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Regeste

Krankenversicherung (Ubriges)

Erwagungen

E.1l

Aufgrund der Beschwerde streitig und im Folgenden vom Bundesverwaltungsgericht zu
prifen ist, ob das BAG befugt war, mit Verfligung vom 29. September 2008 die von der
Beschwerdefuhrerin zur Genehmigung unterbreiteten Pramien fur das Jahr 2009 betreffend
die acht Kantone Genf, Neuenburg, Waadt, Tessin, Jura, Zug, Basel-Stadt und Zirich nicht
Zu genehmigen, mit der Begrtindung, die Pramien seien wegen zu hoher kantonaler
Reserven zu senken.

E.11

Die Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts zur Beurteilung der Beschwerde gegen
die Verfigung vom 29. September 2008 ergibt sich aufgrund von Art. 31 des

V erwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (V GG, SR 173.32) und Art. 33 Bst. d VGG
I.V.m. Art. 61 Abs. 5 KVG und Art. 92 Abs. 1 KVV.

E.12

Die Nichtgenehmigung der von der Beschwerdefihrerin fur das Jahr 2009 beantragten
Prémien stellt eine anfechtbare Verfigung dar (vgl. Grundsatzentscheid BRE vom 22.
Oktober 1997, RKUV 6/1997 S. 399 oder VPB 64.17 E. 7). Die Beschwerdefuhrerinist als
Adressatin der angefochtenen Verfligung besonders bertihrt, und sie hat ein schiitzenswertes
Interesse an deren Anfechtung (Art. 48 Abs. 1 VwVG in Verbindung mit Art. 37 VGG).

E.13

Die Beschwerde wurde fristgerecht eingereicht, und die BeschwerdefUhrerin hat den
Kostenvorschuss rechtzeitig geleistet (Art. 50 VwWVG).

E.2
Nachfolgend werden die formellen Rigen der BeschwerdefUhrerin gepruft.

E.21

Die Bestimmungen betreffend das Beschwerdeverfahren geméss Art. 53 KV G finden auf
Beschwerdeverfahren gegen Verfigungen des BAG keine Anwendung. Mit der
Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht kann somit geriigt werden, die angefochtene
Verfligung verletze Bundesrecht (einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des
Ermessens), beruhe auf einer unrichtigen oder unvollstandigen Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhalts oder sei unangemessen (Art. 49 Bst. ¢ VwVG). Nach Art.
62 Abs. 4 VwV G sind Gerichte gemass dem Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes



wegen nicht an die Begriindung der Begehren der Parteien gebunden. Sie kbnnen eine
Beschwerde auch aus anderen a's den geltend gemachten Griinden gutheissen oder den
angefochtenen Entscheid im Ergebnis mit einer Begriindung bestétigen, die von jener der
Vorinstanz abweicht (vgl. FRITZ GY Gl, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Aufl., Bern
1983, S. 212).

E.22

Die Beschwerdefuhrerin rugt eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs, weil sieim
Genehmigungsverfahren nicht vollsténdige Akteneinsicht erhalten habe, insbesondere in
die elektronischen Daten und die dazu gehdrende Software, sowiein alleim
Zusammenhang mit dem V erfahren stehenden papierenen Dokumente der Vorinstanz
(Vernehmlassung Ziff. 12 ff.). Inihrer Beschwerde beantragte die Beschwerdeftihrerin denn
auch die vollstandige Akteneinsicht und die Edition der Software und der elektronischen
Daten bel der Vorinstanz. Nach Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101; vgl. auch Art. 26 ff. VwVG) haben
die Parteien Anspruch auf rechtliches Gehdr. Das rechtliche Gehdr dient einerseits der
Sachaufklérung, andererseits stellt es aber auch ein personlichkeitsbezogenes
Mitwirkungsrecht beim Erlass von Verfiigungen dar, welche in die Rechtsstellung des
Einzelnen eingreifen. Dazu gehdrt insbesondere das Recht der Parteien, sich vor Erlass
einesin ihre Rechtsstellung eingreifenden Entscheides zur Sache zu aussern, erhebliche
Beweise beizubringen, Einsicht in die Akten zu nehmen, mit erheblichen Beweisantrégen
gehort zu werden und an der Erhebung wesentlicher Bewei se entweder mitzuwirken oder
sich zumindest zum Bewelsergebnis zu aussern, wenn dieses geeignet ist, den Entscheid zu
beeinflussen (vgl. Urtell des Bundesgerichts | 3/05 vom 17. Juni 2005 E. 3.1.3 und BGE
132V 368 E. 3.1 mit weiteren Hinweisen). Das Recht, angehdrt zu werden, ist formeller
Natur. Die Verletzung des rechtlichen Gehdrs fuhrt - ungeachtet der Erfolgsaussichten der
Beschwerde in der Sache selbst - in der Regel zur Aufhebung der angefochtenen
Verfligung. Es kommt mit anderen Worten nicht darauf an, ob die Anhorung im konkreten
Fall fir den Ausgang der materiellen Streitentscheidung von Bedeutung ist, das heisst, die
Behorde zu einer Anderung ihres Entscheides veranlasst wird oder nicht (BGE 132 V 387
E. 5.1, BGE 127 V 431 E. 3d/ad). Nach der Rechtsprechung kann eine - nicht besonders
schwerwiegende - Verletzung des rechtlichen Gehdrs ausnahmsweise al's geheilt gelten,
wenn die betroffene Person die M 6glichkeit erhdlt, sich vor einer Beschwerdeinstanz zu
aussern, die sowohl den Sachverhalt wie die Rechtslage frei Uberprifen kann (BGE 127 V
431 E. 3d/aa, BGE 115V 297 E. 2h, RKUV 1992 Nr. U 152 S. 199 E. 2€). Von einer
Ruckweisung der Sache zur Gewahrung des rechtlichen Gehdrs an die Verwaltung ist im
Sinne einer Heilung des Mangels selbst bel elner schwerwiegenden Verletzung des
rechtlichen Gehors dann abzusehen, wenn und soweit die Riickweisung zu einem
formalistischen Leerlauf und damit zu unnétigen Verzégerungen fihren wirde, die mit dem
Interesse der betroffenen Partel an einer befdrderlichen Beurteilung der Sache nicht zu
vereinbaren waren (BGE 116 V 182 E. 3d; zum Ganzen ausfthrlich Urteil des EVG vom
14. Juli 2006, |1 193/04). Die Vorinstanz fuhrte in ihrer Vernehmlassung vom 19. Februar
20009 detailliert den Ablauf des Genehmigungsverfahrens auf und bestétigte, dass sie bereit
sel, ihre Auswertungen dem Bundesverwaltungsgericht elektronisch zuzustellen. Ebenso sei
sie bereit, in ihren R&aumlichkeiten Einblick in die Datenbank zu geben. Mit Verfligung vom
4. Mérz 2009 ordnete das Bundesverwaltungsgericht an, dass der Beschwerdeftihrerin
antragsgemass Einsicht in die edierten nicht vertraulichen Daten bzw. Akten der Vorinstanz
zu gewdhren und ihr zu diesem Zweck der Beilagenordner der Vorinstanz zur



Vernehmlassung vom 19. Februar 2009, enthaltend 37 Beilagen gemass
Beilagenverzeichnis, zur Einsichtnahme zuzustellen sei. Der Antrag der
Beschwerdefuhrerin sei jedoch insoweit abzuweisen, asihr die Einsichtnahmein dieals
vertraulich bezeichneten Beilagen zu verweigern sei, da wesentliche private Interessen die
Geheimhaltung erforderten. Im Ubrigen werde die Beschwerdefiihrerin eingeladen, geméss
Anerbieten der Vorinstanz in deren Raumlichkeiten gestiitzt auf deren Datenbank Einblick
in die Auswertungen zu nehmen, soweit diese keine unvertffentlichten Individual daten
anderer Versicherer enthielten, die der Geheimhaltungspflicht geméass Art. 37 Abs. 1 Bst. b
VwV G unterldgen. Mit gleicher Verfiigung raumte das Bundesverwal tungsgericht der
Beschwerdefiihrerin antragsgemass Gelegenheit zur Beschwerdeerganzung und gleichzeitig
zur Replik ein. Im vorliegenden Fall konnte die Beschwerdefuhrerin im Verfahren vor dem
Bundesverwal tungsgericht, wie oben ausgefuhrt, Einsicht in ale (nicht vertraulichen) Daten
und Akten nehmen und sich zu den Vorbringen der Vorinstanz eingehend dussern. Nach
standiger Praxis kann eine nicht besonders schwerwiegende Verletzung des rechtlichen
Gehors gehellt werden, wenn die Betroffene die Moglichkeit erhdlt, vor einer
Beschwerdeinstanz Akteneinsicht zu nehmen und sich zu dussern, die sowohl den
Sachverhalt wie die Rechtslage frei Uberprifen kann. Die Heilung eines allfélligen Mangels
soll aber die Ausnahme bleiben (BGE | 193/04 vom 14. Juli 2006, BGE 126 V 130 E. 2b).
Soweit die Vorinstanz das rechtliche Gehor der Beschwerdefthrerin im
Verwaltungsverfahren durch eine nicht vollstandig gewahrte Akteneinsicht tberhaupt
verletzt haben sollte, gilt es somit alsim Beschwerdeverfahren geheilt.

E.23

Im Weiteren riigt die BeschwerdefUhrerin, die Vorinstanz habe ihre Begrindungspflicht
betreffend die angefochtene Verfiigung verletzt (Vernehmlassung, Ziff. 11, 120). Jede
schriftliche Verfiigung ist zu begrinden (Art. 35 Abs. 1 VWV G). Das Recht auf
Begrundung folgt auch aus dem Grundsatz des rechtlichen Gehors nach Art. 4 Abs. 1 BV.
Das VwV G stellt allerdings keine besondere Anforderungen an den Inhalt und den Umfang
der Begrindung. Nach den zu Art. 4 Abs. 1 BV entwickelten Grundsdtzen miissen die
Betroffenen in die Lage versetzt werden, die Verfligung sachgerecht anfechten zu konnen,
d.h. sich ein Bild von der Tragweite des Entscheids machen konnen. Die verfligende
Behorde muss daher kurz die Uberlegungen nennen, von denen sich sich leiten liess und auf
die sich der Entscheid stiitzt. Dabei darf sie sich auf die wesentlichen Gesichtspunkte
beschranken. Nicht vorausgesetzt ist, dass die Begriindung in der Verfiigung sel bst
enthalten ist (Alfred Ko6lz/Isabelle Haner, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Zirich 1998, Rz. 354 ff. mit Hinweisen).
Die Vorinstanz macht in ihrer Vernehmlassung geltend, dass das
Pramiengenehmigungsverfahren innerhalb eines sehr kurzen Zeitraums durchgefihrt
werden misse. Deshalb gebe sie den Versicherern ihre Beanstandungen zu den
eingegebenen Pramien jeweils mindlich bekannt. Einzelne Versicherer lade sie zu einem
Gespréch ein. Mit der Beschwerdefuhrerin habe sie drel Gespréache gefiihrt. Sie habe der
Beschwerdefiihrerin am 1. September 2008 mitgeteilt, dass sie ihre Reserven as
unverhaltnismassig hoch erachte und daher Préamiensenkungen in acht Kantonen fordere.
Sie habe der Beschwerdefuhrerin die Daten, auf die sie sich gestiitzt habe, gezeigt und die
Grunde fur die geforderten Pramiensenkungen eingehend dargelegt. Vor Erlass der
angefochtenen Verfligung habe die Beschwerdefiihrerin nochmals Gelegenheit gehabt,
Stellung zu nehmen, was diese auch getan habe. Im Ubrigen seien der Beschwerdefiihrerin
das Verfahren und die kurzen Fristen bekannt. Eine Verletzung der Begriindungspflicht ist



aufgrund der vorliegenden Sachlage zu verneinen. Die Verfligung der Vorinstanz vom 29.
September 2008 enthdt eine materielle Begrindung, die es der Beschwerdefthrerin
ermoglicht hat, sich ein Bild von der Tragweite des Entscheids zu machen und von den
entscheidwesentlichen Uberlegungen der Vorinstanz Kenntnis zu nehmen. Ferner hatte die
Beschwerdefiihrerin bereits vor Erlass der angefochtenen Verfiigung Gelegenheit, sich mit
dem Standpunkt der Vorinstanz einlasslich auseinanderzusetzen. Die Ruge der
Beschwerdefihrerin, die Vorinstanz habe ihre Begriindungspflicht verletzt, geht daher fehl.

