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|. Einleitung

1. Ausgangssituation

Das Bundesgesetz Uber die Krankenversicherung von 1996 (KVG) beauftragt die
privaten Krankenkassen, die so genannte soziale Krankenversicherung (Grundver-
sicherung, siehe Art. 1 KVG) durchzufiihren (Art. 4 und 11 KVG). Die Krankenkas-
sen unterstehen dabei einem besonderen rechtlichen Regime, namentlich was die
Behandlung der Versicherten, die Organisation und die finanzielle Sicherheit betrifft.
Die Einhaltung dieser Vorschriften ist primér ber eine staatliche Bewilligung gesi-
chert (Kontrolle der Voraussetzungen im Rahmen der Erteilung bzw. des Entzugs
der Bewilligung, Art. 13 KVG). Der Bundesrat hat dariiber hinaus die Krankenversi-
cherungen (allgemein) zu Uberwachen (Art. 21 KVG), wobei er sich fiir die Durch-
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fuhrung der Uberwachung der sozialen Krankenversicherung gemass Gesetz und

zugehdriger Verordnung des Bundesamtes fir Gesundheit (BAG) bedient.

Die Krankenkassen arbeiten seit Ende des 19. Jh. in gewissen Bereichen zusam-
men, zunachst im Rahmen eines Freizlgigkeitsverbandes, der 1891 in der Ost-
schweiz gegrindet wurde. Spater (ab 1924) wurde das sogenannte Krankenkas-
senkonkordat ausgebaut und professionalisiert. Seine Nachfolgeorganisation ist seit
2002 der gesamtschweizerisch agierende Branchenverband ,santésuisse“. Die
Krankenkassen ubertragen diesem Verband gewisse Aufgaben; er will ihnen, nach
eigener Darstellung, ein Dienstleistungsbetrieb und eine Interessenvertretung sein.
Wahrend die Krankenkassen, wie erwahnt, der staatlichen Aufsicht unterstehen, hat
sich das BAG dagegen verwahrt, die ,santésuisse” in seine Aufsicht einzubeziehen.
Es stellt sich auf den Standpunkt, seiner Aufsicht unterstiinden nur die Krankenkas-

sen, nicht aber der Verband.

2. Problemstellung

Vor diesem Hintergrund trat die Consano an die Gutachterin und den Gutachter. Die
Consano ist eine private Vereinigung, welche sich zum Ziel gesetzt hat, einen kon-
struktiven Dialog herzustellen zur Verbesserung des Zustandes des schweizeri-
schen Gesundheitswesens. Es ergaben sich im einzelnen folgende Fragen, an de-

ren Klarung die Consano interessiert ist:

a) Durfen Tatigkeitsbereiche der Krankenkassen der staatlichen Aufsicht entzogen

werden, indem sie auf den Verband Ubertragen werden?

b) Muss die ,santésuisse” gegebenenfalls die Aufsicht gegen sich gelten lassen?

c) Ist es zulassig, dass die ,santésuisse* Gelder, die sie von den Krankenkassen
erhalt, fur einen Abstimmungskampf einsetzt? Ist dies gegebenenfalls dann zulds-
sig, wenn die Krankenkassen vom Ausgang der Volksabstimmung existenziell be-

troffen sein kébnnen?
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Il. Bearbeitung im Einzelnen

1. Allgemeines zur rechtlichen Situation

a) Gesundheitswesen als 6ffentliche Aufgabe
aa) Gesundheitswesen als Teilgehalt der Sozialstaatlichkeit

Die Schweiz versteht sich als liberaler und sozialer Rechtsstaat, was sich rechtlich
im grundsatzlichen staatlichen Ziel ausdrtickt, die ,gemeinsame Wohlfahrt* zu for-
dern (Art. 2 Abs. 2 der Bundesverfassung [BV]). In die ,gemeinsame Wohlfahrt” fallt
auch das Gesundheitswesen. Das Gesundheitswesen ist zunehmend zentral fir das
Wohlbefinden des modernen Menschen, es bildet dariber hinaus einen Gradmes-
ser fur die Leistungsfahigkeit und den Zustand einer Gesellschaft und ist ein be-
deutsamer (volks-)wirtschaftlicher Faktor. Das Gesundheitswesen ist rechtlich teil-
weise dem Bund, teilweise und vor allem in der Umsetzung den Kantonen Uberant-
wortet. Griinde fur diese komplizierte Struktur sind vorab in der historischen Ent-
wicklung zu suchen, weil die Gesundheitsversorgung von unten her gewachsen ist.*
Sie liegen aber auch im foderalistischen Verstandnis daruber, wie Staatsziele er-

reicht werden kdnnen.
bb) Krankenversicherung als dffentliche Aufgabe

Die Sozialstaatlichkeit wird Uber eine Reihe von Verfassungsbestimmungen direkt
und indirekt normiert. Sie wird im Bund insbesondere (aber nicht ausschliesslich)
durch Versicherungsldsungen umgesetzt. Diese Versicherungen sind Ausdruck ei-
nes Solidaritatsprinzips, sie sollen zugleich auf Uberindividueller Ebene Sicherheit
fur den Bedarfsfall garantieren. 1890 erhielt der Bund die Kompetenz und den Auf-
trag, im Bereich der Krankenversicherung zu legiferieren (Art. 34bis aBV)2. Er
machte davon friih Gebrauch, beliess aber die Durchfihrung der Krankenversiche-
rung den Privaten. Wéahrend etwa in der Altersvorsorge und auch weitgehend in der
Unfallvorsorge vom Bund eigene Versicherungen eingerichtet wurden, knupft der

Bund im Gesundheitswesen bis heute an vorbestehende Strukturen der privaten
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Vorsorge. Es liegt deshalb hier eine der nicht seltenen Situationen vor, in denen
Private und Gemeinwesen zusammenarbeiten, um eine vom Staat als zentral er-
kannte Aufgabe zu erfillen. Mit dem verfassungsmassigen Auftrag an den Bund und
mit dessen stringenten Regulierung wurde aber zum Ausdruck gebracht, dass die
schweizerische Rechtsordnung das Gesundheitswesen auch als 6ffentliche Aufgabe
betrachtet.® Es handelt sich demnach um eine &ffentliche Aufgabe, die teilweise aus
der Verwaltung ausgelagert und Dritten Ubertragen ist; dass Private wesentlich mit-

beteiligt sind, macht sie noch nicht zur privaten Aufgabe.*

b) Die Stellung der Krankenkassen
aa) Beschréankte Privatautonomie

Mit der Totalrevision des KVG fiihrte der Bund per 1. Januar 1996 eine in wesentli-
chen Zigen neue Ordnung ein. Diese beinhaltet ein Obligatorium in der Grundversi-
cherung der Krankenpflege fir alle in der Schweiz wohnhaften Personen. Der Bund
Ubertrug damals die Durchfiihrung dieser obligatorischen Versicherung in erster
Linie den (vorbestehenden) Krankenkassen (Art. 11 KVG).® Die Privatautonomie der
Kassen ist rechtlich stark beschrankt, sowohl was die Ausgestaltung ihrer Ge-
schaftstatigkeit betrifft, als auch was ihre Organisation, ihre Reservebildung und ihre
strategische Ausrichtung anbelangt.® Namentlich diirfen Krankenkassen keinen Er-
werbszweck verfolgen (Art. 12 Abs. 2 KVG). Sie unterliegen einem Kontrahierungs-
zwang; sie sind verpflichtet, beitrittswillige Personen in die Grundversicherung auf-

zunehmen.
bb) Hoheitsgewalt (Verfligungsgewalt)

Bereits 1965 Ubertrug der Bund den (anerkannten) Krankenkassen im Gegenzug
Hoheitsgewalt im Sinn einer Entscheidungsbefugnis, mit der sie Dritte (Versicherte)
verpflichten konnten. Diese Verfligungsbefugnis der Krankenversicherer besteht
nach wie vor (Art. 80 KVG). Verfiigungen sind typische Handlungsformen der Ver-
waltung’ und die damit verkniipfte Hoheitsgewalt nimmt teil an der staatlichen Ge-
walt. Die Verfugungsbefugnis bringt zum Ausdruck, dass es sich bei den Kranken-
kassen nicht um ,gewo6hnliche* private juristische Personen (Vereine oder andere

nicht-gewinnorientierte juristische Personen) handelt, sondern dass sie in ihrer
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Funktion als Versicherer der Verwaltung zuzuordnen sind.® Gelegentlich spricht

man von sogenannten parastaatlichen Organisationen.®

Private werden vor allem dann funktionell als Organe des Gemeinwesens bzw. der
Verwaltung betrachtet, wenn sie andere Private einseitig verpflichten kénnen.™® Sie
kénnen alsdann als Organe der mittelbaren Staatsverwaltung bezeichnet werden.
Ihre Aufgaben sind ihnen in solchen Fallen mittels einer sog. ,Konzession des 6f-
fentlichen Dienstes" (ibertragen oder beliehen.™ Das gilt auch fiir die Krankenkas-
sen. lhre ,Verwaltungstatigkeit* besteht in der Grundversicherung. Sie handeln mit
Bezug hierauf in einem weiteren Sinne im Bundesauftrag; sie sind in ihrem Vorge-
hen nicht mehr frei, sondern muissen sich den Grundsatzen unterziehen, die fir die

Verwaltung gelten.*?
cc) Stellung zwischen privatem und offentlichrechtlichem Subjekt

In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass eine Beleihung den Privaten eine
gewisse Zwitterstellung verleiht. Die Zwitterstellung wird allerdings umso schwécher
und umso mehr der Stellung der Verwaltung angenahert, je enger die gesetzlichen
Vorgaben fiur die Aufgabenerfillung sind. Die Krankenkassen verfiigen in der
Grundversicherung kaum Uber (privatautonomen) Freiraum und unternehmerischen
Gestaltungsspielraum.*® Das folgt aus ihrer starken Einbindung ins 6ffentliche
Recht. Die geringe Eigenstandigkeit erklart sich aus dem Umstand, dass den Kran-
kenkassen die soziale Krankenversicherung nicht tbertragen wurde, um die im frei-
en Markt herrschenden Regulierungs- und Motivationskrafte zu nutzen, sondern weil
der Gesetzgeber bei der Neuordnung der Krankenversicherung die historisch ge-
wachsene Struktur mit ihrem Knowhow und dem (damals) vorhandenen Vertrau-
ensbonus nicht vollstandig umkrempeln und diese Ressourcen nicht verspielen woll-

te.

c) Rechtsfolgen der Beleihung

aa) Grundsatzlich

Ubertragt die offentliche Hand eine offentliche Aufgabe an private Organisationen,

klinkt sich der Staat im Prinzip aus der tatsédchlichen Umsetzung aus. Er bleibt
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gleichwohl weiterhin fur die Aufgabe grundsatzlich verantwortlich. Nach Lehre und

Rechtsprechung werden die privaten Beliehenen deshalb
= der Aufsicht der offentlichen Hand unterstellt,
» an die Grundrechts gebunden (Art. 35 Abs. 2 BV),

» sowie auf weitere rechtsstaatliche und verfassungsmassige Grund-

satze verpflichtet.

