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Erwagungen

E. 1

Da den beiden Beschwerden derselbe Sachverhalt zugrundeliegt, die Parteien identisch sind
und sich die gleichen Rechtsfragen stellen, rechtfertigt es sich, die Verfahren zu vereinigen
und in einem Urteil zu erledigen (vgl. BGE 128V 124 E. 1 S. 126).

E.21

In der Verfligung vom 26. September 2011 betreffend Nichtgenehmigung des Pramientarifs
verweist das BAG auf die Zwischenverfigung vom 1. September 2011. Im Falle
entsprechender Anfechtung erweitert sich der Streitgegenstand im Endverfahren um dasin
einer Zwischenverfigung Geregelte, soweit diese sich, wie hier der Fall, auf den Inhalt der
Endverfiigung auswirkt ( Art. 46 Abs. 2VwVG ; vgl. Art. 93 Abs. 3BGG ).

E.22

Die Eintretensvoraussetzung eines aktuellen Rechtsschutzinteresses ( Art. 89 Abs. 1 BGG)
Ist auch nach Ablauf desin der strittigen Verfiigung behandelten Versicherungs ahres 2012
als gegeben zu betrachten; ansonsten konnte die strittige Frage kaum je gerichtlich beurteilt
werden (vgl. BGE 140111 92 E. 1.1 S.93; 1371 23E. 1.3.1 S. 25).

E.31

Nach Art. 41 Abs. 4 KVG und Art. 99 Abs. 1 KVV kdnnen die Versicherten ihr Recht, fur
ambulante Behandlungen unter zugelassenen L eistungserbringern frei zu wahlen ((Art. 41
Abs. 1 KVG), im Einvernehmen mit dem Versicherer auf Leistungserbringer beschranken,
die der Versicherer im Hinblick auf eine kostenglnstigere Versorgung auswahlt. Der
Versicherer muss dann (von Ausnahmen abgesehen) nur die Kosten fir Leistungen
Ubernehmen, die von diesen Leistungserbringern ausgefihrt oder veranlasst werden. Die
gesetzlichen Pflichtleistungen sind in jedem Fall versichert. Nach Art. 62 Abs. 1 KVG kann
der Versicherer die Pramien fUr Versicherungen mit eingeschrankter Wahl des

L eistungserbringers vermindern. Gemass Art. 62 Abs. 3 KV G in Verbindung mit Art. 90c
Abs. 1 KVV betragt die Pramie in dieser besonderen V ersicherungsform mindestens 50
Prozent der Pramie der ordentlichen Versicherung mit Unfalldeckung fr die Pramienregion
und Altersgruppe des Versicherten. Pramienermassigungen sind nur zulassig fur
Kostenunterschiede, die auf die eingeschrankte Wahl der Leistungserbringer sowie auf eine
besondere Art und Hohe der Entschadigung der Leistungserbringer zurtickzufUhren sind.
Die Kostenunterschiede mussen durch Erfahrungszahlen von mindestens funf
Rechnungsjahren nachgewiesen sein. Liegen noch keine solchen vor, dirfen die Pramien
um hdchstens 20 Prozent unter den Pramien der ordentlichen Versicherung des betreffenden
Versicherersliegen (Art. 101 Abs. 2 erster und dritter Satz sowie Abs. 3KVV). Die
Préamien missen durch das BAG genehmigt werden ( Art. 61 Abs. 5KVG, Art. 92 Abs. 1
und 4 KVV ; vgl. Urteil 9C_599/2007 vom 18. Dezember 2007 E. 1.1 und E. 2, SVR 2008



KV Nr.9S. 38).

E.3.2

Das Integrierte Stufenmodell nach KVG "Agiliawin.win" verpflichtet die angeschlossenen
Versicherten, sich vor Inanspruchnahme von medizinischen Leistungen telefonisch oder
Uber das Internet an ein medizinisches Beratungszentrum zu wenden und dessen
Anordnungen hinsichtlich des "Behandlungspfades' Folge zu leisten. Im Ubrigen besteht
indes freie Arztwahl (Ziff. 7 AVB). Das BAG "akzeptiert solche 'Telefonmodell€ (...) as
Versicherung mit eingeschrankter Wahl der Leistungserbringer, obwohl nur der
Behandlungspfad vorbestimmt wird, die Arztwahl aber frei ist" (Verfigung vom 1.
September 2011 Ziff. 30). Es besteht kein Anlass zur Uberpriifung dieser Praxis.

E.4

Strittig und zu prifen ist, ob das BAG der Agilia zu Recht mit Wirkung ab 1. Januar 2012
verboten hat, individuelle nachtragliche Rickvergitungen unter dem Titel der
"Erfolgsbeteiligung" vorzusehen.

