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Auszug aus dem Urteil der Abteilung III
i. S. X. gegen Bundesamt fiir Gesundheit
C-6958/2008 vom 8. Dezember 2009

Obligatorische Krankenpflegeversicherung. Genehmigung der Pri-
mientarife. Grundsatzurteil.

Art. 27, Art. 36, Art. 117 und Art. 164 Abs. 1 Bst. ¢ BV. Art. 21 Abs. 1
und Abs. 3, Art. 60 und Art. 61 KVG. Art. 78 und Art. 92 KVV.
Art. 14 und Art. 15 PiiG.

1. Im Primiengenehmigungsverfahren ist der Preisiiberwacher an-
zuhoren (E. 2.5).

2. Weder das KVG noch seine Ausfiihrungsverordnungen bieten
eine hinreichende Rechtsgrundlage fiir die Nichtgenehmigung
des Primientarifs 2009 wegen iiberhohter Reserven. Die KVV
legt Mindestreserven, aber keine Maximalreserven fest. Die ange-
fochtene Verfiigung darf sich nicht lediglich auf ein Informa-
tionsschreiben des Bundesamts fiir Gesundheit (BAG) stiitzen
(E. 4 und 8).

3. Das BAG hat sich zuriickzuhalten betreffend Anordnungen, die
sich auf die finanzielle Sicherheit der Kasse und das kantonale
finanzielle Gleichgewicht auswirken kénnen (E. 5 und 6.4).

Assurance obligatoire des soins. Approbation des tarifs de primes.
Arrét de principe.
Art. 27, art. 36, art. 117 et art. 164 al. 1 let. ¢ Cst. Art. 21 al. 1 et al. 3,

art. 60 et art. 61 LAMal. Art. 78 et art. 92 OAMal. Art. 14 et
art. 15 LSPr.

1. Le Surveillant des prix doit étre consulté dans le cadre de la
procédure d'approbation de primes (consid. 2.5).

2. Nila LAMal ni ses ordonnances d'exécution n'offrent de base 1é-
gale suffisante a la non-approbation pour cause de réserves trop
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élevées du tarif des primes 2009. L'OAMal prévoit une réserve
minimale, mais ne fixe pas de réserve maximale. La décision
contestée ne peut pas s'appuyer seulement sur une lettre d'infor-
mation de 1'Office fédéral de la santé publique (OFSP) (consid. 4
et 8).

3. L'OFSP doit faire preuve de retenue en ce qui concerne les me-
sures susceptibles d'influer sur la sécurité financiére de la caisse
et sur I'équilibre financier cantonal (consid. 5 et 6.4).

Assicurazione obbligatoria delle cure medico-sanitare. Approvazione
delle tariffe. Sentenza di principio.

Art. 27, art. 36, art. 117 e art. 164 cpv. 1 lett. ¢ Cost. Art. 21 cpv. 1 e
cpv. 3, art. 60 e art. 61 LAMal. Art. 78 e art. 92 OAMal. Art. 14 e
art. 15 LSPr.

1. Nella procedura di approvazione dei premi & necessario consulta-
re il Sorvegliante dei prezzi (consid. 2.5).

2. Né la LAMal né le sue ordinanze di esecuzione offrono una base
legale sufficiente per la non approvazione di una tariffa dei premi
2009 a causa di riserve eccessive. L'OAMal stabilisce delle riser-
ve minime, ma non delle riserve massime. La decisione impugna-
ta non puo basarsi solo su una lettera informativa dell'Ufficio fe-
derale della sanita pubblica (UFSP) (consid. 4 e 8).

3. L'UFSP deve imporsi un certo riserbo per quel che riguarda le
misure che possono riperquotersi sulla sicurezza finanziaria della
cassa e sull'equilibrio finanziario cantonale (consid. 5 e 6.4).

Die X. Kranken- und Unfallversicherung reichte am 30. Juli 2008 ihre
Préamientarife fiir das Jahr 2009 dem Bundesamt fiir Gesundheit (BAG)
zur Genehmigung ein. Das BAG setzte X. eine letzte Frist bis zum
25. September 2008, um die Prdmien gemiss seinen Anweisungen an-
zupassen.

Mit Schreiben vom 24. September 2008 teilte die X. dem BAG mit, dass
sie nicht bereit sei, die Primien geméss der Empfehlung des BAG anzu-
passen.

Das BAG verfiigte am 29. September 2008 im Wesentlichen, dass es die
von X. unterbreiteten Prdmien der obligatorischen Krankenversicherung
fiir das Jahr 2009 in den Kantonen Genf, Neuenburg, Waadt, Tessin,
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Jura, Zug, Basel-Stadt und Ziirich nicht genehmige. In seiner Begriin-
dung fiihrte das BAG aus, die Hohe der Pramien sei so festzusetzen, dass
einerseits die notigen Mittel zur Zahlung bereits erbrachter, aber noch
nicht bezahlter Leistungen und andererseits die Bildung der minimalen
gesetzlichen Reserven (hier: 13 %) garantiert seien. Die Reserven der X.
betriigen insgesamt 36 % und ldgen demnach 23% ftiber dem gesetzli-
chen Minimum. Im Interesse der finanziellen Transparenz miisse das
BAG sicherstellen, dass die in einem Kanton geforderten Pramien nicht
dazu dienten, die Reserven der Versicherung zu Gunsten der Versicherten
anderer Kantone mit niedrigeren oder sogar zu niedrigen Prdmien zu
dufnen, was gegen das Prinzip der Gleichheit der Versicherten verstiesse.

