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Erwagungen

E.11

Die frist- und formgerecht erhobene Beschwerde ( Art. 42 Abs. 2 und Art. 100 Abs. 1 BGG
) richtet sich gegen einen Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts ( Art. 86 Abs. 1 lit. a
BGG ), der sich auf offentliches Recht des Bundes stutzt ( Art. 82 lit. aBGG ), wozu keine
Ausnahmen bestehen ( Art. 83 BGG ). Die Beschwerdefihrerin ist nach Art. 89 Abs. 1
BGG legitimiert.

E.12

Anfechtbar ist allerdings nur das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts (sog.
Devolutiveffekt); dem Antrag der BeschwerdefUhrerin auf Aufhebung auch der Verfligung
der FINMA kann daher von vornherein nicht stattgegeben werden. Immerhin gelten
Entscheide unterer Instanzen als inhaltlich mitangefochten (vgl. BGE 134 11 142 E. 1.4 S.
144; 12911 438 E. 1 S. 441).

E.13

Mit der Beschwerde an das Bundesgericht kann insbesondere die Verletzung von
Bundesrecht gertigt werden ( Art. 95 lit. aBGG ). Das Bundesgericht wendet das Recht von
Amteswegen an ( Art. 106 Abs. 1 BGG ), pruft die bei ihm angefochtenen Entscheide aber
grundsétzlich nur auf Rechtsverletzungen hin, die von den Beschwerdefihrern geltend
gemacht und begriindet werden (vgl. Art. 42 Abs. 2 BGG ).

E.14

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den von der Vorinstanz festgestellten Sachverhalt
zugrunde ( Art. 105 Abs. 1 BGG ), es sei denn, dieser sei offensichtlich unrichtig oder
beruhe auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG (vgl. Art. 97 Abs. 1 und Art.
105 Abs. 2 BGG).

E.21

Gegenstand des vorliegenden Falls bildet die Frage, ob die gegentiber der
Beschwerdefihrerin erfolgte Anweisung der FINMA, bestehende Kollektivvertrége denin
Dispositiv 1 ihrer Verfligung festgel egten Kriterien anzupassen bzw. keine neuen Vertrége
abzuschliessen, welche diesen widersprechen, verordnungs- bzw. gesetzes- und
verfassungskonformist.

Die BeschwerdefUhrerin rigt, dass die Verfligung sich auf Art. 117 Abs. 2 AV O stiitze,
welcher auf keiner hinreichenden gesetzlichen Grundlage beruhe. Mangels hinreichender
gesetzlicher Grundlage, fehlenden 6ffentlichen Interesses und wegen offensichtlicher
Unverhédltnisméssigkeit stelle die streitbetroffene Verfligung sodann einen unzulassigen
Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit der BeschwerdefUhrerin dar ( Art. 27 BV ). Selbst wenn
Art. 117 Abs. 2 AV O rechtmassig sein sollte, verstiesse die Verfligung gegen die dort



verankerten Vorgaben, da sie verlange, dass samtliche von der Beschwerdefiihrerin
gewahrten Rabatte, unabhangig von ihrer Hohe, versicherungstechnisch begriindet sein
mussten. Schliesslich macht sie geltend, dass selbst wenn sich die angefochtene Verfliigung
auf elne genugende Rechtsgrundlage stiitzen konnte, diese im klaren Widerspruch zur
Verfligung der FINMA vom 12. Dezember 2013 stiinde, weshalb sie einem unzulassigen
Widerruf derselben gleichkomme.

E.22

Uneinig sind sich die Verfahrensbeteiligten zunachst in Bezug auf die Frage, was
Streitgegenstand des vorinstanzlichen Verfahrens bildet.

