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Regeste

Genehmigung Pramientarife (inkl. Prémienausgleich)

Erwagungen

E.1l

Qualifikation der vorinstanzlichen Weisung als nicht anfechtbare Zwischenverfiigung.
Behandlung der entsprechenden Argumente im Beschwerdeverfahren gegen die
Endverfligung. Beschwerdelegitimation (E. 1.6.1—1.6.3).

E.16
Hinsichtlich der Beschwerdelegitimation ergibt sich Folgendes:

E.16.1

Das Bundesverwaltungsgericht ist mit Urteil C—2542/2015 auf die entsprechenden
Beschwerden wegen Fehlens eines nicht wiedergutzumachenden Nachteilsim Sinne von
Art. 46 Abs. 1 Bst. aund b VWV G (E. 3.2 f.) nicht eingetreten. In diesem Zusammenhang
erwog das Bundesverwaltungsgericht insbesondere, die angefochtene " Weisung " stelle
lediglich einen Schritt auf dem Weg zu Endentscheiden betreffend Genehmigung der
OKP—Préamien 2016 im Sinne von Art. 106a KV G dar. Das BAG bezwecke damit, dass
ihm Gesuche unterbreitet wirden, die es ohne Weiterungen abschliessend mit
entsprechenden Endentscheiden genehmigen kénne (E. 2.3).

E.16.2

Mit Urteil 9C_742/2015 wies das Bundesgericht die Beschwerden gegen das Urtell des
Bundesverwaltungsgerichts C—2542/2015 ab, soweit darauf einzutreten war. In der
Urtellserwagung 3.2.2.2 fuhrte das Bundesgericht wortlich was folgt aus: " Vor dieser im
angefochtenen Entscheid einlasslich dargestellten Rechtslage hat das
Bundesverwaltungsgericht die Weisungen der Beschwerdegegnerin vom 23. Mérz 2015 als
< Schritt auf dem Weg > zu einem Endentscheid betreffend Pramiengenehmigung im
aufgezeigten Sinne — und damit als Zwischenverfligungen — eingestuft und die
Beschwerdefuhrerinnen auf das entsprechende (Haupt—)V erfahren verwiesen. Steht es den
Beschwerdefuhrerinnen nach den Ausfihrungen der Vorinstanz somit offen, ihre
Einwendungen betreffend den durch die Weisungen des BAG untersagten Reservetransfer
im betreffenden Pramiengenehmigungsverfahren einzubringen, ist nicht erkennbar,
inwiefern ihnen durch den Nichteintretensentscheid ein nicht wiedergutzumachender
rechtlicher Nachteil geméass Art. 93 Abs. 1 lit. aBGG erwachsen sollte. Jedenfalls springt
ein solcher nicht geradezu in die Augen. Anzumerken bleibt, dass das
Bundesverwaltungsgericht diesen — seinen — Erwéagungen im Rahmen des bereits bel ihm
anhangig gemachten, zurzeit sistierten Pramiengenehmigungsprozesses Rechnung zu tragen



haben wird. Die BeschwerdefUihrerinnen haben Anspruch darauf, dass darin auf ihre gegen
die Rechtméssigkeit der Weisungen der Beschwerdegegnerin vom 23. Marz 2015
vorgebrachten Argumente eingegangen wird (vgl. Art. 93 Abs. 3 BGG). "

E.1.6.3

Nachdem die Qualifikation der vorinstanzlichen Weisung vom 23. Méarz 2015 als nicht
anfechtbare Zwischenverfiigung mit Urteil 9C_742/2015 hochstrichterlich bestétigt und mit
dem Hinwels versehen wurde, die Argumente der Beschwerdefthrerinnen betreffend die
(Un—) Rechtmassigkeit der Weisung seien im zwischenzeitlich sistierten
Beschwerdeverfahren gegen die Endverfiigungen zu behandeln, ist diese Prifung
nachfolgend vorzunehmen. Bei dieser Ausgangslage ist nicht zu beanstanden, dass die
Beschwerdefuhrerinnen im Genehmigungsantrag betreffend die Pramienfestsetzung und
den Einmal zuschlag fur das Jahr 2016 nicht nochmals beantragt haben, die V orinstanz habe
die Rechtmassigkeit des Zuschusses festzustellen. Denn die BeschwerdefUhrerinnen durften
darauf vertrauen, dass diese Streitfrage im Pramienfestsetzungsverfahren behandelt wird,
nachdem sich sowohl das Bundesverwaltungsgericht wie auch das Bundesgericht in den
erwahnten Beschwerdeverfahren gegen die vorinstanzliche Weisung vom 23. Méarz 2015
dahingehend gedussert haben. Sowelt die Vorinstanz in der Vernehmlassung vom 14.
September 2016 und der Duplik vom 21. Dezember 2016 — in Kenntnis des
bundesgerichtlichen Urteils 9C_742/2015 — an ihrer abweichenden rechtlichen
Qualifikation festhdlt, ist darauf nicht weiter einzugehen. 1.6.4-1.7(...) 2. Im Folgenden sind
die weiteren im vorliegenden Verfahren in materieller Hinsicht im Wesentlichen
anwendbaren Normen und Rechtsgrundsétze darzustellen:

E.2

Die Finanzierung der OKP durch Mittel der Privatversicherungen beziehungsweise durch
solche der Holding, welche aus Privatversicherungen gedufnet wurden, ist nur bei
Vorliegen einer einschldgigen gesetzlichen Regelung zuléssig (E. 3).

E.21

In zeitlicher Hinsicht sind grundsétzlich digjenigen materiell-rechtlichen Rechtssétze
massgebend, die bei der Erfillung des zu Rechtsfolgen fuhrenden Sachverhalts Geltung
haben (BGE 130V 329 E. 2.3; 134V 315 E. 1.2). Im vorliegenden Verfahren finden
demnach jene Vorschriften Anwendung, die spétestens beim Erlass der Verfiigung vom 22.
September 2015 in Kraft standen. Das sind insbesondere das KV G und die entsprechende
KVV (SR 832.102) in den bis Ende Dezember 2015 guiltig gewesenen Fassungen. Hingegen
finden das am 1. Januar 2016 in Kraft getretene Krankenversicherungsaufsichtsgesetz vom
26. September 2014 (KVAG, SR 832.12) sowie die darauf gestiitzte
Krankenversicherungsaufsichtsverordnung vom 18. November 2015 (KVAV, SR 832.121)
keine Anwendung.

E.22

Nach aArt. 60 Abs. 1 KV G — aufgehoben (wie auch weitere nachfolgend mit " a"
gekennzei chnete Bestimmungen des KV G) durch Anhang Ziff. 2 KVAG — wird die OKP
nach dem Ausgabenumlageverfahren finanziert. Die Versicherer bilden fur bereits
eingetretene Krankheiten und zur Sicherstellung der langfristigen Zahlungsfahigkeit
ausreichende Reserven. Die Finanzierung muss gemass Abs. 2 der Bestimmung
selbsttragend sein (vgl. auch aArt. 13 Abs. 2 Bst. c KVG). Die Versicherer weisen die
Ruckstellungen und Reserven fur die OKP in der Bilanz gesondert aus. Laut aArt. 61 Abs. 1



und aArt. 13 Abs. 2 Bst. aKV G erhebt der Versicherer, soweit das KV G keine Ausnahme
vorsieht, von seinen Versicherten die gleichen Pramien. Der Versicherer kann die Prédmien
nach den ausgewiesenen K ostenunterschieden kantonal und regional abstufen. Massgebend
ist der Wohnort der versicherten Person. Das BAG legt die Regionen fir samtliche
Versicherer einheitlich fest (aArt. 61 Abs. 2 Satz 2 KVG).

E.23

Nach aArt. 92 Abs. 1 KVV (aufgehoben — wie auch weitere nachfolgend mit " a"
gekennzei chnete Bestimmungen der KVV — durch Anhang Ziff. 3 KVAV) haben die
Krankenversicherer die Pramientarife der OKP sowie deren Anderungen dem BAG
gpétestens funf Monate, bevor sie zur Anwendung gelangen, zur Genehmigung zu
unterbreiten. Diese Tarife durfen erst angewandt werden, nachdem sie vom Bundesrat
genehmigt worden sind (vgl. auch aArt. 61 Abs. 5 KVG). Den Pramientarifen beizulegen
sind auf einem vom BA G abgegebenen Formular das Budget (Bilanz und
Betriebsrechnung) des laufenden und des folgenden Geschéftgahrs (aArt. 92 Abs. 2 Bst. a
und b KVV). Werden die Pramien kantonal oder regional abgestuft, so kann das BAG vom
Versicherer periodisch eine Aufstellung tber die durchschnittlichen Kosten der letzten
Geschéftgahre in den entsprechenden Kantonen oder Regionen einverlangen (aArt. 92 Abs.
3 KVYV). Bei besonderen Versicherungsformen nach Art. 62 KV G sind die Pramien
ebenfalls anzugeben und die entsprechenden V ersicherungsbedingungen beizulegen (aArt.
92 Abs. 4 KVV). Mit der Genehmigung der Tarife oder im Anschluss daran kann das BAG
dem Krankenversicherer Weisungen fur die Festsetzung der Prémien der folgenden
Geschéftgahre erteilen (aArt. 92 Abs. 5 KVV; vgl. BGE 135V 39 E. 4.2; Urteil

OC 742/2015E. 3.2.2.1).

