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Regeste
Genehmigung Pramientarife (inkl. Prémienausgleich)

Erwagungen

E.11

Anfechtungsgegenstand ist vorliegend die Verfigung des BAG vom 29. Juli 2014, mit
welcher esin der Hauptsache der Beschwerdeftihrerin die Ausrichtung einer
Uberschussbeteiligung fur das Geschaftsjahr 2013 an die Versicherten der Pramienregionen

B. und C. sowie des Kantons D. untersagt hat (vgl. oben
Sachverhalt Bst. A.g).
E.12

Gemass Art. 31 VGG i.V.m. Art. 33 Bst. d VGG beurteilt das Bundesverwaltungsgericht
grundsétzlich Beschwerden gegen vom BAG erlassene Verfligungen nach Art. 5 VwVG.
Die Genehmigung eines beantragten Pramientarifs bzw. deren Verweigerung stellt eine
anfechtbare Verfigung nach Art. 5 Abs. 1 VWV G dar, bei deren Erlass die Vorschriften des
VwV G zu beachten sind und gegen welche die Beschwerde an das

Bundesverwal tungsgericht (grundsétzlich) zulassig ist (vgl. Urteile C-5897/2011 E. 1.6 und
C-5896/2011 E. 1.6; BVGE 2009/65 E. 1.2 m.w.H.).

E. 131

Verfligungen kdnnen von Amtes wegen oder auf Gesuch hin gedndert werden.
Wiedererwagung einer Verfligung bedeutet, dass die verfiigende (oder allenfalls eine
Ubergeordnete) Behodrde eine formell rechtskréftige, fehlerhafte Verfiigung von Amtes
wegen oder auf ein Wiedererwagungsgesuch hin andert. Ein Wiedererwagungsgesuch ist
grundsétzlich ein formloser Rechtsbehelf, mit welchem die Behdrde gebeten wird, die
Frage der Anderung einer Verfligung zu prifen. Wenn im Gesetz nichts anderes vorgesehen
ist, besteht in der Regel kein Anspruch darauf, dass auf ein Wiedererwagungsgesuch
eingetreten wird. Wird ein Wiedererwéagungsverfahren eingeleitet, unterliegt dieses den
Anforderungen an ein korrektes Verwaltungsverfahren. Anwendbar ist grundsétzlich
dasselbe materielle Recht, das in Bezug auf die urspriingliche Verfiigung massgebend war.
Ergeht wiedererwagungsweise ein Sachentscheid, so steht gegen diesen der gewohnliche
Rechtsmittelweg offen (vgl. H&felin/Mlller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7.
Aufl. 2016, Rz. 1213-1218, 1220, 1272, 1275, 1281 m.w.H.).

E.132

Anvisierte Prémienermassigungen kénnen nur innerhalb eines
Pramiengenehmigungsverfahrens behandelt werden (vgl. Urteil C-5896/2011 vom 21.
Oktober 2013 E. 4.2.2). Da die vorliegend umstrittene Ausschittung faktisch eine



(nachtrégliche) Pramiensenkung darstellt (vgl. unten E. 5), hétte die Beschwerdefihrerin sie
in das (erste) Pramiengenehmigungsverfahren fir das Jahr 2013 einbringen sollen, welches
in der Genehmigungsverfiigung des BAG vom 25. September 2012 mindete (B-act. 20).
Soweit ersichtlich hat die BeschwerdefUhrerin dies aber nicht getan und die
Genehmigungsverfligung ist in (formelle) Rechtskraft erwachsen. Dieser (formell)
rechtskraftige Genehmigungsbeschluss steht einer nachtréglichen, rickwirkenden
Anderung der OKP-Pramien fiir das Jahr 2013, wie sie die umstrittene Ausrichtung einer
Uberschussbeteiligung de facto bewirkt (vgl. unten E. 5), grundsétzlich entgegen.

E. 133

Die Mitteilung vom 3. April 2014, mit welcher die Beschwerdefiihrerin dem BAG mitteilte,
sie beabsichtige die Ausrichtung einer Uberschussbeteiligung, spatestens aber das
Schreiben der BeschwerdefUhrerin vom 22. April 2014 (Vorakte 13), ist als sinngemasses
Gesuch um Wiedererwégung des Pramiengenehmigungsentscheids fuir das Jahr 2013 vom
25. September 2012 zu verstehen. Das BAG liess sich darauf ein, trat auf das (Sinngemésse)
Wiedererwagungsgesuch ein und erliess am 29. Juli 2014 einen materiellen, negativen
Wiedererwagungsentscheid betreffend die Pramiengenehmigung 2013 dahingehend, dass
vom ersten Pramiengenehmigungsentscheid vom 25. September 2012 nicht abzuweichen
sei und die von der Beschwerdeftihrerin vorgesehene Ausschittung als korrektives
Pramienelement nicht (nachtréglich) genehmigt werde. Der Rechtsweg gegen einen solchen
Entscheid steht damit offen.

E.14

Die BeschwerdefUhrerin hat am vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen, ist durch die
angefochtene Verfligung besonders bertihrt und hat ein schutzwirdiges Interesse an deren
Aufhebung oder Anderung (vgl. Art. 48 Abs. 1 VWV G). Weiter wurden die Beschwerde
frist- und formgerecht eingereicht und der K ostenvorschuss fristgerecht geleistet (Art. 50
und 52 VWV G, Art. 63 Abs. 4 VwVG). Damit sind die Ubrigen Prozessvoraussetzungen
erfullt und esist auf die Beschwerde betreffend das Verbot der Ausrichtung einer
Uberschussbeteiligung (Rechtsbegehren Nr. 1) grundsétzlich einzutreten. Da
Gestaltungsurteile allfélligen Feststellungsurteilen vorgehen und mit dem Rechtsbegehren
Nr. 1 ein Gestaltungsurteil beantragt wird, ist auf das Rechtsbegehren Nr. 2 insofern nicht
einzutreten, als damit die Feststellung der Zulassigkeit der vorgesehenen
Uberschussbeteiligung beantragt wird.

E.21

Nach den allgemeinen intertemporalen Regeln sind in materiell-rechtlicher Hinsicht
grundsétzlich digjenigen Rechtssétze massgebend, die bei der Erfiillung des zu
Rechtsfolgen fuhrenden Sachverhalts Geltung haben (vgl. etwa BGE 130V 329 E. 2.3). Da
vorliegend ein Entscheid betreffend Wiedererwéagung des urspriinglichen
Préamiengenehmigungsentscheids 2013 angefochten wird, ist vorliegend auf das Datum des
urspriinglichen Prémiengenehmigungsentscheids (25. September 2012) abzustellen,
weshalb grundsétzlich die rechtlichen Bestimmungen anwendbar sind, die zum damaligen
Zeitpunkt Geltung hatten und in der Folge zitiert werden (s. oben E. 1.3.1). Keine
Anwendung finden insbesondere das Bundesgesetz vom 24. September 2014 betreffend die
Aufsicht Gber die soziale Krankenversicherung (Krankenversicherungsaufsi chtsgesetz,
KVAG, SR 832.12) und die Verordnung vom 18. November 2015 betreffend die Aufsicht
uber die soziale Krankenversicherung (Krankenaufsichtsverordnung, KVAV, SR 832.121),



die am 1. Januar 2016 in Kraft getreten sind.

E.22

Nach den allgemeinen intertemporaen Regeln sind in verfahrensrechtlicher Hinsicht
digenigen Rechtssatze massgebend, welche im Zeitpunkt der Beschwerdebeurteilung
Geltung haben (BGE 130 V 1 E. 3.2). Anzumerken ist, dass die vorliegend massgeblichen
Zustandigkeits- und V erfahrensregel ungen durch das Inkrafttreten des KVAG und der
KVAV keine Anderung erfahren haben.

E.23

Die Beschwerdefhrerin kann im Rahmen des Beschwerdeverfahrens die Verletzung von
Bundesrecht unter Einschluss des Missbrauchs oder der Uberschreitung des Ermessens, die
unrichtige oder unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts sowie die
Unangemessenheit des Entscheids beanstanden (Art. 49 VWV G).

E.24

Das Bundesverwaltungsgericht ist geméass dem Grundsatz der Rechts-anwendung von
Amtes wegen nicht an die Begriindung der Begehren der Parteien gebunden (Art. 62 Abs. 4
VWV G). Es kann die Beschwerde auch aus anderen als den geltend gemachten Grinden
(tellweise) gutheissen oder den angefochtenen Entscheid auch mit einer von der Vorinstanz
ab-weichenden Begrindung bestatigen (vgl. fur viele: Urteil des BV Ger C-5896/2011 vom
21. Oktober 2013 E. 1.4).

E.31

Vorliegend ist zur Hauptsache strittig, ob das BAG rechtskonform gehandelt hat, alsesin
der angefochtenen Verfiigung die Ausrichtung einer Uberschussbeteiligung fiir das

Geschéftgahr 2013 an die Versicherten der Pramienregionen B. und C.
sowie des Kantons D. untersagt hat.
E.3.2

Ausldser fur die Eréffnung des Verwaltungsverfahrens, welches im Erlass der vorliegend
angefochtenen Verfigung mindete, war die Mitteilung der Beschwerdeflhrerin vom 3.

