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Regeste

Bewilligung zum Betrieb von Versicherungszweigen | Wirtschaft

Erwagungen

E.1l

Die Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten gegen den
Nichteintretensentscheid des Bundesverwaltungsgerichtsin einer Angelegenheit des
offentlichen Rechtsist zuléssig ( Art. 82 lit. a, Art. 86 Abs. 1 lit. aund Art. 90 BGG ). Die
Beschwerdefihrer sind durch den angefochtenen Entscheid, der ihnen die Befugnis zur
Beschwerdeerhebung abspricht, zur Beschwerde legitimiert ( Art. 89 Abs. 1 BGG).

E.2

Die Beschwerdefihrer machen im Wesentlichen geltend, das Bundesverwaltungsgericht
habe ihre Beschwerdel egitimation im vorinstanzlichen Verfahren zu Unrecht verneint und
hierdurch Bundesrecht verletzt.

E.21

Anwendbar ist vorliegend Art. 48 VwV G . Nach Absatz 1 dieser Bestimmung ist zur
Beschwerde berechtigt, wer vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen hat oder keine
Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, durch die angefochtene Verfligung besonders
beriihrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat. Nach
Absatz 2 sind ferner jene Personen, Organisationen und Behdrden zur Beschwerde
berechtigt, denen ein anderes Bundesgesetz dieses Recht einrdumt. Eine Konstellation im
Sinne von Art. 48 Abs. 2 VwV G besteht vorliegend nicht. Die Legitimation beurteilt sich
somit nach Art. 48 Abs. 1 VWV G, der gleich lautet wie Art. 89 Abs. 1 BGG und auch
gleich auszulegen ist.

E.22

Die Beschwerdeftihrerin 2 und die Beschwerdefthrerin 3 sind Versicherungsunternehmen
und damit Konkurrentinnen der Beschwerdegegnerin; der Beschwerdefthrer 1 ist der
Dachverband der privaten Versicherungswirtschaft der Schweiz, als Vereinim Sinne von
Art. 60 ff. ZGB organisiert und statutarisch mit der Wahrung der gemeinsamen Interessen
der Vereinsmitglieder betraut; er ist daher nach den Grundsétzen der sog. egoistischen

V erbandsbeschwerde zur Beschwerde legitimiert, sofern auch die Mehrheit oder doch eine
Grosszahl seiner Mitglieder dazu befugt waren (BGE 136 11 539 E. 1.1 S. 542 mit
Hinweisen).

