
Heisana Versicherungen AG 

Zürichstrasse 130 
beim Bahnhof Stettbach 
Dübendorf 
Telefon 043 340 11 11 
www.helsana.ch 

Postadresse: 
Postfach 
CH­8081 Zürich 

Zuständig: Jürg Stupp 
Direktwahl 043 340 65 46 
Fax 043 340 02 06 
jürg.stupp@helsana.ch 

D 0026210 

Fo^^liV^A 

ORG 

VIFT 
Bemerkung 

0 2. NOV. Z0C3 

Kelsano 

SB 

F i / 

Eidgenössische Finanzmarktaufsicht 
Herrn Reto Januth 
Einsteinstrasse 2 
CH ­ 3003 Bern 

28. Oktober 2009 

Anhörung Rundschreiben 2009/x "Zusatzversicherung zur sozialen Krankenversi­

cherung und Spezialfragen der privaten Krankenversicherung" 

Sehr geehrter Herr Januth 

Wir danken Ihnen für die Gelegenheit, zum Entwurf des Rundschreibens Stellung nehmen zu dür­
fen. Unsere Stellungnahme haben wir frühzeitig auch der Schweizerischen Aktuarvereinigung sowie 
dem Schweizerischen Versicherungsverband zur Verfügung gestellt. 

Einleitung 

Das vorliegende Rundschreiben behandelt versicherungstechnische Fragen zur Krankenversiche­
rung nach VVG. Diese werden in Form von Normen formuliert, die bereits in der Praxis der Auf­
sichtsbehörde zur Anwendung kommen. Dabei regelt die FINMA sämtliche Punkte auf Stufe Produkt 
und vernachlässigt dabei, dass wesentliche Elemente für eine Versicherung typischerweise gerade 
nicht auf Produktstufe zu definieren sind. Dazu gehören insbesondere 
■ Solvabilität | Solvenz 
" Rentabilität (max. Rentabilität; Beitrag an Solvenz) 
■• Verschiedene Positionen im Bereich der versicherungstechnischen Rückstellungen (z.B. 

Schwankungsrückstellungen) 

Im Sinne der Solvenz­ und Bandbreitenaufsicht besteht keine Veranlassung, auf Produktstufe de­
tailliert Vorgaben zu machen. Die Unternehmenssicht muss im Vordergrund stehen. 
Wir sind insgesamt der Meinung, dass viele der aufgeführten Vorschläge einerseits viel zu detailliert 
und andererseits grundsätzlich unnötig sind. Darum empfehlen wir, das Rundschreiben unter die­
sem Gesichtspunkt zu überarbeiten. 

Zu den wesentlichen Elementen geben wir nachfolgend trotzdem gerne unsere Stellungnahme ab. 
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Grundsätzliches 

Verfassung: Schutz vor Insolvenz und nicht vor zu hohen Versicherungsprämien 

Art. 94 Abs. 1 BV verankert den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit und bindet Bund und Kantone an 
diesen Grundsatz, welche grundsätzlich nur Vorschriften erlassen dürfen, die mit ihm vereinbar 
sind. Als mit diesem Grundsatz konform gelten verhältnismässige wirtschaftspolizeiliche Massnah­
men, also Massnahmen, die der Gefahrenabwehr (Polizeigüterschutz im Bereich der Wirtschaft) 
dienen, sowie bestimmte sozialpolitische Vorschriften und andere Eingriffe in die Wirtschaftsfreiheit, 
die nicht wirtschaftspolitisch motiviert sind. Art. 98 Abs. 3 BV verpflichtet den Bund, Vorschriften ü-
berdas Privatversicherungswesen zu erlassen. Diese Bestimmung stellt jedoch keine Ermächti­
gung dar, vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit abzuweichen, es dürfen nur wirtschaftsfreiheitskon-
forme Massnahmen erlassen werden. So geht es nicht an, in die freie Konkurrenz einzugreifen, um 
sie zu beschränken oder um eine Marktsanierung herbeizuführen. Die Kompetenz nach Art. 98 BV 
bezieht sich auf Gefahrenabwehr. Im Vordergrund steht der Versichertenschutz, genauer der Schutz 
der Versicherten vor Insolvenz des Versicherungsunternehmens. Gleichzeitig soll aber die gestützt 
auf Art. 98 Abs. 3 BV erlassene Gesetzgebung auch einen funktionierenden Versicherungsmarkt 
gewährleisten, als wichtige Voraussetzung für die wirtschaftliche Wohlfahrt. Die im VAG z.T. beibe­
haltene präventive Tarifgenehmigungspflicht ist gemäss verschiedenen Autoren nur insofern verfas­
sungskonform, als sie der Solvenzerhaltung des Versicherungsunternehmens dient. Der Schutz der 
Versicherungsnehmer vor zu hohen Prämien per se sei keine wirtschaftskonforme Massnahme 
(Burki/PfundAA/aldmeier, in: Jürg Waldmeier (Hrsg.), Versicherungsaufsicht, Zürich 2007, S. 5 f., mit 
Hinweisen). 