April 2014 (s. oben Sachverhalt A.a). Darin teilte sie dem BAG mit, dass ihr im Rahmen
des Uberschussbeteiligungsprogramms bereits fiir das Geschéftsjahr 2013 méglich sei, in

den Prémienregionen B. , C. sowie im Kanton D. entstandene
Uberschiisse in der Grundversicherung auszubezahlen.
E.33

Das von der Beschwerdefihrerin portierte A._-Modell ist nicht abschliessend dokumentiert.
Den Angaben der Beschwerdefiihrerin im vorinstanzlichen und im Beschwerdeverfahren,
den Ausfiihrungen im Gutachten Kieser und einem Auszug (S. 25) aus dem "Umfassenden
Bericht [der PwC] an den Verwaltungsrat [der A. | und an das Bundesamt fur
Gesundheit fur das am 31. Dezember 2013 abgeschlossene Geschéftgahr" vom 24. Mérz
2014 (s. B-act. 10 Beil. 4; im Folgenden: PwC-Bericht) sind die folgenden Informationen
betreffend das A._-Modell zu entnehmen: Grundidee des A. -Modells sei es, einen
Ausgleichsmechanismus fur Jahre vorzusehen, in welchen von den Versicherten deutlich
weniger Leistungen beansprucht wiirden, alsin Bezug auf die Pramienfestsetzung des
jeweils betreffenden Jahres geschétzt worden sai. Fur das einzelne Jahr entstehende
Uberschiisse wiirden zum Ausgleich - unter bestimmten V oraussetzungen - an Versicherte



ausgeschittet. In rechnerischer Hinsicht werde auf die Erfolgsrechnung des einzelnen
Kantons abgestellt, wobei €in bestimmter Betrag dem kantonalen " Uberschuss-Fonds"
zugewiesen werde. Voraussetzungen fiir eine Uberschussausschiittung seien, dass die
wirtschaftliche Situation des Unternehmens - mit Unternehmensergebnis und Reserven -
eine solche Ausschiittung zulasse, dass das Ergebnisin der ganzen OKP-Sparte, im
betreffenden Kanton und in der betreffenden Préamienregion vor und nach Zuweisung in den
Uberschussfonds grosser als 0 sei, dass die Solvenz der Beschwerdefiihrerin auch nach
Zuweisung in den Uberschussfonds mindestens 120 % betrage und dass ein Beitrag von
mindestens Fr. [...] pro (berechtigte) versicherte Person fir eine Ausschittung zur
Verflgung stehe. Seien diese V oraussetzungen gegeben, so sei die Betrachtung fr eine
alfalige Zuteilung von Uberschiissen jeweils pro Pramienregion bzw. pro Kanton
vorzunehmen. Die Ausschuttung erfolge as einmalige Zahlung im Mai oder Juni des auf
das "Bemessunggahr" folgenden Jahres. Dadurch kamen die Uberschiisse den Versicherten
in den betroffenen Pramienregionen direkt und zeitnah zugute. VVon der Ausschiittung seien
drei (Ausnahme-) Kategorien von Versicherten ausgeschlossen: a) unter 26-jdhrige
Versicherte; b) Versicherte, die Pramienaussténde aufwiesen; c) Versicherte, die (nur) im
Geschéaftsjahr, in welchem die Uberschiisse angefallen seien (Uberschussjahr), bei

A. versichert gewesen seien, aber nicht (mehr) im Jahr, in welchem die
Uberschussausschiittung vorgenommen werde (Ausschiittungsjahr). Soweit aus dem Fonds
nicht alle Mittel ausgeschuttet wiirden, wirden diese Mittel fur die Ausschittung eines
Folgeahres bereitgestellt (vgl. insbesondere Vorakten 3 und 24; Gutachten Kieser [v.a. S.
10 ff.]; PwC-Bericht; Beschwerde [v.a. S. 6 ff.]; Replik [v.a. S. 41.]). Das BAG bestreitet
den Inhalt und Umfang des A._-Modells nicht, beurteilt dieses allerdings al's rechtswidrig.

E.34

Das BAG begriindete die angefochtene Verfligung im Grundsatz damit, dass es zwischen
dem OKP-Pramiengenehmigungsverfahren, wie esin KVG und KVV detailliert geregelt
sei, und dem Uberschussausschiittungsmodell der Beschwerdefihrerin - entgegen deren
Ansicht - durchaus einen engen Konnex gebe. Es gehe letztlich um elne Massnahme zwecks
Korrektur einer vom BAG genehmigten Pramie. Die Krankenversicherer verfligten nicht
Uber die Autonomie, um eine Ausschiittung tiberméssiger Pramieneinnahmen (Uberschuss)
an die Versicherten vorzusehen. Eine solche Autonomie der Krankenversicherer knnte nur
vorliegen, wenn sie ausdriicklich vom Gesetzgeber elngerdaumt worden wére
(Gesetzméssigkeitsprinzip), was nicht der Fall sei. Mangels einer solchen Autonomie kénne
die Beschwerdefuhrerin auch aus dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit nichts zu ihren
Gunsten ableiten. Die Krankenversicherer mussten gemass Art. 13 Abs. 2 Bst. aKVG die
OKP nach dem Grundsatz der Gegenseitigkeit durchfiihren (Gegenseitigkeitsgrundsatz) und
die Gleichbehandlung der Versicherten gewahrleisten (Glei chbehandlungsgrundsatz); sie
durften die Mittel der OKP nur zu deren Zwecken verwenden
(Zweckgebundenheitsgrundsatz). Eine Uberschussbeteiligung an Versicherte bestimmter
Pramienregionen sei namentlich mit einem solchen gebundenen Zweck ohne gesetzliche
Grundlage nach KV G nicht vereinbar. Bisher seien vorhandene Uberschiisse und
Unterdeckungen denn auch immer in die Pramienberechnungen fir das Folgejahr
eingeflossen. Der Gesetzgeber plane - im Rahmen des KVAG und der KVAV - eine
detaillierte gesetzliche Regelung der Ruckerstattung von Prémieneinnahmen. Auch unter
diesem Aspekt sei die Idee der Beschwerdefiinrerin, eine Uberschussbeteiligung noch im
Jahre 2014 autonom einfuihren zu wollen, befremdend. Soweit das vorgelegte A._-Modell
vorsehe, die Kategorien der unter 26-jahrigen Versicherten und der sdumigen



Pramienzahler sowie jene Versicherte, die im Auszahlungsahr (vorliegend: 2014) nicht
mehr bei A. versichert sind, von der Uberschussbeteiligung auszuschliessen, werde
ausserdem das Gleichbehandlungsprinzip verletzt. Da durch eine alfalige
Uberschussbeteiligung genehmigte Pramien nicht (vollstandig) eingefordert wiirden,
konnten dadurch (auch) Rabattierungsvorgaben nach geltender KVV verletzt werden. So
gewdhre A. den Versicherten fr die Sistierung des Unfallrisikos generell den
maximal zulassigen Rabatt von 7,0 % der genehmigten Pramien. Eine
Uberschussbeteiligung wiirde dazu fulhren, dass die effektiv bezahlten Pramien tiefer wéren,
als die genehmigten Pramien, womit der betragsmassig unveranderte Sistierungsrabatt auf
tber 7,0 % zu liegen kdme und damit gegen die KVV verstossen wirde. Ausserdem
verbiete das Zweckgebundenheitsprinzip namentlich eine Ausschittung von Gewinnen an
Mitglieder des Vereins oder die Genossenschafter oder an die Aktionére. Stattdessen hétten
samtliche erwirtschafteten Uberschiisse zweckgebunden in die Reserven des
Krankenversicherers zu fliessen.

E.35

A. begriindete die Beschwerde im Wesentlichen damit, dass die
Krankenversicherer digjenigen Bereiche autonom regeln konnten, fir welche ihnen das
KV G ene entsprechende Autonomie zugestehe. Dabel gentige es, wenn das KV G den
Krankenversicherern implizit Regelungsmoglichkeiten einraume. Eine solche Autonomie
stehe den Krankenversicherern in Bezug auf eine allfallige Uberschussausschiittung an die
Versicherten zu, welche unabhéngig von der Pramienfestsetzung und dem
Pramienfestsetzungsverfahren sel. Es werde nicht eine Pramie korrigiert, sondern es werde
ein Uberschuss - transparent und zeitnah - ausgewiesen und den Versicherten
zurtickbezahlt, womit eine klare Grundlage fir die Berechnung der Pramien fr das
Folgegjahr entstehe. Sollte das Gericht die Uberschussausschiittung stattdessen doch im
Konnex mit der Pramienfestsetzung sehen, so gelte es zu beachten, dassin Art. 61 KVG
lediglich Grundsétze betreffend die "Pramien der Versicherten” festgelegt seien; esliege
keine abschliessende Normierung vor. Auch innerhalb des Bereichs der Préamiengestaltung
verfuge die Beschwerdeftihrerin, welche die Grundsétze gemass Art. 61 KV G fir das Jahr
2013 eingehalten habe, tber eine erhebliche Autonomie, welche auch die Einrichtung des
gewahlten Uberschussausschiittungssystems erlaube. Soweit das BAG wiederholt auf das
Urtell des Bundesverwaltungsgerichts C-5896/2011 vom 21. Oktober 2013 verweise,
verkenne es, dass das besagte Urteil eine auf individuelle Verhaltensweisen zurtickgeftihrte
Uberschussbeteiligung betroffen habe. A. habe bewusst ein Modell gewahlt, das
stattdessen vollstandig generalisiert und ausschliesslich an sachliche (durch den einzelnen
Versicherten nicht beeinflussbare) Kriterien anknlpfe. Das besagte Urteil finde hier also
keine Anwendung. Weiter sal es - entgegen den Beflrchtungen des BAG - gar nicht
moglich, dass die Solvenz der Beschwerdefiihrerin wegen der Uberschussbeteiligung sinke.
Denn Uberschiisse wiirden grundsétzlich nur ausbezahlt, wenn die Solvenz von A.

vor und nach Zuweisung in den Uberschussfonds mindestens 120 % betrage. Zudem miisse
die wirtschaftliche Situation des Unternehmens eine Auszahlung von Uberschiissen
zulassen, d.h. das Ergebnis der Beschwerdefihrerin misse insgesamt, im betreffenden
Kanton und in der betreffenden Region vor und nach Zuweisung in den Uberschussfonds
grosser als 0 sein; es musse insgesamt ein Gewinn Ubrigblelben. Ausserdem wirden mit
dem gewahlten Modell das Gegenseitigkeitsprinzip und das Verbot der Zweckentfremdung
umgesetzt. Denn es werde verhindert, dass die finanziellen Mittel zweckentfremdet werden
(kénnten) und dass die Beschwerdefihrerin mehr Mittel anhdufe als zur Begleichung der



Verpflichtungen notwendig sei, womit (auch) dem Erwerbszweckverbot geméss Art. 12
Abs. 1 KVG Rechnung getragen werde. Ausserdem werde - entgegen der vom BAG
gedusserten Meinung - das Gleichbehandlungsprinzip durch das Modell nicht verletzt.
Dafur, dass die Versicherten unter 26 Jahren und die Versicherten, die im Folgejahr nicht
mehr bel der Beschwerdefuhrerin versichert seien, von einer allfélligen
Uberschussbeteiligung ausgeschl ossen wiirden, gebe es sachliche Griinde, die eine solche
Differenzierung rechtfertigten bzw. sogar erforderten. Schliesslich sai es nicht zutreffend,
dass das Modell zu einer Uberméssigen Bindung von Versicherten an die
Beschwerdefihrerin flihre oder al's Marketinginstrument verwendet werde.