E.41

Das Bundesverwaltungsgericht erwog, im Bereich der Pramienfestsetzung durften die
Krankenversicherer nur soweit autonom reglementieren, als KVG und KVV dies vorsahen.
Fur die strittigen AV B-Regelungen bestehe keine derartige gesetzliche Grundlage. An
dieser Rechtslage @ndere sich unter Berticksichtigung der von der Agilia angerufenen
Wirtschaftsfreiheit ( Art. 27 BV ) nichts. Dieser Grundsatz gebe der Beschwerdefthrerin -
als einem Durchfhrungsorgan der obligatorischen Grundversicherung - nicht die
Maoglichkeit, privatrechtliche Vereinbarungen ausserhalb des Rahmens zwingender
gesetzlicher Bestimmungen abzuschliessen.

E.4.2

Mit Bezug auf die gesetzliche Grundlage wirft die Beschwerdefiihrerin vorab die Frage
nach der Tragweite von Art. 41 Abs. 4 dritter Satz auf. Danach sind die gesetzlichen
Pflichtleistungen in einem Versicherungsmodell mit Beschrankung des Wahlrechts "in
jedem Fall versichert". Die Agilia macht geltend, die Vertragsparteien konnten das
Versicherungsprodukt autonom ausgestalten, solange die gesetzlichen Pflichtleistungen
nicht tangiert selen. Insoweit mische sich das BAG bundesrechtswidrig in den
Autonomiebereich der Parteien ein. Dabei Ubersieht die Beschwerdefiihrerin, dass die
zZitierte Bestimmung einzig die ungeschmaélerte Beachtung des gesetzlichen
Leistungskatalogs (vgl. Art. 24 ff. KVG ) sicherstellt.

E. 431

Weiter bringt die Beschwerdefihrerin vor, das Gesetz lasse es zu, finanzielle Anreize zu
Einsparungen zu setzen, um diese sodann "nach Massgabe ihrer individuellen Systemtreue”
den Versicherten zugute kommen zu lassen. Die strittige Rickvergitung (Ziff. 21 AVB)
betreffe - im Unterschied zur vorab gewahrten ordentlichen Ermassigung nach Art. 62 Abs.
1KVGund Art. 101 KVV (Art. 20 AVB) - nicht die Pramienhdhe. Genehmigungsbeduirftig
sei nur die ordentliche Pramienermassigung, nicht aber die nachtrégliche Rickvergitung
(aufgrund des individuellen Beitrages zu den am Ende des V ersicherungsjahres
ersichtlichen K ostenersparnissen), welche allein auf den AVB beruhe.

E.43.2



Die BeschwerdefUhrerin macht mithin geltend, die Riickvergutung erfolge unabhangig von
der Festlegung der ordentlichen Pramie. Eine Unterscheidung in erwartete Minderkosten,
dieim Vorausin die Pramie eingepreist werden, und effektive Einsparungen, die
nachtraglich rickvergitet werden, ist im geltenden Recht indes nicht vorgesehen. Nach Art.
62 Abs. 1 KVG kann der Versicherer die Pramien fir Versicherungen mit eingeschrankter
Wahl des Leistungserbringers vermindern. Dabei handelt es sich um eine abschliessende
Regelung; der von der Beschwerdeftihrerin beanspruchte Gestaltungsspielraum wird auch
nicht stillschweigend eingeraumt. Die Erméssigung muss in der Pramie selber zum
Ausdruck kommen, damit ersichtlich bleibt, dassdiein Art. 101 Abs. 1 und 2 KVV
aufgefihrten Rahmenbedingungen (keine Bildung von besonderen Risikogemeinschaften,
Wahrung des versicherungstechnisch erforderlichen Beitrages an Reserven und
Risikoausgleich, Beschrankung der Erméssigung auf model|spezifische

K ostenunterschiede) eingehalten sind. Die im Gatekeeper-Modell zu erwartenden
spezifischen Einsparungen sind daher as Einheit zu behandeln. Sie bilden insgesamt einen
Teil des unter anderem aus Erfahrungswerten abzul eitenden prognostischen Aufwands,
anhand dessen die Pramie im Voraus festzulegen und zu genehmigen ist (vgl. Art. 60 Abs. 1
KV G ; Gebhard Eugster, Die obligatorische Krankenpflegeversicherung, in: Soziale
Sicherheit, Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht [SBVR] Band X1V, 2. Aufl. 2007, S.
737 Rz. 999 und S. 743 Rz. 1016 ff.). Abgesehen davon wére es wohl auch kaum méglich,
weitergehende Effizienzgewinne gleichsam abzuspalten und auf dieser Grundlage -
abhéngig von der individuellen " Systemtreue” - eine zusétzliche "Erfol gsbeteiligung"
hinreichend zuverléssig zu quantifizieren.