E.23



Die Vorinstanz hat dies verneint und sich dabel auf die sténdige Rechtsprechung des
Bundesgerichts gestutzt, wonach Konkurrenten nicht schon aufgrund der Befurchtung,
einer verstarkten Konkurrenz ausgesetzt zu sein, zur Beschwerde legitimiert sind; diese Art
des Berthrtseins liegt vielmehr im Prinzip des freien Wettbewerbs. Erforderlichist eine
spezifische Beziehungsnéahe, die sich aus einer einschl&gigen wirtschaftspolitischen oder
sonstigen speziellen gesetzlichen Regelung ergibt, z.B. durch Kontingentierungen,
Bedurfnisklauseln oder Monopoleinrdumungen (Urteil 2C_694/2009 vom 20. Mai 2010 E.
1.1 nicht publ.in: BGE 13611 291 ; BGE 127 11 264 E. 2cund E. 2h f. S. 269, 271f. ; 1251
7 E. 3d S. 9). Ferner ist ein Konkurrent zur Beschwerde legitimiert, soweit er geltend
macht, andere Konkurrenten wirden privilegiert behandelt (BGE 127 11 264 E. 2¢ S. 269 ;
1251 7 E. 3eund 3g/cc S. 91., 12). Hingegen kann das blosse algemeine I nteresse der
Konkurrenten, dass die fir alle geltenden allgemeinen V orschriften gegentiber den anderen
Wirtschaftsteilnehmern korrekt angewendet werden, keine Beschwerdel egitimation
begrinden (BGE 1251 7 E. 3g/bb S. 11 f.; 12311 376 E. 4b/bb S. 380 f.), und zwar auch
nicht zu Gunsten der Konkurrenten, welche beftrchten, infolge einer angeblich
rechtswidrigen Zulassung neuer Produkte einen Umsatzriickgang zu erleiden ( BGE 123 11
376 E. 5b S. 382 ff.). Konkurrenten sind sodann nicht legitimiert, wenn sie nicht eine
Dritten zugestandene Beguinstigung riigen, sondern im Gegenteil verhindern wollen, dass -
ohne dass el ne entsprechende Schutznorm zu ihren Gunsten vorléage - Dritten das
zugestanden wird, was ihnen auch zusteht ( BGE 1311 198 E. 2.6 S. 203 ff.). Nach diesen
Grundsétzen sind z.B. Inspektions- oder Revisionsstellen nicht zur Beschwerde gegen die
Zulassung weiterer Inspektions- oder Revisionsstellen legitimiert, wenn diese Zulassung
von der Erflllung rein polizeilicher Voraussetzungen abhangt (Urteil 2A.19/2006 vom 24.
Mai 2006 E. 3). Gleiches gilt fur landwirtschaftliche Produzenten beziiglich der Zulassung
von Lebensmitteln geméss Art. 16a ff. des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995 Uber die
technischen Handel shemmnisse (THG; SR 946.51; Urteile 2C_348/2011 vom 22. August
2011 E. 2.3; 2C_457/2011 vom 26. Oktober 2011 E. 3.3; 2C_854/2011 vom 10. Mai 2012
E. 3). Demgegeniber sind Apotheker zur Beschwerde legitimiert, soweit die in Frage
stehende Norm die Apotheken vor Konkurrenz schiitzen will (Urteil 2C_53/2009 vom 23.
September 2011 E. 1.3), ebenso Produzenten, die sich dagegen wehren, dass die Befugnis
zur Verwendung einer kontrollierten Ursprungsbezei chnung ausgedehnt wird, weil die
entsprechenden Regelungen eine spezielle Zulassungsordnung fr die umschriebenen
Produkte darstellen (BGE 13511 243 E. 1.2 S. 246 1.).

E.24

Im Bereich des Versicherungswesens verneinte das Bundesgericht die Parteistellung eines
V ersicherungsunternehmens in einem aufsichtsrechtlichen Verfahren betreffend die
Liquidation bzw. Entlassung aus der Versicherungsaufsicht gegen einen Ruckversicherer,
bei welchem esrickversichert ist (Urteil 2C_762/2010 vom 2. Februar 2011 E. 4.5).
Demgegeniber wurde dem heutigen Beschwerdefiihrer 1 sowie anderen

V ersicherungsunternehmen die L egitimation zur Anfechtung von Gesetzesbestimmungen
zuerkannt (im Verfahren der abstrakten Normenkontrolle), welche vorsahen, dass eine
offentlich-rechtliche Gebaudeversicherung nebst ihrer Monopoltétigkeit auch weitere
Versicherungsaufgaben in Konkurrenz zu privaten Versicherungsunternehmen
wahrnehmen kann: Die Legitimation ergab sich dort indessen nicht aus der blossen
Tatsache, dass die Beschwerdefiihrer in jenem Fall Konkurrenten der
Gebéaudeversicherungsanstalt waren und diese aufgrund der angefochtenen
Gesetzesbestimmungen die gleiche Tatigkeit ausfihren durfte. Vielmehr war massgebend,



dass die dortigen Beschwerdefiihrer einen Verstoss gegen verfassungsrechtliche Grundsétze
rugten, da es der staatlichen Anstalt mit Teilmonopol erlaubt wurde, ausserhalb ihrer
Monopoltétigkeit im Wettbewerb tétig zu sein, wodurch sie nach Darstellung der
Beschwerdefiihrer in wettbewerbsverzerrender und verfassungswidriger Weise gegeniiber
den privaten Unternehmen privilegiert sei (Urteil 2C_485/2010 vom 3. Juli 2012 E. 1.2).
Dabei berief sich das Bundesgericht auf andere Entscheide, in welchen Privaten die

L egitimation zuerkannt worden war, im Rahmen einer abstrakten Normenkontrolle eine
behauptete verfassungswidrige Privilegierung Dritter in Frage zu stellen (BGE 1361 49 E.
21S.53f.;1331 206 E. 2.1-2.3S.210f.; 1241 145E. 1c S. 149 ; 1241 159 E. 1c S. 162).