Gegen die Verfiigung des BAG vom 29. September 2008 liess X. (Be-
schwerdefiihrerin) am 31. Oktober 2008 Beschwerde beim Bundesver-
waltungsgericht (BVGer) erheben und unter anderem beantragen, die
Pramien 2009 fiir die acht Kantone Basel-Stadt, Genf, Jura, Neuenburg,
Tessin, Waadt, Zug und Ziirich seien zu genchmigen. Sie riigte im We-
sentlichen, das Dispositiv der Verfiigung sei unklar, da lediglich die
Nichtgenehmigung des eingegebenen Tarifs fiir acht Kantone fest-
gehalten, eine Prdmiensenkung jedoch nicht verfiigt werde. Die Verfii-
gung sei mangelhaft begriindet und verletze das Legalititsprinzip sowie
den Grundsatz der Verhéltnisméssigkeit. Sowohl der Versichertenbestand
als auch der Reservenbestand der Beschwerdefiihrerin sei iiber Jahre
hinweg sehr volatil gewesen, was gebiihrend zu beriicksichtigen sei. Ihre
Verwaltungskosten ldgen pro versicherte Person unter dem schweize-
rischen Durchschnitt. Beim normalen Grundversicherungsmodell sei sie
in sechs Kantonen die giinstigste Versicherung, in den anderen zwei
Kantonen liege sie auf Platz zwei.

Die Vorinstanz beantragte mit Vernehmlassung vom 19. Februar 2009
die Abweisung der Beschwerde.

Die Preisiiberwachung reichte am 10. August 2009 eine Stellungnahme
ein.

Das BVGer heisst die Beschwerde gut, hebt die angefochtene Verfiigung
auf und liberweist die Akten der Vorinstanz zum Erlass einer neuen Ver-
fligung.

Aus den Erwdgungen:

1.  Aufgrund der Beschwerde streitig und im Folgenden vom BVGer
zu priifen ist, ob das BAG befugt war, mit Verfiigung vom 29. September
2008 die von der Beschwerdefiihrerin zur Genehmigung unterbreiteten
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Pramien fiir das Jahr 2009 betreffend die acht Kantone Genf, Neuenburg,
Waadt, Tessin, Jura, Zug, Basel-Stadt und Ziirich nicht zu genechmigen,
mit der Begriindung, die Prdmien seien wegen zu hoher kantonaler Re-
serven zu senken.

1.1  Die Zustindigkeit des BVGer zur Beurteilung der Beschwerde
gegen die Verfiigung vom 29. September 2008 ergibt sich aufgrund von
Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR
173.32) und Art. 33 Bst.d VGG i. V.m. Art. 61 Abs.5 des Bundes-
gesetzes vom 18. Mérz 1994 iiber die Krankenversicherung (KVG, SR
832.10) und Art. 92 Abs. 1 der Verordnung vom 27. Juni 1995 {iber die
Krankenversicherung (KVV, SR 832.102).

1.2 Die Nichtgenehmigung der von der Beschwerdefiihrerin fiir das
Jahr 2009 beantragten Pridmien stellt eine anfechtbare Verfiigung dar
(vgl. Grundsatzentscheid des Bundesrats [BRE] vom 22. Oktober 1997;
Kranken- und Unfallversicherung: Rechtsprechung und Verwaltungs-
praxis [RKUV] 6/1997 S. 399 oder Verwaltungspraxis der Bundesbehor-
den 64.17 E. 7). Die Beschwerdefiihrerin ist als Adressatin der ange-
fochtenen Verfiigung besonders beriihrt, und sie hat ein schiitzenswertes
Interesse an deren Anfechtung (Art. 48 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom
20. Dezember 1968 {iiber das Verwaltungsverfahren [VwWVG, SR
172.021] i. V. m. Art. 37 VGG).

1.3 Die Beschwerde wurde fristgerecht eingereicht, und die Be-
schwerdefiihrerin hat den Kostenvorschuss rechtzeitig geleistet (Art. 50
VwVGQG).

2. ()

2.1  Die Bestimmungen betreffend das Beschwerdeverfahren gemaéss
Art. 53 KVG finden auf Beschwerdeverfahren gegen Verfiigungen des
BAG keine Anwendung.

Mit der Beschwerde an das BVGer kann somit geriigt werden, die an-
gefochtene Verfiigung verletze Bundesrecht (einschliesslich Uberschrei-
tung oder Missbrauch des Ermessens), beruhe auf einer unrichtigen oder
unvollstindigen Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts oder sei
unangemessen (Art. 49 Bst. ¢ VwWVGQ).

Nach Art. 62 Abs. 4 VwVG sind Gerichte geméss dem Grundsatz der
Rechtsanwendung von Amtes wegen nicht an die Begriindung der Be-
gehren der Parteien gebunden. Sie konnen eine Beschwerde auch aus an-
deren als den geltend gemachten Griinden gutheissen oder den ange-
fochtenen Entscheid im Ergebnis mit einer Begriindung bestitigen, die
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von jener der Vorinstanz abweicht (vgl. Frirz Gyar, Bundesverwaltungs-
rechtspflege, 2. Aufl., Bern 1983, S. 212).

22 ()
23 ()

2.4  Die Beschwerdefiihrerin riigt ferner, dass sich das Dispositiv der
Verfiigung auf die Nichtgenehmigung der Pramien beschrénke. Die Vor-
instanz habe félschlicherweise nicht direkt eine Anordnung zur Pramien-
senkung verfiigt, sondern diese ergebe sich lediglich aus der Verfiigungs-
begriindung.

Die Beschwerdefiihrerin kann vom BVGer nur Rechtsverhéltnisse {iber-
priifen beziehungsweise beurteilen lassen, zu denen die zustdndige Be-
horde vorgingig und verbindlich — in Form einer Verfiigung — Stellung
genommen hat. Die angefochtene Verfiigung bildet das Anfechtungs-
objekt, ihr Inhalt bestimmt den durch die Rechtsbegehren konkretisierten
Streitgegenstand. Gegenstand des Beschwerdeverfahrens kann deshalb
nur sein, was Gegenstand des vorinstanzlichen Verfahrens war oder bei
richtiger Rechtsanwendung hétte sein sollen. Fragen, iiber welche die
verfiigende Behorde nicht entschieden hat, diirfen somit grundsétzlich im
Beschwerdeverfahren nicht beurteilt werden (vgl. etwa ANDRE
Moser/MicHAEL BeuscH/LorENz KNEUBUHLER, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, S. 23 Rz. 2.1 ff.; CHrisTOPH AUER,
in: Christoph Auer/Markus Miiller/Benjamin Schindler, Kommentar zum
Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren [VWVG],
Ziirich/St. Gallen 2008, S. 193, Rz. 10 zu Art. 12).