Eine ungeteilte Handhabung von Einsparungen war auch in Art. 62 Abs. 1 gemass der (in
der Volksabstimmung vom 17. Juni 2012 abgelehnten) Vorlage zur Anderung des KVG
vom 30. September 2011 (Managed Care) vorgesehen. Danach wéren Rickvergitungen im
Zusammenhang mit Préamien fir integrierte Versorgungsnetze zwar zuléssig geworden (BBI
2011 7443; vgl. auch BBl 2004 5616 und 5627). Der Gesetzgeber wollte eine von erzielten
Ersparnissen abhangige nachtrégliche Erfol gsbeteiligung ermoglichen, um damit einen
weitergehenden Anreiz zu kostenbewusstem Verhalten der Versicherten zu schaffen (BBI
2004 5616). Das ist auch das erklarte Anliegen der Beschwerdefhrerin. Im Unterschied zu
deren Modell sollte nach der gescheiterten Managed Care-V orlage indes die Ruckverguitung
nur

aternativ zu einer Prémienreduktion erfolgen konnen. Ausdruck hievon war auch, dass eine
individuelle Bemessung der Riickvergutung ausgeschlossen wurde (vgl. BBl a.a.O.).

E.44

Aus den gesetzlichen Vorgaben ergibt sich somit, dass die strittige Erfolgsbeteiligung nicht
eine autonom gestaltbare Frage beschlégt. Die Beschwerdeftihrerin hebt das Anliegen des
Gesetzgebers hervor, den Wettbewerb zwischen den Krankenversicherern hinsichtlich
besonderer Versicherungsformen - und der damit verbundenen Prémienfestlegung - zu
fordern. Der hieftr notwendige unternehmerische Gestaltungsspielraum (dazu Markus
Moser, Wettbewerb unter Krankenkassen, in: Gesundheitsrecht im wettbewerblichen
Umfeld, Poledna/ Jacobs [Hrsg.], 2010, Rz. 9 ff.) vermag indes die Geltung zwingender
gesetzlicher Regeln nicht in Frage zu stellen (zum Legalitétsprinzip im Bereich der
obligatorischen Krankenpflegeversicherung BGE 130V 546 E. 4.1 S. 550; 124 V 356 E. 2d
S. 360; Eugster, a.a.0O., S. 403 f. Rz. 13f.). In deren Anwendungsbereich kdnnen sich die
Krankenkassen, die im Bereich der obligatorischen Krankenpflegeversicherung als



Sozialversicherungstrager fungieren (vgl. Art. 117 BV ), nicht auf die Wirtschaftsfreiheit (
Art. 27 und 94 BV ) berufen. Nach der Rechtsprechung ist die Sozialversicherung der
Wirtschaftsfreiheit weitgehend entzogen (BGE 132V 6 E. 25.2S.14; 1301 26 E. 43 S.
41 und E. 4.5 S. 42; Urteile 8C_881/2008 vom 5. Mai 2009 E. 6.4.2 und 2P.67/2004 vom
23. September 2004 E. 1.8). Dies gilt hier auch angesichts des fir eine Sozialversicherung
atypischen Umstandes, dass die Krankenkassen als konkurrierende Anbieter der
obligatorischen Krankenpflegeversicherung auftreten. An dieser Stelle offen bleiben muss,
wie weit sich die Kassen ausserhalb des Geltungsbereichs zwingender offentlichrechtlicher
Regelungen auf die Wirtschaftsfreiheit berufen kénnen.

E.5

Nach dem Gesagten hat das Bundesverwaltungsgericht zutreffend erkannt, dass die von der
Beschwerdefihrerin im Zusammenhang mit dem Gatekeeper-Modell praktizierte
"individuelle Ruckvergitung mittels privatautonomer Vereinbarung” bundesrechtswidrig
ist. Die gesetzlichen Regelungen Uber die Pramienbildung ( Art. 62 Abs. 1 KVG, Art. 101
KVV ) lassen keine ergdnzende Absprache der Vertragsparteien des Inhalts zu, dass
"systemtreue" Versicherte durch nachtragliche Ruckvergitung bezahlter Pramienteile
individuell am Erfolg "zusétzlicher Einsparungen” beteiligt werden.

E.6

Dem Ausgang des Verfahrens entsprechend trégt die Beschwerdefthrerin die Kosten des
Verfahrens ( Art. 66 Abs. 1 BGG).
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