E.24

Am 21. Mé&rz 2014 hat das Parlament eine Revision des KV G zur Prémienkorrektur
verabschiedet (Art. 106—106¢ KV G; Fassung gemass Ziff. | des Bundesgesetzes vom 21.
Mérz 2014 [Pramienkorrektur], in Kraft vom 1. Januar 2015 bis zum 31. Dezember 2017
[AS 2014 2463]). Die Revision hat zum Ziel, die Ungleichgewichte teilweise
auszugleichen, die sich seit Inkrafttreten des KV G in den einzelnen Kantonen aufgrund von
zu viel oder zu wenig bezahlten Pramien ergeben hatten. Denn in einigen Kantonen wurden
im Verhdtnis zu den Leistungen zu hohe und in anderen zu tiefe Pramien erhoben. In den
Kantonen mit zu hohen Pramieneinnahmen resultierten Uberschiisse, wahrend in Kantonen
mit zu tiefen Pramien Defizite entstanden. Mit der Anderung des KV G sollen die kantonal
in den Jahren 1996 bis 2011 zu viel oder zu wenig bezahlten Pramien der obligatorischen
Krankenversicherung zu rund der Hélfte ausgeglichen werden (vgl. Botschaft vom 15.
Februar 2012 zur Anderung des Bundesgesetzes (iber die Krankenversicherung [Korrektur
der zwischen 1996 und 2011 bezahlten Préamien], BBI 2012 1923, nachfolgend: Botschaft
Pramienkorrektur).

E.25

Die Versicherer und der Bund bezahlen einen Beitrag in einen Fonds zugunsten der
Versicherten, in deren Wohnsitzkanton zu viel Pramien bezahlt wurden (Art. 106a Abs. 1
KVG). Zur Prémienkorrektur fur die Jahre 1996 bis 2013 |eisteten die OKP-Versicherer
Ende 2016 einen einmaligen Betrag von Fr. 33.— pro versicherte Person (vgl. Art. 106a
Abs. 2KVG, Art. 1 der Verordnung vom 12. September 2014 Uber die Pramienkorrektur [in
der bis 31. Dezember 2015 guiltig gewesenen Fassung; SR 832.107.21], nachfolgend:



Pramienkorrekturverordnung). Die Versicherer finanzieren ihre Beitrage tber einen
Einmalzuschlag auf den Pramien. Sie kdnnen ihre Beitrage auch aus den Reserven
finanzieren, falls diese tberméssig sind (vgl. Art. 106a Abs. 3 KVG). Gemaéss Art. 106a
Abs. 4 KV G unterbreiten die Versicherer die Einmalzuschl&ge auf den Pramien dem
Bundesamt zur Genehmigung und informieren die Versicherten transparent dartber.

E.26

Die Krankenversicherer reichen dem BAG ferner bis zum 31. Juli 2015 ein Gesuch um
Genehmigung des Einmal zuschlags auf den Pramien geméass Art. 106aAbs. 3 Satz 1 KVG
ein (Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Pramienkorrekturverordnung). Das BAG genehmigt die
Einmalzuschl&ge auf den Pramien gleichzeitig mit den Pramien (Art. 5 Abs. 2 Satz 2 der
Pramienkorrekturverordnung). Reicht ein Krankenversicherer dem BAG kein Gesuch um
Genehmigung des Einmal zuschlags auf den Pramien ein, so muss er nachweisen, dass er
nach Bezahlung des Beitrags in den Fonds nach Art. 106a Abs. 1 KV G immer noch tber
ausreichende Reserven nach aArt. 78a Abs. 1 KVV verfigt, wobei dieser Nachweis nach
aArt. 78b Abs. 3KVV zu erbringen ist (Art. 5 Abs. 4 Pramienkorrekturverordnung).

E.2.7

Gemass aArt. 78b Abs. 1 KVV ermitteln die Versicherer zu Beginn jedes Kalenderjahrs die
vorhandenen Reserven und die Mindesthohe der Reserven. Andert sich im Laufe des Jahrs
die Risikosituation eines Versicherers erheblich, so sind die vorhandenen Reserven und die
Mindesthdhe der Reserven auch unterjdhrig ndherungsweise zu ermitteln und dem BAG
mitzuteilen (aArt. 78b Abs. 2 KVVV). Der Versicherer legt in seinem Gesuch um
Préamiengenehmigung eine Schétzung der moglichen vorhandenen Reservebesténde per
Ende des laufenden Jahrs und eine Prognose der Mindesthdohe der Reserven fir das
folgende Kalenderjahr bei. Die Prognose umfasst mehrere Varianten und damit verbundene
Eintrittswahrscheinlichkeiten, die dem individuellen Risiko von Bestandesénderungen
Rechnung tragen (aArt. 78b Abs. 3 KVV). 3. Die Vorinstanz hat mit der vorliegend
angefochtenen Verfiigung vom 22. September 2015 einen Endentscheid betreffend
Genehmigung der OKP-Pramien und des Einmal zuschlags fir das Jahr 2016 im Sinne von
Art. 106a KV G geféllt. Vorab ist in einem ersten Schritt zu prifen, Uber welchen
Autonomiebereich die Beschwerdefhrerinnen in ihrer Eigenschaft al's Erbringerinnen von
Leistungen der obligatorischen Krankenpflegeversicherung im Rahmen der Finanzierung
verflgen.

E.3

Die Finanzierung der OKP wurde vom Gesetzgeber abschliessend geregelt. Das KVG
sowie die entsprechenden V erordnungsbestimmungen beinhalten im Zusammenhang mit
den Reserven eine umfassende Regelung. Ein Mittelfluss aus dem VV G-Bereich von der
Mutter- zu den Tochtergesellschaften ist als unerlaubte Quersubventionierung zu
qualifizieren (E. 4)

E.31

Die Beschwerdefuhrerinnen fuhrten in diesem Kontext zusammengefasst aus, die
Muttergesellschaft kdnne sich im Rahmen der Rechtsordnung frel organisieren und andere
TochtergeselIschaften a's Konzern fihren. Im Rahmen des Konzerns entscheide die
Muttergesellschaft Uber die Konzernpolitik und Uber allfallige Finanzflisse. Insbesondere
konne die Muttergesell schaft im Rahmen ihres eigenen Ermessens dariiber befinden, ob sie
die Tochtergesellschaft finanziell stlitzen mochte oder nicht. Das KV G erfasse alein den



Blickwinkel der einzelnen Versicherungen und deren Finanzierung, aussere sich jedoch
nicht zu den Finanzierungen bei der Griindung und im Fall einer konzernrechtlichen
Verbindung. Eine solch weitgehende Einschrankung der Wirtschaftsfreiheit, welche die
Mutter- und die Tochtergesellschaft sowie den Konzern als Ganzes schiitze, bedurfte einer
hinreichend bestimmten, klaren gesetzlichen Grundlage. Weder das KV G noch kinftig das
KVAG wiirden die konzerninternen Mittelfltisse regeln. Eine diesbezligliche Regelung
musste sich klar aus dem KV G ergeben, was jedoch nicht der Fall sei. Esfehle somit eine
genugend spezifische gesetzliche Grundlage, welche die hier strittige Zahlung der
Muttergesellschaft an die beschwerdefiihrenden Tochtergesellschaften verbieten wiirde.

E.3.2

Die Vorinstanz machte in diesem Zusammenhang insbesondere geltend, die finanzielle
Autonomie der Krankenversicherer sei auf die gesetzlichen Grundlagen desKVG
beschrankt. In diesem Sinne seien soziae Krankenversicherer an die spezialgesetzlichen
Grundlagen des Wettbewerbs nach den V oraussetzungen des KV G gebunden. Zuschiisse
durch Versicherer nach Versicherungsvertragsrecht (VV G-Versicherer) wirden in
unzuléssiger Weise den Wettbewerb nach KV G unter den Krankenversicherern massiv
beeintrachtigen und kénnten den Versicherern, welche die Zusatzversicherung in einer
Holdingstruktur in einem separaten Unternehmen unter ungeteilter Aufsicht der
Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht (FINMA) durchfihrten, ungerechtfertigte Vorteile
verschaffen. Die Konkurrenz unter KV G-V ersicherern wirde durch verfaschte
Pramienunterschiede gestort. Das Mass der Pramienunterschiede bezdge sich nicht mehr
einzig auf eine effiziente Fuhrung, eine gute Verwaltung und eine umfassende
Kostenkontrolle der sozialen Krankenversicherung, sondern wére ebenso auf den Rickhalt
der (finanziell starken) VV G-Versicherer zurtickzufiihren. Die Beschwerdefthrerinnen
vermischten in ihren Ausfuhrungen das Prinzip der Privatautonomie, welches fur das KVG
nicht gelte, mit dem Legalitatsprinzip, welches als Grundsatz in der gesamten V erwaltung
gelte und somit auch fir das KV G zu beriicksichtigen sei. Die zwingenden Normen des
KV G wirden sich auch einschrankend auf die Bestimmungen des Privatrechts auswirken.
Der Gesetzgeber habe nebst der finanziellen Abgrenzung auch die rechtliche Abgrenzung
vorgenommen. Zusatzversicherungen unterlégen der Wirtschaftsfreiheit, wahrend fir die
soziale Krankenversicherung die Sonderordnung des Wettbewerbs nach den Regeln des
KVG (und nunmehr des KVAG) gelte. Unabhangig von ihrer Rechtsform dirften
Krankenkassen nach wie vor auch im Zusatzversicherungsgeschéft keinen Erwerbszweck
verfolgen, wenn sie diese wie auch die soziale Krankenversicherung in einer einzigen
juristischen Person betreiben wirden. Um nicht dem Gewinnverbot unterworfen zu sein
und um aufsichtsrechtliche Verflechtungen zu vermeiden, hétten sich viele
Krankenversicherer entschieden, die Zusatzversicherungen auf eigene Rechtstréger zu
Ubertragen, die von der sozialen Krankenversicherung in diesen entscheidenden Punkten
unbeeinflusst seien. Versicherer wie die A.-Gruppe wirden ihre Zusatzversicherungen
besonders auch aus diesem Grund in einer Holdingstruktur anbieten. Die der Holding
angegliederten Gesellschaften der Zusatzversicherung (Y. AG und B. AG) unterldgen dank
dieser bewusst gewahlten Struktur nicht dem Erwerbszweckverbot. Dies ermégliche der
A.-Gruppe, aus Zusatzversicherungen erzielte Gewinne abzuschdpfen. Andere Versicherer
hingegen bdten ihre Zusatzversicherungen in der gleichen Rechtseinheit an, wirden solche
Zusatzversicherungen bloss vermitteln oder wirden Uberhaupt keine solchen anbieten.
Diesen gegenuiber hétten die Beschwerdeflihrerinnen einen Wettbewerbsvorteil, wenn sie
Gewinne einfach Uber Zuschiisse der Holding der Gruppe kassieren konnten.



