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1. Einleitung

11 G i
rundziige der Rechtslage in der Krankenversicherung

Das Bundesgesetz iiber die K i
e e 5: DeF ri’mkenvcrswherun Vo ' ;
dingum)g,ene :::glt‘ﬂge[ cjll.tl:,vplr.ws/len Krankenkassen (m%d unnterl?)igtir(rlfrr};eG’ BSR
S Kranke;we.rsi‘ljheri[c ers.lcherungsunlernehmcn) die so gen'muile _e_
EiC) D Kra[]i% (GlLn}th:r&m:ht:rung)' durchzufiihren ‘(Art 5101-
silie Versichonn s o Kj'l ekfwe_rswhcrung oder Grundversicherung erf:
Bl A, 1o o i::n 111;;:[ uuq Mutterschaft, sowie subsidiiirgbci ffm
it g welci{el‘ del: ?3 ;C!]%r;;ré::zclti(dncll konnen die Versicherten fr?:'i.
cherungen sie sich anschliessen wnllenn(f\;.l‘.l ]Lklsél\l;?}s)scgo?tgirdlgfg“tm};crzi-
: etreffende

Krankenkasse i
4 se an ihrer & g Vi
nahme, n Wohnort tiitig ist, besteht ein Anspruch auf Auf-

Die Krankenkassen unterstehen fiir di i
o e PSSR 1en fiir die soziale Kranke iche i
Behandhmg?[g? {;,;I:gﬁl;zrénllf:ﬁ::g (Arl: 12 ff. KVG), 11?1?1\1;:;?;;-(5}:: r\::r:sg cfl:il(;
sl 4 er: rien, rganisation, die geschiiftli ienti
telr?,é\::il::jl ;::*Ttliﬂa::i:::‘;]f S|cl1f::'l?ei[ bel%*i fft. Ob 5’icdé?cg:;S\(.:fg?;tcllﬁliﬁe:(l)ng}tIe-
o 504 Vomllssmml]lﬂslqalhches Bewilligungsverfahren gcsichcrleé?(‘al-
Bentiiet I‘i‘K\%((J;) lrll)l Rahmen der Erteilung bzw. des Entzuy gﬂ-
x-S (al[écmein : er Bundesrat hat dariiber hinaus dié Kra%fk s
die Durchfiihrung der U) _?m }‘bcI‘Wachen (Art. 21 KVG), wobei er sic fir
g der Uberwachung der sozialen Krmlkc;l\*e:‘éicli1(é]r§:1§] gl

miiss Gesetz und zugehériger ;
(BAG) bedient. gehoriger Verordnung des Bundesamtes fiir Gesundheit

Die Krankenkas ;
1ssen arbeiten seit E .
zusamme, schet | ' nde des 19. Jh. i .
e Osts:;::. zq{}auhs["nn Rahmen eines Freizugigkeits\l,n %ewlssen Bereichen
velz gegriindet wurde. 1924 wurde das so gi;;;iesk(ieréf;% "
€ Krankenkas-

' Siehe Art. 1aKVG,

58

iessend ausgebaut und zunehmend professi-
er Krankenkassen besser zu vertreten. Seit
at durch seine Nachfolgeor-
h agierende Branchen-
diesem Verband
ein Dienstleis-

senkonkordat gegriindet, anschl
onalisiert, um die Interessen d
dem Jahre 2002 ist das Krankenkassenkonkord
ganisation abgelost worden, dem gesamtschweizerisc
Die Krankenkassen iibertragen

verband «santésuisse».
gewisse Aufgaben; er will ihnen, nach eigener Darstellung,
tungsbetrieb und eine [nteressenvertretung sein.

wie erwihnt, der staatlichen Aufsicht un-
terstehen, hat sich das BAG dagegen verwahrt, die «santésuisse» in seine
Aufsicht einzubezichen. Es stellt sich auf den Standpunkt, seiner Aufsicht
unterstiinden nur die Krankenkassen, nicht aber der Verband.

Wiihrend die Krankenkassen,

1.2 Problemstellung

Vor diesem Hintergrund
Krankenkassen dadurch der
indem sie auf den Verband iibertragen werder
sex der Aufsicht zu unterstellen ist und diese

hinnehmen muss.2

interessierte vorab, ob Titigkeitsbereiche det
staatlichen Aufsicht entzogen werden diirfen,
1 oder ob nicht die «santésuis-
aufsichtsrechtliches Vorgehen