E.24

Die Beschwerdefthrerin rugt ferner, dass sich das Dispositiv der Verfligung auf die
Nichtgenehmigung der Prémien beschranke. Die Vorinstanz habe fal schlicherweise nicht
direkt eine Anordnung zur Prémiensenkung verfugt, sondern diese ergebe sich lediglich aus
der Verfligungsbegrindung (Vernehmlassung, Ziff. 112 f.,121). Die Beschwerdefiihrerin
kann vom Bundesverwaltungsgericht nur Rechtsverhal tnisse Uberprifen bzw. beurteilen
lassen, zu denen die zusténdige Behorde vorgéngig und verbindlich - in Form einer
Verfligung - Stellung genommen hat. Die angefochtene Verflgung bildet das
Anfechtungsobjekt, ihr Inhalt bestimmt den durch die Rechtsbegehren konkretisierten
Streitgegenstand. Gegenstand des Beschwerdeverfahrens kann deshalb nur sein, was
Gegenstand des vorinstanzlichen Verfahrens war oder bel richtiger Rechtsanwendung hétte
sein sollen. Fragen, tUber welche die verfiigende Behdrde nicht entschieden hat, dirfen
somit grundsétzlich im Beschwerdeverfahren nicht beurteilt werden (vgl. etwa André
Moser/ Michael Beusch/Lorenz Kneubtihler, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, S. 23 Rz. 2.1 ff.; CHRISTOPH AUER in:
Auer/Muller/Schindler, Kommentar zum Bundesgesetz tiber das Verwaltungsverfahren
[VWVG: nachfolgend Kommentar VWV G], Zurich/St. Gallen 2008, S. 193, Rz. 10 zu Art.
12). Zu prufen ist daher, ob die Vorinstanz berechtigt war, das Verfligungsdispositiv auf die
Nichtgenehmigung zu beschranken, und welche Frage vorliegend Streitgegenstand ist.
Gemass Art. 61 Abs. 1 KVG legt der Versicherer die Pramien fir seine Versicherten fest.
Der Bundesrat bzw. das BAG hat die Pramien zu genehmigen (Art. 61 Abs. 5 KVG bzw.
Art. 92 KVV). Die Pramiengenehmigung ist eine Verfligung, mit welcher das BAG dem
Versicherer auf dessen Gesuch hin die Erlaubnis erteilt oder verweigert (vgl. MARKUS
MULLLER in: Kommentar VWV G, S. 78 und 97, Rz. 28, 59 zu Art. 5; MARKUS
MULLER, Bernische Verwaltungsrechtspfle-ge, Bern 2008, S. 135), von den Versicherten
im Folgegahr die vom Versicherer vorgeschlagene Pramie zu verlangen. Das KV G geht
vom Grundsatz aus, dass die Gestaltung der Pramien in der priméren Zustandigkeit der
Versicherer liegt. Das BAG legt die Pramien nicht selbst fest; es kann dem Versicherer
jedoch Weisungen fir die Festsetzung der Prémien der folgenden Geschéftgahre erteilen
(Art. 92 Abs. 5 KVV). Die Vorinstanz hat der Beschwerdefiihrerin im vorangegangenen
Jahr bereits Weisungen fur die Festsetzung der Pramien der nachfolgenden Geschéftgahre
erteilt. Esist somit nicht zu beanstanden, wenn das BAG im Verfligungsdispositiv lediglich
die Nichtgenehmigung der Prémien festgehalten und in der Verfligungsbegrindung
ausgefuhrt hat, wie ihres Erachtens die Pramien zu gestalten sind, damit diese genehmigt
werden kénnen. Die Begriindung der Nichtgenehmigung durch die Vorinstanz, die
Reserven der Beschwerdefuhrerin seien zu hoch, weshalb die Pramien zu senken seien,
gehort vorliegend zum Streitgegenstand. Soweit die BeschwerdefUhrerin in der
Formulierung des Dispositivs einen formellen Fehler der Vorinstanz erblickt, geht die Riige
daher fehl.



E.25

Zu prifen ist ferner, ob die Vorinstanz vor Erlass der Verfiigung den Preistiberwacher
gemass Art. 14 des Preisiiberwachungsgesetzes vom 20. Dezember 1985 (PUG; SR 942.20)
hétte anhtren bzw. gemass Art. 15 orientieren missen, um ihm Gelegenheit zur
Stellungnahme zu geben, und somit, ob diesbeziiglich allenfalls ein Verfahrensfehler
vorliegt. Ist die Legidative oder die Exekutive des Bundes, eines Kantons oder einer
Gemeinde zustandig fur die Festsetzung oder Genehmigung einer Preiserhéhung, die von
den Beteiligten an einer Wettbewerbsabrede oder einem marktméachtigen Unternehmen
beantragt wird, so hort sie zuvor den Preisiiberwacher an (Art. 14 Abs. 1 Satz 1 PUG; vgl.
dazu RKUV 6/1997 Seite 348). Werden verabredete Preise oder Preise eines
marktméachtigen Unternehmens bereits aufgrund anderer bundesrechtlicher Vorschriften
Uberwacht, so beurteilt sie die zusténdige Behdrde anstelle des Preistiberwachers (Art. 15
Abs. 1 PUG). Die Behorde orientiert den Preisiiberwacher Uber die von ihr vorzunehmenden
Preisbeurteilungen. Der Preisiiberwacher kann beantragen, auf eine Preiserhdhung ganz
oder teilweise zu verzichten oder einen missbrauchlich beibehaltenen Preis zu senken (Art.
15 Abs. 2bis PUG). Der Preistiberwacher prift somit, ob die Erhdhung oder Beibehaltung
von Preisen missbrauchlich ist. Unter den Preisen sind auch die Prémien der Versicherer zu
verstehen. Die Pramientarife werden gemass Art. 61 Abs. 5 KV G vom Bundesrat
genehmigt. Folglich hétte der Bundesrat den Preistiberwacher nach Art. 14 PUG anzuhéren.
Der Bundesrat hat seine Kompetenz aber in Art. 92 KVV an das BAG delegiert, welches
den Preistiberwacher nach Art. 15 Abs. 2bis PUG lediglich zu orientieren hat. Der
Preistiberwacher hat daher in seiner Stellungnahme vom 10. August 2009 die Ansicht
vertreten, seine Zustandigkeit zur Uberpriifung der Pramientarife der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung stiitze sich auf Art. 15 Abs. 2bis PUG (vgl. dazu Rolf H. Weber,
Preistiberwachungsgesetz [PUG], Bern 2009, Art. 14 Rz. 25, allerdings ohne Bezugnahme
auf Art. 61 Abs. 5 KVG). Es geht jedoch grundsétzlich nicht an, die Rechtsfolge einer auf
Gesetzesebene geregelten Zustandigkeit des Bundesrates (Art. 14 Abs. 1 PUG i.V.m. Art. 61
Abs. 5 KV G) durch eine Kompetenzdel egation auf V erordnungsebene in dem Sinn zu
verandern, dass lediglich eine Orientierung des Preistiberwachers zu erfolgen hétte (Art. 92
KVV i.V.m. Art. 15 Abs. 2bis PUG). Vorliegend ist deshalb davon auszugehen, dass das
infolge Delegation zusténdige Bundesamt den Preistiberwacher anzuhéren hat (Alfred
Maurer/Gustavo Scartazzini/Marc Hirzeler, Bundessozial versicherungsrecht, 3. Aufl.,
Basel 2009, § 15, Rz. 40/41). Die Unterschiede der Anhorung einerseits und der
Orientierung andererseits sind in der Praxis allerdings vernachl&ssigbar klein (vgl. Rolf H.
Weber, a.a.0, Art. 15 Rz. 19). Der Preistiberwacher vertritt die Auffassung, er habe
stillschweigend, generell und im Voraus darauf verzichtet, in
Pramiengenehmigungsverfahren Stellung zu nehmen. Er flhrt aus, dass die
Preistiberwachung das BAG schriftlich vororientiert hétte, wenn sie in den vergangenen 20
Jahren zum Schluss gelangt wére, dass die Kontrolle von KV G-Pramien notwendig wére.
Mangels derartiger Willensbekundung habe das BAG davon ausgehen kénnen, dass die
Preistiberwachung bis auf Weiteres von einer Empfehlungstétigkeit bei KV G-Pramien
absehe (Stellungnahme vom 10. August 2009). Der Preisiiberwachung steht esfrel, im
konkreten Fall auf eine Stellungnahme im Rahmen von Art. 14 und 15 PUG zu verzichten
(RKUV 2/3/1998 KV 28, S. 180 ff. E. 11/2). Hingegen widerspricht es der Regelung des
PUG, dass die zustandigen Behorden die Preisiiberwachung nur dann anhéren bzw.
orientieren, wenn die Preisiiberwachung vorgangig ihre Absicht bekannt gegeben hat, ihre
gesetzlich vorgesehene Priftétigkeit aufzunehmen. Das gilt insbesonderein Féllen, in



denen die Behorde wie vorliegend erstmalsin einer Weise in die Pramiengestaltung
eingreift, die (auch) in fachlicher Hinsicht umstritten ist. Die Vorinstanz hétte die
Preisiiberwachung somit vor Erlass der Verfigung zwingend anhdren missen (vgl. ROLF
H. WEBER, aa.O., Art. 14, Rz. 54). Da die Preisiiberwachung im Rahmen des
Beschwerdeverfahrens jedoch auf ihre beschrankten Ressourcen hingewiesen und ihren
fehlenden Willen bekundet hat, in Pramiengenehmigungsverfahren Stellung zu nehmen,
kame die Ruckweisung an die Vorinstanz zwecks vorgangiger Anhoérung der
Preisiiberwachung in casu einem prozessokonomischen Leerlauf gleich, wie die
nachfolgenden Erwéagungen aufzeigen (vgl. auch BRE vom 16. Juni 1997 [96-80,81] S. 16

£)

E.26
Auf die Beschwerde ist daher einzutreten (Art. 52 VwVG).

E.31

Nach den allgemeinen intertemporalrechtlichen Regeln sind in verfahrensrechtlicher
Hinsicht in der Regel digjenigen Rechtssétze massgebend, welche im Zeitpunkt der
Beschwerdebeurteilung Geltung haben (BGE 130V 1 E. 3.2), unter Vorbehalt der
spezial gesetzlichen Ubergangsbestimmungen.

E.3.2

In materiellrechtlicher Hinsicht sind grundsétzlich digjenigen Rechtssétze massgebend, die
bei der Erfullung des zu Rechtsfolgen fihrenden Sachverhalts Geltung haben (BGE 130 V
329E. 2.3,BGE 134V 315E. 1.2).

E.4

In materieller Hinsicht rigt die Beschwerdefuhrerin, es fehle an einer hinreichenden
Rechtsgrundlage fir die Nichtgenehmigung der Pramien durch das BAG mit der
Begrundung, die Reserven der Beschwerdefuhrerin seien zu hoch. Im Folgenden sind daher
die einschldgigen Rechtsgrundlagen zu prifen.