E.3.6

Zur Begruindung seiner Vernehmlassung hielt das BAG zunachst an seinen rechtlichen
Erwégungen in der angefochtenen Verfligung fest. Welter fihrte esim Wesentlichen aus
bzw. betonte es nochmals, dass eine Uberschussbeteiligung im KV G nicht normiert sei.
Eine gesetzliche Grundlage werde erst mit dem Inkrafttreten des KVAG geschaffen. Dadie
Krankenversicherer geméss KVG und KVV die vom BAG genehmigten Pramien zwingend
anzuwenden hétten, bleibe - insbesondere auch angesichts des Legalitatsprinzips - im

KV G-System kein Raum fiir eine kassenautonome Uberschussbeteiligung. Entgegen dem
Dafurhalten der BeschwerdefUhrerin bestehe durchaus ein Konnex zwischen dem
Pramiengenehmigungs- bzw. Pramienfestsetzungsverfahren und der Uberschussbeteiligung.
Denn die Erfolgsrechnung sei eine Grundlage des Prémiengenehmigungsverfahrens und der
Uberschussfonds habe Einfluss auf die Jahresrechnung und sei (damit) bei der Beurteilung
der Pramien des Folgejahres relevant. Daher sei eine allfallige Uberschussbeteiligung
durchaus ein Bestandteil des Pramienfestsetzungssystems. Es handle sich bei der
Uberschussbeteiligung letztlich - entgegen der Argumentation der Beschwerdefuhrerin - um
eine Massnahme zwecks Korrektur einer genehmigten Prémie, um eine unzul&ssige
Ausbezahlung Uberméassiger Pramieneinnahmen an Versicherte. Unter Berticksichtigung
der Uberschussbeteiligung wiirden Pramien bezahlt, welche so vom BAG nicht genehmigt
worden seien. Dies wirde betreffend den Unfallrisikosi stierungsrabatt zu einer Verletzung
der OK P-Rabattierungsvorschriften und konne zu einer Verletzung weiterer
Rabattierungsvorschriften filhren. Kassenautonome Uberschussbeteiligungen, wie die
vorliegend umstrittene, hatten ausserdem zur Folge, dass sich die Préamien auf Grund der
nicht im V oraus bekannten Rickzahlung nicht mehr deterministisch verhielten. Liesse man
eine Uberschussbeteiligung zu, miissten die Krankenversicherer auch entsprechende
Ruickstellungen bilden. Da Uberschussbeteiligungen mangels gesetzlicher Grundlage nicht
autonom von Krankenversicherern festgelegt werden dirften, sei diejewellige
Ausgestaltung eines Uberschussbeteiligungsmodells (namentlich die Gewichtung
individueller versus genereller Faktoren) unbeachtlich.

E.3.7

Inihrer Replik erkléarte sich die Beschwerdefiihrerin bereit, falls eine Auszahlung der
Uberschussgelder nur moglich sei, wenn die "unter 26-Jahrigen” sowie die Versicherten,
welche im [bzw. fir das] Auszahlunggjahr den Versicherer gewechselt haben,
berticksichtigt wirden, auch diese Personen zu begiinstigen (S. 7). Zur Begriindung verwies
die Beschwerdefhrerin in erster Linie auf ihre Ausfihrungen in der Beschwerde.
Ergénzend fuhrte sieim Wesentlichen aus, dass sich das Urteil 9C_878/2013 auf ein
Versicherungsmodell mit eingeschrankter Wahl des Leistungserbringers beziehe. Es sei
selbstverstandlich, dass bei einem solchen Modell eine bestimmte Prémienreduktion



gewahrt werden misse, und dass angesichts der gesetzlichen und verordnungsmassigen
Regelung nicht zusétzlich "individuelle" Ermassigungen gewahrt werden dirften. Das sei
fur das vorliegende Verfahren allerdings nicht beachtlich, dadas A._-Modell gerade kein
Modell mit eingeschrankter Wahl betreffe, sondern das Grundmodell mit uneingeschrankter
Wahl der Leistungserbringer. Des Weiteren sei durchaus zutreffend, dass die
Uberschussbeteiligung insofern einen Einfluss auf die Erfolgsrechnung habe, als der
Betrag, der dem Uberschussfonds zugewiesen werde, als Riickstellung periodengerecht in
der Erfolgsrechnung ausgewiesen werde. Es stehe dem BAG frei, diese Zuweisung zum
Uberschussfonds in der Pramienkalkulation fiir das Folgejahr zu berticksichtigen oder nicht.
Die Beschwerdefihrerin habe somit in keiner Form auf das Verfahren der
Pramienkalkulation Einfluss genommen.

E.3.8

In seiner Duplik hielt das BAG zunéchst an seinen Ausfuhrungen in der angefochtenen
Verfligung und in seiner Vernehmlassung fest. Erganzend fiihrte esim Wesentlichen aus,
dass aus dem Urteil 9C_878/2013 keineswegs darauf geschlossen werden konne, dass (nur)
Uberschussbeteiligungsmodelle individuel ler Préamienriickerstattung gesetzwidrig seien,
generalisierte Modelle hingegen e contrario in den Autonomiebereich der
Krankenversicherer fielen und die Schaffung und Regelung solcher Modelle durch die
Krankenversicherer daher zuldssig sei. Des Welteren welise die BeschwerdefUhrerin zwar
einen Uberschussfonds OK P buchhalterisch aus und lasse diesen fur das am 31. Dezember
abgeschlossene Jahr durch die Externe Revisionsstelle priifen. Doch sehe der Kontenplan,
welcher fur den aufsichtsrechtlichen Abschluss der Versicherer gelte, kein Konto fur
Ruickstellungen im Sinne eines Uberschussfonds KV G vor. Zudem beeinflusse ein
Uberschussfonds die Erfolgsrechnung und die Bilanz, welche auch Grundlage des
Pramiengenehmigungsverfahrens seien.

E.4

Umstritten und zu prifen ist, ob die Ausrichtung einer Uberschussbeteiligung durch einen
OKP-Versicherer zuldssig ist. Zunéchst sind die rechtlichen Grundlagen fir die Beurteilung
der Streitsache aufzuzeigen.

E.41

Grundsétzlich ist jede Person mit Wohnsitz in der Schweiz OKP-versicherungspflichtig
(val. Art. 3KVGi.V.m. Art. 1 ff. KVV). Geméass Art. 4 Abs. 1 KVG kénnen die
versicherungspflichtigen Personen unter den Versicherern nach Artikel 11 KV G frei
wahlen. Gemass Art. 60 Abs. 1 KVVG wird die obligatorische Krankenpflegeversicherung
nach dem Ausgabenumlageverfahren finanziert. Die Versicherer bilden fir bereits
eingetretene Krankheiten und zur Sicherstellung der léngerfristigen Zahlungsfahigkeit
ausreichende Reserven. Gemass Art. 61 KV G legt der Versicherer die Pramien fr seine
Versicherten fest. Soweit das KV G keine Ausnahme vorsieht, erhebt der Versicherer von
seinen Versicherten die gleichen Pramien (Art. 61 Abs. 1 KVG und Art. 13 Abs. 2 Bst. a
KVG). Der Versicherer kann die Pramien nach den ausgewiesenen K ostenunterschieden
kantonal und regional abstufen. Massgebend ist der Wohnort der versicherten Person. Das
BAG legt die Regionen fur samtliche Versicherer einheitlich fest (Abs. 2). Geméass Absatz
3 hat der Versicherer fur Versicherte bis zum vollendeten 18. Altergahr (Kinder) eine
tiefere Pramie festzusetzen als fur dltere Versicherte (Erwachsene). Er ist berechtigt, dies
auch fr die Versicherten zu tun, die das 25. Altergahr noch nicht vollendet haben (junge