2. Besonderheiten der rechtlichen Situation

2.1  Gesundheitswesen als offentliche Aufgabe

Gesundheitswesen als Teilgehalt der Sozialstaatlichkeit

liberaler und sozialer Rechtsstaat. Dies wird
fassungsrechtlichen Ziel des Art. 2 Abs. 2
ohlfahrt» zu fordern ist (Art. 2 Abs. 2 BV,
SR 101). In die «gemeinsame Wohlfahrt» fillt auch das Gesundheitswesen.
Das Gesundheitswesen ist zunchmend zentral fiir das Wohlbefinden des
modernen Menschen. Es bildet dariiber hinaus einen Gradmesser fiir dic
Leistungsfihigkeit und den 7ustand einer Gesellschaft und ist ein bedeutsa-
mer volkswirtschaftlicher Faktor. Rechtlich ist das Gesundheitswesen teil-
weise dem Bund iiberantwortet, teilweise und vor allem in der Umsetzung
auch den Kantonen. Griinde fiir diese komplizierte Struktur sind vorab in der
historischen Entwicklung zu suchen, weil die Gesundheitsversorgung von

a)

Die Schweiz versteht sich als
zum Ausdruck gebracht im ver
BV. wonach die «gemeinsame W

e) Sonderfrage stellte sich aus aktueller Sicht wegen
hangigen Volksinitiative: In diesem Zusammenhang
wurde das Problem angeschnitten, ob Gelder, welche die usantésuissey von den Krankenkassen
erhilt, fiir den Abstimmungskampf eingesetzt werden kénnen. Dies wurde aus verfassungs-
rechilichen Uberlegungen wegen Verletzung der Stimmfreiheil und aus gesetzlicher Sicht we-
gen Verletzung der Zweckbindung der Primiengelder verneint. Siehe dazu das pesamte Gutach-

ten, www.consano.ch (12 01.2007).

2 Eine (in diesem Auszug nicht behandelt
einer zum Zeitpunkt der Begutachtung
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unten her gewachsen ist.3 Sie liegen aber auch am herrschenden foderalisti-
schen Verstindnis, wonach staatliche Ziele und Aufgaben unter Ausnutzung

verschiedener staatlicher Ebene erreicht bezw. erfiillt werden sollen und
konnen,

b) Krankenversicherung als 6ffentliche Aufgabe

Die Sozialstaatlichkeit wird iiber eine Reihe von Verfassungsbestimmungen
direkt und indirekt normiert. Sie wird im Bund insbesondere (aber nicht
ausschliesslich) durch Versicherungslosungen umgesetzt. 1890 erhielt der
Bund die Kompetenz und den Aufirag, im Bereich der Krankenversicherung
zu legiferieren (Art. 34bis aBV)'. Er machte davon friih Gebrauch, beliess
aber die Durchfiihrung der Krankenversicherung den Privaten. Wiihrend
etwa in der Altersvorsorge und auch weitgehend in der Unfallvorsorge vom
Bund selber Versicherungen eingerichtet wurden, basiert das Gesundheits-
wesen des Bundes bis heute auf (vorbestehenden) Strukturen der privaten
Vorsorge. Private und Gemeinwesen arbeiten einander in die Hand, um eine
vom Staat als zentral erkannte Aufgabe zu erfiillen. Indem die Verfassung
den Bund in die Pflicht nimmt und dieser die Krankenversicherung stringent
reguliert hat, wurde aber zum Ausdruck gebracht, dass die schweizerische
Rechtsordnung das Gesundheitswesen als éffentliche Aufgabe betrachtet.’
Es ist demnach eine 6ffentliche Aufgabe, die durch das KVG teilweise aus
der Verwaltung ausgelagert und Dritten libertragen ist. Es kann hier in Ab-
grenzung zur nachtriiglichen oder sekundiren Auslagerung von originirer

Auslagerung gesprochen werden, weil der Bund die Krankenversicherung
nie selber fiihrte. Dass Private wesentlich

mitbeteiligt sind, macht die Auf-
gabe jedenfalls noch nicht zur privaten Aufgabe.

2.2 Die Stellung der Krankenkassen
a) Beschrinkte Privatautonomie

1994 wurde das KVG total revidiert. D

amit fiihrte der Bund per 1. Januar
1996 cine in wesentlichen Bezii

gen neue Ordnung ein. Die neue Ordnung
zeichnet sich vorab durch ein Obligatorium in der Grundversicherung der
Krankenpflege fiir alle in der Schweiz wohnhafien Personen aus. Der Bund

tibertrug damals die Durchfiihrung dieser obligatorischen Versicherung in

3

Siehe ToMAS POLEDNA, Gesundheit als Bundesaufgabe, in: ToMAS POLEDNA/UELT KIESER
(Hrsg.), Gesundheitsrecht, Basel 2005, § 8, Rz. 19 ff, S. 21 1T,

