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das FINMA-Rundschreiben 2010/ 3 versteht

Das Rundschreiben 2010/3 Krankenversicherung nach VVG enthélt mehrere

Grenzwerte, bei deren Uberschreiten die FINMA in ihrer bisherigen Praxis
von Missbrauch ausging. Das Bundesgericht hat diese Praxis in einem neuen
Entscheid von 2026 abgelehnt. Danach muss die FINMA sinngemdéss stets
eine Missbrauchspriifung mit Bezug auf das jeweilige Versicherungsprodukt
nach Massgabe von Art. 117 AVO durchfiihren. Das blosse Uberschreiten
eines festen Grenzwertes stellt keinen glltigen Massstab zur Bestimmung
von Missbrauch dar. Die FINMA darf nicht ldnger Prémien- bzw. Prémien-
erhéhungsgesuche mit der blossen Begriindung ablehnen, es sei ein
Grenzwert gemdss Rundschreiben 2010/3 Uberschritten worden.
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Uberpriifung von FINMA-Rund-
schreiben

FINMA-Rundschreiben enthalten Vorgaben, die
der geltenden Praxis der FINMA entsprechen.
Die FINMA reguliert durch Rundschreiben Uber
die Anwendung der Finanzmarktgesetzgebung
(Art. 7 Abs. 1 lit. b FINMAG). Diese dienen aus-
schliesslich der Rechtsanwendung; sie dirfen
keine rechtssetzenden Bestimmungen enthal-
ten (Art. 5 Abs. 2 der Verordnung zum
FINMAG).

Das Bundesgericht ist nach eigener Rechtspre-
chung nicht befugt, Rundschreiben der FINMA
wegen Gesetzes- oder Verfassungswidrigkeit
aufzuheben. Bei diesen handelt es sich namlich
um Verwaltungsverordnungen des Bundes. Ein
normativer Erlass kann lediglich mittels abs-
trakter Normenkontrolle aufgehoben werden.
Bundesgesetze und Verordnungen des Bundes
unterstehen aber nicht der abstrakten Normen-
kontrolle (BGer Urteil 2C_388/2024 vom 22. Ja-
nuar 2026, nachfolgend «BGer Entscheid
2026», E. 1.3).

Immerhin ist - auch bei Verwaltungsverordnun-
gen des Bundes - eine inzidente Normenkon-
trolle durch die Gerichte zulassig. Dabei han-
delt es sich um eine Uberpriifung der Vereinbar-
keit der Verwaltungsverordnung mit Gibergeord-
netem Recht im Rahmen der Priifung eines kon-
kreten Anwendungsfalls bzw. Entscheids. Eine
inzidente Normenkontrolle ist in der Krankenzu-
satzversicherung umso mehr gerechtfertigt, als



sich das Rundschreiben 2010/3 Krankenversi-
cherung nach VVG («Rundschreiben 2010/3»)
ausdriicklich an die beaufsichtigten Versiche-
rungsunternehmen («VU») richtet und ihnen
Vorgaben bezlglich Tarifierung macht (BGer
Entscheid 2026 E. 1.3).

FINMA-Rundschreiben sind als Verwaltungsver-
ordnungen fiir die Gerichte rechtlich unverbind-
lich, werden von ihnen aber bei der Auslegung
des Gesetzes berticksichtigt, soweit sie mit den
entsprechenden Gesetzesbestimmungen ver-
einbar sind (Urteil des BVGer B-2370/2022 vom
2. Juni 2025 E. 4.1.1). Das Bundesgericht
weicht von einer rechtmassigen Verwaltungs-
verordnung nicht ohne triftigen Grund ab, so-
fern sie eine dem Einzelfall angepasste und ge-
recht werdende Auslegung der anwendbaren
Bestimmungen zuldsst und eine Uberzeugende
Konkretisierung der gesetzlichen Vorgaben be-
inhaltet (BGer Entscheid 2026 E. 2.4.2).

Wenn das Bundesgericht von einem FINMA-
Rundschreiben abweicht, weil dieses mit lber-
geordnetem Recht nicht vereinbar ist, muss sich
die FINMA trotz (zundchst) formell weiterbeste-
hendem Rundschreiben an die abweichende
bundesgerichtliche Rechtsprechung halten. Das
Rundschreiben kann insoweit nicht langer als
rechtlich zuldssige Praxis der FINMA gelten. Die
FINMA ist verpflichtet, das Rundschreiben ent-
sprechend den Vorgaben des Bundesgerichts
anzuwenden bzw. anzupassen.

Das Bundesgericht ist in seinem Entscheid von
2026 teilweise vom Rundschreiben 2010/3 bzw.
dessen Wortlaut abgewichen. Die Krankenversi-
cherer, die Adressaten dieses Rundschreibens
sind, dirfen sich bei kinftigen Gesuchen um
Genehmigung von Pramien bzw. Pramienerhd-
hungen an der abweichenden bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung orientieren. Die FINMA ist
verpflichtet, solche Gesuche nach den Vorgaben
des Bundesgerichts und abweichend vom Rund-
schreiben 2010/3 bzw. dessen Wortlaut zu be-
urteilen und gegebenenfalls zu bewilligen.