E.33

InArt. 5 Abs. 1 BV ist das Legalitatsprinzip statuiert. Der Grundsatz der Gesetzmassigkeit
(auch: Legalitatsprinzip) bedeutet, dass Grundlage und Schranke staatlichen Handelns das
Recht ist und jedes staatliche Handeln einer gultigen gesetzlichen Grundlage bedarf
(Tschannen/ Zimmerli/M{ller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2014, 8 19 Rz. 1).
Das Gesetzmassigkeitsprinzip gilt grundsétzlich fr die gesamte Verwaltungstétigkeit
(H&felin/Mdller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 2016, S. 91 Rz. 383).

E.34

Nach Art. 117 Abs. 1 BV erlasst der Bund Vorschriften Uber die Kranken- und
Unfallversicherung. Der Bund erhielt mit Art. 117 BV einen umfassenden, konkurrierenden
Gesetzgebungsauftrag im Sinne einer nachtraglich derogatorischen Bundeskompetenz.
Diese Regelungszustandigkeit erlaubt dem Bund eine Monopolisierung der Kranken- und
Unfallversicherung (Gebhard Eugster, Krankenversicherung, in: Soziale Sicherheit, SBVR,
Bd. X1V, 3. Aufl. 2016, S. 409 Rz. 1).

E.35

Das KV G schrankt die unter dem Bundesgesetz vom 13. Juni 1911 Uber die Kranken- und
Unfallversicherung (AS 28 353, nachfolgend: KUV G) vorherrschend gewesene Autonomie
der Krankenversicherer im Bereich der sozialen Krankenpflegeversicherung betrachtlich
ein, weil esdiesen Versicherungszweig im Gegensatz zum bisherigen Recht durchgehend
regelt. Das Gesetzmassigkeitsprinzip hat das Autonomieprinzip abgel0st (vgl. Eugster,
aa0., S 414 Rz. 17 m.H. auf BGE 124V 356). Das KV G regelt die OKP umfassend und
detalliert. Dies gilt insbesondere fir reglementarische Bestimmungen betreffend
Anschluss, Pramien und Leistungen, welche ausschliesslich durch das KV G normiert sind.
Angesichts dieser Elemente wie auch des Fehlens einer analogen Bestimmung zu Art. 1
Abs. 2 KUVG ist darauf zu schliessen, dass das Autonomieprinzip der Krankenversicherer,
wie es von Lehre und Rechtsprechung anerkannt war, unter dem Regime desKVG
dahingefallen ist und durch das Legalitétsprinzip ersetzt wurde. Uber eine beschréankte
Autonomie verflgen die Krankenversicherer im Bereich der Pramienfestsetzung nur
insofern, a'sdas KVG und die KVV dies vorsehen (vgl. Entscheid des Bundesrates KV 18
vom 22. Oktober 1997 E. 6.2.2, RKUV 6/1997 S. 417). Dartber hinaus bleiben die
Versicherer lediglich in der Organisation des Geschéftsbetriebs, in Personalfragen und in
der Regelung administrativer Verfahrensabléaufe autonom. Als Durchflhrungsorgan der
mittelbaren Staatsverwaltung sind sie Selbstverwaltungstrager. Sie haben daher die ihnen
vom KV G zugewiesenen Aufgaben mit eigenen technischen, personellen und finanziellen
Mitteln zu |6sen. Das schliesst aber bei allfalligen gesetzlichen Regelungsliicken keine
gesetzeserganzende Regel ungskompetenz mit ein (vgl. Urteil des BV Ger C—5896/2011
vom 21. Oktober 2013 E. 5.3.3 m.H. auf Eugster, Krankenversicherung, in: Soziale
Sicherheit, SBVR, Bd. X1V, 2. Aufl. 2007, S. 402 Rz. 8und S. 403 f. Rz. 13 m.H.; vgl.
auch Hafelin/Mller/Uhlmann, aa.O., S. 401 f. Rz. 1821 ff. m.H.). Der Grundsatz, dass die
Krankenversicherer nur in jenen Bereichen eigene Regeln aufstellen dirfen, in denen das
Gesetz ihnen eine diesbeziigliche Kompetenz ausdrticklich einrdumt, wurde vom
Bundesgericht zwischenzeitlich mehrfach bestétigt (vgl. hierzu BGE 130V 546 E. 4.1 und
142V 87 E. 5.3; Urteille des BGer 9C_8/2014 vom 14. Oktober 2014 E. 4.4 und
9C_878/2013 vom 14. Oktober 2014 E. 3.4, auch publiziert in: Sozialversicherungsrecht
[SVR] - Rechtsprechung 4-5/2015, KV Nr. 9 S. 36).



E.36

Die BeschwerdefUhrerinnen gehen damit fehl in der Annahme, die Finanzierung der OKP
durch Mittel der Privatversicherungen beziehungsweise durch Mittel der Holding, welche
aus Privatversicherungen gedufnet wurden, kénne nur durch eine explizite
formell-gesetzliche Regelung untersagt werden. Vielmehr wére diese nur dann zuléssig,
wenn eine einschléagige gesetzliche Regelung bestiinde. 4. Nachfolgend wird das
Finanzierungssystem der OKP im Einzelnen geprift.

E.4

Die Normen zur Pramienkorrektur (aArt. 106—106¢ KV G) beinhalten keine (neuen)
Regelungen zur Finanzierung respektive zu den Finanzierungsquellen (E. 5).

E.41

Die Beschwerdeftihrerinnen machten geltend, aArt. 60 Abs. 1 und 2 KV G regelten die
Finanzierung der OKP. Vorgeschrieben sei die Finanzierung nach dem
Ausgabenumlageverfahren. In der Botschaft vom 6. November 1991 Uiber die Revision der
Krankenversicherung (BBI 1992 | 93, nachfolgend: Botschaft KV G) zu aArt. 60 Abs. 2
KV G werde klargemacht, wie die Finanzierung der OKP erfolgen soll. Die
Pramienkorrektur kénne nicht als eine Leistung der OKP angesehen werden. Nach dem
klaren Wortlaut von aArt. 60 Abs. 1 KV G beziehe sich die Finanzierungsregelung von aArt.
60 KVG dlein auf die OKP. Diese sei Teil der soziadlen Krankenversicherung und in Art. 1a
Abs. 2 KVG umschrieben. Anderweitige Leistungen — wie sie nun Art. 106 KV G vorsehe
— selen sicherlich nicht Leistungen aus der sozialen Krankenversicherung. Sie betréfen
vielmehr elne gesetzliche Regelung von bisher (angeblich) zu viel bezahlten Prémien, also
einen Ausgleich fur eine nachtraglich sich als rechtsfehlerhaft erwiesene behérdliche
Pramienbeantragung und —genehmigung. Das Ausgabenumlageverfahren im Sinne von
aArt. 60 Abs. 1 Satz 1 KV G stehe in einem untrennbaren Zusammenhang zu den

L eistungen aus der OKP. Die Regelung von Art. 106 und Art. 106a KV G stehe ausserhab
dieses Kontexts, und aArt. 60 KV G enthalte keine abschliessende Regelung der
Finanzierung. Die OKP werde klarerweise nicht nur aus" Einnahmen aus der Versicherung
" finanziert. Mithin lasse auch aArt. 60 KV G offen, ob es weitere Finanzierungsquel len fur
Leistungen des Versicherers aus der OKP gebe, die durchaus wesentlich wéren. Die
Gesetzgebung zeige die Trennung der OKP- sowie der VV G-Finanzierungsverfahren auf.
Auch wenn man auf den ersten Blick von dieser klaren Trennung ausgehen miisse, zeige die
néhere Betrachtung, dass sich der Gesetzgeber nicht bewusst gewesen sei, dass die

KV G-Finanzierung aus mehreren Quellen erfolge, und er auch nicht bewusst und gentigend
klar jede Verbindung zwischen der KV G-Versicherung und der Krankenzusatzversicherung
nach VV G habe verhindern wollen. Mit aArt. 60 Abs. 1 und 2 KV G sollten namentlich
nicht Zufllsse aus Beteiligungs- und Anlageerfolgen der Muttergesel|schaft verhindert
werden. Ausdricklich ausgeschlossen werden sollten nur die Mittelfllisse aus dem
VVG-Bereich in den KV G-Bereich innerhalb derselben Versicherung. Das KV G lasse
Querverbindungen zu, welche sich aus dem Konzernverhdtnis ergében. Dabel sel
vorliegend zu beachten, dass die Konzernmittel zwar teilweiseim VV G-Bereich
erwirtschaftet worden seien, der Konzernmutter jedoch al's Dividenden zugegangen seien.
Insofern selen diese Ertréage " neutralisiert " worden. Hétte die Konzernmutter diese Ertrége
mit Tochtern aus anderen Wirtschaftsbereichen erzielt, so wirde sich die vorliegende Frage
gar nicht stellen.



