7 Ruckstellungen in
der Krankenzusatz-
versicherung
bei unbewilligter
Tatigkeit

VERFUGUNG der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht FINMA
vom 29. Mérz 2010
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Aufsicht nach dem Versicherungsvertrags- und Krankenversiche-
rungsgesetz; Riickstellungen; Hinterlegungspflicht als Massnahme.

1. Im Bereich der Krankenzusatzversicherungen ist die FINMA zustandige
Aufsichts- sowie Bewilligungsbehorde und namentlich auch zustandig,
wenn Versicherungen Zusatzversicherungen ohne eine entsprechende
Bewilligung vertreiben (Rz. 22 ff.).

2. Zur Sicherung von allféllig unerwartet auftretenden Spatschaden kann
die FINMA Krankenversicherer verpflichten, entsprechende versiche-
rungstechnische Ruckstellungen zu bilden (Rz. 29 ff.).
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Surveillance au sens de la loi sur le contrat d’assurance et de la loi
sur I'assurance-maladie; provisions; obligation de dépo6t en tant
gque mesure.

1. Dans le domaine des assurances-maladie complémentaires, la FINMA
est l'autorité compétente en matiere de surveillance et d'autorisation.
Elle est notamment compétente lorsque des compagnies d'assurance
distribuent des assurances complémentaires sans disposer d'une auto-
risation correspondante (Cm 22 ss).

2. Afin de couvrir d’éventuels dommages tardifs imprévus, la FINMA peut
en conséguence obliger les compagnies d'assurance-maladie a consti-
tuer des provisions techniques (Cm 29 ss).
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Vigilanza conformemente alla Legge sul contratto d’assicurazione
e alla Legge sull’assicurazione malattie; riserve; misura dell’obbligo
di deposito.

1. La FINMA é l'autorita di vigilanza e di autorizzazione nel campo delle
assicurazioni malattia complementari. Nella sua competenza rientrano
in particolar modo anche i casi in cui le assicurazioni distribuiscono
assicurazioni complementari senza disporre della necessaria autorizza-
zione (m. 22 segg.)

2. La FINMA puo obbligare gli assicuratori malattie a costituire adeguate
riserve tecniche al fine di garantire eventuali danni tardivi imprevisti
(m. 29 segqg.)
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Zusammenfassung des Sachverhalts

Die KK Y. hat gemass eigenen Angaben in den Jahren 1998
bis 2008 auf eigene Rechnung die «Zusatzversicherung (...)» angeboten.
Im Dezember 2007 stellte das BPV fest, die KK Y. betreibe ohne
Bewilligung das Zusatzversicherungsgeschaft. Es nahm zur Kenntnis, dass
die KK'Y. kein Bewilligungsgesuch fur den Betrieb des Kranken-
zusatzversicherungsgeschafts stellen werde, und wies diese an, die Risiko-
tragerschaft im Rahmen der bestehenden Versicherungsvertrage auf einen
Partner abzugeben, der tUber die notwendige Bewilligung verfugt. Der Antrag
um Weiterfihrung des ohne Bewilligung betriebenen Zusatzversicherungs-
geschéfts bis Ende 2008 wurde abgewiesen. Die KK Y. bestatigte
im Marz 2008, sie werde klnftig keine neuen Zusatzversicherungen mehr
abschliessen, und wies darauf hin, sie beabsichtige weiterhin eine Zusam-
menarbeit mit der KK Z. . Im Marz 2009 verlangte die FINMA von
der KK'Y. eine Bestatigung, dass samtliche Versicherten, welche
das Produkt «Zusatzversicherung (...)» nicht geklindigt hatten, neu bei der
KKZ. versichert seien. Um eine ordnungsgemaésse Abwicklung der
Altschdden sicherzustellen, forderte die FINMA die KK Y. zudem
auf, Ruckstellungen nach dem VAG (Bilanzposten «Zusatzversicherung») auf
ein Sperrkonto einer von der FINMA beaufsichtigten Bank zu Uberweisen.
Die KK Y. bestatigte die Ubertragung des Versichertenbestandes,
opponierte jedoch gegen die Verpflichtung zur Bildung von Ruckstellungen.