Missbrauch in der Krankenversiche-
rung

Missbrauch nach VAG

Bei einem Missbrauch nach VAG werden Versi-
cherte durch ein stossendes Fehlverhalten eines
VU erheblich benachteiligt. Falle von Missbrauch
im Sinne von Art. 46 Abs. 1 lit. f VAG werden in
Art. 117 AVO geregelt. Diese allgemeine Ver-
ordnungsbestimmung ist auch auf das Geschaft
der Krankenzusatzversicherung anwendbar.

Die FINMA hat mit dem Rundschreiben 2010/3
den Missbrauch nach VAG fir die Krankenzu-
satzversicherung spezifiziert. Darin werden ver-
schiedene Missbrauchsfédlle im Verhaltnis zwi-
schen Krankenversicherer und versicherten Per-
sonen beschrieben.

Das Rundschreiben 2010/3 muss mit (berge-
ordnetem Recht vereinbar sein. Soweit es Miss-
brauchsfalle in der Krankenzusatzversicherung
beschreibt, muss es den Anforderungen von
Art. 117 AVO entsprechen.

Falsches Missbrauchsverstandnis der
FINMA

Die VU, die das Geschaft der Krankenzusatzver-
sicherung betreiben, sind verpflichtet, der
FINMA die Tarife und Allgemeinen Versiche-
rungsbedingungen zwecks Genehmigung vorzu-
legen (Art. 4 Abs. 2 lit. r VAG). Die FINMA muss
nach Art. 38 VAG die den genehmigungspflich-
tigen Tarifen zugrunde liegenden Berechnungen
der Krankenzusatzversicherung insbesondere
daraufhin prifen, ob sich die vorgesehenen Pra-
mien in einem Rahmen halten, der den Schutz
der Versicherten vor Missbrauch gewahrleistet.

Ob ein Missbrauch nach VAG vorliegt, muss un-
ter Berlicksichtigung der konkreten Umstande
des Einzelfalls beurteilt werden. Der Missbrauch
kann rechtlich nicht «geschlossen» definiert,
sondern muss «offen» umschrieben werden,
damit die konkreten Umstande des Einzelfalls
bei der Umsetzung der Regelung wertend ein-
bezogen werden kénnen. Dementsprechend
liegt z.B. eine missbrauchliche Ungleichbehand-
lung nach Art. 117 Abs. 2 AVO vor, wenn eine
versicherte oder anspruchsberechtigte Person
«durch eine juristisch oder versicherungstech-
nisch nicht begriindbare erhebliche Ungleichbe-
handlung» benachteiligt wird. Dabei muss an-
hand der Umstédnde des Einzelfalls bestimmt
werden, ob die Ungleichbehandlung juristisch
oder versicherungstechnisch nicht begriindbar
und zudem erheblich ist. Gegebenenfalls liegt in
dem zu beurteilenden Einzelfall ein Missbrauch
nach VAG vor.

Abweichend von diesem Missbrauchskonzept
hat die FINMA im Rundschreiben 2010/3 Grenz-
werte flr Missbrauch festgelegt, wonach ein
Missbrauch immer dann vorliegen soll, wenn der
Grenzwert Uberschritten wird, und ein Miss-
brauch immer dann nicht vorliegen soll, wenn
der Grenzwert nicht Uberschritten wird.
Feste Grenzwerte sind naturgemass nicht ge-
eignet, den Missbrauch nach VAG zu bestim-
men. Pramien und Pramienerhéhungen kdénnen
nicht per se missbrauchlich sein, wenn ein
Grenzwert Uberschritten wird. Der Missbrauch



muss unter Berlcksichtigung der konkreten
Umstdnde des Einzelfalls festgestellt werden. In
der Krankenzusatzversicherung betrifft der Ein-
zelfall ein bestimmtes vom VU vertriebenes Ver-
sicherungsprodukt (vgl. BGer Entscheid 2026
E. 3.3.2).

Mit der Einfihrung von Grenzwerten im Rund-
schreiben 2010/3 hat die FINMA offenbar ver-
sucht, die nach VAG vorgeschriebene Tarifpri-
fung (Art. 4 Abs. 2 lit. r VAG) zu vereinfachen
bzw. zu standardisieren. Eine solche «Abkdir-
zung» vertragt sich hingegen nicht mit dem ge-
setzlichen Missbrauchskonzept. Die FINMA ist
verpflichtet, sich bei der Beurteilung von Miss-
brauch an Art. 117 AVO zu orientieren und da-
bei den Einzelfall zu beriicksichtigen. Sie muss
das eigene Rundschreiben so anwenden bzw.
nicht anwenden, dass es mit Art. 117 AVO ver-
einbar ist.

