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Sachverhalt:

A.

A.a Die A. AG mit Sitz in (...) bezweckt den «Betrieb der obligato-
rischen Krankenpflege- und der freiwilligen Taggeldversicherung als Kran-
kenkasse gemass Art. 12 des Bundesgesetzes Uber die Krankenversiche-
rung (KVG)» (vgl. Eintrag im Handelsregister, <www.zefix.ch>, abgerufen
am 31.05.2021). Sie istim Verzeichnis der zugelassenen Krankenversiche-
rer des Bundesamtes flir Gesundheit (BAG) fiir den ortlichen Tatigkeitsbe-
reich «CH» aufgefihrt (Version Stand 1. Januar 2021; Nr. [...]).

A.b Geméss eigenen Angaben der A. AG ist diese Teil der
B. Gruppe. Die B. Holding AG halte alle Anteile der im
Bereich des KVG tatigen Gesellschaften B. Kranken-Versicherung
AG, der C. AG, der D. Kranken-Versicherung AG und der
A. AG sowie der im Bereich des UVG und VVG tatigen B.
Versicherung AG. Alleinaktionar der B. Holding AG sei der
B. Verein (Akten im Beschwerdeverfahren [nachfolgend: BVGer-
act. |1, Rz. 19).

B.

B.a Am 23. Marz 2015 liess das Bundesamt fur Gesundheit (nachfolgend:
BAG oder Vorinstanz) der A. AG und zwei weiteren Tochtergesell-
schaften der B. Holding AG (nachfolgend: KVG-Gesellschaften)
betreffend Zuschusse in die obligatorische Krankenpflegeversicherung
(nachfolgend auch: OKP) je eine Weisung zukommen. Das BAG wies die
KVG-Gesellschaften an, (1.) Art. 13 Abs. 2 KVG (SR 832.10), Art. 60 Abs.
2 KVG und Art. 106a Abs. 3 KVG im Sinne der in der Weisung enthaltenen
Erlauterungen einzuhalten und (2.) bezifferte Zuschisse der B.

Holding AG (im Falle der A. AG: Fr. 8.5 Mio.) bis zum 30. April
2015 ruckgangig zu machen. Weiter orientierte das BAG, dass die vorsatz-
liche oder fahrlassige Zuwiderhandlung gegen diese Weisungen nach
Art. 93a Abs. 1 Bst. b KVG mit Busse bis zu Fr. 5'000.— bestraft wirde und
dass das BAG die Offentlichkeit tiber die zu treffende Massnahme infor-
mieren kénne (Art. 21 Abs. 5 KVG). Die KVG-Gesellschaften wurden
schliesslich aufgefordert, die erfolgte Rickbuchung innert Frist durch die
Revisionsstelle bestatigen zu lassen.

B.b Gegen die Weisungen des BAG reichten die KVG-Gesellschaften
gleichlautende Beschwerden an das Bundesverwaltungsgericht ein. Mit
Urteil C-2542/2015, C-2557/2015, C-2552/2015 vom 7. September 2015
vereinigte der Einzelrichter die Verfahren und trat auf die Beschwerden
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nicht ein. Dies im Wesentlichen mit der Begriindung, bei den Weisungen
handle es sich nicht um Endentscheide, sondern mit Blick auf die Geneh-
migung der Pramientarife der OKP fir das Pramienjahr 2016 um Zwischen-
verfigungen. Bezlglich deren Anfechtbarkeit sei — da kein Fall des Art. 45
VwWVG (Zwischenverfligung Uber Zustandigkeit oder Ausstandsbegehren)
gegeben sei — Art. 46 VWVG massgeblich, dessen Voraussetzungen (nicht
wiedergutzumachender Nachteil, sofortiger Endentscheid bei Gutheissung
mit gleichzeitiger Ersparnis bedeutenden Aufwandes an Zeit und Kosten
fur ein weitlaufiges Beweisverfahren) nicht erfillt seien.

B.c Die dagegen erhobene Beschwerde wies das Bundesgericht mit Urteil
9C 742/2015 vom 5. Juli 2016 ab, soweit es darauf eintrat.

C.
C.a Am 22. September 2015 genehmigte das BAG die Pramientarife der
A. AG und ihrer Schwestergesellschaften fir das Jahr 2016 einer-

seits, einen Einmalzuschlag in der Héhe von Fr. 33.— fur das Jahr 2016
anderseits.

C.b Mit dagegen erhobenen Beschwerden vom 23. Oktober 2015 liessen
die KVG-Gesellschaften in materieller Hinsicht beantragen, die Verfugun-
gen seien insoweit aufzuheben, als sie sich nicht zur Verwendung des Zu-
schusses der B. Holding AG an die Beschwerdeflhrerinnen in der
rubrizierten Angelegenheit dusserten und diesen Punkt nicht rechtsver-
bindlich regelten; die Sache sei zum Entscheid in der Sache an die Vo-
rinstanz zurtickzuweisen. Eventualiter seien die Verfligungen aufzuheben,
soweit sie sich unter Einbezug der Weisung des BAG vom 23. Marz 2015
zur Verwendung des Zuschusses seitens der B. Holding AG an
die Beschwerdefuhrerinnen ausserten.

C.c Mit Urteil C-6826/2015, C-6827/2015, C-6835/2015 vom 6. November
2017 wies das Bundesverwaltungsgericht die vereinigten Beschwerden ab
und ordnete an, dass die Zuschuisse der B. Holding AG entspre-
chend der Weisung vom 23. Marz 2015 ruckgéngig zu machen seien.

C.d Hiergegen liessen die KVG-Gesellschaften beim Bundesgericht Be-
schwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten fuhren. Mit Urteil
9C_903/2017 vom 21. November 2018 (= BGE 144 V 388) wies das Bun-
desgericht die Beschwerde ab.
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D.

D.a Die Generalversammlung (Universalversammlung) der A. AG
vom 29. Marz 2017 beschloss, ihr Aktienkapital von Fr. 100'000.— durch
Ausgabe von 5'000'000 Namensaktien mit einem Nennwert von Fr. 0.01
auf Fr. 150'000.— zu erhéhen; der Ausgabebetrag solle Fr. 2.54 je Aktie be-
tragen und in Geld zu zahlen sein. Der im Anschluss tagende Verwaltungs-
rat beschloss angesichts der Beschlisse der Generalversammlung Uber
die ordentliche Kapitalerhéhung, des Vorliegens eines Zeichnungsschei-
nes Uber die vollstandige Zeichnung des neu ausgegebenen Aktienkapitals

durch die B. Holding AG fiir 5'000'000 Namenaktien zu je Nominal
Fr. 0.01 zu einem Ausgabepreis von je Fr. 2.54 je Aktie, der schriftlichen
Bescheinigung der E. AG Uber die Hinterlegung von

Fr. 12'700'000.— zur alleinigen Verfugung der Gesellschaft und des Kapi-
talerhdhungsberichts des Verwaltungsrates, die entsprechende Statuten-
anderung (Beilagen 4 zu BVGer-act. 1). Die Kapitalerhdhung wurde am
4. April 2017 im Schweizerischen Handelsamtsblatt publiziert (Tagesregis-
ter-Nr . [...] vom [...] 2017).

D.b Auf Anzeige der Kapitalerh6hung an das BAG als Aufsichtsbehérde hin
stellte dieses am 5. April 2017 der A. AG diverse Nachfragen (Bei-
lage 3 zu BVGer-act. 1), welche von deren Seite am 12. April 2017 beant-
wortet wurden (Beilage 4 zu BVGer-act. 1).

D.c Am 30. Mai 2017 erliess das BAG folgende Weisung (Beilage 2 zu
BVGer-act. 1):

Das BAG weist gestitzt auf Art. 34 Abs. 3, Art. 38 Abs. 1 und Abs. 2 Bst. a
KVAG die A. AG an,

— die Einschiisse in der Hohe von CHF 12'700'000 innerhalb der Frist bis
zum 31. Juli 2017 mit allen damit verbundenen Konsequenzen riickgangig
zu machen.

Das BAG weist darauf hin, dass die Verletzung der Vorschriften Gber das Fi-
nanzierungsverfahren und die Rechnungslegung mit einer Busse bis zu
CHF 100'000 bestraft werden kann (Art. 54 Abs. 3 Bst. ¢ KVAG.

