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Regeste

Krankenversicherung (Ubriges)

Erwagungen

E.11

Anfechtungsgegenstand ist vorliegend die Verfligung der Vorinstanz vom 26. September
2011 betreffend Genehmigung der Pramientarife 2012. Im Dispositiv wurde unter anderem
festgehalten, das BAG genehmige mit Wirkung vom 1. Januar bis 31. Dezember 2012 diein
Ziff. 3 bis 8 aufgefiihrten Pramientarife mit den sowelt in diesen Ziffern genannten,
Uberarbeiteten Nachtrégen (Ziff. 44), die A. habe die betroffenen Versicherten der
Modelle"C. "und"F. " schriftlich, transparent und fristgerecht vor Ende
Oktober 2011 uber diein den Ziff. 5 und 6 genannten Anderungen der AVB zu informieren
und ihnen insbesondere mitzuteilen, dass die Erfolgsbeteiligung in diesen Modellen nicht
mehr vorgesehen sei (Ziff. 45).

E.12

Die Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts zur Beurteilung der Beschwerde gegen
die Verfigung vom 26. September 2011 ergibt sich aufgrund von Art. 31 des

V erwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG; SR 173.32) und Art. 33 Bst. d
VGGi.V.m. Art. 61 Abs. 5 des Bundesgesetzes lber die Krankenversicherung vom 18.
Mérz 1994 (KVG; SR 832.10) und Art. 92 Abs. 1 der Verordnung Uber die
Krankenversicherung vom 27. Juni 1995 (KVV; SR 832.102).

E.13

Mit der Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht kann gertigt werden, die
angefochtene Verfiigung verletze Bundesrecht (einschliesslich Uberschreitung oder
Missbrauch des Ermessens), beruhe auf einer unrichtigen oder unvollsténdigen Feststellung
des rechtserheblichen Sachverhalts oder sei unangemessen (Art. 49 Bst. c VWVG).

E.14

Nach Art. 62 Abs. 4 VWV G sind Gerichte geméss dem Grundsatz der Rechtsanwendung
von Amtes wegen nicht an die Begriindung der Begehren der Parteien gebunden.

E.15

Die Behdrde wiirdigt, bevor sie verfugt, ale erheblichen und rechtzeitigen Vorbringen der
Parteien (Art. 32 Abs. 1 VWV G). Gemass Art. 32 Abs. 2 VWV G kann sie verspétete
Parteivorbringen, die ausschlaggebend erscheinen, trotz Verspatung beriicksichtigen.

E.16



Gemass Art. 31 VGG beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen
Verfligungen nach Art. 5 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das
Verwaltungsverfahren (VwWVG; SR 172.021). Die Genehmigung eines beantragten
Pramientarifs bzw. deren Verweigerung stellt eine anfechtbare Verfiigung nach Art. 5 Abs.
1 VwVG dar, bei deren Erlass die Vorschriften des VwV G zu beachten sind, und gegen die
die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht grundsétzlich zuldssig ist (BVGE
2009/65 E. 1.2 mit weiteren Hinweisen). Im Ubrigen gelten Anordnungen einer
Aufsichtsbehdrde gegentiber Versicherern in deren Eigenschaft als Durchfihrungsorgan der
obligatorischen Krankenpflegeversicherung (OKP) nicht als anfechtbare Verfligungen
gemass Art. 5 Abs. 1 VwWVG (RKUV 4/1997 S. 216 ff. und RKUV 6/1997 S. 399 ff.).

E.17

Als welitere Prozessvoraussetzungen wurden die Beschwerde frist- und formgerecht
eingereicht und der Kostenvorschuss fristgerecht geleistet (Art. 50 und 52 VWV G, Art. 63
Abs. 4 VWVG).

E.18
Hinsichtlich der Beschwerdel egitimati onsvoraussetzungen ergibt sich Folgendes:

E.181

Die Legitimationsvoraussetzungen der Teilnahme am Verfahren vor der Vorinstanz (Art. 48
Abs. 1 Bst. aVwVG) und der besonderen Berlhrtheit durch die angefochtene Verfigung
vom 13. September 2011 (Art. 48 Abs. 1 Bst. b VWV G) sind gegeben.