Aus den Erwdgungen

1. Zustandigkeit

(22)  Am 1. Januar 2009 trat die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht
FINMA als Behorde fur die Aufsicht Uber den Finanzmarkt an die Stelle
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des BPV. Die FINMA Ubernimmt alle Verfahren des BPV, die bei Inkraft-
treten des Bundesgesetzes Uber die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht
(FINMAG; SR 956.1) hangig sind (Art. 58 FINMAG). Nach Art. 1 Abs. 1
Bst. b und g FINMAG ist die FINMA unter anderem Aufsichtsbehérde nach
dem Versicherungsvertragsgesetz (VVG; SR 221.229.1) und dem Versiche-
rungsaufsichtsgesetz (VAG; SR 961.01) und damit insbesondere im Bereich
der Zusatzversicherungen zustandige Aufsichtsbehorde (vgl. unten Rz. 24).

(23)  Verletzt eine Beaufsichtigte oder ein Beaufsichtigter die Bestimmun-
gen des FINMAG oder eines der Finanzmarktgesetze nach Art. 1 FINMAG
oder bestehen sonstige Missstande, so sorgt die FINMA fur die Wiederher-
stellung des ordnungsgemassen Zustands (Art. 31 FINMAG i.V.m. 46 und
51 VAG). Die ihr Ubertragenen Aufgaben sind nicht auf die von ihr bewil-
ligten Institute beschrankt. Gemass Art. 3 Bst. a FINMAG unterstehen der
Finanzmarktaufsicht alle natdrlichen und juristischen Personen, die nach
den Finanzmarktgesetzen eine Bewilligung, eine Anerkennung, eine Zulas-
sung oder eine Registrierung der Finanzmarktaufsichtsbehdrde benétigen.
Soweit ihr Aufgabenbereich reicht, hat die FINMA somit die Befugnis, gene-
rell die im Gesetz vorgesehenen Mittel zur Durchsetzung auch gegeniber
nicht formell unterstellten Instituten und Personen einzusetzen (vgl. auch
BGE 13111314 f. m.w. H.).

2. Bewilligungspflichtige Versicherungstatigkeit

(24)  Gemaéss Art. 12 Abs. 1 des Krankenversicherungsgesetzes (KVG;
SR 832.10) sind Krankenkassen juristische Personen des privaten oder 6f-
fentlichen Rechts, die keinen Erwerbszweck verfolgen, hauptsachlich die
soziale Krankenversicherung durchfiihren und vom Eidgenéssischen Depar-
tement des Inneren anerkannt sind. Nach Art. 12 Abs. 2 KVG steht es den
Krankenkassen frei, neben der sozialen Krankenversicherung Zusatzversi-
cherungen anzubieten; ebenso kénnen sie im Rahmen der vom Bundesrat
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festgesetzten Bedingungen und Hochstgrenzen weitere Versicherungsar-
ten betreiben (Art. 12 Abs. 2 KVG). Diese Versicherungen unterliegen dem
VVG. Ihre Durchfiihrung wird von der FINMA nach der Gesetzgebung Uber
die privaten Versicherungseinrichtungen beaufsichtigt (Art. 21 Abs. 2 KVG).

(25)  Der Aufsicht geméass VAG unterstehen schweizerische Versiche-
rungsunternehmen, welche die Direktversicherung oder die Rickversi-
cherung betreiben (Art. 2 Abs. 1 Bst. a VAG). Jedes schweizerische Versi-
cherungsunternehmen, das der Aufsicht untersteht, bedarf zur Aufnahme
der Versicherungstatigkeit einer Bewilligung der Aufsichtsbehérde (Art. 3
Abs. 1 VAG). Das Versicherungsunternehmen, das eine Bewilligung zur
Versicherungstatigkeit erlangen will, hat der Aufsichtsbehérde ein Gesuch
zusammen mit einem Geschéaftsplan einzureichen (Art. 4 Abs. 1 VAG). Die
Bewilligung wird erteilt, wenn die gesetzlichen Anforderungen erfullt und
die Interessen der Versicherten gewahrt sind (Art. 6 i.V.m. Art. 7 ff. VAG).
Diese Voraussetzungen fur die Bewilligungserteilung bzw. die Aufsicht
bestand schliesslich auch bereits unter dem bis zum 31. Dezember 2005
gultigen Versicherungsaufsichtsgesetz vom 23. Juni 1978 (vgl. Art. 3, 7, 8
und 9 aVAG [AS 1978 1836]).