Wir bitten Sie, uns die erfolgte Rickbuchung gemass dieser Weisung inner-
halb der Frist bis zum 31. August 2017 durch die Revisionsstelle bestatigen zu
lassen.

E.
E.a Mit Eingabe vom 28. Juni 2017 erhob die A. AG (nachfolgend:
Beschwerdefuhrerin), vertreten durch die Rechtsanwalte Tomas Poledna
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und Ralph Trimpler, hiergegen Beschwerde und stellte folgende Antrage
(BVGer-act. 1):

1. Die Weisung vom 30. Mai 2017 sei nichtig zu erklaren;

2. eventualiter sei die Weisung vom 30. Mai 2017 aufzuheben und sei ent-
sprechend von einer Rickgangigmachung des Einschusses in der Héhe
von Fr. 12,7 Mio. aus ordentlicher Kapitalerhéhung und den damit verbun-
denen Konsequenzen abzusehen,;

3. Soweit nebst Eventualantrag Ziff. 2 nétig, sei festzustellen, dass die Be-
schwerdefuhrerin im Zusammenhang mit den Feststellungen der Vor-
instanz in der Weisung vom 30. Mai 2017 Art. 12 KVAG einhalt;

4. die Vorinstanz sei anzuweisen, von einer Orientierung der Offentlichkeit
nach Art. 37 KVAG sowie allfalligen weiteren Vollzugsmassnahmen und
Sanktionen zumindest bis zur rechtskraftigen Erledigung der vorliegenden
Angelegenheit abzusehen, soweit das Vorstehende nicht als durch die
aufschiebende Wirkung nach Art. 55 Abs. 1 VwVG abgedeckt angesehen
wird;

5. Die Vorinstanz sei vorsorglich fur die Verfahrensdauer anzuweisen, von
der Rechtmassigkeit des Einschusses in der Héhe von Fr. 12,7 Mio. nach
Antrag Ziff. 2 auszugehen, insbesondere mit Blick auf kiinftig durchzufiih-
rende Pramienfestsetzungsverfahren;

6. der unterzeichnende Rechtsanwalt sei vor Abschluss des Verfahrens zur
Einreichung seiner Kostennote aufzufordern;

alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen einschl. MWST.

E.b Mit Zwischenverfugung vom 7. Juli 2017 wurde die Beschwerdeflihre-
rin unter Hinweis auf die Saumnisfolgen (Nichteintreten auf die Be-
schwerde) aufgefordert, einen Kostenvorschuss in der Hohe von Fr.5'000.—
zu leisten (BVGer-act. 2). Der einverlangte Kostenvorschuss ging am
14. Juli 2017 in der Gerichtskasse ein (BVGer-act. 4).

E.c Mit Vernehmlassung vom 15. September 2017 stellte die Vorinstanz
folgende

Hauptantrag

1. Auf die Beschwerde der A. AG gegen die Weisung vom 30. Mai
2017 sei nicht einzutreten.
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Eventualantrage

2. Die Beschwerde der A. AG gegen die Weisung vom 30. Mai 2017
sei vollumfanglich abzuweisen.

3. Unter der Voraussetzung, dass das Bundesverwaltungsgericht auf die Be-
schwerde eintreten sollte, sei dieser die aufschiebende Wirkung zu entzie-
hen.

4. Auf das Feststellungsbegehren geméass Antrag Ziffer 3 der Beschwerde
sei nicht einzutreten, eventualiter sei dieses abzuweisen.

5. Der Antrag gemass Ziffer 4 der Beschwerde auf Verzicht der Information
der Offentlichkeit durch das BAG sei abzuweisen.

6. Der Antrag auf vorsorgliche Massnahmen gemass Antrag Ziffer 5 der Be-
schwerde sei abzuweisen.

Kostenentscheid

7. Unter Kostenfolge zu Lasten der Beschwerdefihrerin.

E.d In ihrer Replik vom 23. Oktober 2017 liess die Beschwerdeflhrerin an
den materiellen Antragen (Ziffern 1 bis 4) und den noch nicht behandelten
Verfahrensantragen (Ziffern 5 und 6) festhalten (BVGer-act. 8).

E.e In ihrer Duplik vom 24. November 2017 hielt die Vorinstanz ebenfalls
an ihren Rechtsbegehren fest (BVGer-act. 10).

E.f Triplicando liess die Beschwerdeflihrerin am 20. Februar 2018 an den
beschwerdeweise resp. replicando gestellten materiellen und formellen An-
tragen festhalten. Ergdnzend beantragte sie «die in der Duplik, Rz. 4, er-
wahnten Akten seien aus dem Verfahren zu weisen und der Beschwerde-
gegner sei erneut aufzufordern, samtliche Akten nummeriert und in einem
kompletten Aktenverzeichnis dem Gericht einzureichen und der Beschwer-
defuhrerin zur Kenntnis zu bringen» (BVGer-act. 12).

E.g Mit Quadruplik vom 25. September 2018 machte die Vorinstanz wei-
tere Ausfuhrungen und ersuchte das Bundesverwaltungsgericht, den An-
tragen gemass der Vernehmlassung vom 15. September 2017 und der
Duplik vom 24. November 2017 unter Mitbericksichtigung der neusten
bundesgerichtlichen Rechtsprechung stattzugeben. Die Vorinstanz stellte
zudem folgende Verfahrensantrage (BVGer-act. 17).:
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1. Der beschwerdefihrerische Antrag unter N 1 der Stellungnahme vom
20. Februar 2018, «die in der Duplik, Rz. 4, erwahnten Akten [...] aus dem
Verfahren zu weisen», sei abzuweisen.

2. Der beschwerdeflihrerische Antrag unter N 1 der Stellungnahme vom
20. Februar 2018, «[das BAG] erneut aufzufordern, samtliche Akten num-
meriert und in einem kompletten Aktenverzeichnis dem Gericht einzu-
reichen und der Beschwerdeflihrerin zur Kenntnis zu bringen» sei abzu-
weisen.

E.h Mit prozessleitender Verfiigung vom 27. September 2019 liess die In-
struktionsrichterin die Stellungnahme der Vorinstanz vom 25. September
2018 der Beschwerdefuhrerin zur Kenntnis zukommen und schloss den
Schriftenwechsel (BVGer-act. 18).

E.i In ihrer unaufgefordert eingereichten Eingabe vom 3. Oktober 2019
machte die Beschwerdefihrerin ergdnzende Ausfihrungen (BVGer-
act. 19).

E.j Mit prozessleitender Verfugung vom 6. Januar 2020 ging eine Kopie der
unaufgefordert eingereichten Stellungnahme der Beschwerdeflhrerin vom
3. Oktober 2019 zur Kenntnisnahme an die Vorinstanz (B-act. 20).

F.

Auf den weiteren Inhalt der Akten sowie der Rechtsschriften und Beweis-
mittel der Parteien ist — soweit erforderlich — in den nachfolgenden Erwa-
gungen einzugehen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

Ob die Prozessvoraussetzungen vorliegen und auf eine Beschwerde ein-
zutreten ist, pruft das Bundesverwaltungsgericht von Amtes wegen (Art. 7
Abs. 1 VWVG [SR 172.021]) und mit freier Kognition (BVGE 2007/6 E. 1
mit Hinweisen).

1.1 Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt nach Art. 31 VGG (SR 173.32)
Beschwerden gegen Verfugungen nach Art. 5 VwWVG, sofern keine Aus-
nahme in Bezug auf das Sachgebiet nach Art. 32 VGG vorliegt, was vorlie-
gend nicht der Fall ist. Das BAG gehort zu den Behdrden nach Art. 33 Bst. d
VGG und ist daher eine Vorinstanz des Bundesverwaltungsgerichts.
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1.2 Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach
dem VWVG, soweit das VGG nichts anderes vorsieht (Art. 37 VGG).

2,

Die Beschwerdefuhrerin hat vorliegend die «Weisung» des BAG vom
30. Mai 2017 angefochten. Zu prifen ist vorab, ob ein taugliches Anfech-
tungsobjekt fir eine Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht vor-
liegt.