E. 182

Das Bundesverwaltungsgericht hat im Beschwerdeverfahren C 5735/2011 das Vorliegen
eines Rechtsschutzinteresses verneint und ist auf die Beschwerde vom 17. Oktober 2011
gegen die Verfigung vom 13. September 2011 nicht eingetreten; dies insbesondere wegen
Fehlens eines nicht wieder gutzumachenden Nachteils. Die Zwischenverfiigung vom 13.
September 2011 betreffend die Zuléssigkeit der individuellen Rickvergutung ist daher im
vorliegenden Beschwerdeverfahren gegen die Endverfiigung zu behandeln, soweit sie sich
auf den Inhalt der Endverfligung ausgewirkt hat (Art. 46 Abs. 2 VwVG).

E.1.83

Betreffend das schutzwirdige Interesse im Sinne von Art. 48 Abs. 1 Bst. ¢ VWVG hat die
Beschwerdefihrerin ausfihren lassen, das Dispositiv der angefochtenen Verfligung vom
26. September 2011 sei unvollstandig, da weder das Nichteintreten noch die
Nichtbewilligung des Gesuchs enthalten seien. Die Beschwerdefihrerin erleide
wirtschaftliche Nachteile aus dem Umstand, dass die Vorinstanz auf das Gesuch vom 12,
September 2011, das an 20. September 2011 bekraftigt worden sei, nicht eingetreten sei. Sie
sei darauf angewiesen, Gewissheit zu erhalten, ob die im Gesuch vom 12. September 2011
beschriebene Gewahrung einer zusétzlichen Pramienerméssigung in Form einer
Uberschussbeteiligung als Teil des genehmigten Pramientarifs zuléssig sei. Sie habe ein
aktuelles und praktisches Interesse an einem materiellen Entscheid Uber ihr Gesuch vom 12.
September 2011. Aufgrund des Umstands, dass die Beschwerdefiihrerin das Dispositiv der
Verfigung vom 26. September 2011 (Ziff. 44 bis 46; vgl. auch E. 1.9 hiernach) nicht
angefochten und die AVB entsprechend den Vorgaben der Vorinstanz - die
Erfolgsbeteiligung war nicht mehr vorgesehen - revidiert hat, erscheint das Vorliegen eines
Rechtsschutzinteresses zumindest fraglich. Da einerseits nicht von der Hand zu weisen it,



dass sich die Zwischenverfiigung vom 13. September 2011 auf die Endverfigung vom 26.
September 2011 ausgewirkt haben konnte, und andererseits die Beschwerde aus den
nachfolgend dargel egten Griinden ohnehin abzuweisen ist, kann diese Frage vorliegend
offen gelassen werden.

E.191

In Ziffer 44 der angefochtenen Verfligung vom 26. September 2011 genehmigte die
Vorinstanz die in Ziffer 3 bis 8 aufgefuhrten Prémientarife mit den Uberarbeiteten
Nachtragen mit Wirkung ab 1. Januar 2012 bis 31. Dezember 2012. Diese genehmigten
Pramientarife, welche von der Beschwerdefthrerin zur Anwendung gebracht worden sind,
gehoren zwar zum Anfechtungsobjekt in Form der Verfligung vom 26. September 2011,
jedoch mangels Anfechtung durch die Beschwerdefuhrerin nicht zum Streitgegenstand.

E.19.2

Ebenfalls nicht angefochten wurde die in Ziffer 45 der angefochtenen Verfligung vom 26.
September 2011 statuierte Informations- und Mitteilungspflicht, welche sich auf die

Versicherungsmodelle "C. " und"F. " bezieht; dieser ist die
Beschwerdegegnerin unbestrittenermassen nachgekommen.
E.193

Die Ziffern 46 (Kostenregelung) und 47 (Er6ffnung) sind ebenfalls nicht strittig resp.
wurden nicht angefochten.