E.25

Im Unterschied zum soeben genannten Entscheid ist der Anfechtungsgegenstand im
vorliegenden Fall kein Gesetz, welches zu einer behaupteten unzuléssigen Privilegierung
der Beschwerdegegnerin fuhrt. Materieller Anfechtungsgegenstand ist hier vielmehr eine
Bewilligung zur Austibung einer Versicherungstatigkeit, welche sich auf Art. 3 ff. des
Bundesgesetzes vom 17. Dezember 2004 betreffend die Aufsicht tber
Versicherungsunternehmen (Versicherungsaufsichtsgesetz, VAG; SR 961.01) sttzt. Die
Vorinstanz erwog, diese Bewilligung bzw. die Versicherungsaufsicht geméss VAG schaffe
keine wirtschaftspolitische Ordnung im Sinne der dargelegten Rechtsprechung, welche eine
besondere Beziehungsndhe zwischen den BeschwerdefUhrern und der Beschwerdegegnerin
zur Folge hétte. Sodann hielt das Bundesverwaltungsgericht fest, dass die von den
Beschwerdefiihrern behauptete Privilegierung der Beschwerdegegnerin ohnehin nicht auf
den Verantwortungsbereich der FINMA zuriickzufihren wére, sondern vielmehr auf die
Gesetzgebung des Kantons Bern bzw. die Monopolstellung der GVB hinsichtlich der
Grundversicherung. Soweit die Beschwerdefihrer geltend machten, die FINMA sei
verpflichtet, die daraus resultierende Marktverzerrung durch geeignete Auflagen zu
beseitigen, legten sie nicht dar, dass sich die FINMA gegentber anderen

V ersicherungsunternehmen rechtsungleich verhalte.

E.26

Die BeschwerdefUhrer machen geltend, das Vorliegen einer wirtschaftsrechtlichen
Sonderordnung kénne nicht nur aufgrund des V ersicherungsauf sichtsgesetzes alleine
beurteilt werden, sondern sei im Zusammenspiel mit dem bernischen
Gebaudeversicherungsgesetz zu sehen. Die beiden Gesetzgebungen seien verflochten und
begrindeten gemeinsam eine Sonderordnung, welche es der Aufsichtsbehdrde gebiete, eine
klare Grenzziehung vorzunehmen, um eine rechtsgleiche Behandlung der Konkurrenten zu
gewahrleisten. In Bezug auf die Rige der Ungleichbehandlung bringen die
Beschwerdefiihrer vor, dass sie nur deshalb nicht in der Lage seien, eine ungleiche
Behandlung konkret aufzuzeigen, weil es bisher gar keine dhnlich gelagerten Falle gegeben
habe. Die Ungleichbehandlung ergebe sich aber aus der teilweisen Fehlerhaftigkeit der
Bewilligung, wodurch die Beschwerdegegnerin in die Lage versetzt werde, sowohl im
Monopolbereich als auch im Privatversicherungsmarkt tétig zu sein.

E.2.7

Die Versicherungsaufsicht bezweckt insbesondere den Schutz der Versicherten vor den
Insolvenzrisiken der Versicherungsunternehmen und vor Missbréuchen ( Art. 1 Abs. 2
VAG ), und generell das ordnungsgemésse Funktionieren des V ersicherungswesens
(Botschaft zum VAG, BBI 2003 3789 ff., 3793, 3800 f., 3807 f., WEBER/UMBACH,