2.1 Vom Ausnahmefall der Rechtsverweigerungs- und Rechtsverzdge-
rungsbeschwerde (Art. 46a VwVG) abgesehen, werden im Verfahren vor
Bundesverwaltungsgericht nur Rechtsverhaltnisse Uberprift, zu denen die
zustandige Verwaltungsbehdrde vorgangig verbindlich in Form einer Ver-
fugung Stellung genommen hat. Anfechtungsobjekt im Beschwerdeverfah-
ren ist gemass Art. 44 VwWVG eine Verfugung im Sinne von Art. 5 VwVG.
Das Vorliegen einer Verfugung bildet unabdingbare Sachurteilsvorausset-
zung fir ein Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht
(BGE 130 V 388 E. 2.3; BVGE 2016/28 E. 1.4; MOSER/BEUSCH/KNEUBUH-
LER, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, 2. Aufl. 2013, S. 29
Rz. 2.1 und 2.6). Liegt keine Verfugung vor, fehlt es an einem Beschwer-
deobjekt und damit an einer Sachurteilsvoraussetzung (vgl. FELIX UHL-
MANN, in: in: Waldmann/Weissenberger (Hrsg.), Praxiskommentar Verwal-
tungsverfahrensgesetz, 2. Aufl. 2016, Rz. 4 zu Art. 5 [nachfolgend: Praxis-
kommentar VWVG]), weshalb auf die Beschwerde nicht einzutreten ist (vgl.
Urteil des BVGer C-520/2012 vom 10. August 2012 E. 1.2).

2.2

Art. 5 Abs. 1 VWVG definiert die Verfugung als Anordnung der Behdrden im
Einzelfall, die sich auf offentliches Recht des Bundes stiitzt und die Be-
griindung, Anderung oder Aufhebung von Rechten oder Pflichten (Bst. a),
die Feststellung des Bestehens, Nichtbestehens oder des Umfanges von
Rechten oder Pflichten (Bst. b) oder die Abweisung von Begehren auf Be-
grindung, Anderung, Aufhebung oder Feststellung von Rechten oder
Pflichten, oder Nichteintreten auf solche Begehren (Bst. ¢) zum Gegen-
stand hat.

2.2.1 Als Verfugung zu qualifizieren ist eine hoheitliche, individuell-kon-
krete, auf Rechtswirkungen ausgerichtete und verbindliche Anordnung ei-
ner Behorde, die sich auf offentliches Recht des Bundes stlitzt, oder eine
autoritative und individuell-konkrete Feststellung bestehender Rechte oder
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Pflichten (Art. 5 Abs. 1 VWVG; vgl. auch HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 2016, Rz. 855 ff.; TSCHANNEN/ZIM-
MERLI/MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2014, § 28 Rz. 17).
Verfigungen sind den Parteien schriftlich zu eréffnen (Art. 34 Abs. 1
VwVG). Sie sind, auch wenn sie in Briefform ergehen, als solche zu be-
zeichnen, zu begrinden und mit einer Rechtsmittelbelehrung zu versehen
(Art. 35 Abs. 1 VWVG). Im Falle von Unklarheiten tber den Verfligungscha-
rakter eines Schreibens ist nicht massgebend, ob die Verwaltungshand-
lung als Verfligung gekennzeichnet ist oder den gesetzlichen Formvor-
schriften fir eine Verfigung entspricht, sondern, ob sie die vom Verfi-
gungsbegriff geforderten Strukturmerkmale aufweist (BVGE 2009/43
E. 1.1.4 ff.; Urteil des BVGer A-1672/2016 vom 25. Oktober 2016 E. 1.2.1;
TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, a.a.0., § 29 Rz. 3). Eine Verfigung muss
zwingend auf die Erzeugung von Rechtswirkungen gerichtet sein. Damit
eine Verfugung vorliegt, ist entscheidend, dass das Handlungsziel der Be-
horden die Regelung, d.h. die bewusste, ausdruckliche und verbindliche
Gestaltung der Rechtsstellung des Betroffenen sein muss (vgl. Urteile des
BVGer A 2235/2017 vom 11. Juli 2017 E. 1.2 und A 3433/2013 vom 29. Ok-
tober 2014 E. 2.6.3; FELIX UHLMANN, in: Praxiskommentar VwWVG, Art. 5
Rz. 17 ff. und 94). Bei der Frage der Anfechtbarkeit von Akten ist auch dem
Rechtsschutzbediirfnis Rechnung zu tragen (vgl. BGE 138 1 6 E. 1.2; Ur-
teile des BVGer A-4699/2015 vom 11. April 2016 E. 4.1 und A-1725/2015
vom 8. Juni 2015 E. 2.1, je mit Hinweisen).

2.2.2 \Verfugungen sind zu unterscheiden von den Erlassen (Rechtssat-
zen). Dazu zahlen Anordnungen generell-abstrakter Natur, die fur eine un-
bestimmte Vielzahl von Personen gelten und eine unbestimmte Vielheit
von Tatbestanden regeln, ohne Rucksicht auf einen bestimmten Einzelfall
oder auf eine einzelne Person, d.h. die letztliche Allgemeinverbindlichkeit
beanspruchen (BGE 139V 72 E. 2.2.1; 13511 38 E. 4.3 mit Hinweisen). Ein
Rechtssatz begriindet Rechte oder Pflichten der Parteien oder regelt die
Organisation, Zustandigkeit oder die Aufgaben von Behdérden oder das
Verfahren (HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.0., Rz. 340; TSCHANNEN/ZIm-
MERLI/MULLER, a.a.0., S. 101 Rz. 6 ff.).

2.2.3 Nicht als verbindliche Rechtssatze (Erlasse) gelten die sog. Verwal-
tungsverordnungen (auch Direktiven, Dienstreglemente, allgemeine
Dienstbefehle, Rundschreiben, Kreisschreiben, Zirkulare, Wegleitungen,
Anleitungen, Instruktionen). Solche Verwaltungsverordnungen sind Dienst-
anweisungen generell-abstrakter Natur, die Regeln flr das verwaltungsin-
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terne Verhalten von Angestellten beinhalten und ihnen gegenuber als «In-
nenrecht» verbindlich sind, jedoch grundsatzlich keine Aussenwirkungen
entfalten, d.h. die Privaten nicht zu einem bestimmten Tun, Dulden oder
Unterlassen verpflichten. Sie dienen vielmehr der Schaffung einer einheit-
lichen Verwaltungspraxis und sollen den Beamten die Rechtsanwendung
erleichtern. Da sie nicht vom verfassungsmassigen Gesetzgeber stam-
men, sondern von einer Verwaltungsbehoérde, kénnen sie keine von der
gesetzlichen Ordnung abweichenden Bestimmungen vorsehen (BGE 120
la 343 E. 2a S. 345, mit Hinweisen). Sie stellen Meinungsausserungen
Uber die Auslegung der anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen dar,
welche die vorgesetzte Behdrde oder die Aufsichtsbehérde im Interesse
der gleichmassigen Gesetzesanwendung abgibt. Als solche bedurfen Ver-
waltungsverordnungen keiner formlichen gesetzlichen Ermachtigung
(FRITZ GYGI, Verwaltungsrecht, 2. Aufl., 1983, S. 103). Die rechtsanwen-
denden Behorden haben sich an Verwaltungsverordnungen nur zu halten,
soweit sie den richtig verstandenen Sinn des Gesetzes wiedergeben. Die
in Verwaltungsverordnungen vorgenommene Auslegung des Gesetzes un-
terliegt der richterlichen Nachprifung. Der Richter soll Verwaltungsverord-
nungen bei seiner Entscheidung mitberiicksichtigen, sofern sie eine dem
Einzelfall angepasste und gerecht werdende Auslegung der anwendbaren
gesetzlichen Bestimmungen zulassen (BGE 109 Ib 205 E. 2 S. 207; 117 |b
225 E. 4b S. 231, 358 E. 3 S. 364; ROBERT PATRY, Le probléme des direc-
tives de I'Administration fédérale des contributions, in: ASA 59 S. 28
m.w.H.). Verwaltungsverordnungen sind in der Verwaltungsrechtspflege
als solche nicht anfechtbar. Zeitigt eine Verwaltungsverordnung dennoch
Aussenwirkungen, indem eine Norm zumindest mittelbar die Rechtsstel-
lung der Privaten berlhrt, ist sie gemass bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung wie eine Rechtsverordnung anfechtbar (vgl. z.B. BGE 122 | 44
E. 2.a). Ausgeschlossen ist jedoch die Anfechtbarkeit, wenn in dem durch
die Verwaltungsverordnung geregelten Bereich Verfigungen ergehen, ge-
gen die sich der Betroffene auf dem ublichen Beschwerdeweg zur Wehr
setzen kann (BGE 128 | 167 E. 4.3).