Zu priifen ist daher, ob die Vorinstanz berechtigt war, das Verfiigungsdis-
positiv auf die Nichtgenehmigung zu beschrinken, und welche Frage
vorliegend Streitgegenstand ist.

Gemiss Art. 61 Abs. 1 KVG legt der Versicherer die Pramien fiir seine
Versicherten fest. Der Bundesrat (BR) beziehungsweise das BAG hat die
Pramien zu genehmigen (Art. 61 Abs. 5 KVG bzw. Art. 92 KVV).

Die Pramiengenehmigung ist eine Verfiigung, mit welcher das BAG dem
Versicherer auf dessen Gesuch hin die Erlaubnis erteilt oder verweigert
(vgl. Markus MULLLER, in: Christoph Auer/Markus Miiller/Benjamin
Schindler [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz iiber das Verwaltungs-
verfahren [VwWVG], S. 78 und 97, Rz. 28, 59 zu Art. 5; Markus MULLER,
Bernische Verwaltungsrechtspflege, Bern 2008, S. 135), von den Versi-
cherten im Folgejahr die vom Versicherer vorgeschlagene Pramie zu ver-
langen. Das KVG geht vom Grundsatz aus, dass die Gestaltung der Pra-
mien in der primdren Zustdndigkeit der Versicherer liegt. Das BAG legt
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die Pramien nicht selbst fest; es kann dem Versicherer jedoch Weisungen
fiir die Festsetzung der Pramien der folgenden Geschéftsjahre erteilen
(Art. 92 Abs. 5 KVV).

Die Vorinstanz hat der Beschwerdefiihrerin im vorangegangenen Jahr be-
reits Weisungen fiir die Festsetzung der Pramien der nachfolgenden Ge-
schiftsjahre erteilt. Es ist somit nicht zu beanstanden, wenn das BAG im
Verfiigungsdispositiv lediglich die Nichtgenehmigung der Pramien fest-
gehalten und in der Verfiigungsbegriindung ausgefiihrt hat, wie ihres Er-
achtens die Prdmien zu gestalten sind, damit diese genehmigt werden
konnen.

Soweit die Beschwerdefiihrerin in der Formulierung des Dispositivs ei-
nen formellen Fehler der Vorinstanz erblickt, geht die Riige daher fehl.

2.5  Zu priifen ist ferner, ob die Vorinstanz vor Erlass der Verfiigung
den Preisiiberwacher gemiss Art. 14 des Preisiiberwachungsgesetzes
vom 20. Dezember 1985 (PiG, SR 942.20) hitte anhdren beziehungs-
weise gemdss Art. 15 PiG orientieren miissen, um ihm Gelegenheit zur
Stellungnahme zu geben, und somit, ob diesbeziiglich allenfalls ein Ver-
fahrensfehler vorliegt.

Ist die Legislative oder die Exekutive des Bundes, eines Kantons oder
einer Gemeinde zustdndig fiir die Festsetzung oder Genehmigung einer
Preiserh6hung, die von den Beteiligten an einer Wettbewerbsabrede oder
einem marktméchtigen Unternehmen beantragt wird, so hort sie zuvor
den Preisiiberwacher an (Art. 14 Abs. 1 Satz 1 PiG; vgl. dazu RKUV
6/1997 S. 348). Werden verabredete Preise oder Preise eines marktméch-
tigen Unternehmens bereits aufgrund anderer bundesrechtlicher Vor-
schriften iiberwacht, so beurteilt sie die zustdndige Behorde anstelle des
Preisiiberwachers (Art. 15 Abs. 1 PiiG). Die Behdrde orientiert den
Preisiiberwacher tliber die von ihr vorzunehmenden Preisbeurteilungen.
Der Preisiiberwacher kann beantragen, auf eine Preiserh6hung ganz oder
teilweise zu verzichten oder einen missbriauchlich beibehaltenen Preis zu
senken (Art. 15 Abs. 2" PiG).

Der Preisiiberwacher priift somit, ob die Erhdhung oder Beibehaltung
von Preisen missbrauchlich ist. Unter den Preisen sind auch die Praimien
der Versicherer zu verstehen. Die Prdmientarife werden gemiss Art. 61
Abs. 5 KVG vom BR genehmigt. Folglich hitte der BR den Preisiiber-
wacher nach Art. 14 PiG anzuhoren. Der BR hat seine Kompetenz aber
in Art. 92 KVV an das BAG delegiert, welches den Preisiiberwacher
nach Art. 15 Abs. 2" PiiG lediglich zu orientieren hat. Der Preisiiber-
wacher hat daher in seiner Stellungnahme vom 10. August 2009 die An-
sicht vertreten, seine Zustindigkeit zur Uberpriifung der Primientarife
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der obligatorischen Krankenpflegeversicherung stiitze sich auf Art. 15
Abs. 2" PiiG (vgl. dazu Rorr H. WEBER, Preisiiberwachungsgesetz
[PiG], Bern 2009, Art. 14 Rz. 25, allerdings ohne Bezugnahme auf
Art. 61 Abs. 5 KVQ). Es geht jedoch grundsitzlich nicht an, die Rechts-
folge einer auf Gesetzesebene geregelten Zustdndigkeit des BR (Art. 14
Abs.1 PiG i.V.m. Art. 61 Abs.5 KVG) durch eine Kompetenz-
delegation auf Verordnungsebene in dem Sinn zu verdndern, dass ledig-
lich eine Orientierung des Preisiiberwachers zu erfolgen hitte (Art. 92
KVVi. V. m. Art. 15 Abs. 2" PiiG). Vorliegend ist deshalb davon auszu-
gehen, dass das infolge Delegation zustindige Bundesamt den Preisiiber-
wacher anzuhéren hat (ALFRED MAURER/GUSTAVO  ScaRrTAZZIN/MARC
HurzeLer, Bundessozialversicherungsrecht, 3. Aufl., Basel 2009, § 15,
Rz. 40/41). Die Unterschiede der Anhérung einerseits und der Orientie-
rung andererseits sind in der Praxis allerdings vernachlédssigbar klein
(vgl. WEBER, a.a.0, Art. 15 Rz. 19).