Die Vorinstanz halt fest, dassdie FINMA im Dispositiv ihrer Verfligung festgestellt habe,
dass die Gewahrung von Kollektivrabatten an Versicherte in Rahmenvertragen bzw.
Berechtigte der Vertragspartner von Rahmenvertragen technisch, das heisst risiko- oder
kostenseitig, begrindet sein misse, die Solvenz des V ersicherungsunternehmens sowie der
Schutz der Versicherten vor Missbrauch gewéahrleistet sein misse und die Kollektivrabatte
nicht zu versicherungstechnisch nicht begriindbaren erheblichen Ungleichbehandlungen
fuhren durften. Weiter habe die FINMA die Beschwerdefiihrerin angewiesen, ihre Vertrége
auf diese Kriterien hin zu Gberprifen und Vertrége, die diesen Anforderungen
widersprachen, auf den néchstmdglichen Zeitpunkt anzupassen und keine weiteren
unzuléssigen Vertrage abzuschliessen. Auf die Rige, die von der BeschwerdefUhrerin
gewahrten Rabatte fuhrten zu keiner erheblichen unzulassigen Ungleichbehandlung, ging
die Vorinstanz nicht ein, dasie die Frage der Konformitét der Kollektivrabatte mit den
aufsichtsrechtlichen Vorgaben nicht zum Streitgegenstand zahit.

E.23

Soweit die Beschwerdeflhrerin geltend macht, dass die Vorinstanz gegen das
WillkUrverbot verstosse, indem sie auf die Frage, ab wann Rabatte eine erhebliche
Ungleichbehandlung i.S. von Art. 117 Abs. 2 AVO darstellten, nicht eingetreten sei, ist die
Rlge unbegriindet. Der angefochtenen Verfigung der FINMA ging die Frage voraus, ob die
Beschwerdefiihrerin an die aufsichtsrechtlichen Vorgaben der FINMA gebunden und
verpflichtet sei, ihre Rabattpraxis diesen anzupassen. Zur Frage, welche Kollektivrabatte
der Beschwerdefihrerin den aufsichtsrechtlichen V orgaben widersprechen, hat sich die
FINMA (bislang) nicht gedussert. Die Vorinstanz hat insofern nicht willkdrlich gehandelt,
wenn sie die Frage der Konformitét der von der BeschwerdefUhrerin gewahrten
Kollektivrabatte mit den aufsichtsrechtlichen Anforderungen nicht als Teil des
Streitgegenstands wertete.

E.31

Zu prufen in der Sacheist, ob das angefochtene Urteil, mit welchem die Vorinstanz die
Verfligung der FINMA bestétigt, bundesrechtskonform ist. Dies setzt voraus, dass die
Verfligung der FINMA mit den Vorgaben von Art. 117 Abs. 2 AV O Ubereinstimmt. Dieser
halt fest, dass Benachteiligungen einer versicherten oder anspruchsberechtigten Person
durch einejuristisch oder versicherungstechnisch nicht begriindbare

erhebliche Ungleichbehandlung als Missbrauch im Sinnevon Art. 46 Abs. 1 1it. f VAG
gelten.

E.3.2



Strittig ist, was der genaue Inhalt der Verfigung der FINMA ist. Insoweit die
Beschwerdefuhrerin geltend macht, dass die FINMA alle versicherungstechnisch nicht
begrindeten Rabatte verbiete, ist ihre Rige unbegriindet. Die FINMA verweist in der
Begriindung ihrer Verfligung darauf, dass die Gewadhrung von Kollektivrabatten in
Konformitét mit denin Art. 117 Abs. 2 AV O verankerten Vorgaben zu erfolgen habe. Zu
diesen gehort insbesondere, dass die Ungleichbehandlungen erheblich sein missen, um den
Missbrauchstatbestand zu erfillen. Dass nicht alle versicherungstechnisch
ungerechtfertigten Rabatte unrechtmassig sind, kommt des Weiteren in der Formulierung
zum Ausdruck, dass nur

stark unterschiedliche Pramien fir ein vergleichbar hohes Risiko bzw. gleiche Pramien bel

deutlich unterschiedlichen Risiken einen Verstoss gegen die VVorgaben der FINMA
darstellen. Schliesslich kann auch nicht aus der Anordnung, die Beschwerdefihrerin miisse
jederzeit die versicherungstechnische Rechtfertigung der Rabatte darlegen kdnnen, ein
anderer Schluss gezogen werden. Diese Pflicht stellt lediglich die notwendige Grundlage
fur die Uberprifung der Rabatte mit den VVorgaben von Art. 117 Abs. 2 AVO durch die
FINMA dar.

E.33

Das Dispositiv der Verfligung der FINMA ist dahingehend auszulegen, dass nur
versicherungstechnisch nicht begrtindbare Kollektivrabatte, die zu

erheblichen Ungleichheiten fUhren, untersagt sind. Die in diesem Sinne ausgel egte
Verflgung stimmt insofern mit den aufsichtsrechtlichen Vorgaben von Art. 117 Abs. 2
AV O Uberein und ist verordnungskonform.