E. 194

Demnach ist vorliegend einerseits streitig und zu prifen, ob die Ruckvergitung als
Uberschussbeteiligung Teil des Pramientarifs sein kann; andererseits - mit Blick auf die
Ausfuhrungen im Entscheid C-5735/2011 - ob eine nachtragliche Riuckvergitung gemass

Art. 25 AVBII. als privatautonome, separate Zusatzvereinbarung zwischen der
Beschwerdefihrerin und den Versicherten ausgestaltet werden kann oder nicht.
E.21

Gemass Art. 7 Abs. 1 KV G kann die versicherte Person unter Einhaltung einer
dreimonatigen Kindigungsfrist den Versicherer auf das Ende eines Ka endersemesters
wechseln. Bei der Mitteilung der neuen Pramie kann die versicherte Person den Versicherer
unter Einhaltung einer einmonatigen K indigungsfrist auf das Ende des Monats wechseln,
welcher der Gultigkeit der neuen Préamie vorangeht. Der Versicherer muss die neuen, vom
Bundesamt fir Gesundheit (Bundesamt) genehmigten Pramien jeder versicherten Person
mindestens zwei Monate im Voraus mitteilen und dabei auf das Recht, den Versicherer zu
wechseln, hinweisen (Art. 7 Abs. 2KV G).

E.22

Laut Art. 61 Abs. 1 KVG legt der Versicherer die Prémien fir seine Versicherten fest.
Soweit dieses Gesetz keine Ausnahme vorsieht, erhebt der Versicherer von seinen
Versicherten die gleichen Pramien. Die Pramientarife der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung bedirfen der Genehmigung durch den Bundesrat. VVor der
Genehmigung kdnnen die Kantone zu den fir ihre Bevolkerung vorgesehenen
Pramientarifen Stellung nehmen; das Genehmigungsverfahren darf dadurch nicht verzogert
werden (Art. 61 Abs. 5 KVG).

E.23



Gemass Art. 62 Abs. 1 KV G kann der Versicherer die Pramien fur Versicherungen mit
eingeschrankter Wahl des Leistungserbringers nach Art. 41 Abs. 4 vermindern. Laut Art. 62
Abs. 2 kann der Bundesrat weitere Versicherungsformen zulassen, namentlich solche, bei
denen: die Versicherten die Moglichkeit erhalten, sich gegen eine Pramienerméssigung
stérker als nach Art. 64 an den Kosten zu beteiligen (Bst. a.); die Hohe der Pramie der
Versicherten sich danach richtet, ob sie wahrend einer bestimmten Zeit Leistungen in
Anspruch genommen haben oder nicht (Bst. b.). Die Kostenbeteiligung wie auch der
Verlust der Pramienermassigung bei Versicherungsformen nach Abs. 2 durfen weder bei
einer Krankenkasse noch bei einer privaten Versicherungseinrichtung versichert werden.
Ebenso ist es Vereinen, Stiftungen oder anderen I nstitutionen verboten, die Ubernahme der
Kosten, die sich aus diesen Versicherungsformen ergeben, vorzusehen. Von diesem Verbot
ausgenommen ist die Ubernahme von K ostenbeteiligungen auf Grund 6ffentlich-rechtlicher
Vorschriften des Bundes oder der Kantone (Art. 62 Abs. 2bis KVG). Der Bundesrat regelt
die besonderen Versicherungsformen ndher. Er legt insbesondere aufgrund
versicherungsmassiger Erfordernisse Hochstgrenzen fur die Pramienermassigungen und
Mindestgrenzen fur die Pramienzuschlége fest. Der Risikoausgleich nach Art. 105 bleibt in
jedem Fall vorbehalten (Art. 62 Abs. 3KVG).

E.24

Laut Art. 92 Abs. 1 KVV haben die Versicherer die Prémientarife der obligatorischen

K rankenpflegeversicherung sowie deren Anderungen dem BAG spétestens fiinf Monate,
bevor sie zur Anwendung gelangen, zur Genehmigung einzureichen. Diese Tarife dirfen
erst angewandt werden, nachdem sie vom BAG genehmigt worden sind. Bei besonderen
Versicherungsformen nach Art. 62 des Gesetzes sind die Pramien ebenfalls anzugeben und
die entsprechenden V ersicherungsbedingungen beizulegen (Art. 92 Abs. 4 KVV). Mit der
Genehmigung der Pramientarife oder im Anschluss daran kann das BAG dem Versicherer
Weisungen fir die Festsetzung der Préamien der folgenden Geschéftgahre erteilen (Art. 92
Abs. 5KVV).