Der Preisiiberwacher vertritt die Auffassung, er habe stillschweigend,
generell und im Voraus darauf verzichtet, in Praimiengenehmigungsver-
fahren Stellung zu nehmen. Er fiihrt aus, dass die Preisiilberwachung das
BAG schriftlich vororientiert hitte, wenn sie in den vergangenen 20 Jah-
ren zum Schluss gelangt wire, dass die Kontrolle von KVG-Pramien not-
wendig wire. Mangels derartiger Willensbekundung habe das BAG
davon ausgehen konnen, dass die Preisiiberwachung bis auf Weiteres von
einer Empfehlungstitigkeit bei KVG-Pramien absehe.

Der Preisiiberwachung steht es frei, im konkreten Fall auf eine Stellung-
nahme im Rahmen von Art. 14 und Art. 15 PiG zu verzichten (RKUV
2/3/1998 KV 28, S. 180 ff. E. 11/2). Hingegen widerspricht es der Rege-
lung des PiiG, dass die zustindigen Behorden die Preisiiberwachung nur
dann anhoren beziehungsweise orientieren, wenn die Preisiiberwachung
vorgingig ihre Absicht bekannt gegeben hat, ihre gesetzlich vorgesehene
Priiftatigkeit aufzunehmen. Das gilt insbesondere in Fillen, in denen die
Behorde wie vorliegend erstmals in einer Weise in die Pridmiengestaltung
eingreift, die (auch) in fachlicher Hinsicht umstritten ist. Die Vorinstanz
hitte die Preisiiberwachung somit vor Erlass der Verfiigung zwingend
anhdren miissen (vgl. WEBER, a. a. O., Art. 14, Rz. 54). Da die Preisiiber-
wachung im Rahmen des Beschwerdeverfahrens jedoch auf ihre be-
schriankten Ressourcen hingewiesen und ihren fehlenden Willen bekun-
det hat, in Praimiengenehmigungsverfahren Stellung zu nehmen, kdme
die Riickweisung an die Vorinstanz zwecks vorgidngiger Anhérung der
Preisiiberwachung in casu einem prozessokonomischen Leerlauf gleich,
wie die nachfolgenden Erwégungen aufzeigen (vgl. auch BRE vom
16. Juni 1997 [96-80,81] S. 16 f.).
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2.6  Aufdie Beschwerde ist daher einzutreten (Art. 52 VwVG).
3. ()

4. In materieller Hinsicht riigt die Beschwerdefiihrerin, es fehle an
einer hinreichenden Rechtsgrundlage fiir die Nichtgenehmigung der Pra-
mien durch das BAG mit der Begriindung, die Reserven der Be-
schwerdefiihrerin seien zu hoch.

Im Folgenden sind daher die einschlégigen Rechtsgrundlagen zu priifen.

4.1 Gemiss Art. 117 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eid-
genossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) erlédsst der Bund Vor-
schriften iiber die Kranken- und Unfallversicherung. Damit ist die Rege-
lungskompetenz des Bundes auf Verfassungsebene verankert.

Nach Art. 1a Abs. 1 KVG regelt das KVG die soziale Krankenversi-
cherung, welche die obligatorische Krankenpflegeversicherung und eine
freiwillige Taggeldversicherung umfasst. Die obligatorische Kranken-
pflegeversicherung wird betrieben durch Krankenkassen, welche die An-
forderungen des Gesetzes erfiillen und die Bewilligung zur Durchfiih-
rung der sozialen Krankenversicherung erhalten haben (Art. 11-Art. 13
KVG).

Der BR iiberwacht die Durchfithrung der Krankenversicherung (Art. 21
Abs. 1 KVQG). Das Bundesamt kann den Versicherern Weisungen zur ein-
heitlichen Anwendung des Bundesrechts erteilen, von ihnen alle er-
forderlichen Auskiinfte und Belege verlangen sowie Inspektionen durch-
fiihren. Dies konne auch unangekiindigt durchgefiihrt werden. Die
Versicherer haben dem Bundesamt freien Zugang zu samtlichen von ihm
im Rahmen der Inspektion als relevant erachteten Informationen zu ver-
schaffen. Sie miissen dem Bundesamt ihre Jahresberichte und Jahres-
rechnungen einreichen (Abs. 2). Missachtet ein Versicherer die gesetz-
lichen Vorschriften, so ergreift das Bundesamt je nach Art und Schwere
der Mingel die folgenden Massnahmen: Wiederherstellung des gesetz-
massigen Zustandes, Verwarnung und Ordnungsbusse, Antrag auf Ent-
zug der Bewilligung zur Durchfiihrung der sozialen Krankenversiche-
rung (Abs. 5).

4.2  Gemdiss Art. 61 KVG legt der Versicherer die Primien fiir seine
Versicherten fest. Soweit das Gesetz keine Ausnahme vorsieht, erhebt er
von seinen Versicherten die gleichen Pramien (Abs. 1). Der Versicherer
kann die Prdmien nach den ausgewiesenen Kostenunterschieden kanto-
nal und regional abstufen. Massgebend ist der Wohnort der versicherten
Person. Das Bundesamt legt die Regionen fiir sémtliche Versicherer ein-
heitlich fest (Abs. 2). Die Pramientarife der obligatorischen Kranken-
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pflegeversicherung bediirfen der Genehmigung durch den BR. Vor der
Genehmigung konnen die Kantone zu den fiir ihre Bevdlkerung vor-
gesehenen Pramientarifen Stellung nehmen (Abs. 5).