4 Heute: Art. 117 BV,

Siehe BGE vom 19.09.2003, 2p. 153/2003, E. 1.4: «Die soziale Krankenversicherung ist eine
offentlichrechtliche Aufgabe, die zwar teilweise von privatrechtlich organisierten Versicherern
betrieben wird, aber fiir die Bevel

kerung obligatorisch (Art. 3 KVG) und durch offentlichrecht-
liche Vorschriften bis in die Details geregelt ist.»
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5 KVG).¢ Die Pri-
i (vmbcsmhenden) Iﬁl'a?keﬁliiézz?::ﬁ(li:i-S:)Lﬂm w?ds die Aus-
it i ssen ist rechtlich stark ¢ L, hl was die. s,
. b afatitie] i i hre Organisation, 1h
e i o s fistitiekeit betrifft, wie was 1ir o
’ e et ichtung anbelangt.” Namentlich
—— ihre strategische Ausrichtung Jamee
3 und ihre s g Wt
ﬁﬁ rvcdtjigdlg?ilkellkassen keinen Elwer}lsz\fe(;k_eﬁ::}fglgﬁg ]Eg L e
VG). S i sodk inem Kontrahi S7 A et
ie orliegen sodann emem KO . gSZNEg, WeEE 5
KVG[]): lSl“‘l lggﬁlriné:willige Personen in die Grundy ersicherung
verpflichtet,

men.

b) Hoheitsgewalt (Verﬁigungsgewalt)

annten) Krankenkassen im G‘?‘

; o 1d den (anerl\ann’lm) ken! } 38
Beeits 1005 Pbeﬂxr«:ﬁ( di?:; l;‘illlm einer ﬁ“ts‘?hc"‘l““gShmug!l:ﬁ}rl;‘;t@:ilﬁgllcn
getEe \Ifza?sllilii‘t‘;%fe) ‘veqnﬂichlcn konnten, Die Kmnl;:(:;n[f(e\r%u) Verfiigungen
e sbefugnis, die nach wie vor besteht (At | die damit verkniipfte
\{eldﬁ:%:?sgche Handlungsformen der Vcr;wméng it Die Verfiigungsbefug-
sin ’ 5 = N atlichen Gewalt. Di¢ .

itspev nmt teil an der staa ! ot ] _kassen nicht
Hcli‘eils%ﬁ‘tﬁltr;;gliches Zeichen, dass es sich bei den Kranker
nis 1st € -

e : ere nicht-
P ereine oder andere ni
: ivat sche Personen (V gl sl

shnliche» private juristi o .m dass sie in ih
o ('{ge;\;?é:;ierle jlﬁ‘istischc Personen) handelt, sondern
gewinn

© LALES . (lclc ’CthL’h
sSpr 5 ena’ te Yaras e cn 1 Sal]u“{’,l[ If

Jemeinwesens bzw. der
1s Organe des Gemet ens P
i en vor allem dann a  des Ge g
?rl\{ate wifa?rachlel, wenn sie anderen _‘I’lwalﬁnS!nsE&fiwn als%lann i
o als o diese einseitig verpflichten konnen.!' Sie SRS SR A it
| : | 7€l den.
g:g:‘maelil:; mittelbaren Slaatsvcnlv:i.allun[%lllalc:;:.]cl\il}lr?eéi::;r[mEihlmg g
H H » 1!'_[ .
i jicht man in solchen Falien A e
e ey 's‘zrm«f(onzession des dffentlichen 13_#‘1{_:@1(:.5;». B
Ubemagl!ngd"::n;{r'mkenkassen Thre «Verwallungstatlgi‘:{nl» clsl e g!eich-
1 o » : : g : i :
bt:M':::hlt [:llll;l 1welc:l.u: ihnen exklusiv tiberantwortet T.E. :1 I:;n S el
- Bgt ug hierauf den privaten Charakter und mn, D
Zﬁ'lll%_mlt 1;! }?%undesauﬂrag' sie sind in ihrem Vorgehen 1
ren Sinne 3

i i i betraut sein.
i 4llen konnen auch andere Krankenversicherer mit der D:(l)r;i]ef:hrung
R e nfach Fi} }elnlber wird nachstehend nur von Krankenkassen ge':lsp recmiiche Beganicn,
PL ?TOMAS POLEDNA, Krankenversicherungen und ihre
7 Siehe dazu etwa ,
o ok it admini 02,8. 5.
; i;lél'lihelz‘gﬂ B ﬂdmmmmlift‘:li;:ﬁie’;"{lr\zv?ﬂlung,srecht, 2. Aufl. Bemn 2025, § }t
I 5 iE "1 ZIMMERLI, ] ; B ! e, dic mi
9 PIERR; gqué?ri\ilrb:{:} :;:;f;l'illuug in organisatorischen Sinne alle «Privatrechtssubje
. 2) zithlen Z t s
I‘r;[‘;.rSE(rﬁlllzmg von Vcrwalumganfgghcmll betraut s"ﬁ::
10 §p etwa das Bundesamt fir Justiz in emem Gutach
54.36 (1990).