(26)  Das Gesetz definiert den Versicherungsbegriff nicht, sondern tber-
lasst dessen Umschreibung (wie bereits im aVAG) der Praxis (vgl. Botschaft
zum VAG, BBI 2003 3808). Nach konstanter Rechtsprechung des Bundes-
gerichts wird die Versicherung mit den folgenden funf begriffsnotwendi-
gen Merkmalen umschrieben (vgl. BGE 107 Ib 56 E. 1b und 114 Ib 244
sowie Heinrich Honsell, Bundesgesetz Uber den Versicherungsvertrag, Basel
2001, allgemeine Einleitung Rz. 6 ff. und Rolf H. Weber/Patrick Umbach,
Versicherungsaufsichtsrecht, Bern 2006, S. 54 ff.):

o Risiko: Gegenstand einer Versicherung ist immer ein Risiko oder eine
Gefahr, d.h. ein Ereignis, bei dem der Eintritt oder die Zeit des Eintritts unge-
wiss ist (BGE 92 | 126, 133). Beispiele von Versicherungen mit ungewissem
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Ereigniseintritt sind die Sachversicherungen, die Haftpflichtversicherungen
und die Erwerbsausfall- und Heilungskostenversicherungen bei Unfall und
Krankheit.

o Leistung des Versicherers: Die Leistung des Versicherers umfasst die
Ubernahme des Risikos bzw. die Tragung der Gefahr und die Erbringung
der vereinbarten Leistung bei Eintritt des versicherten Ereignisses, zu der
sich der Versicherer rechtlich verpflichtet.

o Pramie: Die Pramie ist die Gegenleistung des Versicherungsnehmers
fur die Sicherheit, die der Versicherer durch die Ubernahme des Risikos
gewahrt.

o Selbstandigkeit der Operation: Mit dem Erfordernis der Selbstan-
digkeit der Operation wird die Versicherung gegentber anderen Rechts-
geschaften abgegrenzt, bei denen die Verpflichtung zur Erbringung einer
Leistung im Schadenfall bloss eine Nebenabrede oder Modalitat des ande-
ren Vertragsbestandteils darstellt (BGE 114 Ib 244, 247).

o Planmassiger Geschaftsbetrieb: Eine Versicherung im Sinne des VAG
liegt erst dann vor, wenn die Ubernahme des Risikos durch das Versiche-
rungsunternehmen planmassig erfolgt, d.h., wenn das Versicherungsun-
ternehmen das Risiko in der einen oder anderen Form kompensiert, zum
Beispiel durch den Abschluss einer Vielzahl entsprechender Geschafte
(BGE 107 Ib 54, 61).

(27)  Bei der «Zusatzversicherung (...)» handelt es sich um eine Zusatz-
versicherung zur obligatorischen Krankenpflegeversicherung nach KVG.
Die Leistungen, welche im Ereignisfall versprochen werden, umfassen
gemass Leistungsubersicht der KK'Y. unter anderem die Bereiche
Alternativmedizin, Geburtsvorbereitung, Impfungen, Physiotherapie, Zahn-
behandlungskosten usw. Es handelt sich um eine branchenUbliche Versiche-
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rung, welche von Versicherungsunternehmen gewdéhnlich in einer Vielzahl
(wie hier von der KK'Y. ) angeboten werden. Da die Merkmale
einer Versicherung (1) Risiko, (2) Leistung des Versicherungsunterneh-
mens, (3) Pramie, (4) Selbstandigkeit der Operation und (5) planmassiger
Geschaftsbetrieb vorliegend gegeben sind, handelt es sich bei der von der
KK'Y. angebotenen «Zusatzversicherung (...)» um eine Versi-
cherung im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung und damit um
eine Zusatzversicherung nach VVG. Da die KK Y. es unterliess,
fUr den Vertrieb dieses Produkts beim BPV resp. heute der FINMA eine
Bewilligung geméss VAG einzuholen, bot sie unerlaubt Versicherungen
gemass VVG an. In ihrer Stellungnahme vom 26. Oktober 2009 bestreitet
die KK Y. im Ubrigen nicht, die «Zusatzversicherung (...)» Uber
mehrere Jahre auf eigene Rechnung angeboten zu haben.