Laut Art. 92 KVV haben die Versicherer dem BAG die Prdmientarife der
obligatorischen Krankenpflegeversicherung sowie deren Anderungen
spatestens fiinf Monate, bevor sie zur Anwendung gelangen, zur Geneh-
migung einzureichen. Diese Tarife diirfen erst angewandt werden, nach-
dem sie vom BAG genehmigt worden sind (Abs. 1). Den Pramientarifen
beizulegen sind auf einem vom BAG abgegebenen Formular das Budget
des laufenden Geschéftsjahres und das Budget des folgenden Geschifts-
jahres (Abs. 2). Mit der Genehmigung der Priamientarife oder im An-
schluss daran, kann das BAG dem Versicherer Weisungen fiir die Fest-
setzung der Pramien der folgenden Geschiftsjahre erteilen (Abs. 5).

4.3  Das Finanzierungsverfahren und die Rechnungslegung fiir die ob-
ligatorische Krankenpflegeversicherung sind in Art. 60 KVG geregelt. In
Art. 78 ff. KVV wird das Finanzierungsverfahren detaillierter geregelt.
Die Versicherer haben jeweils fiir eine Finanzierungsperiode von zwei
Jahren das Gleichgewicht zwischen Einnahmen und Ausgaben sicherzu-
stellen. Sie miissen stdndig iiber eine Sicherheitsreserve verfiigen
(Art. 78 Abs. 1 KVV).

)

4.4  Als Zwischenergebnis ist somit festzuhalten, dass weder das KVG
noch seine Ausfithrungsverordnungen eine explizite Rechtsgrundlage fiir
die Nichtgenehmigung des Pramientarifs 2009 der Beschwerdefiihrerin
wegen iiberhohter Reserven bieten. Zwar werden in der KVV Mindest-
reserven festgelegt, doch findet sich keine analoge Regelung betreffend
allfélliger Maximalreserven.

4.5 Das BAG iibt seine Weisungsbefugnis gemiss Art. 21 Abs. 3
KVG und Art. 92 Abs. 5 KVV unter anderem mittels Kreisschreiben aus.

4.5.1 Das BAG fiihrt in seinem Kreisschreiben Nr. 5.1 « Prdmien der
obligatorischen Krankenpflegeversicherung » vom 4. Juni 2008 (in Kraft
getreten am 1. Juli 2008; ersetzt das Kreisschreiben 5.1 vom 9. Juni 2006
« Primien der obligatorischen Krankenpflegeversicherung ») aus, dass
dieses Kreisschreiben eine Zusammenfassung aller Vorschriften enthalte,
die das BAG im Bereich der Pramien der obligatorischen Krankenpflege-
versicherung erlassen habe (...) (Ziff. 1).
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Seine Praxis bei der Genehmigung der Primientarife legt das BAG in
diesem Kreisschreiben wie folgt dar (Ziff. 6):

« Pramien, die eindeutig missbriuchlich festgelegt wurden, werden
nicht genehmigt. Dazu zdhlen insbesondere Pramien, welche

— nicht kostendeckend sind und damit die finanzielle Si-
cherheit des Versicherers kurz- oder mittelfristig ge-
fahrden konnen;

— nicht der Kostendeckung dienen und offensichtlich den
faktischen Ausstieg aus der Versicherungstitigkeit im be-
treffenden Teil des Tétigkeitsgebiets bezwecken;

— massiv giinstiger sind als der kantonale Durchschnitt und
auf ein Versichertenwachstum ausgerichtet sind, welches
die finanzielle Sicherheit des Versicherers geféhrden
wiirde.

(.)»

4.5.2  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 infor-
mierte {iber die grundsétzlich unverdnderte Aufsichtspraxis des BAG und
iiber pramienrelevante Faktoren fiir die Primienfestsetzung und -geneh-
migung 2007. Unter dem Titel « Pramienrelevante Faktoren fiir das Jahr
2007 » flihrte das BAG aus, dass die positiven Resultate der letzten Jahre
dazu beigetragen hitten, dass im Jahr 2005 die gesetzlichen Reserven
global iiberschritten worden seien. Mit der zusitzlichen, durch den BR
beschlossenen Senkung der gesetzlichen Reserven stiinden freie Mittel
zur Verfiigung, um die Primienentwicklung zu ddmpfen. Das BAG gehe
davon aus, dass die Konkurrenzsituation unter den Versicherern den Ein-
satz dieser freien Mittel zu Gunsten der Prdmien férdern werde, und es
fordere die Versicherer auf, ihre Reserven auf dem gesetzlichen Mini-
mum zu halten. Bundesrat Pascal Couchepin habe das BAG beauftragt,
die in gewissen Kantonen bestehenden {iberschiissigen Reserven inner-
halb von fiinf Jahren senken und gleichzeitig in Kantonen mit ungenii-
genden Reserven erhohen zu lassen. Die Versicherer wiirden aufgefor-
dert, 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 KVG-Versicherer und
ihre Riickversicherer (...), mit im Wesentlichen gleichem Inhalt wie im
Jahr 2006.
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Mit Informationsschreiben vom 4. Juni 2008 betreffend die Genehmi-
gung der Pridmientarife 2009, als Beilage zum neuen Kreisschreiben
Nr. 5.1 « Pramien der obligatorischen Krankenpflegeversicherung » (er-
setzte das Kreisschreiben Nr. 5.1 vom 9. Juni 2006) fiihrte das BAG er-
neut aus, die positiven Resultate der vergangenen Jahre hétten dazu bei-
getragen, dass die gesetzlichen Reserven insgesamt (ganze Schweiz) und
in verschiedenen Kantonen massiv iiberschritten worden seien. Mit der
zusdtzlichen, durch den BR beschlossenen Senkung der gesetzlichen Re-
serven stiinden ca. 1,25 Milliarden Franken freie Mittel zur Verfiigung,
um die Pramienentwicklung zu ddmpfen. Das BAG fordere die Versiche-
rer auf, diese freien Mittel zu Gunsten der Priamien einzusetzen. Fiir das
Jahr 2009 miisse die Sicherheitsreserve folgenden Prozentsatz des Pri-
miensolls erreichen: 10 % bei Versicherern mit mehr als 250'000 Versi-
cherten, 10 % bei Versicherern mit zwischen 150'000 und 250'000 Versi-
cherten, 15 % bei Versicherern mit zwischen 50'000 und 150'000
Versicherten, 20 % bei Versicherern mit weniger als 50'000 Versicherten.
Bundesprisident Pascal Couchepin habe das BAG 2006 beauftragt, die
in gewissen Kantonen bestehenden iiberschiissigen Reserven innerhalb
von fiinf Jahren auf das gesetzliche Minimum senken und gleichzeitig in
Kantonen mit ungeniigenden Reserven erhéhen zu lassen. Diese Vorgabe
sei durch die Versicherer bisher nicht umgesetzt worden. Die Reserven
seien in den letzten Jahren sogar noch erheblich gestiegen. Das BAG
verlange deshalb von den Versicherern, dass sie die iiberschiissigen Re-
serven abbauten (vor allem in den Kantonen Waadt, Genf und Ziirich).