Missbrauchliche Pramienerhohung

Missbrauchsvermutung

Gemass Bundesgericht liegt bei einer Pramien-
erhéhung noch kein Missbrauch, sondern ledig-
lich eine Missbrauchsvermutung vor, wenn
die produktexogene Teuerung erheblich Uber
der am Markt gemessenen exogenen Teuerung
liegt (BGer Entscheid 2026 E. 3.3.2). Wenn die
produktexogene Teuerung nur geringfligig
Uber der marktexogenen Teuerung liegt, be-
steht noch keine Missbrauchsvermutung (BGer
Entscheid 2026 E. 3.3.2 im Umkehrschluss).

Mit dieser Rechtsprechung «korrigiert» das
Bundesgericht das falsche Missbrauchsver-
standnis der FINMA durch das rechtliche Kon-
strukt der tatsdchlichen Vermutung. Das «Ver-
mutungskorrektiv» besteht darin, dass das
blosse Uberschreiten des Grenzwertes der
marktexogenen Teuerung entgegen dem Wort-
laut des Rundschreibens noch keinen Miss-
brauch bedeutet, sondern lediglich eine tat-
sachliche Vermutung der Missbrauchlichkeit
begriindet, die vom VU im konkreten Fall wi-
derlegt werden kann (widerlegbare Vermutung
der Missbrduchlichkeit) (BGer Entscheid 2026
E. 3.1.3 und 3.3.2.).

Gemass Bundesgericht ist Rz. 39 des Rund-
schreibens 2010/3, wonach ein Tarif «héchs-
tens im Umfang der (...) [markt]exogenen Teu-
erung erhéht werden» darf, nicht wortlich zu
verstehen. Diese Regelung muss gewissermas-
sen «vermutungskorrigiert» gelesen und ver-
standen werden. Nur so lasst sich die erforder-
liche Vereinbarkeit mit Art. 117 AVO erreichen.

Beschreibung des Missbrauchsfalls

Die FINMA geht in ihrer Praxis davon aus, dass
insbesondere dann ein von ihr zu unterbinden-
der Missbrauch vorliegt, wenn ein VU einen zu
tiefen Anfangstarif festlegt, weil es annimmt,
die Pramien, wenn diese sich denn nicht als
kostendeckend erweisen, ohne Weiteres zu
Lasten der Versicherten erhdhen zu kdénnen
(BGer Entscheid 2026 E. 3.2.1 zweiter Absatz).

Gemadss Bundesgericht ist auf Pramienerhd-
hungen Art. 117 Abs. 1 lit. ¢ AVO anwendbar.
Diese Bestimmung untersagt nicht jede Pra-
mienerhéhung, die zu einer allfdlligen Risi-
koverschiebung von VU auf Versicherte flihren
kann, als missbrduchlich; sie greift nur dann,
wenn eine der Vertragsnatur erheblich wider-
sprechende Verteilung von Rechten und Pflich-
ten resultieren wiirde. Davon ist auszugehen,
«wenn mit der Prémienerhéhung Risiken, die
typischerweise im Versicherungsvertrag vom
Versicherer (ibernommen werden, auf den Ver-
sicherten Uberwélzt werden» (BGer Entscheid
2026 E. 3.2.2). Derartige Risikoverschiebun-
gen sind missbrauchlich, «wenn das (eingetre-
tene) Risiko eines unzureichend prognostizier-
ten und in der Prémie eingepreisten Schaden-
verlaufs durch entsprechende Prémienerhé-
hungen auf die Versicherten (berwélzt werden
soll» (BGer Entscheid 2026 E. 3.2.2).

Mit der Missbrauchsbestimmung von Art. 117
Abs. 1 lit. ¢ AVO wird gemass Bundesgericht
vorliegend nicht die Ungleichbehandlung alte-
rer (gefangener) Versicherungsnehmer anvi-
siert, sondern ganz allgemein Missbrauche,
welche sich bei Pramienerhéhungen durch die
Uberwalzung von bisher nur ungeniigend be-
ricksichtigen Risiken auf die Versicherungs-
nehmer (der Krankenzusatzversicherung) er-
geben kdénnen. Es liegt nach dieser Bestim-
mung eine missbrauchliche Pramienerhdhung
vor, wenn die berlicksichtigte produktexogene
Teuerung erheblich GUber der marktexogenen
Teuerung liegt, und das VU, das die Pramien-
anpassung beantragt hat, keine plausible Er-
klarung fir diesen Umstand vorzubringen ver-
mag (fehlende Widerlegung der Vermutung)
(BGer Entscheid 2026 E. 3.3.3).

Widerlegung der Vermutung durch das
VU

Das gesuchstellende VU muss nachweisen,
dass die aus der Abweichung von der markt-
exogenen Teuerung abgeleitete Missbrauchs-
vermutung im konkreten Fall nicht zutrifft,
«d.h. andere Griinde als eine nicht ausreichend
vorsichtige Tarifierung, welche nunmehr durch



entsprechende Prdmienerh6hungen wettge-
macht werden soll, Ursache fiir die Abweichung
sind> (BGer Entscheid 2026 E. 3.3.2).

