Bundesverwaltungsgericht
Tribunal administratif fédéral
Tribunale amministrativo federale

Tribunal administrativ federal

! ! Abteilung Il

B-5886/2023

Besetzung

Parteien

Gegenstand

Urteil vom 5. Juli 2024

Richterin Eva Schneeberger (Vorsitz),
Richter Pietro Angeli-Busi, Richterin Chiara Piras,
Gerichtsschreiberin Beatrice Grubenmann.

comparis.ch AG,

Birmensdorferstrasse 108, 8003 Zrich,
vertreten durch lic. iur. David Rosenthal
und lic. iur. Adrian Gautschi, Rechtsanwalt,
Vischer AG,

Schutzengasse 1, Postfach, 8021 Zurich 1,
Beschwerdefihrerin,

gegen

Eidgenoéssische Finanzmarktaufsicht FINMA,
Laupenstrasse 27, 3003 Bern,
Vorinstanz.

Qualifikation als Versicherungsvermittlerin.



B-5886/2023

Sachverhalt:

A.

A.a Die comparis.ch AG (im Folgenden: Beschwerdefuihrerin) ist seit dem
29. Juni 2000 als Aktiengesellschaft im Handelsregister des Kantons Zu-
rich eingetragen. Gemass dem Handelsregistereintrag bezweckt die Ge-
sellschaft den Vergleich und Verkauf von Produkten und Dienstleistungen,
die Erbringung von Dienstleistungen und Beratungen sowie die Entwick-
lung von Software auf diesem Gebiet. Die Beschwerdeflhrerin ist eine
Tochtergesellschaft der Decisis Holding AG.

A.b Die Optimatis AG (im Folgenden: Optimatis) ist seit dem 14. April 2016
als ungebundene Versicherungsvermittlerin registriert. Sie ist ebenfalls
eine Tochtergesellschaft der Decisis Holding AG und hat ihren Sitz an der
gleichen Adresse wie die Beschwerdeflihrerin.

A.c Mit Schreiben vom 29. August 2019 teilte die Eidgenoéssische Finanz-
marktaufsicht FINMA (im Folgenden: Vorinstanz) der Beschwerdeflihrerin
mit, dass sie beabsichtige, deren aufsichtsrechtliche Situation abzuklaren,
und ersuchte sie um verschiedene Informationen und Dokumente.

A.d Im Verlauf des darauffolgenden Schriftenwechsels teilte die Vorinstanz
der Beschwerdefiihrerin mit Schreiben vom 20. April 2021 mit, sie sei der
Meinung, dass die Beschwerdefihrerin aktiv am Prozess beteiligt sei, der
zum Abschluss eines Versicherungsvertrags fuhre. Ihre Plattform ermdgli-
che nicht nur den Vergleich von konkreten Versicherungsangeboten, son-
dern erlaube auch die direkte Kontaktaufnahme des Nutzers mit der Versi-
cherung zur Offertstellung. Fur diese Dienstleistung werde die Beschwer-
defuihrerin von den Versicherern mit einer Provision entschadigt. Entspre-
chend liege eine Vermittlungstatigkeit im Sinne des Versicherungsauf-
sichtsgesetzes vor, die der Aufsicht unterstellt sei und eine Registrierungs-
pflicht nach sich ziehe. Sie forderte die Beschwerdeflihrerin auf, Massnah-
men zur Wiederherstellung des ordnungsgemassen Zustands zu ergreifen
sowie einen Zeitplan fur deren Umsetzung vorzuschlagen.

A.e Mit Schreiben vom 28. Mai 2021 teilte die Beschwerdefiihrerin der Vor-
instanz mit, dass sie eine registrierte Versicherungsvermittlerin in den Pro-
zess einbinden wolle, und reichte ein von ihr in Auftrag gegebenes Rechts-
gutachten vom 27. Mai 2021 im Hinblick auf diese geplante Anderung ihrer
Tatigkeit ein.
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A.f Am 15. Juli 2022 zeigte die Vorinstanz der Beschwerdefuhrerin die Er-
offnung eines Enforcementverfahrens an.

A.g Mit Schreiben vom 9. Februar 2023 stellte die Vorinstanz der Be-
schwerdefuhrerin den provisorischen Sachverhalt zur Stellungnahme zu
und forderte weitere Auskunfte.

A.h Die Beschwerdefuhrerin nahm am 8. Mai 2023 Stellung.

B.

Mit Verfigung vom 15. September 2023 stellte die Vorinstanz fest, dass die
Beschwerdeflihrerin als Versicherungsvermittlerin im Sinne von Art. 40
VAG (zitiert in E. 3.2) zu qualifizieren sei (Dispositiv-Ziffer 1), und wies sie
an, bis spatestens am 3. November 2023 ein genehmigungsfahiges Ge-
such um Eintragung ins Register der Versicherungsvermittlerinnen und -
vermittler einzureichen (Dispositiv-Ziffer 2). Die Vorinstanz erklarte beide
Dispositiv-Ziffern der Verfigung vom 15. September 2023 flir sofort voll-
streckbar und entzog einer allfalligen Beschwerde die aufschiebende Wir-
kung (Dispositiv-Ziffer 3). Sie auferlegte der Beschwerdeflihrerin zudem
Verfahrenskosten von Fr. 21'500.— (Dispositiv-Ziffer 4).

Zur Begrindung fuhrte sie aus, vom Begriff des Anbietens von Versiche-
rungsvertragen seien Tatigkeiten erfasst, bei denen auf die Abschlussbe-
reitschaft des Versicherungsnehmers hingewirkt und der Vertragsab-
schluss gefordert werde. Auch die am 9. Dezember 2002 von der Europa-
ischen Union (EU) verabschiedete Richtlinie 2002/92/EG Uber Versiche-
rungsvermittlung erfasse explizit das "Durchfliihren anderer Vorbereitungs-
handlungen" im Hinblick auf den Abschluss eines Versicherungsvertrags.
An dieser Richtlinie habe sich die schweizerische Regelung der Versiche-
rungsvermittiung weitgehend orientiert. Der per 1. Januar 2024 in Kraft tre-
tende neue Art. 182a Abs. 2 AVO (zitiert in E. 3.6) entspreche inhaltlich der
Stossrichtung der Richtlinie (EU) 2016/97 vom 20. Januar 2016 tber Ver-
sicherungsvertrieb (Neufassung) und erfasse die typischen Vorgange von
Vergleichsplattformen im Internet.

Die Tatigkeit der Beschwerdefiihrerin bestehe unter anderem darin, dass
sie Angebote und Tarife von Versicherungen vergleiche. Im Rahmen ihres
Geschaftsmodells vor dem 1. Juli 2023 habe sie den Nutzern diejenigen
Angebote gezeigt, welche den nutzerseitig gewahlten Kriterien entspro-
chen hatten, und die direkte Kontaktaufnahme mit dem Versicherer ermdog-
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licht, sofern dieser mit der Beschwerdeflihrerin eine entsprechende Zu-
sammenarbeitsvereinbarung abgeschlossen habe. Per 1. Juli 2023 habe
sie eine registrierte Versicherungsvermittlerin, die Optimatis, eingebunden,
welche in einem separat ausgewiesenen Bereich auf der Website der Be-
schwerdefuhrerin auf eigene Verantwortung ihre Offertvermittlungs-Dienst-
leistungen anbieten konne. Auch im neuen Prozess werde indessen durch
den Beitrag der Beschwerdefuhrerin auf die Abschlussbereitschaft des Ver-
sicherungsnehmers hingewirkt und der Vertragsabschluss gefordert. Die
Beschwerdeflhrerin sei daher sowohl unter ihnrem urspringlichen als auch
unter ihrem angepassten Geschaftsmodell als Versicherungsvermittlerin
zu qualifizieren. Eine Gebundenheit an bestimmte Versicherungsunterneh-
men sei weder ersichtlich noch von der Beschwerdeflhrerin geltend ge-
macht worden. Uberdies bestehe bei der Beschwerdefiihrerin das fiir die
ungebundene Versicherungsvermittlung typische Missbrauchspotential da-
hingehend, dass im Rahmen des Versicherungsvergleichs Versicherungen
aufgrund eines Vertrags mit der Beschwerdeflhrerin bevorteilt wirden.
Dieses Potential eines Missbrauchs und der damit verbundene Schutzbe-
darf seien ausreichend dafur, dass sich eine Unterstellungspflicht der Be-
schwerdeflhrerin auch aufgrund des Sinns und Zwecks von Art. 40 ff. VAG
ergebe. Die Beschwerdeflhrerin habe eine registrierungspflichtige Tatig-
keit ohne Registrierung ausgelbt und jahrlich Umsatze in Millionenhéhe
generiert. Sie habe damit in Kauf genommen, dass der finanzmarktauf-
sichtsrechtlichen Ordnung im Versicherungsvermittlungsbereich in einem
erheblichen zeitlichen und finanziellen Umfang nicht nachgelebt worden
sei. Zudem habe sie der Informationspflicht gemass Art. 45 VAG nicht
nachgelebt, welche zum Ziel habe, die Konsumentinnen und Konsumenten
Uber bestehende Interessenbindungen des Versicherungsvermittlers auf-
zuklaren und allfallige potentielle oder aktuelle Interessenkonflikte aufzu-
decken. Im Ergebnis habe sie das schweizerische Aufsichtsrecht schwer
verletzt.

C.

Gegen diese Verfligung erhebt die Beschwerdefiihrerin am 26. Oktober
2023 Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht. Sie beantragt, die Ver-
fugung der Vorinstanz sei kostenfallig aufzuheben und es sei festzustellen,
dass sie nicht als Versicherungsvermittlerin im Sinne von Art. 40 VAG zu
qualifizieren sei, weder gemass der im Zeitpunkt der Beschwerdeeinrei-
chung noch gemass der ab 1. Januar 2024 geltenden Fassung von Art. 40
VAG. Eventualiter sei die Sache zur Neubeurteilung im Sinne der Erwa-
gungen an die Vorinstanz zuriickzuweisen.
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In verfahrensrechtlicher Hinsicht beantragte die Beschwerdeflhrerin, ihrer
Beschwerde sei die aufschiebende Wirkung zu erteilen und es sei ihr die
Frist vom 3. November 2023 gemass Dispositiv-Ziffer 2 der vorinstanz-
lichen Verfugung superprovisorisch abzunehmen.