Das BAG hielt also in seinem Kreisschreiben Nr. 5.1 vom 4. Juni 2008
sowie in den dazugehdrenden Informationsschreiben zusammengefasst
fest, dass bei der Pramienfestsetzung der kantonalen Reservesituation
Rechnung zu tragen sei und forderte die Versicherer auf, die vom BR
beschlossene Senkung der gesetzlichen Reserven zu Gunsten der Pra-
mien einzusetzen. Die Reserven seien auf dem gesetzlichen Minimum zu
halten.

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

5. Im Folgenden werden die Materialien und die parlamentarischen
Vorstdsse darauthin untersucht, ob sie Anhaltspunkte zur Kompetenz der
Vorinstanz bieten, der Beschwerdefiihrerin die Genehmigung des Pri-
mientarifs 2009 wegen iiberhohter Reserven zu verweigern.
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5.1 In der Botschaft iiber die Revision der Krankenversicherung vom
6. November 1991 (BBI 1992 1 93 ff., nachfolgend: Botschaft zur KVV)
hielt der BR fest, jede Krankenkasse geniesse eine weitgehende Auto-
nomie, sie sei aber auch selbst fiir die Einhaltung des Gleichgewichts
zwischen Ausgaben und Einnahmen verantwortlich (Botschaft zur KVV,
BBI 1992 1 95). Das Ausgabenumlageverfahren bedeute, dass die laufen-
den Ausgaben grundsétzlich durch die laufenden Einnahmen zu decken
seien. Die Versicherer hitten also ihre Pradmien so festzusetzen, dass sie
damit die fiir die gleiche Periode geschuldeten Leistungen decken
konnten. Ob dies tatsdchlich der Fall sei, werde aufgrund der Jahresrech-
nung festgestellt. Die Versicherer hétten aus ihren Einnahmen aber auch
Reserven zu bilden, ndmlich fiir bereits eingetretene Krankheiten und
Reserven, denen keine eigentliche Verpflichtung gegeniiberstehe, die
aber die ldngerfristige Zahlungsfiahigkeit des Versicherers garantieren
sollten (Botschaft zur KVV, BBI I 192 zu Art. 52). Jeder Versicherer
habe die zur Deckung seiner Ausgaben nétigen Pramien selber festzu-
legen. Im Gegensatz zur obligatorischen Unfallversicherung gebe es
somit in der Krankenpflegeversicherung keine gemeinsamen Prdmien-
tarife der Versicherer (Botschaft zur KVV, BBI1 1992 1 193 zu Art. 53).

5.2  Das damals zustdndige Bundesamt fiir Sozialversicherung (BSYV,
heute: BAG) erliuterte die Anderung der Verordnung iiber die Kranken-
versicherung (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 unter anderem die Reserven der
Versicherer betrdfen. Es handle sich um eine Harmonisierung der Reser-
vensitze. Zur Verbesserung des Wettbewerbs unter den Versicherern
werde eine Vereinheitlichung der minimalen Reserven auf dem Niveau
der grossen Versicherer vorgeschlagen. Mit dieser Vereinheitlichung
hitten alle Versicherer grundsétzlich die gleiche Ausgangslage auf dem
Markt, und sie wiirden einen grosseren Spielraum im Finanzierungsbe-
reich beziehungsweise. in der Pramienfestsetzung erhalten. Kleinere oder
mittlere Versicherer, deren Reservensidtze zwischen 24 % und 182 %
gelegen hitten, seien gegeniiber den grosseren Versicherern wegen ihren
hoheren Reservenbediirfnissen benachteiligt gewesen. Um der Herabset-
zung der Reserven jedoch Rechnung zu tragen, sollten diese Versicherer
verpflichtet werden, einen Riickversicherungsvertrag abzuschliessen. Die
einheitliche Festsetzung der minimalen Reservensitze 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 Teil der Reserven ein-
setzen wiirden. Die Aufsichtsbehdrde konne den Versicherern diesbe-
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ziiglich keine Vorschriften machen. Die Reserven der Versicherer dienten
ganz allgemein der finanziellen Sicherheit und dem Auffangen von Kos-
tenschwankungen. Eine Unterscheidung zwischen Schwankungs- und Si-
cherheitsreserven erscheine nicht mehr als notwendig. Es werde daher
vorgeschlagen, diese beiden Kategorien von Reserven zu streichen und
nur noch Vorschriften fiir minimale Sicherheitsreserven vorzusehen.

53 (.)