Diese Einbindung dient einerseits der Kontrolle, dass die 6ffentliche Aufgabe richtig
erflllt wird. Anderseits sollen mit ihr auch die Privaten geschiitzt werden, denn diese
werden auf eine Beziehung zu den Beliehenen verpflichtet und — hier angesichts

des Obligatoriums — gezwungen, mit ihnen zu verkehren.
bb) Aufsicht und Gesetzmassigkeitsprinzip

Die Aufsicht stellt eine besondere Beziehung zwischen Staat und Behérden her, in
casu zwischen Bundesverwaltung und Krankenkassen. Sie richtet sich an der Erful-
lung der Ubertragenen Aufgabe sowie Ziel und Zweck des betreffenden Gesetzes
(hier des KVG) aus und wird regelmassig normativ ausgestaltet. Ihr Umfang und
ihre Mittel ergeben sich deshalb im einzelnen aus der konkreten Gesetzgebung (o-
der — was hier keine Rolle spielt — aus der betreffenden Konzession). Die der Auf-
sicht Unterstellten haben das Recht, zu wissen, was fiur sie gilt und inwieweit sie frei
oder gebunden agieren konnen. Das in Art. 5 Abs. 1 BV verankerten Gesetzmassig-
keitsprinzip garantiert ihnen ein allgemein glltiges, voraussehbares, mit den Garan-
tien des Rechts ausgestattetes und gleichmassig anwendbares Vorgehen der Auf-

sichtsbehorde. ™

In diesem Zusammenhang ist aber folgendes zu beachten:

= Selbst wenn die Aufsicht nicht normiert ist, lasst sich diese aus der Letztverant-
wortung des Bundes ableiten. Man nimmt auch in Fallen, in denen das Gesetz
nichts Naheres zur Aufsicht sagt, an, dass die Beliehenen verpflichtet sind, auf-
sichtsrechtliches Vorgehen der offentlichen Hand zu beachten. Das Bundesamt
fur Justiz hat bereits 1990 festgestellt, dass selbst ohne gesetzliche Grundlage
ein minimales Aufsichtsrecht des Bundes zu bejahen ist, soweit Bundesaufgaben
von Dritten erfullt werden (VPB 54.36 [1990], S. 238 lit. d).
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= Wo keine besondere gesetzliche Normierung besteht, durfen Aufsichtsmittel nur
in zurliickhaltender Weise eingesetzt werden. Zulassig sind zumindest eine lau-
fende Beobachtung der Aufgabenerfillung sowie der Erlass von Empfehlungen

u.dgl.

= Gewisse Autoren verlangen aber auf jeden Fall eine effektive Aufsicht. Der Ge-
setzeszweck muss trotz der Beleihung erreicht werden. Im einzelnen bedeutet
das Effektivitatsgebot bei einer offenen gesetzlichen Regelung der Tatigkeit der
Beliehenen (hier der Krankenkassen), dass eine Fachaufsicht erforderlich ist.
Dagegen kann eine Rechtsaufsicht ausreichen, sofern die Tatigkeit der Privaten

stark durchnormiert ist.*®

= Bei der Frage der Gesetzmassigkeit aufsichtsrechtlichen Einschreitens spielt
sodann eine Rolle, dass Organe der Verwaltung, auch der mittelbaren Verwal-
tung, sich in bezug auf ihre Tatigkeit nicht in einer grundrechtlich geschuitzten
Position befinden. In den Fallen, in denen Grundrechte tangiert sind, gelten strik-
tere Voraussetzungen, damit der Staat gegen Private vorgehen kann.'® Diese
Voraussetzungen sind gegenuber den Krankenkassen nicht anwendbar. Eingriffe
in die Selbstbestimmung oder die Geschaftstatigkeit der Krankenkassen, die sich
aus der Aufsichtsverantwortung des Bundes ergeben, dirfen deshalb auch dann

vorgenommen werden, wenn sie nicht ausdriicklich vorgesehen sind.*’

d) Art der Aufsicht und rechtlicher Rahmen

Wie erwahnt wird eine 6ffentliche Aufgabe — hier die soziale Krankenversicherung
oder Grundversicherung — nicht zur privaten Aufgabe, auch wenn Private mit der
Ausfiihrung betraut sind; sie behalt ihren 6ffentlichen Charakter. Der Bund hat zwar
die Verantwortung fir die Durchfihrung (sog. Erfullungsverantwortung) abgegeben;
er Ubernimmt aber eine sog. Gewahrleistungsverantwortung. Diese richtet sich ge-
gen die Krankenkassen als Tragerinnen der Grundversicherung als solche und nicht

gegen einzelne Einheiten oder Personen derselben (sog. Verbandsaufsicht).

Die soziale Krankenversicherung ist in der Schweiz durch eine vielfaltige Trager-
landschaft gekennzeichnet. Da der Bund jeden einzelnen Versicherer der sozialen
Krankenversicherung (Krankenkasse) beaufsichtigen muss, hat er notfalls auch ge-
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gen jeden von ihnen, gegen mehrere zusammen oder gar gegen alle vorzugehen.
Im Vergleich zum ,normalen® Fall der Beleihung an eine einzelne Institution oder an
wenige Institutionen findet sich hier eine kompliziertere Situation. Sie rechtfertigt
aber deshalb keinesfalls eine weniger strikte Aufsicht. Gegenteils birgt die Zersplitte-
rung selber gewisse Gefahren in sich, die nach einer erhéhten Aufmerksamkeit in
der Aufsicht rufen. Bei Absprachen unter den diversen Krankenkassen kénnen sich
faktische Machtballungen geben, welche ebenfalls eine besondere Sorgfalt des
Bundes in der Aufsicht rechtfertigen. Es sei an dieser Stelle bemerkt, dass der Ge-
setzgeber wohl nicht zuféllig die Zusammenschlisse der Krankenkasse beschréankt
hat (Art. 18 und 19 KVG). Darauf wird noch zuriickgekommen (siehe unten Ziff.
2/a./cc, S.14f.).

Der Bund muss kontrollieren und gewahrleisten, dass jede einzelne Krankenkasse
die soziale Krankenversicherung tatséchlich erfullt (Ergebnissicherung) und im Sin-
ne des gesetzlichen Auftrages verwirklicht; es kommt ihm also eine Ergebnisver-
antwortung zu. Die offentliche Hand hat auch weiterhin fur die Qualitat einzustehen
(sog. Qualitatsverantwortung). Sie setzt dies mittels Qualifikationsanforderungen an
die Krankenkassen um. In diesem Zusammenhang geht es vor allem um die Aus-
wahl der beliehenen Privaten (Mittel: Bewilligungserteilung) und um die Beibehal-
tung der Qualifikation (Bewilligungsentzug beim Fehlen der Voraussetzungen als
letzte Massnahme). Sowohl aus Grinden der Ergebnis- wie der Qualitatssicherung
hat die Aufsicht Uber die organisatorische Unabhangigkeit der Krankenkassen zu
wachen, also eine Organisationform, welche gewahrleistet, dass die Krankenkassen
nicht auf Fremdinteressen Ricksicht nehmen missen, dass sie sich ihre Entschei-
dungs- und Handlungsautonomie bewahren, und dass die Krankenkassen die
Wahrnehmung der sozialen Krankenversicherung optimal verfolgen kénnen.*® Den
gleichen Zweck verfolgt auch die Beschréankung des Tatigkeitsbereichs der Kran-
kenkassen (dazu unten Ziff. 2/a./aa, S.10). Letztlich ist und bleibt die 6ffentliche
Hand auch daflr verantwortlich, dass der Schutz Dritter (in unserem Fall vor allem
der Versicherten) sichergestellt ist. Hierfir wurden — im Fall der Krankenversiche-
rung — Rechtsschutzverfahren eingerichtet.*® Wie bereits ausgefiihrt, muss die Auf-

sicht effektiv sein.
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2. Zu den einzelnen Fragestellungen

a) Durfen Tatigkeitsbereiche der Krankenkassen der staatlichen
Aufsicht entzogen werden, indem sie auf den Verband uber-
tragen werden?

aa) Tatigkeitsbereiche ausserhalb der sozialen Krankenversicherung

Grundsatzlich ist es mdglich, dass Beliehene auch Tatigkeiten ausiiben, die sich
ausserhalb der ihnen Ubertragenen o6ffentlichen Aufgabe bewegen. Das trifft fir die
Krankenkassen insofern zu, als sie neben der Grundversicherung andere Versiche-
rungen anbieten und v.a. im Bereich der Zusatzversicherung tatig sein konnen (Art.
12 Abs. 2 KVG).?° Dieser Bereich darf indessen nur nebenséchlich sein, sieht doch
Art. 12 Abs. 1 KVG wortlich vor, dass Krankenkassen ,hauptsachlich* die soziale
Krankenversicherung betreiben missen. Aus Art. 12 Abs. 1 KVG kann sodann ge-
folgert werden, dass die ausserhalb der Grundversicherung wahrgenommene Tétig-
keit sich dieser jedenfalls unterordnen muss, namentlich deren Erfullung, Zweck und
Ziel nicht tangieren darf. Aktivitdten ausserhalb der genannten Versicherungstatig-

keit durfen die Krankenkassen nicht aufnehmen.