E.3.1
Nach durchgefuhrter Sitzung vom 26. August 2011 (act. 40) gelangte die Vorinstanz -
nachdem sie am 13. September 2011 betreffend die A. die erste Verflgung erlassen

hatte (vgl. Verfahren C-5735/2011) - mit Schreiben vom 14. September 2011 an die
Beschwerdegegnerin und teilte dieser mit, ihr missten bis zum 20. September 2011 die
schriftlich unterzeichneten und im Sinn der erwahnten Punkte angepassten, ab 1. Januar
2012 gultigen AVB der entsprechenden Modelle vorliegen (act. 47). Mit Eingabe vom 20.
September 2011 wurden die modifizierten AVB (Ausgabe 01.2012; Gultigkeit ab 1. Januar
2012) fur die Modelle"C. " und"F. " dem BAG eingereicht (act. 48 und
49). Nach Kontaktaufnahme des BAG mit der Beschwerdefiihrerin am 21. September 2011
reichte diese am 22. September 2011 die erneut modifizierten AVB nach (act. 51) und
bestétigte, dass die betroffenen Versicherten schriftlich und transparent Uber die
Anderungen informiert wiirden. Diein der Eingabe vom 20. September 2011 noch erwahnte
Erfolgsbeteiligung war nicht mehr vorgesehen (act. 51). Die AV B gemass Ausgabe 01.2007
zu"D. nach E. (C. und F. ) sind damit per 1. Januar 2012
auf dieses Produkt nicht mehr anwendbar. Somit ist festzuhalten, dass den zur
Genehmigung eingereichten Pramientarifen der Modelle "C. " F. " und

"B. " AVB zugrunde liegen, welche die vom BAG verlangten Anforderungen
erfullen. Dierevidierten AVB konnten, wie die Vorinstanz in ihrer Verfligung vom 26.




September 2011 korrekt ausgeftihrt hat, in Anwendung von Art. 32 Abs. 2 VwV G trotz
Verspéatung berticksichtigt werden.

E.41

Wahrend laufendem Pramiengenehmigungsverfahren und bevor die Vorinstanz am 13.
September 2011 die erste Verfligung erlassen hatte (vgl. Beschwerdeverfahren
C-5735/2011), liess die Beschwerdefiihrerin mit Gesuch vom 12. September 2011 - betitelt
als "Erganzung des Pramienbewilligungsgesuchs fur die Versicherungsmodelle C.

und F. " - die Genehmigung einer zusatzlichen Pramienermassigung beantragen
(act. 45). Im Schreiben vom 20. September 2011 liess die Beschwerdefthrerin darauf
hinweisen, dass im Unterschied zu der bisherigen, vertraglich zwischen der A. und

den Versicherten vereinbarten Erfolgsbeteiligung diese neue Pramienerméassigung im Sinne
einer in der Versicherungsbranche uiblichen Uberschussbeteiligung ein Bestandteil des
Pramientarifs sel. Dementsprechend sal auch um Bewilligung dieser ergénzenden
Pramienermassigung nach Art. 101c (recte: 101) Abs. 2 KVV ersucht worden.

E.42

Die Gesuche um eine erganzende Pramienermassigung vom 12. bzw. 20. September 2011
wurden im Pramiengenehmigungsverfahren nach dem 31. Juli 2011 gestellt und sind somit
verspéatet eingereicht worden. Die Vorinstanz kann gemass Art. 32 Abs. 2 VwVG
verspéatete, ausschlaggebende Parteivorbringen trotz Verspédtung berticksichtigen (vgl. E.
2.4 hiervor), was sie im vorliegenden Fall auch getan hat.