Erwachsene). Der Bundesrat kann die Pramienermassigungen nach Absatz 3 festlegen
(Abs. 3bis). Gemass Art. 41 Abs. 1 KV G konnen die Versicherten fir die ambulante
Behandlung unter den zugelassenen L eistungserbringern, die fur die Behandlung ihrer
Krankheit geeignet sind, frei wéhlen. Der Versicherer tbernimmt die Kosten héchstens
nach dem Tarif, der am Wohn- oder Arbeitsort der versicherten Person oder in deren
Umgebung gilt. Gemass Art. 41 Abs. 4 KV G kdnnen die Versicherten ihr Wahlrecht im
Einvernehmen mit dem Versicherer auf Leistungserbringer beschranken, die der
Versicherer im Hinblick auf eine kostenguinstigere Versorgung auswéhlt (Art. 62 Abs. 1
und 3KVG). Der Versicherer muss dann nur die Kosten fur Leistungen tbernehmen, die
von diesen Leistungserbringern ausgefihrt oder veranlasst werden und kann die Pramien
fur solche Versicherungen vermindern. Laut Art. 62 Abs. 2 KV G kann der Bundesrat
weitere Versicherungsformen zulassen, namentlich solche, bei denen: die Versicherten die
Moglichkeit erhalten, sich gegen eine Pramienerméssigung stérker als nach Art. 64 KVG an
den Kosten zu beteiligen (Bst. a.); die Hohe der Prémie der Versicherten sich danach
richtet, ob sie wéhrend einer bestimmten Zeit Leistungen in Anspruch genommen haben
oder nicht (Bst b.). Die Kostenbeteiligung wie auch der Verlust der Pramienerméssigung
bei Versicherungsformen nach Abs. 2 dirfen weder bei einer Krankenkasse noch bei einer
privaten Versicherungseinrichtung versichert werden. Ebenso ist es Vereinen, Stiftungen
oder anderen Ingtitutionen verboten, die Ubernahme der Kosten, die sich aus diesen
Versicherungsformen ergeben, vorzusehen. Von diesem Verbot ausgenommenist die
Ubernahme von K ostenbeteiligungen auf Grund 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften des
Bundes oder der Kantone (Art. 62 Abs. 2bis KV G). Der Bundesrat regelt die besonderen
Versicherungsformen naher. Er legt insbesondere aufgrund versicherungsmassiger
Erfordernisse Hochstgrenzen fir die Préamienermassigungen und Mindestgrenzen fur die
Prémienzuschlage fest. Der Risikoausgleich nach Art. 105 KV G bleibt in jedem Fall
vorbehalten (Art. 62 Abs. 3 KV G). Gemass Art. 90c Abs. 1 KVV betrégt die Pramie der
besonderen Versicherungsformen nach den Artikeln 93-101 KVV mindestens 50 Prozent
der Pramie der ordentlichen Versicherung mit Unfalldeckung fur die Prémienregion und
Altersgruppe des Versicherten. Gemass Art. 90c Abs. 2 KVV sind die
Prémienermassigungen fir die besonderen Versicherungsformen nach den Artikeln 93-101
S0 auszugestalten, dass die Pramienerméssigung bel Sistierung der Unfalldeckung gewahrt
werden kann, ohne dass die minimale Pramie nach Absatz 1 unterschritten wird. Die KVV
sieht die folgenden besonderen Versicherungsformen vor: die Versicherung mit wéahlbaren
Franchisen (Art. 93-95 KVV), die Versicherung mit eingeschrankter Wahl der
Leistungserbringer (Art. 99-101 KVV) und die Bonusversicherung (Art. 96-98 KVV). Zwar
legen die Versicherer die OKP-Pramien fur ihre Versicherten fest (vgl. Art. 61 Abs. 1
KVG). Diese OKP-Pramientarife bedirfen aber der Genehmigung durch den Bundesrat.
Vor der Genehmigung konnen die Kantone zu den fur ihre Bevolkerung vorgesehenen
Pramientarifen Stellung nehmen; das Genehmigungsverfahren darf dadurch nicht verzogert
werden (Art. 61 Abs. 5 KVG). Laut Art. 92 Abs. 1 KVV haben die Versicherer die
Pramientarife der obligatorischen Krankenpflegeversicherung sowie deren Anderungen
dem BAG spétestens funf Monate, bevor sie zur Anwendung gelangen, zur Genehmigung
einzureichen. Diese Tarife durfen erst angewandt werden, nachdem sie vom BAG
genehmigt worden sind. Den Pramientarifen beizulegen sind auf einem vom BAG
abgegebenen Formular: a. das Budget (Bilanz und Betriebsrechnung) des laufenden
Geschéftgahres; b. das Budget (Bilanz und Betriebsrechnung) des folgenden
Geschéftgahres (Abs. 2). Werden die Prémien kantonal oder regional abgestuft, so kann das



BAG vom Versicherer periodisch eine Aufstellung tber die durchschnittlichen Kosten der
letzten Geschéftgahre in den entsprechenden Kantonen oder Regionen einverlangen (Abs.
3). Bei besonderen Versicherungsformen nach Art. 62 des Gesetzes sind die Préamien
ebenfalls anzugeben und die entsprechenden V ersicherungsbedingungen beizulegen (Art.
92 Abs. 4 KVV). Das Gesuch um Genehmigung eines Pramientarifs kann nur gutgeheissen
oder abgewiesen werden (vgl. Urteil C-5896/2011 E. 4.2.2). Mit der Genehmigung der
Pramientarife oder im Anschluss daran kann das BAG dem Versicherer Weisungen fur die
Festsetzung der Prémien der folgenden Geschéftgahre erteilen (Art. 92 Abs. 5 KVV).
Gemass Art. 7 Abs. 1 KV G kann die versicherte Person unter Einhaltung einer
dreimonatigen Kundigungsfrist den Versicherer auf das Ende eines Kalendersemesters
wechseln. Bel der Mitteilung der neuen Pramie kann die versicherte Person den Versicherer
unter Einhaltung einer einmonatigen Kundigungsfrist auf das Ende des Monats wechseln,
welcher der Glltigkeit der neuen Pramie vorangeht. Dazu muss der Versicherer die neuen,
vom BAG genehmigten Pramien jeder versicherten Person mindestens zwei Monate im
Voraus mitteilen und dabel auf das Recht, den Versicherer zu wechseln, hinweisen (Art. 7
Abs. 2 KVG).

E.4.2

Gemass BGE 124 V 356 (E. 2d) verlieh Art. 1 Abs. 2 des alten Kranken- und
Unfallversicherungsgesetzes vom 13. Juni 1911 (KUVG), welches bis Ende 1995 in Kraft
war, den Krankenversicherern das Recht, sich nach ihrem Gutdinken zu organisieren,
soweit das Gesetz keine gegenteilige Regelung enthielt. Diese Grundsatzregelung sei direkt
der Tatsache entsprungen, dass das KUV G im Wesentlichen ein Subventionsgesetz war und
sich dementsprechend auf eine Beschreibung der Minimalvoraussetzungen beschrankte,
welche die Versicherer erflllen mussten, um anerkannt zu werden und Bundessubventionen
zu erhalten. Dasselbe gelte nicht fir das KV G, das nicht nur Minimalvoraussetzungen
enthalte, sondern die OKP vollstandig und detailliert regle. Dies gilt namentlich fr die
reglementarischen Bestimmungen betreffend Anschluss, Pramien und Leistungen, welche
ausschliesslich durch das KV G geregelt sind. Angesichts dieser Elemente, wie auch des
Fehlens einer analogen Bestimmung zu Art. 1 Abs. 2 KUVG im KV G ist darauf zu
schliessen, dass das Autonomieprinzip der Krankenversicherer, wie esvon Lehre und
Rechtsprechung anerkannt war, unter dem Regime des KV G ganzlich dahingefallen ist. Es
ist im Gegentell darauf zu schliessen, dass in den Bereichen, welche der Gesetzgeber im
Detail geregelt hat, das Autonomieprinzip durch das L egalitétsprinzip ersetzt wurde.
Dementsprechend kénnen die Krankenversicherer nur in jenen Bereichen eigene Regeln
erstellen, in denen das Gesetz ihnen die Kompetenz daftr gibt. Schliesslich verlangte das
EV G eine ausdriickliche gesetzliche Regelung, ansonsten die Krankenversicherer im
betroffenen Bereich Uber keine Autonomie zur eigenen Regelung verfugten. In BGE 130 V
546 (E. 4.1) hat das EV G diese Ausfiihrungen bestétigt und insbesondere festgehalten, dass
die Krankenversicherer - in dem im dortigen Verfahren betroffenen Bereich - mangels
expliziter gesetzlicher Kompetenzerteilung keine Autonomie zur eigenen Regelung hatten.
Auch in BGE 142 V 87 hat das Bundesgericht (unter Bezugnahme auf BGE 124 V 356 [E.
2d]) erneut festgehalten, dass im Rahmen der OKP der Krankenversicherer nur jene
Aspekte autonom in seinen internen Reglementen oder in seinen Statuten regeln kann, fir
welche das KV G ihm explizit eine entsprechende Kompetenz erteilt (E. 5.3).

E.43



Diefur den vorliegenden Fall einschl&gige Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
findet sich im Wesentlichen in den Urteilen C-5896/2011 und C-5897/2011.

E. 431

In diesen zueinander analogen V erfahren musste das Bundesverwaltungsgericht sich mit
der folgenden (grundsétzlich analogen, aber zwei Krankenversicherer betreffenden)
Ausgangsl age auseinandersetzen: |m Rahmen der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung setzte der jeweilige Krankenversicherer Allgemeine

V ersicherungsbedingungen (AVB) unter anderem fir das Versicherungsmodell
"Integriertes Stufenmodell nach KVG" in Kraft. Dieses erforderte (unter Vorbehalt
reglementarisch umschriebener Ausnahmesituationen) eine vorgangige K ontaktnahme mit
einem medi zinischen Beratungszentrum, welches den "Behandlungspfad” zu bestimmen
hatte. Danach bestand freie Arztwahl. Die angeschlossenen Versicherten erhielten einen
Rabatt auf der ordentlichen Pramie. Zudem wurden jeder versicherten Person zu Beginn
eines Kalenderjahres 100 Punkte gutgeschrieben; davon war bei jeder vom
Krankenversicherer bezahlten oder zurlickerstatteten &rztlichen Konsultation, die nicht
vorgangig mit dem medizinischen Beratungszentrum vereinbart worden war, eine
bestimmte Punktzahl abzuziehen. Erzielte die V ersichertengemeinschaft eine erhebliche,
nicht bereits mit dem Préamienrabatt abgegoltene K osteneinsparung, so wurde im Folgejahr
deren Punktwert in Franken ermittelt. Die Versicherten erhielten daraufhin den Betrag
gutgeschrieben, der ihrem Punktestand entsprach. Mangelnde " Systemtreue” konnte indes
auch eine Ruckstufung in die ordentliche Krankenpflegeversicherung zur Folge haben. Im
ersten der beiden Félle (Beschwerdeverfahren C-5796/2011i.V.m. C-5735/2011) stellte das
BAG am 13. September 2011 verfigungsweise fest, mit Wirkung ab 1. Januar 2012 durften
keine derartigen Riickvergutungen mehr vorgenommen werden. Der betroffene
OKP-Versicherer passte die Pramien entsprechend den Vorgaben der Verfligung vom 13.
September 2011 an. Mit Verfligung vom 26. September 2011 genehmigte das BAG diese
neuen Pramientarife fUr das Versicherungsjahr 2012. Der betroffene Krankenversicherer
erhob Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht und beantragte die Aufhebung der
Verfigung vom 13. September 2011. Im zweiten Fall (Beschwerdeverfahren C-5797/2011
1.V.m. C-5521/2011) stellte das BAG am 1. September 2011 verfigungswelise fest, das
besagte Modell sai gesetzwidrig. Mit Wirkung ab 1. Januar 2012 dirften keine derartigen
Ruckvergitungen mehr geleistet werden. Mit Verfigung vom 26. September 2011
verweigerte das BAG die Genehmigung der Prémientarife betreffend dieses
Versicherungsmodell fir das Versicherunggahr 2012. Der Krankenversicherer fihrte gegen
beide Verfigungen Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht (zum Ganzen vgl.
Urteile 9C_878/2013 und 9C_8/2014, je Sachverhalt Bst. A).