E. 41

Gemaéss Art. 117 BV erléasst der Bund Vorschriften tber die Kranken- und
Unfallversicherung. Damit ist die Regelungskompetenz des Bundes auf V erfassungsebene
verankert. Nach Art. 1aAbs. 1 KVG regelt das KV G die soziale Krankenversicherung,
welche die obligatorische Krankenpflegeversicherung und eine freiwillige
Taggeldversicherung umfasst. Die obligatorische Krankenpflegeversicherung wird
betrieben durch Krankenkassen, welche die Anforderungen des Gesetzes erfiillen und die
Bewilligung zur Durchfiihrung der sozialen Krankenversicherung erhalten haben (Art.
11-13 KVG). Der Bundesrat tiberwacht die Durchfiihrung der Krankenversicherung (Art.
21 Abs. 1 KVG). Das Bundesamt kann den Versicherern Weisungen zur einheitlichen
Anwendung des Bundesrechts erteilen, von ihnen alle erforderlichen Auskiinfte und Belege
verlangen sowie I nspektionen durchfihren. Dies konne auch unangektindigt durchgefihrt
werden. Die Versicherer haben dem Bundesamt freien Zugang zu samtlichen von ihm im
Rahmen der Inspektion als relevant erachteten Informationen zu verschaffen. Sie missen
dem Bundesamt ihre Jahresberichte und Jahresrechnungen einreichen (Abs. 2). Missachtet
ein Versicherer die gesetzlichen Vorschriften, so ergreift das Bundesamt je nach Art und
Schwere der Méngel die folgenden Massnahmen: Wiederherstellung des gesetzmassigen
Zustandes, Verwarnung und Ordnungsbusse, Antrag auf Entzug der Bewilligung zur



Durchfihrung der sozialen Krankenversicherung (Abs. 5).

E.4.2

Gemass Art. 61 KV G legt der Versicherer die Pramien flr seine Versicherten fest. Soweit
das Gesetz keine Ausnahme vorsieht, erhebt er von seinen Versicherten die gleichen
Pramien (Abs. 1). Der Versicherer kann die Pramien nach den ausgewiesenen
Kostenunterschieden kantonal und regional abstufen. Massgebend ist der Wohnort der
versicherten Person. Das Bundesamt legt die Regionen fir samtliche Versicherer einheitlich
fest (Abs. 2). Die Pramientarife der obligatorischen Krankenpflegeversicherung bedirfen
der Genehmigung durch den Bundesrat. Vor der Genehmigung kénnen die Kantone zu den
fur ihre Bevolkerung vorgesehenen Pramientarifen Stellung nehmen (Abs. 5). Laut Art. 92
KVV haben die Versicherer dem BAG die Pramientarife der obligatorischen

K rankenpflegeversicherung sowie deren Anderungen spétestens fiinf Monate, bevor sie zur
Anwendung gelangen, zur Genehmigung einzureichen. Diese Tarife dirfen erst angewandt
werden, nachdem sie vom BAG genehmigt worden sind (Abs. 1). Den Pramientarifen
beizulegen sind auf einem vom BAG abgegebenen Formular das Budget des laufenden
Geschéftgahres und das Budget des folgenden Geschéftgahres (Abs. 2). Mit der
Genehmigung der Pramientarife oder im Anschluss daran, kann das BAG dem Versicherer
Weisungen fir die Festsetzung der Préamien der folgenden Geschéftgahre erteilen (Abs. 5).

E.43

Das Finanzierungsverfahren und die Rechnungslegung fir die obligatorische
Krankenpflegeversicherung sind in Art. 60 KV G geregelt. Demnach erfolgt die
Finanzierung nach dem Ausgabenumlageverfahren. Die Versicherer bilden fur bereits
eingetretene Krankheiten und zur Sicherstellung der léngerfristigen Zahlungsfahigkeit
ausreichende Reserven (Abs. 1). Die Finanzierung muss selbsttragend sein. Die Versicherer
weisen die Rickstellungen und Reserven fir die obligatorische Krankenpflegeversicherung
in der Bilanz gesondert aus (Abs. 2). Die Versicherer fuhren fur die obligatorische
Krankenpflegeversicherung eine besondere Betriebsrechnung. Rechnungsjahr ist das
Kalenderjahr. Die Préamien und die Leistungen fir Krankheit und fir Unfélle sind getrennt
auszuweisen (Abs. 3). Die Versicherer erstellen fur jedes Geschéaftg ahr einen
Geschéftsbericht, der sich aus Jahresbericht und Jahresrechnung zusammensetzt. Der
Bundesrat legt fest, in welchen Féllen zusétzlich eine Konzernrechnung zu erstellen ist
(Abs. 4). Der Geschéftsbericht ist nach den Vorschriften des Obligationenrechts tber die
Aktiengesellschaften und nach den Bestimmungen dieses Gesetzes zu erstellen (Abs. 5).
Der Bundesrat erlésst die notwendigen Vorschriften, insbesondere tiber die
Rechnungsfihrung, die Rechnungsablage, die Rechnungskontrolle, den Geschéftsbericht,
die Reservebildung und die Kapitalanlagen. Er legt fest, wie der Geschéaftsbericht zu
veroffentlichen oder der Offentlichkeit zuganglich zu machen ist (Abs. 6). In Art. 78 ff.
KVV wird das Finanzierungsverfahren detaillierter geregelt. Die Versicherer haben jewells
fr eine Finanzierungsperiode von zwel Jahren das Gleichgewicht zwischen Einnahmen
und Ausgaben sicherzustellen. Sie missen standig Uber eine Sicherheitsreserve verfiigen
(Art. 78 Abs. 1 KVVV). In der obligatorischen Krankenpflegeversicherung muss die
Sicherheitsreserve des Versicherers bezogen auf das Rechnungsjahr je nach dem

V ersichertenbestand mindestens folgenden Prozentsatz der geschuldeten Prémien
(Pramiensoll) erreichen (Art. 78 Abs. 4 KVV): fir 2009: bis 50'000 Versicherte: 20%;
zwischen 50'000-150'000 Versicherte: 15%; Uber 150'000 Versicherte: 10%, fur 2008:
zwischen 50'000-150'000 Versicherte: 16%; zwischen 150'000-250'000 Versicherte: 12%;



uber 250'000 Versicherte: 11%, fur 2007: zwischen 50'000-150'000 Versicherte: 18%;
zwischen 150'000-250'000 Versicherte: 16%; Uber 250'000 Versicherte: 13% (jewells
Fassung gemass Ziff. | der V vom 26. April 2006 [AS 2006 1717]; siehe auch SchiB dieser
Verordnungsanderung); bis 2006: bis 250'000 V ersicherte: 20%; tber 250'000 Versicherte:
15% (Fassung vom 6. Juni 2003; AS 2003 3249).

E.44

Als Zwischenergebnisist somit festzuhalten, dass weder das KV G noch seine
Ausfuhrungsverordnungen eine explizite Rechtsgrundlage fir die Nichtgenehmigung des
Pramientarifs 2009 der Beschwerdeftihrerin wegen Gberhohter Reserven bieten. Zwar
werden in der KVV Mindestreserven festgelegt, doch findet sich keine analoge Regelung
betreffend allfalliger Maximalreserven.

E. 45

Das BAG Ubt seine Weisungsbefugnis gemass Art. 21 Abs. 3 KVG und Art. 92 Abs. 5
KVV u. a mittels Kreisschreiben aus.

E. 451

Das BAG fuhrt in seinem Kreisschreiben Nr. 5.1 " Préamien der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung” vom 4. Juni 2008 (in Kraft getreten am 1. Juli 2008; ersetzt
das Kreisschreiben 5.1 vom 9. Juni 2006 "Pramien der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung") aus, dass dieses Kreisschreiben eine Zusammenfassung aller
Vorschriften enthalte, die das BAG im Bereich der Prémien der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung erlassen habe. Die Einzelheiten beztiglich der Genehmigung
der Pramientarife des nachsten Jahres wirden den Krankenversicherern in einem
Informationsschreiben mitgeteilt, das jedes Jahr spatestens im Juni versandt werde.
Ausserdem lasse das BAG den Krankenversicherern jedes Jahr im Juni ein
Informationsschreiben mit dem Erhebungsprogramm fur die Prémien zukommen (Ziff. 1).
Seine Praxis bei der Genehmigung der Pramientarife legt das BAG in diesem
Kreisschreiben wie folgt dar (Ziff. 6): "Pramien, die eindeutig missbréuchlich festgel egt
wurden, werden nicht genehmigt. Dazu z&hlen insbesondere Pramien, welche nicht
kostendeckend sind und damit die finanzielle Sicherheit des Versicherers kurz- oder
mittelfristig geféhrden kdnnen; nicht der Kostendeckung dienen und offensichtlich den
faktischen Ausstieg aus der Versicherungstétigkeit im betreffenden Teil des
Tétigkeitsgebiets bezwecken; massiv gunstiger sind als der kantonale Durchschnitt und auf
ein Versichertenwachstum ausgerichten sind, welches die finanzielle Sicherheit des
Versicherers gefahrden wirde. In der Erfolgsrechnung pro Kanton dirfen die Kosten pro
Versicherten beziglich Verwaltungskosten, Abschreibungen und des ausserordentlichen
Aufwands und Ertrags im prémienmassig teuersten Kanton im Maximum das Doppelte der
Kosten im pramienmassig gunstigsten Kanton betragen. Der Verteilschliissel ist bekannt zu
geben. Die im Gesetz vorgeschriebenen Mindestreserven miissen eingehalten werden. Die
Aufnung von fehlenden Reserven ist zwingend vorzusehen. Grundsétzlich miissen die
gesetzlichen Mindestreserven in allen Kantonen erreicht werden. Gewisse Schwankungen
zum gesamtschweizerischen Wert werden hingegen toleriert. Bel der Pramienfestsetzung ist
der kantonalen Reservesituation Rechnung zu tragen (siehe beiliegendes
Informationsschreiben vom 4. Juni 2008). Sowohl fir die gesamte Schweiz als auch fir
jeden Kanton mussen fir unerledigte Versicherungsfélle Rickstellungen vorhanden sein
oder gebildet werden. Richtwerte sind 25 bis 32 Prozent der Nettoleistungen, wobei der



individuelle Bedarf jedes Versicherers massgebend ist. Abweichungen von den Richtwerten
sind zu begrtinden. Die Pramien missen grundsétzlich so festgelegt sein, dass jeder Kanton
gleichméssig pro versicherte Person zu einem Gewinn bzw. Verlust beitrégt. Die Pramien
der Kantone, in denen der Versicherer Uber einen Versichertenbestand von weniger as 300
Personen verfigt, missen sich wegen der méglichen grossen K ostenschwankungen von
Jahr zu Jahr am kantonalen bzw. regionalen Durchschnitt des laufenden Jahres ausrichten,
der um einen realistischen Prozentsatz erhoht wird. Auf dieser Grundlage legt das BAG pro
Region eine Minimal- und eine Maximalpramie fest. Die vom BAG pro Region
festgelegten Minimal- und Maximal prémien mussen auch von neu gegriindeten
Versicherern angewandt werden (und von Versicherern, die in einem Kanton/einer
Pramienregion neu als Anbieter auftreten). Sie gelten hingegen nicht fir Versicherer, deren
Téatigkeitsgebiet und/oder Versichertenbestand sehr eingeschrankt ist. Pramien EU/EFTA:
Die Versicherer haben die Pramien nach den Regeln von Art. 92b KVV zu berechnen. Fir
EU/EFTA-Lander, in denen ein Versicherer nur tUber einen geringen V ersichertenbestand
(<100) verfugt, mussen die Prédmien unterhalb der vom BAG festgelegten Maximal pramien
festgesetzt werden, welche sich am Prémiendurchschnitt und an den zu erwartenden
durchschnittlichen Kosten ausrichtet. Die Hochstpramie darf von den Versicherern nur
festgesetzt werden, wenn die Kosten dies rechtfertigen. Das BAG geht davon aus, dass die
grosse Mehrzahl der Versicherer Prémien unterhalb dieser Hochstpramien festsetzen muss.
Die vom BAG festgehaltene Hochstpramie gilt fir die teuerste Prémienregion.”