E.42

Die Vorinstanz vertrat die Ansicht, der vom Gesetzgeber dank abschliessend geregelter
Finanzierung austarierte Wettbewerb wirde durch die Zuschiisse verfél scht. Dasselbe gelte
selbstverstandlich auch, wenn mit den Zuschiissen die Einmal zuschlége (Art. 106a Abs. 3
KVG) finanziert werden sollten. Darliber kénne auch BGE 135V 443 E. 3.9 nicht
hinwegtauschen. In diesem Entscheid sel zwar erwogen worden, dass nicht ausgeschlossen
sei, dass Pflichtleistungen quersubventioniert werden kénnten, doch betreffe dies nicht die
Finanzierungs-, sondern die Leistungsseite der sozialen Krankenversicherer. Die

L eistungsseite unterliege anderen K ontrollmechanismen. Die Beschwerdef iihrerinnen
wurden die Leistungs- und die Finanzierungsseite bewusst durcheinanderbringen. Die
Rechtsprechung des Bundesgerichts folge dem Grundsatz der abschliessend geregelten
Finanzierung der sozialen Krankenversicherung nach KV G. Nicht nachvollziehbar sei die
Argumentation der Beschwerdefihrerinnen, BGE 130 V 196 konne nicht als Prgjudiz
herangezogen werden, da er einen Insolvenzfall zum Gegenstand gehabt habe. Vielmehr sei
daraus zu schliessen, dass vorliegend, wo kein Insolvenzfall zu behandeln sei, die
Beschwerdefiihrerinnen erst recht keine Mittel aus der Zusatzversicherung kassieren
durften. Auch mit Blick auf den Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts C—2548/2015
vom 3. September 2015, wo das BAG im Nachgang zum Urteil auf ein entsprechendes
Feststellungsbegehren nicht eingetreten sei, sei auf den Wettbewerb unter den sozialen
Krankenversicherern hinzuweisen. Mit Eintritt der Rechtskraft dieser Verfligung sei die
Praxis des BAG gefestigt worden, Zuschiisse generell zu unterbinden. Hétte die vorliegende
Beschwerde Erfolg, wéren die Versicherten der Beschwerdeftihrenden der A.-Gruppe die
einzigen, welche von der Erhebung des Einmalzuschlags (bzw. der spéteren allfalligen
Erstattung) dank Zuschtissen aus Zusatzversicherungen (oder anderweitigen
betriebsfremden Erfolgen) profitieren konnten. Das Glei chbehandlungsprinzip sowohl
gegenlber den Krankenversicherern als auch gegentiber den Versicherten wirde damit
verletzt. Der vom Gesetzgeber vorgesehene Wettbewerb in der sozialen
Krankenversicherung wére nicht mehr auf eine effiziente Fihrung, eine gute Verwaltung
und eine umfassende K ostenkontrolle zuriickzufiihren und die sozialen Krankenversicherer
waren ihrem Wesen nach keine reinen Institutionen der Sozialversicherung mehr. Weder
der in der Beschwerdeschrift genannte Entscheid zur Organisationsautonomie der
Anwaltstétigkeit noch der genannte Revisionsbericht wirden hierzu sachlich relevante
Erkenntnisse bringen. Die vom Staat durchgeftihrte Aufsicht Uber Krankenversicherer sei
ungeteilt; eine duale Aufsicht existiere nicht. Gestiitzt auch auf die Erkenntnisse aus dem
Entscheid des Bundesgerichts 9C 582/2016 vom 16. Januar 2017 bestehe fir die kassierten
Zuschisse keine gesetzliche Grundlage im KV G, weshalb diese Zuschiisse von den
BeschwerdefUihrerinnen nicht verwendet werden durften und an die Holdinggesel I schaft
zurlickzuerstatten seien. Die Versicherer hétten die Pramien so festzulegen, dassihre
Krankenpflegeversicherung selbsttragend sei. Die wesentlichen Zitatstellen der Botschaft
KVG (BBI 1992 | 93) zur Finanzierung habe das BAG bereits in der Weisung vom 23.
Mérz 2015 erwéhnt. Der Gesetzgeber habe nicht nur die Finanzierungsquellen klar
bestimmt, er habe auch deren Verbuchung festgelegt. Auch die dem Bundesrat erteilte
Verordnungskompetenz zur Rechnungsfiihrung, —ablage und —kontrolle enthalte keine
weitergehende Kompetenz zur Bestimmung anderer oder zusétzlicher
Finanzierungsquellen. Der bundesrétliche Botschaftstext lasse deshalb nur den Schluss zu,
dass die Finanzierung der OKP vom Parlament abschliessend geregelt worden sei. Die
Finanzierung Uber andere Versicherungszweige wie das VV G sei ausgeschlossen. Die



zitierten Botschaftstexte machten deutlich, dass sich der Gesetzgeber bewusst gewesen sei,
dass er die Finanzierungsquellen abschliessend habe regeln wollen und die
Pramienerhohung als Mittel vorgesehen habe, um ungeniigende Einnahmen wettzumachen.
Der Gesetzgeber sl somit seinem verfassungsmassigen Gesetzgebungsauftrag
vollumfanglich nachgekommen. Die vollsténdige Trennung der soziaen
Krankenversicherung von der Durchfiihrung Ubriger Versicherungen, das Gewinnverbot fir
Krankenversicherer, der Haftungsausschluss, der Insolvenzfonds und die abschliessend
geregelte Finanzierung seien auch Voraussetzung fur die kontrollierbare Verwendung der
Bundes- und Kantonsbeitrage fur die Préamienverbilligung. Dem Gesetzgeber sei bel Erlass
des KV G klar gewesen, dass die OKP mit erheblichen Subventionen durchzufiihren sein
werde. Mit der verfassungsmassigen Vorgabe der sozialen Krankenversicherung mit
wettbewerblichen Elementen wére nicht vereinbar, wenn der Gesetzgeber die Finanzierung
nicht abschliessend oder gar ausserhalb des Versicherungsprinzips normiert hétte. So
anerkennten auch die Beschwerdefuhrerinnen, dass das KV G eine laufende, fortgesetzte
und permanente Finanzierung der sozialen Krankenversicherung aus VVG-Mitteln
ausschliesse. Nicht nachvollziehbar sei die Argumentation der Beschwerdefthrerinnen,
wonach die von ihnen genannten Vorgange, welche einen Transfer von Mitteln aus einem
anderen Versicherungszweig beinhalteten, im Sinne einer " zeitlich begrenzten
Finanzierung " zul&ssig seien.

E.43

Zentrale Bestimmung zur Finanzierung der Leistungen der OKP war aArt. 60 Abs. 1 und 2
KVG (sait 1. Januar 2016 Art. 12 und Art. 16 Abs. 3und 4 KVAG). In der Botschaft KVG
(BBI 1992 | 93, 133) wurde in diesem Zusammenhang ausgefuhrt: " Im Bereich der
Finanzierung bringt der Entwurf keine grundlegenden Anderungen im Vergleich zur
geltenden Ordnung. Die Krankenversicherung soll weiterhin durch eine unbestimmte Zahl
von Versicherern durchgeftihrt werden, von welchen jeder finanziell autonom ist. Das
Ausgabenumlageverfahren mit einem Reservefonds der einzelnen Versicherer wird
beibehalten. Samtliche Versicherer, also auch die neu hinzutretenden privaten
Versicherungsgesel | schaften, haben in der Finanzierung der sozialen Krankenversicherung,
das heisst der obligatorischen Krankenpflegeversicherung und der freiwilligen
Taggeldversicherung, den Grundsatz der Gegenseitigkeit zu beachten. Dies bedeutet, dass
die Einnahmen fur die soziale Krankenversicherung dieser Versicherung erhalten bleiben
miissen. Ein alfalliger Uberschuss darf nicht firr andere Zwecke verwendet werden,
insbesondere dirfen keine Gewinnbeteiligungen ausgeschiittet werden. Der Entwurf kennt
wie das geltende Recht fir die OKP drei Finanzierungsguellen, ndmlich die Prémien der
Versicherten, die Kostenbeteiligung der Patienten und die Beitrége der ¢ffentlichen Hand. "

E. 44

Weiter wurde zu Art. 52 des Entwurfs (spater aArt. 60 Abs. 1 und 2 KV G [heute Art. 12
und Art. 16 Abs. 3 und 4 KVAG]) hinsichtlich Finanzierung (Finanzierungsverfahren und
Rechnungslegung) Folgendes festgehalten (Botschaft KV G, BBI 1992 | 93, 192 f.): " Das
heute in der sozialen Krankenversicherung geltende Ausgabenumlageverfahren soll auch
unter dem neuen Recht beibehalten werden. Dies bedeutet, dass die laufenden Ausgaben
grundsétzlich durch die laufenden Einnahmen zu decken sind. Die Versicherer haben also
ihre Pramien so festzusetzen, dass sie damit die fir die gleiche Periode geschuldeten

L eistungen decken kdnnen. (...) Die Versicherer haben aus ihren Einnahmen aber auch
Reserven zu bilden. Dabei werden zwei Arten von Reserven unterschieden, ndmlich