E.43.2

Das Bundesverwaltungsgericht fihrte in seinen Urteilen C-5796/2011 (im Folgenden:
erstes BV Ger-Ausschittungs-Urteil) und C-5797/2011 (im Folgenden: zweites

BV Ger-Ausschittungs-Urteil) aus, in Art. 5 Abs. 1 BV sei das Legalitatsprinzip statuiert.
Der Grundsatz dieses Prinzips bedeute, dass Grundlage und Schranke staatlichen Handelns
das Recht sei und jedes staatliche Handeln einer gultigen gesetzlichen Grundlage bedirfe.
Das Gesetzmassigkeitsprinzip gelte grundsétzlich fur die gesamte Verwal tungstéti gkeit.
Nach Art. 117 Abs. 1 BV erlasst der Bund Vorschriften Giber die Kranken- und
Unfalversicherung. Der Bund erhalte mit Art. 117 BV einen umfassenden, konkurrierenden
Gesetzgebungsauftrag im Sinne einer nachtraglich derogatorischen Bundeskompetenz.



Diese Regelungszustandigkeit erlaube dem Bund eine Monopolisierung der Kranken- und
Unfallversicherung. Betreffend die Frage, ob Krankenversicherer befugt sind, mittels
Reglementen ergénzendes KV -Recht zu schaffen, sei festzuhalten, dass die
Krankenversicherer nur in jenen Bereichen autonom reglementieren kénnten, fur welche
ihnen das KV G eine solche Befugnis ausdriicklich einrdume. Dartiber hinaus blieben die
Versicherer lediglich in der Organisation des Geschéftsbetriebes, in Personalfragen und in
der Regelung administrativer Verfahrensabl&ufe autonom. Als Durchf ihrungsorgan der
mittelbaren Staatsverwaltung seien sie Selbstverwaltungstrager. Sie hétten daher die ihnen
vom KV G zugewiesenen Aufgaben mit eigenen technischen, personellen und finanziellen
Mitteln zu |6sen. Das schliesse aber bei alfélligen gesetzlichen Regelungslticken keine
gesetzeserganzende Regel ungskompetenz mit ein. Uber eine beschrankte Autonomie
verfugten die Krankenversicherer im Bereich der Pramienfestsetzung nur insofern, als das
KVG und die KVV dies vorsdhen. Die dort betroffenen Krankenversicherer Uberschritten
daher ihre Regelungskompetenz resp. ihren Durchfihrungsauftrag, soweit sie Regeln bzw.
AVB ausserhalb der ihr zustehenden Regel ungsautonomie setzten. Der Gesetzgeber habe
die Grundsétze der Pramienfestsetzung in Art. 61 ff. KV G geregelt, und der Bundesrat habe
dazu V erordnungsbestimmungen erlassen (Art. 89 ff. KVV). Damit sei der Rahmen fir die
Autonomie bel der Pramienfestsetzung abgesteckt. Da sich die dortigen
Beschwerdefihrerinnen auf keine konkrete gesetzliche Grundlage berufen konnten, welche
ihnen eine entsprechende Regel ungsautonomie einréume, bestehe kein Raum fur die
Einrichtung einer "individuellen Rickvergitung” mittels "privatautonomer Vereinbarung”
(vgl. Urtell C-5896/2011 insbes. E. 5.3 m.w.H.; Urteil C-5897/2011 insbes. E. 4.3 m.w.H.).
Das Bundesverwaltungsgericht wies die von den Krankenversicherern gefihrten
Beschwerden ab, sowelit es darauf eintrat.

E.44

Gegen diese Urteile des Bundesverwal tungsgerichts fihrten beide Krankenversicherer
Beschwerde an das Bundesgericht. In seinen diesbeziglichen Urteilen 9C_878/2013
(betreffend erstes BV Ger-Ausschuttungsurtell; im Folgenden: erstes
BGer-Ausschittungsurteil) und 9C_8/2014 (betreffend zweites

BV Ger-Ausschittungs-Urteil; im Folgenden: zweites BGer-Ausschittungs-Urteil)
bestétigte das Bundesgericht die beiden Urteile des Bundesverwaltungsgerichts und wies
die Beschwerden ab. Das Bundesgericht fiihrte insbesondere aus, dass die jeweilige
Beschwerdefuhrerin geltend mache, die Riickvergitung erfolge unabhangig von der
Festlegung der ordentlichen Préamien. Eine Unterscheidung in erwartete Minderkosten, die
im Vorausin die Pramie eingepreist wirden, und effektive Einsparungen, die nachtréglich
rickvergutet wirden, sel im geltenden Recht nicht vorgesehen. Nach Art. 62 Abs. 1 KVG
konne der Versicherer die Pramien fUr Versicherungen mit eingeschrénkter Wahl des
Leistungserbringers vermindern. Dabei handle es sich um eine abschliessende Regelung; es
werde diesbeziiglich auch nicht stillschweigend ein Gestaltungsraum eingerdumt. Die
Ermassigung musse in der Prémie selber zum Ausdruck kommen, damit ersichtlich bleibe,
dassdiein Art. 101 Abs. 1 und 2 KVV aufgefthrten Rahmenbedingungen (keine Bildung
von besonderen Risikogemeinschaften, Wahrung des versicherungstechnisch erforderlichen
Beitrages an Reserven und Risikoausgleich, Beschrankung der Erméssigung auf
modellspezifische K ostenunterschiede) eingehalten seien. Diein den strittigen
Gatekeeper-Modellen zu erwartenden spezifischen Einsparungen seien daher als Einheit zu
behandeln. Sie bildeten insgesamt einen Teil des unter anderem aus Erfahrungswerten
abzuleitenden prognostischen Aufwands, anhand dessen die Prémie im V oraus festzulegen



und zu genehmigen sei (vgl. Art. 60 Abs. 1 KVG). Abgesehen davon wére es wohl auch
kaum maoglich, weitergehende Effizienzgewinne gleichsam abzuspalten und auf dieser
Grundlage - abhangig von der individuellen " Systemtreue” - eine zusétzliche
"Erfolgsbeteiligung” hinreichend zuverl&ssig zu quantifizieren. Aus den gesetzlichen

V orgaben ergebe sich somit, dass die strittige Erfolgsbeteiligung nicht eine autonom
gestaltbare Frage beschlage. Der fir den Wettbewerb zwischen den Krankenversicherern
hinsichtlich besonderer Versicherungsformen - und der damit verbundenen
Pramienfestlegung - notwendige unternehmerische Gestaltungsspielraum vermoge die
Geltung der zwingenden gesetzlichen Regeln nicht in Frage zu stellen (zum
Legalitatsprinzip im Bereich der obligatorischen Krankenpflegeversicherung insbesondere
BGE 130V 546 E. 4.1; 124 V 356 E. 2d). Im Anwendungsbereich dieser zwingenden
gesetzlichen Regeln konnten sich die Krankenkassen, die im Bereich der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung als Sozialversicherungstrager fungierten (vgl. Art. 117 BV),
nicht auf die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 und 94 BV) berufen. Nach der Rechtsprechung sei
die Sozialversicherung der Wirtschaftsfreiheit weitgehend entzogen. Dies gelte auch
angesichts des fir eine Sozialversicherung atypischen Umstandes, dass die Krankenkassen
als konkurrierende Anbieter der obligatorischen Krankenpflegeversicherung auftreten (vgl.
erstes BGer-Ausschittungs-Urteil [E. 3.3.2, 3.4]; zweites BGer-Ausschittungs-Urteil [E.
432, 4.4]).

E.5

Die Beschwerdeftihrerin bestreitet einen Konnex zwischen der geplanten Ausschittung und
dem Pramienfestsetzungsverfahren. Wie dargelegt, wird ein solcher in der dargelegten
Ausschittungsrechtsprechung des Bundesgerichts und des Bundesverwaltungsgerichts
hingegen bejaht. Es handelt sich gemass dieser Rechtsprechung bel einer nachtréglichen
Ausschittung von OKP-Geldern nicht um ein vom OK P-Pramiensystem unabhangiges oder
autonomes Element, Uber das die Krankenversicherer frei verfiigen konnen. Gemass Art. 60
Abs. 1 KVG wird die obligatorische Krankenpflegeversicherung nach dem
Ausgabenumlageverfahren finanziert. Dementsprechend wird das finanzielle Substrat der
OKP-Versicherer nahezu durch von den Versicherten bezahlten Pramien gebildet. Eine
(nachtrégliche) Ausrichtung einer Uberschussbeteiligung wiirde zu einer Reduktion dieses
finanziellen Substrats fuhren. Da dieses hauptsachlich aus Pramien gebildet wurde,
entspréche eine solche Ausschuttung faktisch einer (nachtraglichen) Pramiensenkung. Esist
weder ersichtlich noch wird von der Beschwerdefuhrerin substantiiert dargelegt, inwiefern
essich bel der Auszahlung an die Versicherten (materiell) um etwas anderes, als um eine
Teilruckerstattung von Pramien handeln soll oder kann. Auch die Beschwerdefthrerin geht
in einem Grossteil ihrer Ausfiihrungen de facto von einem solchen Konnex aus bzw. zielt
auf einen solchen ab. So leitet sie den fur die Ausschittung zu verwendenden Betrag
hauptsachlich aus der Differenz der auf Schatzungen beruhenden, genehmigten Prémien
und der entschadigten Leistungen ab. Weiter spricht siein ihrer Korrespondenz und ihren
Eingaben immer wieder von "Ruckerstattung”, "Modell der Rickerstattung”. Der
Entscheid, ob eine Ausschittung erfolgen und gegebenenfalls wie hoch sie sein soll, wird
analog zu den Pramien gemass Kanton bzw. geméass Pramienregion geféllt. Auch
diesbeztiglich schafft die Beschwerdeftihrerin einen Konnex zur - nach Kanton bzw.
Pramienregion differenzierbaren - Pramienfestsetzung (vgl. Art. 61 Abs. 2 KVG, Art. 91
KVV). Dassim A._-Modell die Nichtbezahlung von Pramien eine Beteiligung an einer
alfélligen Ausschittung ausschliesst, indiziert ebenfalls eine Verbindung zwischen
Pramien und Ausschittung. Weiter macht die Beschwerdefuhrerin geltend, dass die