In Erfiillung des Postulats Meinrado Robbiani verabschiedete der BR in
seiner Sitzung vom 22. September 2006 den Bericht (siche unter
http://www.bag.admin.ch/themen/krankenversicherung/00295/index.htm
1?7lang=de; zuletzt besucht am 25. November 2009) betreffend « Pra-
mienfestsetzung und -genehmigung in der obligatorischen Krankenpfle-
geversicherung ». Er erlduterte insbesondere Ablauf, Methode und
Beurteilungskriterien bei der Primiengenehmigung, Transparenz der Fi-
nanzierung und der Pridmienfestsetzung gegeniiber den Versicherten
sowie den Handlungsbedarf beziiglich der Primiengenehmigung und der
Information der Versicherten.

()

Das BAG priife, ob die gesetzlichen Minimalreserven vorhanden seien
und mit der vorgesehenen Pramienfestsetzung auch zukiinftig vorhanden
seien, und damit die Solvenz der einzelnen Versicherer. Es sei zwingend
darauf zu achten, dass eine Verdnderung der Reserven, z. B. aufgrund
einer Senkung der gesetzlichen Mindestreserven, nicht zu rasch ge-
schehe. Ein iibermissiger Einsatz von Reservegeldern zu Gunsten der
Pramienentwicklung wiirde zum Beispiel das Prdmienniveau stark unter
das Kostenniveau bewegen, was eine {iberproportionale Pramienerhd-
hung im Folgejahr zur Folge hitte. Eine allzu rasche Anderung der
Reservensituation eines Versicherers konne zu einer sehr unstetigen Pri-
mienentwicklung fithren. Die Senkung oder Aufnung der Reserven eines
Krankenversicherers wirke sich immer auch auf weitere Strukturmerk-
male aus. So kdnne eine tiefe oder hohe Pramie je nach Ausgangslage
und gewiinschtem Ziel beziiglich Reserven aufgrund der Marktposition
der Pramie die Risikostruktur und/oder den Versichertenbestand eines
Krankenversicherers massgeblich beeinflussen. Diese Verdnderungen
konnten die gewiinschten Anderungen der Reservequote vollstindig
kompensieren, eventuell sogar {iberkompensieren, indem zum Beispiel
aufgrund des grosseren Pramienvolumens wieder mehr Reserven geduf-
net werden miissten oder sich die Kosten des Krankenversicherers auf-
grund der Verdnderungen der Risikostruktur massgeblich verdndern wiir-
de. Die Reservequote sei daher als Steuerungsgrosse ungeeignet. Sie
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diene lediglich als Kennzahl zur Beurteilung der finanziellen Situation
eines Krankenversicherers (...).

54 ()
55 ()

5.6  Zusammenfassend ist festzuhalten, dass es sowohl der Auffassung
des BR, des Vorstehers des Eidgendssischen Departements des Inneren
wie auch eines Teils der Parlamentarier entspricht, dass in einzelnen
Kantonen die Reserven der Krankenversicherer zu hoch und in anderen
zu niedrig seien; diese Reserven seien daher iiber einen Zeitraum von
einigen Jahren hinweg anzugleichen. Das Parlament hat sich mit der
Festlegung der Pramien und der Bedeutung der Reserven im Rahmen der
einschligigen parlamentarischen Vorstosse auseinandergesetzt, ohne sich
allerdings in Bezug auf das Erfordernis gesetzgeberischer Massnahmen
zur Durchsetzung einer Reservensenkung zu dussern.

Unbestritten ist, dass weder das KVG noch die KVV eine eindeutige
rechtliche Grundlage zur Festlegung einer Maximalreserve bieten. Unter-
schiedliche Aussagen sind hingegen betreffend die Frage zu finden, ob
die Finanzierungsbestimmungen des KVG und der KVV diese Kompe-
tenz implizit mitumfassen. So hat der BR im Kommentar zur KVV-
Revision vom 6. Juni 2003 (AS 2003 3249) festgehalten, dass die Auf-
sichtsbehorde den Versicherern keine Vorschriften dazu machen konne,
ob sie einen Teil der Reserven — nach Senkung der minimalen Reserve-
sdtze auf Verordnungsstufe — fiir die Pramiensenkung einsetzen sollten.
Die Versicherer seien diesbeziiglich frei (vgl. E. 5.2). Demgegeniiber hat
Bundesrat Pascal Couchepin in der Stinderatssitzung vom 2. Oktober
2008 anlésslich der Erlduterung der bundesritlichen Antwort zur Inter-
pellation Anita Fetz vom 10. Juni 2008 die Haltung vertreten, er sei auch
ohne formelle Regelung befugt, die Weisung zu erteilen, dass die Pri-
miengenehmigung wegen zu hoher Reserven zu verweigern sei (...).

6. Nachfolgend wird die Rechtsprechung des BR beziiglich Pramien-
festsetzung und Reservebildung untersucht.

61 (.)
62  (.)
63  (.)

6.4  Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das BSV (heute BAG)
gemadss bundesritlicher Rechtsprechung Zuriickhaltung zu iiben habe be-
treffend Anordnungen, die sich auf die finanzielle Sicherheit der Kasse
und das kantonale finanzielle Gleichgewicht auswirken konnten. Es be-
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stehe kein zwingendes Bediirfnis, die bestechende Marktsituation und den
Wettbewerb einzuschrianken. Eine Pflicht, die Prdmien zu Lasten der Re-
serven zu verbilligen, bestehe nicht.