E.45.2

Zum Kreisschreiben Nr. 5.1 legte das BAG am 9. Juni 2006 ein Informationsschreiben an
die KVG-Versicherer und ihre Riickversicherer betreffend die Genehmigung der
Pramientarife 2007 bei. Das BAG informierte Uber die grundsétzlich unveranderte
Aufsichtspraxis des BAG und Uber pramienrelevante Faktoren fir die Pramienfestsetzung
und -genehmigung 2007. Unter dem Titel "Prémienrelevante Faktoren fir das Jahr 2007"
fuhrte das BAG aus, dass die positiven Resultate der |etzten Jahre dazu beigetragen hétten,
dass im Jahr 2005 die gesetzlichen Reserven global Uberschritten worden seien. Mit der
zusétzlichen, durch den Bundesrat beschlossenen Senkung der gesetzlichen Reserven
stunden freie Mittel zur Verfligung, um die Pramienentwicklung zu ddmpfen. Das BAG
gehe davon aus, dass die Konkurrenzsituation unter den Versicherern den Einsatz dieser
freien Mittel zu Gunsten der Préamien fordern werde, und es fordere die Versicherer auf,
ihre Reserven auf dem gesetzlichen Minimum zu halten. Bundesrat Pascal Couchepin habe
das BAG beauftragt, die in gewissen Kantonen bestehenden Uberschiissigen Reserven
innerhalb von funf Jahren senken und gleichzeitig in Kantonen mit ungentigenden Reserven
erhhen zu lassen. Die Versicherer wirden aufgefordert, bei der Pramienfestsetzung
mittelfristig ein Gleichgewicht zwischen den kalkulatorischen kantonalen Reserven
herzustellen und mit den Pramien 2007 klare Trends zum Erreichen dieses Ausgleichs zu
setzen. Am 21. Mai 2007 richtete das BAG ein Informationsschreiben betreffend die
Genehmigung der Pramientarife 2008 an die KV G-Versicherer und ihre Rickversicherer
(Vernehmlassungsbeilage 2), mit im Wesentlichen gleichem Inhalt wie im Jahr 2006. Mit
Informationsschreiben vom 4. Juni 2008 betreffend die Genehmigung der Pramientarife
2009, a's Beilage zum neuen Kreisschreiben Nr. 5.1 "Préamien der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung" (ersetzte das Kreisschreiben Nr. 5.1 vom 9. Juni 2006) fuhrte
das BAG erneut aus, die positiven Resultate der vergangenen Jahre hétten dazu beigetragen,
dass die gesetzlichen Reserven insgesamt (ganze Schweiz) und in verschiedenen Kantonen
massiv Uberschritten worden seien. Mit der zusétzlichen, durch den Bundesrat



beschlossenen Senkung der gesetzlichen Reserven stiinden ca. 1.25 Milliarden Franken
freie Mittel zur Verfigung, um die Pramienentwicklung zu ddmpfen. Das BAG fordere die
Versicherer auf, diese freien Mittel zu Gunsten der Prémien einzusetzen. Fur das Jahr 2009
musse die Sicherheitsreserve folgenden Prozentsatz des Pramiensolls erreichen: 10% bei
Versicherern mit mehr als 250'000 Versicherten, 10% bei Versicherern mit zwischen
150000 und 250'000 Versicherten, 15% bei Versicherern mit zwischen 50'000 und 150'000
Versicherten, 20% bel Versicherern mit weniger als 50'000 V ersicherten. Bundesprasident
Pascal Couchepin habe das BAG 2006 beauftragt, die in gewissen Kantonen bestehenden
uberschiissigen Reserven innerhalb von funf Jahren auf das gesetzliche Minimum senken
und gleichzeitig in Kantonen mit ungeniigenden Reserven erhdhen zu lassen. Diese
Vorgabe sel durch die Versicherer bisher nicht umgesetzt worden. Die Reserven seienin
den letzten Jahren sogar noch erheblich gestiegen. Das BAG verlange deshalb von den
Versicherern, dass sie die Uberschiissigen Reserven abbauten (vor allem in den Kantonen
VD, GE und ZH). Das BAG hielt also in seinem Kreisschreiben Nr. 5.1 vom 4. Juni 2008
sowie in den dazugehorenden Informationsschreiben zusammengefasst fest, dass bei der
Pramienfestsetzung der kantonalen Reservesituation Rechnung zu tragen sei und forderte
die Versicherer auf, die vom Bundesrat beschl ossene Senkung der gesetzlichen Reserven zu
Gunsten der Pramien einzusetzen. Die Reserven seien auf dem gesetzlichen Minimum zu
halten.

E. 453

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass das Kreisschreiben Nr. 5.1 vom 4. Juni 2008
keine Maximalreserve vorschreibt, und dass sich die angefochtene Verfligung somit
lediglich auf das Informationsschreiben des BAG vom 4. Juni 2008 betreffend die
Genehmigung der Pramientarife 2009 stiitzen kann.

E.5

Im Folgenden werden die Materialien und die parlamentarischen Vorstosse daraufhin
untersucht, ob sie Anhaltspunkte zur Kompetenz der Vorinstanz bieten, der
Beschwerdefihrerin die Genehmigung des Préamientarifs 2009 wegen Uberhdhter Reserven
Zu verweigern.

E.51

In der Botschaft vom 6. November 1991 (iber die Revision der Krankenversicherung (BBI
1992 | 93ff.) hielt der Bundesrat fest, jede Krankenkasse geniesse eine weitgehende
Autonomie, sie sei aber auch selbst fur die Einhaltung des Gleichgewichts zwischen
Ausgaben und Einnahmen verantwortlich (S. 95). Das Ausgabenumlageverfahren bedeute,
dass die laufenden Ausgaben grundsétzlich durch die laufenden Einnahmen zu decken
seien. Die Versicherer hétten also ihre Pramien so festzusetzen, dass sie damit die fir die
gleiche Periode geschuldeten L eistungen decken kénnten. Ob dies tatsachlich der Fall sal,
werde aufgrund der Jahresrechnung festgestellt. Die Versicherer hétten ausihren
Einnahmen aber auch Reserven zu bilden, namlich fur bereits eingetretene Krankheiten und
Reserven, denen keine eigentliche Verpflichtung gegentiberstehe, die aber die langerfristige
Zahlungsfahigkeit des Versicherers garantieren sollten (S. 192 zu Art. 52). Jeder
Versicherer habe die zur Deckung seiner Ausgaben nétigen Prémien selber festzulegen. Im
Gegensatz zur obligatorischen Unfallversicherung gebe es somit in der
Krankenpflegeversicherung keine gemeinsamen Pramientarife der Versicherer (S. 193 zu
Art. 53).



E.5.2

Das damal's zustandige Bundesamt fiir Sozialversicherung (BSV) erlauterte die Anderung
der KVV vom 6. Juni 2003 (in Kraft seit 1. Januar 2004; AS 2003 3249) in einem
Kommentar. Es fiihrte aus, dass die bedeutendsten Anderungen der Verordnungsrevision
u.a. die Reserven der Versicherer betrafen. Es handle sich um eine Harmonisierung der
Reservensétze. Zur Verbesserung des Wettbewerbs unter den Versicherern werde eine
Vereinheitlichung der minimalen Reserven auf dem Niveau der grossen Versicherer
vorgeschlagen. Mit dieser Vereinheitlichung hétten alle Versicherer grundsétzlich die
gleiche Ausgangslage auf dem Markt, und sie wirden einen grésseren Spielraum im
Finanzierungsbereich bzw. in der Pramienfestsetzung erhalten. Kleinere oder mittlere
Versicherer, deren Reservensétze zwischen 24% und 182% gel egen hétten, seien gegentber
den grosseren Versicherern wegen ihren hoheren Reservenbeduirfnissen benachteiligt
gewesen. Um der Herabsetzung der Reserven jedoch Rechnung zu tragen, sollten diese
Versicherer verpflichtet werden, einen Rlckversicherungsvertrag abzuschliessen. Die
einheitliche Festsetzung der minimalen Reservensatze auf 15% bis 20% werde nicht
notwendigerweise oder in einem erheblichen Masse einen direkten substantiellen Einfluss
auf das Pramienniveau haben, seien doch die Versicherer frei zu entscheiden, ob sie einen
Tell der Reserven einsetzen wirden. Die Aufsichtsbehdrde konne den Versicherern
diesbeziiglich keine Vorschriften machen. Die Reserven der Versicherer dienten ganz
allgemein der finanziellen Sicherheit und dem Auffangen von K ostenschwankungen. Eine
Unterscheidung zwischen Schwankungs- und Sicherheitsreserven erscheine nicht mehr as
notwendig. Es werde daher vorgeschlagen, diese beiden Kategorien von Reserven zu
streichen und nur noch Vorschriften fir minimale Sicherheitsreserven vorzusehen.

E.53

Nationalrat Robbiani reichte am 6. Oktober 2005 ein Postulat ein, welches den Bundesrat
aufforderte, einen Bericht mit folgenden Angaben zu erstellen: Genaue Angaben tber die
Grunde fur die Pramienerhohungen fr das Jahr 2006; esist insbesondere den Einwanden
einiger Kantone Rechnung zu tragen, namentlich der Diskrepanz zwischen dem
Pramienanstieg und dem viel moderateren Wachstum der Gesundheitskosten; Methode und
Kriterien, auf die sich das Departement bei der Prifung der Pramienerhthungsantrage
stutzt; allfallige Massnahmen fur eine bessere Transparenz der Daten, auf die sich die
Krankenversicherer bel ihren Pramienerhthungsantrdgen stiitzen; organisatorische und/oder
rechtliche Anpassungen, die eine strengere Anayse und Prifung der Antrége der
Krankenversicherer an das Departement garantieren; allfallige Anpassungen im Gesetz, die
eine bessere Information der Versicherten durch die Krankenversicherer gewéhrleisten. Um
die mit diesem Postulat und anderen parlamentarischen V orstéssen aufgeworfenen Fragen
zu beantworten, schlug der Bundesrat am 2. Dezember 2005 vor, einen Bericht
insbesondere zu folgenden Themen auszuarbeiten: Erléuterung des
Prémiengenehmigungsverfahrens durch das BAG; Erléuterung der verschiedenen vom
BAG angewandten Berechnungskriterien und -methoden zur Kontrolle der Prémien;
Analyse der Situation beziiglich der Transparenz gegentber den Versicherten;
Unterbreitung von Vorschl&gen fir organisatorische oder gesetzgeberische Massnahmen.
Am 16. Dezember 2005 nahm der Nationalrat das Postulat Robbiani "Fir eine bessere
Information der Krankenversicherten" (05.3625) an. In Erflllung des Postul ats Robbiani
verabschiedete der Bundesrat in seiner Sitzung vom 22. September 2006 den Bericht (siehe
unter http://www.bag.admin.ch/themen/krankenversi cherung/00295/index.html ?lang=de;