Zur Begrundung rigt die Beschwerdefihrerin, die Rechtsfolgen in der an-
gefochtenen Verfligung beruhten auf einer unrichtigen und unvollstandigen
Feststellung des Sachverhalts. Art. 40 VAG werde entgegen der Meinung
der Vorinstanz durch die Funktionsweise der Vergleichsdienste der Be-
schwerdeflhrerin nicht verletzt, weder in seiner Fassung vor dem 1. Januar
2024 noch in der Fassung nach dem 1. Januar 2024. Uber lange Zeit sei
nicht einmal die Vorinstanz der Ansicht gewesen, dass der Betrieb der
Website www.comparis.ch eine Versicherungsvermittiung darstelle. In ei-
ner Rechtsauskunft aus dem Jahr 2010 habe sie klar bestatigt, dass nicht
einmal das Einholen einer unverbindlichen Offerte eine solche sei. Auch
der am 1. Januar 2024 in Kraft tretende Art. 182a AVO kdnne auf den vor-
liegenden Fall nicht angewendet werden. Die Vorinstanz habe diesen Arti-
kel durch gezielte Mitwirkung beim Verordnungserlass auf den vorliegen-
den Fall zuschneiden lassen (sog. "Lex Comparis"). Das geltende Versi-
cherungsaufsichtsgesetz biete keine Rechtsgrundlage daflr, dass Online-
Vergleichsdienste als solche unter die Aufsicht der Vorinstanz gestellt wer-
den sollten. Der neue Art. 182a AVO liege daher ausserhalb der gesetzli-
chen Bestimmungen von Art. 40 VAG. Art. 182a AVO greife auch nach sei-
nem Wortlaut nicht: Die Beschwerdefiihrerin habe kein wirtschaftliches In-
teresse am Anbieten oder Abschluss des Versicherungsvertrags (sie werde
so oder so vom Vermittler entschadigt). Zudem stelle die Beschwerdefiih-
rerin im Sinne von Art. 182a Abs. 3 AVO nur Daten oder Informationen zur
Verfigung. Die Richtlinie (EU) 2016/97 sei in der Schweiz nicht anwendbar.
Selbst unter Berlcksichtigung der Rechtslage in der EU wirde die Be-
schwerdefuhrerin indessen nicht als Versicherungsvermittlerin im Sinne
von Art. 40 VAG qualifizieren. Schliesslich sei bei der Beschwerdefihrerin
auch kein Missbrauchspotential auszumachen. Von einer Umgehung
kénne keine Rede sein, wenn eine Gesellschaft objektive Vergleiche im
Sinne eines offentlichen Gutes zur Verfligung stelle, eine andere Gesell-
schaft aber als Versicherungsvermittlerin fungiere. Fur den Nutzer sei dies
alles erkennbar und klar getrennt. Es sei der Wunsch der Vorinstanz ge-
wesen, dass eine registrierte Versicherungsvermittlerin die Offerten ein-
hole, also habe die Beschwerdefuhrerin eine solche eingeschaltet.
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D.

Mit Zwischenverfigung vom 30. Oktober 2023 hiess die Instruktionsrichte-
rin das Gesuch der Beschwerdefihrerin um superprovisorische Wiederher-
stellung der aufschiebenden Wirkung ihrer Beschwerde vom 26. Oktober
2023 gut.

E.

Mit Stellungnahme vom 7. November 2023 beantragte die Vorinstanz die
Abweisung des Gesuchs der Beschwerdeflhrerin um Wiederherstellung
der aufschiebenden Wirkung.

F.
Mit Zwischenverfigung vom 9. November 2023 stellte die Instruktionsrich-
terin die aufschiebende Wirkung der Beschwerde wieder her.

Zur Begriindung flihrte sie aus, die Vorinstanz habe nicht nachvollziehbar
dargelegt, welche wesentlichen Interessen von Dritten wahrend der zu er-
wartenden Verfahrensdauer konkret gefahrdet seien und inwiefern die ver-
fugte Unterstellung der Beschwerdeflihrerin und deren Verpflichtung zur
Einreichung eines Gesuchs um Eintragung ins Register der Versicherungs-
vermittler erforderlich und geeignet waren, um derartige Interessen zu
schitzen.

G.

Mit Vernehmlassung vom 8. Dezember 2023 beantragt die Vorinstanz, die
Beschwerde sei abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kénne. Der
Beschwerdeflhrerin sei die Frist gemass Dispositiv-Ziffer 2 der angefoch-
tenen Verfugung zur Einreichung eines genehmigungsfahigen Gesuchs
um Eintragung ins Register der Versicherungsvermittlerinnen und -vermitt-
ler nach Ermessen des Gerichts neu anzusetzen.

H.

Mit Replik vom 16. April 2024, Duplik vom 17. Mai 2024 und Stellungnahme
vom 31. Mai 2024 zur Duplik halten die Parteien an ihren Rechtsbegehren
fest.
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Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

1.1 Der Entscheid der Vorinstanz vom 15. September 2023 stellt eine Ver-
fugung im Sinne von Art. 5 Abs. 1 des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom
20. Dezember 1968 (VWVG, SR 172.021) dar. Das Bundesverwaltungsge-
richt ist gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni
2005 (VGG, SR 173.32) Beschwerdeinstanz gegen Verflgungen gemass
Art. 5 VWVG, die unter anderem von Anstalten und Betrieben des Bundes
erlassen werden (Art. 33 Bst. e VGG). Darunter fallt die vorliegend von der
FINMA erlassene Verfugung (Art. 54 Abs. 1 des Finanzmarktaufsichtsge-
setzes vom 22. Juni 2007 [FINMAG, SR 956.1]). Ein Ausschlussgrund
(Art. 32 VGG) liegt nicht vor. Das Bundesverwaltungsgericht ist damit zur
Behandlung der Beschwerde gegen die vorinstanzliche Verfigung zustan-
dig.

1.2 Zur Beschwerde ist berechtigt, wer vor der Vorinstanz am Verfahren
teilgenommen hat oder keine Mdglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, durch
die angefochtene Verfligung besonders berlhrt ist und ein schutzwirdiges
Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat (Art. 48 Abs. 1 VWVG).

1.2.1 Die Beschwerdefuhrerin hat vor der Vorinstanz am Verfahren teilge-
nommen und ist VerfiUgungsadressatin. Sie ist daher formell legitimiert.

1.2.2 Das schutzwirdige Interesse im Sinne von Art. 48 Abs. 1 Bst. c VWVG
setzt grundsatzlich voraus, dass der BeschwerdefUhrer nicht bloss beim
Einreichen der Beschwerde, sondern auch noch im Zeitpunkt der Urteils-
fallung ein aktuelles praktisches Interesse an der Aufhebung oder Ande-
rung der angefochtenen Verfigung hat (BGE 142 |1 135 E. 1.3.1).

Die Beschwerdefihrerin beantragt, es sei festzustellen, dass sie nicht als
Versicherungsvermittlerin im Sinne von Art. 40 des Versicherungsauf-
sichtsgesetzes vom 17. Dezember 2004 (VAG, SR 961.01) zu qualifizieren
sei, weder gemass der im Zeitpunkt der Beschwerdeeinreichung noch ge-
mass der ab 1. Januar 2024 geltenden Fassung von Art. 40 VAG.

Demgegentber ist die Vorinstanz der Meinung, es bestehe kein Grund flr
eine separate Feststellung der Rechtslage betreffend die ab dem 1. Januar
2024 geltende Fassung von Art. 40 VAG, weshalb auf das Feststellungs-
begehren betreffend das ab 1. Januar 2024 geltende Recht zum Vornhe-
rein nicht einzutreten sei.
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1.2.2.1 Das Dispositiv der angefochtenen Verfligung lautet auf die Feststel-
lung, dass die Beschwerdefluhrerin als Versicherungsvermittlerin im Sinne
von Art. 40 VAG zu qualifizieren sei (Dispositiv-Ziffer 1), und die Anweisung
an die Beschwerdefuhrerin, bis spatestens am 3. November 2023 ein ge-
nehmigungsfahiges Gesuch um Eintragung ins Register der Versiche-
rungsvermittlerinnen und -vermittler einzureichen (Dispositiv-Ziffer 2).
Nachdem die Instruktionsrichterin mit Zwischenverfugung vom 9. Novem-
ber 2023 die aufschiebende Wirkung der Beschwerde wiederhergestellt
hat, beantragt die Vorinstanz, die Frist zur Einreichung eines Gesuchs sei
der Beschwerdefuhrerin nach Ermessen des Gerichts neu anzusetzen.

Die Feststellung in Dispositiv-Ziffer 1, dass die Beschwerdeflhrerin als Ver-
sicherungsvermittlerin im Sinne von Art. 40 VAG zu qualifizieren sei, stellt
keine Feststellungsverfliigung im Sinne von Art. 32 FINMAG dar, denn von
einer schweren Verletzung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen ist in dieser
Dispositiv-Ziffer nicht die Rede. Auch steht diese Dispositiv-Ziffer nicht im
Zusammenhang mit einer Sanktion, welche notwendigerweise eine Verlet-
zung von Aufsichtsrecht voraussetzt, sondern die Vorinstanz hat in der an-
gefochtenen Verfugung in der Folge lediglich verfugt, dass die Beschwer-
deflihrerin ein Gesuch um Registrierung einreichen misse.

Gegenstand der vorliegend angefochtenen Verfiigung ist daher weder eine
Sanktionierung eines in der Vergangenheit liegenden Verhaltens noch eine
Feststellung in Bezug auf ein derartiges Verhalten, sondern allein die
Frage, ob die Beschwerdeflihrerin als ungebundene Versicherungsvermitt-
lerin zu qualifizieren und daher registrierungspflichtig ist.

1.2.2.2 Das Bundesverwaltungsgericht legt seinem Urteil in der Regel den-
jenigen Sachverhalt zugrunde, welcher sich im Zeitpunkt seiner Ent-
scheidfallung verwirklicht hat und entsprechend bewiesen ist (vgl.
BGE 139 Il 534 E. 5.4.1; OLIVER ZIBUNG/ELIAS HOFSTETTER, in: Wald-
mann/Krauskopf [Hrsg.], Praxiskommentar VWVG, 3. Aufl. 2023, Art. 49
N. 38).

Aufgrund der Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Be-
schwerde wurde der Beschwerdefuhrerin die Frist fur die Einreichung eines
Registrierungsgesuchs abgenommen, so dass sie dies abhangig vom Aus-
gang dieses Rechtsmittelverfahrens und frihestens nach dessen Ab-
schluss wird tun mussen.
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1.2.2.3 Andert sich das anwendbare Recht wahrend eines hangigen Ver-
waltungsverfahrens, so sind bei Fehlen ausdriicklicher Ubergangsbestim-
mungen die in diesem Zusammenhang von der Rechtsprechung entwickel-
ten Prinzipien heranzuziehen. Die Beurteilung der Frage, welches Recht
bei einer derartigen Anderung Anwendbarkeit findet, richtet sich nach dem
Grundsatz, dass in materieller Hinsicht diejenigen Rechtssatze massge-
bend sind, die bei der Erfillung des rechtlich zu ordnenden oder zu Rechts-
folgen fuhrenden Tatbestands Geltung haben (BGE 144 V 210 E. 4.3.1;
143 11 297 E. 5.3.3).

1.2.2.4 Fur die im vorliegenden Verfahren gerichtlich zu beurteilende
Frage, ob die Beschwerdeflhrerin als registrierungspflichtige Versiche-
rungsvermittlerin zu qualifizieren ist und ein Gesuch um Registrierung ein-
zureichen hat oder nicht, ist daher der im Urteilszeitpunkt verwirklichte und
nachgewiesene Sachverhalt und, damit korrelierend, nicht das bis zum
31. Dezember 2023, sondern das im Urteilszeitpunkt geltende Recht
massgebend.

1.2.2.5 Entgegen der Auffassung der Vorinstanz ist die Beschwerdeflhre-
rin daher legitimiert an einer gerichtlichen Uberpriifung ihrer Registrie-
rungspflicht unter dem ab 1. Januar 2024 geltenden Recht.