E. 41

In der Folge ist zu untersuchen, ob Art. 117 Abs. 2 AV O auf einer hinreichenden
gesetzlichen Grundlage beruht. Die Uberprifung dieser Frage wird durch den
Streitgegenstand insofern eingegrenzt, als hier ausschliesslich das von der FINMA
angeordnete Verbot unternehmerisch motivierter Rabatte, die zu erheblichen
Ungleichbehandlungen von Versicherten im Bereich der Krankenzusatzversicherungen
fuhren, zu beurteilen ist.

Zentral fur diese Prifung ist einerseits die Bestimmung der Tragweite der bundesrétlichen
Kompetenznorm, andererseits die Abklarung der Frage, ob diein Art. 117 Abs. 2 AVO
erfolgte Konkretisierung desin Art. 46 Abs. 1 lit. f VAG verankerten Schutzes der
Versicherten vor Missbréauchen durch die Versicherungsunternehmen gesetzeskonform ist.

E.4.2

Zwel Bestimmungen des V ersicherungsauf sichtsgesetzes erméchtigen den Bundesrat zum
Erlass konkretisierender Normen. Art. 31 VAG erméchtigt ihn, zum Schutz der
Versicherten einschrénkende V orschriften fir die verschiedenen Versicherungszweige zu
erlassen. Gemass Art. 46 Abs. 3 VAG ist er berechtigt, Ausfihrungsbestimmungen Gber die
einzelnen in Art. 46 VAG verankerten Aufgaben der FINMA festzulegen.

E.43

Zu prufen ist eingangs, ob Art. 31 bzw. Art. 46 Abs. 3 VAG dem Bundesrat ausschliesslich
V ollzugskompetenzen einraumen wollte oder ob er dadurch auch zum Erlass
gesetzesvertretender Normen erméchtigt ist. Die Unterscheidung ist von Bedeutung, da



Vollziehungsverordnungen das auszufiihrende Gesetz - wie auch alle anderen Gesetze -
weder aufheben noch abandern dirfen. Sie mussen der Zielsetzung des Gesetzes folgen und
durfen dabei lediglich die Regelung, die in grundsétzlicher Weise bereits im Gesetz Gestalt
angenommen hat, aus- und weiterfiihren. Durch eine V ollziehungsverordnung dirfen dem
Birger grundsétzlich keine neuen Pflichten auferlegt werden, selbst wenn diese durch den
Gesetzeszweck gedeckt wéren (BGE 1361 29 E 3.3 ; 1301 140 E. 5.1 S. 149 mit
Hinweisen). Gesetzesvertretende Verordnungen enthalten dagegen Regelungen, welche
dem delegierenden Gesetz neue Normen hinzufiigen und dieses vervollsténdigen
(Tschannen/Zimmerli/Mller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Auflage 2009, S. 109).

E.44

Art. 31 VAG bestimmt, dass der Bundesrat zum Schutz der Versicherten einschrankende
Vorschriften fur die verschiedenen Versicherungszweige erlassen kann. Gemass der
Botschaft zum VAG erhdlt der Bundesrat durch Art. 31 VAG das Recht, auf
Verordnungsstufe L eitplanken zu setzen, die von den Versicherungsunternehmen zum
Schutz der Versicherten vor Missbrauchen einzuhalten sind. Der Bundesrat konne
namentlich im Bereich der Krankenzusatzversicherungen die V ersicherungsunternehmen
verpflichten, ihre Tarife statistisch hinreichend zu begrtinden und Bestimmungen zum
Schutz lterer Versicherter zu erlassen, die sowohl das Verhaltnis zwischen

V ersicherungsunternehmen und Aufsichtsbehorde al's auch das enige zwischen
Versicherungsunternehmen und Versicherten betreffen (vgl. Botschaft zum VAG, BBI
2003 3789, 3823).