Reserven fur bereits eingetretene Krankheiten, das heisst fir vorhandene V erpflichtungen,
dieim Zeitpunkt der Rechnungsablage noch nicht erfullt sind, und Reserven, denen keine
eigentliche Verpflichtung gegentibersteht, die aber die langerfristige Zahlungsfahigkeit des
Versicherers garantieren sollen. Mit dem in Abs. 2 erwahnten Grundsatz, dass die
Finanzierung selbsttragend sein musse, wird klargestellt, dass zur Finanzierung der
obligatorischen Krankenpflegeversicherung nur Einnahmen aus dieser Versicherung
verwendet werden dirfen, und die Versicherer die Finanzierung der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung nicht mit anderen von ihnen geflihrten Versicherungen
vermischen dirfen. Aus diesem Grund wird vorgeschrieben, dass in der Bilanz des
Versicherers, die dieser fir seinen gesamten Tétigkeitsbereich aufzustellen hat, auf der
Passivseite seine Reserven fir die OKP gesondert von anderen Reserven auszuweisen sind.
Nicht verlangt wird hingegen, dass er auch seine Aktiven (Wertschriften usw.) den
einzelnen Versicherungszweigen gesondert zuweist. Im Gegensatz zur Bilanz, die den
gesamten Tétigkeitsbereich des Versicherers abdeckt, verlangt Abs. 3, dass fur die OKP
eine besondere, das heisst vollstandige Betriebsrechnung zu fuhren ist. Fur die
bedeutendsten Teile der Rechnung, namlich die Prdmien und die Leistungen, bietet dies
keine besonderen Probleme. Fir Einnahmen und Ausgaben, die von anderen
Versicherungen nicht eindeutig getrennt werden kdnnen (Zinse, V erwaltungskosten),
konnen fur die Aufteilung Annahmen getroffen werden, die aber der Realitédt entsprechen
mussen. In Abs. 4 wird festgehalten, dass der Bundesrat die notwendigen Vorschriften zum
Finanzierungsverfahren und zur Rechnungslegung erlasst. Dazu z&hlen insbesondere
Vorschriften zur Rechnungsfihrung (Buchhaltung usw.), Rechnungsablage (Gliederung der
Rechnung usw.), Rechnungskontrolle (Kontrollstelle des Versicherers, Kontrollen durch die
Aufsichtsbehdrde), Reservebildung (Hohe, Bewertungsgrundsétze) und zul&ssige
Kapitalanlagen. "

E.45

Mit Blick auf die vorstehend zusammengefasst wiedergegebenen Botschaftstexte ist erstellt,
dass der Gesetzgeber die Finanzierungsguellen klar bestimmt und deren Verbuchung
festgelegt hat. Entgegen der Auffassung der BeschwerdefUhrerinnen 1&sst der
bundesrétliche Botschaftstext nur den Schluss zu, dass die Finanzierung der OKP vom
Gesetzgeber abschliessend geregelt wurde und aArt. 60 KV G nicht offenlésst, ob es weitere
Finanzierungsquellen fir Leistungen von Versicherern aus der OKP gibt. Dass die
Finanzierung der OKP Uber andere Versicherungszweige wie beispielsweise das VV G
ausgeschlossen ist und die Krankenversicherer unter den gleichen Bedingungen am
Wetthewerb partizipieren kénnen sollen, zeigen im Ubrigen weitere Fundstellen in der
Botschaft. So ist der Botschaft KVG (BBI 1992 | 93, 145) zu Art. 8 des Entwurfs Folgendes
zu entnehmen: " Wie bisher wird eine Vielzahl von Versicherern die Krankenversicherung
betreiben. Zu den Krankenkassen kommen nun die Privatversicherer hinzu. Dieses System
hat sich bei der Unfallversicherung bewahrt. Selbstverstandlich missen alle Versicherer,
die sich am Vollzug des KV G beteiligen, die soziale Krankenversicherung nach denselben
Bestimmungen durchfiihren, das heisst von den Ubrigen Versicherungen vallig getrennt und
ohne Erwerbszweck. "

E.4.6

Im Zusammenhang mit der Zulassigkeit von Finanzierungsquellen in der OKP kann
Uberdies auf die entsprechende Textstelle in der Botschaft KVG (BBI 1992 1 93, 146 f.) zu
Art. 10 des Entwurfs (aArt. 13 Abs. 2 Bst. aKV G) verwiesen werden. Darin wurde



insbesondere ausgefuhrt: " Im Rahmen der sozialen Krankenversicherung sind die
Versicherer dem Grundsatz der Gegenseitigkeit verpflichtet, was im Wesentlichen bedeutet,
dass sie bei dieser Versicherung keinen Gewinn erzielen dirfen (...). Ausserdem ist auch
der verwaltungsrechtliche Grundsatz der Gleichbehandlung zu beachten. Schliesslich haben
die Versicherer dafiir zu sorgen, dass die soziale Krankenversicherung selbsttragend ist. (...)
In finanzieller Hinsicht miissen die Versicherer insbesondere Uber die vorgeschriebenen
Reserven und Liquiditéten verfligen. Eine minimale Ausgangsreserve (Eigenkapital zu
Beginn der Téatigkeit als Sozialversicherer) wird auf dem Verordnungsweg festgelegt. Die
finanziellen Anforderungen muissen jederzeit erfillt sein; bei ungenigenden Einnahmen der
sozialen Krankenversicherung sind die Pramien zu erhéhen. " Mit diesen Erlauterungen
wurde klargestellt, dass die Krankenversicherer ein minimales Eigenkapital haben missen,
welches der Sicherstellung der Zahlungsfahigkeit zu Beginn der Tétigkeit dient. Der
Botschaftstext lasst keinen anderen Schluss zu, als dass der Gesetzgeber die Quellen der
OKP-Finanzierung abschliessend geregelt und zur Ausgleichung ungeniigender Einnahmen
die Pramieneinnahmen vorgesehen hatte.

E.4.7

Das KV G (insbhesondere aArt. 60 KV G) sowie die entsprechenden

V erordnungsbestimmungen (aArt. 78—78c KVV [sait 1. Januar 2016 Art. 9—13 KVAG];
Verordnung des EDI vom 18. Oktober 2011 Uber die Reserven in der sozialen
Krankenversicherung [ResV-EDI, SR 832.102.15]) beinhalten auch im Zusammenhang mit
den Reserven eine umfassende Regelung. An diese spezia gesetzlichen Bestimmungen sind
die Beschwerdeftihrerinnen in ihrer Eigenschaft als KV G-Versicherer gebunden. Zwar ist
es nicht unzuléssig, dass sich die Beschwerdefthrerinnen in ihrer Eigenschaft als
OKP-Versicherer in einer Konzernstruktur nach den Vorschriften des OR organisiert haben
(BGE 128 V 272 E. 6d/aa). Dadurch durfen jedoch die zwingenden Regelungen desKVG
nicht verletzt werden, welche als spezialgesetzliche Normen den gesell schaftsrechtlichen
Bestimmungen des OR vorgehen. Entgegen der Auffassung der BeschwerdefUhrerinnen
beruht die von der Vorinstanz verflgte Riickzahlungsverpflichtung nicht auf einer
Missachtung der Konzernleitungspflicht und einer falschen Auslegung von aArt. 60 KVG.
Daran andert auch die Argumentation der Beschwerdefthrerinnen nichts, die A. AG als
Konzernmutter habe durch die Zuschiisse an die Beschwerdefthrerinnen ihre Sorgfalts- und
Treuepflichten und somit die Konzernleitungspflicht geméass Art. 717 Abs. 1 OR — wonach
die Mitglieder des Verwaltungsrates sowie Dritte, die mit der Geschaftsfihrung befasst
sind, ihre Aufgaben mit aller Sorgfalt erflllen und die Interessen der Gesellschaft in guten
Treuen wahren missen — wahrgenommen. Ebenso wenig féllt ins Gewicht, dass die
externe Revisionsstelle der Beschwerdefiihrerinnen im Rahmen der Prifung der
Jahresrechnung 2014 keinen Gesetzesverstoss festgestellt und ihr Testat ohne V orbehalt
erteilt hatte. Vielmehr haben sich die OKP-Versicherer betreffend die Finanzierung ihrer

L eistungen zwingend an die spezialgesetzlichen Regelungen des KV G und seiner
Ausfuihrungsverordnungen zu halten, welche eine Aufnung der Reserven der
OKP-Versicherer durch Zuschiisse der Muttergesellschaft, welcher auch finanzielle Mittel
aus der Privatversicherung zufliessen, nicht vorsehen.

E.4.8

Zwar fuhrten die Beschwerdefthrerinnen im Rahmen der Beschwerden in nicht zu
beanstandender Weise aus, die laufende, fortgesetzte und permanente Finanzierung der
OKP aus VVG-Mitteln sei zu verhindern beziehungswei se die Quersubventionierung der



sozialen Krankenversicherung aus VV G-Mitteln sel ausgeschlossen. Weiter vertraten sie
die Ansicht, dass die Muttergesellschaft im Konzernverhéltnis Beteiligungserfol ge beziehe,
die in Form von Dividenden erfolgten und Ausdruck des marktwirtschaftlichen
Engagements und einer gesellschaftsrechtlichen Beteiligung seien. Diesbezuglich ist erneut
darauf hinzuweisen, dass von aArt. 60 Abs. 1 und 2 KV G nicht bloss der Mittelfluss aus
dem VVG-Bereich in den KV G-Bereich innerhalb derselben Versicherungseinheit umfasst
ist, sondern dartiber hinaus auch Mittel zufl isse aus Beteiligungs- und Anlageerfolgen der
Muttergesellschaft an die Tochtergesellschaft unter der V oraussetzung, dass die
entsprechenden Zuschtisse aus finanziellen Mitteln der Privatversicherungen stammen. Ein
Mittelfluss — wie vorliegend — aus dem VV G-Bereich von der Mutter- zu den
Tochtergesellschaften ist deshalb als Quersubventionierung — welche der Besserstellung
der Beschwerdefuhrerinnen im Wettbewerb unter den OKP- und VV G-Versicherern dienen
soll — zu qualifizieren, was eine Umgehung des Verbots des Mittel flusses innerhal b
derselben Versicherung darstellt. Ergénzend ist zu erwéahnen, dass auch BGE 135V 443 zu
keinem anderen Ergebnis fuihrt. Da die in diesem hdchstrichterlichen Entscheid erwdhnten
Quersubventionen die Leistungsseite und nicht die Finanzierung der OKP betrafen, kdnnen
die BeschwerdefUhrerinnen aus den diesbeztiglichen Ausfihrungen nichts zu ihren Gunsten
ableiten. Zu keinem anderen Schluss fuhrt ein Blick auf BGE 128 V 272. Hier wird
ausgefuhrt, der Gesetzgeber habe nicht so weit gehen wollen, den Transfer von Mitteln,
insbesondere in Form einer Beteiligung von privaten Versicherungseinrichtungen, die nicht
im Bereich der sozialen Krankenversicherung tétig seien, zu Krankenkassen zu verbieten
(E. 6d/bb). Diese Aussage ist ausschliesslich im Zusammenhang mit der dort zu
entscheidenden Frage zu sehen, ob die Anerkennung als Krankenkasse und die Bewilligung
zur Durchfiihrung der sozialen Krankenversicherung mit dem Argument verweigert werden
konne, dass die gesuchstellende juristische Person in einen Konzern eingebunden ist, dem
bereits eine Krankenkasse sowie eine im Privatversicherungsbereich tétige

V ersicherungseinrichtung angehdren (was das Bundesgericht verneint hat).