Hingegen hat die Beschwerdefuhrerin nicht dargelegt, welches Interesse
sie im gegenwartigen Zeitpunkt noch daran haben konnte, dass die ange-
fochtene Feststellungsziffer auch in Bezug auf die Sach- und Rechtslage
vor dem 1. Januar 2024 gerichtlich Uberprift wirde. Da, wie dargelegt, das
Dispositiv der angefochtenen Verfigung weder eine Feststellungsverfu-
gung im Sinne von Art. 32 FINMAG noch eine Sanktion fir eine unbewilligte
Ausubung einer bewilligungspflichtigen Tatigkeit enthalt, ist ein entspre-
chendes aktuelles Interesse nicht ersichtlich. Soweit die Beschwerdefuh-
rerin eine gerichtliche Uberprifung der angefochtenen Feststellungsziffer
in Bezug auf die Sach- und Rechtslage vor dem 1. Januar 2024 beantragt,
ist ihr Beschwerdebegehren daher als gegenstandslos zu betrachten.

1.3 Die Beschwerdefiihrerin hat den Kostenvorschuss bezahlt (Art. 63
Abs. 4 VWVG) und die Beschwerde frist- und formgerecht eingereicht
(Art. 50 Abs. 1 und Art. 52 Abs. 1 VWVG).

1.4 Auf die Beschwerde ist daher einzutreten, soweit sie nicht gegen-
standslos geworden ist.

Seite 9



B-5886/2023

2,

Der Vorinstanz obliegt die Aufgabe, darlber zu wachen, dass die Versiche-
rungs- und die Aufsichtsgesetzgebung eingehalten werden (vgl. Art. 46
Abs. 1 Bst. a VAG und Art. 1 Abs. 1 Bst. g FINMAG). Sie pruft, ob die Ver-
sicherungsunternehmen sowie die Versicherungsvermittlerinnen und -ver-
mittler einen guten Ruf geniessen und Gewahr fur die Erfullung der Pflich-
ten nach dem Versicherungsaufsichtsgesetz bieten (Art. 46 Abs. 1 Bst. b
VAG). Sie schitzt die Versicherten gegen Missbrauche der Versicherungs-
unternehmen und der Versicherungsvermittlerinnen und -vermittler und
schreitet gegen Missstande ein, welche die Interessen der Versicherten
gefahrden (Art. 46 Abs. 1 Bst. f und g VAG).

3.

Die Vorinstanz qualifiziert die Beschwerdeflhrerin als Versicherungsver-
mittlerin im Sinne von Art. 40 VAG. Die Beschwerdeflihrerin bestreitet diese
Einstufung.

3.1 Die Vorinstanz stitzte sich in ihrer Verfligung auf das Versicherungs-
aufsichtsgesetz und die Aufsichtsverordnung vom 9. November 2005
(AVO, SR 961.011) in der am 15. September 2023, dem Zeitpunkt des Er-
lasses der angefochtenen Verfligung geltenden Fassung. Beide Erlasse
haben in den relevanten Bestimmungen Anderungen erfahren, die auf den
1. Januar 2024 in Kraft getreten sind (AS 2023 355; AS 2023 356).

Wie bereits dargelegt, ist fur den vorliegenden Fall die Sach- und Rechts-
lage im Zeitpunkt des Urteils massgebend (E. 1.2.2.4 hievor). Abzustellen
ist daher auf das Versicherungsaufsichtsgesetz und die Aufsichtsverord-
nung in ihrer jeweils seit dem 1. Januar 2024 geltenden Fassung.

3.2 Art. 40 Abs. 1 VAG definiert Versicherungsvermittler wie folgt:

Versicherungsvermittlerinnen und -vermittler sind, unabhangig von ihrer
Bezeichnung, Personen, die im Interesse von Versicherungsunternehmen
oder anderen Personen Versicherungsvertrage anbieten oder abschlies-
sen (Art. 40 Abs. 1 VAG).

3.3 Die Vorinstanz argumentiert, unter dem Begriff des "Anbietens" seien
alle Tatigkeiten erfasst, mit denen auf die Abschlussbereitschaft des Versi-
cherungsnehmers hingewirkt und der Vertragsabschluss geférdert respek-
tive darauf Einfluss genommen werde. Verlangt sei eine aktive Teilnahme
am Prozess, der zum Abschluss eines Versicherungsvertrags flihren solle.
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Die Tatigkeit der Beschwerdefuhrerin unterscheide sich in mehrfacher Hin-
sicht von einer blossen Adressvermittlung oder Datenweiterleitung. Mit der
Erstellung des individualisierten Suchprofils, dem Ermitteln der auf dem
Markt existierenden Versicherungsoptionen bei den verschiedenen Anbie-
tern, der technischen Abgleichung dieser Optionen mit dem eingegebenen
Suchprofil, dem darauf gestitzten Erstellen einer Produktliste und der Mog-
lichkeit der Einholung von Offerten, verbunden mit der Weitergabe von in-
dividualisierten Informationen an die Versicherungen im Rahmen der Of-
ferteinholung durch die Versicherten bestinden verschiedene Elemente,
die den Vertragsschluss aktiv unterstitzten und weit Gber das blosse Wei-
terleiten von Adressen hinausgingen. Die Optimatis Ubernehme nur den
letzten Schritt auf dem Weg zur Offerteinholung. Die Online-Kontaktauf-
nahme mit den Konsumentinnen und Konsumenten, die Abklarung der in-
dividuellen Angaben und Bediirfnisse, deren Abgleichung mit den existie-
renden Versicherungsprodukten und die vergleichende Darstellung der
Produkte laufe weiterhin Uber die Beschwerdeflhrerin. Durch ihren Beitrag
im Benutzerprozess werde auf die Abschlussbereitschaft des Versiche-
rungsnehmers hingewirkt und der Vertragsabschluss mit einem auf der Re-
sultatliste angezeigten Versicherungsunternehmen geférdert. Die Be-
schwerdeflhrerin erflille damit sdmtliche Voraussetzungen fir die Unter-
stellung als Versicherungsvermittlerin, weshalb im Hinblick auf die Einbin-
dung der Optimatis nicht auf die Rechtsprechung zurtickgegriffen werden
musse, wonach bei einer unerlaubten Tatigkeit die formaljuristische Tren-
nung von Gruppenstrukturen einer Gesamtbetrachtung zu weichen habe.
Der Einbezug der Optimatis in das Geschaftsmodell der Beschwerdeflih-
rerin deute auf eine Umgehung hin mit dem Ziel, die Unterstellungspflicht
der Beschwerdefuhrerin zu vermeiden. In der Finanzmarktregulierung
gelte der Grundsatz der Technologieneutralitdt. Dass die Versicherungs-
vermittlung auch online erfolgen kdnne, sei weder eine Neuerung noch um-
stritten. Schon 2021, als die Vorinstanz der Beschwerdeflihrerin dargelegt
habe, dass ihr Geschaftsmodell als Vergleichsportal eine Versicherungs-
vermittlung im Sinne von Art. 40 VAG sei, habe dies der herrschenden
Lehre entsprochen, der Regulierung der Europaischen Union und derjeni-
gen in der Branchenvereinbarung "Vermittler" der Verbande santésuisse
und curafutura betreffend die Qualitat der Beratung und die Entschadigung
an die Vermittler in der Kundenwerbung. Art. 182a AVO mache lediglich
noch deutlicher, was schon davor gegolten habe, namlich, dass klassische
Vergleichsportale im Grundsatz als Versicherungsvermittler im Sinne von
Art. 40 VAG zu qualifizieren seien.

Seite 11



B-5886/2023

3.4 Die Beschwerdefuhrerin macht geltend, der neue Art. 182a AVO liege
ausserhalb der gesetzlichen Bestimmung von Art. 40 VAG und wolle ganz
gezielt Online-Vergleichsdienste wie ihre der Aufsicht der Vorinstanz unter-
stellen. Sollten Online-Vergleichsdienste als solche unter die Aufsicht der
Vorinstanz gestellt werden, misste dies durch den Gesetzgeber festgelegt
werden. Das geltende Versicherungsaufsichtsgesetz biete dafir aber keine
Rechtsgrundlage. An der Definition der Versicherungsvermittler als solcher
andere sich durch die Rechtsanderung per 1. Januar 2024 nichts. Dies er-
gebe sich auch aus den Materialien zur neuen Bestimmung. Das Schwei-
gen des Gesetzgebers zeige damit, dass er an der bisherigen Nicht-Unter-
stellung von Online-Vergleichsdiensten nichts habe dndern wollen. Dieser
gesetzgeberische Wille sei zu respektieren. Weil sich der Hinweis in den
Erlauterungen zur Anderung der Aufsichtsverordnung einzig auf Ausfiih-
rungen betreffend Technologieneutralitdt beziehe, kdnne auch diesen Er-
lduterungen keine Stossrichtung dahingehend enthommen werden, On-
line-Vergleichsdienste unter staatliche Aufsicht zu stellen. Das von der Vor-
instanz zur Begrindung herangezogene EU-Recht sei im vorliegend rele-
vanten Bereich in der Schweiz nicht anwendbar. Der einzige massgebende
Erlass sei das ab dem 1. Januar 2024 geltende Versicherungsaufsichtsge-
setz. Dieses sei auch junger als das EU-Recht. Der schweizerische Begriff
des Versicherungsvermittlers sei lange vor der Richtlinie (EU) 2016/97 ent-
wickelt und gepragt worden. Auch aus den Beratungen zum Versiche-
rungsaufsichtsgesetz und aus der Botschaft lasse sich nichts entnehmen,
wonach der Gesetzgeber die Legaldefinition der Versicherungsvermittlung
jener der Richtlinie (EU) 2016/97 habe angleichen oder diese habe Uber-
nehmen wollen. Selbst unter der Beriicksichtigung der Rechtslage in der
EU wurde die Beschwerdefuhrerin aber nicht als Versicherungsvermittlerin
qualifizieren, denn nach der Richtlinie (EU) 2016/97 sei entscheidend, dass
ein Nutzer Uber die Website der Beschwerdefuhrerin direkt oder indirekt
einen Versicherungsvertrag mit einem Versicherer abschliessen kdnne.
Gemass der Literatur zu Art. 40 VAG seien unter dieser Bestimmung Ta-
tigkeiten erfasst, bei welchen auf die Abschlussbereitschaft des Versiche-
rungsnehmers hingewirkt und der Vertragsabschluss geférdert werde. Da-
runter fielen die Beratungstatigkeit und andere vorbereitende Tatigkeiten,
wie die Aufnahme von Versicherungsinformationen und das Erstellen von
Versicherungsdokumenten im Zusammenhang mit dem Abschliessen von
Versicherungsvertragen. Online-Vergleiche gemass den von den Nutzern
definierten Parametern wirkten indessen nicht auf die Abschlussbereit-
schaft eines moglichen Versicherungsnehmers hin. Die Beschwerdefuhre-
rin erstelle kein einziges Versicherungsdokument, auch keine Antrage, und
fuhre keine Beratungen durch. Was der Nutzer mit den Vergleichen mache,
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bleibe in seiner Einflusssphare. Die Beschwerdeflhrerin kenne die Nutzer
nicht, was sie wesentlich von einem Versicherungsvermittler, wie ihn der
Gesetzgeber mit Art. 40 VAG vor Augen gehabt habe, unterscheide. Die
Tatigkeiten der Optimatis seien fur jeden Nutzer erkennbar klar von den
neutralen Vergleichen der Beschwerdefuihrerin abgegrenzt. Es spiele da-
her auch keine Rolle, dass die Offertfenster auf der Website der Beschwer-
defuhrerin eingebettet seien. Die BeschwerdefUhrerin vertrete weder die
wirtschaftlichen Interessen der Versicherungen noch diejenigen der Versi-
cherungsnehmer, sondern einzig das generelle Interesse an Transparenz
und Objektivitat. Sie schaffe mit ihren Online-Vergleichen ein o6ffentliches
Gut. Das entscheidende Kriterium der Interessenwahrnehmung im Sinne
von Art. 40 VAG sei damit nicht gegeben. Nur schon deshalb qualifiziere
sie nicht als Versicherungsvermittlerin.