Versichertenkategorie der Unter-26-Jahrigen von einer allfalligen Uberschussbeteiligung
mit der Begriindung ausgeschlossen werden, dass die Pramien in dieser Alterskategorie
gemass KV G tiefer seien und in diesem Versichertenkollektiv in der Regel aufgrund der
gewdhrten Pramienrabatte keine Uberschiisse entstiinden (vgl. Beschwerde S. 8). Art. 61
Abs. 3KVG sieht alerdings (lediglich) vor, dass Versicherer berechtigt ist, fir Versicherte,
die das 25. Altergjahr noch nicht vollendet haben (junge Erwachsene) eine tiefere Pramie
festzusetzen. Er ist dazu nicht verpflichtet. Wenn die Beschwerdefihrerin die Pramien fur
diese Versichertenkategorie so tief ansetzt, dassin der Regel keine Uberschiisse bestehen,
setzt sie diese Pramien und die Uberschiisse in eine direkte Verbindung zueinander. Weiter
indiziert die Argumentation der BeschwerdefUhrerin, dass sie fur diese
Versichertenkategorie die Pramienhdhe so bestimmt, dassin der Regel keine Uberschiisse
entstehen. Fir die Gbrigen Versichertenkategorien setzt sie die Pramien hingegen so fest,
dass es immer wieder zu einem Uberschuss kommen kann. Wie es regelméssig zu einer
solchen Diskrepanz in der Schétzungsgenauigkeit kommen kann, ist vorliegend nicht zu
beantworten. Allerdings indiziert auch die von der Beschwerdefihrerin angestrebte
Differenz zwischen verschiedenen Versicherten- und damit Pramienkategorien einen
Konnex zwischen systematisch unterschiedlicher Pramienhthe und systematisch
unterschiedlicher Ausschittungsberechtigung einen Konnex zwischen Prémien und
Ausschittung. Auch Prof. Kieser stellt in seinem von der Beschwerdefthrerin in Auftrag
gegebenen Gutachten immer wieder einen direkten Konnex zwischen Pramien bzw.
Prémienfestsetzung einerseits und der geplanten Ausschittung andererseits her. Er
verwendet Begriffe und Formulierungen wie " Zurtickgabe von tberschiissigen Préamien in
Form einer einmaligen Auszahlung", " zurlickzuerstattenden Prémien”, "Rickerstattung von
zu viel bezahlten Pramien”, "Pramienrtckerstattung” und andere). Daher ist die vorliegend
umstrittene Ausrichtung einer Uberschussbeteiligung - entgegen dem Dafurrhalten der
Beschwerdefihrerin - innerhalb des von KVG und KVV gebildeten Pramiengefiiges zu
beurteilen und als faktische, nachtrégliche, rickwirkende Pramiensenkung zu werten.

E.6.1

Gesetz und V erordnung sehen verschiedene besondere V ersicherungsformen vor (vgl.
insbesondere Art. 62 KV G, Art. 93 ff. KVV). Fir die auf dem A._-Modell fussende
Ausrichtung einer Uberschussbeteiligung besteht hingegen - was auch die
Beschwerdefuhrerin eingesteht (vgl. insbesondere Beschwerde S. 5) - keine explizite
Regelung auf Gesetzes- und/oder Verordnungsstufe. Die Beschwerdeftihrerin macht
alerdings geltend, dass sie - mangels eines spezifischen Verbots auf Gesetzes- oder
Verordnungsebene - (stillschweigend) Uber die Autonomie verflige, ein entsprechendes
Modell festzusetzen und eine entsprechende Uberschussbeteiligung auszurichten.
Insbesondere sai die angefiihrte Rechtsprechung des Bundesgerichts und des
Bundesverwaltungsgerichts (s. oben E. 4.3 f.) vorliegend nicht einschldgig. Einerseits
hitten die dort beurteilten Modelle eine individuelle Uberschussbeteiligung vorgesehen,
wahrend die vorliegend umstrittene Ausschiittung auf einem generellen
Uberschussbeteiligungsmodell fusse (s. nachfolgend E. 6.2). Andererseits habe es sich bei
den in den besagten Urteilen beurteilten Modellen um Gate-K eeper-Modelle als eine
besondere V ersicherungsform gehandelt, fur welche bereits gewisse Bestimmungen
betreffend Pramienerméssigungen besttinden (zunéchst Art. 62 KVG). Das vorliegende
Modell aber betreffe keine besondere V ersicherungsform, sondern das ordentliche
Basispramienmodell (s. unten E. 6.3).



E.6.2

Soweit die Beschwerdefuhrerin postuliert, dass die besagte Rechtsprechung vorliegend
nicht einschlagig sei, weil dort ein "individuelles® Rickvergitungsmodell im Streit stand
und vorliegend ein "generelles’ Riickvergitungsmodell im Streit stehe, ist Folgendes
auszuftihren: Die grundsétzlichen und massgebenden Ausfihrungen des Bundesgerichts
(insbesondere in E. 3.3.2, 3.4 des ersten BGer-Ausschittungsurteilsund E. 4.3.2, 4.4 des
zweiten BGer-Ausschittungsurteils) lassen keine Einschrankung der darin enthaltenen
Aussagen auf Ausschittungsmodelle "individueller" Natur erkennen. Auch daraus, dass das
Bundesgericht in den zusammenfassenden Schlussfolgerungen (E. 4 des ersten
BGer-Ausschittungs-Urteils und E. 5 des zweiten BGer-Ausschittungs-Urteil) auf die dort
konkret im Streit befindlichen "individuellen” Modelle Bezug genommen hat, |&sst sich
keine entsprechende Einschrankung entnehmen. Das Argument der Beschwerdefuhrerin,
dass die genannten Urteile des Bundesgerichts vorliegend wegen dem Unterschied
(individuelle versus generelle Natur) der betroffenen Modelle nicht einschlagig seien, ist
also unzutreffend. Ob vorliegend (lediglich) "generelle” Rickvergitungen vorgesehen sind,
wie die Beschwerdefhrerin geltend macht, ist unter diesen Umstanden nicht entscheidend.
Der Vollstandigkeit halber ist jedoch darauf hinzuweisen, dass - entgegen dem DafUrhalten
der Beschwerdefiihrerin - die in der referenzierten Rechtsprechung beurteilten Modelle
nicht ganzlich individueller Natur sind und das vorliegende Modell nicht ganzlich
genereller Natur ist. So setzten die in der Rechtsprechung beurteilten Modelle zundchst
voraus, dass die V ersichertengemeinschaft eine erhebliche, nicht bereits mit dem
Pramienrabatt abgegoltene Kosteneinsparung erzielte, ansonsten keine Ausschittung
erfolgte (vgl. je Sachverhalt A in den beiden BGer-Urteilen). Offensichtlich bildet diese

V oraussetzung ein generelles Element der dort zu beurteilenden Modelle, das vorweg
erfullt sein muss, bevor individuelle Ausschittungen Uberhaupt erfolgen konnten. Das
vorliegend umstrittene A._-Modell hingegen schliesst unter anderem Versicherte von einem
Ausschittungsanspruch aus, die Prémienausstande aufweisen und/oder Versicherte, die
nach dem Uberschussjahr nicht mehr bei der Beschwerdefuihrerin versichert sind.
Diesbeziiglich erfolgt also eine individuelle Beurteilung und Beriicksichtigung der
einzelnen Versicherten. Diese kdnnen grundsétzlich auch individuell entscheiden, ob sie die
Pramien jewells fristgerecht bezahlen wollen und/oder weiterhin bel der
Beschwerdefuhrerin versichert bleiben wollen. In beiden Konstellationen konnten die
(entsprechend informierten) Versicherten somit - entgegen dem Daftrhalten der
Beschwerdefihrerin - individuell entscheiden und beeinflussen, ob sie allgemein auf einen
Ausschittungsanspruch verzichten. Auch dass die Kategorie der unter-26-jahrigen
Versicherten von einer allfalligen Ausschittung ausgeschl ossen wird, entspricht zumindest
einer Einschrankung der von der BeschwerdefUihrerin behaupteten generellen Natur des
A._-Modélls.