E. 45

Darausfolgt, dass der historische Gesetzgeber dem Bundesrat gestiitzt auf Art. 31 VAG das
Recht einraumen wollte, die Gestaltungsfreiheit der Versicherer bel der Festsetzung ihrer
Préamien im Bereich der Krankenzusatzversicherung zum Schutz der Versicherten vor
Missbrauchen zu begrenzen. Fir das Recht des Bundesrates, den

V ersicherungsunternehmen gestiitzt auf Art. 31 VAG bestimmte Pflichten aufzuerlegen,
spricht ferner dessen Wortlaut, der bestimmt, dass der Bundesrat

einschrankende V orschriften erlassen kann (anders SILVIA KALBERMATTEN,
Gleichbehandlungsgebot in der Privatversicherung, 2010, S. 95). Teleologische Griinde,
welche gegen eine solche Auslegung sprechen, sind keine ersichtlich. Soll der Schutz der
Versicherten vor Missbrauch im Bereich der Krankenzusatzversicherung nicht zur
Leerformel verkommen, muss dem Bundesrat bei der Bestimmung der notwendigen
Beschrankungen ein gewisser Spielraum bei der Konkretisierung des Missbrauchsbegriffs
zukommen. Schliesslich legen auch Rechtssicherheitsiiberlegungen nahe, dass der
Bundesrat den in Art. 46 VAG sehr grob umrissenen Handlungsspielraum der FINMA
durch den Erlass gewisser Vorgaben eingrenzen darf.

E.4.6

Zusammengefasst kann insofern festgehalten werden, dass Art. 31 VAG den Bundesrat im
Bereich der Krankenzusatzversicherung zum Erlass gesetzesvertretender Normen
erméchtigt, die jedenfalls den Schutz vor Missbrauchen bezwecken. Offen gelassen werden
kann insofern die Frage, ob der Bundesrat auch gestutzt auf Art. 46 Abs. 3VAG den
Missbrauchsbegriff im Sinne einer Beschrankung der Tarifgestaltungsfreiheit der
Versicherungsunternehmen konkretisieren konnte (dazu kritisch
BURKI/PFUND/WALDMEIER, Versicherungsaufsichtsrecht, 2007, S. 70).



E.51

Dem Verbot unternehmerisch motivierter Rabatte, die mit Art. 117 Abs. 2 AVO
unvereinbar sind, liegt der Schutz vor Missbrauchen zugrunde, den bereits die
Zweckbestimmung von Art. 1 Abs. 2 VAG festhdlt und der zu den
Kerntiberwachungsaufgaben der FINMA gehort ( Art. 46 Abs. 1lit. f VAG). Der Schutz
vor Missbrauchen ist sowohl im Zeitpunkt der Uberpriifung der
Bewilligungsvoraussetzungen fur die Zulassung zum Geschéftsbetrieb als auch bel der
nachfolgenden Uberwachung der V ersicherungsgesell schaften zu gewahrleisten (Shelby du
Pasquier/Menoud, Kommentar zum V ersicherungsaufsichtsgesetz, N. 5 und 6 zu Art. 46
VAG).

E.5.2

Bel der Auslegung desin Art. 2 Abs. 1 und Art. 46 Abs. 1 lit. f VAG verankerten
Missbrauchsbegriffsist im Auge zu behalten, dass das Schutzbeduirfnis der Versicherten
nicht in allen Versicherungszweigen gleich hoch ist. Die Unterschiedlichkeit des
erforderlichen Schutzes kommt insbesondere darin zum Ausdruck, dass der Gesetzgeber die
Préaventivkontrolle der Pramien fur die Krankenzusatzversicherungen beibehalten hat,
wahrend diese fur die meisten anderen Branchen mit der Liberalisierung weggefallen ist.
Bei Einreichen des Gesuches zur Bewilligung einer Versicherungstétigkeit sind die
Krankenzusatzversicherer gehalten, der FINMA einen Geschéftsplan vorzulegen, welcher
ihre Tarife und Allgemeinen Versicherungsbedingungen enthdlt (Art. 4 Abs. 2 lit. r VAG).
Art. 38 VAG bestimmt seinerseits, dass die FINMA die den genehmigungspflichtigen
Tarifen zugrunde liegenden Berechnungen der Krankenzusatzversicherungen daraufhin zu
prufen hat, ob sich die vorgesehenen Pramien in eéinem Rahmen halten, der den Schutz der
Versicherten vor Missbrauch gewahrleistet.