, N, Betei-
1 [ Siehe VEB D (2000 S s, 4 RVOG, Zur Beleihung ctwa MARKUS HEINTZEN
2 Siehe dazu Art. , Art. 2 AbS.

epun rivater ar ()[[entllcl 1€1 Auf aben und Staatl iche VDSt 6 N 40 ff.
1 Privater v i g Verantwortung, v StRL 2,2 t
2 g
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c) Ste
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a) Grundsiitzlich

I" ; ‘|. -_ 1 »
Jbertriigt die 6ffentliche Hand ejne Offentliche Auf

sich der Staat j do =
Zabe stz lie : .
Lehre und RﬁChtSprechuﬁg ‘;egmndhdlzhc.h weiterhir
= der Aufsicht der ¢ffen]

gabe an Private, klickt
1selzung aus. Er bleibt

G : 1 verantwortli
rden die privaten Belichenen deshalbwh. Nach

; ichen Hand unterste
;1: ‘;’il; 'El}lrru‘!:;d{::chre gebunden (Art, 35 A[;'I;Lgt’BV)

é citere rechtsstaatl; d verfs '
ety R sstaatliche und verfass

Diese Einb

ungsmassige Grundsiit-

indung dj inersei
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denn diese werden 't;:]?eétiieS(glen_ ;mt N T s
ceni % : eziehun i
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tieren miissen,
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W, 2 s sentli h niger stark jl] die Off i i
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b) Aufsicht und Gesetzmissigkeitsprinzip

Die Aufsicht stellt eine besondere Bezichung zwischen Staat und Verwal-
tungstriigern her, konkret zwischen Bundesverwaltung und Krankenkassen.
Sie richtet sich aus an der Erfiillung der {ibertragenen Aufgabe sowie an Ziel
und Zweck des betreffenden Geselzes (hier des KVG). Sie wird regelmiissig
normativ ausgestaltet. Sie ergibt sich deshalb im einzelnen aus der konkre-
ten Gesetzgebung oder — was hier keine Rolle spielt — aus der betreffenden
Konzession. Die der Aufsicht Unterstellten haben das Recht, zu wissen, was
fur sie gilt und inwieweit sie frei oder gebunden agieren konnen. Das in Art.
5 Abs. 1 BV verankerten Gesetzmissigkeitsprinzip garantiert ihnen ein vor-
aussehbares, mit den Garantien des Rechts ausgestattetes, gleichmissig
anwendbares weil generell giiltiges Vorgehen der AufSichtsbehorde.

In diesem Zusammenhang ist aber folgendes zu beachten:

— Selbst wenn die Aufsicht nicht normiert ist, ldsst sich diese sich aus der
Letztverantwortung des Bundes ableiten. Man nimmt auch in diesen Fil-
len, in denen das Gesetz sich iiber Einzelheiten der Aufsicht aus-
schweigt, an, dass die Belichenen verpflichtet sind, aufsichtsrechtliches
Vorgehen der 6ffentlichen Hand zu beachten. Das Bundesamt fiir Justiz
hat bereits 1990 zu Recht festgestellt, dass selbst ohne gesetzliche
Grundlage ein minimales AufSichtsrecht des Bundes zu bejahen ist, so-
weit Bundesaufgaben von Dritten erfiillt werden'’.

— Wo keine besondere gesetzliche Normierung besteht, diirfen Aufsichts-
mittel nur in zuriickhaltender Weise eingesetzt werden. Zuldssig sind
zumindest laufende Beobachtung der Aufgabenerfiillung, Erlass von

Empfehlungen u.dgl.

— Gewisse Autoren verlangen aber auf jeden Fall eine effektive Aufsicht.
Der Gesetzeszweck muss trotz der Beleihung erreicht werden. Dieses Ef-
fektivititsgebot bedeutet, dass eine Fachaufsicht verlangt ist, wenn die
Titigkeit der Belichenen (hier der Krankenkassen) gesetzlich offen gere-
gelt wird. Dagegen kann eine Rechtsaufsicht ausreichen, sofern die Ti-
tigkeit der Privaten stark durchnormiert ist.'®

— Bei der Frage, welche Anforderungen an die Gesetzmissigkeit aufsichts-
rechtlichen Einschreitens gestellt werden sollen, spielt sodann eine Rolle,
dass Organe der Verwaltung, auch der mittelbaren Verwaltung, sich in
bezug auf ihre Tétigkeit nicht in einer grundrechtlich geschiitzten Positi-
on befinden. In den Fillen, in denen Grundrechte tangiert sind, gelten
strikte Voraussetzungen, damit der Staat gegen Private vorgehen kann.!’

15 VPB 54.36 [1990], S. 238 lit. D.

6 HEINTZEN, (EN 12), S. 242 f. in Anschluss an einen Entscheid des Bremischen Staatsgerichts-
hofs vom 15.01.2002.

Geregelt in Art. 36 BV: Danach mtissen schwere Einschrankungen im Gesetz selber (also nicht
in Verordnungen oder dgl.) vorgesehen sein. Ausserdem muss ein dffentliches Interesse vorlie-
gen und die Einschirdnkungen haben dem Verhiltnismassigkeitsprinzip zu gehorchen.