7.  In diversen Forschungsberichten beziechungsweise Gutachten zum
Thema Pramiengenehmigung wird die Gestaltung der Reserven dis-
kutiert:

71 ()
72 ()
73 ()
74 ()

8. Das BVGer kommt aufgrund der dargelegten Erwdgungen zu den
nachfolgenden Schlussfolgerungen:

8.1 Das Verfahren der Pramiengenehmigung entspricht staatlicher
Preisregulierung. Die Geschéftstitigkeit der Krankenversicherer fallt un-
ter den Schutzbereich der verfassungsrechtlich garantierten Wirtschafts-
freiheit gemiss Art. 27 BV. Staatliche Massnahmen, welche die Auto-
nomie der Versicherer und damit die Wirtschaftsfreiheit beeintrachtigen,
sind daher nur zuldssig, wenn sie auf einer ausreichenden gesetzlichen
Grundlage beruhen, im offentlichen Interesse liegen, verhéltnisméssig
sind und den Kernbereich der Wirtschaftsfreiheit beachten (Art. 36 BV).
Die Einschrinkung eines verfassungsmassigen Rechts bedarf grundsitz-
lich einer formellgesetzlichen Grundlage (Art. 164 Abs. 1 Bst. ¢ BV).
Die Regelung der Grundrechtseinschrankung auf Verordnungsstufe ist
nur dann zuléssig, wenn deren grundlegende Elemente bereits in einem
formellen Gesetz enthalten sind (vgl. BGE 130 T 26 E. 4-6 mit Hin-
weisen).

8.2 Das KVG legt die Grundprinzipien der Finanzierung der obliga-
torischen Krankenpflegeversicherung sowie der Priamienfestlegung fiir
die Versicherten fest. Die KVV konkretisiert diese Finanzierungsgrund-
sétze; sie regelt (u. a.), wie die Versicherer die finanzielle Sicherheit der
Versicherung zu gewihrleisten und die Pramien fiir die Versicherten zu
bestimmen haben. Als erforderlich wurde dabei die Bestimmung einer
zweijdhrigen Finanzierungsperiode sowie einer minimalen Sicherheits-
reserve erachtet (Art. 78 KVV).

Eine Maximalreserve oder anderweitige Bestimmungen zur zwangswei-
sen Durchsetzung einer Reservesenkung wurden jedoch weder im Gesetz
noch in der Verordnung verankert (vgl. E. 4).
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Sowohl den Expertenberichten zur Frage der Praimiengenehmigung (...)
und den einschldgigen parlamentarischen Debatten (...), dem Kommentar
des BSV zur KVV-Revision vom 6. Juni 2003 (AS 2003 3249; E. 5.2)
wie auch der Rechtsprechung des BR (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 fiir die Gewahrleistung der Sicherheit als erforder-
lich erachtet wurde, wurde auf die Festlegung einer oberen Grenze ver-
zichtet. Letzteres wurde offensichtlich weder als notwendig noch als zu-
lassig erachtet, was im Kommentar zur KVV-Revision vom 6. Juni 2003
(E. 5.2), im Bericht des BR zur Interpellation Meinrado Robbiani (...)
und im Gutachten von Prof. Gerhard Schmid vom 17. Mai 2000 (...) zum
Ausdruck kommt. Einerseits soll der Wettbewerb unter den Krankenver-
sicherern dafiir sorgen, dass ein Versicherer hinreichende Anreize zur
Pramiensenkung und in diesem Zusammenhang zur Senkung der Reser-
ven hat, andererseits soll die Aufsichtsbehorde nicht ohne Not in die
Verantwortung der Versicherer betreffend ihre finanzielle Sicherheit
eingreifen. Die erklirte Auffassung selbst des Verordnungsgebers war es,
dass die Versicherer — im Gegensatz zur erfolgten Festlegung von Mini-
malreserven — grundsétzlich frei seien zu entscheiden, ob sie {iberschiis-
sige Reserven zur Pramiensenkung einsetzen wollten, und dass die Auf-
sichtsbehdrde ihnen keine diesbeziiglichen Vorschriften machen konne
(vgl. E. 5.2).

Offensichtlich hat das heute zustdndige BAG als Pramiengenchmigungs-
behorde zwischenzeitlich seine Auffassung geéndert. Es hat die Pramien-
genechmigung verweigert mit der Begriindung, die Reserven der Be-
schwerdefiihrerin seien zu hoch. Nicht geriigt wurde hingegen, die
Pramien entsprachen nicht den vom BAG festgelegten Minimal- oder
Maximalpramien, hat sich die Beschwerdefiihrerin doch an diese Vor-
gaben gehalten und im Vergleich zu anderen Versicherern niedrige Pra-
mien zur Genehmigung unterbreitet.

Gemiss Art. 60 Abs. 1 KVG hat der Versicherer fiir bereits eingetretene
Krankheiten und zur Sicherstellung der ldngerfristigen Zahlungsfahigkeit
ausreichende Reserven zu bilden. Dieser gesetzliche Auftrag geht der
Verordnungsbestimmung vor, die Primien so zu gestalten, dass das
Gleichgewicht zwischen Einnahmen und Ausgaben fiir eine Finanzie-
rungsperiode von zwei Jahren sicherzustellen sei (Art. 78 Abs. 1 KVV).
Ist aber bereits umstritten, inwieweit die Regelung von Art. 78 Abs. 1
KVV mit Art. 60 Abs. 1 KVG vereinbar ist, so ldsst sich die Forderung
nach Senkung der Reserven wegen Verletzung von Art. 78 Abs. 1 KVV
nicht mit der ergdnzenden Argumentation der Vorinstanz untermauern,
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die Hohe der Reserven sei — unabhéngig von der Pramienhdhe — rechts-
missbrauchlich.

8.3  Mit Blick auf den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit, die massge-
bende Regelung in Gesetz und Verordnung und die Bedeutung des Ein-
griffs in die finanzielle Selbstverantwortung der Beschwerdefiihrerin
durch die angefochtene Verfiigung kommt das BVGer zum Schluss, dass
sich die angefochtene Verfiigung nicht auf eine hinreichende Rechts-
grundlage stiitzen kann und die Beschwerde daher gutzuheissen ist. Die
angefochtene Verfiigung ist aufzuheben, und die Akten sind zu neuem
Entscheid an die Vorinstanz zuriick zu weisen.

Bei diesem Ergebnis eriibrigt es sich, die Riigen der Beschwerdefiihrerin
betreffend Verletzung des Verhdltnismissigkeits- und Gleichbehand-
lungsgebots zu priifen.
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