E.53

Die Entscheidung des Gesetzgebers fiir eine engmaschigere Uberwachung der Versicherer
im Bereich der Krankenzusatzversicherung rechtfertigt sich sowohl durch die Art der
abgedeckten Risiken, als auch durch gewisse Besonderheiten dieses Versicherungszweigs.
Wie das Bundesgericht klargestellt hat, entspricht die Zusatzkrankenversicherung nicht
lediglich einem Luxusbedarf, sondern deckt Dienstleistungen im Gesundheitsbereich ab,
von denen auch dltere Versicherte profitieren konnen sollen. Geméss dem Bundesgericht
stellt die Gesundheit nicht ein Gut wie jedes andere dar, weshalb sozialpolitische
Uberlegungen in diesem Bereich nicht ignoriert werden diirften (vgl. Urteil 4A_18/2010
vom 15. M&z 2010 E. 4.4.3).

Zudem gilt es zu bertcksichtigen, dass im Gegensatz zur Krankengrundversicherung kein
Versicherungszwang besteht und dem Abschluss des Vertrages eine Prifung des
Gesundheitszustands des zu Versichernden vorangeht. Daraus folgt, dass bel einer
Anderung der Vertragsbedingungen der Versicherte zwar grundsétzlich die Wahl hat, zu
anderen Versicherern zu wechseln, der Wechsel jedoch wegen Gesundheitsvorbehalten
faktisch erschwert ist. Die FINMA welst nicht zuletzt aus diesen Griinden darauf hin, dass
im Markt der Krankenzusatzversicherung es eine beachtliche Anzahl von Versicherten
gebe, insbesondere bei Alten und chronisch Kranken, bei denen der Markt nicht spiele (Rz.
23 der Verfugung). In solchen Fallen ermdglicht die tatséchliche Verhandlungsmacht des
Versicherers diesem, den Vertragsinhalt und somit die Hohe der Pramie beim Abschluss
eines Vertrages praktisch zu diktieren (vgl. dazu Dominique Wohnlich, Zusatzleistungen im



ambulanten Bereich der Krankenversicherung, Anderungen in der Rechtsstellung von
Zusatzversicherten beim Ubergang vom KUV G zum KV G, Diss. Ziirich 2002, S. 50 ff.).

Das Argument der Beschwerdefihrerin, der Gesetzgeber habe die
Krankenzusatzversicherer in ihrer Tarifgestaltung ganzlich frei lassen wollen, ist jedenfalls
unbegrindet. Die der FINMA durch Art. 38 VAG eingerdumte Préaventivkontrolle der
Tarife setzt vielmehr voraus, dass sie bei Feststellung missbrauchlicher Tarife das Recht
hat, Korrekturen anzuordnen. Damit wird auch nicht, wie die Beschwerdefthrerin anfiihrt,
einer faktischen, vom Parlament ausdriicklich abgelehnten Angemessenheitskontrolle der
Tarife das Wort geredet. Es geht vielmehr darum, gewisse, insbesondere aus

sozia politischen Griinden unerwiinschte Tarifgestaltungen zu unterbinden.

E.54

Die Beschwerdeftihrerin geht fehl, wenn sie geltend macht, Art. 117 Abs. 2 AVO statuiere
ein Glechbehandlungsgebot, das mit dem gangigen Verstandnis eines
Versicherungsvertrags als ein gewohnlicher schuldrechtlicher Vertrag nicht vereinbar sel
(kritisch zu einem Gleichbehandlungsgebot Viviane Kull, Die Tarifierung aufgrund der
Staatsangehdrigkeit in der Motorfahrzeug-Haftpflichtversicherung, 2017, S. 301 ff. [mit
Hinweisen]; Waldmeier/Weber, Aktuelle Entwicklungen im schweizerischen
Versicherungsaufsichtsrecht, 2005, S. 94 ff.; Stephan Fuhrer, Schwel zerisches
Privatversicherungsrecht, 2011, S. 44; Stephan Fuhrer, HAVE 4/2006 S. 357 ff.;
Burki/Pfund/WalLdmeier, a.a.O.; Weber/Baisch, Versicherungsaufsichtsrecht, 2. Auflage
2017, Rz. 161 ff.; Hsu/Stupp, in: Basler Kommentar, Versicherungsaufsichtsrecht, N. 54 zu
Art. 46 VAG ; Vincent Brihlhart, La liberté contractuelle: Fondement juridique et impératif
technique de I'assurance privée, S. 88 ff.; Silvia Kabermatten, a.a.O. S. 89 ff.). Indem Art.
117 Abs. 2 AVO lediglich