Versicherungsaufsichtsrecht, 2006, S. 43 ff.; vgl. zum aufgehobenen Bundesgesetz vom 23.
Juni 1978 betreffend die Aufsicht Gber die privaten Versicherungseinrichtungen [aVAG;
AS 1978 1836; in Kraft gewesen bis zum 31. Dezember 2005]: Urteil 2A.393/2005 vom 2.
Februar 2006 E. 2.1). Die versicherungsaufsichtsrechtliche Bewilligung wird erteilt, wenn
die gesetzlichen Anforderungen erfillt sind ( Art. 6 Abs. 1 VAG ). Es handelt sich dabei um
eine reine Polizeibewilligung (MORITZ KUHN, in: Mller-Studer/Eckert [Hrsg.],
Privatversicherungsrecht, 3. Aufl. 2010, Rz. 194; WEBER/UMBACH, aa.0O., S. 891
ARTER/FEDERLE, Bank- und Versicherungsaufsicht: Gleichklang und Unterschiede, in:
Peter Nobel [Hrsg.], St. Galler Bankrechtstag 2009, S. 49 ff., 78). Das
Versicherungsaufsichtsgesetz schiitzt somit nicht unmittelbar die Interessen
konkurrierender Versicherer und schafft folglich keine besondere Beziehungsndhe im Sinne
der dargelegten Rechtsprechung. Zwar muss die FINMA das Gesetz auf eine Weise
handhaben, welche Wettbewerbsverzerrungen vermeidet. Dies gilt aber fur jede polizeiliche
Regelung und begriindet keine wirtschaftspolitische Sonderordnung.

E.28

Eine solche Sonderbeziehung entsteht auch nicht im Zusammenspiel mit der bernischen
Gebaudeversicherungsgesetzgebung: Diese sieht zwar eine gewisse Verbindung zwischen
Monopolversicherung (bei einer 6ffentlich-rechtlichen Anstalt) und Zusatzversicherung
(bei einer privatrechtlich organisierten Tochtergesellschaft dieser Anstalt) vor, welche
potenziell geeignet ist, die wirtschaftsverfassungsrechtliche Ordnung zum Nachtell der
privaten Versicherungsgesell schaften zu beeintrachtigen; aus diesem Grunde wurde in
einem analog gelagerten Fall die Legitimation der Konkurrentinnen zur Anfechtung eines
solchen Gesetzes zuerkannt (vgl. E. 2.4 hiervor). Vorliegend steht aber nicht das bernische
Gebaudeversicherungsgesetz zur Diskussion, sondern einzig die Bewilligung gemass dem
V ersicherungsaufsichtsgesetz, wel ches seinerseits kel ne solche Sonderordnung schafft; die
FINMA wendet nicht das bernische Gebaudeversicherungsgesetz an, sondern sie hat nur zu
prufen, ob die Beschwerdegegnerin die Bewilligungsvoraussetzungen gemass dem

V ersicherungsaufsichtsgesetz erfllt.

E.29

Es mag zutreffen, dass es bisher keine identische Konstellation gab, in der eine
privatrechtliche Tochtergesellschaft einer kantonalen Monopolversicherungsanstalt (die
nicht dem V ersicherungsaufsichtsgesetz und der Aufsicht der FINMA untersteht) eine dem
V ersicherungsaufsichtsgesetz unterstellte Tatigkeit ausiben will. Insofernist es
nachvollziehbar, dass die Beschwerdefthrer nicht in der Lage sind, einen genau gleich
gelagerten Fall zu benennen, der von der FINMA unterschiedlich behandelt worden wére.
Die hier im Raum stehende Konstellation unterscheidet sich aber nicht grundlegend von
anderen Féllen, in denen eine Versicherungsgesel lschaft die Tochtergesellschaft einer
anderen Unternehmung ist, welche eine nicht dem V ersicherungsaufsichtsgesetz unterstellte
Tatigkeit auslibt. Auch hier kdnnen sich Abgrenzungsprobleme zwischen
Versicherungsgeschéft und versicherungsfremdem Geschéft ergeben. Abgrenzungsfragen
zwischen zuléssigen und unzuldssigen Geschaften kdnnen sich sodann im Zusammenhang
mit der Spartentrennung stellen (Art. 12 VAG ). Ferner kann esim Rahmen der Gruppen-
oder Konglomeratsaufsicht ( Art. 2 Abs. 1 1it. d und Art. 64 ff. VAG)