E.4.9

Fir den Fall der Zahlungsunfahigkeit eines OKP-Versicherers sient das KVG eine
spezialgesetzliche Regelung vor: Zu diesem Zweck haben die Versicherer die Stiftung "
Gemeinsame Einrichtung " gegrindet, welche die Kosten fur die gesetzlichen Leistungen
anstelle von zahlungsunféhigen Versicherern tbernehmen muss (Art. 18 KVG; s. auch
Botschaft KVG zu Art. 15 des KV G-Entwurfs [BBI 1992 | 93, 1481.]). Bei einer alfdligen
Zahlungsunféhigkeit eines Versicherersist somit keine Querfinanzierung aus dem
Zusatzversicherungsbereich vorgesehen, sondern vielmehr der Entzug der
Durchfuhrungsbewilligung der OKP (vgl. hierzu auch BGE 130V 196 E. 5.5 und 6.2).

E.5

Nachfolgend ist in einem weiteren Schritt zu prifen, ob die im Zusammenhang mit der
Pramienkorrektur erlassenen, am 1. Januar 2015 in Kraft getretenen Art. 106 ff. KVG zu
einer Anderung der Rechtslage gefiihrt haben.

E.5.1

Diesbeziiglich liessen die Beschwerdef Uhrerinnen zusammengefasst vorbringen, auf den 1.
Januar 2015 sei der neue Art. 106a KV G eingefiihrt worden. Dabei gehe es um die Beitrége
der Krankenversicherer zur Pramienkorrektur. Art. 106a Abs. 3 KV G sehevor, dassdie
Versicherer ihre Beitrage Uber einen Einmalzuschlag auf den Pramien finanzierten. Sie



konnten ihre Beitrége auch aus den Reserven finanzieren, falls diese Gbermassig seien.
Diese Regelung sai alslex specialisund lex posterior im Verhdtnis zu aArt. 60 Abs. 1 und
2 KV G zu verstehen. Im erlauternden Bericht des BAG vom Mai 2014 werde klar die
Position vertreten, dass nur bel genligenden Reserven eine Finanzierung aus denselben
zuléssig sai. Nicht beantwortet und schon gar nicht beleuchtet werde die Frage, ob eine
zusétzliche Einlage seitens der Aktionéarin beziehungsweise im vorliegenden Fall der
Muttergesellschaft in die Reserven zul&ssig sei, um anschliessend Uber geniigende Reserven
zur Finanzierung zu verfugen. Der Bericht nehme somit deutlich lediglich eine
gesellschaftsinterne Sicht an und beziehe sich in keiner Weise auf konzerninterne
Situationen; eine solche liege jedoch vor. Das KV G fasse den Begriff der " selbsttragenden
" Finanzierung eines OKP-Versicherers nicht derart eng auf, dass gesellschafts- und
insbesondere konzernrechtliche Verhaltnisse vollstandig ausgeblendet werden miissten.
Schliesslich wolle das KV G eine laufende, fortgesetzte und permanente Finanzierung der
OKP aus VVG-Mitteln verhindern. Art. 106a Abs. 3 KV G lege fest, dass die Versicherer
den Beitrag zur Prémienkorrektur " aus den Reserven finanzieren (kbnnen), falls diese
uberméssig sind . Diese Regelung der Finanzierung dieses Beitrags sei grundsétzlich
abschliessend; insbesondere handle es sich dabei nicht um eine Leistung der OKP, fir
welche aArt. 60 Abs. 1 Satz 1 KV G Geltung gehabt hétte. Mit der Einfuhrung desKVAG
habe sich die Finanzierung der sozialen Versicherung nicht gedndert, obschon Art. 12
KVAG im Wortlaut vom bisherigen aArt. 60 KV G leicht abweiche. Die Botschaft vom 15.
Februar 2012 zum Bundesgesetz betreffend die Aufsicht Gber die soziae
Krankenversicherung (BBl 2011 1941, 1962, nachfolgend: Botschaft KVAG) sai in diesem
Punkt eindeutig. Nur am Rand sei erwahnt, dass Art. 25 ATSG (SR 830.1) die
Ruckforderung von Leistungen vorsehe, welche ohne rechtliche Grundlage erbracht worden
und somit unrechtméssig erfolgt seien. Bei der Korrektur der zwischen 1996 und 2011
bezahlten Pramien handle es sich hingegen nicht um das" Gegenstiick " im Sinne von
unrechtmassig erbrachten Pramien, denn diese seien keineswegs zu Unrecht erhoben
worden. Vielmehr werde im Nachhinein der bis anhin gesetzlich nicht vorgesehenen
Anforderung entsprochen, die Pramien anhand kantonaler Kosten zu erheben. Weiter
liessen die Beschwerdefiihrerinnen vorbringen, Art. 13 Abs. 2 Bst. ¢ KV G verlange von den
Versicherern, dass sie jederzeit in der Lage sein mussten, ihren finanziellen
Verpflichtungen nachzukommen. Sie verfligten bereits ohne die hier strittigen Zuschiisse
nach dem bis Ende 2015 geltenden aArt. 78 Abs. 4 KVV (ber genitigend finanzielle Mittel
und Reserven, welche es erlaubten, den V erpflichtungen nachzukommen. Hinzu komme,
dass Art. 13 Abs. 2 Bst. ¢ KV G keine Aussage enthalte, wie die Sicherstellung der
finanziellen Verpflichtungen zu bewerkstelligen sei. Da die Reservenbildung beztiglich der
Prémienkorrektur nicht an die Regelung von aArt. 60 KV G gebunden sei, konnten die
Reserven auch aus anderen Quellen gespiesen werden. Gemass Art. 12 Abs. 3KVYV (in der
seit 1. Januar 2012 in Kraft stehenden Fassung) miissten die Reserven einer um
Anerkennung ersuchenden Krankenkasse mindestens 8 Mio. Fr. betragen. Ein Blick auf die
Kapitalisierung der in der Schweiz zugel assenen Krankenversicherer zeige, dass von den
als Aktiengesellschaft organisierten Krankenkassen eine grosse Mehrheit ein Aktienkapital
von Fr. 100 000.— aufweise. Vor diesem Hintergrund sei auch eine alfédlige
Kapitalerhohung als Begriindung fur den Mittel zufluss moglich, wenn nicht gar sinnvoll.
Gemass aArt. 78 Abs. 1 KVV (neu Art. 10 Abs. 1 KVAV) werde der Begriff " Reserven ™
seit der Revision per 1. Januar 2012 a's Differenz zwischen dem Wert der Aktiven und dem
Wert der Verpflichtungen definiert. Im Kommentar zu dieser Bestimmung halte der



Verordnungsgeber fest: " Der vorliegende Verordnungsartikel definiert den Begriff <
Reserven > fur die KVG-Versicherer als deren Eigenkapital. " Bei den fraglichen
Zuschiissen der Konzernmutter handle es sich um Eigenkapital und damit um Reserven im
Sinnevon Art. 106a Abs. 3 KVG. Der Begriff der Reserven im Krankenversicherungsrecht
entspreche im Wesentlichen der Definition des Kernkapitals im Privatversicherungsrecht
(Art. 48 Abs. 1 der Aufsichtsverordnung vom 9. November 2005 [AVO, SR 961.011]).
Auch aus diesem musse der Beitrag zur Préamienkorrektur nach Art. 106a Abs. 3 KV G aus
dem Eigenkapital erfolgen kénnen. Im Ubrigen waren die Zuschiisse an die
OKP-Versicherungstrager auch auf dem Weg einer formellen Aktienkapitalerhthung durch
die Konzernmutter zul&ssig gewesen, denn das KV G kenne keine Vorschriften tber das
maximal zulassige Aktienkapital. Es sei deshalb nicht einzusehen, weshalb nicht auch eine
offene K apitaleinlage moglich sein solle. Im Ubrigen zeigten die Materialien zur
Pramienkorrekturverordnung klar, dass das Anliegen des Erlassgebers bei der Definition
des Begriffs der Uberméssigen Reserve alleine die Solvenz der Versicherer gewesen sei und
er nicht das Ziel verfolgt habe, die Méglichkeiten der Finanzierung des Beitrags zur
Pramienkorrektur dartiber hinaus zu beschranken. Es musse mdglich sein, dassim
Konzernverhdtnis die MuttergeselIschaft anstelle einer Minimalausstattung zur Zeit der
Grundung spéter das Eigenkapital ihrer Tochtergesellschaft aufstocke oder dieser eine
Schenkung oder ein zinsloses, unbefristetes Darlehen gebe.