Bundesgericht: Schutz vor Übervorteilung - keine Kompetenz für die "gerechte" Prämie 

Gemäss Art. 4 Abs. 2 lit. r VAG sind die Tarife und AVB, welche in der Schweiz bei der Versicherung 
der beruflichen Vorsorge und der Zusatzversicherung zur sozialen Krankenversicherung venA^endet 
werden, Bestandteil des genehmigungspflichtigen Geschäftsplans. Beabsichtigt das Versicherungs­
unternehmen eine Änderung dieser Tarife und AVB, so hat es vorab die Änderung der Aufsichtsbe­
hörde zur Genehmigung zu unterbreiten (Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VAG). Im Genehmigungsverfahren 
muss das Versicherungsunternehmen der Aufsichtsbehörde Tarifberechnungen vorlegen, aus de­
nen sich zu ergeben hat, dass sich die vorgesehenen Prämien in einem Rahmen halten, der einer­
seits die Solvenz der einzelnen Versicherungseinrichtungen gewährleistet, andererseits den Schutz 
der Versicherten vor Missbräuchen sicherstellt (Art. 38 VAG; Weber/Umbach; Versicherungsauf-
sichtsrecht, Bern 2006, S. 163). Diese klare Begrenzung der Tarifaufsicht auf die einerseits übervor­
teilende, andererseits Solvenz erhaltende Prämie geht auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts 
(BGE 99 I b 51) zurück. In jenem Urteil ging es um die Bedeutung und Umfang der staatlichen Auf­
sicht über die privaten Versicherungsunternehmen im Bereich der obligatorischen Motorfahrzeug­
haftpflichtversicherung. Das Bundesgericht führte u.a. aus, dass dem VAG ausschliesslich gewer­
bepolizeilicher Charakter zukomme. Sein Zweck beschränke sich somit auf den Schutz der öffentli­
chen Ordnung, die Wahrung von Sicherheit, Ruhe, Gesundheit und Sittlichkeit und von Treu und 
Glauben im Geschäftsverkehr. Die Aufsichtsbehörde habe vor der Genehmigung der Prämientarife 
nicht nur zu prüfen, ob die vorgesehenen Prämiensätze das versicherungstechnisch erforderliche 
Minimum nicht unterschritten, sondern auch darüber zu wachen, dass das Publikum nicht übervor­
teilt werde. Dabei verstehe sich, dass die Pflicht der Aufsichtsbehörde, den Versicherten vor Über­
vorteilung zu schützen, nicht etwa die Kompetenz einschliesse, die „gerechte" Prämie zu ermitteln 
und verbindlich festzulegen. Die Aufsichtsbehörde habe nur gerade insoweit in das privatrechtliche 
Verhältnis zwischen Versicherer und Versicherten einzugreifen, als dies der Schutz des Versicher­
ten vor Übervorteilung erfordert. Weitergehende Eingriffe Hessen sich vor der Handels- und Gewer­
befreiheit nicht halten. Zwischen der versicherungstechnisch gerade noch genügenden und der 
übersetzten Prämie bestehe ein Spielraum, den der Versicherer nach dem heute geltenden Recht 
bei der Prämienfestlegung frei benützen darf (BGE 99 1 b 51 E.4 b; vgl. auch Bur-
ki/Pfund/Waldmeier, in: Jürg Waldmeier (Hrsg.), Versicherungsaufsicht, Zürich 2007, S 27 f.). 
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Keine Verordnungskompetenz für die Konkretisierung des Missbrauchsbegriffs 