2.3

Zunachst ist festzustellen, dass die vorliegend angefochtene Weisung
(vgl. Beilage 2 zu BVGer-act. 1) nicht als Verfugung bezeichnet ist und we-
der ein Dispositiv noch eine Rechtsmittelbelehrung enthalt. Unbestritten ist
im Ubrigen, dass das BAG hoheitlich, einseitig, individuell-konkret und in
Anwendung von Bundesrecht gehandelt hat. Bestritten und nachfolgend zu
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prifen ist demgegeniber, ob dadurch Rechte und Pflichten der Beschwer-
deflihrerin tangiert wurden und der Weisung damit materiell Verfligungs-
charakter zukommt.

2.3.1 Die Beschwerdeflihrerin macht geltend, dass es sich bei der Weisung
des BAG vom 30. Mai 2017 um eine Verfliigung i.S.v. Art. 5 VWVG handle.
Insbesondere handle es sich nicht um eine Weisung im Sinne einer inner-
dienstlichen bzw. organisatorischen Anweisung, welche bloss im Innern ei-
nes (besonderen) Rechtsverhaltnisses wirkten und keine Rechte und
Pflichten von Weisungsempfangern berihre. Die Kombination der Grund-
lagen, auf welche sich die Vorinstanz stitze — Art. 34 Abs. 3 und Art. 38
Abs. 1 und Abs. 2 Bst. a des Bundesgesetzes betreffend die Aufsicht Gber
die soziale Krankenversicherung (Krankenversicherungsaufsichtsgesetz,
KVAG [SR 832.12]) — lege offen, dass weder tatsachliches oder informelles
Verwaltungshandeln noch organisatorische Anordnungen etwa zur einheit-
lichen Rechtsanwendung angestrebt seien, sondern «sichernde Massnah-
men» angeordnet wirden, welche ihr (gem. Art. 38 Abs. 2 Bst. a KVAG) die
freie Verfugung Uber ihre Vermdgenswerte untersagten. Damit sei der Au-
tonomiebereich der Beschwerdeflhrerin tangiert, der sich aus der Autono-
mie in der Pramienfestsetzung, der Freiheit in der Wahl der Rechtsform,
der Zulassigkeit von Konzernverhaltnissen, und der nicht abschliessenden
Regelung der Finanzierungsmoglichkeiten in der OKP ergebe. Der Versi-
cherer kdnne in seinem Autonomiebereich seine eigenen Vermogenswerte
nicht mehr einsetzen. Dies sei ebenso geeignet, seine Position als Trager
von Rechten und Pflichten gegenuber dem Staat zu beeinflussen, wie der
Umstand, dass ohne gesetzliche Grundlagen Vorschriften Gber die Hand-
habung der gewahlten Organisationsform gemacht wirden. Fir die Ge-
wahrung von Rechtsschutz reiche aus, dass eine individuelle, schitzens-
werte Rechtsposition von staatlichem Handeln berthrt sei. Auch aus der
bisherigen Rechtsprechung ergebe sich, dass aufsichtsrechtliche Anord-
nungen an die Krankenversicherer als Verfigungen respektive Zwischen-
verfigungen angesehen wirden. Hier liege eine rechtsgestaltende Verfi-
gung vor, welche die Rechte und Pflichten der Beschwerdefiihrerin in ver-
bindlicher und erzwingbarer Weise regle, was mit der Fristansetzung und
Strafandrohung betont werde. Die Vorinstanz wolle durch Rickgangigma-
chen der Kapitalerhbhung einen aus ihrer Sicht rechtmassigen Zustand
wiederherstellen. Ob der dazu vorausgesetzte Eingriff in die Rechte und
Pflichten der BeschwerdefUhrerin zuldssig sei, musse materiell gepruft
werden kénnen (BVGer-act. 1, Rz. 4 ff.; BVGer-act. 8, Rz. 6 ff.).
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2.3.2 Gemass der Auffassung der Vorinstanz (Vernehmlassung, Rz. 15 ff.;
Duplik, Rz. 21 ff.) kénne sie den Krankenversicherern als Durchfiihrungs-
organe der sozialen Krankenversicherung Weisungen zur einheitlichen An-
wendung des Bundesrechts erteilen. Diese seien keine Verfigungen. An-
ordnungen der Aufsichtsbehdrde an die Versicherer seien nur ausnahms-
weise Verflgungen, beispielsweise in den Fallen der Erteilung oder des
Entzuges der Bewilligung zur Durchflihrung der sozialen Krankenversiche-
rung oder der Genehmigung von Pramientarifen. Komme den Krankenver-
sicherern kein gesetzliches Ermessen zu, wiirden dagegen Weisungen er-
teilt. In der angefochtenen Weisung habe die Vorinstanz die Unzulassigkeit
des Zuschusses festgestellt und die Beschwerdeflihrerin angewiesen, den
ungerechtfertigt kassierten Zuschuss innert Frist «mit allen damit verbun-
denen Konsequenzen ruckgangig zu machen». Dabei sei festgehalten
worden, dass die Finanzierungsquellen in der OKP im Gesetz abschlies-
send geregelt seien, um den fairen Wettbewerb zwischen den Versicherern
sicherzustellen. Die Beschwerdefiihrerin habe ihre Pramientarife nach dem
Bedarfsdeckungsverfahren festzusetzen. Der Autonomiebereich der Versi-
cherer bewege sich im gesetzlich und in der Verfassung festgesetzten Rah-
men; eine Autonomie ausserhalb des Pramienfestsetzungsverfahrens sei
vom Gesetzgeber weder vorgesehen noch erwiinscht. Folglich werde die
Ruckleistung der Zuschisse nicht in einer (beschwerdefahigen) Verfi-
gung, sondern in einer Weisung angeordnet. Die Beschwerdefihrerin
agiere nicht als Private, sondern als Durchfiihrungsorgan ausserhalb der
Bundesverwaltung (i.S.v. Art. 4 KVAG und Art. 117 BV) zur Durchfihrung
einer o6ffentlich-rechtlichen Aufgabe und habe dabei spezialgesetzliche Fi-
nanzierungsvorschriften missachtet. Sie habe auch keinen Anspruch auf
Verwendung der fraglichen Mittel (die nicht ihre eigenen, sondern solche
Dritter seien) und kénne sich als Durchfihrungsorgan weder auf Verfas-
sung noch auf das Gesetz berufen. Aus den vorstehend (Bst. B und C)
geschilderten Urteilen des Bundesverwaltungsgerichts ergebe sich, dass
ein zwingender Konnex zum Verfahren der Pramiengenehmigung nicht
notwendig sei; der Qualifikation der dort angefochtenen Weisungen als
Zwischenverfigung sei nicht zu folgen, aus dem Urteil des Bundesgerichts
kdénne eine Bestatigung dieser Qualifikation nicht gefolgert werden. Auch
aus der weiteren (im einzelnen zitierten) Rechtsprechung sei nichts abzu-
leiten, da dort jeweils von Zwischen- oder Teilentscheiden mit Blick auf die
Pramienfestsetzung ausgegangen worden sei; letztlich gebe es aber kaum
einen Bereich in der sozialen Krankenversicherung, der sich nicht als Zwi-
schenschritt zur Pramienfestsetzung verstehen liesse. Eine Befassung mit
der Rechtsprechung und ihrer «unnoétigen Folgen» erlbrige sich jedoch,
da eine Prufung der Weisung als Vorfrage zur Pramienfestsetzung 2018
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aus zeitlichen Grinden ausser Betracht falle. Es misse dem Gericht je-
doch maoglich sein, die gegenstandliche Weisung «materiell (vor-) zu pri-
fen, wodurch es aber keineswegs gehindert [werde], auf die Beschwerde
in der Folge nicht einzutreten. Die materielle Prifung [kénne] kein Anlass
sein, die Weisung vorab zur Zwischenverfigung umzudeuten und den Ver-
sicherungspflichtigen (und dem BAG) im Rahmen des Pramiengenehmi-
gungsverfahrens die Konsequenzen daraus zu Uberlassen» (Vernehmlas-
sung, Rz. 26). Auch die (bestrittene) Nichtigkeit wiirde ein Eintreten auf die
Beschwerde nicht rechtfertigen. Soweit die Beschwerdefiihrerin auf Mittel
zugreifen wolle, die ausserhalb der gesetzlich vorgesehenen Finanzierung
lagen, sei sie nicht berthrt. Der «einengenden Betrachtungsweise» der Be-
schwerdeflhrerin Gber die Weisungsbefugnis der Vorinstanz gestitzt auf
das KVAG sei nicht zu folgen, denn dieses Gesetz habe die Aufsicht star-
ken wollen. Ausserhalb des Autonomiebereichs der Kassen habe die Vo-
rinstanz das Recht mittels Weisung die Wiederherstellung des gesetzmas-
sigen Zustandes zu erreichen. Den Weg der «Weisung» beschreite das
BAG «ausschliesslich in den Bereichen, wo es die Rechtsauffassung [ver-
trete], dass die Aufsichtsunterworfenen das Gesetz verletzen» (Duplik, Ziff.
27); es sei verfehlt, Uber verweigerten Rechtsschutz zu klagen, hatte der
Beschwerdeflihrerin doch offen gestanden, nach der Weisung eine Fest-
stellungsverfigung i.S.v. Art. 25 VWVG zu beantragen. In diesem Rahmen
hatte sie auch das rechtlich geschitzte Interesse an den fraglichen Zu-
schiissen nachzuweisen gehabt (Duplik, Ziff. 30).