zuletzt besucht am 25. November 2009) betreffend " Pramienfestsetzung und -genehmigung
in der obligatorischen Krankenpflegeversicherung”. Er erlautert insbesondere Ablauf,
Methode und Beurteilungskriterien bei der Pramiengenehmigung, Transparenz der
Finanzierung und der Prémienfestsetzung gegeniiber den Versicherten sowie den
Handlungsbedarf beziiglich der Pramiengenehmigung und der Information der
Versicherten. Unter dem Titel "Methode und Beurteilungskriterien bei der
Pramiengenehmigung” wird aufgefihrt, dass die Aufsichtsbehtrde die Pramien auf der
Basis der folgenden Entscheidkriterien genehmige: Einhaltung der gesetzlichen
Finanzierungsbestimmungen, insbesondere Einhaltung der Mindestreserven; plausible
Budgetierung, insbesondere beztiglich der Kostenprognose und der Berticksichtigung von
Sondereffekten; mittelfristiges kantonales Gleichgewicht zwischen Kosten und Pramien;
Einhaltung der Bestimmungen zur Pramienberechnung und den maximalen
Pramienerméssigungen; Ausschluss von missbrauchlichen Pramienfestsetzungen;
Einhaltung der Praxis der Aufsichtsbehdrde zur Pramiengenehmigung im Sinne einer
einheitlichen Anwendung des Bundesrechts. Der Entscheid tiber die Pramienfestsetzung
muUsse in der Verantwortung des einzelnen Versicherers sein. Wirde sich die
Aufsichtsbehdrde in die Marktposition der Pramien der einzelnen Versicherer einmischen,
wurde ein Markteingriff vorliegen, welcher Auswirkungen zum Nutzen oder Schaden
anderer Marktteilnehmer hétte, indem z. B. mehr oder weniger Zuwachs an neuen
Versicherten generiert wirde. Die Aufsichtsbehtrde weise generell auf diein der
Pramienfestsetzung und Budgetierung erkennbaren Risiken hin, Uberlasse einen Entscheid
zur Anderung der Pramie aber immer dem Versicherer, sofern nicht gesetzliche
Bestimmungen verletzt oder die Solvenz des gesamten Unternehmens geféhrdet sei. Sei die
Solvenz des Versicherers durch gentigende gesetzliche Reserven bei plausibler
Budgetierung gesichert und wirden die Finanzierungsregeln und die Bestimmungen tber
die Pramienfestsetzung und die Pramienermassigungen eingehalten, konnten die
eingereichten Prémientarife genehmigt werden. Falls aus diesen Priifungen aber
Unregelméssigkeiten ersichtlich seien, werde das eingereichte Budget eingehender gepriift.
Zusétzlich wirden die Entscheide fr die einzelnen Versicherer auch nach dem jeweiligen
finanziellen Risiko und der Budgetqualitét und Prognosegenauigkeit der Vorjahre gewichtet
gefdlt (S. 17-18). Das KV G sehe eine Finanzierung nach dem Umlageverfahren vor.
Wichtige Grundsétze seien das Gewinnverbot und die sel bsttragende Finanzierung der
OKP. Die Préamien durften nur fir die Bezahlung kassenpflichtiger Leistungen gemass
KVG (inkl. Ruckstellungen und Beitrage an den Risikoausgleich) und Verwaltungskosten
verwendet werden, wobei Uberschiisse oder negative Resultate den gesetzlichen Reserven
zuzuschreiben oder zu belasten seien (S. 18-19). Gemass den Finanzierungsgrundsédtzen des
Umlageverfahrens mussten im Idealfall die Pramien, welche im Vorjahr festgesetzt und
genehmigt worden seien, genau den K osten des Folgejahres entsprechen. Punktgenaue
Budgets seien aber aufgrund von nicht vermeidbaren Prognosefehlern zufélig, weshalb das
Finanzierungssystem einen Ausgleich tiber die Reserven vorsehe, der den Schaden von
Abweichungen der Budgets in Grenzen halte, sofern die allgemeinen
Finanzierungsgrundsétze sonst respektiert worden seien (S. 21-22). Fur die
Aufsichtsbehdrde sai es zwingend, dass die Versicherer bel unausgeglichenen finanziellen
Situationen durch die Pramienfestsetzung betriebswirtschaftliche Ergebnisse anstrebten; sie
Uberlasse aber dem Versicherer die mittelfristige Planung, um diese Ziele zu erreichen (S.
23). Die Aufsichtsbehdrde interveniere im Rahmen der Budgetprifung aufgrund der
vielfaltigen Budgetunsicherheiten nur bei offensichtlichen und grossen Abweichungen von



plausiblen Prognosen und fordere eine Préamienanpassung zur Wahrung der finanziellen
Sicherheit, bei einer Pramienfestsetzung Uber dem Kostenniveau ohne entsprechenden
finanziellen Bedarf zur Aufnung der gesetzlichen Mindestreserven oder zum Ausgleich von
Vorjahresverlusten (S. 24). Die Reserven wirden aus dem Ergebnis der Erfolgsrechnung
gespiesen und reflektierten demzufolge den von den Krankenkassen in allen
Geschéftsjahren erwirtschafteten Uberschuss oder Verlust. Die Mindestreserven der
Krankenversicherer seien geméass Art. 78 KVV a's ein nach Versichertenbestand
abgestufter Prozentsatz festgesetzt. Diese Reservenquote berechne sich aufgrund der
vorhandenen Reserven im Verhaltnis zum Pramiensoll. Die gesetzliche
Mindestreservequote gelte fur die gesamte OKP einer Krankenkasse und sei nicht teilbar.
Falle die Reservequote einer Krankenkasse unter das gesetzlich festgelegte Minimum,
mUsse sie die fehlenden Reserven mittelfristig und nach einem mit der Aufsichtsbehérde
vereinbarten Plan wieder aufbauen. Die Reserven stellten bei den Krankenkassen als
juristische und wirtschaftlich selbstandige Einheiten die Eigenmittel dar und erlaubten, ihre
langfristige Solvenz zu sichern. Zweck der Reserven sai insbesondere, das
Unternehmerrisiko (Bestandesanderungen, falsche Budgetbeurteilung, Einbruch der
Borsenwerte, usw.) sowie die branchenspezifischen Risiken (Epidemie, Pandemie,
aussergewohnliche Anzahl schwerer Félle, Verschlechterung der Qualitét des
Versichertenbestandes, usw.) zu decken. Aufgrund der kantonalen Ergebnisrechnungen der
Versicherer wiirden Uberschiisse oder Verluste dem jeweiligen Kanton zugeschrieben, was
sich in seiner kalkulatorischen kantonalen Reservequote ausdriicke. Diese Kennzahl diene
dem BAG im Rahmen der Prifung der kantonalen Pramienfestsetzung zur Beurteilung des
V erhaltnisses zwischen den kantonalen Pramien und den kantonalen Kosten (S. 25). Das
BAG priife, ob die gesetzlichen Minimalreserven vorhanden seien und mit der
vorgesehenen Pramienfestsetzung auch zukinftig vorhanden seien, und damit die Solvenz
der einzelnen Versicherer. Es sei zwingend darauf zu achten, dass eine Veranderung der
Reserven, z.B. aufgrund einer Senkung der gesetzlichen Mindestreserven, nicht zu rasch
geschehe. Ein Uberméssiger Einsatz von Reservegeldern zu Gunsten der
Préamienentwicklung wirde zum Beispiel das Pramienniveau stark unter das K ostenniveau
bewegen, was eine Uberproportionale Pramienerhéhung im Folgejahr zur Folge hétte. Eine
allzu rasche Anderung der Reservensituation eines Versicherers konne zu einer sehr
unstetigen Pramienentwicklung fuhren. Die Senkung oder Aufnung der Reserven eines
Krankenversicherers wirke sich immer auch auf weitere Strukturmerkmale aus. So kdnne
einetiefe oder hohe Pramie je nach Ausgangslage und gewiinschtem Ziel beziglich
Reserven aufgrund der Marktposition der Prémie die Risikostruktur und/oder den
Versichertenbestand eines Krankenversicherers massgeblich beeinflussen. Diese
Veranderungen konnten die gewiinschten Anderungen der Reservequote vollstandig
kompensieren, eventuell sogar tiberkompensieren, indem zum Beispiel aufgrund des
grosseren Pramienvolumens wieder mehr Reserven gedufnet werden missten oder sich die
Kosten des Krankenversicherers aufgrund der Veranderungen der Risikostruktur
massgeblich verandern wirde. Die Reservequote sei daher a's Steuerungsgrosse
ungeeignet. Sie diene lediglich als Kennzahl zur Beurteilung der finanziellen Situation
eines Krankenversicherers (S. 26/27).

E.54

Mit der Interpellation (08.3305) "Transparenz bei den kantonalen Reservequoten der
Krankenkassen", eingereicht am 10. Juni 2008, forderte Anita Fetz u.a. die Beantwortung
der Fragen, wie sich die Mindestreserven nach Kantonen seit 1997 entwickelt hétten,



aufgeschliisselt nach diversen Kennzahlen, und ob nach Ansicht des Bundesrates die
Weisungsbefugnis des BAG nach Art. 92 Abs. 5 KVV reiche, um innerhalb von vier Jahren
die geforderte Erreichung der gesetzlichen Mindestreserven in allen Kantonen zu
gewdhrleisten. Der Bundesrat wies in seiner Antwort vom 3. September 2008 daraufhin,
dass die geforderte Aufschliisselung nicht sinnvoll sei, und dass es sich bei den kantonalen
Reserven um rein kalkulatorische Berechnungen handle. Eine Angleichung werde innerhalb
nutzlicher Frist umgesetzt. Dabei sei von allzu drastischen Massnahmen Abstand zu
nehmen, die eine Uberschiessende Wirkung zeitigen konnten. Die Angleichung solle
vielmehr derart erfolgen, dass eine gegenteilige Wirkung, ndmlich in wenigen Jahren stark
steigende Pramien infolge zu niedriger Reserven, vermieden werde. Die Versicherer hétten
im Jahr 2007 mit einem Gewinn von rund 200 Mio. Franken abgeschl osssen, was
gesamtschweizerisch zu einem Anstieg der Reserven um 0,8 Prozentpunkte gefuihrt habe.
Die kalkulatorischen Reserven insbesondere in den Kantonen Waadt, Genf und Zurich
seien daher zu hoch und in den Kantonen Bern, St. Gallen und Aargau zu tief. Der
Bundesrat erwarte, dass die Versicherer in den n&chsten Jahren die notwendigen
Massnahmen ergriffen, um die Unterschiede zwischen den Kantonen zu verkleinern. Sollte
sich die Situation nicht deutlich verbessern, werde der Bundesrat aufgrund von Art. 60 Abs.
6 KV G entsprechende Vorschriften erlassen. Anlésslich der Stéanderatssitzung vom 2.
Oktober 2008 im Rahmen der Herbstsession 2008 erl&uterte Bundesrat Couchepin
mundlich die Antwort des Bundesrates und erganzte, die Reserven wirden gemass den
gesetzlichen Vorgaben auf nationaler Ebene kalkuliert. Trotzdem sei er der Ansicht, dass es
ungerecht sei, wenn einzelne Kantone die Rolle der Bank und andere digjenige des
Schuldners zu spielen hétten. Daher habe er die Weisung erteilt, die Reserven seien Uber
einige Jahre hinaus anzugleichen, wobei es sich nicht um eine formelle Regelung ("pas une
convention formelle") handle. Es sl wohl gesetzeskonform, aber nicht gerecht, wenn die
Reserven in einigen Kantonen zu hoch und in anderen ungentigend seien. Deshalb seien in
diesem Jahr die Pramien von funf Krankenversicherern nicht genehmigt worden. Vier
hétten sich gefigt, der finfte wolle daraus eine Grundsatzfrage machen, und das ende wohl
beim Gericht. Er hoffe, dass er gewinne, aber manchmal entschieden die Gerichte aufgrund
von Kriterien, die sich von denjenigen gewohnlich Sterblicher unterschieden.