Dies muss umso mehr nach der Deregulierungs- und Liberalisierungsphase der letzten Jahre gel­
ten, denn EU-Kompatibilität bedeutet gleichzeitig Wegfall der präventiven AVB- und Tarifkontrolle. 
Genehmigungspflichtig sind nur noch Tarife und AVB der beruflichen Vorsorge und der Zusatzversi­
cherung zur sozialen Krankenversicherung. Mit Art. 38 VAG ist diese Bandbreitenaufsicht neu nun 
gesetzlich verankert und auf die einzige Ausnahme - Art. 33 Abs. 3 VAG - wird klar hingewiesen: In 
der Elementarschadenversicherung erstreckt sich die Aufsichtskompetenz auch auf die Risiko- und 
Kostengerechtigkeit der Prämie. Die Aufsichtsbehörde prüft dort - aber nur dort - die „gerechte" 
Prämie. E contrario wird dadurch die Bandbreitenaufsicht bei allen übrigen Versicherungszweigen 
bestätigt. Selbst bei den noch der materiellen Aufsicht unterstellten Versicherungsbereichen - wie 
eben bei der Krankenzusatzversicherung - bleibt es gemäss Art. 38 VAG bei einer Bandbreitenauf­
sicht. Wie schon im vorenwähnten BGE 99 I b 51 festgehalten, besteht zwischen der versicherungs­
technisch gerade noch genügenden und der übersetzten Prämie ein Spielraum, den der Versicherer 
bei der Prämienfestlegung frei benützen darf. Die Aufsichtsbehörde darf nicht eine „gerechte" Prä­
mie festlegen. Dies gilt umso mehr für Rabatte, die ein Versicherer gewährt. Diese wären höchstens 
dann Gegenstand der Aufsichtskompetenz, wenn sie die Solvenz des Versicherers gefährden wür­
den (Roland Schaer; Modernes Versicherungsrecht, Bern 2007, S. 115). 

Neben dem Schutz vor Insolvenzrisiken wird in Art. 1 Abs. 2 VAG als Hauptzweck der Versiche­
rungsaufsicht auch der Schutz der Versicherten vor Missbräuchen ausdrücklich genannt. Gemäss 
Art. 46 Abs. 1 lit. f VAG wird die Aufsichtsbehörde mit der Aufgabe betraut, die Versicherten gegen 
Missbräuche der Versicherungsunternehmen und der Vermittler zu schützen. Damit soll ein geset­
zeskonformes und faires Verhalten der Versicherungsunternehmen und der Vermittler den Versi­
cherten gegenüber gewährleistet werden. Was unter einem Missbrauch zu verstehen ist, wurde im 
Gesetz nicht geregelt. Stattdessen wurden dem Bundesrat im Zusammenhang mit dem Schutz der 
Versicherten vor Missbräuchen zwei Verordnungskompetenzen eingeräumt. Die eine Kompetenz 
besteht darin, die Schutzfunktion der Aufsichtsbehörde und die Wahrnehmung dieser Funktion 
durch diese näher zu umschreiben (Art. 46 Abs. 3 VAG). Andererseits kann der Bundesrat zum 
Schutz der Versicherten einschränkende Vorschriften für verschiedene Versicherungszweige erlas­
sen (Art. 31 VAG). Obwohl sich im Gesetz keine diesbezügliche Kompetenz finden lässt, hat der 
Bundesrat in Art. 117 AVO den Missbrauchsbegriff definiert. Dies ist deshalb zu kritisieren, weil die 
Verordnungskompetenz im Bereich von Vollziehungsverordnungen eng definiert wird und der Bun­
desrat zumindest vom Wortlaut der Bestimmung her mit der Konkretisierung des Missbrauchsbeg­
riffs diesen Kompetenzrahmen zum Teil überschritten hat (Burki/PfundAA/aldmeier, a.a.O, S. 65 f.). 
Aus verfassungs- bzw. verwaltungsrechtlicher Sicht gilt es bei der Konkretisierung des Miss­
brauchsbegriffs und bei der Auslegung desselben zu beachten, dass die Missbrauchsaufsicht ge­
mäss der Funktion des Versicherungsaufsichtsrechts als Teil des Wirtschafts- und Gewerbepolizei­
rechts wirtschafts- und gewerbepolizeilicher Natur ist. Im Auge zu behalten gilt es deshalb, dass 
sich die Aufgabe der Aufsichtsbehörde auf die Aufsicht im öffentlichen Interesse beschränkt, d.h. auf 
Fälle, bei denen eine Vielzahl von Personen betroffen sind. Für den Schutz ihrer Individualinteres­
sen zu sorgen, bleibt grundsätzlich den einzelnen Versicherten überlassen. Hierzu steht den Versi­
cherten der Weg an die Zivilgerichte offen (Burki/PfundAA/aldmeier, a.a.O, S. 66 f., Stephan Hart­
mann, HAVE2007, S. 31). 