2.4

2.4.1 Krankenkassen sind juristische Personen des privaten oder 6ffentli-
chen Rechts, die keinen Erwerbszweck verfolgen und die soziale Kranken-
versicherung nach dem KVG durchfuhren (Art. 2 Abs. 1 KVAG). Diese er-
fullen als Durchfihrungsorgane der sozialen Krankenversicherung Bun-
desverwaltungsaufgaben im Bereich des Vollzugs des KVG (vgl. Art. 178
Abs. 3 BV [SR 101]).

2.4.2 Die Aufsichtsbehoérde Uberwacht die Durchfiihrung der sozialen Kran-
kenversicherung (Art. 34 Abs. 1 KVAG). Sie wacht daruber, dass die Best-
immungen des KVAG und des KVG eingehalten werden (Bst. a). Sie pruft,
ob Gewabhr fur eine einwandfreie Geschaftstatigkeit geboten wird (Bst. b).
Sie wacht Uber die Einhaltung des Geschéftsplans (Bst. ¢) und darlber,
dass die Versicherer solvent sind, die Reserven und Ruckstellungen vor-
schriftsgemass bilden, die Vermégenswerte ordnungsgemass verwalten
und anlegen sowie die gesamten Kapitalertrage der sozialen Krankenver-
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sicherung zukommen lassen (Bst. d). Sie schiitzt die Versicherten vor Miss-
brauchen (Bst. e). Die Aufsichtsbehérde kann den Versicherern Weisungen
zur einheitlichen Anwendung des Bundesrechts erteilen und bei ihnen In-
spektionen durchfihren. Diese kdnnen auch unangekindigt durchgeflihrt
werden. Die Versicherer haben dem Bundesamt freien Zugang zu samtli-
chen ihm im Rahmen der Inspektion als relevant erachteten Informationen
zu verschaffen (Art. 34 Abs. 3 KVAG). Die Versicherer sind verpflichtet, der
Aufsichtsbehoérde jahrlich Angaben tber die Daten zu machen, die im Rah-
men ihrer Tatigkeit im Bereich der sozialen Krankenversicherung anfallen.
Die Aufsichtsbehtérde kann diese Angaben auch haufiger verlangen
(Art. 35 Abs. 2 KVAG). Die Versicherer missen der Aufsichtsbehdrde zu-
dem unverziglich Vorkommnisse melden, die fir die Aufsicht von wesent-
licher Bedeutung sind (Art. 35 Abs. 3 KVAG). Missachtet ein Versicherer
die gesetzlichen Vorschriften, kommt er den Anordnungen der Aufsichtsbe-
horde nicht nach oder scheinen die Interessen der Versicherten anderwei-
tig gefahrdet, so ergreift das Bundesamt je nach Art und Schwere der Man-
gel die in Art. 38 KVAG vorgesehenen Massnahmen. Dabei kann es unter
anderem die freie Verfligung Uber die Vermdgenswerte des Versicherers
untersagen (Bst. a) und deren Hinterlegung oder Sperre anordnen (Bst. b).

2.4.3 Bei der Wahl der Sanktionen gegeniber den Krankenversicherungen
ist der Verhaltnismassigkeitsgrundsatz zu beachten. Es muss die mildeste
aufsichtsrechtliche Massnahme ausgesprochen werden, die zur Errei-
chung des aufsichtsrechtlich angestrebten Zieles fuhrt; weitergehende
Massnahmen waren unverhaltnismassig. Genugt mit anderen Worten eine
Weisung oder Ermahnung (Warnung), so ware es unverhaltnismassig, eine
Ersatzvornahme durchzuflhren oder gar die Bewilligung zu entziehen (Ur-
teil des BGer K 133/03 vom 7. Mai 2004 E. 3 mit Hinweisen).

25

Die Aufsicht des Bundes Uber die Krankenversicherung stlitzte sich ab dem
Inkrafttreten des Bundesgesetzes Uber die Krankenversicherung (KVG,
SR. 832.1) am 1. Januar 1996 bis zum Inkrafttreten des KVAG am 1. Ja-
nuar 2016 namentlich auf Art. 21 KVG (vgl. Botschaft KVAG, BBI 2012
1941 ff., 1946). Bereits im Jahr 1997 hatten sich das Eidgendssische Ver-
sicherungsgericht (Urteil vom 6. Juni 1997, RKUV 1997/4, S. 216 ff.,, KV 7
[nachfolgend: RKUV 1997/7]) und der Bundesrat (Entscheid vom 22. Ok-
tober 1997, RKUV 1997/6, 399 ff, KV 18 [nachfolgend: RKUV 1997/18]) vor
dem Hintergrund der so geregelten Aufsicht mit der Rechtsnatur der Auf-
sicht des Art. 21 KVG (in der urspringlichen Fassung, vgl. AS 1995 1334)
auseinanderzusetzen. Wie bereits ausgefuhrt wurde, ist die Durchfuhrung
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der sozialen Krankenversicherung demgemass eine offentliche Aufgabe
des Bundes (vgl. E. 2.4.1 hiervor). Sie wird von Versicherern wahrgenom-
men, die als Organisationen ausserhalb der Bundesverwaltung stehen. In
Erflllung dieser Aufgabe treten sie hoheitlich auf und sind als Behérden zu
betrachten (RKUV 1997/18 E. 1.5 Ingress). Die Aufsicht des Bundes Uber
die Versicherer ist damit eine direkte Verbandsaufsicht Gber die Versicherer
als Durchfiihrungsorgane (RKUV 1997/7 E. 2a). Anordnungen im Rahmen
der Verbandsaufsicht wirken — analog dienstlichen Anordnungen — allge-
mein gesprochen in erster Linie im staatlichen Innenraum. Rechtliche Aus-
senwirkung und damit Verfiigungscharakter kommt ihnen damit nur aus-
nahmsweise zu, namlich dann, wenn der dezentrale Verwaltungstrager von
der konkreten Anordnung in seinem Autonomiespielraum oder wie eine Pri-
vatperson betroffen ist oder wenn die Aufsichtsmassnahme in einer direk-
ten aussenwirksamen Handlung besteht, etwa bei einer Ersatzvornahme
(MARKUS MULLER, in: Auer/Muller/Schindler (Hrsg.), VWVG. Kommentar
zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren, 2. Aufl. 2019, Art. 5
VWVG, Rz. 47 und 44). Fragen im Zusammenhang mit der Finanzierung
der OKP als hoheitliche Tatigkeit tangieren zwar Vermdgensinteressen der
Versicherer, betreffen sie aber nichtin ihrer Eigenschaft als Eigentliimer von
Gegenstanden des Finanz- und Verwaltungsvermégens und sie stehen
dem Bund als Aufsichtsbehorde nicht als Privatpersonen auf dem Boden
des Privatrechts, sondern als Hoheitstrager im 6ffentlichen Bereich gegen-
Uber (RKUV 1995/18 E. 11.5 unter Ubernahme der Rechtsprechung zum
vor Inkrafttreten des KVG geltenden Recht gemass BGE 112 1b 356 E. 5.b
und 5.c). Versicherungstrager im Bereich der OKP kdnnen somit Anord-
nungen der Aufsichtsbehdrde grundsatzlich nicht als Verfugung anfechten,
es sei denn, es stehe ihnen im betreffenden Sachbereich gesetzlich einge-
raumte Autonomie zu (RKUV 1997/7 E. 2.c; RKUV 1997/18 E. 5.2). Ange-
sichts der vollstandigen und detaillierten Regelung der OKP durch das
KVG — und nun durch das KVAG - ist davon auszugehen, dass das vor
dem Inkrafttreten des KVG geltende Autonomieprinzip der Krankenversi-
cherer ganzlich dahingefallen ist; in Bereichen, in denen das Gesetz den
Versicherern nicht ausdricklich Autonomie zugesteht, gilt grundsatzlich
das Legalitatsprinzip (Urteil des BGer 9C_582/2016 vom 16. Januar 2017
E. 6). Autonomie besteht insbesondere (wenn auch eingeschrankt) beztg-
lich der Gestaltung der Pramientarife, weshalb deren Genehmigung mittels
anfechtbarerer Verfugung erfolgt (RKUV 1997/18 E. 6 f., insb. E. 7.2). Im
Ubrigen gelten Anordnungen der Aufsichtsbehérde gegenliber Versiche-
rern in deren Eigenschaft als Durchfihrungsorgan der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung (OKP) nicht als anfechtbare Verfigungen ge-
mass Art. 5 Abs. 1 VWVG (RKUV 4/1997 S. 216 ff. und RKUV 6/1997 S. 399
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ff.; Urteil des BVGer C-5735/2011 vom 21. Oktober 2013 E. 2.1; SAGES-
SER, in: Basler Kommentar, Krankenversicherungsgesetz, Krankenversi-
cherungsaufsichtsgesetz, 2020, Art. 35 KVAG, Rz. 20 m.w.H.).