—
-~
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2. i
4  Artder Aufsicht und rechtlicher Rahmen

Wie erwiihnt wird eine Aufi P
Grundyersich TS _L_l’,iltfe — hier die soziale Krankenversiche

Ausfiibrung bf;?;?;% qugih%_zug privaten Aufgabe auch we::;ﬁf.'.:"\l:;ﬁrél';g_ Ogt‘r
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sen zu wachen, also eine Organisationsform zu verlangen, welche gewihr-
leistet, dass die Krankenkassen nicht auf Fremdinteressen Riicksicht nehmen
miissen, dass sie sich ihre Entscheidungs- und Handlungsautonomie bewah-
ren, und dass die Krankenkassen die Wahrnehmung der sozialen Kranken-
versicherung optimal verfolgen knnen." Den gleichen Zweck verfolgt auch
die Beschriinkung des Titigkeitsbereichs der Krankenkassen (dazu mehr
unten). Letztlich ist und bleibt die 6ffentliche Hand auch dafiir verantwort-
lich, dass der Schutz Dritter (in unserem Fall vor allem der Versicherten)
sichergestellt ist. Hierfiir wurden — im Fall der Krankenversicherung —
Rechtsschutzverfahren eingerichtet.?® Wie bereits ausgefiihrt, muss die Auf-

sicht effektiv sein.

3. Einzelfagen

Staatliche Aufsicht und die I"Jbertragung von Titigkeitsbereichen

3.1
der Krankenkassen an den Verband

a) Titigkeitsbereiche ausserhalb der sozialen Krankenversicherung
Grundsitzlich ist es moglich, dass Beliehene auch Titigkeitsfelder haben,
die sich ausserhalb der ihnen iibertragenen 6ffentlichen Aufgabe bewegen.
Das trifft fur die Krankenkassen insofern zu, als sie neben der Grundversi-
cherung andere Versicherungen anbieten und v.a. im Bereich der Zusatzver-
sicherung titig sein konnen (Art. 12 Abs. 2 KVG).2! Dieser Bereich darf
indessen nur nebensichlich sein, sieht doch Art. 12 Abs. 1 KVG wdortlich
vor, dass Krankenkassen «hauptsiichlich» die soziale Krankenversicherung
betreiben miissen. Aus Art. 12 Abs. 1 KVG kann sodann gefolgert werden,
dass sich die ausserhalb der Grundversicherung wahrgenommene Tétigkeit
dieser jedenfalls unterordnen muss, namentlich deren Erfiillung, Zweck und
Ziel nicht tangieren darf. Aktivitidten ausserhalb der Versicherungstitigkeit

diirfen die Krankenkassen nicht aufnehmen.?

Soweit die Krankenkassen Zusatzversicherungen (und andere Versiche-
rungen) anbieten, unterliegen sie ebenfalls einer Aufsicht, allerdings nicht
derselben, wie fiir die soziale Krankenversicherung. In diesem Fall richtet
sich die Aufsicht nach den Grundlagen, wie sie auch fiir andere Versiche-

19 8o zutreffend POLEDNA, (Fn, 7), S. 24.
20 Sjehe zum Ganzen etwa ANDREAS VOSSKUHLE, Beteiligung Privater an der Wahmehmung

offentlicher Aufgaben und staatliche Verantwortung, VVDSIRL 62 (2003), 308 ft.

Daneben konnen sie auch «weitere Versicherungsarten» in einem gewissen Ralumen und u.U.
Riickversicherungen betreiben (Art. 12 Abs. 2 und 4 KVG).

Der bundesritliche Entwurf zum KVG zihlte die zuldssigen Versicherungen ausdriicklich auf
(Botschaft tiber die Revision der Krankenversicherung vom 6, November 1991, BBI 1992 I 93
ff. insbes. S. 259 f.), das geltende Gesetz verzichtete auf diese Aufzihlung, ohne den Grundsatz
sndemn zu wollen, dass nur Versicherungen angeboten werden kénnen, die einen Zusammen-

hang mit der sozialen Krankenversicherung haben.
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Nun bestimmt allerdings Art. 46 der Verordnung {iber die Krankenversi-
cherung (KVV, SR 832.102) in Anschluss an Art. 43 Abs. 4 KVG, dass
(auch) die Verbédnde der Versicherer Tarifvertrige mit den Leistungserb-
ringern oder ihren Verbiinden schliessen konnen. In dieser Hinsicht ging
der Verordnungsgeber von der Zuléssigkeit einer Ubertragung aus. Kon-
sequenterweise muss sich deshalb die staatliche Aufsicht auf diese T4-
tigkeit erstrecken. Die Tarifvertrige sind von den Kantonsregierungen
oder dem Bundesrat zu genehmigen (Art. 46 Abs. 4 KVV), wodurch die
offentliche Hand involviert wird. Die Grundaufsicht muss dariiber hinaus

bejaht werden.
— Auf jeden Fall bleiben die Krankenkassen fiir die Dritten anvertrauten

Aktivitdten verantwortlich gegeniiber der Aufsichtsbehorde und miissen
in der Lage sein, die ausgelagerte Tétigkeit jederzeit wieder an sich zu

ziehen.