erhebliche Ungleichbehandlungen, die nicht versicherungstechnisch oder juristisch
gerechtfertigt sind, fir missbrauchlich erklart, beschrankt er sich darauf, qualifizierte
Ungleichbehandlungen zu ahnden. Das Kriterium der Erheblichkeit garantiert, dass nur
solche Ungle chbehandlungen vom Missbrauchsverbot erfasst werden, die ein bestimmtes
Fehlverhalten, das unter Ausnutzung der Schwéache der anderen Vertragspartei erfolgt,
darstellen (vgl. Viviane Kull, aa.O, S. 301). Daraus folgt insbesondere, dass die
Gewahrung von Rabatten aus kauf ménnischen Uberlegungen zur Gewinnung von
Neukunden solange mit Art. 117 Abs. 2 AVO vereinbar ist, als diese nicht juristisch und
versicherungstechnisch nicht begrtindbare erhebliche Ungleichbehandlungen zwischen den
Versicherten begrinden.

E.55

Der Beschwerdefuhrerin kann schliesslich auch nicht gefolgt werden, al's sie sinngemass
geltend macht, dass die Missbrauchskontrolle sich auf marktméachtige Unternehmen
beschranke bzw. auf Situationen, wo der Wettbewerb nicht spiele. Ein auf diese Situationen
beschranktes Eingriffsrecht kann weder der Botschaft noch dem

V ersicherungsauf sichtsgesetz entnommen werden und ist angesichts des besonderen
Schutzbedirfnisses gewisser Versicherungsnehmer nicht gerechtfertigt.

E.5.6

Zusammenfassend kann insofern festgehalten werden, dass Art. 117 Abs. 2 AVO , welcher
juristisch oder versicherungstechnisch nicht gerechtfertigte



erhebliche Ungleichbehandlungen der Versicherten im Bereich der
Krankenzusatzversicherung untersagt, durch denin Art. 1 Abs. 2 und Art. 46 Abs. 1 lit. f
VAG verankerten Missbrauchsbegriff gedeckt ist und sich auf die Delegationsnorm von
Art. 31 VAG stutzen kann. Das durch die FINMA angeordnete Verbot beruht insofern auf
einer gesetzesmassigen Verordnung und das angefochtene Urteil ist bundesrechtskonform.

E.6

Schliesslich ist noch zu prifen, ob Art. 117 Abs. 2 AV O verfassungsmassig ist. Konkret
steht hier seine Kompatibilitét mit der in Art. 27 BV verankerten Wirtschaftsfreiheit im
Vordergrund, insbesondere das Recht auf die freie Ausiibung einer privatwirtschaftlichen
Erwerbstétigkeit. Ein wesentlicher Ausfluss dieser Freiheit ist es, dass die Unternehmen im
Interesse eines funktionierenden Wettbewerbs ( Art. 94 Abs. 4 BV ) selber ihre Preise
festsetzen, namentlich auch gunstigere Preise anbieten konnen a's die Konkurrenz (Urteil
2C 940/2010 vom 17. Mai 2011 E. 4.3 und 4.7). Ein Unternehmen darf aus
wirtschaftlichen Grinden auch Preise festsetzen, die nicht kostendeckend sind. Esist auch
nicht verpflichtet, allen Kunden seine Leistungen zum gleichen Preis anzubieten.
Insbesondere die Moglichkeit, Rabatte zu gewahren, stellt ein wesentliches Element der
Preisgestaltungs- und der Wirtschaftsfreiheit dar (Urteil 2C_109/2017 vom 3. Juli 2018 E.
5.6.2).

E.6.1

Wie jedes Grundrecht gilt auch die Wirtschaftsfreiheit nicht absolut. Dies ergibt sich schon
aus Art. 95 Abs. 1 BV , wonach der Bund Vorschriften Uber die Auslibung der
privatwirtschaftlichen Erwerbstétigkeit erlassen kann. Um zulassig zu sein, muss die
Einschrankung auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen, einem 6ffentlichen Interesse
entsprechen und verhédltnismassig sein.