K oordinationsprobleme mit anderen Aufsichtsbehdrden geben ( Art. 6 Abs. 2, Art. 65 Abs.
2, Art. 73 Abs. 2 VAG). All dieswirft zwar die Frage nach der korrekten Anwendung des
V ersicherungsaufsichtsgesetzes auf, vermag aber keine Parteistellung konkurrierender



V ersicherungsunternehmen zu begriinden. Die Legitimation der Beschwerdefihrer kann
sich auch nicht daraus ergeben, dass die Bewilligungserteilung angeblich fehlerhaft ist;
vielmehr ist die Beschwerdel egitimation V oraussetzung daf Ur, dass die (behauptete)
Rechtsverletzung durch die Beschwerdeinstanz geprift werden kann.

E.2.10

Die von den Beschwerdefiihrern behauptete Ungle chbehandlung besteht mithin nicht in
einer angeblich rechtsungleichen Handhabung des V ersicherungsaufsi chtsgesetzes durch
die FINMA, sondern darin, dass die Beschwerdegegnerin - anders als andere

V ersicherungsunternehmen - wirtschaftlich mit einer Monopolversicherungsanstalt
verflochten ist. Das Versicherungsaufsichtsgesetz enthélt aber keine Bestimmung, wonach
dies unzuléssig wére. Die Beschwerdeftihrer beflrchten offenbar eine
Wettbewerbsverzerrung infolge einer ungentigenden Trennung des Monopolbereichs der
Gebéaudeversicherung Bern vom privatrechtlichen Versicherungsbereich der
Beschwerdegegnerin. Diesist aber nicht eine versicherungsaufsichtsrechtliche, sondern
alenfalls eine wettbewerbsrechtliche Frage: Die Beschwerdegegnerin untersteht als
privatrechtlich tétige Unternehmung vollumfénglich dem Wettbewerbsrecht, ebenso die
GVB, soweit sie Tatigkeiten ausibt, die nicht dem gesetzlichen Monopol unterliegen (Art.
3 Abs. 1 e contrario des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995 Uiber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen [Kartellgesetz, KG; SR 251]; Urteil 2C_485/2010 vom 3. Juli
2012, E. 9.4). Die FINMA ist indessen nicht Wettbewerbsbehorde. Wettbewerbsrechtlich
problematische Verhatensweisen, die sich aus dem Zusammenspiel von GVB und
Beschwerdegegnerin alenfalls ergeben konnten, sind auf dem kartellrechtlichen Weg zu
ahnden, wobei den Beschwerdefiihrern die dort vorgesehenen Mitwirkungsmaoglichkeiten
zustehen ((Art. 12 ff. und Art. 43 KG ). Aktenkundig fuhrte das Sekretariat der
Wetthewerbskommission denn auch eine Vorabklarung ( Art. 26 KG ) durch und
verzichtete darauf, eine Untersuchung zu er6ffnen, nachdem die Geb&udeversicherung Bern
gewisse Verpflichtungen eingegangen war (Schlussbericht vom 30. November 2011). Eine
wettbewerbsrechtlich unzuldssige Verhaltensweise liegt demzufolge offenbar nicht vor. Im
Ubrigen ist es auch sonst denkbar, dass eine Versicherungsunternehmung, diein eine
Konzernstruktur eingebunden ist, dadurch gewisse faktische Wettbewerbsvorteile geniesst,
welche ihre Konkurrenten nicht haben. Dies vermag indessen keine Parteistellung der
Konkurrenten im versicherungsaufsi chtsrechtlichen Bewilligungsverfahren zu begriinden.

E.3

Nach dem Ausgefihrten ist die Beschwerde unbegriindet und somit abzuweisen. Bei
diesem Ausgang des Verfahrens tragen die Beschwerdefiihrer die Kosten des
bundesgerichtlichen Verfahrens unter solidarischer Haftbarkeit ( Art. 66 Abs. 1 und Abs. 5
BGG ). Die nicht anwaltlich vertretene Beschwerdegegnerin hat keinen Anspruch auf
Parteientschadigung ( Art. 68 BGG ).
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