Vor diesem Hintergrund erscheint Art. 17 der Statuten der «santésuisse»
fragwiirdig: Die Bestimmung zuerkennt «santésuisse» eine generelle
Vollmacht fiir Auseinandersetzungen bei Vertrags- und Tarifdifferenzen
(mit Leistungserbringern). Mit dem Beitritt zum Branchenverband
stimmt die Krankenkasse dieser generellen Vertretung zu. Auch wenn
dic Mitglieder «im Einzelfall auf die Vertretung verzichten» kénnen,
bleibt die statutarische Generalvollmacht bedenklich.

— Auslagerungen von Teilen der mit der sozialen Krankenversicherung
zusammenhingenden Titigkeit auf ein anderes Privatrechtssubjekt —
auch auf einen Branchenverband — sind deshalb grundsitzlich nur mit ei-
ner Bewilligung der Aufsichtsbehdrde (BAG) zuliissig (formelle Anfor-
derung). Dies ergibt sich direkt aus der Bewilligungsanforderung fiir die
sozialen Krankenversicherer und bedarf keiner weiteren gesetzlichen
Grundlage. Die dritten Privatrechtssubjekte sind denselben Qualitéitsan-
forderungen zu unterstellen, wie sie fiir Krankenkassen gelten.

— Auslagerungen sind selbst unter dieser Voraussetzung dann nicht zulds-
sig, wenn die Ziele des KVG direkt oder indirekt verletzt bzw. wenn die-
se Ziele unterlaufen wiirden. Das bedeutet konkret, dass eine Betrauung
Dritter durch die Krankenkassen nicht erlaubt ist, wenn die Gestaltungs-
kriterien fiir die Grundversicherung des Art. 13 Abs. 2 KVG tangiert
werden. Dieser Artikel verpflichtet die Krankenkassen (bzw. Versiche-
rer) u.a. auf

— den Grundsatz der Gegenseitigkeit (worin insbesondere enthalten ist,
dass die Krankenkassen nicht gewinnstrebig sein diirfen und Uber-
schiisse im Interesse simtlicher Versicherter verwenden miissen®),

und

— die Zweckbindung der Mittel der sozialen Krankenversicherung: Art.
13 Abs. 2 lit a KVG verpflichtet die Krankenkassen darauf, diese

2> POLEDNA (Fn 7), S. 20 f. mit Hinweisen.
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beeinflussty und normative Bedeutung hat, auch wenn der Zulassungs-
entscheid (nach Gesetz) den Versicherern als hiezu vorgesehene Organen
gesetzlich vorbehalten bleibt. Das EVG unterstellte den Entscheid des
Branchenverbandes deshalb dem speziellen sozialversicherungsrechtli-

chen Rechtsweg.?®
Diese Verhiltnisse sind zu beachten, wenn die «santésuisse» als «Dienst-

leistungsbetrieb» von den Krankenkassen «benutzt» wird.

Problematik eines Dachverbandes mittelbarer Verwaltungstriger
nach KVG (konkret der «santésuissen)
wie erwihnt, die Krankenversicherer. Daneben sicht es

c)

Das KVG ordnet,

sehr beschrénkt Institutionen vor, denen die Krankenkassen an

gehdren kon-

nen oder miissen:

Art. 18 KVG bestimmt, dass die Krankenversicherer fur die Grundversi-
cherung sich in der sog. «Gemeinsamen Einrichtung» zusammen zu
schliessen haben. Es handelt sich dabei um eine Stiftung. Dieser sind né-
her bestimmte gesetzlich Aufgaben fibertragen; die Versicherer kénnen
ihr zusitzlich im gegenseitigen Einvernehmen «Aufgaben von gemein-
samen Interesse anvertrauen, namentlich im administrativen und techni-
schen Bereich».?? Die Krankenversicherer haben Beitrige zu entrichten,
die reglementarisch festgelegt sind. Das Gesetz hat damit ein Instrument
geschaffen, welches fiir die zersplitterte Triigerschaft der Grundversiche-
rung Aufgaben zentral wahrnehmen kann. Indem die Gemeinsame Ein-
richtung als Stiftung ausgestaltet wird, ist eine Gewinnstrebigkeit ausge-

schlossen und ihre strategische Handlungsfreiheit zum vorneherein an-

hand eines Rahmens definiert. Die Gemeinsame Einrichtung ist auch ei-

ner staatlichen Aufsicht unterstelit. In den ihr gemiiss Art. 95 KVG iiber-
tragenen Aufgaben im internationalen Verhiltnis hat sie Hoheitsgewalt.