Soweit die Krankenkassen Zusatzversicherungen (und andere Versicherungen)
anbieten, unterliegen sie ebenfalls einer Aufsicht, allerdings nicht derselben wie fur
die soziale Krankenversicherung. In diesem Fall richtet sich die Aufsicht nach den
Grundlagen, wie sie auch fiir andere Versicherungstrager gelten.?” In den Tétig-
keitsfeldern, in denen die Krankenkassen frei sind, kann sich die Aufsicht nach KVG
grundsatzlich nicht entfalten. Es ist dem Bundesamt fir Sozialversicherung folglich
verwehrt, dafiir Weisungen zu erlassen.? Hingegen kann es nach Ansicht der Gut-
achter die Krankenkassen selbstverstandlich anhalten, jede Tatigkeit, die mehr als
nur nebensachlich ist, aufzugeben, und es kann notfalls aufsichtsrechtliche Schritte
hierzu einleiten. Diese Kompetenz ergibt sich aus der Aufsichtskompetenz Uber die
Grundversicherung und stitzt sich materiell auf Art. 12 Abs. 1 KVG ab. Sie wird
durch den Umstand, dass fiir daneben ausgelbte Versicherungen allenfalls eine

Bewilligung des Eidg. Justiz- und Polizeidepartementes vorliegt, nicht aufgehoben.

Die neben der Grundversicherung ausgeibten Aktivitdten kénnen auch wieder auf-

gegeben und gegebenenfalls an andere Ubertragen werden. Aus Sicht des KVG
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lasst sich nichts dagegen einwenden, wenn nebenséchlich ausgelibte Tatigkeiten

ausserhalb der Grundversicherung ganz oder teilweise anderen Versicherungstra-

gern abgegeben werden. Damit verbundene Hilfstatigkeiten oder versicherungs-

akzessorischen Aktivitaten kdnnen ausserhalb der sozialen Krankenversicherung

auch auf einen (Branchen-)Verband Ubertragen werden. Sie unterstehen, wie be-

reits ausgeflihrt, ohnehin nicht der eigentlichen Aufsicht geméass KVG.

bb) Tatigkeiten im Zusammenhang mit der sozialen Krankenversicherung

Anders prasentiert sich die Lage, wenn Téatigkeiten, die im Zusammenhang mit der

sozialen Krankenversicherung stehen, angesprochen werden.

Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass es die Krankenkassen sind, die fur die
Grundversicherung zugelassen wurden, und nicht Dritte, die mdoglicherweise
ebenfalls (oder besser) in der Lage waren, diese ganz oder teilweise wahrzu-
nehmen. Die Krankenkassen dirfen wohl Dritte fur ihre Aktivitdten im Sinne von
Hilfspersonen heranziehen, nicht aber ihnen Aktivitaten eigenverantwortlich tber-
lassen. Wurden sie ihren Auftrag in substanziellen Teilen abgeben, wirden sie
nicht nur die Zulassungsbewilligung strapazieren, sondern zudem die Aufsicht
Uber die abgegebene Tatigkeit ausschalten. Beides wirde eine Umgehung der
Beleihungsordnung darstellen, die rechtlich keinen Schutz finden kann. Es wére
alsdann Pflicht der Aufsichtsbehérde, Massnahmen gegen die Ubertragung zu
ergreifen. Die Unzulassigkeit der Ubertragung von Aufgaben der Grundversiche-
rung zur autonomen Wahrnehmung durch Dritte gilt jedenfalls solange, als es der
Aufsichtsbehdrde nicht maoglich ist, auch die entsprechenden Dritten ihrer Auf-

sicht zu unterstellen.

Nun bestimmt allerdings Art. 46 der Verordnung Uber die Krankenversicherung
(KVV) in Anschluss an Art. 43 Abs. 4 KVG, dass (auch) die Verbande der Versi-
cherer Tarifvertrage mit den Leistungserbringern oder ihren Verbanden schlies-
sen konnen. In dieser Hinsicht ging der Verordnungsgeber von der Zulassigkeit
einer Ubertragung aus. Konsequenterweise muss sich deshalb auch die staatli-
che Aufsicht auf diese Téatigkeit erstrecken. Die Tarifvertrage sind von den Kan-
tonsregierungen oder dem Bundesrat zu genehmigen (Art. 46 Abs. 4 KVV), wo-

durch die 6ffentliche Hand involviert wird.
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= Auf jeden Fall bleiben die Krankenkassen flr die Dritten anvertrauten Aktivitaten
der Aufsichtsbehérde gegeniiber verantwortlich und missen in der Lage sein, die

ausgelagerte Tatigkeit jederzeit wieder an sich zu ziehen.

Vor diesem Hintergrund scheint uns Art. 17 der Statuten der ,santésuisse” frag-
wurdig: Die Bestimmung verankert eine generelle Vollmacht der ,santésuisse” fir
Auseinandersetzungen bei Vertrags- und Tarifdifferenzen (mit Leistungserbrin-
gern). Mit dem Beitritt zum Branchenverband stimmt die Krankenkasse dieser
generellen Vertretung zu. Auch wenn die Mitglieder ,im Einzelfall auf die Vertre-
tung verzichten* kénnen, bleibt diese generelle Volimacht nicht tber alle Zweifel

erhaben.

= Auslagerungen von Teilen der mit der sozialen Krankenversicherung zusam-
menhéngenden Tatigkeit auf ein anderes Privatrechtssubjekt — auch auf einen
Branchenverband — sind nach Meinung der Gutachterin und des Gutachters des-
halb — sofern nicht das Gesetz (oder die Verordnung) etwas anderes zulasst —
grundsétzlich nur mit einer Bewilligung der Aufsichtsbehdrde (BAG) statthaft
(formelle Anforderung). Dies ergibt sich direkt aus der Bewilligungsanforderung
fur die sozialen Krankenversicherer und bedarf keiner weiteren gesetzlichen
Grundlage. Die dritten Privatrechtssubjekte sind denselben Qualitatsanforderun-

gen zu unterstellen, wie sie fur Krankenkassen gelten.

= Auslagerungen sind selbst unter dieser Voraussetzung dann nicht zulassig, wenn
die Ziele des KVG direkt oder indirekt verletzt bzw. wenn diese Ziele unterlaufen
wuirden. Das bedeutet konkret, dass eine Betrauung Dritter durch die Kranken-
kassen nicht erlaubt ist, wenn die Gestaltungskriterien fur die Grundversicherung
gemass Art. 13 Abs. 2 KVG tangiert werden. Dieser Artikel verpflichtet die Kran-

kenkassen (bzw. Versicherer) u.a. auf

— den Grundsatz der Gegenseitigkeit (worin insbesondere enthalten ist, dass
die Krankenkassen nicht gewinnstrebig sein dirfen und Uberschiisse im Inte-

resse samtlicher Versicherter verwenden mUssen“), und
— die Zweckbindung der Mittel der sozialen Krankenversicherung.”

Vor diesem Hintergrund ist es fragwirdig, wenn die sozialen Krankenversi-

cherer, wie dies Art. 23 der Statuten der ,santésuisse” vorsieht, aus den Ver-
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sichertengelder der obligatorischen Krankenversicherung (!) Beitrage fur den
Branchenverband abzweigen, zumal die Verwendung dieser Gelder zuguns-
ten der Versicherten kaum kontrolliert wird (der Verwaltungsrat der ,santésu-
isse” definiert die Bedirfnisse des Branchenverbandes). Mit Grund hat der
Gesetzgeber eine andere Regelung fir die gemeinsamen Einrichtungen ge-
mass KVG gewahlt. Darauf wird zuriickgekommen (nachstehend Ziff.2/a/cc,
S.14).

— Verlangt werden ferner eine zweckmassige Organisation, was ein ausrei-
chendes Qualitatsniveau erfordert, ein wirtschaftliches Management sowie die
fachlichen und personellen Ressourcen, um die soziale Krankenversicherung
richtig durchzufiihren. Dazu gehdrt auch Unabhangigkeit in der Verfolgung
der Aufgabe. Diese letzte Anforderung wird verletzt, wenn auf fremde Interes-

sen Riicksicht genommen werden muss.?

Aus diesem Grunde dirfen die operative und die strategische Leitung der

Krankenkassen nicht ausgegliedert werden.

= Auslagern durfen die Krankenkassen freilich etwa administrative Tatigkeiten. So-
bald diese zentral sind fur ihre Leistungspflicht in der Grundversicherung oder re-
levant werden fir ihre aus der Beleihung resultierende, besonders starke Stel-
lung gegeniiber den Versicherten oder den Leistungstragern (Arzten, Spitaler),
ist die Auslagerung indessen nicht erlaubt. Vor diesem Hintergrund scheint es
den Gutachtern hdchst fragwurdig, wenn sie hoheitliche oder hoheitsahnliche Ta-
tigkeit, welche auf die Rechtsstellung der Versicherten oder Leistungstrager be-
stimmenden Einfluss haben, abgeben (wie Verfiigungen bei Kostenstreitigkeiten,
Ausschluss von Leistungserbringern oder Versicherten, Aufnahme von Versi-

cherten udgl.).

Tatsachlich hat sich die Praxis tiber diese Auffassung hinweggesetzt: Die ,santé-
suisse” erteilt oder verweigert Leistungserbringern die sog. Zahlstellen-Register-
Nummer (ZSR-Nr.), welche ihnen erst die Abrechnung mit den Krankenkassen
ermdglicht. Es handelt sich hierbei, wie das EVG zu Recht feststellte, um einen
Akt, der die Rechtsbeziehung zwischen Leistungserbringer und Versicherer ,so-
wohl tatsachlich wie rechtlich beeinflusst* und normative Bedeutung hat, auch

wenn der Zulassungsentscheid nach Gesetz den Versicherern als hiezu vorge-
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sehene Organen vorbehalten bleibt. Das EVG unterstellte den Entscheid des
Branchenverbandes deshalb mit Grund dem speziellen sozialversicherungsrecht-

lichen Rechtsweg.?’