E.55

Auf die Motion (08.3590) von Anita Fetz "Ausgleich der kantonalen Reservequoten von
Krankenversicherern bis 2012" vom 2. Oktober 2008 antwortete der Bundesrat am 5.
Dezember 2008 wie folgt: Ein vollstandiger Ausgleich der Reserven in den einzelnen
Kantonen halte der Bundesrat fiir nicht sachgerecht. Bei den kalkulatorischen kantonalen
Reserven seien kurz- bis mittelfristige Schwankungen infolge Ungenauigkeiten bei der
Budgetierung und bei der Schétzung von Bestandesénderungen unvermeidbar und wirden
insbesondere auch mit der Kantons- und Versicherergrosse zusammen hangen. Je kleiner
die Versichertenbestande seien, desto grosser fielen solche Schwankungen tendenziell aus.
Diese Schwankungen mussten Jahr fur Jahr Gber sofortige Pramienanpassungen
aufgefangen werden, und das wirde die Pramieninstabilitédt in den einzelnen Kantonen
markant erhohen. Der Bundesrat beftrworte vielmehr ein kontinuierliche und flexible
kantonale Angleichung der Reservesituation. Er werde die Versicherer dazu anhalten, in
den né&chsten Jahren die notwendigen Massnahmen zu ergreifen, um die Unterschiede
zwischen den Kantonen zu verkleinern. Die Motion wurde in der Folge der Diskussion im
Standerat am 18. Dezember 2008 wegen ungenauer Formulierung zurtickgezogen; es
handle sich um einen Angleich und nicht Ausgleich der Reserveguoten. Die neu formulierte



Motion (08.4046) "Angleich der kantonalen Reservequoten von Krankenversichern bis
2012" wurde am 19. Dezember 2008 von Anita Fetz eingereicht. Darin wird der Bundesrat
beauftragt, die kalkul atorischen Krankenkassenreserven bis 2012 angleichen zu lassen. Der
Bundesrat antwortete am 25. Februar 2009, er habe mehrfach seinen Willen bekundet, die
Reserven der Krankenversicherer zwischen den Kantonen bis 2012 wieder ins
Gleichgewicht zu bringen. Die Angleichung tber mehrere Jahre habe zum Ziel, ein
angemessenes Verhdltnis zwischen den verschiedenen kalkulatorischen kantonalen
Reservequoten pro Versicherer zu erreichen. Das BAG werde die Angleichung dieser
Reserven bis 2012 Gber das Pramiengenehmigungsverfahren umsetzen und die Versicherer
dazu anhalten, in den folgenden Jahren die erforderlichen Massnahmen zu treffen, um die
Unterschiede zwischen den Kantonen abzubauen. Die V ersicherungspramien 2009 hétten
gezeigt, dass sich die Reserven der Krankenversicherer generell in die richtige Richtung
entwickeln. Der Bundesrat beantragte die Annahme der Motion. Am 18. Mé&rz 2009 nahm
der Standerat die Motion an und leitete diese an den Nationalrat weiter.

E.5.6

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass es sowohl der Auffassung des Bundesrates, des

V orstehers des Eidgentssischen Departements des Inneren wie auch eines Tells der
Parlamentarier entspricht, dass in einzelnen Kantonen die Reserven der Krankenversicherer
zu hoch und in anderen zu niedrig seien; diese Reserven seien daher Uber einen Zeitraum
von einigen Jahren hinweg anzugleichen. Das Parlament hat sich mit der Festlegung der
Pramien und der Bedeutung der Reserven im Rahmen der einschlégigen parlamentarischen
V orstosse ausel nandergesetzt, ohne sich alerdings in Bezug auf das Erfordernis
gesetzgeberischer Massnahmen zur Durchsetzung einer Reservensenkung zu ussern.
Unbestritten ist, dass weder das KV G noch die KVV eine eindeutige rechtliche Grundlage
zur Festlegung einer Maximalreserve bieten. Unterschiedliche Aussagen sind hingegen
betreffend die Frage zu finden, ob die Finanzierungsbestimmungen des KV G und der KVV
diese Kompetenz implizit mitumfassen. So hat der Bundesrat im Kommentar zur
KVV-Revision vom 6. Juni 2003 festgehalten, dass die Aufsichtsbehdrde den Versicherern
keine Vorschriften dazu machen konne, ob sie einen Teil der Reserven - nach Senkung der
minimalen Reservesétze auf Verordnungsstufe - fur die Pramiensenkung e nsetzen sol lten.
Die Versicherer seien diesbezlglich frei (vgl. E. 5.2). Demgegenuber hat Bundesrat
Couchepin in der Sténderatssitzung vom 2. Oktober 2008 anléasslich der Erlauterung der
bundesrétlichen Antwort zur Interpellation Fetz vom 10. Juni 2008 die Haltung vertreten, er
sei auch ohne formelle Regelung befugt, die Weisung zu erteilen, dass die
Pramiengenehmigung wegen zu hoher Reserven zu verweigern sei (vgl. E. 5.4).

E.6

Nachfolgend wird die Rechtsprechung des Bundesrates beziiglich Pramienfestsetzung und
Reservebildung untersucht.

E.6.1

Im Bundesratsentscheid vom 16. November 1997 betreffend die Genehmigung der
Pramientarife 1996 hat sich der Bundesrat mit dem Gutachten " Préamiengenehmigung in der
Krankenversicherung/Expertenbericht zur Prifmethode des BSV" vom 19. April 1997,
erstattet von Prof. Dr. Heinz Schmid, Versicherungsmathematiker und Experte der
Krankenversicherung, auseinandergesetzt. Der Bundesrat kam zum Schluss, dass das
(damals zustandige) BSV im Rahmen der Pramiengenehmigungsverfahren Zurtickhaltung



zu Uben habe betreffend Anordnungen, die geeignet seien, Auswirkungen auf die finanzielle
Sicherheit der Kasse und das kantonale finanzielle Gleichgewicht zu zeitigen. Angesichts
der Zahl der auf dem Markt auftretenden Krankenkassen und der gesetzlich vorgesehenen
Kundigungsmoglichkeiten aus V ersichertensicht bestehe kein zwingendes Bedirfnis, die
bestehende echte Marktsituation und den Wettbewerb einzuschranken (E. 8.6).

E.6.2

Im Entscheid vom 14. Januar 1998 hielt der Bundesrat fest, dass es zwar gestattet sei, die
Versicherungspramien vortbergehend durch die Beanspruchung der Reserven niedrig zu
halten, dass eine solche Pramienpolitik aber alen Kantonen gleichermassen zugute
kommen misse, ansonsten ein Verstoss gegen das Gebot der Gleichbehandlung vorliege (E.
9).

E.6.3

In seinem Entscheid vom 25. Méarz 1998 fihrt der Bundesrat aus, bei der Genehmigung der
Pramientarife trete eine Aufsichtsbehtrde den Versicherern als Durchfihrungsorgan(e) der
obligatorischen Krankenpflegeversicherung gegentber, und diese Genehmigung sei der
hoheitlichen Tétigkeit zuzurechnen. Der Rechtssicherheit komme hier eine besondere
Bedeutung zu. Dies spreche dafUr, dass bel Beschwerdeverfahren in Sachen
Préamiengenehmigungen nur unter einschrénkenden V oraussetzungen eine Nachkalkul ation
von Pramientarifen aufgrund aktuellerer Zahlen zuzulassen sei. Das bedeute, dass nicht
mehr auf Schatzungen abzustellen sei, wenn bereits Geschéaftsergebnisse des fraglichen
Jahres vorlagen (E. 6.1, 6.2). Versicherungspramien konnten voribergehend durch die
Beanspruchung der Reserven niedrig gehalten werden, doch muisse eine solche
Pramienpolitik allen Kantonen gleichermassen zugute kommen. Eine Pflicht, die Pramien
zu Lasten der Reserven zu verbilligen, bestehe jedoch nicht (E. 9.1).

E.6.4

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das BSV (heute BAG) gemass bundesrétlicher
Rechtsprechung Zuriickhaltung zu Giben habe betreffend Anordnungen, die sich auf die
finanzielle Sicherheit der Kasse und das kantonale finanzielle Gleichgewicht auswirken
konnten. Es bestehe kein zwingendes Bedurfnis, die bestehende Marktsituation und den
Wettbewerb einzuschrénken. Eine Pflicht, die Pradmien zu Lasten der Reserven zu
verbilligen, bestehe nicht.

E.7

In diversen Forschungsberichten bzw. Gutachten zum Thema Pramiengenehmigung wird
die Gestaltung der Reserven diskutiert:

E.71

Prof. Dr. Heinz Schmid, versicherungsmathematischer Experte, erstellte am 15. April 1997
zuhanden des BSV ein Gutachten betreffend " Prémiengenehmigung in der
Krankenversicherung/Expertenbericht zur Prifmethode des BSV" (Forschungsbericht Nr.
3/97). Alskritische Beurteilung der damals gultigen Methode stellte der Gutachter die
grundsétzliche Frage, ob es Aufgabe der Aufsichtsbehdrde sein kdnne, Pramien als zu hoch
Zu bezeichnen und nach unten zu korrigieren, wenn nicht mehr Kriterien fir eine
umfassende Prifung der beantragten Pramien herangezogen wirden. Es stelle sich die
Frage, ob das BSV damit nicht nur eine unnétige zusétzliche Verantwortung fur die
finanzielle Sicherheit der Kassen Ubernehme (S. 9). Unter dem Titel Ausbau der



Prémienkontrolle und der Pramiengenehmigung (Ziff. 4) fihrt der Gutachter aus, dass aus
den von den Kassen zur Verfligung gestellten Daten (gemass Kreisschreiben 96/7) eine
Fille von wichtigen Auswertungen moglich sei. In einzelnen Punkten seien die Daten
alerdings noch ausbaufahig, um die Aussagekraft der Kennzahlen weiter zu erhéhen. Eine
madgliche Erganzung sei die Aufteilung der Reserven und Ruickstellungen auf die Kantone
(S. 18). Bei einheitlicher prozentualer Steigerungsrate fur die Leistungen kénnten die
Préamienerhéhungen immer noch grosse Unterschiede aufweisen. Je nach Stand der
Ruckstellungen und der Reserven und je nach dem Ausmass der Be- oder Entlastung durch
den Risikoausgleich wiirden die Pramienanpassungen unterschiedlich ausfallen. Kénnten
die Versicherer gar Ruckstellungen oder Reserven abbauen bzw. missten sie diese
zusétzlich dotieren, konnten die kassenspezifischen Abweichungen beziglich Pramien
grosse Streuungen aufweisen. Auch wenn es gelinge, wenigstens beziiglich erwarteter
Erhéhungen der Versicherungsleistungen pro Kanton die Abweichungen von Kasse zu
Kasse minimal zu halten, seien grissere Schwankungen bei den Prémien moglich. Es werde
in jedem Fall Sache der Versicherer sein, die unterschiedlichen Préamienanpassungen zu
begrinden (S. 24). Im Weiteren weist der Gutachter darauf hin, dass der Grundsatz des
kantonalen finanziellen Gleichgewichtes insofern nicht berticksichtigt werde, alsdie
Ruckstellungen und die Reserven nicht kantonal ausgewiesen und berticksichtigt wirden,
obschon aus den kantonalen Pramien ebenfalls die betreffenden Zuweisungen zu erfolgen
hatten (S. 38). Als Diskussionsergebnis einer Arbeitstagung vom 20. Februar 1997 zur
Umsetzung des KV G unter Leitung von Frau Bundesrétin Dreifuss sei unter anderem
festgehalten worden, dass die Krankenkassen, welche in der Regel keine grossen Gewinne
auszuweisen und oft Muhe hétten, die gesetzlichen Reserven zu aufnen, ihre Verantwortung
als Treuhander der Versichertenpramien in Zukunft wesentlich stéarker wahrnehmen
mussten; sie hétten die Wirtschaftlichkeit der in Rechnung gestellten Leistungen nach der
auch vom Bundesgericht anerkannten Methode des statistischen Vergleichs systematisch zu
uberprifen und dieim KV G enthaltenen M oglichkeiten fur die Schaffung von
marktéahnlichen Verhaltnissen im Gesundheitswesen voll auszuschopfen (S. 41).