E.6.3

Estrifft zwar zu, dass in der besagten Rechtsprechung Gate-K eeper-Modelle beurteilt
wurden, das Bundesgericht diese als besondere Versicherungsform gemass Art. 62 Abs. 1
KVG und Art. 101 Abs. 1 und 2 KVV wertete und seine Ausfihrungen dementsprechend
primér auf diese Modelle fokussiert hat. Dennoch lassen die Ausfihrungen des
Bundesgerichts RickschlUisse auf die Beurteilung der Ausrichtung einer
Uberschussbeteiligung, die nicht im Kontext einer besonderen V ersicherungsform erfolgt,
zu. So betont das Bundesgericht, dass die Préamie anhand des prognostischen Aufwandsim



Voraus festzulegen und zu genehmigen sei. Dabel verweist es auf Art. 60 Abs. 1 KVG,
welcher fur die ganze OKP (und nicht nur fir besondere Versicherungsformen) die
Finanzierung nach dem Ausgabenumlageverfahren vorschreibt (vgl. erstes
BGer-Ausschittungs-Urteil E. 3.3.2; zweites BGer-Ausschittungs-Urteil E 4.3.2). Das
Bundesgericht stellt weiter fest, dass eine alfallige Ermassigung der Pramien fur
Versicherungen mit eingeschrankter Wahl des Leistungserbringersin der Pramie selber
zum Ausdruck kommen musse, damit ersichtlich bleibe, dassdiein Art. 101 Abs. 1 und 2
KVV aufgefiihrten Rahmenbedingungen (keine Bildung von besonderen
Risikogemeinschaften, Wahrung des versicherungstechnisch erforderlichen Beitrages an
Reserven und Risikoausgleich, Beschrénkung der Erméssigung auf modellspezifische

K ostenunterschiede) eingehalten seien. Mit diesen besonderen Regeln fiir die besondere
Versicherungsform, soll sichergestellt werden, dass das auf der Basispramie fundierte
OKP-Versicherungssystem durch die besondere Versicherungsform des
Gate-Keeper-Modells erganzt bzw. dieses integriert werden soll, dieses Ausnahmemodel
aber nicht zu systemwidrigen Verzerrungen fuhrt. Zu den Eckpfeilern dieses
OKP-Versicherungssystems, die (grundsétzlich) fir alle OKP-V ersicherungsformen gelten,
zahlen namentlich die Pflichten der Versicherer zur Durchfihrung der OKP nach dem
Grundsatz der Gegenseitigkeit, zur Gleichbehandlung der Versicherten und zur
zweckgebundenen Verwendung der OKP-Mittel (vgl. Art. 13 Abs. 2 Bst. aKVG). Weiter
sind die Versicherer geméss Art. 61 Abs. 1 KV G in der gesamten OKP dazu verpflichtet
von allen Versicherten die gleichen Prémien zu erheben, soweit das KV G keine Ausnahme
vorsieht. Ferner verpflichten Art. 13 Abs. 2 Bst. c KVG und Art. 60 Abs. 1 f. KVG die
Versicherer fur die ganze OKP zur selbsttragenden Finanzierung und dazu, ihren
finanziellen Verpflichtungen nachzukommen und ausreichende Reserven zu bilden (vgl.
dazu auch Art. 78 ff. KVV). Gestltzt auf Art. 60 Abs. 6 KVG regeln Art. 81 ff. KVV die
fur die gesamte OKP geltenden Rechnungsl egungsbestimmungen. Art. 89 ff. KVV
wiederum enthalten allgemein geltende Bestimmungen zu den OKP-Prémien. Die
ordentliche Krankenpflegeversicherung und die besonderen Versicherungsformen sind in
dieser Hinsicht al's Einheit zu betrachten. Ein Gate-K eeper-Modell darf von einem
Versicherer denn auch nur neben der ordentlichen Krankenpflegeversicherung betrieben
werden (vgl. Art. 99 Abs. 1 KVV). Die Ausfihrungen des Bundesgerichts in seiner
Ausschittungs-Rechtsprechung lassen somit keinen e-contrario-Schluss zu, dass eine
nachtrégliche Uberschussausschiittung beim Basispramienmodell - anders alsim
Gate-Keeper-Modell - grundsétzlich zulassig ist.

E.64

Die Uneingeschranktheit der Ausschittungs-Rechtsprechung des Bundesgericht wird durch
die weitere Rechtsprechung des Bundesgerichts (s. oben E. 4.2) bekraftigt. Gemass dieser
koénnen die Krankenversicherer im Rahmen der OKP nur jene Aspekte autonom in ihren
internen Reglementen oder in ihren Statuten regeln, fir welche das KV G ihnen explizit eine
entsprechende Kompetenz erteilt. Dies gilt namentlich fur die Teilbarkeit der Monatspréamie
(BGE 142V 87 E. 5). In Bezug auf die Prémienfestsetzung wird das Legalitétsprinzip
ausserdem in zweierlei Hinsicht bekraftigt: Gemass Art. 61 Abs. 1 KV G darf der
Versicherer nur dann von seinen Versicherten unterschiedliche Pramien erheben, wenn das
Gesetz eine Ausnahme vorsieht. Gemass Art. 62 Abs. 2 und 3 KV G kann der Bundesrat
welitere Versicherungsformen zulassen und regelt diese ndher. Vorliegend ist unbestritten,
dass eine explizite KV G-Bestimmung (oder Verordnungsbestimmung) fir die Einflhrung
des vorliegend umstrittenen Uberschussausschiittungsmodells nicht vorhanden ist.



E.65

Ergénzend ist festzuhalten, dass die Ausfihrungen des BV Ger in seiner
Ausschittungsrechtsprechung weniger modell spezifisch, sondern mehr allgemeiner Natur
waren und diese Urteile im Resultat vom Bundesgericht bestétigt worden sind.

E. 6.6

Die von der Beschwerdefiihrerin vorgebrachten Argumente rechtfertigen somit kein
Abweichen von der dargelegten Rechtsprechung des Bundesgerichts und des
Bundesverwaltungsgerichts. Damit féllt das vorliegende Modell unter die besagte
Rechtsprechung, welche eine darauf basierende Ausschiittung grundsétzlich als unzul&ssig
erscheinen |&sst.

E.7
Zusatzlich ist Folgendes auszufihren bzw. hervorzuheben:

E.71

Zur Rechtfertigung ihres V orgehens beruft sich die Beschwerdefihrerin auf das Gebot der
Zweckgebundenheit der OKP-Mittel gemass Art. 13 Abs. 2 Bst. aKVG. Gemass dieser
Bestimmung durfen die Mittel der sozialen Versicherung nur zu deren Zwecken verwendet
werden (vgl. auch Art. 28 Abs. 1 Bst. e KVV). Aus diesem Grundsatz leitet die
Beschwerdefiihrerin ein Recht bzw. eine Pflicht ab, allfallige Uberschiisse auszuschiitten,
wenn die notwendigen Reserven vorhanden und allfallige weitere OK P-bezogene
finanzrechtlichen V oraussetzungen auch nach der Ausschittung erfiillt seien Sie beruft sich
dafUr insbesondere auf Gebhard Eugster (in: Ulrich Meyer [Hrsg.], Schweizerischen
Bundesverwaltungsrecht, Soziale Sicherheit, 2. Aufl. 2007, Bd. X1V, S. 455, Rz. 184 f.).
Eugster fuhrt an der angegebenen Stelle aus, dass Riickschlage gemeinsam zu tragen seien
und Gewinne im Interesse sdmtlicher Versicherten Verwendung zu finden hétten, wobei die
Rechnungstiberschiisse nach Ermessen des Versicherers den Versicherten zurlickerstattet
oder auf Rechnung kunftiger Prémien kompensiert werden konnten. Eugster begriindet und
belegt seine Aussage, dass eine Ruckerstattung an die Versicherten erfolgen kdnne, nicht
und hat damit keine eigene Uberzeugungsmacht. Ausserdem konnte Eugster im damaligen
Zeitpunkt der spateren Ausschittungs-Rechtsprechung des Bundesgerichts und des
Bundesverwal tungsgerichts nicht Rechnung tragen bzw. sich nicht damit

ausel nandersetzen. Soweit Eugster in der 3. Auflage (2016) des zitierten Werks ausfiihrt,
dass Rechnungstiberschiisse nach vorschriftsgemasser Bildung der Reserven und
Ruckstellungen des Versicherers den Versicherten zurtickzuerstatten oder auf Rechnung
kUnftiger Prdmien zu kompensieren seien, setzt er sich nicht mit der besagten
Rechtsprechung auseinander, sondern stiitzt sich auf das - vorliegend nicht anwendbare -
KVAG (S. 470, Rz. 218). Unter diesen Umstanden kann die Beschwerdefiihrerin aus dieser
Literaturstelle nichts zu ihren Gunsten herleiten.

E.7.2

Fir den vorliegenden Fall ist unter dem Gesichtspunkt des Gebots der Zweckgebundenheit
vielmehr Folgendes zu beachten: Die OKP wird im Ausgabenumlageverfahren finanziert
(Art. 60 Abs. 1 KVG). Die Finanzierung muss selbsttragend sein (Art. 60 Abs. 2). Das
finanzielle Substrat der Versicherer wird somit weitgehendst aus von den Versicherten
bezahlten Pramien gebildet. Wird ein Tell dieses Substrats an die Versicherten
ausgeschuittet, sind diese nicht verpflichtet, diese im Rahmen der OKP zu verwenden (z.B.



zur Bezahlung kunftiger OKP-Prémien). Mit einer entsprechenden Ausschittung verlieren
diese Mittel ihre OKP-Zweckgebundenheit, womit gegen Art. 13 Abs. 2 Bst. aKVG
verstossen wird. Sollte der Versicherer zu einem spéteren Zeitpunkt Mittel in der Hohe der
vorgenommenen Ausschiittung bendtigen, wird er dazu in erster Linie eine entsprechend
hohere Pramie festsetzen und einfordern. Werden die entsprechenden Mittel stattdessen zur
Reservenbildung und/oder zur Reduktion der fir das Folgejahr festzusetzenden Pramien
eingesetzt, bleiben die entsprechenden Mittel im OKP-System zweckgebunden. Diese
Zweckgebundenheit allfalliger Uberschiisse hangt nicht von der Solvenzquote des
Versicherers ab. Demzufolge rechtfertigt auch eine hohe Solvenzquote (die
Beschwerdefuhrerin beispiel sweise macht fir das Jahr 2013 eine solche in der Hohe von
[...] % geltend) keine Ausschittung.

E.73

Die BeschwerdefUhrerin beruft sich weiter darauf, dass die OKP-Versicherer keinen
Erwerbszweck verfolgen und nicht Gewinn machen durften (vgl. Art. 12 Abs. 1 KVG, Art.
13 Abs. 2 Bst. aKVG). Daraus ergebe sich eine Pflicht, (iiberméassige) Uberschiisse
auszuschitten. Diesbeziiglich kann der Beschwerdefihrerin nicht gefolgt werden. Solange
diefinanziellen Mittel der OKP-Versicherer im OKP-System verbleiben und namentlich
zur Bildung zusétzlicher Reserven bzw. der Festsetzung kinftiger Préamien verwendet
werden, ist ein allfalliger Uberschuss nicht als unzul ssiger Gewinn zu werten. Dass einim
Rahmen der OK P entstandener und verbleibender Uberschuss entsteht, heisst nicht, dass der
Versicherer einen Erwerbszweck verfolgt.