Die genannten Anforderungen sind zu beachten, wenn die ,santésuisse” als ,Dienst-

leistungsbetrieb” von den Krankenkassen ,benutzt* wird.

cc) Problem der Tatigkeit eines Dachverbandes (konkret ,, santésuisse®)

Das KVG ordnet neben den Krankenversicherern zwei Arten von Institutionen, de-

nen die Krankenkassen angehéren kbnnen oder missen:

Das Krankenversicherungsgesetz bestimmt in Art. 18, dass die Krankenver-
sicherer fur die Grundversicherung sich in der sog. ,Gemeinsamen Einrichtung”
zusammen zu schliessen haben. Es handelt sich um eine Stiftung. DieserStiftung
sind naher bestimmte gesetzlich Aufgaben Ubertragen; die Versicherer kbnnen
ihr zusatzlich im gegenseitigen Einvernehmen ,Aufgaben von gemeinsamen Inte-
resse anvertrauen, namentlich im administrativen und technischen Bereich*.?®
Die Krankenversicherer haben Beitrédge zu entrichten, die reglementarisch fest-
gelegt sind. Das Gesetz hat damit ein Instrument geschaffen, welches fur die
zersplitterte Tragerschaft der Grundversicherung Aufgaben zentral wahrnehmen
kann. Indem die ,Gemeinsame Einrichtung" als Stiftung ausgestaltet wird, ist eine
Gewinnstrebigkeit ausgeschlossen und ihre strategische Handlungsfreiheit zum
vorneherein anhand eines Rahmens definiert. Die ,Gemeinsame Einrichtung" ist
auch einer staatlichen Aufsicht unterstellt. In den ihr geméass Art. 95 KVG uber-

tragenen Aufgaben im internationalen Verhéltnis hat sie Hoheitsgewalt.

Ausserdem haben die Versicherungen gemeinsam mit den Kantonen eine Institu-
tion zu betreiben, welche ,Massnahmen zur Forderung der Gesundheit und zur
Verhiitung von Krankheiten anregt, koordiniert und evaluiert“.?° Deren Organisa-
tion ist gesetzlich festgelegt. Sie wird dadurch finanziert, dass von jeder obligato-
risch versicherten Person ein jahrlicher Beitrag erhoben wird. Der Beitrag wird
vom Departement festgesetzt. Dem Parlament ist tGber die Verwendung der Gel-
der Bericht zu erstatten.® Die Institution nach Art. 19 KVG und der Einsatz der
ihr zufliessenden Gelder unterstehen damit einer besonderen demokratischen

und insofern auch besonders strengen Aufsicht.
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Diese strikte Kontrolle Uber die von den Versicherungsgeldern abgezweigten Bei-
trdge und Uber ihre Verwendung erkléart sich im Hinblick auf den Grundsatz der
Zweckbindung der Mittel (Art. 12 Abs. 2 lit. a KVG). In ihrem Lichte erscheint die
Verwendung von Versichertengeldern durch einen Branchenverband (,santésu-
isse“) ohne néhere Kontrolle (siehe oben Ziff. 2./a./bb, Pkt. 4, S. 12/13) nicht kon-
form mit der gesetzlichen Vorsicht, denen die Verwendung solcher Gelder im lb-
rigen unterliegt. Das stitzt grundsatzliche Zweifel Gber die Rechtsmassigkeit der

Finanzierung des Dachverbandes

Erganzend zu den beiden erwahnten, vom KVG geregelten Organisationsformen
geht das KVG in Art. 43 Abs. 4 davon aus, dass fur die Aushandlung von Tarif-
vertragen zwischen Versicherern und Leistungserbringern (Arzten, Spitalern)
Verbande eingesetzt werden kénnen. Beim Erlass dieser Bestimmung knipfte
der Gesetzgeber an bestehende Strukturen und an die bestehende Praxis an.
Der Bundesrat hatte in seiner Botschaft ,prinzipiell auch nichts (dagegen) einzu-
wenden®, denn Verbandsvertrage erlaubten eine ,durchaus wiinschenswerte
Konzertierung, Harmonisierung und Rationalisierung im Tarifwesen* und seien
geeignet, da von ungefahr gleich gewichtigen Partnern ausgegangen werden
kénne, eine ,weitgehenden Ausgewogenheit ihres Inhaltes* zu garantieren.® Da
Uber die Verbande im KVG aber keine weiteren Regelungen bestehen, fur sie
namentlich keine Anforderungen definiert und sie jedenfalls nicht ausdricklich
der Aufsicht nach KVG unterstellt sind, muss angenommen werden, dass der
Gesetzgeber ihre wesentlichste Aufgabe in der Aushandlung der Tarifvertrage
sah. Ein weiteres Handeln in der Offentlichkeit entspricht so gesehen nicht der

gesetzlichen Vorstellung.

Andere Mdglichkeiten des Zusammenschlusses sind im KVG nicht vorgesehen
oder anerkannt und es ist den Gutachtern nicht bekannt, dass weitere Rechts-
grundlagen bestiinden. Wie bereits von anderer Seite hingewiesen wurde, spre-
chen angesichts der nicht offen formulierten, insgesamt vorsichtigen gesetzlichen
Regelung gute Griinde daflir, dass der Gesetzgeber die genannten Institutionen
mit den ndher bestimmten Funktionen als die einzigen Formen des Zusammen-
schlusses ansah.** Fiir die Zulassung weiterer Zusammenschliisse und die

Schaffung von zusétzlichen ,Dienstleistungsbetrieben” und Interessenvertretun-
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gen der Grundversicherer besteht von der gesetzlichen Ordnung her kein Raum.
Im Hinblick auf die Interessenvertretung ist auch zu berticksichtigen, dass das
KVG die Krankenkassen als Organe der (mittelbaren) Verwaltung begreift. Sie
nehmen nicht (oder nur sehr beschrankt) am Kraftespiel der freien Wirtschaft teil,
wo es u.U. auf Interessenblindelung ankommt. Eine gewisse Interessen-
vertretung (z.B. im Anhérungsverfahren im Bund®) kénnte die ,Gemeinsame

Einrichtung” gemass Art. 18 KVG Ubernehmen.

dd) Grundrechtsbindung als Schranke der Auslagerung

Unzulassig ist im Hinblick auf den Auftrag, die Grundversicherung durchzuftihren,
dass die Krankenkassen Dritte mit Aktivitaten betrauen, die sie selber nicht vorneh-
men durfen, sei es, weil sie nicht dazu dienen, ihren Verwaltungsauftrag sicherzu-
stellen, sei es, weil sie gegen ihre Bindung an das offentliche Recht, namentlich an
die Grundrechte, verstossen wirden. Da die Krankenkassen Verwaltungstrager
sind, die (fur die Grundversicherung) einem engen rechtlichen Regime unterstehen,
gelten fur Aktivitatsauslagerungen im wesentlichen die Bedingungen, die jede ande-
re Verwaltungsstelle gegen sich gelten lassen musste. Fir eine weitergehende Au-
tonomie musste sich eine besondere rechtliche Begriindung finden lassen, welche

aber aus dem KVG nicht hervorgeht.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob die Teilnahme an einem Abstim-
mungskampf die Stimmfreiheit in einer Art und Weise tangiert, welche unzulassig ist
(siehe unten, Ziff. 2./e,S.21 ff.).

b) Folgen einer unzulassigen Ubertragung

aa) Aufsicht als Tatigkeitsaufsicht

Ubertragt eine Krankenkasse Geschaftsbereiche in unzulassiger Weise einem Drit-
ten, tritt ein Aufsichtsfall ein. Die Aufsicht, die im Sinne einer ,Uberwachung* dem
Bundesrat tbertragen wird, will sicherstellen, dass die Durchfiihrung der sozialen
Krankenversicherung korrekt erfolgt (Art. 21 Abs. 1 KVG). Nach dem Wortlaut des
Gesetzes handelt sich um eine Tatigkeitsaufsicht, welche nicht priméar subjektiv ein-
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geschrankt ist. Bei der Revision im Jahre 2000 wurde der frihere Text, der nur be-
stimmte Institutionen der Aufsicht unterstellte, n&mlich die (soziale) Krankenversi-
cherung und die ,Gemeinsame Einrichtung" nach Art. 18 KVG®** geéndert und wei-
ter gefasst. In seiner Botschaft filhrte der Bundesrat — der die Anderung von Art. 21
Abs. 1 KVG vorschlug — aus, die Bundesaufsicht beziehe sich ,auf alle Aspekte des
KVG und dessen Ausfilhrungsverordnungen®.®* Wobhl regelt das Gesetz ausdriick-
lich nur Massnahmen des BAG gegenliber den Versicherern, so in Art. 21 Abs. 2
(Weisungen, Auskinfte 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.
bb) Erweiterung der Aufsicht auf Privatrechtssubjekte ausserhalb des KVG?

Die Aufsicht muss, wie dargelegt, die korrekte Durchfiihrung der (sozialen) Kran-
kenversicherung sicherstellen. Sie erfasst deshalb konsequenterweise diejenigen
Personen und Institutionen, die auf diese korrekte Durchfiihrung verpflichtet sind.
Das sind, wie oben ausgefiihrt, die Krankenkassen (bzw. Krankenversicherer ge-
mass Art. 11 KVG). Das BAG hat aus diesem Grunde in einem Entscheid vom 14.
Dezember 2005 betreffend eine Aufsichtsbeschwerde gegen die ,santésuisse” kiirz-
lich entschieden, dass diese Institution nicht seiner Aufsicht unterliege. Diese Hal-

tung entspricht der klassischen Konzeption der Verwaltungsaufsicht.