Wenn das VU den Nachweis im konkreten Fall,
d.h. mit Bezug auf das vertriebene Versiche-
rungsprodukt, erbringen kann, ist die bean-
tragte Pramienerhéhung zuldssig, auch wenn
sie erheblich Uber der marktexogenen Teue-
rung liegt. Nur wenn das VU den Nachweis
nicht erbringen kann, darf die FINMA gestiitzt
auf Art. 117 Abs. 1 lit. ¢ AVO von Missbrauch
ausgehen und die beantragte Pramienerhd-
hung auf die am Markt beobachtete Teuerung
begrenzen (BGer Entscheid 2026 E. 3.3.2).

Es dirfen m.E. keine hohen Anforderungen an
den Nachweis der fehlenden Missbrauchlichkeit
durch das VU gestellt werden. Zunéchst ist zu
berlicksichtigen, dass der Missbrauch nach
Art. 117 Abs. 1 lit. ¢ AVO eine erhebliche Be-
nachteiligung der Versicherten voraussetzt, die
nicht ohne Weiteres gegeben ist, wenn diese
zunachst von einem zu niedrigen Tarif profitie-
ren, der nachtraglich zwecks Kostendeckung
erhoht wird, wahrend der Tarif eines Konkur-
renzprodukts von Anfang an hdher gewesen
ware (vgl. BGer Entscheid 2026 E. 4.3.1 zwei-
ter Absatz). Des Weiteren kann es nicht sein,
dass VU wegen der Verweigerung einer bean-
tragten Pramienerhéhung aufgrund einer feh-
lenden Kostendeckung gezwungen werden,
alte Produktbestande mit Verlust zu betreiben
und den Verlust von anderen Versicherten-Kol-
lektiven quer zu finanzieren oder aus eigenen
Mitteln zu bezahlen (vgl. Legallnsights 4/2025,
Missbrauch in der Krankenzusatzversicherung,
S. 8).

Wenn die produktexogene Teuerung nur ge-
ringfligig Uber der marktexogenen Teuerung
liegt, besteht gemass Bundesgericht keine
Missbrauchsvermutung (BGer Entscheid 2026
E. 3.3.2 im Umkehrschluss). Gegebenenfalls
muss das VU keine Vermutung widerlegen,
sondern die FINMA hat den Missbrauch von
Amtes wegen festzustellen. Dies entspricht der
Untersuchungsmaxime im Verwaltungsverfah-
ren.

Missbrauchspriifung durch die FINMA

Im Fall einer méglicherweise missbrauchlichen
Préamienerhéhung kann die FINMA zunachst
das erhebliche Uberschreiten der marktexoge-
nen Teuerung durch die beantragte Pramiener-
héhung flr das vertriebene Versicherungspro-
dukt nach Rz. 39 des Rundschreibens 2010/3
feststellen. Daraus ergibt sich die Vermutung
der Missbrauchlichkeit.

Das gesuchstellende VU hat dann die Mdglich-
keit, die Vermutung der Missbrauchlichkeit zu
widerlegen und plausible Grinde fir das er-
hebliche Uberschreiten der marktexogenen
Teuerung vorzubringen.

Die FINMA muss schliesslich prifen, ob es dem
gesuchstellenden VU gelungen ist, die Vermu-
tung der Missbrauchlichkeit zu widerlegen. Erst
wenn die FINMA zum Schluss kommt, dass die
Missbrauchsvermutung vom VU nicht widerlegt
worden ist, darf sie das Gesuch ablehnen und
die beantragte Pramienerhéhung auf die
marktexogene Teuerung begrenzen. Dabei ist
eine sachliche Begriindung der Ablehnung er-
forderlich. Ein blosser Verweis auf das erhebli-
che Uberschreiten der marktexogenen Teue-
rung (Rz. 39 des Rundschreibens 2010/3) ist
nicht zulassig.

Zulassiges Nachholen der Teuerung

Unzuldssige Begrenzung

Nach Rz. 39 des Rundschreibens 2010/3 darf
ein Tarif «héchstens im Umfang der bislang
noch nicht berlicksichtigten [markt]exogenen
Teuerung erhéht werden». Die FINMA geht in
ihrer Praxis davon aus, dass - nachtragliche -
Tarifanpassungen grundsatzlich treuwidrig und
schon deshalb unzuldssig sind (BGer Entscheid
2026 E. 4.3.1).

Das Bundesgericht widerspricht: Das «Nachho-
len» der Teuerung vergangener Perioden ist
nicht missbrauchlich, sondern grundsatzlich
zulassig (BGer Entscheid 2026 E. 4.3.1. und
4.3.2). Dementsprechend ist die betreffende
Regelung von Rz. 39 des Rundschreibens
2010/3 mit Ubergeordnetem Recht nicht ver-
einbar; sie ist rechtswidrig.