(28)  Eswird somit festgestellt, dass die KK'Y. ohne Bewilligung
in den Jahren 1998 bis 2008 eine bewilligungspflichtige Versicherungs-
tatigkeit ausgelbt und damit gegen das VAG und das aVAG verstossen
hat.

3. Bildung von Ruckstellungen

(29)  Nach Art. 16 VAG ist ein Versicherungsunternehmen verpflichtet,
fur die gesamte Geschaftstatigkeit ausreichende versicherungstechnische
Ruckstellungen zu bilden. Die versicherungstechnischen Rickstellungen
setzen sich grundsatzlich aus zwei Elementen zusammen: den versiche-
rungstechnischen Ruckstellungen zur Abdeckung der erwarteten Verpflich-
tungen (u. a. Schadenrickstellungen) und den Schwankungsrickstellungen
(Art. 54 Abs. 1 und Art. 69 der Verordnung Uber die Beaufsichtigung von
privaten Versicherungsunternehmen [AVO; SR 961.011]). Das Versiche-
rungsunternehmen muss die Anspriche aus Versicherungsvertragen durch
ein gebundenes Vermdgen sicherstellen (Art. 17 Abs. 1 VAG).
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(30) Da die KKY. durch ihr unerlaubtes Betreiben von Ver-
sicherungsprodukten dem VAG untersteht, hatte sie die Ansprliche aus
Versicherungsvertragen nach Art. 17 VAG sowie nach den entsprechen-
den Ausfuhrungsnormen durch ein gebundenes Vermdgen sicherstellen
mussen. Den Betrieb der «Zusatzversicherungen (...)» hat sie zwar in der
Zwischenzeit auf die KK Z. Ubertragen, jedoch verbleiben der
KK'Y. die Risiken fir die Spatschaden und die damit verbunde-
nen Rickstellungen.

4. Massnahmen

(31) Damit die FINMA vorliegend Massnahmen im Rahmen des
FINMAG bzw. des VAG ergreifen kann, gendgt die Feststellung, dass die
KK'Y. —wenn auch unerlaubt — eine bewilligungspflichtige Ver-
sicherungstatigkeit ausibte (vgl. Rz. 28 oben). Fir das von ihr betriebene
Zusatzversicherungsgeschaft untersteht sie jedenfalls der Aufsicht der
FINMA.

(32)  Im Rahmen ihrer Verfigungskompetenz wahlt die FINMA die Mass-
nahmen, die sie fir angemessen erachtet, um den Zweck des Gesetzes zu
erreichen (vgl. BGE 13011 351 E. 2.1 und EBK-Bulletin 47 S. 49 ff.). Der Schutz
der Versicherten und das Vertrauen, welches das Publikum in das Finanz-
system setzt, bilden dabei die Hauptkriterien. In der Wahl der geeigneten
Massnahmen hat die FINMA das Verhaltnismassigkeitsprinzip zu wahren und
die Massnahmen zu wahlen, die am wenigsten in die Rechte der Betroffenen
eingreifen, ihren Zweck jedoch trotzdem erreichen. Die FINMA hat dabei im
Rahmen der allgemeinen Verwaltungsgrundsatze in erster Linie den Haupt-
zwecken der finanzmarktrechtlichen Gesetzgebung, vorliegend dem Schutz
der Versicherten, Rechnung zu tragen. Die Frage, wie sie ihre Aufsichtsfunk-
tion im Einzelfall wahrnimmt, ist ihrem «technischen Ermessen» (berlassen
(Urteil des Bundesgerichts vom 22. Mai 2002 2A 65/2002 E. 3.2).
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(33) Kommt ein Versicherungsunternehmen den Vorschriften des
VAG nicht nach oder scheinen die Interessen der Versicherten anderwei-
tig gefdhrdet, so trifft die FINMA die sichernden Massnahmen, die zur
Wahrung der Interessen der Versicherten erforderlich erscheinen. Sie
kann namentlich auch die Hinterlegung von Vermdgenswerten anordnen
(Art. 51 Abs. 1 und 2 Bst. b VAG).