Der Verband ,santésuisse" ist, wie dargelegt, im KVG nur in einer ganz bestimmten
Funktion anerkannt. Aufgrund seines Verhaltnisses zu den Krankenkassen, wohl vor
allem weil er sich eine generelle Vollmacht hat einrdumen lassen, spielt er im ,Kran-
kenversicherungsmarkt* eine nicht zu Ubersehende Rolle. Die Ablehnung jeglicher
Aufsicht ihm gegentber befriedigt deshalb nicht, namentlich auch nicht mit Rick-
sicht darauf, dass die Aufsicht als Tatigkeitsaufsicht konzipiert ist. Es scheint auch

nicht folgerichtig eine Aufsicht abzulehnen, und zwar aus mehreren Grinden:

= Der Branchenverband ,santésuisse“ wurde vom Bund bzw. der Bundesverwal-
tung verschiedentlich als Akteur in der sozialen Krankenversicherung anerkannt
und jedenfalls als solcher geduldet. Namentlich ist seine starke Stellung in Tarif-
fragen (auch ausserhalb von Verhandlungsmandaten) notorisch. Er schloss so-
dann am 21.03.2001 mit der Schweiz. Sanitédtsdirektorenkonferenz eine
(aussergerichtliche) Vereinbarung UUber die nachtragliche Erstattung von
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gerichtliche) Vereinbarung tber die nachtragliche Erstattung von Sockelbeitragen
fur die Hospitalisierung in Privatbetten 6ffentlicher Spitéler, worin der Bund invol-
viert war.*® Der Bund hat es auch zugelassen, dass er den Arzten die sog. Zahl-
stellen-Register-Nummer (ZSR-Nr.) erteilt bzw. verweigert, womit diese praktisch
als Kassenarzte zugelassen oder ausgeschlossen sind.®” Man kann darin eine
stillschweigende Genehmigung der Ubertragung der genannten Téatigkeiten von
den Krankenkassen auf die ,santésuisse” erblicken. Folgt man dieser Konstrukti-
on, wird mit der Genehmigung auch ein 6ffentlich-rechtliches Verhaltnis begriin-
det. Dieses unterstellt die santésuisse gleichzeitig der Aufsicht des Bundes.
Denn damit akzeptiert der Bund, dass die ,santésuisse* mit 6ffentlichen Aufga-

ben betraut ist.

= Die ,santésuisse” wird von den Kantonen zudem als Ansprechspartnerin auch im
Bereich der Grundversicherung anerkannt (siehe den oben erwé&hnten Vertrag
betreffend Sockelbeitrdge, der die Grundversicherung der zusatzversicherten

Personen betraf).

= Die Gerichte, insb. das Bundesgericht, haben verschiedentlich erkannt, dass das
Vorgehen der ,santésuisse” ¢ffentlich-rechtlich bzw. sozialversicherungsrechtlich
erheblich ist und sich entsprechend Uber den Rechtsweg ausgesprochen (lUber

das Aufsichtsverhéltnis hatte das Bundesgericht nicht zu entscheiden).®

Bei dieser Sachlage und mit Riicksicht auf den Umstand, dass das KVG eine Tatig-
keitsaufsicht statuiert, erscheint es nicht konsequent, wenn die Aufsicht Uber den
Branchenverband grundséatzlich abgelehnt wird. Eine Auslegung, die den Gesetzes-
zusammenhang sowie Sinn und Zweck der Aufsichtsregelung berilicksichtigt, miss-

te den Branchenverband ebenfalls aufsichtsrechtlich erfassen.

c) Vorgehen im Aufsichtsfall
aa) Vorgehen gegentber den Krankenversicherern

Im Aufsichtsfall kann und muss die zustandige Behoérde, d.h. bei der Grundversiche-
rung das BAG, gegen die verantwortlichen Institutionen vorgehen, somit in erster

Linie gegen die sozialen Krankenversicherer. Es kann dies einzeln tun oder auch
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durch generell-konkrete Anweisungen gegeniiber mehreren bzw. allen Kassen zu-
sammen. Die komplexe Struktur im Krankenversicherungswesen darf wie erwéhnt
kein Hinderungsgrund fir ein aufsichtsrechtliches Einschreiten sein. Das gilt auch
im Falle einer unzulassigen oder fraglichen Ubertragung von Verwaltungsbefugnis-

sen oder mit diesen zusammenhangenden Tatigkeitsbereichen.
bb) Vorgehen gegen Dritte, insbes. gegen den Branchenverband

= Kommen Krankenversicherer, gegen die aufsichtsrechtlich vorgegangen wurde,
einer Anordnung nicht nach, steht der Aufsichtsbehdrde die Befugnis zu, ersatz-
weise anstelle der Beaufsichtigten zu handeln (sog. Ersatzvornahme), um Zu-
stande herbeizufihren, die rechtlich konform sind. Das beinhaltet auch, dass sie
allenfalls dem Branchenverband ein Vertretungsmandat entziehen kdnnen. Die
Krankenkassen miussten allerdings zuvor Gelegenheit erhalten, selber fir Ord-

nung zu sorgen (dringliche Falle ausgenommen).

= Mdglich ist ein direktes Vorgehen gegen die ,santésuisse” ebenfalls in den Berei-
chen, in denen eine (stillschweigende) Bewilligung oder Zulassung der zustandi-
gen Bundesbehdrden angenommen wird. Eine solche Annahme drfte insbeson-
dere dann nicht problematisch sein, wenn die Bundesverwaltung mit der ,santé-
suisse” in gewissen Sachfragen positiv zusammenarbeitet, die Stellung des
Branchenverbandes ein erhebliches Gewicht im sozialen Krankenversicherungs-
wesen einnimmt und wenn heikle Fragen beriihrt werden, welche rechtsstaatlich
fraglich oder in einem Grenzbereich anzusiedeln sind, namentlich wenn sie

Grundrechte tangieren, bedrohen oder verletzen kénnten.*
dd) Bemerkung

Wenngleich es demnach Falle gibt, in denen ein aufsichtsrechtliches Eingreifen der
Bundesbehotrden — sei es direkt, sei es ersatzweise — moglich ist, befriedigt die gel-
tende Rechtslage nicht. Es ware wiinschenswert, wenn der Gesetzgeber der fakti-
schen Situation entsprechend eine Ordnung schaffen wiirde, die einen zielkonfor-
men und gleichzeitig den rechtsstaatlichen Garantien entsprechenden Vollzug ge-
wahrleistet.*° Damit sind vor allem der Schutz der Grundrechte, einschliesslich der
Anhorungsrechte und der Rechtsgleichheit, sodann Fairness, Verhaltnismassigkeit

und der Rechtsschutz angesprochen. Indem der Gesetzgeber die Durchfiihrung der
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Krankenversicherung Privaten zuwies, hat sich der Staat, wie bereits ausgefuhrt,

nicht der Aufgabe vollumfanglich entledigt, sondern der Aufsicht einen besonderen

Stellenwert eingerdaumt. Dazu ware ein gesetzlicher Rahmen fir alle Akteure, eine

genauere Ausgestaltung des Aufsichtsverfahrens bzw. des Verfahrens Uber das

Zusammenspiel von 6ffentlichen Stellen und Privaten wichtig, neben ausreichenden

fachlichen und personellen Ressourcen flr die verantwortlichen Behorden.

d) Muss sich ein Dritter (konkret der Branchenverband) das Ein-

schreiten der Aufsichtsbehdrde gefallen lassen?

Nehmen Dritte eine Tatigkeit wahr, welche zur Verwaltungstatigkeit der Kran-
kenkassen gehdrt, massen sie sich eine ,monopolisierte” Tatigkeit an. Sie ver-
letzen gleichzeitig die Ordnung des KVGs, zumindest das Bewilligungserforder-
nis (Art. 13 KVG). Das gilt auch dann, wenn die Dritten nur in Teilbereichen, die
substanziellen Einfluss auf die Durchfiihrung der Grundversicherung haben, ta-
tig sind. Es werden alsdann zwingende Normen des o6ffentlichen Rechts miss-
achtet, deren Uberwachung dem Bundesrat bzw. dem BAG iibertragen ist. In
diesem Fall kann die Bewilligungsbehorde gegen die Dritten vorgehen, ein Ge-
such um Bewilligung verlangen oder gegebenenfalls zur Einstellung der betref-
fenden Aktivitat auffordern. Dies ergibt sich aus dem Gesetz, auch wenn das
Vorgehen nicht im einzelnen im KVG vorgesehen ist.** Eine Berufung auf
Grundrechte durch die Dritten, beispielsweise auf die Wirtschaftsfreiheit, muss in
solchen Fallen scheitern, weil wegen des Zusammenhangs mit dem Kranken-
versicherungsgesetz die betreffende Aktivitat nicht grundrechtlich geschutzt ist,

sondern einer 6ffentlichen Aufgabe zugeordnet werden muss.

Es muss allerdings darauf hingewiesen werden, dass es Abgrenzungsprobleme
geben kann und nicht immer Kklar sein durfte, ob und in wie weit eine Aktivitat der

sozialen Krankenversicherung zuzuschreiben ist.

Wird unter der Konstruktion einer (stillschweigenden) Bewilligung direkt auf-
sichtsrechtlich vorgegangen (siehe oben ziff. 2./c./bb, S.19), handelt die Bun-
desbehdrde innerhalb eines Aufsichtsverhéltnisses und kann sich deshalb auf
das Unterstellungsverhéltnis berufen (Art. 21 KVG). Auch wenn die aufsichts-

rechtlichen Mittel im KVG nicht sehr eingehend geregelt sind, entstehen keine
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besonderen Schwierigkeiten aufgrund des Gesetzméassigkeitsgebotes. Selbst-
verstandlich missen ergriffene Massnahmen und Vorkehren verhaltnismassig,

das heisst auch zielfihrend sein.

= Kommt es zu einer Ersatzvornahme, kann die Aufsichtbehdrde (BAG) nur Vor-
kehren treffen, die an ihrer Stelle die Krankenkassen hatten treffen mussen, d.h.
sie kann insbesondere einem Branchenverband ein unzulédssigerweise erteiltes
oder ein zu weit gehendes Mandat entziehen. Der Aktionsbereich der Aufsichts-
behotrde aber auch ihre Kompetenz lasst sich direkt aus der Aufsichtskompetenz
Uber die sozialen Krankenversicherer ableiten. Der (aussenstehende) Bran-
chenverband muss sich diesen Eingriff gefallen lassen. Grundsatzliche Proble-

me mit dem Legalitatsprinzip durften ebenfalls nicht entstehen.

e) Eingreifen des Branchenverbandes in einem Abstimmungs-
kampf

aa) Ausgangslage

Im Zusammenhang mit der voraussichtlich im Jahre 2007 zur Abstimmung gelan-
genden Volksinitiative ,flr eine soziale Einheitskrankenkasse" ist zu erwarten, dass
die ,santésuisse” in erheblichem Umfang direkt und indirekt in den Abstimmungs-

kampf eingreifen wird.