3.5 Der Sachverhalt ist im vorliegenden Fall weitgehend unbestritten:

Die Beschwerdeflhrerin betreibt seit Gber 25 Jahren die Website
www.comparis.ch, auf welcher die Nutzer unter anderem Versicherungslé-
sungen vergleichen kénnen. Die Website zahlt rund 80 Millionen Besuche
pro Jahr, davon rund 1 Million Besuche zur Abfrage von Versicherungsver-
gleichen. Auf der Website der Beschwerdefuhrerin werden den Nutzern der
Versicherungsvergleiche diejenigen Angebote angezeigt, welche den von
ihnen gewahlten Kriterien entsprechen. Die Beschwerdefuhrerin fuhrt eine
Datenbank mit Informationen zu jedem Versicherungsangebot, dessen
Preise und Konditionen online publiziert werden. Ein Teil der Versicherer
hat mit der Beschwerdeflihrerin einen Vertrag abgeschlossen, der die Lie-
ferung dieser Daten regelt.

Bis zum 1. Juli 2023 bot die Resultatliste der Beschwerdeflhrerin den Nut-
zenden die Mdglichkeit an, mittels eines Weiterklickens eine Offertanfrage
direkt bei der betreffenden Versicherung zu stellen, sofern die Versicherung
mit der Beschwerdeflhrerin eine Zusammenarbeitsvereinbarung abge-
schlossen hatte. Die Beschwerdefihrerin wurde von den Versicherungsun-
ternehmen, mit welchen sie eine Zusammenarbeitsvereinbarung abge-
schlossen hatte, fir diese Offertanfragen (sog. "Leads") zu vertraglich fest-
gelegten Konditionen entschadigt.

Per 1. Juli 2023 anderte die Beschwerdefiihrerin inr Geschaftsmodell, in-
dem sie ihre Konzernschwester, die registrierte Versicherungsvermittlerin
Optimatis, einband. Die Beschwerdeflihrerin bietet seither den Nutzenden
weiterhin ihre Vergleichsdienstleistungen auf ihrer Website an. Auf der
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Seite mit der Liste der Resultate kann entweder nur diese Liste angezeigt
werden oder in einem visuell abgetrennten Bereich durch Anklicken eines
Buttons eine Offerte der gelisteten Versicherungsangebote bestellt wer-
den. Dieser Bereich ist mit dem Hinweis "provided by optimatis.ch” verse-
hen. Bei Anklicken des Buttons zur Einholung einer Offerte hat man in ei-
nem neuen Fenster die fur die Offertbestellung notwendigen Informationen
anzugeben. Die Offertbestellung wird in der Folge durch Klicken eines But-
tons "jetzt bestellen" abgeschlossen.

Die Beschwerdefihrerin und die Optimatis regelten ihre Zusammenarbeit
in einem Kooperationsvertrag und einem Outsourcingvertrag, beide vom
7. Mai 2023. Im Kooperationsvertrag vereinbarten sie, dass die Beschwer-
deflhrerin der Optimatis in technisch geeigneter Form auf Verlangen der
Optimatis im Einzelfall verschiedene Daten der Nutzer der Website zur Ver-
fugung stellt mit dem Ziel, dass Optimatis bei Interesse eines Nutzers an
einer Offerte diese Daten in ihren Prozess Ubernehmen kann. Bei diesen
Daten handelt es sich unter anderem um die von der Beschwerdeflihrerin
fur den Vergleich errechneten und dort dargestellten Konditionen sowie die
vom Nutzer fur die Filterung der im Vergleich dargestellten Versicherungs-
produkte erfassten Angaben. Der Kooperationsvertrag gestattet auch die
Ubermittlung weiterer Daten, beispielsweise von Analysedaten zum Ver-
halten der Nutzer. Der Kooperationsvertrag sieht weiter vor, dass die Be-
schwerdeflhrerin fUr die Zurverfliigungstellung des Offertfensters eine Ba-
sisvergltung von Fr. 10'000.— pro Kalenderjahr erhalt. Zusatzlich bezahlt
ihr Optimatis eine Vergutung von Fr. 1.50 pro "Data Response". Seit der
Anpassung des Geschaftsmodells der Beschwerdeflhrerin schliesst nicht
mehr die Beschwerdefiihrerin, sondern Optimatis mit den Versicherern Zu-
sammenarbeitsvertrage zwecks der Bezahlung einer Courtage ab. Die in
den Zusammenarbeitsvertragen vorgesehene Entschadigung geht seither
an die Optimatis.

Neue, entscheidrelevante Sachverhaltsumstande, welche sich seit dem Er-
lass der angefochtenen Verfligung ereignet hatten, wurden nicht geltend
gemacht.

3.6 Wie bereits erwahnt, ist fir den vorliegenden Fall die Sach- und
Rechtslage im Zeitpunkt des Urteils massgebend (E. 1.2.2.4 hievor). Abzu-
stellen ist daher auf das Versicherungsaufsichtsgesetz und die Aufsichts-
verordnung in ihrer jeweils seit dem 1. Januar 2024 geltenden Fassung.
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Art. 40 Abs. 1 VAG definiert Versicherungsvermittler, wie dargelegt, als Per-
sonen, die im Interesse von Versicherungsunternehmen oder anderen Per-
sonen Versicherungsvertrage anbieten oder abschliessen (vgl. Art. 40
Abs. 1 VAG). Diese Definition der Versicherungsvermittler wurde anlasslich
der Anderung des Versicherungsaufsichtsgesetzes nicht geéndert; sie ent-
spricht wortlich der Definition in aArt. 40 VAG. Neu sind lediglich die zu-
satzlichen weiteren Absatze in Art. 40 VAG. Darin wird neu die Unterschei-
dung zwischen gebundenen und ungebundenen Versicherungsvermittlern
definiert: Ungebundene Versicherungsvermittlerinnen und -vermittler ste-
hen in einem Treueverhaltnis zu den Versicherungsnehmerinnen und -neh-
mern und handeln in deren Interesse (Art. 40 Abs. 2 VAG). Alle Gbrigen
Versicherungsvermittlerinnen und -vermittler gelten als gebundene Versi-
cherungsvermittlerinnen und -vermittler (Art. 40 Abs. 3 VAG). Ungebun-
dene Versicherungsvermittlerinnen und -vermittler durfen nur tatig werden,
wenn sie im Register nach Art. 42 VAG eingetragen sind (Art. 41 Abs. 1
VAG).

Gestitzt auf die Delegationsbestimmung von Art. 88 Abs. 1 VAG prazisierte
der Verordnungsgeber im Rahmen der Revision der Aufsichtsverordnung
diese Definition der Versicherungsvermittler wie folgt weiter:

"Art. 182a Versicherungsvermittlerinnen und -vermittler (Art. 40 VAG)

1 Als Versicherungsvermittlerinnen und -vermittler nach Art. 40 Absatz 1 VAG
gelten insbesondere auch Personen, die:

a. Versicherungsnehmerinnen oder -nehmer im Hinblick auf den Abschluss
eines Versicherungsvertrages beraten; oder

b. Versicherungsvertrage vorschlagen.

2 Als Versicherungsvermittlerinnen und -vermittler gelten auch Personen, die
am Anbieten oder Abschliessen eines Versicherungsvertrags Gber eine Webs-
ite oder ein anders elektronisches Medium ein wirtschaftliches Interesse ha-
ben und:

a. aufgrund von individualisierten Kriterien Informationen Uber einen oder
mehrere Versicherungsvertrage bereitstellen, den oder die eine Versiche-
rungsnehmerin oder ein Versicherungsnehmer tber diese Website oder die-
ses andere elektronische Medium wahlen kann; oder

b. eine Rangliste von Versicherungsprodukten, einschliesslich eines Preis-
und Produktevergleichs, erstellen.
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3 Nicht als Versicherungsvermittlerinnen und -vermittler gelten Personen, wel-
che nur Daten oder Informationen zur Verfigung stellen." (Art. 182a AVO)

3.7 Mit der Beschwerdefuhrerin ist davon auszugehen, dass die Richtlinie
(EU) 2016/97 des europaischen Parlaments und des Rats vom 20. Januar
2016 Uber Versicherungsvertrieb (Insurance Distribution Directive; ABI. L
26/19 vom 2.2.2016) im vorliegenden Fall keine Anwendung findet. Inwie-
weit der neue Art. 182a AVO der Richtlinie (EU) 2016/97 entspricht bezie-
hungsweise an diese angelehnt wurde (vgl. Eidgendssisches Finanzdepar-
tement EFD, Anderung der Aufsichtsverordnung, Erlauterungen vom
2. Juni 2023, S. 73), ist daher nicht entscheidrelevant.

3.8 Die Beschwerdeflhrerin rugt, die Vorinstanz habe den Bundesrat ge-
beten, Art. 182a Abs. 2 AVO als "Lex Comparis" in die Aufsichtsverordnung
aufzunehmen und die Materialien zu Art. 182a AVO massgeblich und aus
prozesstaktischen Grinden beeinflusst. Die Beschwerdefiihrerin macht
geltend, sie habe gestitzt auf das Datenschutzrecht bei der Vorinstanz ein
Gesuch um Einsicht in die entscheidrelevanten Akten der internen Diskus-
sion in Bezug auf den Erlass von Art. 182a Abs. 2 AVO gestellt, um dies
nachzuweisen. Die Vorinstanz habe diese Einsicht verweigert, wogegen
sie Beschwerde erhoben habe. Sie beantragt daher den Beizug der Akten
des bei der ersten Abteilung des Bundesverwaltungsgerichts diesbezlglich
hangigen Verfahrens A-4684/2023.

Es gehort zum normalen Vorgehen bei Rechtssetzungsvorhaben, dass die
betreffende Fachbehdrde im Vorfeld des Erlasses oder der Anderung einer
Verordnung, die ihre gesetzlich umschriebene Aufsichtstatigkeit betrifft, ein
Mitspracherecht hat beziehungsweise zentral in das Verfahren eingebun-
den ist und dabei die ihr aufgrund ihrer Vollzugspraxis erforderlich erschei-
nenden Anderungen konkret beantragt. Was daran rechtswidrig sein sollte,
hat die Beschwerdefuhrerin nicht aufgezeigt und ist auch nicht ersichtlich.
Es ist daher unerfindlich, inwiefern die Frage, ob die Vorinstanz entschei-
denden Einfluss auf die Formulierung von Art. 182a AVO genommen hat,
fur das vorliegende Verfahren bedeutsam sein sollte.