E.421
Wie vorstehend erwéhnt (vgl. E. 3. hiervor), lagen fir diverse Versicherungsmodelle der
A. die unterzeichneten AVB Ausgabe 01.2012 vor. Wie die Vorinstanz in der

angefochtenen Verfigung vom 26. September 2011 in korrekter Weise festgestellt hat, ist
eine Uberschussbeteiligung im Sinne der Gesuche vom September 2012 um eine
zusétzliche Pramienermassigung weder in dem von der Beschwerdefihrerin der Vorinstanz
eingereichten, zu genehmigenden Pramientarif noch in den erwéhnten AVB enthalten. Es
trifft zu, dass die im Schreiben vom 20. September 2011 kursiv wiedergegebenen Passagen
betreffend Berechnungsmethode und Systemtreue eine Uberarbeitung der AVB zur Folge
haben missten und die entsprechenden Bedingungen Teil eines neuen Préamientarifs und -
damit zusammenh&ngend - eines neuen oder modifizierten Versicherungsmodells mit neuen
oder gednderten AVB sein mussten, welche in Anwendung von Art. 92 Abs. 1 KVV finf
Monate vor der Anwendung zur Prifung durch die Vorinstanz einzureichen gewesen
wéren. Mit der Unterzeichnung der neuen AVB Ausgabe 01.2012 resp. aufgrund der
Erklarung vom 22. September 2011 (act. 50) verzichtete die A. jedoch explizit auf
andere AVB.

E.4.22

Ein Gesuch um Genehmigung eines Pramientarifs kann entweder gutgehei ssen oder
abgewiesen werden. Die Pramienerméassigung, welche die BeschwerdefUhrerin
gesuchsweise beantragt hat, ist als Tell des Pramiengenehmigungsverfahrens zu
qualifizieren. Insofern kann das entsprechende Gesuch nicht ausserhalb des
Genehmigungsverfahrens in einem separaten Verfahren behandelt werden. Da gemaéss den
aktuell gultigen, von der Vorinstanz genehmigten AVB auf die entsprechenden Passagen
(act. 50) verzichtet worden war und sich die Praxis, dass das BAG nur Pramientarife zu
Modellen prift, fur die bei Eingabe vor der Frist vom 31. Juli 2011 bereits vorformulierte



AVB vorliegen, nicht beanstanden |&sst, bleibt fir die spétere Eingabe von Tarifen, welche
als neues Modell mit entsprechenden AV B ausgestaltet werden mussten, kein Raum.
Ergénzend ist diesbeziiglich insbesondere zu erwahnen, dass die BeschwerdefUhrerin im
Rahmen der Gewahrung des rechtlichen Gehdrs betreffend Pramiengenehmigung 2012 kein
entsprechendes Gesuch eingereicht hat und die letztmals bis zum 7. September 2011
gewdhrte Frist zur Stellungnahme unbenutzt verstreichen liess (act. 42; vgl. auch act. 39
und 40).

E.4.23

Aufgrund der vorstehenden Erwagungen ist al's Zwischenergebnis zusammenfassend
festzuhalten, dass die Gesuche vom 12. und 20. September 2011 als verspatete Eingaben im
Pramiengenehmigungsverfahren zu qualifizieren sind. Nachdem die Beschwerdefuhrerin
sowohl die Frist gemass Art. 92 Abs. 1 und 4 KVV as auch digjenige im Rahmen des
rechtlichen Gehors bis zum 7. September 2011 (act. 42 und 44) verpasst hatte, konnte das
Gesuch fur die zu genehmigenden Pramien fir das"D. nach E. " nicht
(mehr) gepriift werden. Im Ubrigen hat die Beschwerdefiihrerin der Vorinstanz mit Eingabe
vom 22. September 2011 eine Version der AVB fur das Jahr 2012 eingereicht, in der die
Erfolgsbeteiligung - entsprechend der Weisung des BAG - nicht mehr enthalten ist (act. 51
und 52). Die Vorinstanz hat daher das Gesuch der Beschwerdeftihrerin vom 12. resp. 20.
September 2011 betreffend das System der "individuellen Erfolgsbeteiligung” im Rahmen
des Erlasses der angefochtenen Verfligung vom 26. September 2013 betreffend den
Pramientarif 2012 zu Recht nicht berticksichtigt. Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass
das Verhalten der Beschwerdefuhrerin, einerseits die Erfolgsbeteiligung aus den AVB zu
|6schen und die Genehmigung des Pramientarifs explizit nicht anzufechten und andererseits
zu rugen, das Gesuch vom 12. resp. 20. September 2011 hétte als Teil der
Pramiengenehmigungsverfiigung vom 26. September 2011 gutgeheissen werden missen,
widerspruchlichist.