E.5.2

Die Vorinstanz hielt dafiir, an den bis heute unverandert gebliebenen Finanzierungsquellen
hétten auch die Art. 106—106¢ KV G nichts gedndert. Die Grinde fur den Ausgleich seien
in der Botschaft Préamienkorrektur (BBl 2012 1923) beschrieben. Die Pramienkorrektur
konne nicht aus dem Zusammenhang desin aArt. 60 Abs. 1 KV G festgelegten
Ausgabenumlageverfahrens gerissen werden. Die Korrektur stehe damit in untrennbarem
Zusammenhang. In der Pramienkorrektur (speziell in Art. 106aAbs. 3 KVG) konne keine
Sonderordnung fir die Finanzierung erblickt werden, die es erlauben wirde, Zuschtisse aus
dem VVG (oder andere ordentliche oder ausserordentliche Zuwendungen) zu rechtfertigen.
Mit Art. 106—106¢c KV G habe der Gesetzgeber die Finanzierung der Pramienkorrektur
ebenso vollsténdig und abschliessend geregelt, wie er dies bel der Finanzierung der sozialen
Krankenversicherung getan habe. Der von den Réten gutgehei ssene V orschlag entspreche
der abschliessenden Finanzierung der OKP und stelle keine Ausnahmeregelung dar. Art.
106a KV G stehe damit keineswegs ausserhalb des vorstehend beschriebenen
Finanzierungssystems von aArt. 60 KV G, sondern dieser konne vielmehr nur im
Zusammenhang mit dem Ausgabenumlageverfahren verstanden werden. Art. 106a KV G
entspreche damit auch der Anforderung an die Gleichbehandlung aller Krankenversicherer
im regulierten Wettbewerb nach KVG. Weiter hielt die Vorinstanz den Ausfthrungen der
Beschwerdefihrerinnen entgegen, diese hétten nie rechtskonform ausgefillte Formulare
eingereicht, welche die Reserven ohne die kassierten Zuschiisse enthielten. Die Gesuche um
Erhebung eines Einmal zuschlags hétten unstreitig genehmigt werden kdnnen. Die
Beschwerdefihrerinnen hétten die kassierten Zuschiisse ferner nicht nur fir die Erhebung
von Einmalzuschl&gen zurlickgestellt. Den grésseren Teil der Zuschisse (43 Mio. Fr.)
hétten sie den Reserven zugewiesen. Weder fir die Verwendung der kassierten Zuschiisse
fUr die Prémienberechnung noch fr die Verwendung fur die Einmalzuschl&ge habe somit
ein Gesuch vorgelegen. Eine elgentliche rechtliche Begrtindung fir die Zuldssigkeit dieser
kassierten Zuschisse im Umfang von 43 Mio. Fr. hétten die Beschwerdefihrerinnen
ebenfalls nicht vorgelegt. Diese versuchten nun die kassierten Zuschtisse damit zu



legitimieren, dass durch rechtliche Trennung des KV G- und des VV G-Geschéfts in
separaten Rechtseinheiten das Verbot der Quersubventionierung der sozialen
Krankenversicherung durch VV G-V ersicherungen umgangen werden kénne. Es sel
anzunehmen, dass die Beschwerdefihrerinnen friher oder spéter die Prémientarife
quersubventionieren wollten, wobei Art. 106a KV G nur as Legitimation fir die kassierten
Zuschiisse im Umfang der an die Reserven zugewiesenen 43 Mio. Fr. diene. Die
Krankenversicherer hétten jedoch ungeachtet der Entwicklung von Holdingstrukturen den
umfassenden Reservevorschriften des KV G zu gentigen. Die Verdnderung des
Aktienkapitals, sofern diese zulassig sein sollte, bedurfte der besonderen Prifung. Die
BeschwerdefUhrerinnen erfillten die Reserveanforderungen nach Art. 106a Abs. 3 KVG
nicht. Entsprechende Abkl&arungen hétten ergeben, dass ihre Reservesétze ohne die
kassierten Zuschiisse nach Zahlung des Beitrags in den Fonds zugunsten der Versicherten
die Mindesthohe nach aArt. 78aKVV nicht mehr erreicht hdtten. Die Reservesétze hétten
sich vor der Zahlung in den Fonds auf folgende Werte belaufen: Z. AG 95,3 %, Y. AG
101,5 % und X. AG 112,4 %. Bei alen Beschwerdefhrerinnen sei daher zu erwarten
gewesen, dass der Reservesatz nach der Zahlung in den Fonds einen Wert von unter 100 %
erreicht hétte. Die Beschwerdefhrerinnen hétten daher ein Gesuch um Genehmigung eines
Einmalzuschlags im Sinne von Art. 106a KV G auf den Pramientarifen fir das Jahr 2016
einreichen missen. Den Nachweis, dass sie Uber ausreichende Reserven verflgt hdtten, um
auf einen Einmalzuschlag verzichten zu kénnen, hétten sie gar nicht erst angetreten. Die
Botschaft stelle klar, dass eine minimale Ausgangsreserve notwendig sei. Diese diene der
Sicherstellung der Zahlungsfahigkeit zu Beginn der Tétigkeit und kénne — entsprechend
den klaren Worten des Botschaftstexts — nicht von Krankenversicherern dazu missbraucht
werden, sich bei knappen finanziellen Mitteln Uber eine Eigenkapitalerhtéhung oder andere
rechtliche V orgénge dennoch anderer Finanzierungsquellen zu bedienen.

E.53

Im Formular " Nachwels Uber ausreichende Reserven nach Beitragszahlung an den Fonds
nach Art. 106aAbs. 1 KVG " findet sich am Ende der Seite— mit Bezug auf die
vorhandenen Reserven per 1. Januar 2015 — der Hinweis" Reserven ohne Einschiisse.
Allféllige, vom BAG beanstandete Einschiisse im Jahr 2014, sind von den vorhandenen
Reserven in Abzug zu bringen ". Die Beschwerdefuhrerinnen haben dieses Formular mit
den kassierten Zuschtissen ausgefiillt, sodass in den Kolonnen " Erwartet ", " Variante 1 "
und " Variante 2" eine provisorische Solvenzquote fur das Jahr 2016 nach Beitragszahlung
in den Fonds von 121,2 %, 140,3 % und 111,6 % resultierte ([...]). In der Folge korrigierte
das BAG die Angaben der BeschwerdefUhrerinnen Uber die vorhandenen Reserven per 1.
Januar 2015 ([...]), wobei in der Kolonne" Variante 2 " die provisorische Solvenzquote auf
97,9 % fiel. Gemass den angefochtenen Verfliigungen vom 22. September 2015 nahm das
BAG denn auch die E-Mail vom 16. September 2015 als Gesuch zur Erhebung eines
Einmalzuschlags in der Hohe von Fr. 33.— entgegen und genehmigte diesen Zuschlag. Zu
betonen ist, dass die BeschwerdefUhrerinnen bis zu diesem Zeitpunkt — soweit aus den
vorliegenden Akten ersichtlich — keine rechtskonform ausgeftllten Formulare, welche die
Reserven ohne die kassierten Zuschiisse enthielten, eingereicht hatten. Im Ubrigen ist
darauf hinzuweisen, dass die Frage, ob die Beschwerdefiihrerinnen aufgrund tbermassiger
Reserven ihre Beitrage an den Fonds auch aus den Reserven hétten finanzieren kénnen (Art.
106a Abs. 3 Satz 2 KV G), vorliegend nicht zum Streitgegenstand gehort.

E.54



Im Zusammenhang mit Art. 106—106c KV G ist der Botschaft Pramienkorrektur (BBl 2012
1923, 1925 f.) Folgendes zu entnehmen: " Die OKP wird nach Art. 60 Abs. 1 KVG nach
dem Ausgabeumlageverfahren finanziert. Die Pramien kénnen nach den ausgewiesenen

K ostenunterschieden kantonal abgestuft werden. Die Differenz zwischen den in einem
Kanton anfallenden Einnahmen (primér Pramien, Kapitalertrdge und allfélige Beitrége aus
dem Risikoausgleich) und den in diesem Kanton anfallenden Ausgaben (hauptsachlich
Versicherungsleistungen inkl. Bildung und Auflésung von Rickstellungen, alféllige
Abgaben in den Risikoausgleich und Verwaltungskosten) ergibt einen positiven oder einen
negativen Saldo. Da die Mittel der sozialen Krankenversicherung nur zu deren Zweck
verwendet werden diirfen, fliessen die Saldi aus den Einnahmen und den Ausgaben den
Reserven zu beziehungsweise verringern diese. Die kantonalen Ergebnisse, seit Einfihrung
des KV G im Jahr 1996 kumuliert, zuziglich einer fiktiven Aufteilung des Reservebestandes
auf die Kantone bei Einfuhrung des KV G, wurden deshalb als < kalkul atorische kantonale
Reserven > bezeichnet. Mit dem Zusatz < kalkulatorisch > wurde darauf hingewiesen, dass
es sich um eine rechnerische Grosse handelt. Die Reserven eines Krankenversicherers sind
dazu da, die langfristige Zahlungsfahigkeit zu garantieren. Da ein Unternehmen nur als
Ganzes Konkurs gehen kann, kdnnen die Reserven nicht kantonal sein. Das KV G und seine
Ausfihrungsverordnungen verwenden entsprechend den Begriff < kantonale Reserven >
nicht. Zur Benennung der aufgelaufenen Uberschiisse oder Defizite wird daher
korrekterweise der Begriff der < zu viel oder zu wenig bezahlten Pramien > verwendet. Seit
Inkrafttreten des KV G haben sich die Ergebnisse aufgrund von zu viel oder zu wenig
bezahlten Pramien in den einzelnen Kantonen unterschiedlich entwickelt. In gewissen
Kantonen wurden im Verhéltnis zu den Leistungen zu hohe Pramien oder zu tiefe Pramien
erhoben. In den Kantonen mit zu hohen Pramien haben sich entsprechend Uberschiisse
angehauft, wahrend in Kantonen mit zu tiefen Pramien Defizite entstanden. Die
entstandenen Ungleichgewichte haben folgende Ursachen: In Kantonen mit Uberschiissen
haben die Versicherer die Leistungssteigerung tber mehrere Jahre hinweg tberschétzt. In
diesen Kantonen wurden oftmals auch tiefgreifende K ostensenkungsmassnahmen
umgesetzt, deren Effekte von den Versicherern ebenfalls unterschétzt wurden. In Kantonen
mit Unterdeckung wurden die Kostenanstiege von den Versicherern unterschatzt. "