E.7.2

Prof. Dr. iur. Gerhard Schmid, Rechtsanwalt, erstellte am 17. Mai 2000 eine gutachterliche
M el nungsausserung zuhanden des Konkordats der Schwel zerischen Krankenversicherer
(KSK; heute santé-suisse). Darin zog er folgendes Fazit: Im Rahmen der alljahrlichen
Verfahren zur Pramiengenehmigung zwischen den Krankenversicherern und dem BSV sai
den Krankenversicherern im vergangenen Jahr eine Interpretation der

Reservestel lungspflicht seitens des Bundesamtes erdffnet worden, wonach die
Krankenkassen die bei ihnen gebildeten Reserven auf ihre jewelligen kantonalen Bestande
aufzuteilen hétten. Das einschlégige Recht enthalte aber keine Grundlage, um den
Krankenversicherern eine kantonale Zuteilung der Reserven im Rahmen der
obligatorischen Krankenversicherung vorzuschreiben. Insbesondere aufgrund von Art. 78
KVV werde Kklar, dass sowohl bezliglich der Herabsetzungsmaoglichkeit bei der
Ruckversicherung von Leistungen als auch hinsichtlich der Riickversicherungspflicht die
Reservierungspflicht - wie versicherungsmathematisch und betriebswirtschaftlich
einleuchtend - die gesamte Kasse und den gesamten V ersichertenbestand ins Auge fasse.
Demzufolge lasse sich Art. 78 KVV keine Verpflichtung entnehmen, nach der die Reserven
kantonal auszuscheiden waren. In tatsachlicher Hinsicht sei eine kantonale Zuteilung von
Reserven im Rahmen der obligatorischen Krankenversicherung vor allem bei kleineren
kantonalen V ersichertenbestdnden geeignet, die Krankenversicherer zu zwingen, je nach



den einigermassen zufalligen Schwankungen der Reservierungserfordernisse eine rasch
wechselnde Pramienpolitik zu betreiben, welche weder die kantonalen oder regionaen

K ostenunterschiede noch die Gesamtlage einer Krankenversicherung nahelegten. Damit
wurde es auch fir grossere und leistungsfahige Krankenversicherer sehr schwierig, ihr
Wirken auf neue kantonal e Tétigkeitsgebiete auszudehnen. Eine solche Auswirkung sel
nicht nur von faktischer, sondern auch von rechtlicher Bedeutung, sei doch im Rahmen der
Revision des KV G die Forderung des Wettbewerbs u.a. unter den Versicherern
ausdricklich als Ziel hervorgehoben worden. Dazu komme, dass sich die Krankenkassen in
ihrer Geschéftstétigkeit auf dasin Art. 27 BV festgeschriebene Grundrecht der
Wirtschaftsfreiheit berufen kénnten, und dass die staatliche Regulierung der
Reservebildung lediglich unter den allgemeinen V oraussetzungen eines
Grundrechtseingriffs zul&ssig sei. Als solche benenne Art. 36 BV insbesondere das
Vorhandensein einer gesetzlichen Grundlage, die Rechtfertigung durch ein 6ffentliches
Interesse und die Wahrung der Verhadtnismassigkeit. Sicher konne eine Weisung des BSV
keine gesetzliche Grundlage darstellen, und ebenso zweifelhaft erschienen nach den
gemachten Uberlegungen, ob eine solche kantonale Zuteilung von Reserven tiberhaupt im
Offentlichen Interesse liegen konnte, wie auch, ob der damit verbundene Eingriff - selbst
wenn man ein gewisses offentliches Interesse an einer solchen Vorschrift bejahen sollte -
als verhdltnisméssig zu betrachten wére. Lediglich auf Verordnungsstufe liesse sich eine
solche Grundlage zudem deshalb nicht rechtsgultig schaffen, weil die erforderlichen
allgemeinen Voraussetzungen fur einen entsprechenden Grundrechtseingriff ohnehin nicht
erfullt wéren.

E.73

Dr. B. Koller, Universitét Basel, erstellte am 22. Mai 2000 ein Gutachten betreffend die
Reserven und Riickstellungen der Krankenkassen zuhanden des KSK. Er fihrte aus, je
hoher Reserven und Riickstellungen im Verhaltnis zu den eingegangenen Verpflichtungen
dotiert seien, desto kleiner sei die Gefahr finanzieller Probleme, desto héher die Bonitét.
Ohne Reserven hétten Schwankungen im Geschéftsverlauf unter Umstanden den Ruin der
Gesellschaft zur Folge. Das KV G messe den Reserven eine zentrale Rolle fir die
Finanzkraft der Krankenkassen zu (Art. 60 KV G); die Mindestreserven wirden explizit
geregelt. Es sal erlaubt, Telle der Reserven durch Ruckversicherung oder staatliche
Defizitgarantien zu substituieren (Art. 78 KVV). Reserven seien Eigenkapital,
Ruckstellungen stellten hingegen Fremdkapital dar. Reserven gehorten also der
Krankenkasse und kdnnten nicht auf eine andere Kasse tbertragen werden. Um die
Reservestellung in der Krankenversicherung zu analysieren, musse man die Gefahren
kennen, die die finanzielle Sicherheit einer Kasse bedrohten. Fir die finanzielle Sicherheit
einer Krankenkasse seien drei Gefahren von Bedeutung: Zufallsrisiko (zufall sbedingte
Schwankungen des Schadenverlaufes), Anderungsrisiko (steigende Nachfrage nach
Gesundheit, neue Medikamente oder Erweiterung des L eistungskatal ogs usw.) und Kumul-
oder Ansteckungsrisiko (ein bestimmtes Schadenereignis kann viele Versicherte treffen).
Die Frage, wie hoch die Reserven zu bemessen seien, kénne nicht eindeutig beantwortet
werden. Je hoher die Reserven, desto kleiner sei die Ruinwahrscheinlichkeit der
Gesellschaft. Es gelte die Wahrscheinlichkeit eines Ruins und die Hohe der Reserve
gegeneinander abzuwagen. Die Reservevorgabe bei Kassen mit mehr als 250'000
Mitgliedern von 15% (entspricht dem Stand von 2000) durfe eher knapp bemessen sein und
solle keineswegs weiter gesenkt werden. Sorge mache dabei weniger das Anderungsrisiko
als das Kumulrisiko. Eine Krankenkasse ohne Reserven musse mittels einer Kombination



aus Pramienzuschlégen, Rickversicherung und Krediten versuchen, die Schwankungen des
Geschéftsverlaufs abzufangen, was eine teure L 6sung darstelle. Reserven in Hohe des
Mindestreservesatzes seien nicht ratsam. Die Formulierung der KVV Uber die Mindestséize
der Reserven sei dergestalt, dass Unstetigkeiten in den Reserveerfordernissen auftréten.
Wenn zum Beispiel eine Kasse mit etwas mehr als 10'000 Mitgliedern (Reservesatz 24%)
zum Jahreswechsel unter die 10'000 Grenze falle, so musse sie die Reserve auf 34%
erh6hen. Dies entspreche einer Erhthung von tber 40%. Pro Mitglied misse die Pramie
rund 10% steigen, um die Reserve auf den gesetzlich geforderten Stand zu bringen. Es sel
sicher nicht im Interesse der Mitglieder, wenn eine Kasse am Reserveminimum operiere.
Fir den Versicherungsbetrieb sei nicht eine starke Abnahme der Versichertenzahl
gefahrlich, sondern eine starke Zunahme. Im Extremfall kdnne ein unkontrollierter Zustrom
von Versicherten eine Kasse finanziell und organisatorisch Uberfordern; wegen des
Kontrahierungszwangs kénne die Geschéftsleitung das Wachstum nicht begrenzen.
Besonders schwierig gestalte sich die Aufnung der zusitzlich notwendigen Reserven. Die
naheliegende L 6sung, die Erhdhung der Prémien, zeige oft nicht die gewiinschte Wirkung,
dadann vor allem gesunde Versicherte die Kasse verliessen und dadurch die

Pro-K opf-K osten stiegen - der Beginn einer unaufhaltsamen Bestandesverschlechterung.

E.74

DieB, S, S, Blochliger, Staehelin & Partner, Volkswirtschaftliche Beratung, erstellte am
29. August 2003 den Forschungsbericht Nr. 23/03 "V eranderungen im Bereich der
Pramiengenehmigung zu Handen des BSV. Die Expertise zeigt auf, dass die von Prof.
Heinz Schmid im Gutachten vom 15. April 1997 erarbeiteten V orschldge umgesetzt worden
seien, die angewendeten Verfahren dem entsprochen hétten, was man habe erwarten kdnnen
und die eingesetzten Verfahren sich seit 1997 dank elner welterentwickelten
Informatisierung weiterentwickelt hétten. Problematisch sei, dass das BSV den
Versicherern seine Kritik an den elngegebenen Prémien meist mindlich mitteile. Eine
systemati sche Dokumentation des Pramiengenehmigungsverfahrens finde nicht statt. Das
BSV solle seine Beurteilung der Préamieneingaben nach einem einheitlichen Schemain
schriftlicher Form dokumentieren. Eine Beschrankung des BSV auf eine
Solvabilitatsprifung wirde das Verfahren der Préamiengenehmigung generell vereinfachen.
Die Préamien von finanziell gesunden Versicherern konnten schnell und unbtrokratisch
genehmigt werden, und das BSV kodnnte seine Ressourcen darauf konzentrieren,
Versicherer mit finanziellen Problemen intensiv zu prifen und zu beraten. Denn oberstes
Gebot bei der Pramiengenehmigung habe fur das BSV die Solvabilitét des Versicherers zu
sein. Die Reserven der Versicherungen sollten aber nicht moglichst hoch sein, sondern
moglichst nah an den gesetzlichen Vorgaben liegen. Ein Abbau der Reserven sei
grundsétzlich erwinscht, wenn diese tber dem gesetzlichen Minimum l&gen. Weiter
wurden die Pramien fur jeden einzelnen Kanton geprift; die genehmigte kantonale
Pramienerhdhung sei dabel abhangig von der kantonalen Reservesituation des jeweiligen
Versicherers. Eine Quersubventionierung zwischen den Kantonen solle vermieden werden
(S. 14). Reserven pro Kanton machten aus betriebswirtschaftlicher Sicht keinen Sinn. Sie
seien eingefuhrt worden, um zu hohe oder zu tiefe Pramien in einem Kanton erkennen zu
koénnen. Die gleiche Erkenntnis konne aber auch durch eine einfache Einnahme- und
Ausgabenrechnung pro Kanton gewonnen werden (S. 18). Von zentraler Bedeutung fur die
Beurteilung der Solvenz der Versicher seien die zur Verfligung stehenden Reserven. Die
Reserven als Passivposten seien auf der Aktivseite durch Kapitalanlagen gedeckt. Diese
triigen Zinsen, so dass hohe Reserven auch hohe Kapital ertrége bedeuteten. Ein Abbau der