E.424

Die angefochtene Pramiengenehmigungsverfligung vom 26. September 2011 ist aus diesen
Grinden nicht zu beanstanden.

E.5

Zu prufen ist nachfolgend die Ruge der Beschwerdefhrerin, die Zwischenverfiigung der
Vorinstanz vom 13. September 2011 sei insofern rechtswidrig, as sie die Gesetzwidrigkeit
des dazumal in den AVB verankerten Systems der "individuellen Ruckvergutung”
festgestellt habe. Unbestritten ist, dass fur die "individuelle Rickvergitung” keine
gesetzliche Regelung im KV G oder in der KVV existiert. Nachfolgend ist zu prifen, ob das
von der Beschwerdefuhrerin praktizierte System der nachtraglichen individuellen
Rickvergitung trotzdem rechtmassig ist.

E.51

Die Beschwerdefthrerin vertrat in ihrer Beschwerde vom 17. Oktober 2011 gegen die
Verfligung der Vorinstanz vom 13. September 2011 (vgl. Verfahren C-5735/2011) die
Auffassung, dass die Riickvergutung nicht gegen das System von Art. 62, Art. 41 Abs. 4
KVG und Art. 93 ff. sowie Art. 101 KVV verstosse. Dass die Rickvergitung von keiner
Bestimmung des KV G oder der KVV erwahnt werde, schade nicht. Sie sei Ausdruck
privatautonomen Verhaltens, basiere auf der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV), kdnne die
Kosten der Krankenversicherung tber positive Anreize zusétzlich reduzieren und sel



zuzulassen, well sie die zwingenden Bestimmungen des Krankenversicherungsrechts nicht
verletze.

E.5.2

Die Vorinstanz hingegen fuhrte in ihrer Vernehmlassung vom 27. Januar 2012 im
Beschwerdeverfahren C-5735/2011 insbesondere aus, die Beschwerdefihrerin verfige in
keiner Welse tiber Regelungsautonomie fur die Einrichtung einer "individuellen
Erfolgsbeteiligung” und sie stiitze sich auf eine "privatautonome Vereinbarung" durch eine
unhaltbar weitschweifige Auslegung des Legalitatsprinzips. Die "Relativierung”
(Ablosung) des Legalitétsprinzips im Sinn der Beschwerdefihrerin durch die
Privatautonomie hétte zur Folge, dass sich die Krankenversicherer nicht mehr an dasKVG
zu halten hétten, soweit esihnen nicht ausdriicklich etwas verbiete. Die "individuelle
Erfolgsbeteiligung” as "privatrechtlich vereinbarte Leistung” wirde sich so der
rechtsstaatlichen Kontrolle der Versicherten (durch Beschwerde; Art. 56 ATSG) wie auch
der Aufsichtsbehdrde (durch Verfligung; Art. 61 Abs. 5 KVG, Art. 21 Abs. 3KVG)
vollstandig entziehen.

E.53.1

In Art. 5 Abs. 1 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18.
April 1999 (BV; SR 101) ist das Legalitétsprinzip statuiert. Der Grundsatz der
Gesetzmassigkeit (auch: Legalitatsprinzip) bedeutet, dass Grundlage und Schranke
staatlichen Handelns das Recht ist und jedes staatliche Handeln einer giiltigen gesetzlichen
Grundlage bedarf (Pierre Tschannen/Ulrich Zimmerli/Markus Miiller, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 3. Auflage, Bern, 2009, § 19 Rz. 1). Das Gesetzméssigkeitsprinzip gilt
grundsétzlich fir die gesamte Verwaltungstétigkeit (Ulrich Hafelin/Georg Mller/Felix
Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Zurich/St. Gallen, 2010, Rz. 420 S.
96).