E.55

Esist unbestritten, dass gemass aArt. 60 Abs. 1 KV G das Ausgabenumlageverfahren zur
Anwendung gelangte (nach Art. 12 KVAG neu Bedarfsdeckungsverfahren). Die Korrektur
der Pramien nach den Grundsétzen von Art. 106 ff. KV G unterliegt hingegen nicht mehr
unmittelbar dem Ausgabenumlageverfahren, was der Gesetzgeber bewusst in Kauf
genommen hat (vgl. hierzu Urteil desBGer 9C_125/2016 vom 11. Mé&rz 2016 E. 2.2.1 und
2.2.2). Mit Blick auf die Umsténde, dass gemass dem vorstehenden Botschaftstext die
Mittel der sozialen Krankenversicherung nur zu deren Zweck verwendet werden dirfen und
zur Benennung der aufgelaufenen Uberschiisse oder Defizite korrekterweise der Begriff der
" zu viel oder zu wenig bezahlten Pramien " zur Anwendung gelangt, kann die
Pramienkorrektur nicht aus dem Zusammenhang desin aArt. 60 Abs. 1 KV G festgel egten
Ausgabenumlageverfahrens gerissen werden. Vielmehr steht die Préamienkorrektur damit in
untrennbarem Zusammenhang, und die Normen zur Pramienkorrektur (Art. 106—106¢
KV G) beinhalten keine (neuen) Regelungen zur Finanzierung respektive zu den
Finanzierungsquellen. Mit anderen Worten regelte der Gesetzgeber die Finanzierung der
Pramienkorrektur mit diesen Normen vollsténdig und abschliessend, wie er dies auch sonst
bei der Finanzierung der sozialen Krankenversicherung getan hat. Daran vermdgen die



gegenteiligen Auffassungen der Beschwerdefthrerinnen und insbesondere auch die
Bezugnahme auf Art. 25 ATSG nichts zu &ndern, und es kann diesbeziiglich auf die
weiteren, nicht zu beanstandenden Ausfiihrungen der Vorinstanz verwiesen werden.
Zusammengefasst ist somit festzuhalten, dass der Gesetzgeber mit Art. 106—106c KVG
keine Finanzierung der sozialen Krankenversicherung auch aus Gewinnen der
Zusatzversicherungen oder aus Zuschtissen hatte ermoglichen wollen. Vielmehr stellt der
Beitrag fur die Pramienkorrektur nach dem Dargelegten eine finanzielle gesetzliche
Verpflichtung der BeschwerdefUhrerinnen dar, die sie mit eigenen Mitteln begleichen
mussen. Die Finanzierung mit Geld eines Dritten oder aus Reserven, die von einem Dritten
finanziert wurden, ist nicht selbsttragend, sondern stiitzt sich auf eine
Quersubventionierung. Der Umstand, dass die Zuschiisse von der A. AG an deren
Tochtergesellschaften (X. AG, Y. AG und Z. AG) geleistet wurden, &ndert nichts daran,
dass diese Zuschiisse einen Verstoss gegen aArt. 60 Abs. 2 KV G darstellen und nicht der
Finanzierung der Beitrage in den Fonds nach Art. 106a Abs. 1 KV G dienen kdnnen.

E.6

Die Beschwerdeftihrerinnen machen geltend, die Neugestaltung des
Krankenversicherungsaufsichtsrechts mittels Erlasses des KVAG per 1. Januar 2016 belege
und anerkenne die V erbindungen zwischen einer Muttergesellschaft und der
Tochtergesellschaft und leite die bislang nicht infrage gestellte Rechtswirklichkeit ins
positive Recht tber. Gleich wie das KV G enthalte auch das KVAG nach wie vor nicht eine
abschliessende Aufzdhlung der Finanzierungsquellen der Krankenversicherer. Sie erfassten
zwar einen Grossteil der Deckung des laufenden Finanzbedarfs, diesjedoch nicht
vollumfanglich.

E.6.1

Die Vorinstanz fuhrte diesbeziglich aus, weder das KVAG noch die Pramienkorrektur
durch einen Ausgleich unter den Versicherten habe am Grundsatz des fairen Wettbewerbs
etwas gedndert. Daraus sei zu folgern, dass das BAG gegeniiber den
Beschwerdeflihrerinnen mangels ihnen zustehender Autonomiebefugnisse zu Recht in einer
Weisung angeordnet habe, dass die kassierten Zuschiisse zurlickzuzahlen seien.

E.6.2

Wie vorstehend dargelegt (vgl. E. 3 und 4), ist die finanzielle Autonomie der
Krankenversicherer und deren wettbewerbsrechtliche Vorgehensweise durch die
gesetzlichen Grundlagen des KV G beschrankt. Mit Blick auf die individuelle rechtliche
Ausgestaltung von Unternehmungen respektive juristischen Personen bedeutet dies, dass
auch durch gesell schaftsrechtliche Konstrukte, im vorliegenden Fall einer
Holding-Gesellschaft, das geltende Finanzierungsverfahren und die beschrénkte finanzielle
Autonomie nicht unterlaufen werden durfen. Daran hat auch das am 1. Januar 2016 in Kraft
getretene KVAG nichts gedndert. Dies verdeutlichen die Ausfihrungen in der Botschaft
KVAG (BBI 2011 1941, 1962; Art. 12 KVAG): " Der Finanzierungsgrundsatz erhélt im
Gesetz einen eigenen Artikel, wodurch die Transparenz erhoht wird. Die soziale
Krankenversicherung wird nach dem Bedarfsdeckungsverfahren finanziert. Der Bedarf
umfasst samtliche Ausgaben im Zusammenhang mit der Durchfiihrung der sozialen
Krankenversicherung. Dazu gehdren insbesondere die medizinischen Leistungen, die
Verwaltungskosten, die Abgaben in den Risikoausgleich und die notwendigen Mittel fur die
Reservenbildung und die versicherungstechnischen Riickstellungen. Das



Bedarfsdeckungssystem bedeutet, dass die eingehenden Prémien eines Jahres ausreichen
mussen, um den ganzen Bedarf desselben Jahres zu finanzieren. Aufwand und Ertrag eines
Jahres sind Uber einen Versichertenbestand ausgeglichen zu halten. In der sozialen
Krankenversicherung miissen die Préamien so festgesetzt werden, dass damit die fir die
gleiche Periode geschul deten L eistungen gedeckt werden konnen. (...) Ob der Grundsatz der
Bedarfsdeckung eingehalten wurde, wird aufgrund der Jahresrechnung festgestellt. Aus den
Einnahmen sind aber auch Ruckstellungen und Reserven zu bilden. (...) Im KV G (Art. 60
Abs. 1) wird vom Ausgabenumlageverfahren gesprochen. In dieser Gesetzesvorlage wird
nun der aktuariell richtige Begriff eingefuhrt. Am aktuellen Finanzierungsverfahren éndert
sich dadurch nichts. "

E.6.3

Dass die bisherigen Finanzierungsgrundsatze mit dem KV AG geéndert worden wéren,
ergibt sich im Ubrigen auch nicht aus den Ausfiihrungen in der Botschaft KVAG zu Art. 15
des Entwurfs (BBI 2011 1941, 1965f.; Art. 16 KVAG): Die Textpassage zum Entwurf des
Art. 15 Abs. 2" Mittels konsequent kostendeckender Pramien ertibrigt sich die
Quersubventionierung mittels Geldern aus anderen Versicherungszweigen oder der Holding
" |&sst keineswegs den Schluss zu, dass die bisherigen Finanzierungsgrundsdtze mit dem
KVAG gedndert worden waren respektive dass die Quersubventionierung nach aArt. 60
KV G zuldssig gewesen wére. Vielmehr wurden mit dem KVAG neue Instrumente
geschaffen, um unter anderem die besagten Quersubventionierungen besser erkennen und
verhindern zu kénnen. Im Ubrigen enthalten auch weitere Materialien keine Hinweise
darauf, dass Mittelzufl lisse aus anderen V ersicherungszweigen zur Aufnung von Reserven
zugel assen werden sollten (vgl. auch Kommentar und Inhalt der Bestimmungen zur KVAV
vom Marz 2015, Art. 22 S. 16, <

https.//www.admin.ch/ch/d/gg/pc/documents/2613/KV AV -Auf sicht_Erl.-Bericht_de.pdf >,
abgerufen am 03.08.2017). Selbstredend ist, dass die OKP-Versicherer ihr Vermogen im
Rahmen der gesetzlichen Vorgaben gewinnbringend anlegen und den " Erl6s ™ der
OKP-Versicherung zuftihren durfen (vgl. Art. 21 S. 15 des Kommentars).

E.7

Aufgrund der vorstehenden Erwagungen ist zusammenfassend festzuhalten, dass die
Zuschisse der A. AG in der Héhe von 12,8 Mio. Fr. ([...]), 8,5 Mio. Fr. ([...]) und 58,6 Mio.
Fr. ([...]) entsprechend der Weisung der Vorinstanz vom 23. Mérz 2015 riickgangig zu
machen sind.
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