Die ,santésuisse” hat auf ihrer Homepage bereits heute, bevor der Abstimmungs-
termin feststeht, ein Argumentarium und ein Positionspapier aufgeschaltet.** Zudem
soll sie, wie einem Artikel der NZZ am Sonntag vom 03.09.2006 unter dem Titel
.Krankenkassen bekdmpfen Einheitskasse mit Pramiengeld” entnommen werden
kann, das Forum Gesundheit Schweiz, das bereits eine Inseratenkampagne in
Schweizer Zeitungen gestartet hat, mit einem grdosseren Betrag versehen haben.
Insgesamt sei, so liess die ,santésuisse” verlauten, ein Fonds von 7 Mio. Franken
geadufnet worden. Die Kampagne soll damit gerechtfertigt worden sein, dass das

Sozialversicherungsrecht zur Information verpflichte.*?

bb) Problematik
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Das Eingreifen einer machtigen Organisation in einen Abstimmungskampf berthrt
und beeinflusst das Abstimmungsverhalten der Burgerinnen und Burger. Diese ha-
ben aufgrund von Art. 34 BV Anspruch auf Schutz der ,freien Willensbildung“ und
.der unverfalschten Stimmenabgabe“. Art. 34 Abs. 2 BV garantiert die Wabhlfreiheit.
Diese bezieht sich auf die Phase der Abstimmung, aber ebenso sehr auf die Vorbe-
reitungsphase und weist grundrechtlichen Charakter auf. Geméass bundesgerichtli-
cher Praxis soll die Willensbildung den gesellschaftlichen und politischen Kraften
vorbehalten sein. Das Eingreifen der Behorden in einen Abstimmungskampf darf nur
ausnahmsweise erfolgen, wenn dies durch triftige Griinde gerechtfertigt ist, etwa
wenn offensichtlich falsche Informationen von privater Seite richtig zu stellen sind,
und hat sich auf eine an Obijektivitat und Verhaltnismassigkeit orientierte Information
zu beschranken. Triftig sind Grinde fir zusatzliche Informationen oder Klarstellung
nur dann, wenn sie im Interesse einer unverfalschten Willensbildung und Willensbe-
tatigung der Stimmbiirger und -biirgerinnen notwendig erscheinen.** Informationen
im Sinne von Erlauterungen der Vorlage sind dagegen moglich und unter Umstén-
den auch angezeigt, ebenso Abstimmungsempfehlungen.* Sie miissen aber objek-
tiv und vollstandig sein.*® Behérdliches Eingreifen in den Abstimmungskampf muss
sodann transparent sein und darf grundsatzlich nicht verdeckt (d.h. etwa durch Un-

terstiitzung von Abstimmungskomitees) erfolgen.

cc) Die grundsatzliche Stellung der Krankenkassen in einem Abstimmungs-

kampf

Ein Eingreifen der Krankenkassen (bzw. der sozialen Krankenversicherer) in einen
Abstimmungskampf stellt einen Eingriff in eine grundrechtlich geschuitzte politische
Auseinandersetzung dar. Art. 35 Abs. 2 BV legt fest, dass alle, die staatliche Aufga-
ben wahrnehmen, an die Grundrechte gebunden und verpflichtet sind, zu ihrer Ver-
wirklichung beizutragen. Nach der Lehre bezieht sich diese Vorschrift auf Beliehene,
denen eine offentliche (staatliche) Aufgabe tibertragen wurde.*’ Der erste Halbsatz
der Bestimmung durfte zwar in erster Linie den Fall erfassen, in dem die beliehenen
Privaten (hier die Krankenkassen) in ihrem hoheitlichen oder anderweitig von der
Ubertragenen 6ffentlichen Aufgabe gepragten Handeln die Grundrechte respektieren
mussen. Der zweite Halbsatz (die Verpflichtung, zur Grundrechtsverwirklichung bei-
zutragen) geht indessen eindeutig Uber eine blosse Schrankenfunktion der Grund-
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rechte hinaus. Das heisst, dass die Krankenkasse nicht nur im Zusammenhang mit
ihrem o6ffentlichen Auftrag dort zuriickgebunden sind, wo sie Grundrechte sonst ver-
letzen kénnten. Sie haben ihr Handeln allgemein so auszurichten, dass grundrecht-
liche Positionen gewahrt und gegebenenfalls gestarkt werden. Die privatrechtlich
organisierten Krankenkassen kdnnen aus diesen Grinden, wenngleich sie eine ge-
wisse Zwitterstellung inne haben,*® jedenfalls mit Bezug auf die Grundrechtsfrage
nicht Privaten gleichgestellt werden, sondern miissen sich (&hnlich) wie eine Ver-
waltungsstelle verhalten. Das gilt im Besonderen, soweit die Wahl- und Stimmfrei-
heit und der Anspruch der Stimmberechtigten angesprochen sind, sich ihren Willen

ohne unzuldssige Beeinflussung im Vorfeld einer Abstimmung frei bilden zu kénnen.

Als Trager von offentlichen (staatlichen) Aufgaben missen die sozialen Kranken-
versicherer deshalb triftige Grinde namhaft machen kénnen, wenn sie in den Ab-
stimmungskampf eingreifen wollen. lIhr Verhalten misste ausserdem objektiv, trans-

parent und verhaltnismassig sein.

dd) Kein Grundrechtsschutz, namentlich kein Stimm- und Wahlrecht flr die

Krankenkassen

In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass sich die Krankenkassen fir eine
Beteiligung am Abstimmungskampf nicht auf das eigene Wahl- und Stimmrecht be-
rufen kbnnen, da ihnen ein solches nicht zusteht. Dies gilt Gbrigens auch fir den
Branchenverband ,santésuisse“.*® Sie kdnnen sich ebensowenig auf die Meinungs-
ausserungsfreiheit oder auf die Wirtschaftsfreiheit berufen. Aus einer eigenen
Grundrechtsposition lasst sich deshalb kein triftiger Grund fiir ein Handeln der Kran-

kenkassen ableiten.
ee) Besondere Informationspflicht der Krankenkassen?

Die Krankenkassen kénnen sich fiir die Rechtfertigung eines Eingreifens in den Ab-
stimmungskampf auch nicht darauf berufen, dass sie eine besondere Informations-
pflicht gegeniber den Stimmbirgern wahrzunehmen hatten. Zwar kommt ihnen wie
allen Sozialversicherungstragern eine Aufklarungs- und Beratungspflicht zu: Art. 27
des Bundesgesetzes Uber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts
(ATSG)50 halt sie dazu an, ,die interessierten Personen Uber ihre Rechte und Pflich-

ten aufzuklaren und zu beraten“. Diese Bestimmung meint aber offensichtlich die
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aus der (sozialen) Krankenversicherung fliessenden Rechte und Pflichten. Von einer
LAufklarungspflicht* im Zusammenhang mit einer Anderung des Versicherungssys-
tems bzw. im Abstimmungskampf betreffend eine Volksinitiative kann gestutzt auf

die erwdhnte Gesetzesnorm keine Rede sein.

ff) Besondere Betroffenheit der Krankenkassen als Grund fiir ein Eingreifen in

den Abstimmungskampf?

Die anstehende Volksinitiative ,flr eine soziale Einheitskrankenkasse* will einen
Systemwechsel im Krankenversicherungswesen herbeifiihren. Sie kdnnte, wird sie
angenommen, zur Folge haben, dass die Krankenkassen (und andere soziale Kran-
kenversicherer) ihres Auftrags zur Durchfihrung der Grundversicherung verlustig
gehen. Eine solche Ausgangslage betrifft die Krankenkassen in ihrer Existenz. Es ist
deshalb verstandlich, dass sie in einer solchen Situation Stellung nehmen wollen.
Allerdings ist zu sehen, dass die Initiative von Parlament und Bundesrat abgelehnt
worden ist.>! Diese werden in der Abstimmungsempfehlung deshalb eine fiir die
Krankenkassen positive Stellungsnahme abgeben und in den Abstimmungserlaute-
rungen die Griinde darlegen, die gegen die Initiative sprechen. Das Bedurfnis, die
Krankenkassen teilnehmen zu lassen, relativiert sich damit etwas. Die Situation der
Krankenkassen lasst sich mit derjenigen einer Gemeinde vergleichen, die durch
eine Sachabstimmung im Kanton oder im Bund mehr als andere betroffen ist.>?
Auch den Krankenkassen als besonders Betroffene wird man nicht verwehren kon-
nen, dass sie selber Position beziehen. lhr Positionsbezug muss jedoch, wie er-

wahnt, sachlich sein und namentlich auch transparent und verhaltnismassig.
gg) Verhaltnismassigkeit und Transparenz

Bei der Frage, was verhaltnismassig ist und was nicht mehr, ist zunachst zu beach-
ten, dass die offziellen Stellungnahmen bereits die Krankenkassen unterstitzen. Es
kann deshalb im Wesentlichen nur darum gehen, dass die Krankenkassen ihre ei-
gene Position Kklar stellen und auf ihre besonderen Leistungen hinweisen kénnen. In
dieser Hinsicht muss ein verdecktes Vorgehen uber private Abstimmungskomitees,
bei welchen die Beteiligung der Krankenkassen nicht klar ersichtlich ist, als unzulas-
sig angesehen werden.>® Es ist bereits fraglich, ob die Krankenkassen uber die

.santésuisse” Informationen streuen dirfen, ist doch den Stimmberechtigten ange-
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sichts des nicht transparenten Namens nicht unbedingt bekannt, dass es sich dabei
um den Branchenverband der Krankenversicherer und deren Interessenvertretung
handelt.>* Eine verdeckte Beteiligung zuhanden des ,Forum Gesundheit Schweiz*
ist erst recht nicht zulédssig. Anders ware der Auftritt der Krankenkassen zu beurtei-
len, wenn sie z.B. in ihren Mitteilungsblattern, die sie alle zuhanden der Versicherten
herausgeben, zur Initiative (sachlich und im Umfang zuriickhaltend) Stellung bezie-

hen wiirden.