E.6.2

Das Legalitétsprinzip verlangt eine hinreichende und angemessene Bestimmtheit der
anzuwendenden Rechtssétze zur Sicherung des Gesetzesvorbehalts, der Rechtssicherheit
und der rechtsgleichen Rechtsanwendung ( BGE 13911 243 E. 10 S. 252; BGE 1351 169 E.
54.1S.173; BGE 1321 49 E. 6.2 S. 58 1. [je mit Hinweisen]). Der Grad der erforderlichen
Bestimmitheit 18sst sich nicht abstrakt festlegen. Er hangt unter anderem von der Vielfalt der
zu ordnenden Sachverhalte, von der Komplexitdt und der V orhersehbarkeit der im
Einzelfall erforderlichen Entscheidungen, von den Normadressaten, von der Schwere des
Eingriffsin die Verfassungsrechte sowie von der erst bei der Konkretisierung im Einzelfall
maoglichen sachgerechten Entscheidung ab ( BGE 13911 243 E. 10 S. 252; BGE 1361 87 E.
3.1S. 90 f. [mit Hinweisen]). Das Erfordernis der Gesetzesform verlangt, dass wichtige
oder wesentliche Rechtsnormen in die Form eines Gesetzes (im formellen Sinn) zu kleiden
sind (BGE 1361 316 E. 2.4.1 S. 320). Fir einen schweren Eingriff in die Grundrechte
bedarf es einer klaren und eindeutigen Grundlage in einem Gesetz; fir leichtere Eingriffe
geniigt eine kompetenzkonform erlassene Regelung im materiellen Sinn, d.h. eine
rechtsetzende oder -vollziehende Verordnung (vgl. BGE 14311 162 E. 3.2.1 S. 169). Der
Gesetzgeber kann je nach Materie nicht vollig darauf verzichten, allgemeine Begriffe zu
verwenden, die formal nicht eindeutig umschrieben sind.

E.6.3

Vor diesem Hintergrund stellt sich insbesondere die Frage, ob die Pflicht, die Pramien so
auszugestalten, dass diese zu keinen versicherungstechnisch unbegrindbaren erheblichen



Ungleichbehandlungen fuhren, einen schweren Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit darstellt.

Die BeschwerdefUhrerin macht geltend, dassim Gegensatz zu Art. 156 AVO, der die
Vertragsfreiheit der Versicherer im Fall von geschlossenen Bestanden nur leicht
einschranke, die Verfiigung der FINMA einen prazedenzlosen Eingriff in die
Vertragsfreiheit der Beschwerdefiihrerin darstelle. Die Vorinstanz habe insofern zu Unrecht
in Analogie zur Rechtsprechung des Bundesgerichts zu Art. 156 AVO ( BGE 136 | 197 E.
4.4.2) angenommen, die auf Art. 117 Abs. 2 AV O gestitzte Verfigung der FINMA stelle
einen leichten Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit dar.

E.6.4

Diesbezlglich ist vorab festzuhalten, dass die Anordnung der FINMA,, die Pramien
entsprechend den Vorgaben von Art. 117 Abs. 2 AV O zu gestalten, den Preiswettbewerb
zwischen den verschiedenen V ersicherungsunternehmen nicht ausschaltet. Die
Versicherungsgesel | schaften bleiben grundsétzlich frel, die Hohe ihrer Pramien selbst zu
bestimmen. Der Eingriff ist insofern nicht mit Vorschriften vergleichbar, welcheim
Verhdtnis zwischen privaten Wirtschaftssubjekten verbindliche Preise vorschreiben und
damit den Preismechanismus ausschalten (vgl. Urteil 2C_940/2010 vom 17. Mai 2011 E.
4.3). Einzig die Freiheit, den Inhalt frel zu gestalten, erfahrt gewisse Beschrankungen, die
den Versicherungsgesell schaften jedoch weiterhin grosse Spielraume belassen und einzig
die missbrauchliche Gestaltung bestimmter V ertragsbedingungen untersagen. Der mit den
Vorgaben der FINMA erfolgte Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit ist insofern alsleicht zu
qualifizieren, weshalb Art. 117 Abs. 2 AV O eine hinreichende gesetzliche Grundlage
darstellt.

E.65

Mit dem Verbot der Festsetzung von Prémien, die zu juristisch oder versicherungstechnisch
ungerechtfertigten erheblichen Ungleichbehandlungen fihren, werden zudem
soziapolitische Ziele verfolgt. Damit soll insbesondere verhindert werden, dass gewisse
Versicherungsnehmer, wie Alte oder chronisch Kranke, bel der Pramiengestaltung
erheblich benachteiligt werden. Dieses Anliegen steht im 6ffentlichen Interesse. Esist keine
mildere Massnahme ersichtlich, welche den sogenannten "gefangenen Bestéanden™ den
gleichen Schutz gewéhrleisten wirde, weshalb der durch die Anordnung der FINMA
erfolgende Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit erforderlich ist.