Reserven wirke sich also nicht nur bezliglich Sicherheit, sondern auch langfristig bezlglich
der Prémienhohe negativ aus (S. 29). Art. 78 KVV, der sich mit den Reserven der
Versicherer befasse, besage, dass Einnahmen und Ausgaben Uber zwei aufeinanderfolgende
Jahre ausgeglichen sein mussten. Dies sei eine sehr starke Forderung. Ein Reserveabbau sei
bei einer wortlichen Interpretation demnach nicht moglich (S. 33). Weiter stellten die
Gutachter fest, dass das BSV durch den Druck auf die Préamien erreicht habe, dass die
Versicherer ihre Reserven nicht erhoht, sondern abgebaut hatten. Der Abbau der Reserven
erlaube aber nur eine temporére Reduktion der Prémienhthe. Langfristig kdnne nur ein
effektiver Abbau der Kosten zu Prémienreduktionen flihren. Reduzierte Reserven fuhrten
zu reduzierten Kapitalertrdgen, was schliesslich hthere Préamien notwendig mache.
Langfristig habe der Versuch, die Pramien via Pramienbewilligung tief zu halten, in diesem
Sinne eine kontraproduktive Wirkung gehabt (S. 39/40). Unter dem Titel
"Préamiengenehmigung versus Konkurrenzdruck™" warfen die Gutachter die Frage auf,
welche Rolle das BSV spielen misse, um sicherzustellen, dass die Versicherer die Pramien
nicht zum Zwecke des Anhaufens hoher Reserven unnétig hoch festlegten. Fir eine strikte
Uberwachung der K osten wire eine viel genauere Kontrolle nétig, wozu das BSV keine
Kapazitéat habe. Auch erscheine es nicht dem Geist des KV G zu entsprechen, dass das BSV
eine detaillierte Kostenkontrolle aller Versicherer durchfiihre. Vielmehr sel jader
Grundgedanke des KV G, dass ein freier Wettbewerb zwischen den Versicherern herrsche
und dass der Konkurrenzdruck dazu fiihre, dass die Versicherer ihre Kosten moglichst
gering hielten, um eine attraktive Prémie anbieten zu konnen. Auch eine Beschrankung der
Reservehthe nach oben sai innerhalb einer Konkurrenzsituation eigentlich nicht notwendig.
Die Konkurrenz zwischen den Versicherern solle dazu fuihren, dass die Versicherer eine
maoglichst optimale Reservehdhe wahlten (S. 42). Im Rahmen des heutigen Systems
kdnnten giinstigere Pramien vor allem dadurch erreicht werden, dass der Wettbewerb
zwischen den Versichern forciert und weiter getffnet werde (S. 46). Bei der Analyse der
Vorgaben des BSV hinsichtlich der Préamiengenehmigung falle auf, dass esin den
vergangen Jahren ein erklartes Ziel des BSV gewesen sei, die Reserven auf die gesetzlich
vorgeschriebenen Mindestniveaus zu reduzieren. Das BSV verfolge zugleich das Ziel
intertemporal gleichméssiger Préamienerhthungen. Hier bestehe ein klarer Zielkonflikt, da
niedrige Reserven ein Abfangen unvorhersehbarer Ereignisse verunméglichten. Zudem sei
problematisch, dass klare, schriftliche Regeln fehlten, die festlegen wirden, in welchen
Féllen die Mindestreserve ausnahmswei se unterschritten werden dirfe (S. 48). Die
Gutachter empfehlen abschliessend (u.a.), dass sich das BSV auf die Prifung der
Solvabilitét der Versicherer konzentriere, wenn nicht gar ganz darauf beschranke. Wolle
das BSV weiterhin die Pramien wie auch die Reserven nach oben beschrénken, so missten
klar kommunizierte Limiten gelten. Vorstellbar wére ein Band akzeptierter Reserveséize (S.
50/51).

E.8

Das Bundesverwaltungsgericht kommt aufgrund der dargelegten Erwégungen zu den
nachfol genden Schlussfolgerungen:

E.8.1

Das Verfahren der Pramiengenehmigung entspricht staatlicher Preisregulierung und fallt
unter den Schutzbereich der verfassungsrechtlich garantierten Wirtschaftsfreiheit gemass
Art. 27 BV. Staatliche Massnahmen, welche die Autonomie der Versicherer und damit die
Wirtschaftsfreiheit beeintrachtigen, sind daher nur zulassig, wenn sie auf einer



ausreichenden gesetzlichen Grundlage beruhen, im 6ffentlichen Interesse liegen,
verhadltnismassig sind und den Kernbereich der Wirtschaftsfreiheit beachten (Art. 36 BV).
Die Einschrénkung eines verfassungsmassigen Rechts bedarf grundsétzlich einer
formellgesetzlichen Grundlage (Art. 164 Abs. 1 Bst. ¢ BV). Die Regelung der
Grundrechtseinschrénkung auf Verordnungsstufe ist nur dann zul&ssig, wenn deren
grundlegende Elemente bereitsin einem formellen Gesetz enthalten sind (vgl. BGE 130 |
26 E. 4-6 mit Hinweisen).

E.82

DasKVG legt die Grundprinzipien der Finanzierung der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung sowie der Pramienfestlegung fur die Versicherten fest. Die
KVV konkretisiert diese Finanzierungsgrundsétze; sie regelt (u.a.), wiedie Versicherer die
finanzielle Sicherheit der Versicherung zu gewéhrleisten und die Pramien fur die
Versicherten zu bestimmen haben. Als erforderlich wurde dabei die Bestimmung einer
zweijdhrigen Finanzierungsperiode sowie einer minimalen Sicherheitsreserve erachtet (Art.
78 Abs. 2 KVV). Eine Maximalreserve oder anderweitige Bestimmungen zur
zwangswei sen Durchsetzung elner Reservesenkung wurden jedoch weder im Gesetz noch
in der Verordnung verankert (vgl. E. 4). Sowohl den Expertenberichten zur Frage der
Pramiengenehmigung (E. 7) und den einschlagigen parlamentarischen Debatten (E. 5.3),
dem Kommentar des BSV zur KVV-Revision vom 6. Juni 2003 (E. 5.2) wie auch der
Rechtsprechung des Bundesrats (E. 6) ist zu entnehmen, dass die Hohe der Reserven eine
massgebende Bedeutung betreffend die Sicherheit eines Versicherers hat. Wahrend die
Festlegung einer unteren Grenze in der KVV fir die Gewéhrleistung der Sicherheit as
erforderlich erachtet wurde, wurde auf die Festlegung einer oberen Grenze verzichtet.

L etzteres wurde offensichtlich weder a's notwendig noch als zuléssig erachtet, wasim
Kommentar zur KVV-Revision vom 6. Juni 2003 (E. 5.2), im Bericht des Bundesrats zur
Interpellation Robbiani (E. 5.3) und im Gutachten von Prof. Gerhard Schmid vom 17. Mai
2000 (E. 7.3) zum Ausdruck kommt. Einerseits soll der Wettbewerb unter den
Krankenversicherern dafiir sorgen, dass ein Versicherer hinreichende Anreize zur
Pramiensenkung und in diesem Zusammenhang zur Senkung der Reserven hat, andererseits
soll die die Aufsichtsbehérde nicht ohne Not in die Verantwortung der Versicherer
betreffend ihre finanzielle Sicherheit eingreifen. Die erklarte Auffassung selbst des
Verordnungsgebers war es, dass die Versicherer - im Gegensatz zur erfolgten Festlegung
von Minimalreserven - grundsétzlich frei seien zu entscheiden, ob sie Uberschissige
Reserven zur Pramiensenkung einsetzen wollten, und dass die Aufsichtsbehdrde ihnen
keine diesbeziiglichen Vorschriften machen kdnne (vgl. E. 5.2). Offensichtlich hat das
heute zusténdige BA G al's Pramiengenehmigungsbehorde zwischenzeitlich seine
Auffassung gedndert. Es hat die Pramiengenehmigung verweigert mit der Begriindung, die
Reserven der Beschwerdefiihrerin seien zu hoch. Nicht gertigt wurde hingegen, die Prémien
entspréchen nicht den vom BAG festgelegten Minimal- oder Maximalpramien, hat sich die
Beschwerdefihrerin doch an diese Vorgaben gehalten und im Vergleich zu anderen
Versicherern niedrige Pramien zur Genehmigung unterbreitet. Gemass Art. 60 Abs. 1 KVG
hat der Versicherer fur bereits eingetretene Krankheiten und zur Sicherstellung der
langerfristigen Zahlungsféhigkeit ausreichende Reserven zu bilden. Dieser gesetzliche
Auftrag geht der Verordnungsbestimmung vor, die Pramien so zu gestalten, dass das
Gleichgewicht zwischen Einnahmen und Ausgaben fir eine Finanzierungsperiode von zwei
Jahren sicherzustellen sei (Art. 78 Abs. 1 KVV). Ist aber bereits umstritten, inwiewelit die
Regelung von Art. 78 Abs. 1 KVV mit Art. 60 Abs. 1 KV G vereinbar ist, so lasst sich die



Forderung nach Senkung der Reserven wegen Verletzung von Art. 78 Abs. 1 KVV nicht
mit der erganzenden Argumentation der Vorinstanz untermauern, die Hohe der Reserven
sei - unabhangig von der Prémienhohe - rechtsmissbrauchlich.

E.83

Mit Blick auf den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit, die massgebende Regelung in Gesetz
und Verordnung und die Bedeutung des Eingriffs in die finanzielle Selbstverantwortung der
Beschwerdefuhrerin durch die angefochtene Verfiigung kommt das
Bundesverwaltungsgericht zum Schluss, dass sich die angefochtene V erfligung nicht auf
eine hinreichende Rechtsgrundlage sttitzen kann und die Beschwerde daher gutzuheissen
ist. Die angefochtene Verfligung ist aufzuheben, und die Akten sind zu neuem Entscheid an
die Vorinstanz zurtick zu weisen. Bei diesem Ergebnis ertibrigt es sich, die Riigen der
Beschwerdefuhrerin betreffend Verletzung des Verhaltnismassigkeits- und
Gleichbehandlungsgebots zu prifen.

E.9
Es bleibt noch tber die Verfahrenskosten und Parteientschadigung zu befinden.

E.91

Grundsétzlich ist das Verfahren kostenpflichtig. Der obsiegenden Beschwerdefihrerin wie
auch der Vorinstanz sind jedoch keine Verfahrenskosten aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 und 2
VwVG). Der von der Beschwerdeflihrerin gelei stete Kostenvorschuss von CHF 4'000.- ist
ihr vom Gericht zurtickzuerstatten.

E.9.2

Gemass Art. 64 Abs. 1 VWV G und Art. 7 Abs. 1 und 2 des Reglements vom 21. Februar
2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht (V GKE,
SR 173.320.2) haben obsiegende Parteien Anspruch auf eine Partelentschadigung fur die
ihnen erwachsenen notwendigen Kosten. Keinen Anspruch auf Parteientschadigung haben
Bundesbehorden und in der Regel andere Behdrden, die als Parteien auftreten (Art. 7 Abs. 3
VGKE). Nachfolgend ist zu prtfen, ob die obsiegende Beschwerdegegnerin Anspruch auf
eine Parteientschadigung hat. Den Bundesverwaltungsbehtrden gleichgestellt sind gemaéss
Art. 1 Abs. 2 Bst. e VWV G andere Instanzen und Organisationen ausserhalb der
Bundesverwaltung, soweit siein Erfullung ihnen Gbertragener 6ffentlich-rechtlicher
Aufgaben des Bundes verfligen. Die Beschwerdeftihrerin gilt im Bereich der Durchfihrung
der obligatorischen Versicherung als Tragerin hoheitlicher Gewalt und damit als Behorde
im Sinnevon Art. 1 Abs. 2 Bst. e VWV G (PIERRE TSCHANNEN, in: Kommentar zum
VWVG, Rz. 23 zu Art. 1), welche gemass Art. 7 Abs. 3 VGKE in der Regel keinen
Anspruch auf Parteientschadigung hat. Das Bundesgericht hat gestiitzt auf das damals
gultige Organisationsgesetz (Art. 159 Abs. 2 OG) den Krankenkassen keine

Partel entschadigungen zugesprochen, well sie hinsichtlich der Durchfiihrung der
obligatorischen Krankenversicherung als Organisationen mit 6ffentlich-rechtlichen
Aufgaben zu qualifizieren seien (vgl. BGE 127 V 176 [E. 5b nicht veroffentlicht, aber in U
329/99 vom 25. Juni 2001 enthalten]; BGE 112 V 362 mit Hinweisen). Ausnahmen sind
gemaéss bundesgerichtlicher Rechtsprechung gerechtfertigt, wenn das Verhalten der
Gegenpartei leichtsinnig oder mutwillig ist oder wenn die besondere Art des Prozesses die
Zusprechung von Parteikosten rechtfertigt (BGE 128 V 124 E. 5b). Eine derartige
Ausnahmesituation ist vorliegend nicht gegeben. Die Beschwerdegegnerin hat folglich
keinen Anspruch auf eine Parteientschadigung.
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