalls hoch und
das Sanktionierungsrisiko ist tief. Es kann des-
halb prognostiziert werden, dass zahlreiche
Versicherungsbroker auch nach einem allfalli-
gen Inkrafttreten der neuen gesetzlichen Rege-
lung von einer transparenten Geschaftspraxis
absehen und die Kunden Uber ihre Vergltung
weiterhin im Dunkeln lassen wiirden. Eine do-
minante Position ldsst sich ohne erhebliches
Sanktionierungsrisiko nicht durch zuséatzliche
Pflichten zulasten des dominanten Unterneh-
mens selbst wirksam beschranken. Dieses wird
Pflichten, die den eigenen Interessen wider-
sprechen, oftmals nicht umsetzen, solange das
Risiko einer Sanktionierung gering erscheint.

Zusdtzliche Offenlegungspflicht des VU

Es stellt sich die Frage, wie die geplante Geset-
zesrevision im Interesse einer besseren Umset-
zung geandert werden kodnnte. Ein effizienter
Ansatz wirde m.E. darin bestehen, zusatzlich
auch die VU zur Offenlegung zu verpflichten. Sie
mussten danach nicht nur die Bruttopramie,
sondern ausdricklich auch die Nettopramie und
die Brokerverglitung ausweisen. Die Geset-
zesumsetzungsprognose flr eine solche zusatz-
liche Offenlegungspflicht der VU wiirde bedeu-
tend besser ausfallen: Das Nichtumsetzungsin-
teresse ware tief, weil die VU an sich selbst an
einer Vergutungstransparenz gegeniiber ihren
Kunden interessiert waren. Die Nichtumset-
zungsakzeptanz ware hoch, weil die Versiche-
rungsbroker sich trotz ihrer dominanten Posi-
tion kaum dagegenstellen kénnten, waren sie
doch selbst zur Offenlegung verpflichtet. Das
Sanktionierungsrisiko ware auch ohne Strafan-
drohung hoch, weil sich die stark regulierten VU
(insbesondere hinsichtlich der Gewahr fir ein-
wandfreie Geschaftstatigkeit) den drohenden
aufsichtsrechtlichen Massnahmen nicht entzie-
hen kénnten. Im Ergebnis wére bei einer ergan-
zenden spezifischen Offenlegungspflicht der VU
zu erwarten, dass die VN im Regelfall tatsach-
lich Gber die Broker-Vergitung informiert wr-
den. Dies ware auch im Interesse der VU.



Zusammenfassung der Ergebnisse

Vertraglich begrindete Abhangigkeiten zwi-
schen VU und Leistungserbringern oder Versi-
cherungsbrokern im Dreiecksverhaltnis hdangen
mit einem fehlenden Preiswettbewerb und tber-
héhten Vergltungen zusammen. Solche Abhdn-
gigkeiten bestehen seitens der VU etwa gegen-
Uber Garagen in der MFZ-Versicherung, gegen-
Uber Privatspitalern in der Krankenzusatzversi-
cherung und gegeniber Versicherungsbrokern
im Unternehmensgeschaft. Sie sind rechtlich
grundsatzlich zuldssig, erzeugen aber eine
schadliche Wirkung auf dem relevanten Markt.
Es fragt sich, wie solche «Systemfehler» ver-
mieden werden kénnen.

Die Frage richtet sich zuerst an die betroffenen
VU. Am besten kénnen VU im Fall von Garagen
reagieren. Sie koénnen Garagen kontrollieren
oder versuchen, mit mehreren von ihnen
Dienstleistungsvertrage abzuschliessen, um so
Abhangigkeit zu vermeiden. Schwieriger erweist
sich die Lage im Fall von Privatspitalern. VU
kénnen versuchen, Tarifvertrage mit Privatspi-
télern auszuhandeln und dabei soweit erforder-
lich Gegenmacht aufzubauen. Noch schwieriger
verhalt es sich im Fall von Versicherungsbro-
kern. VU sind wegen ihrer Abhangigkeit von
Versicherungsbrokern m.E. gegenwartig kaum
in der Lage, Vergltungstransparenz gegenliber
VN herzustellen und so Preiswettbewerb zu er-
maoglichen.

Wo betroffene VU selbst nicht in der Lage sind,
schadliche Abhangigkeiten zu vermeiden und
Preiswettbewerb zu ermdglichen, sind Gesetz-
geber und Gesetzesumsetzungsbehoérde ge-
fragt. Im Fall von Garagen besteht seitens des
Gesetzgebers kein Handlungsbedarf. Im Fall
von Privatspitdlern kann allenfalls der Preis-
Uberwacher gegen missbrdauchliche Vergitun-
gen auf der Grundlage des Preistiiberwachungs-
gesetzes eingreifen. Es kénnen eventuell auch
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besondere gesetzliche Regelungen in Betracht
gezogen werden. Im Fall von Versicherungsbro-
kern missen m.E. nicht nur diese selbst, son-
dern auch die VU zur Offenlegung der Broker-
vergltung gegeniber den VN gesetzlich ver-
pflichtet werden. Nur so kann sichergestellt
werden, dass die erwlinschte Vergltungstrans-
parenz tatsachlich auch umgesetzt wird.

Abkiirzungsverzeichnis

BBI Bundesblatt

BGE Bundesgerichtsentscheid

BVGE Bundesverwaltungsgerichtsentscheid

E-VVG Entwurf der Revision des Versiche-
rungsvertragsgesetzes von 1908

FIDELG Finanzdienstleistungsgesetz von 2018

FINMA Eidgendssische Finanzmarktaufsicht

GWB Gesetz gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen von 1958 (Deutschland)

KG Kartellgesetz von 1995

MFZ Motorfahrzeug

OR Schweizerisches Obligationenrecht
von 1911.

PUG Preisiiberwachungsgesetz von 1985

RPW Recht und Politik des Wettbewerbs

StGB Schweizerisches Strafgesetzbuch von
1937

UWG Bundesgesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb von 1986

VAG Bundesgesetz betreffend die Aufsicht
Uber die Versicherungsunternehmen

von 2004
VN Versicherungsnehmer
VU Versicherungsunternehmen
VVG Bundesgesetz Uber den Versiche-

rungsvertrag von 1908

WEKO  Wettbewerbskommission
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