In antizipierter Beweiswurdigung ist daher davon auszugehen, dass die
verwaltungsinternen Akten der Vorinstanz bezuglich ihrer Korrespondenz
mit dem Eidgendssischen Finanzdepartement EFD im Hinblick auf die An-
derung der Aufsichtsverordnung nichts Entscheidwesentliches zum vorlie-
genden Verfahren beitragen kdnnen. Auf den Beizug der Akten des beim
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Bundesverwaltungsgericht hangigen Verfahrens A-4684/2023 ist daher zu
verzichten.

3.9 Die Beschwerdeflhrerin macht weiter geltend, Art. 182a AVO liege aus-
serhalb der gesetzlichen Bestimmung von Art. 40 VAG. Damit bestreitet sie
sinngemass die Gesetzmassigkeit dieser Verordnungsbestimmung.

3.9.1 Das Bundesverwaltungsgericht kann Verordnungen des Bundesrats
vorfrageweise auf ihre Gesetzes- und Verfassungsmassigkeit prifen. Bei
unselbstandigen Verordnungen, die sich auf eine gesetzliche Delegation
stltzen, geht es in erster Linie darum zu beurteilen, ob sich der Bundesrat
an die Grenzen der ihm im Gesetz eingerdumten Befugnisse gehalten hat.
Wird dem Bundesrat durch die gesetzliche Delegation ein sehr weiter Er-
messensspielraum fur die Regelung auf Verordnungsstufe eingeraumt,
muss sich das Gericht auf die Prafung beschranken, ob die umstrittene
Vorschrift den Rahmen der dem Bundesrat im Gesetz delegierten Kompe-
tenzen offensichtlich sprengt oder aus anderen Griinden gesetzes- oder
verfassungswidrig ist. Eine verordnete Regelung verstdsst gegen das Will-
kurverbot oder das Gebot der rechtsgleichen Behandlung (Art. 9 und Art. 8
Abs. 1 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 18. April 1999 [BV, SR 101]), wenn sie sich nicht auf ernsthafte Griinde
stitzen lasst, wenn sie sinn- oder zwecklos ist oder wenn sie rechtliche
Unterscheidungen trifft, fur die sich ein verninftiger Grund nicht finden
Iasst. Gleiches gilt, wenn der Verordnungsgeber es unterlasst, Unterschei-
dungen zu treffen, die richtigerweise hatten beriicksichtigt werden sollen.
Fir die Zweckmassigkeit, namentlich die wirtschaftliche oder politische
Sachgerechtigkeit, tragt der Bundesrat die Verantwortung (BGE 145V 278
E.4.1; 143V 208 E. 4.3; 140 11 194 E. 5.8).

3.9.2 Soweit dem Bundesverwaltungsgericht bekannt, wurde die Frage,
was als "Anbieten" von Versicherungsvertragen im Sinne von Art. 40 Abs. 1
VAG beziehungsweise aArt. 40 VAG zu verstehen ist, bisher noch nicht
gerichtlich beurteilt. Auch den Materialien zu diesen Gesetzesbestimmun-
gen lasst sich nichts fir den vorliegenden Fall Relevantes entnehmen.

3.9.3 Gemass herrschender Lehrmeinung zu Art. 40 Abs. 1 VAG bezie-
hungsweise aArt. 40 VAG ist der Begriff des "Anbietens" auslegungsbe-
durftig. Erfasst seien darunter alle Tatigkeiten, bei denen auf die Ab-
schlussbereitschaft des Versicherungsnehmers hingewirkt und der Ver-
tragsabschluss gefoérdert wird (ALOIS RIMLE, in: Hsu/Stupp [Hrsg.], Basler
Kommentar Versicherungsaufsichtsgesetz [im Folgenden: BSK VAQ],
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2013, Art. 40 N. 10; MARTIN A. KESSLER, Die Stellung der gebundenen und
ungebundenen Versicherungsvermittler nach Inkrafttreten des neuen VAG
am 1. Januar 2006, 2009, S. 31 f.). Darunter fielen die Beratungstatigkeit
und andere vorbereitende Tatigkeiten, wie zum Beispiel die Aufnahme von
Versicherungsinformationen oder das Erstellen von Versicherungsdoku-
menten im Zusammenhang mit dem Abschliessen von Versicherungsver-
tragen. Entscheidendes Kriterium sei die aktive Teilnahme am Prozess, der
zum Abschluss eines Versicherungsvertrags fuhren solle (vgl. RIMLE, in:
BSK VAG, a.a.0., Art. 40 N. 10). Das blosse Weiterleiten der Adressen von
Personen, die moglicherweise am Abschluss eines Versicherungsvertrags
interessiert seien, gelte dagegen grundsatzlich noch nicht als Versiche-
rungsvermittiung im Sinne des Versicherungsaufsichtsgesetzes. Es fehle
dabei an einer aktiven Tatigkeit, die zum Ziel habe, den Kunden beim Ver-
tragsabschluss zu unterstitzen und den Vertragsabschluss zu férdern. So-
lange es strikte bei der Weiterleitung von Adressen bleibe und die Beratung
und anderweitige Tatigkeiten im Hinblick auf den Vertragsabschluss aus-
schliesslich durch das Versicherungsunternehmen erfolgten, bestehe aus
einer kunden- und konsumentenschutzrechtlichen Sicht kein Bedarf nach
aufsichtsrechtlicher Unterstellung (RIMLE, BSK VAG, a.a.O., Art. 40 N. 11;
THOMAS JUTzI/ANDRI ABBUHL, Fintech und DLT, 2023, S. 315; ALOIS RIMLE,
Die Unterstellung unter die neue Vermittleraufsicht, AJP 2005, S. 450;
KEVIN M. HUBACHER, Neuerungen im Versicherungsvermittiungsrecht,
HAVE 2022, S. 249; SIBYLLE KASER/HELMUT STUDER, Versicherungsver-
mittlung, in: Waldmeiner [Hrsg.], Versicherungsaufsicht, 2007, S. 293 f.).

3.9.4 Bereits vor der Anderung des Versicherungsaufsichtsgesetzes und
der Aufsichtsverordnung beschaftigte sich ein Teil der Literatur auch mit der
Frage, wie die Tatigkeit von Online-Vergleichsplattformen einzustufen sei.

So wurde etwa argumentiert, das konkrete Dienstleistungsspektrum der In-
ternetvergleichsplattform gehe weit Gber das reine Vermitteln von Adres-
sen, welches noch keine Vermittlungstatigkeit im Sinne des Versicherungs-
aufsichtsgesetzes sei, hinaus. Die Beantwortung der verschiedenen Fra-
gen zum Versicherungsschutz und -umfang sowie zur Risikosituation stelle
eine Aufnahme des Versicherungsbedurfnisses eines potentiellen Versi-
cherungskunden dar. Durch die zwischen der Plattform und den mit ihr zu-
sammenarbeitenden Versicherungsgesellschaften aufgebauten Schnitt-
stellen werde dieses Bedurfnis analysiert und in versicherungstechnisch
relevante Tarifkriterien umgewandelt. Dies fihre zu einem entsprechenden
Versicherungsangebot (Offerte). Mit einer Bedirfnisanalyse werde ein we-
sentlicher Teil des Risiko-Beratungsprozesses abgedeckt. Es bestehe
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kaum Zweifel daran, dass die Selektion von mdglichen Versicherungsun-
ternehmen eine fur den Entscheid des Kunden und die Vermittlung einer
Versicherung wesentliche Vorstufe darstelle. Die Moglichkeit, direkt und
nahtlos eine Versicherungsofferte einzuholen, qualifiziere das Tatigkeits-
feld der Plattform als "Anbieten eines Versicherungsvertrags" gemass Ver-
sicherungsaufsichtsgesetz. Die Tatigkeit von internetgestutzten Versiche-
rungsvergleichsplattformen sei daher als ungebundene Versicherungsver-
mittlungstatigkeit im Sinne des Versicherungsaufsichtsgesetzes zu qualifi-
zieren. Der Einfluss der Plattformen auf die Entscheidfindung und Willens-
bildung von potentiellen Versicherungsnehmern sei massgeblich (vgl. BALZ
HOSLY/PHILIPP SIEBER, Broker und Internet-Vergleichsportale im Versiche-
rungsvertrieb: Rolle, Transparenz und Herausforderungen fur den Gesetz-
geber, in: Dorig/Fellmann/Giger/Lendi/Seidl/Stampfli/Tschirky [Hrsg.], Ver-
sicherungsbranche im Wandel, 2009, S. 203 ff., insbes. S. 214 ff.).

Ein Teil der Literatur vertritt ausdrticklich die Auffassung, fur die Beurteilung
der Frage, ob das Angebot von Bewertungsplattformen als Versicherungs-
vermittlung einzustufen sei, sei massgeblich, ob ein Bewertungsportal le-
diglich einen Produktvergleich biete oder Uber gesetzte Links auch ein Ab-
schluss mit den bewerteten Versicherungen ermdglicht werde (vgl. ROLF
H. WEBER, Online-Dienstleistungen im Versicherungsbereich, in: Mul-
ler/Schwarz [Hrsg.], Auf zu neuen Ufern! Festschrift fur Walter Fellmann,
2021, S. 125; HELMUT HEISS/OLIVER WILLIAM, Rechtsfragen der Online-
Versicherung, HAVE 2018, S. 25; VINCENT BRULHART, Quelques réflexions
sur le statut juridique des comparateurs d'assurance sur Internet — un point
sur la réglementation en matiere d'intermédiation, in: Werro/Probst [Hrsg.],
Journée du droit de la circulation routiére, 2014, S. 146).

Andere Meinungen vertreten die Auffassung, wenn mit dem Weiterleiten
von Adressen eine Beratungstatigkeit verbunden sei, indem dem interes-
sierten Versicherungsnehmer eine Auswahl an Angeboten vorgestellt
werde oder Preisvergleiche — auch online im Internet — vorgenommen wiir-
den, sei von einer Vermittlungstatigkeit gemass aArt. 40 VAG auszugehen
(KASER/STUDER, a.a.0., S. 294). Andernorts wird dargelegt, dass Ver-
gleichsplattformen als Vermittler galten, soweit sie eine Bedurfnisanalyse
durchfuhrten, indem sie zum Beispiel nach dem zu versichernden Ereignis,
dem Gegenstand, der Schadenssumme etc. fragten, Versicherungsange-
bote nach den ermittelten Bedurfnissen selektierten und den Kundinnen
Offerten prasentierten (vgl. JuTzI/ABBUHL, a.a.0., S. 315). Zur Frage, ob
das Angebot eines Links zur Offertstellung dabei notwendig sei fir die Qua-
lifikation als Vermittler, aussern sich diese Literaturstellen nicht.
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3.9.5 Zusammenfassend lasst sich diesen Literaturmeinungen entneh-
men, dass jedenfalls dann, wenn eine Online-Vergleichsplattform aufgrund
individualisierter Angaben einen Produktevergleich erstellt und zusatzlich
den Nutzern Uber gesetzte Links die Moglichkeit zur Einholung einer Of-
ferte bei den bewerteten Versicherern bietet, einhellig davon ausgegangen
wird, dass diese Tatigkeit als Versicherungsvermittlung einzustufen ist.