Zuldssiges Nachholen der Teuerung

Das Nachholen der Teuerung ist gemass Bun-
desgericht nur dann unzuldssig, wenn es einer
friheren Verfligung der FINMA entgegensteht.
Das ist nur dann der Fall, wenn die FINMA eine
beantragte Pramienerhéhung nicht bewilligt
und eine Reduktion verlangt hat, bevor sie die
Pramie genehmigt hat. Dann ist Gber die Frage
der maximal zuldssigen Pramienerhéhung
rechtskraftig verfligt worden und nur dann
steht ein spateres Pramienerhéhungsgesuch
dem friheren Pramienerhdéhungsentscheid
entgegen (BGer Entscheid 2026 E. 4.3.1).

Wenn hingegen fir den friheren Zeitraum kein
Pramienerhéhungsgesuch gestellt oder ein ge-
stelltes Pramienerhdhungsgesuch bewilligt



worden ist, kann eine bei der Tarifierung unbe-
ricksichtigt gebliebene Teuerung vorliegen,
fur die bisher keine oder keine die Teuerung
voll kompensierende Pramienerhéhung bean-
tragt worden ist. Im entsprechenden Umfang
kann die Teuerung mit einem aktuellen Pra-
mienerhdhungsgesuch nachgeholt werden. Es
ist nicht erkennbar, inwiefern die Geltendma-
chung einer Teuerung, die friher eingetreten,
bisher bei der Pramienfestsetzung aber noch
nicht berlcksichtigt wurde, rechtsmissbrauch-
lich ware (BGer Entscheid 2026 E. 4.3.1)

Nachweis des Nachholbedarfs durch das
VU

Beruft sich das VU fir eine von ihm beantragte
Pramienerhdéhung auf friher eingetretene Teu-
erungen, fir die es bisher keine oder keine die
Teuerung voll kompensierende Pramienerhd-
hung beantragt hat, d.h. will es bisher bei der
Tarifierung unbericksichtigt gebliebene Teue-
rungen mit seinem aktuellen Pramienerhd-
hungsgesuch nachholen, so stellt sich gemass
Bundesgericht die Frage, ob fiir diese Teuerun-
gen in den infrage stehenden Zeitraumen mit
Erfolg hatten Pramienerhdhungen verlangt
werden konnen (BGer Entscheid 2026 E.
4.3.2). Ein Missbrauch liegt vor, wenn damals
keine Pramienerh6hungen mit Erfolg hatten
beantragt werden kdénnen, etwa wegen der
Missachtung einer gilltigen Gewinnbeschran-
kung (vgl. Rz. 8 des Rundschreibens 2010/3).

Der Nachweis eines rechtlich zuldssigen Nach-
holbedarfs liegt beim gesuchstellenden VU. Be-
ruft sich das VU fir eine von ihm beantragte
Pramienerhéhung auf friher eingetretene Teu-
erungen, fir die es bisher keine oder keine
diese voll kompensierende Pramienerhéhung
beantragt hat (Nachholen von unberiicksichtigt
gebliebenen Teuerungen mit aktuellem Pra-
mienerhdhungsgesuch), so muss es nachwei-
sen, dass die nachtragliche Pramienerhéhung
auch in den infrage stehenden Zeitrdumen mit
Erfolg hatten verlangt werden kénnen und
nicht zu einem Ertragsmissbrauch gefiihrt
hatte (BGer Entscheid 2026 E. 4.3.2, 4.3.3 und
4.3.4). Das VU muss nicht nur mit Bezug auf
die aktuelle Periode, sondern auch hinsichtlich
jener Perioden, fir welche eine Nachholung
verlangt wird, darlegen, inwiefern ein (nicht
ausgeschopftes) Potential fir nicht miss-
brauchliche Pramienerhéhungen vorlag (BGer
Entscheid 2026 E. 4.4.1 zweiter Absatz). Wenn
fur die friher eingetretene Teuerung dazumal
eine Tarifanpassung hatte verlangt werden
kénnen, die nicht als missbrauchlich anzuse-
hen gewesen wdre, kann diese aufgelaufene
Teuerung, soweit der weitere Schadenverlauf

die Berlicksichtigung auch dieser Teuerung fur
ein befriedigendes Ergebnis verlangt, in einer
spateren Periode geltend gemacht werden
(BGer Entscheid 2026 E. 4.3.2).

Trotz Geltung der Untersuchungsmaxime im
Verwaltungsverfahren kann es gemass Bun-
desgericht nicht Aufgabe der FINMA sein, bei
einer beantragten Nachholung der Teuerung
nachzuforschen, ob und in welchem Ausmass
die von ihr gesetzte Missbrauchsgrenze eines
technischen Ergebnisses vom gesuchstellen-
den VU in friheren Perioden unterschritten
worden ist. Dieses muss den entsprechenden
Nachweis erbringen (BGer Entscheid 2026
E. 4.3.4).

Missbrauchspriifung durch die FINMA

Die FINMA muss zunachst feststellen, dass mit
dem Gesuch um Pramienerhdhung die Teue-
rung einer vergangenen Periode nachgeholt
werden soll.