Unter der Anforderung eines verhaltnismassigen Eingreifens in den Abstimmungs-
kampf spielt sodann besonders der Umfang des finanziellen Einsatzes eine Rolle. In
diesem Zusammenhang muss darauf hingewiesen werden, dass ein Einsatz von
mehreren Millionen Franken in einem schweizerischen Abstimmungskampf fur sich
allein schon eine ausserordentlich hohe Summe darstellt.>® Sie muss im Hinblick auf
das Klarungsbedurfnis tber die Stellung der Krankenkasse zur Volksinitiative ohne

Zweifel als unverhaltnismassig qualifiziert werden.

Schliesslich ist zu beachten, dass die Krankenkassen an sich nicht tber freie Mittel
verfugen, die ihnen fur eine Teilnahme am politischen Prozess offen stehen. Art. 13
Abs. 2 lit. a KVG verpflichtet sie darauf, die Mittel der sozialen Krankenversicherung
nur zum Zwecke dieser Versicherung zu verwenden. Insofern verwalten sie die
Pramiengelder quasi ,treuhanderisch” fir die Versicherten. Die Bereitstellung von
Millionen von Franken fur einen Abstimmungskampf verletzt deshalb die Zweckbin-
dung der Pramiengelder. Unerheblich ist, dass es sich pro versicherter Person um
eine eher geringfligige Summe handelt; entscheidend ist vielmehr, dass damit meh-

rere Millionen Franken nicht fir Leistungen an die Versicherten verwendet werden.
hh) Gleichstellung des Branchenverbandes mit den Krankenkassen

Agieren die Krankenkassen Uber den Branchenverband, ist dessen Verhalten den
Krankenkassen zuzurechnen, bzw. so zu behandeln, wie wenn die Krankenkassen
ihrerseits vorgehen wirden. Daran andert nichts, dass der Branchenverband formell
nach dem KVG selber keine offentlichen Aufgaben wahrnimmt. Auch wenn man
eine stillschweigende Zulassung der ,santésuisse* flr 6ffentliche Aufgaben kon-
struieren wirde (siehe vorstehend Ziff. 2./c./bb, S.19.) und ,santésuisse” daneben

noch anderweitige Tatigkeitsbereiche zukommen, ergibt sich das namliche Resultat.
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Das Verhalten des Branchenverbandes im Rahmen seiner Finanzierung durch die
Krankenkassen und seiner Vertretungsbefugnis muss schon deshalb den Kranken-
kassen zugerechnet (oder wie das Verhalten der Krankenkassen behandelt) wer-
den, weil sonst eine Gesetzesumgehung zugelassen wirde. Solches kann keinen
Rechtsschutz finden. Es spielt deshalb fir die Beurteilung des Eingreifens in den
Abstimmungskampf letztlich keine Rolle, ob dieses von der ,santésuisse“ oder von
den Krankenkassen ausgeht. Die vorne dargestellten Grenzen der Beteiligung am

Abstimmungskampf gelten in beiden Fallen.

lll. Zusammenfassung

1. Die soziale Krankenversicherung ist eine offentliche Aufgabe. Sie ist den Kran-
kenkassen und weiteren Krankenversicherern, welche den Voraussetzungen von
Art. 12 KVG entsprechen, zur Erfiullung Ubertragen worden (Beleihung). Der
Bund bleibt letztlich daflr verantwortlich, dass der gesetzliche Auftrag korrekt

ausgefuhrt wird (Gewahrleistungsverantwortung).

2. Die sozialen Krankenversicherer (Krankenkassen) erhalten durch die Beleihung
die Stellung von Organen der mittelbaren Verwaltung. Sie sind, obwohl privat-
rechtlich entstanden und organisiert, durch das heutige KVG in ihrer Privatauto-
nomie stark beschrénkt. Sie sind in ihrem Handeln in weiten Teilen an die
Grundsatze des Offentlichen Rechts gebunden. Namentlich missen sie die
Grundrechte beachten.

3. Das KVG nennt die Formen, in denen die Krankenkassen bzw. die sozialen
Krankenversicherer handeln kbnnen und missen. Es sieht zwei Institutionen vor,
die ,Gemeinsame Einrichtung” und die gemeinsame Institution der Gesundheits-
forderung. Die ,Gemeinsame Einrichtung” wurde gemass Art. 18 KVG auch ge-
schaffen, um administrative und technische Aufgaben, die sinnvollerweise zentral
erledigt werden, im Auftrag der Krankenkassen wahrzunehmen. Der Branchen-
verband ist gesetzlich nicht geordnet, wird aber vom Gesetz- und vom Verord-
nungsgeber fir Tarifverhandlungen mit Leistungserbringern anerkannt. Als
Dienstleistungsbetrieb und genereller Vertreter (selbst in Tariffragen) findet er

keine gesetzliche Grundlage.
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4. Wo die Praxis dem Branchenverband ,santésuisse” Uber die gesetzliche Basis
hinweg Kompetenzen einrGumt, muss die rechtliche Ordnung — sofern sie dies
zulasst — auch Wege finden, um die soziale Krankenversicherung so zu gewahr-
leisten, wie wenn der Branchenverbande nicht eingeschaltet ware. In diesem
Sinne muss sich die Aufsicht entweder direkt oder indirekt auf die Téatigkeit der
.santésuisse” erstrecken. Eine direkte Aufsicht gilt, wenn eine stillschweigende
Bewilligung angenommen wird, andernfalls sind zunachst die Krankenkassen

und erst sekundar der Branchenverband ins Recht zu fassen.

5. Das Gesetz schreibt einen vorsichtigen Umgang mit Pramiengeldern in der so-
zialen Krankenversicherung vor (enge Zweckverwendung, siehe Art. 13 Abs. 2
lit. a sowie 20 KVG) und kontrolliert diesen auch. Vor diesem Hintergrund er-
scheint die unkontrollierte Verwendung von Mitteln, die aus den Pramien der so-
zialen Krankenversicherung stammen, durch den Branchenverband santésuisse
nicht gesetzeskonform. Es ware deshalb angezeigt, die Abzweigung von Pra-
miengeldern und die Verwendung durch den Branchenverband aufsichtsrechtlich
hinreichend zu kontrollieren. Eine Kontrolle im Sinne von Art. 20 Abs. 3 KVG
(Genehmigung von Budget, Rechnung und Rechenschaftsbericht) erschiene

sinnvoll.

6. Eine Beteiligung der Krankenkassen (bzw. der sozialen Krankenversicherer) in
einen Abstimmungskampf stellt einen Eingriff in eine grundrechtlich geschutzte
politische Auseinandersetzung dar. Die Krankenkassen koénnen sich hierflr nicht
auf das Wahl- und Stimmrecht berufen, da dieses weder ihnen noch dem Bran-
chenverband ,santésuisse” zusteht. Es kommt ihnen auch keine Informations-

pflicht zu, welche ein massives Eingreifen rechtfertigen konnte.

7. Die Verwendung von erheblichen Betragen in siebenstelliger Héhe aus Pramien-
geldern in einem Abstimmungskampf Gber eine Volksinitiative stellt eine unver-
haltnismassige und damit unzuldssige Beeintrachtigung des grundrechtlich ge-
schitzten Abstimmungskampfes dar. Dies gilt selbst dann, wenn man die beson-
dere Lage und das vitale Interesse der Krankenkassen beriicksichtigt, nament-
lich die Gefahr, dass die Krankenkassen ihrer Aufgabe verlustig gehen und ihre
Daseinsberechtigung verlieren kdnnten. Ein derartiger Eingriff durch die Kran-

kenkassen oder ihren Dachverband verletzte in unzulassiger Weise verfas-



Rhinow/K&gi-Diener — santésuisse - 28

sungsmassig gewahrleistete Grundrechte. Es wirde ausserdem die Zweckbin-

dung der Pramiengelder gemass KVG missachtet.

St. Gallen/Basel, den 7. November 2006

Regula Kagi-Diener René Rhinow

! Siehe Tomas PoLEDNA, Gesundheit als Bundesaufgabe, in: Tomas Poledna/Ueli Kieser (Hrsg.), Ge-
sundheitsrecht, Basel 2005, § 8, Rz. 19 ff., S. 21 ff.

2 Heute: Art. 117 BV

% Siehe BGE vom 19.09.2003, 2P.153/2003, E. 1.4: ,Die soziale Krankenversicherung ist eine offent-
lichrechtliche Aufgabe, die zwar teilweise von privatrechtlich organisierten Versicherern betrieben wird,
aber flr die Bevolkerung obligatorisch (Art. 3 KVG) und durch 6éffentlichrechtliche Vorschriften bis in die
Details geregelt ist.”

# Man kann in Abgrenzung zur nachtraglichen oder sekundaren Auslagerung von originarer Auslage-
rung sprechen, weil der Bund die Krankenversicherung nie selber flhrte.

®In gewissen Fallen kdnnen auch andere Krankenversicherer mit der Durchfiihrung betraut sein. Der
Einfachheit halber wird nachstehend nur von Krankenkassen gesprochen.

® Siehe dazu etwa Tomas PoLEDNA, Krankenversicherungen und ihre rechtliche Organisation, Zirich
2002, S. 50 f.

” Siehe etwa PIERRE MooR, Droit administratif, I, 2. Aufl. 2002, S. 5.

® PIERRE TSCHANNEN/ULRICH ZIMMERLI, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl. Bern 2005, 8 1 N. 5 (S. 2)
zahlen zur Verwaltung im organisatorischen Sinne alle ,Privatrechtssubjekte, die mit der Erfiillung von
Verwaltungsaufgaben betraut sind.“

® S0 etwa das Bundesamt fiir Justiz in einem Gutachten vom 10.11.1989, verdffentlicht in: Verwal-
tungspraxis der Bundesbehdrden (VBP) 54.36 (1990).

1% Siehe VPB 70.54 (2006), S. 888.

" Siehe dazu Art. 178 BV, Art. 2 Abs. 4 des Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetzes
(RVOG, SR 172.010). Zur Beleihung generell siehe etwa MaRrRkus HEINTZEN, Beteiligung Privater an
offentlichen Aufgaben und staatliche Verantwortung, VVDStRL 62, 240 ff.