(34) Da die FINMA bei der KK Y. aufgrund deren unbeauf-
sichtigter Tatigkeit keine Tarifprifung nach Art. 38 VAG durchgefihrt
hat, kdnnen deren finanzielle Verhaltnisse nicht abschliessend beurteilt
werden. Um den nach der Ubertragung der Zusatzversicherungen fur die
KK'Y. verbleibenden Verpflichtungen vollumfanglich nachzu-
kommen und da vorliegend nicht im Einzelnen festgestellt werden kann,
ob die ausgewiesenen Schadenrlckstellungen zur Finanzierung der Alt-
schaden ausreichen, hat die KK V. somit entsprechende Sicher-
heiten zu leisten.

(35) DieKKY. hat gemass ihren Angaben im Jahr 2009 be-
reits Leistungen von rund CHF (...) fur die «Zusatzversicherungen (...)»
bezahlt. Entgegen deren Ansicht ist indes nicht auszuschliessen, dass
noch mehr Altschaden anfallen werden. Sicherheiten in der Hohe von
CHF (...) sind im vorliegenden Fall somit angemessen, nicht zuletzt auch
deswegen, weil gemass Leistungslbersicht der KK Y. teure
Einzelfédlle (Transport-, Rettungs-, Such- und Bergungsaktionen: max.
CHF 10'000.- pro Kalenderjahr) nicht mit Sicherheit ausgeschlossen wer-
den kénnen.

(36) Da sich der zu leistende Betrag im kleinen Rahmen halt und die
KK'Y. Uber die noétigen flussigen Mittel verflgt, wird die ver-
langte Sicherheitsleistung keine erhebliche finanzielle Belastung mit sich
bringen. Zudem handelt es sich dabei lediglich um eine Sicherheitsleistung,
welche — sofern keine unerwarteten Spatschaden anfallen — zum gegebe-
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nen Zeitpunkt wieder freigegeben wird. Diese Massnahme stellt lediglich
einen geringflgigen Eingriff in die Rechte der KK'Y. dar und soll
in erster Linie dem Schutz der Versicherten Rechnung tragen.

(37) Die KKY. gibt denn auch keine zwingenden Grinde
an, weshalb sie die verlangten Sicherheiten nicht leisten will. Sie weist
lediglich darauf hin, es wiirden nebst der von ihr bezahlten Leistungen
far die «alte Zusatzversicherung (...)» von CHF (...) kkaum mehr gréssere
Betrdge» hinzukommen. Zudem hélt sie fest, sie habe bereits CHF (...) an
die KK Z. Uberwiesen, was vorliegend unerheblich ist, da es
sich bei dieser Leistung um Schwankungsruckstellungen fur das Produkt
Kombi 1 und fir das Produkt «Zusatzversicherung (...)» und nicht um
Schadenruckstellungen zur Finanzierung von Altschaden handelt. Der
KKY. ist es im Ubrigen freigestellt, diesen Betrag allenfalls auf
zivilrechtlichem Weg bei der KK Z. zurtckzufordern.

(38) DieKKY. wird im Rahmen von Art. 51 VAGi.V.m. Art. 31
FINMAG somit angewiesen, eine Bareinlage in der Hohe von CHF (...) auf
ein Sperrkonto einer von der FINMA beaufsichtigten Bank zu Gberweisen.
Die Uberweisung auf ein Sperrkonto ist innert Frist der FINMA anhand von
entsprechenden Beweismitteln zu bestatigen. Die KK Y. hat
der FINMA zudem eine Abrechnung Uber die Abwicklung der Altschaden
fur den Zeitrahmen bis Anfang 2011 einzureichen, welche von einer Prif-
gesellschaft mit Spezialzulassung der FINMA zu prufen ist.

(.)

Dispositiv.

BULLETIN 1/2010 | FINMA 133