Danach hat das gesuchstellende VU trotz Gel-
tung der Untersuchungsmaxime im Verwal-
tungsverfahrenden den Nachholbedarf nachzu-
weisen (BGer Entscheid 2026 E. 4.3.4).

Die FINMA muss schliesslich priifen, ob es dem
gesuchstellenden VU gelungen ist, den Nach-
holbedarf nachzuweisen. Erst wenn die FINMA
zum Schluss kommt, dass der Nachholbedarf
vom VU nicht nachgewiesen worden ist, darf
sie das Gesuch ablehnen und die beantragte
Pramienerhéhung reduzieren bzw. das Nach-
holen der vergangenen Teuerung ablehnen. Es
bedarf einer sachlichen Begriindung der Ableh-
nung.

Missbrauchlicher Gewinn

Keine Missbrauchsvermutung

Die FINMA verfolgt in ihrer Praxis eine Gewinn-
beschrankung auf Versicherungsprodukten
(Rz. 8 des Rundschreibens 2010/3), um die
Versicherten vor missbrauchlich hohen Pra-
mien zu schiitzen, indem sie Pramienerhéhun-
gen nur zulasst, falls nach der infrage stehen-
den Pramienerhdhung das technische Ergebnis
nicht 10% der Pramieneinnahmen Uberschrei-
tet (BGer Entscheid 2026 E. 4.3.3).

Zwar hat das Bundesgericht in seinem Ent-
scheid von 2026 die FINMA-Praxis der Gewinn-
beschrankung nicht Gberprift, weil diese nicht
beanstandet worden sei (BGer Entscheid 2026
E. 4.3.3 und 4.4.1 zweiter Absatz) bzw. deren
Zulassigkeit vorliegend offenbleiben kénne
(BGer Entscheid 2026 E. 4.3.5 zweiter Absatz).



Doch lassen sich die Ausfilhrungen des Bun-
desgerichts zum Grenzwert der marktexoge-
nen Teuerung nach Rz. 39 indirekt auch fir die
Beurteilung der Gewinnbeschrankung nach
Rz. 8 des Rundschreibens 2010/3 nutzbar ma-
chen:

- Kein Missbrauch: Wie ein Uberschreiten der
marktexogenen Teuerung kann m.E. auch
ein Uberschreiten der 10%igen Gewinnbe-
schrankung nicht per se missbrauchlich
sein. Die Missbrauchlichkeit kann sich (wie
gesagt) nicht aus dem blossen Uberschrei-
ten eines festen Grenzwertes ergeben.

- Keine Missbrauchsvermutung: Anders als
ein erhebliches Uberschreiten der markt-
exogenen Teuerung kann m.E. ein erhebli-
ches Uberschreiten einer 10%igen Gewinn-
beschrankung keine tatsachliche Vermu-
tung der Missbrauchlichkeit begriinden. Im
Fall einer tatsachlichen Vermutung wird von
Bekanntem (Vermutungsbasis) auf die ver-
mutete Tatsache (Vermutungsfolge) ge-
stltzt auf die allgemeine Lebenserfahrung
geschlossen; es wird eine Wahrscheinlich-
keitsfolgerung getroffen (STAEHELIN/
GROLIMUND, Zivilprozess, 4. Aufl., Zlrich/
Genf 2024, § 18 Rz. 57 f.; vgl. auch BGE
117 II 258). Nur bei der marktexogenen
Teuerung, aber nicht bei der 10%igen Ge-
winnbeschréankung besteht ein «vergleichs-
fahiger» Sachverhaltsbezug, der Uberhaupt
eine Vermutungsbasis und eine Vermu-
tungsfolge ermdglicht.

Im Ergebnis kann ein Uberschreiten der
10%igen Gewinnbeschréankung von Rz. 8 des
Rundschreibens 2010/3 weder per se miss-
brauchlich sein noch eine Vermutung der Miss-
brauchlichkeit begriinden. Die 10%ige Ge-
winnbeschrankung kann m.E. lediglich als
Grenze verstanden werden, bei deren Uber-
schreiten die FINMA beabsichtigt, eine Miss-
brauchsprifung durchzuftihren.

Beschreibung des Missbrauchsfalls

Ein hoher Ertrag und eine daraus resultierende
hohe Pramie bzw. Pramienerhéhung kénnen
missbrauchlich sein, wenn gefangene Versi-
cherte betroffen sind, bei denen der Markt
nicht spielt, insbesondere bei Alten und chro-
nisch Kranken (vgl. BGer Urteil 2C_717/2017
E. 5.3). Unter solchen Umsténden kdénnen Ver-
sicherte durch ein Fehlverhalten des VU erheb-
lich benachteiligt werden. Es kann vergleichs-
weise auf den Ausbeutungsmissbrauch bei der
Erzwingung unangemessener Preise durch
marktbeherrschende Unternehmen nach Art. 7
Abs. 2 lit. ¢ KG verwiesen werden.