Ausserdem haben die Versicherungen gemeinsam mit den Kantonen eine
Institution zu betreiben, welche eine ganz bestimmte gesetzliche Aufga-
be erfiillt, nimlich «Massnahmen zur Forderung der Gesundheit und zur
Verhiitung von Krankheiten anregt, koordiniert und evaluiert».?® Ihre
Organisation ist gesetzlich festgelegt. Sie wird dadurch finanziert, dass
von jeder obligatorisch versicherten Person ein jihrlicher Beitrag erho-
ben wird. Der Beitrag wird vom Departement festgesetzt. Dem Parla-
ment ist tiber die Verwendung der Gelder Bericht zu erstatten.”! Die In-
stitution nach Art. 19 KVG und der Einsatz der ihr zufliessenden Gelder

28 rteil des EVG vom 27. Mirz 2006, K 139/04, insbes. E. 4.4.

29 Art. 18 Abs. 4 KVG.

30 Art. 19 KVG. Die Forderung
Krankenversicherer.

31 Art. 20KVG.

von Krankheitsverhiitung ist eine gesetzliche Aufgabe der sozialen
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Botschaft iiber die Revision der Krankenversicherung vom 6, November 1991, BBl 1992 I 93
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fl, insbes. 8. 178 (Separatdruck 91.071 ). 3: . et(‘lN 21‘tAsrit(':lZ7u?nb eine Stiftung, die fur die Lelsm\n/ge;licllerjtllﬁrgl%pﬂicht fgi‘lr Personen aus
Bereits POLEDNA (Fn. 7), S. 46, war der Ansicht, dass dag KVG die Rechtsfiguren abschlies- } E.S hand eh ute v.a. Aufgaben im Zusammeunhang mit der Ver
send benennt, welche die Krankenversicherungen (zu den dort genannten Zwecken) betreiben SIStATS. heﬁ Ausland wahrzunehmen hat.
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«auf alle Aspekte des KVG und dessen Ausfiihrungsverordnungen».* Wohl
regelt das Gesetz ausdriicklich nur Massnahmen des BAG gegeniiber den
Versicherern, so in Art. 21 Abs. 2 (Weisungen, Auskiinfte etc.) und Art. 21
Abs. 4 KVG (Massnahmen). Es kann aber daraus nicht geschlossen werden,
dass andere Institutionen ohne weiteres aus der Aufsicht heraus fallen.

b) Erweiterung der Aufsicht auf Privatrechtssubjekte ausserhalb des
KvG?

Die Aufsicht muss, wie dargelegt, die korrekte Durchfiihrung der (sozialen)
Krankenversicherung sicherstellen. Sie erfasst deshalb konsequenterweise
dicjenigen Personen und Institutionen, die auf diese korrekte Durchfiihrung
verpilichtet sind. Das sind, wie oben ausgefiihrt, die Krankenkassen (bzw.
Krankenversichercr geméss Art. 11 KVG). Das BAG hat aus diesem Grunde
in einem Entscheid vom 14. Dezember 2005 betreffend eine Aufsichtsbe-
schwerde gegen die «santésuisse» entschieden, dass diese Institution nicht

seiner Aufsicht unterliege. Diese Haltung entspricht der klassischen, engen
Konzeption der Verwaltungsaufsicht.

Der Verband «santésuisse» ist, wie dargelegt, im KVG nur in einer ganz
bestimmten Funktion anerkannt. Aufgrund seines Verhiltnisses zu den
Krankenkassen, die ihm angeschlossen sind, wohl vor allem, weil er sich
eine generelle Vollmacht hat einriumen lassen, spielt er im «Krankenversi-
cherungsmarkt» jedoch eine nicht zu iibersehende, ja michtige Rolle. Die
Ablehnung jeglicher Aufsicht ihm gegeniiber befriedigt deshalb nicht, na-
mentlich auch nicht mit Riicksicht darauf, dass die Aufsicht nach KVG als
Tdtigkeitsaufsicht konzipiert ist. Es scheint auch nicht folgerichtig, eine

Aufsicht ihm gegeniiber generell abzulehnen, und zwar aus mehreren Griin-
den:

~ Der Branchenverband «santésuisse» wurde vom Bund bzw. der Bundes-
verwaltung verschiedentlich als Akteur in der sozialen Krankenversiche-
rung (faktisch) anerkannt und Jedenfalls als solcher geduldet. Namentlich
ist seine starke Stellung in Tariffragen (auch ausserhalb von Verhand-
lungsmandaten) bekannt. Er schioss sodann am 21.03.2001 mit der
Schweiz. Sanititsdirektorenkonferenz eine (aussergerichtliche) Verein-
barung tiiber die nachtrégliche Erstattung von Sockelbeitrigen fiir die
Hospitalisierung in Privatbetten ¢ffentlicher Spitéler, worin der Bund in-
volviert war.>” Der Bund hat es auch zugelassen, dass er den Arzten die
sog. Zahlstellen-Register-Nummer (ZSR-Nr.) erteilt bzw. verweigert,