E.53.2

Nach Art. 117 Abs. 1 BV erlasst der Bund Vorschriften Gber die Kranken- und
Unfallversicherung. Der Bund erhielt mit Art. 117 BV einen umfassenden, konkurrierenden
Gesetzgebungsauftrag im Sinne einer nachtraglich derogatorischen Bundeskompetenz.
Diese Regelungszustandigkeit erlaubt dem Bund eine Monopolisierung der Kranken- und
Unfallversicherung (Gebhard Eugster, Krankenversicherung, 1. Kapitel [Rechtliche
Grundlagen]) in: Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Band X1V, Soziae Sicherheit,
Ulrich Meyer [Hrsg.], 2. Auflage, Basel, 2007, Rz. § 1 Rz. 1 S. 399).

E.533

Betreffend die Frage, ob Krankenversicherer befugt sind, mittels Reglementen ergénzendes
KV-Recht zu schaffen, ist festzuhalten, dass diese nur in jenen Bereichen autonom
reglementieren konnen, fur welche ihnen das KV G eine solche Befugnis ausdricklich
einrdaumt. Darlber hinaus bleiben die Versicherer lediglich in der Organisation des
Geschéftsbetriebes, in Personalfragen und in der Regelung administrativer

V erfahrensabl dufe autonom. Als Durchfihrungsorgan der mittelbaren Staatsverwaltung
sind sie Selbstverwaltungstrager. Sie haben daher die ihnen vom KV G zugewiesenen
Aufgaben mit elgenen technischen, personellen und finanziellen Mitteln zu 16sen. Das
schliesst aber bei alfaligen gesetzlichen Regelungslticken keine gesetzeserganzende
Regelungskompetenz mit ein (Gebhard Eugster, Krankenversicherung, 1. Kapitel
[Rechtliche Grundlagen]) in: Schwel zerisches Bundesverwaltungsrecht, Band X1V, Soziale



Sicherheit, Ulrich Meyer [Hrsg.], 2. Auflage, Basel, 2007, Rz. 8 S. 402 und 13 S. 403 f. mit
Hinweisen; vgl. auch Ulrich Hafelin/Georg Mller/Felix Uhlmann, a.a.O., Rz. 1512 ff. S.
339 f. mit Hinweisen).

E.534

Uber eine beschrankte Autonomie verfiigen die Krankenversicherer im Bereich der
Pramienfestsetzung nur insofern, als das KVG und die KVV dies vorsehen (RKUV 6/1997
KV 18 S. 399 ff. E. 6.6.2). Die Beschwerdefuhrerin Uberschreitet daher ihre

Regel ungskompetenz resp. ihren Durchfihrungsauftrag, soweit sie Regeln bzw. AVB
ausserhalb der ihr zustehenden Regel ungsautonomie setzt. Der Gesetzgeber hat die
Grundsétze der Pramienfestsetzung in Art. 61 ff. KV G geregelt, und der Bundesrat hat dazu
V erordnungsbestimmungen erlassen (Art. 89 ff. KVV). Damit ist der Rahmen fir die
Autonomie bel der Préamienfestsetzung abgesteckt. Da sich die Beschwerdeftihrerin auf
keine konkrete gesetzliche Grundlage berufen kann, welche ihr eine entsprechende

Regel ungsautonomie einraumt, besteht kein Raum fur die Einrichtung einer "individuellen
Ruckvergitung" mittels " privatautonomer Vereinbarung”.

E.54

Die BeschwerdefUhrerin beruft sich auf die Wirtschaftsfreiheit geméss Art. 27 BV, welche
esihr erlaube, eine "individuelle Rickvergitung" vorzusehen. Aber auch aus Art. 27 BV
kann die Beschwerdefihrerin nichts zu ihren Gunsten ableiten. Dies aus folgenden
Grunden: Wie dargelegt sind Art. 41 Abs. 4 KV G, Art. 61 Abs. 1 KVG und Art. 101 KVV
(nebst zahlreichen weiteren Gesetzes- und V erordnungsbestimmungen) zwingender Natur.
Die Autonomie der Beschwerdeftihrerin betreffend die Pramiengestaltung beschrankt sich
auf den in diesem Sinn von KVG und KVV abgesteckten Rahmen. Soweit die
Beschwerdefuhrerin al's Durchfiihrungsorgan der obligatorischen Grundversicherung nach
den Vorschriften des KV G tétig ist, kann sie sich daher nicht auf den verfassungsmassigen
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit berufen, um privatrechtliche Vereinbarungen ausserhalb
dieses Rahmens abzuschliessen. Die Beschwerdefthrerin geht somit fehl in der Annahme,
sie kénne sich im vorliegenden Fall auf die in BV GE 2009/65 (C 6958/2008 vom 8.
Dezember 2009) erwahnte Wirtschaftsfreiheit berufen.