Vertragsautonomie: Verordnung des Gleichbehandlungsgebotes nicht zulässig 

Von der herrschenden Lehre wird kritisiert, dass die Verpflichtung zur Gleichbehandlung der Versi­
cherten einen Eingriff in die Vertragsfreiheit des Versicherungsunternehmens darstellt. Gemäss 
Bundesgericht und dem überwiegenden Teil der Lehre sind Versicherer wie Versicherungsnehmer 
im Versicherungsvertragsrecht nicht an die Grundrechte und damit auch nicht an das Gleichbe­
handlungsgebot gebunden. Einschränkungen sind nur haltbar, wenn sie mit der Wirtschaftsfreiheit 
vereinbar sind. 
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Sie bedürfen einer gesetzlichen Grundlage, müssen durch ein überwiegendes öffentliches Interesse 
gerechtfertigt sein und den Grundsatz der Verhältnismässigkeit beachten (Burki/PfundAA/aldmeier, 
a.a.O, S. 70). Zitat diesbezüglich aus dem Bundesgerichtsurteil 5P.97/2006 vom 1. Juni 2006, E. 
3.3: "Vielmehr gilt im Anwendungsbereich des W G die Vertragsautonomie (Art. 1 WG). Sowohl 
Versicherer wie auch Versicherte sind im Versicherungsvertragsrecht frei in der Wahl des Vertrags­
partners und des Vertragsschlusses. Auch wenn das Zusatzversicherungsgeschäft wirtschaftlich 
bedeutend ist, wie der Beschwerdeführer ausführt, ändert dies nichts daran, dass es sich dabei 
nicht um eine staatliche Aufgabe handelt Die Beschwerdegegnerin ist daher im Zusatzversiche­
rungsbereich nicht im Sinne von Art. 35 Abs. 2 BV an die Grundrechte gebunden." 

Wenn das Schweizer Aufsichtsrecht auf Gesetzesstufe kein ausdrückliches Gleichbehandlungsge­
bot enthält, so darf die Verwaltung nicht auf Verordnungsstufe durch eine Interpretation des Miss­
brauchsbegriffes ein solches einführen. Missbrauch ist der qualifizierte Verstoss gegen die rechtli­
chen Rahmenbedingungen des Versicherungsgeschäftes. Wenn es aber kein Gleichbehandlungs­
gebot gibt, so kann ein Verstoss dagegen auch nicht missbräuchlich sein. Solange die Solvenz ei­
nes Versicherers nicht gefährdet ist, muss er die Möglichkeit haben, aus kaufmännischen Überle­
gungen Differenzierungen vornehmen zu können (z.B. Rabattaktionen zur Gewinnung von Neukun­
den, Rabatte für Einsteiger, um junge Kunden an sich zu binden; Verteuerungen von unerwünsch­
ten Risiken etc.). Nach dem klaren Willen des Gesetzgebers soll der Wettbewerb und nicht die Ver­
waltung dem Kunden ein optimales Preis-/Leistungsverhältnis sichern (Stephan Weber, in: HAVE, 
Aktuelle Entwicklungen im schweizerischen Versicherungsaufsichtsrecht, Zürich 2005, S. 95). 

Antrag: 

Die FINMA lebt im Rundschreiben den hiervor aufgeführten Grundsätzen über weite Strecken nicht 
nach. Die im Entwurf des Rundschreibens angeführten Bestimmungen gehen weit über die verfas­
sungs- und gesetzesrechtlichen Vorgaben hinaus. Viele sind für den Schutz des Versicherten vor 
Insolvenz nicht notwendig. Sie schränken den Spielraum der Kunden und der Versicherer unnötig 
erheblich ein und belasten die schweizerische Versicherungswirtschaft. Ausserdem verursachen sie 
unnötigen, administrativen Aufwand. Aus diesen Gründen ist das Rundschreiben grundsätzlich zu 
überarbeiten und nochmals in die Vernehmlassung zu geben. 
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Einzelne Bestimmungen 

Kelsana 

I. Geltungsbereich 

Normen RZ Stellungnahme Helsana 
In persönlicher Hinsicht gilt das vorliegende 
Rundschreiben für alle privaten Versiche­
rungsunternehmen und Krankenkassen, wel­
che Krankenversicherungen nach VVG ge­
mäss den Versicherungszweigen A5 und B2 
(vgl. Anhang 1 AVO) betreiben. 