Das Bundesgericht betrachtet den Miss-
brauchsfall des «Ubergewinns» als Anwen-
dungsfall von Art. 117 Abs. 1 lit. ¢ AVO, bei
dem eine der Vertragsnatur erheblich wider-
sprechende Verteilung von Rechten und Pflich-
ten vorliegt (BGer Entscheid 2026 E. 4.4.1
zweiter Absatz und E. 4.4.2).

Das Vorliegen eines missbrduchlichen Gewinns
von VU kann m.E. etwa dann verneint werden,
wenn andere regulierte Finanzdienstleister,
deren Kunden ebenfalls unter gesetzlichem
Schutz stehen, gleich hohe oder hdhere Er-
trage erwirtschaften, ohne dass diese von
Schweizer Gerichten als missbrauchlich beur-
teilt worden waren. Aus einem solchen Ver-
gleich kann abgeleitet werden, dass mit einem
bestimmten Gewinn oberhalb der 10%-Limite
des Rundschreibens 2010/3 nicht die Schwa-
che von gefangenen Versicherten ausgenutzt
wird, d.h. kein Missbrauch im konkreten Fall
vorliegt.

Des Weiteren kann m.E. die Missbrduchlichkeit
des Gewinns bei geschlossenen Bestanden von
Vornherein ausgeschlossen werden, wenn die
Versicherten nach Art. 156 AVO die Mdglichkeit
haben, in einen offenen Bestand des Versiche-
rers (mit tieferer Pramie) zu wechseln.

Dasselbe muss gelten, wenn Versicherte auf-
grund eines wirksamen Pramienwettbewerbs
die Mdoglichkeit haben, den Versicherer zu
wechseln. Es liegt jedenfalls dann kein miss-
brauchlicher Gewinn vor, wenn die Pramie
(inkl. Gewinnanteil) das Ergebnis von wirksa-
mem Wettbewerb ist (vgl. BVGer B-7407/2009
E. 3.7. - 3.9.; BVGer B-8800/2010 E. 3.8. -
3.9.). Dies ist auf dem Markt fir Krankenzu-
satzversicherungsprodukte m.E. flr Produkt-
bestdnde zu bejahen, bei denen ein erheblicher
Teil der Versicherten nicht gefangen ist und die
Pramienerhéhung nicht nur gefangene Versi-
cherte, sondern alle Versicherte gleichermas-
sen betrifft. Unter diesen Umstanden haben
nicht gefangene Versicherte die Moéglichkeit,
den Versicherer zu wechseln; es kann dann an-
genommen werden, dass die Pramie und mit-
hin auch der Gewinn nicht missbrauchlich hoch
sind.

Feststellung des Missbrauchs durch die
FINMA

Es wird beim Uberschreiten der 10%igen Ge-
winngrenze nach Rz. 8 des Rundschreibens
2010/3 (wie gesagt) keine Missbrauchsvermu-
tung begrindet, die vom gesuchstellenden VU
widerlegt werden misste. Somit muss die
FINMA entsprechend der Untersuchungsma-



xime im Verwaltungsverfahren einen miss-
brauchlichen Gewinn von Amtes wegen fest-
stellen. Dabei ist das gesuchstellende VU im-
merhin zur Mitwirkung verpflichtet (Art. 12 und
13 VwVG). Die Mitwirkungspflicht kommt na-
turgemadss bei Tatsachen zum Tragen, welche
die Parteien besser kennen als die Behdrde und
die ohne ihre Mitwirkung gar nicht oder jeden-
falls nicht mit vertretbarem Aufwand erhoben
werden kénnten (BGer Entscheid 2026
E. 4.3.4).

Missbrauchspriifung durch die FINMA

Im Fall eines moglicherweise missbrauchlichen
Gewinns kann die FINMA zunachst feststellen,
dass die 10%ige Gewinnbeschrankung nach
Rz. 8 des Rundschreibens 2010/3 mit dem Pra-
mien- bzw. Pramienerhéhungsgesuch des VU
Uberschritten wird, und sie deshalb beabsich-
tigt, eine Missbrauchsprifung durchzufiihren.

Die FINMA ist dann im Rahmen der Miss-
brauchsprifung berechtigt, vom gesuchstel-
lenden VU zusatzliche Informationen zum Ver-
sicherungsprodukt zu verlangen, um Uber die
Frage der Missbrauchlichkeit entscheiden zu
kdnnen. Die FINMA fallt schliesslich einen be-
grindeten Entscheid Uber das Bestehen oder
Nichtbestehen eines missbrauchlichen Ge-
winns im konkreten Einzelfall.

Missbrauchliche Rabatte

Keine Missbrauchsvermutung

Die FINMA geht in ihrer Praxis von einer Be-
schrankung von Rabatten bei Versicherungs-
produkten aus, um die Versicherten vor miss-
brauchlich ungleich hohen Pramien zu schit-
zen. Sie lasst keine technisch unbegriindeten
Rabatte zu, bei denen die Vertragspramie die
Referenzpramie um mehr als 10% unterschrei-
tet (Rz. 37.1 des Rundschreiben 2010/3).