Uneinheitlichkeit besteht einzig bezlglich der entscheidenden Bedeutung,
die dem Vorhandensein eines derartigen Links fur die Qualifikation als Ver-
mittler beigemessen wird.

3.9.6 Die dargelegten Auffassungen aus der Literatur Uberzeugen. Inwie-
weit dabei auch der Mehrheitsauffassung zu folgen ist, dass es fiir die Qua-
lifikation entscheidend sei, ob auch ein Link fir die Einholung einer Offerte
beim Versicherer vorhanden ist, kann im vorliegenden Fall offengelassen
werden, da diese Voraussetzung erflllt ist beziehungsweise auf der Webs-
ite der Beschwerdefuhrerin ein derartiger Link zur Verfugung steht, wie
noch darzulegen ist.

3.9.7 Angesichts der dargelegten, Uberzeugenden Meinungen aus der Li-
teratur und dem Fehlen von gegenteiligen Urteilen ist davon auszugehen,
dass die Bestimmungen von Art. 182a Abs. 1 AVO und Art. 182a Abs. 2
Bst. a AVO lediglich konkretisieren, was sich gemass herrschender Auffas-
sung ohnehin aus der richtigen Auslegung von Art. 40 Abs. 1 VAG ergibt,
beziehungsweise sich bereits aus aArt. 40 VAG ergeben hatte.

Die Rige der Beschwerdeflhrerin, Art. 182a Abs. 2 AVO sei gesetzwidrig,
erweist sich daher als unbegrindet.

3.9.8 Weniger klar ist, ob die neue Bestimmung von Art. 182a Abs. 2 Bst. b
AVO sich ebenfalls bereits aus Art. 40 Abs. 1 VAG ergibt oder nicht.

Gemass dieser Verordungsbestimmung gilt auch als Versicherungsvermitt-
ler, wer lediglich eine Rangliste von Versicherungsprodukten, einschliess-
lich eines Preis- und Produktevergleichs, erstellt, sofern er am Anbieten
oder Abschliessen eines Versicherungsvertrags Uber eine Website oder ein
anders elektronisches Medium ein wirtschaftliches Interesse hat und nicht
nur, im Sinne von Art. 182a Abs. 3 AVO, Daten oder Informationen zur Ver-
fugung stellt. Der Unterschied zwischen dieser Verordnungsbestimmung
und Art. 182a Abs. 2 Bst. a AVO liegt darin, dass beim Tatbestand von
Bst. a der Nutzer der Website einen vorgeschlagenen Vertrag Uber diese
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Website wahlen kann, wahrend dies im Tatbestand von Bst. b nicht der Fall
ist, sondern der Betreiber der Website lediglich am Anbieten oder Ab-
schliessen eines Versicherungsvertrags Uber eine (andere) Website ein
wirtschaftliches Interesse hat.

Die Frage, ob die Verordnungsbestimmung von Art. 182a Abs. 2 Bst. b AVO
den Rahmen der Delegationsbestimmung von Art. 88 Abs. 1 VAG sprengt
oder — was die Beschwerdefuhrerin aber gar nicht gerigt hat — verfas-
sungswidrig ist, kann im vorliegenden Fall indessen offengelassen werden,
da, wie noch darzulegen ist, der Tatbestand von Art. 40 Abs. 1 VAG und
Art. 182a Abs. 2 AVO erflllt ist.

3.10 Per 1. Juli 2023 anderte die Beschwerdeflhrerin ihr Geschaftsmodell
insofern, als sie die Optimatis, eine registrierte Versicherungsvermittlerin,
in den Prozess eingebunden hat, damit sich diese — wie die Beschwerde-
fuhrerin selbst formuliert —"um die Offertbestellungen kiimmert", um damit
den Forderungen der Vorinstanz nachzukommen.

3.10.1 In sachverhaltlicher Hinsicht ist unbestritten, dass die Nutzer der
Website der Beschwerdeflihrerin anhand der von ihnen eingegebenen An-
gaben einen auf ihre Bedlrfnisse zugeschnittenen Pramienvergleich vor-
nehmen koénnen. Vor dem 1. Juli 2023 konnten sie in der Folge von den
konkret bewerteten Versicherungsunternehmen Offerten anfordern, sofern
diese Unternehmen mit der Beschwerdeflihrerin einen entsprechenden
Vertrag abgeschlossen hatten. Seit dem 1. Juli 2023 erfolgt die Offertan-
forderung nunmehr Uber einen Link, der sich in einem "visuell abgetrennten
Bereich" befindet, der mit dem Hinweis "provided by optimatis.ch" verse-
hen ist. Nach Anklicken des Links zur Einholung einer Offerte hat der Nut-
zer in einem neuen Fenster — immer noch auf der Website der Beschwer-
defuhrerin — die fur die Offertbestellung notwendigen Informationen anzu-
geben. Die Offertbestellung wird in der Folge durch Klicken eines Knopfs
"jetzt bestellen" abgeschlossen.

Auch nach dem Einbezug der Optimatis in den Benutzerprozess erfolgt die
Offertbestellung bei den betreffenden Versicherungen somit immer noch
Uber Links, die sich auf der Website der Beschwerdefiihrerin befinden.

3.10.2 Eine bewilligungspflichtige Aktivitdt kann praxisgemass auch im
Rahmen einer Gruppe ausgeubt werden (vgl. BGE 136 Il 43 E. 4.3.1
m.w.H.; BENJAMIN BLOCH/HANS CASPAR VON DER CRONE, Begriff der
Gruppe in Fallen unbewilligter Effektenhandlertatigkeit, SZW 2010, S. 161
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ff.; OLIVIER HARI, Proportionnalité et surveillance consolidée: le cas de la
mise en liquidation par la FINMA de sociétés - membres d'un groupe - dé-
ployant sans droit des activités soumises a autorisation, GeskKR 2010,
S. 88 ff.). Die Bewilligungspflicht und die finanzmarktrechtliche Aufsicht sol-
len nicht dadurch umgangen werden kénnen, dass jedes einzelne Unter-
nehmen beziehungsweise die dahinterstehenden Personen fir sich allein
nicht alle Voraussetzungen fir die Unterstellungspflicht erfullen, im Ergeb-
nis aber gemeinsam dennoch eine bewilligungspflichtige Tatigkeit ausu-
ben. Der Schutz des Marktes, des Finanzsystems und der Anleger recht-
fertigt in solchen Fallen trotz formaljuristischer Trennung der Strukturen fi-
nanzmarktrechtlich eine einheitliche (wirtschaftliche) Betrachtungsweise,
falls zwischen den einzelnen Personen und/oder Gesellschaften enge wirt-
schaftliche (finanzielle/geschéftliche), organisatorische oder personelle
Verflechtungen bestehen und verninftigerweise einzig eine Gesamtbe-
trachtung den faktischen Gegebenheiten und der Zielsetzung der Finanz-
marktaufsicht gerecht wird. Das Erfassen von bewilligungslos tatigen Inter-
mediaren im Rahmen einer Gruppe mit den entsprechenden aufsichts-
rechtlichen Konsequenzen soll verhindern, dass Akteure, die in Umgehung
der finanzmarktrechtlichen Auflagen handeln, besser gestellt sind als die-
jenigen, die sich gesetzeskonform der Aufsicht der staatlichen Behoérden
unterwerfen (vgl. BGE 136 1l 43 E. 4.3.3). Ein gruppenweises Vorgehen
liegt nach der Rechtsprechung insbesondere dann vor, wenn die Beteilig-
ten gegen Aussen als Einheit auftreten oder aufgrund der Umstande davon
auszugehen ist, dass koordiniert — ausdrticklich oder stillschweigend — eine
gemeinsame Aktivitat im aufsichtsrechtlichen Sinn ausgelbt wird (vgl. Ur-
teil des BGer 2C_89/2010 vom 10. Februar 2011 E. 3.2; BGE 136 Il 43
E. 4.3.1 je m.w.H.). Ein blosses Parallelverhalten genlgt nicht fur die An-
nahme, es werde gruppenweise gehandelt. Umgekehrt ist nicht vorausge-
setzt, dass eine gemeinsame Umgehungsabsicht besteht, da die von der
Gruppe ausgehende Gefahr nicht von den Intentionen der einzelnen Grup-
penmitglieder abhangt (vgl. Urteil des BGer 2C_898/2010 vom 29. Juni
2011 E. 2.2 m.w.H.; Urteil des BVGer B-5736/2018 vom 7. Juli 2020 E. 4.3).

3.10.3 Im vorliegenden Fall liegt offensichtlich ein derartiges koordiniertes
Verhalten vor:

Die Optimatis ist eine Konzernschwester der Beschwerdefuhrerin, sie wird

daher durch die gleichen Personen beherrscht wie diese und sie hat auch
ihren Sitz an der gleichen Adresse wie die Beschwerdefihrerin.
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Die Beitrage der Beschwerdefuhrerin und der Optimatis am gesamten Pro-
zess sind wirtschaftlich zwingend voneinander abhangig. Nur wenn die Be-
schwerdefuhrerin die Nutzer mit ihrem Angebot anzieht, mit Vergleichsin-
formationen deren Interesse und Wunsch nach einer Offerte nahrt und sie
dann Uber einen Link an die Optimatis weiterreicht, ist die Optimatis Gber-
haupt in der Lage, den Nutzern das Einholen der Offerte beim Versicherer
als Dienstleistung anzubieten. Und nur wenn die Nutzer Uber den Link auf
dem "visuell abgetrennten Bereich" der Optimatis die Offerten bei den Ver-
sicherern bestellen, werden die mit den Versicherern vertraglich vereinbar-
ten Provisionen fallig. Optimatis leitet diese zwar nur teilweise und unter
anderem Titel an die Beschwerdefuhrerin weiter. Aber aus Sicht des Kon-
zerns stellen diese Provisionen offensichtlich einen wesentlichen Anteil an
den Ertragen aus der Geschéaftstatigkeit der Beschwerdeflhrerin dar. An-
gesichts der dargelegten Konzernstruktur und der gegenseitigen Abhan-
gigkeit der Anteile der Beschwerdefuhrerin und der Optimatis am Ablauf
des Vermittlungsprozesses Uber die Plattform der Beschwerdeflhrerin
macht die Vorinstanz namlich diesbeziiglich zu Recht geltend, dass die
Provisionseinnahmen aufgrund der Einbindung der Optimatis in den Pro-
zess lediglich innerhalb des Konzerns verschoben wurden.

3.10.4 Ob der Umstand, dass der Link zur Einholung einer Offerte sich im
"visuell abgetrennten Bereich" der Optimatis befindet und auch das Folge-
fenster zum Ausflllen der Nutzerdaten den Hinweis "provided by optima-
tis.ch"tragt, Uberhaupt geeignet ist, um den Beitrag der Optimatis zum Ver-
mittlungsprozess als effektive Dienstleistung einzustufen, ist fraglich. Aber
selbst wenn sich nicht ohnehin der ganze Prozess auf der Website der Be-
schwerdeflihrerin abspielen wirde, sondern die Nutzer durch einen Link
auf eine juristisch und technisch der Optimatis gehdérende Webseite wei-
tergeleitet wirden, kdnnte in der automatisierten Weiterleitung des dort
durch die Nutzer ausgeflllten Offerteinholungsformulars an die betreffen-
den Versicherer weniger eine eigenstandige Dienstleistung der Optimatis
als vielmehr lediglich eine formale Ubernahme der Verantwortung fir die-
sen automatisierten Prozessschritt gesehen werden.