E.6.6

Zusammengefasst kann festgehalten werden, dass der Bundesrat durch den Erlass von Art.
117 Abs. 2 AVO seineihm durch Art. 31 VAG eingeraumten Kompetenzen im Bereich der
Krankenzusatzversicherung nicht offensichtlich sprengt und die Norm auch nicht
anderweitig gesetzes- und verfassungswidrig ist.

E.71

Schliesslich ist zu prufen, ob die Vorinstanz gegen Bundesrecht verstiess, indem siedie
Gesetzesmassigkeit der Verfligung der FINMA bestétigte, mit welcher diese die
Gewahrung von nicht den aufsichtsrechtlichen Anforderungen entsprechenden Rabatten
untersagte, obwohl sie die von der BeschwerdefUhrerin vorgel egte Geschéftsplananderung
mit Verfigung vom 12. Dezember 2013 (nachfolgend: " Genehmigungsverfigung"), mit
welcher sie Uber die mogliche Gewahrung von Kollektivrabatten durch die
Beschwerdefuhrerin informiert worden war, vorbehaltlos genehmigt hatte.



E.7.2

Die BeschwerdefUhrerin macht geltend, dass, solange die FINMA die
Genehmigungsverfiigung nicht formgerecht widerrufen habe, diese rechtskraftig und damit
fur sie verbindlich sei. Da der Genehmigungsverfiigung nicht habe entnommen werden
konnen, dass Rabatte versicherungstechnisch zu begriinden seien, kénne diese Pflicht nun
nicht nachtréglich durch die FINMA eingefiihrt werden. An der Verbindlichkeit der
Genehmigung der Gewahrung von Rabatten durch die Beschwerdeflihrerin andere auch die
Tatsache nichts, dass die FINMA in ihrem Rundschreiben FINMA-R5 2010/3 angekiindigt
habe, dass Rabatte nur in gewissen Grenzen genehmigt werden sollten. Diese
Rundschreiben enthielten keine rechtsverbindlichen Normen, weshalb sie fir die
Beschwerdefuhrerin auch nicht verbindlich seien.

E. 73

Der Beschwerdefuhrerin kann nicht gefolgt werden, wenn sie sinngemass geltend macht,
dass mit der Genehmigung der von ihr vorgel egten Geschaftsplananderung auch die darin
aufgeflhrten geplanten Kollektivrabatte von der FINMA vorbehaltlos bewilligt worden
seien. Zu Recht macht die FINMA geltend, dass die Genehmigung der
Geschéaftsplananderung der Beschwerdefthrerin nicht zur Folge hatte, diese von der
gesetzmassigen Umsetzung des in dieser aufgefUhrten Rabatti erungsplanes zu entbinden.
Mit ihrem Rundschreiben FINMA-R5 2010/3, welches der BeschwerdefUhrerin im
Zeitpunkt der Genehmigung bekannt war, hatte die FINMA zudem klar aufgezeigt, dass die
Vorgaben von Art. 117 Abs. 2 AV O auch auf Rabatte Anwendung finden. Indem die
FINMA mit ihrer aufsichtsrechtlichen Verfligung nun explizit eine gesetzeskonforme
Umsetzung der Rabattierungspraxis der Beschwerdefthrerin verlange, handelt sie insofern
weder willkdrlich noch im Widerspruch zu der von ihr erteilten Genehmigungsverfligung.
Ein expliziter Widerruf der Genehmigungsverfigung ist insofern weder nétig noch
angezeigt, um die Einhaltung gesetzlicher VVorgaben zu gewéhrleisten.

E.8

Im Ergebnis erweist sich die Beschwerde als unbegriindet, weshalb sie abzuweisen ist,
sofern darauf einzutreten ist. Bei diesem Verfahrensausgang hat die Beschwerdefiihrerin die
Verfahrenskosten zu tragen ( Art. 66 Abs. 1 BGG ). Es sind keine Partei entschadigungen
geschuldet ( Art. 68 Abs. 3BGG).
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