Unserer Ansicht nach stellen nicht nur die 
Kollektiv-Krankentaggeldversicherungen, 
sondern auch die Einzel-Krankentaggeld-
versicherungen keine Zusatzversiche­
rungen zur sozialen Krankenversicherung 
dar und unterliegen infolgedessen auch 
nicht der präventiven Tarifkontrolle.  

In sachlicher Hinsicht gilt dieses Rundschrei­
ben für die von den privaten Versicherungsun­
ternehmen und Krankenkassen angebotenen 
Zusatzversicherungsverträge zur sozialen 
Krankenversicherung einschliesslich Einzel-
Krankentaggeldversicherungen der Branchen 
B2 und A5, welche auf dem VVG beruhen. 
Tarife und Allgemeine Versicherungsbedin­
gungen, welche in der Schweiz verwendet 
werden, bilden Bestandteil des Geschäfts­
plans und sind vorab durch die Aufsichtsbe­
hörde zu genehmigen (Art. 4 Abs. 2 Bst. r 
VAG i.V. mit Art. 5 Abs. 1 VAG).  
Die Kollektiv-Krankentaggeldversicherungen 
gelten nicht als Zusatzversicherung zur sozia­
len Krankenversicherung. Dementsprechend 
unterliegen sie nicht der präventiven Kontrolle. 
Bei den Kollektiv-Krankentaggeldversiche-
rungen sind allerdings die Bestimmungen über 
die Einteilung versicherter Risiken in Tarifklas­
sen und die Erfahrungstarifierung gemäss Art. 
157 i.V.mit Art. 123 AVO zu beachten, welche 
in Rz 64 ff. konkretisiert werden. Abgesehen 
von den Übergangsbestimmungen (Rz 82 f.) 
gelten die übrigen Bestimmungen für die Kol-
lektiv-Krankentaggeldversicherungen nicht. 
Ebenfalls nicht vorlagepflichtig sind die Tarife 
und Allgemeinen Versicherungsbedingungen 
zur Deckung akzessorischer Krankheitsrisiken, 
die in Versicherungsprodukten enthalten sind, 
sofern die Deckung gemessen an der zu er­
wartenden Schadenlast geringer als die Sum­
me der übrigen in denselben Verträgen ge­
deckten Risiken ist 

Mit Urteil B-1298/2006 vom 25. Mai 2007 
hat das Bundesverwaltungsgericht ent­
schieden, dass die Kollektiv-Krankentag-
geldversicherungen keine Zusatzversiche­
rungen zur sozialen Krankenversicherung 
sind. Es begründete dies u.a. mit der Ei­
genheit der Zusatzversicherungen, dass sie 
die Leistungen der obligatorischen Grund­
versicherung gemäss KVG mit zusätzlichen 
Leistungen ergänzen. Diese Zusatzver­
sicherungen wiesen daher immer einen 
Bezug zur sozialen Krankenpflegeversiche­
rung auf. Ihre Ausgestaltung als die Grund­
versicherung ergänzende Versicherungen 
habe den Gesetzgeber dazu bewogen, die­
se Versicherungsprodukte weiterhin der 
präventiven Tarifkontrolle zu unterstellen. 
Bei der Kollektiv-Krankentaggeldversi-
cherung handle es sich hingegen um eine 
selbständige, umfassende Versicherung 
des Privatrechts, die den Arbeitgeber ge­
gen den Schaden versichert, welcher ihm in 
Falle eines krankheitsbedingten Ausfalls 
seiner Angestellten entstehen kann. Diese 
Versicherung sei nicht als Sozialversiche­
rung ausgestaltet und stelle auch keine 
Zusatzversicherung im oben ausgeführten 
Sinne dar. Diese Überlegungen des Bun­
desverwaltungsgerichts treffen vollumfäng­
lich auch auf die Einzeltaggeldversicherung 
zu, zumal diese lediglich den Zweck hat, 
die kollektive Krankentaggeldversicherung 
im Rahmen einer Einzelversicherung wei­
terzuführen. Ein Bezug zur sozialen Kran­
kenpflegeversicherung lässt sich mithin bei 
der Einzeltaggeldversicherung ebensowe­
nig wie bei der Kollektiv-Krankentaggeld-
versicherung feststellen.  
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