2.6

2.6.1 Aufgrund des Bestehens eines Ungleichgewichts zwischen Pramien
der OKP und den Kosten fir die medizinischen Leistungen in einigen Kan-
tonen leitete die Bundesversammlung am 21. Marz 2014 mit dem Erlass
von Art. 106 bis 106¢c KVG, in Kraft vom 1. Januar 2015 bis 31. Dezember
2017, Massnahmen zu einer Pramienkorrektur in die Wege (AS 2014 2463;
erganzt durch die bundesratliche Verordnung vom 12. September 2014
Uber die Pramienkorrektur [SR 832.107.21; nachfolgend: Pramienkorrek-
turverordnung]; vgl. Botschaft des Bundesrates vom 15. Februar 2012 zur
Anderung des Bundesgesetzes iiber die Krankenversicherung [Korrektur
der zwischen 1996 und 2011 bezahlten Pramien], BBl 2012 1923 [nachfol-
gend: Botschaft Pramienkorrektur KVG]). Gemass aArt. 106a Abs. 1 KVG
— aufgehoben (wie auch weitere nachfolgend mit «a» gekennzeichnete
Bestimmungen des KVG) durch Anhang Ziff. 2 KVAG - bezahlten die Ver-
sicherer und der Bund einen Beitrag in einen Fonds zugunsten der Versi-
cherten, in deren Wohnsitzkanton zu viel Pramien bezahlt wurden. Die Ver-
sicherer hatten dabei einen einmaligen Fondsbeitrag von Fr. 33.— pro ver-
sicherte Person am Ende des zweiten Jahres nach Inkrafttreten der Ande-
rung des KVG vom 21. Marz 2014 zu leisten (Abs. 2). Die Versicherer fi-
nanzierten ihre Beitrage Uber einen Einmalzuschlag auf den Pramien. Sie
konnten ihre Beitrage auch aus den Reserven finanzieren, falls diese Uber-
massig waren (Abs. 3). Die Versicherer hatten die Einmalzuschlage auf
den Pramien dem BAG zur Genehmigung zu unterbreiten und die Versi-
cherten transparent dariber zu informieren (Abs. 4).

2.6.2 Im Rahmen der Analyse der provisorischen Berichterstattung zum
Geschéftsjahr 2014 stellte das BAG fest, dass die B. Holding AG
Zuschisse in der Hohe von Fr. 8,5 Mio. in die Beschwerdefiihrerin sowie
zwei weitere Tochtergesellschaften geleistet hatte zur Finanzierung der
Umsetzung der sog. Pramienkorrektur nach aArt. 106a KVG und Steige-
rung der Solvenz einzelner KVG-Gesellschaften. Am 23. Marz 2015 liess
das BAG den KVG-Gesellschaften Weisungen «betreffend Zuschisse in
die obligatorische Krankenpflegeversicherung» zustellen. Darin forderte es
diese in Anwendung von aArt. 21 Abs. 3, 5 und 5 KVG auf, aArt. 13
Abs. 2, aArt. 60 Abs. 2 und aArt. 106a Abs. 3 KVG im Sinne der Erlaute-
rungen einzuhalten und die erhaltenen Zuschisse bis Ende April 2015
rickgangig zu machen. Die vorsatzliche oder fahrlassige Zuwiderhandlung
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wirde gegen die Weisungen mit Busse bis zu Fr. 5'000.— bestraft (aArt. 93a
Abs. 1 Bst. b KVG) und die Offentlichkeit kénne Uber die zu treffende Mas-
snahme informiert werden. Die KVG-Gesellschaften beantragten dem BAG
Mitte September 2015, den Einmalzuschlag auf den Pramien freiwillig, un-
prajudiziell und ohne Anerkennung einer Rechtspflicht — im Sinne der
Ruckerstattung der Einmalzuschlage an die Versicherten fiir den Fall der
gerichtlich bestatigten Rechtmassigkeit der Finanzierung der Zuschisse
durch die Konzernmutter — im Rahmen der Pramientarifierung 2016 zu er-
heben. Das BAG nahm die Antrage als Genehmigungsgesuche entgegen
und bewilligte mit Verfligungen vom 22. September 2015 die entsprechen-
den Pramientarife wie auch die einmaligen Pramienzuschlage (in voller
Hohe von Fr. 33.— pro versicherte Person).

2.6.3 Das Bundesverwaltungsgericht ist mit Urteil C-2542/2015,
C-2557/2015 und C-2552/2015 vom 7. September 2015 auf die gegen die
«Weisungen» des BAG vom 23. Marz 2015 erhobenen Beschwerden we-
gen Fehlens eines nicht wiedergutzumachenden Nachteils im Sinn von
Art. 46 Abs. 1 Bst. a und b VwVG (E. 3.2 f.) nicht eingetreten. In diesem
Zusammenhang erwog das Bundesverwaltungsgericht insbesondere, die
angefochtene «Weisung» stelle lediglich einen Schritt auf dem Weg zu En-
dentscheiden betreffend Genehmigung der OKP Pramien 2016 im Sinne
von Art. 106a KVG dar. Das BAG bezwecke damit, dass ihm Gesuche un-
terbreitet wirden, die es ohne Weiterungen abschliessend mit entspre-
chenden Endentscheiden genehmigen kénne (E. 2.3).