E.©6

Nachfolgend ist weiter zu prifen, ob die Beschwerdefihrerin aus dem Grundsatz des
Vertrauensschutzes etwas zu ihren Gunsten ableiten kann.

E.6.1

Wie bereits dargelegt 1&sst sich die individuelle Ruckvergitung nicht auf eine ausreichende
gesetzliche Grundlage stiitzen. Aus der anfanglich erteilten Zustimmung des BAG zu den
Bonusmodellen kann die Beschwerdefiihrerin nichts zu ihren Gunsten ableiten; dies
aufgrund des Umstands, dass eine vorubergehende Duldung eines rechtswidrigen Zustands
- wie er nach dem Dargelegten vorgelegen hatte - die Vorinstanz nicht an der spateren
Behebung dieses Zustandes hindert. Eine Vertrauensgrundlage, die der Wiederherstellung
der Rechtmassigkeit ganz oder teilweise entgegensteht, wird durch behdrdliche Untétigkeit
nur in Ausnahmeféllen geschaffen (Ulrich Hafelin/Georg Mller/Felix Uhlmann, a.a.O.,
Rz. 652 S. 147 mit Hinweisen). Eine solche Ausnahme liegt mit Blick auf die
Ausfuhrungen der Vorinstanz in ihrer Verfiigung vom 13. September 2011 nicht vor, und
jene hat die individuelle Ruckvergitung zu Recht nicht nachtraglich resp. riickwirkend
aufgehoben. Da vorliegend keine vermogenswerten Anspriiche von Privaten gegentber



dem Staat vorliegen resp. zu beurteilen sind, sind der Beschwerdefiihrerin auch keine -
besonders rechtsbestandige - wohlerworbene Rechte entstanden (vgl. hierzu bspw. Ulrich
Hé&felin/Georg Mller/Felix Uhlmann, aaO., Rz. 1008 S. 223 mit Hinweisen).

E.6.2

Betreffend den Hinwels der Beschwerdefuhrerin auf die im Verfligungszeitpunkt hangig
gewesene Managed Care Vorlage ist darauf hinzuwelisen, dass die Bestimmungen dieser
Revisionsvorlage nicht zur Anwendung gelangen kénnen, da eine positive Vorwirkung
grundsétzlich unzuléssig ist. Dies gilt insbesondere - nebst dem Legalitatsprinzip - aufgrund
der Tatsache, dassin der Regel nicht vorhergesehen werden kann, ob und wann eine neue
Regelung in Kraft tritt (Ulrich H&felin/Georg Muller/Felix Uhlmann, aa.O., Rz. 348 S. 76
mit Hinweisen). Einschlégige Weiterungen erdbrigen sich daher.

E.7

Nach dem Dargelegten ergibt sich zusammenfassend, dass die Beschwerde vom 25.
Oktober 2011 als unbegriindet abzuweisen ist, soweit darauf einzutreten ist.

E.8
Zu befinden bleibt noch Uber die Verfahrenskosten und eine allfallige Parteientschadigung.

E.81

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. 4bisVwVG, Art. 2 Abs. 1 VGKE). Die
Verfahrenskosten sind in Berticksichtigung samtlicher dieser Kriterien, des

V erfahrensausgangs und des erforderlichen Aufwands auf Fr. 4'000.- festzulegen und mit
dem bereits geleisteten Verfahrenskostenvorschuss in gleicher Hohe zu verrechnen.

E.82
Partei entschadigungen sind keine zuzusprechen (Art. 7 Abs. 3 VGKE).
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