E.74

Soweit die Beschwerdefihrerin geltend macht bzw. im Gutachten Kieser ausgefihrt wird,
dassim Bereich der KV G-Taggeldversicherung sowie in anderen Sozialversicherungs- und
V ersicherungsbereichen die Ausschiittung eines Uberschusses vorgesehen und/oder tiblich
ist, ist nicht ersichtlich, inwiefern daraus ohne gesetzliche Grundlage auf die Zul&ssigkeit
einer solchen Ausschiittung im OKP-Bereich zu schliessen sein soll.

E.75

Gemass Art. 92 Abs. 1 KVV haben die Versicherer die Pramientarife der obligatorischen

K rankenpflegeversicherung sowie deren Anderungen dem BAG spétestens fiinf Monate,
bevor sie zur Anwendung gelangen, zur Genehmigung einzureichen. Diese Tarife durfen
erst angewandt werden, nachdem sie vom BAG genehmigt worden sind. Diese Regelung
gilt insbesondere auch fir besondere V ersicherungsformen nach Art. 62 KV G, fur welche
die Pramien ebenfalls vorgéngig anzugeben und die entsprechenden

V ersicherungsbedingungen beizulegen sind (Art. 92 Abs. 4 KVV). Vorliegend hétte die
Beschwerdefihrerin spétestens fiinf Monate vor Anwendung des Modells, also spétestens
per 31. Juli 2012, zusammen mit dem Genehmigungsgesuch die diesbeztiglichen

V ersicherungsbedingungen einreichen miissen. Dass sie dies nicht getan hat, steht einer
Anwendung des Modells fur das Jahr 2013 (ebenfalls) entgegen. Gemass dem PwC-Bericht
waren am 24. Méarz 2014 nicht einmal die Modell-Grundsétze schriftlich festgehalten
worden. Auch im Verlauf des vorinstanzlichen Verfahrens und des Beschwerdeverfahrens
hat die Beschwerdefiihrerin keine konkrete, abschliessende Umschreibung des Modells,
geschweige denn entsprechende V ersicherungsbestimmungen nachgereicht. Dieser
Verstoss gegen Art. 92 Abs. 4 KVV i.V.m. Art. 92 Abs. 1 KVV spricht ebenfalls gegen die
Zulassigkeit dieser vom BAG nicht genehmigten, riickwirkenden Pramienreduktion.



E.7.6

Wird die - al's nachtragliche Pramiensenkung zu beurteilende - Uberschussausschiittung erst
im Laufe des auf das betroffene Pramienjahr (hier: 2013) folgenden Jahres (hier: 2014)
festgesetzt, wird die tatséchliche Hohe der Nettopramien erst zu diesem Zeitpunkt bekannt.
Gemass Art. 4 Abs. 1 KV G kénnen versicherungspflichte Personen unter den
OKP-Versicherern grundsétzlich frei wahlen. Gemass Art. 7 Abs. 1 KVG kann die
versicherte Person unter Einhaltung einer dreimonatigen K iindigungsfrist den Versicherer
auf das Ende eines Kal endersemesters wechseln. Bel der Mitteilung der neuen Prémie kann
die versicherte Person den Versicherer unter Einhaltung einer einmonatigen
Kundigungsfrist auf das Ende des Monats wechseln, welcher der Gultigkeit der neuen
Prémie vorangeht. Dazu muss der Versicherer die neuen, vom BAG genehmigten Pramien
jeder versicherten Person mindestens zwei Monate im Voraus mitteilen und dabel auf das
Recht, den Versicherer zu wechseln, hinweisen (Art. 7 Abs. 2 KVG; vgl. auch Art. 94 und
100 KVV). Fandedas A._-Modell Anwendung, so wirden die den Versichertenim Falle
einer Prémienerhdhung spétestens zwel Monate im Voraus mitzuteilenden Pramien nicht
mit den definitiven Nettopramien Ubereinstimmen. Der Entscheid der Versicherten, den
Versicherer zu wechseln oder beizubehalten, misste somit auf der Basis provisorischer und
sich eventuell im Nachhinein als falsch erweisender Pramien erfolgen. Dadurch wiirde die
vom KV G beabsichtigte Freiheit der Versicherten, den Versicherer zu wechseln,
untergraben. Wirden mehrere OKP-Versicherer unterschiedliche Rickvergitungsmodelle
anbieten, wirde zudem ein aussagekréftiger Vergleich der verschiedenen Angebote fir die
Versicherten nahezu verunmaglicht und das Wahlrecht der Versicherten ausgehebelt. Die
vom KV G angestrebte Konkurrenz zwischen den Krankenkassen als Anbieter der OKP
(vgl. Urteil 9C_878/2013 vom 14. Oktober 2014 E. 3.4) wirde wirkungslos.

E.7.7

Gemass Art. 61 Abs. 5 KVG in Verbindung mit Art. 21a Abs. 1 KV G konnen die Kantone
zu den fir ihre Bevolkerung vorgesehenen Pramientarifen Stellung nehmen. Konnten die
definitiven Pramien aufgrund einer Uberschussausschiittung nachtraglich und riickwirkend
von der genehmigten Pramie abweichen, wirde auch dieses Anhérungsrecht der Kantone
ausgehohit.

E.7.8

Eine nachtrégliche, rickwirkende frankenmassige Pramiensenkung konnte dazu fuhren,
dass gewisse weitere rechtliche VVorgaben, die bei der Festsetzung und Genehmigung von
OKP-Pramien zu berticksichtigen sind, im Nachhinein verletzt werden. Dies gilt z.B. - wie
das BAG zurecht geltend macht - fUr diein Art. 91a KVV geregelte Préamienreduktion fur
Versicherte, die eine obligatorische Versicherung nach UV G abgeschl ossen haben, welche
hochstens 7 Prozent betragen darf. Werden die Prdmien im Nachhinein um einen
bestimmten Frankenbetrag gesenkt, erhoht sich das prozentuale Verhaltnis zwischen der (in
Franken festgesetzten) UV G-Préamienreduktion und der nachtraglich gesenkten
Nettopramie. Dies kann dazu fihren, dass die UV G-Pramienreduktion widerrechtlich auf
Uber 7 Prozent steigt. Weiter ist nicht ausgeschlossen, dass analog die
Pramienmindestgrenzen gemass Art. 90c KVVV und die Maximalgrenzen fir
Pramienabstufungen nach Regionen (Art. 91 Abs. 1 KVV in Verbindung mit Art. 61 Abs. 2
KVG) verletzt werden.

E.7.9



Aufgrund der dargel egten Rechtsprechung und den weiteren Ausfiihrungen ist zu
schliessen, dass die vorliegend umstrittene Uberschussbeteili gungsausschiittung unzul &ssig
ist. Daher hat das BAG die umstrittene Ausschiittung zu Recht verboten. Die gegen die
entsprechende Verfigung des BAG vom 29. Juli 2014 gefihrte Beschwerde ist daher
abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist (s. oben E. 1.4).

E.8

Bei diesem Verfahrensausgang kann offenbleiben, ob das A._-Modell - wenn die anvisierte
Ausschittung grundsétzlich zuléssig wére - in seiner konkreten Ausgestaltung gegen das
KV G verstossen wirde und deswegen zu Recht verboten worden wére. Ebenfalls
offenbleiben kann, ob einzelne von den Parteien angesprochene Elemente des A._-Modells
- insbesondere in Bezug auf die OKP - mehrheitlich positiv oder negativ zu bewerten
waéren.

E.81

Offenbleiben kann auch, ob das Modell dem V erhdtnismassi gkeitsprinzip ausreichend
Rechnung trégt.

E.82

Offenzulassen ist, ob die hinter dem Modell steckende Absicht (das BAG unterstellt der
Beschwerdefuhrerin, das Modell aus Marketingzwecken anzubieten) fur die Beurteilung
seiner KV G-Konformitét massgebend sein konnte.

E.83

Ebenfalls offenbleiben kann, ob die "Risikobeitrage”, welche die Beschwerdefihrerin vom
Kanton Baselstadt bis ins Jahr 2012 erhalten hat, Auswirkungen auf die Rechtméassigkeit
der vorliegend umstrittenen Ausschiittung hétte (vgl. Vernehmlassung S. 7; Replik S. 6;
Duplik S. 6; Triplik S. 4).

E.84

Soweit die Parteien sich auf das Gesetz- und Verordnungsgebungsverfahren betreffend das
KVAG und dieKVAYV, ist darauf nicht weiter einzugehen, da diese vorliegend (in zeitlicher
Hinsicht) keine Anwendung finden (vgl. oben E. 2.1).

E.9
Zu befinden bleibt Gber die Verfahrenskosten und eine allféllige Parteientschadigung.

E.91

Gemass Art. 63 Abs. 1 VWV G ist das Beschwerdeverfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht kostenpflichtig und hat die Beschwerdefuhrerin entsprechend
dem Ausgang des Verfahrens die Verfahrenskosten zu tragen. Die Gerichtsgebihr bemisst
sich nach Umfang und Schwierigkeit der Streitsache, Art der Prozessfihrung und
finanzieller Lage der Parteien (Art. 63 Abs. 4bis VWV G, Art. 2 Abs. 1 des Reglements vom
21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht
[VGKE, SR 173.320.2]). Die Verfahrenskosten sind in Berticksi chtigung samtlicher
Kriterien, des Verfahrensausgangs - soweit auf die Beschwerde nicht eingetreten wird, gilt
auch dies as Unterliegen - und des erforderlichen Aufwands auf Fr. 5'000.- festzulegen und
mit dem bereits geleisteten Verfahrenskostenvorschuss in gleicher Hohe zu verrechnen.

E.9.2



Partei entschadigungen sind keine zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VwVG und Art. 7 Abs. 1
VGKE, jeecontrario; Art. 7 Abs. 3 VGKE).
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