Es gilt fur die Rabattbeschrankung nach
Rz. 37.1 grundsatzlich dasselbe wie fir die Ge-
winnbeschréankung nach Rz. 8 des Rundschrei-
bens 2010/3: Ein Uberschreiten der 10%igen
Rabattbeschrankung kann weder automatisch
missbrauchlich sein noch die Vermutungsbasis
fir eine tatsachliche Vermutung der Miss-
brauchlichkeit begriinden. Die Beschrankung
von Rabatten kann m.E. nur als Grenze ver-
standen werden, bei deren Uberschreiten die
FINMA eine Missbrauchsprifung in Aussicht
stellt.

Beschreibung des Missbrauchsfalls

Ungleich hohe Pramien aufgrund von Rabatten
kdénnen dann missbrauchlich sein, wenn gefan-
gene Versicherte betroffen sind, bei denen der
Markt nicht spielt, insbesondere bei Alten und
chronisch Kranken (vgl. BGer Urteil 2C-
717/2017 E. 5.3). Unter solchen Umstanden
kénnen Versicherte durch ein Fehlverhalten
des VU benachteiligt werden.

Auf diesen Missbrauchsfall ist der Tatbestand
von Art. 117 Abs. 2 AVO (Ungleichbehandlung)
anwendbar. Die Bestimmung verbietet nicht
jede Ungleichbehandlung, sondern nur erheb-
liche Ungleichbehandlungen, die versiche-
rungstechnisch oder juristisch nicht gerecht-
fertigt sind. Es werden nur Ungleichbehandlun-
gen vom Missbrauchsverbot erfasst, «die ein
bestimmtes Fehlverhalten, das unter Ausnut-
zung der Schwéche der anderen Vertragspartei
erfolgt, darstellen» (BGer Urteil 2C_717/2017
E. 5.4).

Die Missbrauchlichkeit hoher Rabatte kann
m.E. von Vornherein ausgeschlossen werden,
wenn die vergleichsweise hohe Referenzpra-
mie immer noch das Ergebnis von wirksamem
Wettbewerb ist, d.h. zahlreiche nicht gefan-
gene Versicherte mitbetroffen sind und diese
den Versicherer wechseln kénnten. Es kann auf
die weitergehenden Ausflihrungen zum miss-
brauchlichen Gewinn verwiesen werden.

Feststellung des Missbrauchs durch die
FINMA

Wie ein Uberschreiten der 10%igen Gewinn-
grenze nach Rz. 8 begriindet auch ein Uber-
schreiten der 10%igen Rabattgrenze nach
Rz. 37.1 des Rundschreibens 2010/3 keine
Missbrauchsvermutung, die vom gesuchstel-
lenden VU widerlegt werden misste. Somit
muss die FINMA entsprechend der Untersu-
chungsmaxime im Verwaltungsverfahren miss-
brauchliche Rabatte von Amtes wegen feststel-
len, wobei das gesuchstellende VU zur Mitwir-
kung verpflichtet ist (Art. 12 und 13 VwVG).

Missbrauchspriifung durch die FINMA

Im Fall von modglicherweise missbrauchlichen
Rabatten kann die FINMA zunachst feststellen,
dass die 10%ige Rabattbeschrankung nach
Rz. 37.1 des Rundschreibens 2010/3 mit dem
Prédmien- bzw. Pramienerhdhungsgesuch des
VU Uberschritten wird, und sie deshalb eine
Missbrauchsprifung durchfihren will.

Die FINMA kann dann im Rahmen der Miss-
brauchspriifung vom gesuchstellenden VU zu-



satzliche Informationen zum Versicherungs-
produkt verlangen, um Uber die Frage der
Missbrauchlichkeit entscheiden zu kénnen. Die
FINMA fallt schliesslich einen begriindeten Ent-
scheid darliber, ob im konkreten Fall miss-
brauchliche Rabatte vorliegen oder nicht.

Ergebnis

Gemdss Bundesgericht darf die FINMA Pra-
mien- bzw. Pramienerh6hungsgesuche von VU
in der Krankenzusatzversicherung nur ableh-
nen, wenn sich diese als missbrauchlich erwei-
sen. Die FINMA muss dementsprechend abkla-
ren, ob eine beantragte Pramie bzw. Pramien-
erhéhung fir ein bestimmtes Versicherungs-
produkt nach Massgabe von Art. 117 AVO
missbrauchlich ist.

Das blosse Uberschreiten eines Grenzwertes
im Rundschreiben 2010/3 kann nicht miss-
brauchlich sein. Feste Grenzwerte stellen kei-
nen gliltigen Massstab fiir die Bestimmung von
Missbrauch dar. Die FINMA muss ihre bisherige
Praxis andern und darf nicht langer von einem
Missbrauch ausgehen, sobald ein von ihr fest-
gelegter Grenzwert Uberschritten wird.

Alois Rimle
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