2.6.4 Die dagegen erhobenen Beschwerden wies das Bundesgericht mit
Urteil 9C_742/2015 vom 5. Juli 2016 ab, soweit es darauf eintrat. In der
Urteilserwagung 3.2.2.2 fuhrt das Bundesgericht wortlich was folgt aus:
«Vor dieser im angefochtenen Entscheid einlasslich dargestellten Rechts-
lage hat das Bundesverwaltungsgericht die Weisungen der Beschwerde-
gegnerin vom 23. Marz 2015 als ,Schritt auf dem Weg‘ zu einem Endent-
scheid betreffend Pramiengenehmigung im aufgezeigten Sinne — und da-
mit als Zwischenverfugungen — eingestuft und die Beschwerdefuhrerinnen
auf das entsprechende (Haupt-)Verfahren verwiesen. Steht es den Be-
schwerdefuhrerinnen nach den Ausflihrungen der Vorinstanz somit offen,
ihre Einwendungen betreffend den durch die Weisungen des BAG unter-
sagten Reservetransfer im betreffenden Pramiengenehmigungsverfahren
einzubringen, ist nicht erkennbar, inwiefern ihnen durch den Nichteintreten-
sentscheid ein nicht wiedergutzumachender rechtlicher Nachteil gemass
Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG erwachsen sollte. Jedenfalls springt ein solcher
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nicht geradezu in die Augen. Anzumerken bleibt, dass das Bundesverwal-
tungsgericht diesen — seinen — Erwagungen im Rahmen des bereits bei
ihm anhangig gemachten, zur Zeit sistierten Pramiengenehmigungspro-
zesses Rechnung zu tragen haben wird. Die Beschwerdeflihrerinnen ha-
ben Anspruch darauf, dass darin auf ihre gegen die Rechtmassigkeit der
Weisungen der Beschwerdegegnerin vom 23. Marz 2015 vorgebrachten
Argumente eingegangen wird (vgl. Art. 93 Abs. 3 BGG).»

2.6.5 Diese Rechtsprechung kann indes nicht ohne Weiteres auf den vor-
liegenden Sachverhalt Ubertragen werden. So erfolgte die Kapitalerhéhung
vom 29. Marz 2017, insbesondere die Liberierung mit einem erheblichen
Agio, nicht mit Blick auf die dereinst zu genehmigenden Pramien (des Jah-
res 2018), sondern zur nachhaltigen Verbesserung der Solvenz der Be-
schwerdeflhrerin (vgl. Schreiben der Beschwerdefiihrerin an das BAG
vom 12. April 2017, Beilage 4 zu BVGer-act. 1). Die angefochtene Weisung
stellt somit gerade nicht «einen Schritt auf dem Weg [zum] Endentscheid»
«betreffend Genehmigung der OKP-Pramien» (Urteil BVGer C-2542/2015,
C-2557/2015, C-2552/2015, E. 2.3) dar. Die Frage der Zulassigkeit der Zu-
schisse durch die Muttergesellschaft der Beschwerdeflihrerin war denn
auch nicht Gegenstand des nunmehr abgeschlossenen Verfahrens utber
die Genehmigung der Pramientarife 2018. Die entsprechende Verfligung
des BAG vom 26. September 2017 Uber die Pramientarife 2018 ist unan-
gefochten in Rechtskraft erwachsen (vgl. Beilage 15 zu BVGer-act. 10).

2.7

Es ist demnach im Folgenden zu prifen, Gber welchen Autonomiebereich
die Beschwerdefuhrerin in ihrer Eigenschaft als Erbringerin von Leistungen
der obligatorischen Krankenpflegeversicherung im Rahmen ihrer Finanzie-
rung verfugt.

2.7.1 Mit Urteil C-6826/2015, C-6827/2015, C-6835/2015 vom 6. Novem-
ber 2017 hielt das Bundesverwaltungsgericht insbesondere fest, dass «[...]
die finanzielle Autonomie der Krankenversicherer und deren wettbewerbs-
rechtliche Vorgehensweise durch die gesetzlichen Grundlagen des KVG
beschrankt [ist]. Mit Blick auf die individuelle rechtliche Ausgestaltung von
Unternehmungen resp. juristischen Personen bedeutet dies, dass auch
durch gesellschaftsrechtliche Konstrukte, im vorliegenden Fall einer Hol-
ding-Gesellschaft, das geltende Finanzierungsverfahren und die be-
schrankte finanzielle Autonomie nicht unterlaufen werden durfen. Daran
hat auch das am 1. Januar 2016 in Kraft getretene KVAG nichts geandert.
Dies verdeutlichen die Ausfiihrungen in der Botschaft zum Bundesgesetz

Seite 18



C-3663/2017

betreffend die Aufsicht Uber die soziale Krankenversicherung vom 15. Feb-
ruar 2012 zu Art. 11 des Entwurfs KVAG (BBL 2011 1941 S. 1962; Art. 12
KVAG): «Der Finanzierungsgrundsatz erhalt im Gesetz einen eigenen Arti-
kel, wodurch die Transparenz erhéht wird. Die soziale Krankenversiche-
rung wird nach dem Bedarfsdeckungsverfahren finanziert. Der Bedarf um-
fasst samtliche Ausgaben im Zusammenhang mit der Durchflihrung der so-
zialen Krankenversicherung. Dazu gehdren insbesondere die medizini-
schen Leistungen, die Verwaltungskosten, die Abgaben in den Risikoaus-
gleich und die notwendigen Mittel fir die Reservenbildung und die versi-
cherungstechnischen Rickstellungen. Das Bedarfsdeckungssystem be-
deutet, dass die eingehenden Pramien eines Jahres ausreichen muissen,
um den ganzen Bedarf desselben Jahres zu finanzieren. Aufwand und Er-
trag eines Jahres sind Uber einen Versichertenbestand ausgeglichen zu
halten. In der sozialen Krankenversicherung missen die Pramien so fest-
gesetzt werden, dass damit die fir die gleiche Periode geschuldeten Leis-
tungen gedeckt werden koénnen. [...] Ob der Grundsatz der Bedarfsde-
ckung eingehalten wurde, wird aufgrund der Jahresrechnung festgestellt.
Aus den Einnahmen sind aber auch Ruickstellungen und Reserven zu bil-
den. [...] Im KVG (Art. 60 Abs. 1) wird vom Ausgabenumlageverfahren ge-
sprochen. In dieser Gesetzesvorlage wird nun der aktuariell richtige Begriff
eingefuhrt. Am aktuellen Finanzierungsverfahren andert sich dadurch
nichts».

2.7.2 Das Bundesgericht bestatigte den Entscheid des Bundesverwal-
tungsgerichts mit BGE 144 V 388 und hielt wortlich fest: «Entgegen der
von den Beschwerdeflhrerinnen auch letztinstanzlich vertretenen Betrach-
tungsweise kann aus der bundesratlichen Botschaft nur der Schluss gezo-
gen werden, dass die Finanzierung der obligatorischen Krankenpflegever-
sicherung gesetzgeberisch abschliessend geregelt werden sollte und
altArt. 60 KVG nicht die Mdglichkeit weiterer Finanzierungsquellen fur Leis-
tungen von Versicherern aus der obligatorischen Krankenpflegeversiche-
rung offenlasst. Auch geht daraus klar hervor, dass samtliche Versicherer,
die sich am Vollzug des KVG beteiligen, die soziale Krankenversicherung
nach denselben Bestimmungen durchzufiihren haben, «das heisst von Ub-
rigen Versicherungen vollig getrennt und ohne Erwerbszweck» [...], und
auf diese Weise unter den gleichen Bedingungen am Wettbewerb partizi-
pieren konnen sollen. Die bundesratlichen Erlauterungen verdeutlichen so-
dann ebenfalls, dass die Krankenversicherer tUber ein minimales Eigenka-
pital verfigen mussen, welches der Sicherstellung der Zahlungsfahigkeit
zu Beginn der Tatigkeit dient [...]. Eine (indirekte) Quersubventionierung
der sozialen Krankenversicherung durch Mittel aus dem VVG-Bereich ist
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ausgeschlossen. [...] Wie die Vorinstanz und Beschwerdegegner Gberdies
richtig erkannt haben, andert das KVAG ohnehin nichts an der sich bis
Ende 2015 in altArt. 60 KVG manifestierenden Stossrichtung des KVG be-
zuglich Finanzierung. [...] Mit Blick auf die individuelle rechtliche Ausge-
staltung von Unternehmen bedeutet(e) dies, dass auch durch gesell-
schaftsrechtliche Konstrukte wie etwa eine Holding-Gesellschaft das gel-
tende Finanzierungsverfahren und die beschrankte finanzielle Autonomie
nicht unterlaufen werden durften und durfen. [...] Es steht damit [...] fest,
dass der Beitrag fur die Korrektur der Pramien nach altArt. 106a Abs. 3
KVG eine Verpflichtung der Beschwerdeflihrerinnen darstellt, die sie mit
eigenen Mitteln zu begleichen haben. Die Finanzierung mit Geld eines Drit-
ten oder aus Reserven, welche sie mit Hilfe eines Dritten gedufnet haben,
ist nicht selbsttragend, sondern bildet das Ergebnis einer unzulassigen
Quersubventionierung. Daran andert nichts, wenn die fraglichen Zu-
schusse, wie im vorliegenden Fall, von der Mutter- zu ihren Tochtergesell-
schaften geflossen sind. Auch diesfalls liegt ein Verstoss gegen altArt. 60
Abs. 2 KVG vor, weshalb die entsprechenden Betrage nicht zur Finanzie-
rung der Beitrage in den Fonds nach altArt. 106a Abs. 1 KVG dienen kon-
nen. Weder aus ihrer (analogen) Bezugnahme auf Art. 25 ATSG noch aus
dem Hinweis, wonach es sich bei der Regelung von altArt. 106 ff. KVG im
Verhaltnis zu altArt. 60 Abs. 1 und 2 KVG um Vorrang geniessende spatere
(posterior) und speziellere (specialis) Gesetzgebung handle, vermdgen die
Beschwerdefiihrerinnen ein anderes Ergebnis herbeizufihren.»