12 Sighe  z.B. ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER, Allg. Verwaltungsrecht, 4. Aufl., Zurich 2002, N. 1532. -
Vor 1996 hatten die Krankenkassen nicht die gleiche Stellung: sie waren private beitragsberechtigte
Institutionen, die wesentlich weniger stark in die 6ffentlichrechtliche Rechtsordnung bzw. die Verwal-
tung eingebunden waren.
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13 Diesen haben sie eigentlich nur in der Zusatzversicherung. Die Versicherten kdnnen immerhin noch
— im Prinzip - die Krankenkassen selber auswéhlen, wogegen die Krankenkassen diese akzeptieren
missen.

1 Art. 5 Abs. 1 BV lautet: »Grundlage und Schranke staatlichen Handelns ist das Recht.”

5 HeINTZEN, (FN 11), S. 242 f. in Anschluss an einen Entscheid des Bremischen Staatsgerichtshofs
vom 15.01.2002.

16 Geregelt in Art. 36 BV: Danach missen schwere Einschrankungen im Gesetz selber (also nicht in
Verordnungen oder dgl.) vorgesehen sein. Ausserdem muss ein offentliches Interesse vorliegen und
die Einschrankungen haben dem Verhaltnisméssigkeitsprinzip zu gehorchen.

Y POLEDNA, (Fn. 6), S. 28 spricht mit Bezug auf die Anforderungen an die gesetzliche Grundlage fur
administrative Rechtsnachteile bzw. aufsichtsrechtliches Vorgehen von ,Grosszugigkeit* der Praxis.

'8 S0 zutreffend POLEDNA, (Fn. 6), S. 24.

!9 Siehe zum Ganzen etwa ANDREAS VOSSKUHLE, Beteiligung Privater an der Wahrnehmung o6ffentlicher
Aufgaben und staatliche Verantwortung, VVDStRL 62 (2003), 308 ff.

20 Daneben kénnen sie auch ,weitere Versicherungsarten“ in einem gewissen Rahmen und u.U. Riick-
versicherungen betreiben (Art. 12 Abs. 2 und 4 KVG).

2! Der bundesratliche Entwurf zum KVG zahlte die zulassigen Versicherungen ausdricklich auf (siehe
Botschaft Uber die Revision der Krankenversicherung vom 6. November 1991, BBI 1992 | 93 ff. ins-
bes. S. 259 f.), das geltende Gesetz verzichtete auf diese Aufzahlung, ohne den Grundsatz andern zu
wollen, dass nur Versicherungen angeboten werden koénnen, die einen Zusammenhang mit der sozia-
len Krankenversicherung haben.

2 Genauer dem Bundesgesetz betreffend die Aufsicht iiber die privaten Versicherungseinrichtungen
(Versicherungsaufsichtsgesetz, VAG), SR 961.01.

2 30 allgemein TSCHANNEN/ZIMMERLI a.a.0. (Fn. 8), § 5 N. 28.
24 POLEDNA (Fn. 6), S. 20 f. mit Hinweisen.

% peides in Art. 13 Abs. 2 lit. a KVG. Daneben gilt auch die Gleichbehandlung der Versicherten und
das Solidaritatsprinzip.

%% Hierzu Uberzeugend POLEDNA (Fn. 6), S. 23 f.
2" Urteil des EVG vom 27. Mérz 2006, K 139/04, insbes. E. 4.4.
28 Art. 18 Abs. 4 KVG.

2 Art. 19 KVG. Die Forderung von Krankheitsverhiitung ist eine gesetzliche Aufgabe der sozialen
Krankenversicherer.

30 Art. 20 KVG.

31 Botschaft tiber die Revision der Krankenversicherung vom 6. November 1991, BBl 1992 | 93 ff, ins-
bes. S. 178 (Separatdruck 91.071).
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%2 Bereits POLEDNA (Fn. 6), S. 46 war der Ansicht, dass das KVG die Rechtsfiguren abschliessend
benennt, welche die Krankenversicherungen (zu den dort genannten Zwecken) betreiben dirfen.

% Siehe etwa Art. 77 Abs. 3 KVV.

% Es handelt sich um eine Stiftung, die fur die Leistungen zahlungsunfahiger Versicherer einstand,
heute v.a. Aufgaben im Zusammenhang mit der Versicherungspflicht fir Personen aus dem européi-
schen Ausland wahrzunehmen hat.

% Botschaft iiber die Anpassung und Harmonisierung der gesetzlichen Grundlagen fiir die Bearbeitung
von Personendaten in den Sozialversicherungen, BBl 2000, S. 255 ff, insbes. S. 268.

% Erwahnt in ROLAND SCHAR, Die Rechtsprechung des EVG zur obligatorischen Unfall- und Kranken-
versicherung, in: ZBJV 2006, 684 f. — Allerdings agierte dort das Bundesamt fur Privatversicherung,
was aber nichts &ndert.

%7 Siehe dazu Urteil des EVG vom 27.03.2006, K 139/04, i.S. x gegen santésuisse; sodann oben Ziff.
2./a./bb, S. 11.

% S0 im Urteil des EVG vom 27.03.2006 (Fn. 37); BGE betreffend Verrechnung der Sockelbeitrage mit
Geschéftsverlusten, erwéhnt bei ScHAR (Fn. 36), S. 685f. In BGE vom 19.09.2003, 2P.153/2003, liess
das Bundesgericht die ,santésuisse” nicht zur staatsrechtlichen Beschwerde zu, weil die Krankenkas-
sen eine offentlich-rechtliche Aufgabe wahrnehmen.

% Diesfalls gebietet auch Art. 35 BV ein Einschreiten der Bundesbehdrden. Dabei ist klarzustellen,
dass diese Vorschrift, die die Verwirklichung der Grundrechte in der ganzen Rechtsordnung vor-
schreibt, fur sich allein keine Kompetenz zum Einschreiten verleiht.

40 Ahnliche Forderungen wurden bereits friher erhoben, so von PoLEDNA (Fn. 6), S. 57 f.; BARBARA
HURLIMANN et al., Krankenversicherung, Zirich 1998, S. 261.

“1 Das KVG kennt interessanterweise auch keine Strafnorm, welche bewilligungslose Aktivitdten ahnt.

“2 Unter www.santesuisse.ch, abgerufen am 20.10.2006.

3 Der in dem erwahnten Artikel zitierte SP-Prasident Hans-Jirg Fehr schéatzte die fur die Inseratekam-
pagne ausgegebene Summe damals auf bereits rund 1 Million Franken. Geméass dem erwéhnten Arti-
kel soll der santésuisse-Sprecher bekannt gegeben haben, dass die Krankenkassen (bei der santésu-
isse) einen Fonds von rund 7 Millionen Franken geédufnet haben sollen. Dies entspricht angeblich rund
Fr. -.50 pro versicherter Person, was aber angesichts der schweizerischen Einwohnerzahl der Schweiz
nicht stimmen kann. Es dirften eher Fr. 1.—bis Fr. 1.50 pro versicherter Person sein. She. ERICH
ASCHWANDEN, Krankenkassen bekampfen Einheitskasse mit Pramiengeld, in: NZZ am Sonntag vom
03.09.2006, S. 10.

4 Siehe zBI 1988 S. 125;: BGE 112 1a 131 E. 1

% Sjehe GEROLD STEINMANN, St. Galler Kommentar (1. Aufl.) zu Art. 34, Rz. 14; PASCAL MAHON,
L'information par les autorités, in: ZSR 1999 Il 243 f. (Rz 35 f.), S. 257 ff, Rz. 47 ff. geht etwas weiter
und fordert, dass die Behdrden eine aktive Informationspolitik betreiben, er legt aber Wert darauf, dass
die Mittel der Information streng zu beachten sind und dass die Information ,objective, transparente et
loyale" sowie verhéltnismassig sei.

8 Sofern sie zu Wertungsfragen Stellung nehmen und sich auf Argumente stiitzen, die sich nicht oder
nicht ohne weiteres durch Tatsachen belegen lassen, muss doch die Objektivitat gewahrt werden, BGE
125 1 156; 105 la 153; ALFRED KoLz, Die Abgabe separater Abstimmungsempfehlungen an die Stimm-
berechtigten durch den Zurcher Kantonsrat, in: ZBI 1998, 406.
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4" RAINER J. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar, Art. 35 Rz. 15; ReENE RHINOW, Die Bundesverfassung
2000, Basel/Genf/Miinchen 2000, S. 153.

“8 Siehe oben Ziff. 11./1./b./cc, S. 6.

4® Siehe BGE vom 19.09.2003, 2P.153/2003, wo das Bundesgericht der ,santésuisse” die Legitimation
zur staatsrechtlichen Beschwerde absprach, weil auch die Krankenkassen keine Grundrechtstrager
sind, sondern 6&ffentlich-rechtliche Aufgabe wahrzunehmen haben.

50 Bundesgesetz lber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts vom 6. Oktober 2000
(ATSG), SR 830.1.

51 zur Position des Bundesrates, siehe Botschaft zur Volksinitiative ,Fir eine soziale Einheitskranken-
kasse", BBI 2005, 735 ff.

*2 Siehe dazu Yvo HANGARTNER, Intervention eines Gemeinwesens im Abstimmungskampf eines ande-
ren Gemeinwesens, in: AJP/PJA 1996, S. 271.

*% Dies gilt nach Lehre und Rechtsprechung fir die 6ffentliche Hand: PIERMARCO ZEN RUFFINEN,
L'expression fidele et sire de la volonté du corps électoral, in: DANIEL THURER/JEAN-FRANGOIS Au-
bert/JORG PAUL MULLER (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, § 21, Rz. 28; BGE 116 la 468.

**In dieser Hinsicht war die Vorgangerorganisation, das ,Konkordat der Krankenkassen®, weit transpa-
renter.

5 Zum Vergleich: Gemass Presseberichten soll die Sozialdemokratische Partei fur die ndchste Kam-
pagne der Nationalratswahlen 1,2 Millionen Franken einsetzen, was bereits absolut als hoch einzustu-
fen ist, siehe St. Galler Tagblatt Nr. 245 vom 24.10.2006, S. 1. Die Stellung einer politischen Partei ist
aber im Hinblick auf die Teilnahme am politischen Prozess eine ganz andere als diejenige von (mittel-
baren) Verwaltungstragern. Zu Zurlickhaltung ist sie nicht verpflichtet, vielmehr ist dieser ihr eigentli-
ches Aktionsfeld.
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