3.10.5 Die Beschwerdefiihrerin legt selber dar, sie habe die Optimatis in
den Prozess eingebunden, damit sich diese — wie die Beschwerdefihrerin
selbst formuliert —"um die Offertbestellungen kiimmert", um damit den For-
derungen der Vorinstanz nachzukommen. Dies zeigt, dass diese Einbin-
dung nicht aus nachvollziehbaren wirtschaftlichen Griinden, sondern rein
formal und — soweit ersichtlich — allein zur Umgehung der aufsichtsrechtli-
chen Vorgaben erfolgte.

Seite 23



B-5886/2023

3.10.6 Die Einbindung ihrer Konzernschwester Optimatis in den Prozess
anderte daher nichts an der Qualifikation der Geschaftstatigkeit der Be-
schwerdefuhrerin als Versicherungsvermittlung.

Die Vorinstanz ist daher zu Recht davon ausgegangen, dass die Beschwer-
defuhrerin weiterhin als Versicherungsvermittlerin im Sinne von aArt. 40
VAG beziehungsweise Art. 40 Abs. 1 VAG einzustufen ist.

3.11 Die Beschwerdeflhrerin rigt einen Verstoss gegen den Grundsatz
des Vertrauensschutzes: Sie habe auf eine Auskunft der Vorinstanz aus
dem Jahr 2010 vertrauen durfen, dass ihre Tatigkeit keine Versicherungs-
vermittlung im Sinne von Art. 40 VAG sei. Im Jahr 2010 habe es einen
E-Mail-Austausch zwischen ihrem Rechtsvertreter und der Vorinstanz ge-
geben, worin die Vorinstanz bestatigt habe, dass es sich bei der beschrie-
benen Geschéaftstatigkeit nicht um eine Versicherungsvermittlung im Sinne
von aArt. 40 VAG handle.

Die Vorinstanz stellt sich ihrerseits auf den Standpunkt, die Beschwerde-
fuhrerin habe eine undatierte E-Mail eines ihrer Mitarbeiter eingereicht, mit
welcher dieser einer Einschatzung des Rechtsvertreters der Beschwerde-
fuhrerin vom 28. Mai 2010 zugestimmt habe, wonach unter gewissen Vo-
raussetzungen das beschriebene Verhalten eines im Medienbereich tati-
gen Klienten nicht als Versicherungsvermittlung im Sinne von aArt. 40 VAG
zu qualifizieren sei. Das Geschaftsmodell sei aus dem eingereichten Aus-
tausch aber nicht ersichtlich, es werde aus der Beschreibung nicht klar,
dass es um ein Vergleichsportal gehe. Der Beschwerdeflhrerin habe spa-
testens seit dem Schreiben vom 29. August 2019 klar sein mussen, dass
die Vorinstanz eine Unterstellung in Erwagung ziehe.

3.11.1 Der Grundsatz von Treu und Glauben schitzt den Birger in seinem
berechtigten Vertrauen auf behdrdliches Verhalten. Er hat unter anderem
zur Folge, dass gegebenenfalls eine unrichtige Auskunft, welche eine Ver-
waltungsbehorde erteilt, unter gewissen Umstanden eine vom materiellen
Recht abweichende Behandlung des Rechtsuchenden erlaubt. Vorausset-
zung daflr ist (kumulativ), dass: a) es sich um eine vorbehaltlose Auskunft
der Behoérden handelt; b) die Auskunft sich auf eine konkrete, den Biirger
berlhrende Angelegenheit bezieht; c) die Amtsstelle, welche die Auskunft
erteilt hat, hierfir zustdndig war oder der Burger sie aus zureichenden
Grunden als zustandig betrachten durfte; d) der Blrger die Unrichtigkeit
der Auskunft nicht ohne Weiteres hat erkennen kénnen; e) der Blrger im
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Vertrauen hierauf nicht ohne Nachteil rickgangig zu machende Dispositio-
nen getroffen hat; f) die Rechtslage zur Zeit der Verwirklichung noch die
gleiche ist wie im Zeitpunkt der Auskunftserteilung; g) das Interesse an der
richtigen Durchsetzung des objektiven Rechts dasjenige des Vertrauens-
schutzes nicht Uberwiegt (BGE 143V 341 E. 5.2.1; 137 11 182 E. 3.6.2f.).

3.11.2 In der in Frage stehenden Anfrage vom 28. Mai 2010 schilderte der
Rechtsvertreter der Beschwerdefuhrerin namens eines ungenannten Kili-
enten X., dieser wolle eine Internet-Plattform aufschalten, auf der Perso-
nen unter anderem allgemeine Informationen Uber Versicherungen im
Fahrzeugbereich abrufen kdnnten, aber auch die Moglichkeit hatten, die in
der Schweiz tatigen Anbieter zu kontaktieren, um sich von diesen konkrete
Offerten erstellen zu lassen. Die Offerte wurde nicht durch X. erstellt, son-
dern durch die jeweilige Versicherung beziehungsweise eine von ihr beauf-
tragte Firma. X. Ubergebe ihr jedoch den Benutzer und erhalte fir dieses
Weiterleiten eines moglichen Interessenten eine Gebuhr von der Versiche-
rung. Mit dieser Tatigkeit sei X. nicht als Versicherungsvermittler gemass
aArt. 40 VAG zu qualifizieren, vielmehr sei er das digitale Pendant zur rei-
nen Weiterleitung von Adressen von an einer Versicherung interessierten
Personen. X. wirke nicht am Abschluss eines Versicherungsvertrags mit
und biete einen solchen auch nicht an. Zum Zeitpunkt bestehe noch nicht
einmal eine Offerte. Der Rechtsvertreter glaube, die Auflistung von Pra-
mien verschiedener Anbieter stelle noch keine Versicherungsvermittiung
dar. Wirde aber X. im Auftrag des Kunden verbindliche Offerten einholen
(oder im Auftrag des Versicherers ausstellen) oder individuelle Beratungs-
gesprache beim Ausflllen des Versicherungsantrags anbieten, ware dies
im Sinne von aArt. 40 VAG als Versicherungsvermittlung zu qualifizieren.

3.11.3 Ein Mitarbeiter der Vorinstanz beantwortete diese Anfrage in dem
Sinne, dass er den Ausflihrungen des Rechtsvertreters zustimmen kénne,
dass es sich nicht um eine Versicherungsvermittiung im Sinne von aArt. 40
VAG handle. Ebenfalls korrekt sei die Einschatzung, wonach bei Einholung
verbindlicher Offerten oder bei Beratungsgesprachen mit Ausfiillen eines
Antrags eine Unterstellung unter aArt. 40 VAG gegeben ware.

3.11.4 Der Einwand der Vorinstanz, wonach aus der Beschreibung in der
Anfrage vom 28. Mai 2010 nicht genugend klar hervorgegangen sei, dass
es um ein Vergleichsportal gehe, ist nachvollziehbar. Vor allem aber hatte
der Mitarbeiter der Vorinstanz in seiner Antwort klar darauf hingewiesen,
dass eine Unterstellung unter aArt. 40 VAG gegeben ware bei Einholung
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verbindlicher Offerten oder bei Beratungsgesprachen mit Ausfillen eines
Antrags.

Wie dargelegt, war bereits vor der Rechtsanderung davon auszugehen,
dass ein Online-Vergleichsportal spatestens dann als Versicherungsver-
mittler einzustufen war, wenn auf der Website ein Link fir die Einholung
einer Offerte beim betreffenden Versicherer vorhanden ist (E. 3.9.3 f. hie-
vor). Die in der E-Mail des Mitarbeiters der Vorinstanz enthaltene Auskunft
stimmt mit dieser Auffassung Uberein.

Aus der angerufenen E-Mail-Korrespondenz kann die Beschwerdeflhrerin
daher nichts zu ihren Gunsten ableiten.

3.11.5 Unter diesen Umstanden braucht nicht weiter darauf eingegangen
zu werden, ob die Beschwerdefihrerin sich Uberhaupt auf eine mehr als
zehn Jahre zurilickliegende, allenfalls unrichtige Auskunft berufen kénnte,
nachdem die Vorinstanz sie vier Jahre vor dem Erlass der angefochtenen
Verfugung in aller Form auf ihre Rechtsauffassung hingewiesen hat und
zwischenzeitlich eine Anderung der Aufsichtsverordnung erfolgt ist.

3.12 Als Zwischenergebnis ist somit davon auszugehen, dass die Vor-
instanz die Beschwerdeflhrerin zu Recht als Versicherungsvermittlerin ein-
gestuft hat (Dispositiv-Ziffer 1).

4,

In der angefochtenen Verfigung hat die Vorinstanz die Beschwerdefihre-
rin in der Folge auch verpflichtet, ein genehmigungsfahiges Gesuch um
Eintragung ins Register der Versicherungsvermittlerinnen und -vermittler
einzureichen (Dispositiv-Ziffer 2).

4.1 Ungebundene Versicherungsvermittlerinnen und -vermittler dirfen nur
tatig werden, wenn sie im Register nach Art. 42 VAG eingetragen sind (vgl.
Art. 41 Abs. 1 VAG).

Die Registrierungspflicht gilt nur fur ungebundene Versicherungsvermittler,
nicht fiir gebundene. Die Qualifikation als gebundene oder ungebundene
Versicherungsvermittlerin ist somit entscheidend dafiir, ob die Beschwer-
deflhrerin, welche nach dem Gesagten zu Recht als Versicherungsvermitt-
lerin eingestuft wurde, im Register eingetragen werden muss, um ihre Ge-
schaftstatigkeit ausiben zu dirfen.
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4.2 Die Vorinstanz macht geltend, da eine Gebundenheit an bestimmte
Versicherungsunternehmen weder ersichtlich noch von der Beschwerde-
fuhrerin geltend gemacht worden sei, unterstehe diese den fur ungebun-
dene Versicherungsvermittler geltenden Pflichten, insbesondere auch der
Registrierungspflicht.

Die BeschwerdefUhrerin dussert sich zu dieser Frage nicht, sie bestreitet
lediglich ihre Qualifikation als Versicherungsvermittlerin an sich.

4.3 Das Versicherungsaufsichtsgesetz geht seit der Gesetzesanderung
von einer klaren Trennung zwischen der ungebundenen und der gebunde-
nen Vermittlung aus. Ungebundene Versicherungsvermittler stehen in ei-
nem Treueverhaltnis zu den Versicherten und handeln in deren Interesse.
Die Ubrigen Versicherungsvermittler stehen in einem offen dargelegten und
erkennbaren Treueverhaltnis zu ihren Arbeitgebern, welche in den aller-
meisten Fallen Versicherungsunternehmen sind. Diese gebundenen Versi-
cherungsvermittler kann die Vorinstanz indirekt und effektiv via die Versi-
cherungsunternehmen beaufsichtigen (Botschaft vom 21. Oktober 2020
zur Anderung des Versicherungsaufsichtsgesetzes [VAG], BBI 2020 8967,
9008).