¥ Botschaft tiber die Anpassung und Harmonisierung der gesetzlichen Grundlagen fiir die Bear-

beitung von Personendaten in den Sozialversicherungen, BBI 2000, S. 255 ff, insbes. S. 268,

¥ Erwihnt in ROLAND SCHAR, Die Rechisprechung des EVG zur obligatorischen Unfall- und
Krankenversicherung, in; ZBJV 2006, 684 f — Allerdings agierte dort das Bundesamt fir Pri-
vatversicherung, was aber nichts indert, Am Rande sei bemerkt, dass die geteilte Aufsichtszu-
stiandigkeit im Krankenversicherungswesen (ie nachdem, ob es sich um die Grundversicherung

oder die Zusatzversicherung handle) fiir die sorgfiiltige Wahmehmung der Aufsicht eher un.
gliicklich ist, auch wenn sie dogmatisch begriindet werden kann,
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b) Vorgehen gegen Dritte, insbes. gegen den Branchenverband

— Kommen die Krankenversicherer, gegen die aufsichtsrechtlich vorge-
gangen wurde, einer Anordnung nicht nach, steht der Aufsichtsbehorde
die Befugnis zu, ersatzweise anstelle der Beaufsichtigten zu handeln. Ei-
ne solche Ersatzvornahme dient dazu, rechtlich konforme Zustinde her-
beizufiihren. Sie beinhaltet auch, dass die Aufsichtsbehérde dem Bran-
chenverband gegebenenfalls ein Vertretungsmandat entzichen kann. Die
Krankenkassen miissen allerdings — dringliche Fiille ausgenommen —
vorgiingig Gelegenheit erhalten, selber fiir Ordnung zu sorgen.

— Moglich ist ein direktes Vorgehen gegen die «santésuisse» ebenfalls in
den Bereichen, in denen eine (stillschweigende) Bewilligung oder kon-
kludente Zulassung durch die zustindigen Bundesbehdrden angenom-
men werden muss. Eine solche Annahme ist insbesondere dann nicht
problematisch, wenn die Bundesverwaltung mit der «santésuissey in ge-
wissen Sachfragen positiv zusammenarbeitet, die Stellung des Bran-
chenverbandes ein erhebliches Gewicht im sozialen Krankenversiche-
rungswesen einnimmt und wenn heikle Fragen beriihet werden, welche
rechtsstaatlich sensibel oder in einem Grenzbereich anzusiedeln sind,

namentlich wenn sie Grundrechte tangieren, bedrohen oder verletzen
konnten.40

c) Bemerkung zur Verantwortung des Gesetzgebers

Wenngleich es demnach Fille gibt, in denen ein aufsichtsrechtliches Ein-
greifen der Bundesbehorden — sej es direkt, sei es ersatzweise — maglich ist,
befriedigt die geltende Rechtslage nicht. Es wiire wiinschenswert, wenn der
Gesetzgeber der faktischen Situation entsprechend eine Ordnung schaffen
wiirde, die einen ziclkonformen und gleichzeitig den rechtsstaatlichen Ga-
rantien entsprechenden Vollzug gewiihrleistet.!! Damit sind vor allem der
Schutz der Grundrechte, einschliesslich der Anhérungsrechte und der
Rechtsgleichheit, sodann Fairness, Verhéltnismassigkeit und der Rechts-
schutz angesprochen. Tndem der Gesetzgeber die Durchfiihrung der Kran-
kcnvcrsichenmg Privaten zuwies, hat sich, wie bereits ausgefiihrt, der Staat
nicht der Aufgabe entledigt, sondern konzeptionell der Aufsicht iiber deren
Erfiillung einen besonderen Stellenwert eingerdumt. Das erfordert, dass der
Gesetzgeber die Aufsicht ersthaft und iiberlegt regelt und damit die auf-
sichtsiibende Verwaltung anleitet. Dazu wiire ein gesetzlicher Rahmen fiir
alle Akteure (einschliesslich betroffener Dritter) wichtig, eine genauere
Ausgestaltung des Aufsichtsverfahrens bzw. des Verfahrens iiber das Zu-

10" Diesfalls gebietet auch Art. 35 BV ein Ei

len, dass diese Vorschrifi t, die die Verwirk
vorschreibt, fiir sich allein keine Kompet
ne solche in Verbindung mit dem KVG.

Ahnliche Forderungen wurden bereits frither erhoben, so von POLEDNA (Fn. 7), 8. 57 £; BAR-
BARA HORLIMANN et al., Kmnkenvcrsichcruug. Ziirich 1998, S. 261.
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