Die Anforderungen an ungebundene Versicherungsvermittler muss auch
erfullen, wer gegenuber den Versicherungsnehmern den Anschein er-
weckt, er erbringe die Leistungen als ungebundener Versicherungsvermitt-
ler (vgl. Art. 182b AVO).

Die Qualifikation als gebundener oder ungebundener Versicherungsver-
mittler hangt somit nicht vom Vorhandensein von allfalligen vertraglichen
Bindungen an ein oder mehrere Versicherungsunternehmen ab, sondern
vor allem davon, ob diese Bindungen gegenuber den potentiellen Versi-
cherungsnehmern offen dargelegt und erkennbar gemacht werden. Wer
keine derartigen Bindungen offen darlegt, gilt als ungebunden beziehungs-
weise unterliegt den Vorschriften fur ungebundene Versicherungsvermitt-
ler.

4.4 Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass die Beschwerdefihrerin sich
gegenuber den Nutzern ihrer Website nicht offen zu Bindungen an be-
stimmte Versicherungsunternehmen bekennt, sondern den Anschein er-
weckt, sie erbringe ihre Leistungen neutral und ungebunden.
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4.5 Die Vorinstanz ist daher zu Recht davon ausgegangen, dass auf die
Beschwerdeflhrerin die Vorschriften flir ungebundene Versicherungsver-
mittler zur Anwendung kommen.

4.6 Die Beschwerdeflhrerin rigt, die Vorinstanz habe von keinem ihrer Mit-
bewerber verlangt, dass diese sich als Versicherungsvermittler registrier-
ten. Die Folge ihrer isolierten sofortigen Unterstellung ware eine massive
Wettbewerbsverzerrung zu ihren Lasten und damit eine Verletzung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung und ihrer Wirtschaftsfreiheit.

4.6.1 Der Grundsatz der Gleichbehandlung im Unrecht kann einem Priva-
ten ausnahmsweise einen Anspruch auf eine fur ihn vorteilhafte, aber ge-
setzwidrige Behandlung geben, sofern eine standige rechtswidrige Praxis
einer rechtsanwendenden Behdrde vorliegt und die Behorde zu erkennen
gibt, dass sie auch in Zukunft nicht von dieser Praxis abzuweichen ge-
denke (vgl. BGE 146 1 105 E. 5.3).

4.6.2 Im vorliegenden Fall hat die Beschwerdefihrerin nicht substantiiert,
welche anderen, mit ihr im Wettbewerb stehenden Vergleichsportale in Be-
zug auf die entscheidrelevanten Punkte mit ihr vergleichbar waren, indem
sie ebenfalls von den Nutzern die versicherungstechnisch relevante Tarif-
kriterien erhdben und Links zur Einholung eines entsprechenden, konkre-
ten Versicherungsangebots anbéten.

Hinzu kommt, dass keine Anhaltspunkte dafir ersichtlich sind, dass die
Vorinstanz nach Rechtskraft der vorliegend angefochtenen Verfiigung eine
rechtsungleiche Praxis verfolgen méchte. Im Gegenteil impliziert die Ein-
fuhrung der "Lex Comparis" eine klare Absicht der Vorinstanz, eine diesen
neuen Verordnungsbestimmungen entsprechende Praxis zu tUben.

4.6.3 Die Beschwerdefihrerin hat damit nicht dargetan, dass die Voraus-
setzungen flr einen Anspruch auf Gleichbehandlung im Unrecht gegeben
waren.

4.7 Die Vorinstanz hat die Beschwerdeflihrerin daher zu Recht aufgefor-
dert, umgehend ein Gesuch um Registrierung einzureichen.
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5.

Die Vorinstanz wirft der Beschwerdeflhrerin in der Begrindung der ange-
fochtenen Verfigung eine schwere Verletzung von Aufsichtsrecht vor. Die
Beschwerdeflhrerin habe eine registrierungspflichtige Tatigkeit ohne Re-
gistrierung ausgeulbt und jahrlich Umsatze in Millionenhdhe generiert. Es
habe sich nicht um eine einmalige, punktuelle und untergeordnete Verlet-
zung finanzmarktrechtlicher Pflichten, sondern um eine kontinuierliche be-
ziehungsweise wiederholte Verletzung derselben in erheblichem Umfang
gehandelt. Die Beschwerdefuhrerin habe in den vergangenen Jahren im
Durchschnitt jedes Jahr rund 10 Mio. Fr. daflir erhalten, dass sie Versiche-
rungsgesellschaften "Leads" fir den Abschluss von Versicherungsvertra-
gen vermittelt habe, ohne sich der flr Versicherungsvermittler geltenden
Regulierung zu unterstellen. Die Beschwerdefiihrerin habe ihrer Informati-
onspflicht nicht nachgelebt und die potentiellen Versicherungsnehmer nicht
Uber ihre Interessenbindungen informiert, womit bei diesen ein falscher
Eindruck Uber die formale Unabhangigkeit des Versicherungsvergleichs
der Beschwerdefuhrerin habe entstehen kénnen.

Die Beschwerdefiihrerin erachtet diese Ausfihrungen der Vorinstanz zum
Vorwurf der schweren Verletzung des Aufsichtsrechts als irrelevant, be-
streitet sie aber der guten Ordnung halber. Streitgegenstand sei einzig die
Pflicht zur Eintragung als Versicherungsvermittlerin im Sinne von Art. 40
VAG. Sie macht geltend, dass, wenn ein Nutzer weitere Informationen zu
Optimatis wunsche, er im Wahlfenster ("Bestelloptionen anzeigen") auf den
Link "Mehr erfahren" klicken kénne und dort auch ein Link zur Information
nach Art. 45 VAG sowie zur Website von Optimatis platziert sei.

5.1 Wie bereits dargelegt (E. 1.2.2.1 hievor), stellt die Feststellung in Dis-
positiv-Ziffer 1 der angefochtenen Verfiigung, dass die Beschwerdeflihrerin
als Versicherungsvermittlerin im Sinne von Art. 40 VAG zu qualifizieren sei,
keine Feststellungsverfiigung im Sinne von Art. 32 FINMAG dar, denn darin
ist von einer schweren Verletzung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen nicht
die Rede. Auch steht diese Dispositiv-Ziffer nicht im Zusammenhang mit
einer Sanktion, wie sie nur aufgrund der unbewilligten Austibung einer be-
willigungspflichtigen Tatigkeit verhangt werden konnte.

5.2 Hat der Vorwurf der Vorinstanz, die Beschwerdefiihrerin habe eine
schwere Verletzung von Aufsichtsrecht begangen, keinen Niederschlag im
Dispositiv der angefochtenen Verfliigung gefunden, so handelt es sich bei
ihren diesbezuglichen Ausfihrungen und Vorwirfen um reine obiter dicta.
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Wie es sich diesbezuglich verhalt, kann daher offengelassen werden.

6.

Die Beschwerdefiihrerin beantragt die Aufhebung der angefochtenen Ver-
fugung auch im Kostenpunkt, begriindet aber nicht, was daran nicht geset-
zes- oder verordnungskonform sein sollte.

7.
Zusammenfassend erweist sich die Beschwerde als unbegrindet und ist
abzuweisen, soweit sie nicht gegenstandslos geworden ist.

Es wird Sache der Vorinstanz sein, der Beschwerdefiihrerin eine neue Frist
zur Einreichung eines Gesuchs um Eintrag in das Register anzusetzen und
gegebenenfalls Massnahmen zur Herstellung des rechtskonformen Zu-
stands anzuordnen.

8.

Diesem Ausgang entsprechend ist die Beschwerdeflihrerin als unterlie-
gend anzusehen und hat daher die Verfahrenskosten in Bezug auf denje-
nigen Teil des Verfahrens zu tragen, der nicht gegenstandslos geworden
ist (vgl. Art. 63 Abs. 1 VWVG sowie Art. 1 ff. des Reglements vom 21. Feb-
ruar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwal-
tungsgericht [VGKE, SR 173.320.2)).

In Bezug auf die Zeit und Rechtslage vor dem 1. Januar 2024 ist das Inte-
resse der Beschwerdefiihrerin an einer gerichtlichen Uberpriifung der an-
gefochtenen Feststellungsziffer dahingefallen und das Verfahren daher ge-
genstandslos geworden (vgl. E. 1.2.2.5 hievor). Wird ein Verfahren gegen-
standslos, so werden die Verfahrenskosten in der Regel jener Partei aufer-
legt, deren Verhalten die Gegenstandslosigkeit bewirkt hat. Ist das Verfah-
ren ohne Zutun der Parteien gegenstandslos geworden, so werden die
Kosten auf Grund der Sachlage vor Eintritt des Erledigungsgrunds festge-
legt (Art. 5 VGKE). Da die Gegenstandslosigkeit im vorliegenden Fall auf-
grund der Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde
und des Zeitablaufs eingetreten ist, haben dies weder die Beschwerdeflh-
rerin noch die Vorinstanz zu vertreten, so dass die Kosten aufgrund einer
summarischen Beurteilung der Prozesschancen vor der Rechtsanderung
zu verteilen sind. Angesichts des in den vorangegangenen Erwagungen
Ausgefihrten ist diesbezlglich davon auszugehen, dass die Beschwerde
auch unter der Geltung des alten Rechts abzuweisen gewesen ware. Die
auf den gegenstandslos gewordenen Teil der Beschwerde entfallenden
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Verfahrenskosten sind daher ebenfalls der Beschwerdefuhrerin aufzuerle-
gen.

9.

Bei diesem Verfahrensausgang ist der Beschwerdefuhrerin auch keine

Parteientschadigung zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWVG, Art. 7 Abs. 1 und
3 VGKE).
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit sie nicht gegenstandslos gewor-
den ist.

2,

Die Verfahrenskosten von Fr. 5'000.— werden der Beschwerdefihrerin auf-
erlegt. Der einbezahlte Kostenvorschuss in gleicher Hohe wird nach Eintritt
der Rechtskraft des vorliegenden Urteils zur Bezahlung der Verfahrenskos-
ten verwendet.

3.
Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.

4,
Dieses Urteil geht an die Beschwerdefiihrerin und die Vorinstanz.

Fir die Rechtsmittelbelehrung wird auf die nachste Seite verwiesen.

Die vorsitzende Richterin: Die Gerichtsschreiberin:

Eva Schneeberger Beatrice Grubenmann
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Eréffnung beim Bun-
desgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in offentlich-rechtlichen Ange-
legenheiten gefuhrt werden (Art. 82 ff., 90 ff. und 100 BGG). Die Frist ist
gewahrt, wenn die Beschwerde spatestens am letzten Tag der Frist beim
Bundesgericht eingereicht oder zu dessen Handen der Schweizerischen
Post oder einer schweizerischen diplomatischen oder konsularischen Ver-
tretung Gbergeben worden ist (Art. 48 Abs. 1 BGG). Die Rechtsschrift ist in
einer Amtssprache abzufassen und hat die Begehren, deren Begriindung
mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift zu enthalten. Der ange-
fochtene Entscheid und die Beweismittel sind, soweit sie die beschwerde-
fuhrende Partei in Handen hat, beizulegen (Art. 42 BGG).

Versand: 10. Juli 2024
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Zustellung erfolgt an:

— die Beschwerdeflhrerin (Gerichtsurkunde)
— die Vorinstanz (Ref-Nr. G01403208; Gerichtsurkunde)
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