2.7.3 Nach dem Gesagten ist aufgrund der Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichts sowie deren héchstrichterlicher Bestatigung festzuhal-
ten, dass die Finanzierung der obligatorischen Krankenpflegeversicherung
gesetzgeberisch abschliessend geregelt wird und demnach der Beschwer-
defuhrerin im Rahmen ihrer Tatigkeit als Versicherer diesbezuglich keine
Privatautonomie mehr zukommen kann. Es besteht vorliegend kein Anlass,
von dieser Rechtsprechung abzuweichen. Im vorliegenden Fall gelangte
das BAG zur Ansicht, der Zuschuss der B. Holding AG als Mutter-
gesellschaft an die Beschwerdefiihrerin als deren Tochtergesellschaft wi-
derspreche den abschliessenden, gesetzlichen Finanzierungsvorschriften
des KVAG. Unter diesen Umstanden war es berechtig und verpflichtet, in
seiner Eigenschaft als Aufsichtsbehdrde Uber die Krankenversicherer ge-
stitzt auf Art. 34 Abs. 3 und 38 Abs. 1 KVAG einzugreifen und die Be-
schwerdefuhrerin anzuweisen, den gesetzmassigen Zustand wiederherzu-
stellen. Soweit es dies tat, griff das BAG mit seiner Weisung nicht in die
Privatautonomie des Versicherers ein. Insbesondere tangiert die vorlie-
gend umstrittene Weisung auch die Wahlfreiheit des Versicherers nicht,
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sich in einer Konzernstruktur nach den Vorschriften des OR (SR 220) zu
organisieren. Eine Berufung auf die Konzernleitungspflicht nach Art. 717
Abs. 1 OR geht indes mit Blick auf den Vorrang der zwingenden Regelun-
gen des KVG und dessen Ausflihrungsverordnungen als spezialgesetzli-
che Normen gegenuber den gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen des
OR fehl. Auch kann sich die Beschwerdeflhrerin nicht auf ihren ange-
stammten Autonomiebereich betreffend die Pramienfestsetzung und die
diesbezligliche Verwendung ihrer eigenen Vermogenswerte berufen (vgl.
BVGer-act. 1, Rz. 10), handelt es sich bei den betroffenen Vermogenswer-
ten in der H6he von Fr. 12,7 Mio. gerade nicht um eigene Vermdgenswerte
der Beschwerdeflhrerin, sondern um einen Zuschuss ihrer Muttergesell-
schaft. Folglich wies das BAG als Aufsichtsbehoérde die Beschwerdefiihre-
rin als Durchfiihrungsorgan der sozialen Krankenversicherung lediglich an,
den erfolgten Zuschuss riickgangig zu machen. Damit fehlt es der ange-
fochtenen Weisung des BAG vom 30. Mai 2017 an Verfligungscharakter
und es ist auf die Beschwerde mangels eines tauglichen Anfechtungsob-
jekts nicht einzutreten.

3.

Betreffend die von der Beschwerdefihrerin geltend gemachte Nichtigkeit
der angefochtenen Weisung vom 30. Mai 2017 ergibt sich schliesslich was
folgt:

3.1 Die BeschwerdeflUhrerin bringt vor, es sei nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung (BGE 136 Il 415 E. 1.2) selbst dann auf die Beschwerde
einzutreten, wenn es an einem Anfechtungsobjekt fehlt, soweit Nichtigkeit
geltend gemacht werde und infolge Berihrtseins der Beschwerdefiihrerin
in deren tatsachlichen Verhaltnissen das Bedurfnis nach Rechtsschutz be-
stehe. Es werde vorliegend die Nichtigkeit der strittigen Weisung geltend
gemacht und die Beschwerdeflihrerin sei offensichtlich in ihren finanziellen
Interessen beruhrt (BVGer-act. 1, Rz. 17). Die materielle Beurteilung er-
gebe, dass das BAG die gesetzliche Frist von acht Wochen gemass Art. 8
Abs. 2 KVAG nicht eingehalten habe und entsprechend gar nicht Gber den
bereits von Gesetzes wegen bewilligten Zustand verfligen respektive die-
sen nun nicht widerrufen kénne (BVGer-act. 1, Rz. 28 ff. und 70).

3.2

3.2.1 Liegt kein zulassiges Anfechtungsobjekt vor, so ist grundsatzlich auf
die Beschwerde ohne jede materielle Prifung nicht einzutreten. Indessen
ist bei Vorliegen eines entsprechenden Rechtsschutzbedlrfnisses zu un-
tersuchen, ob sich die Vereinbarung nicht als geradezu nichtig erweist.
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Fehlerhafte Entscheide sind nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung
nichtig, wenn der ihnen anhaftende Mangel besonders schwer ist, wenn er
offensichtlich oder zumindest leicht erkennbar ist und wenn zudem die
Rechtssicherheit durch die Annahme der Nichtigkeit nicht ernsthaft gefahr-
det wird (sog. Evidenztheorie). Als Nichtigkeitsgriinde fallen vorab funktio-
nelle und sachliche Unzustandigkeit der entscheidenden Behoérde sowie
krasse Verfahrensfehler in Betracht. Inhaltliche Mangel einer Entscheidung
fUhren nur ausnahmsweise zur Nichtigkeit. Die Nichtigkeit eines Entschei-
des ist von samtlichen rechtsanwendenden Behoérden jederzeit von Amtes
wegen zu beachten (BGE 145 IV 197 E. 1.3.2; 138 1l 501 E. 3.1; BVGE
2015/15 E. 2.5.2).

Zusammengefasst mussen flr die Annahme der Nichtigkeit kumulativ drei
Voraussetzungen erflillt sein:

1. Der Mangel muss besonders schwer wiegen;

2. er muss zudem offensichtlich oder zumindest leicht erkennbar sein;

3. die Rechtssicherheit darf durch die Annahme der Nichtigkeit nicht
ernsthaft gefahrdet werden.

3.2.2 Vorliegend kann von Nichtigkeit der Weisung keine Rede sein. Eben-
falls kann offenbleiben, ob es sich beim Schreiben der Beschwerdefuhrerin
vom 29. Marz 2017 (Beilage 4 zu BVGer-act. 6) an das BAG um ein Ge-
such um Anderung von Geschéftsplanelementen gemass Art. 7 Abs. 2
Bst. b-f, j, o und p KVAG handelt. So geht aus der Botschaft zu Art. 8 Abs. 2
KVAG hervor, dass die Aufsichtsbehorde «ihre Bedenken innert acht Wo-
chen nach der Mitteilung durch die Krankenkasse darlegen» muss (BBI
2012 1941 ff., S. 1961). Mit Schreiben vom 5. April 2017 (Beilage 3 zu
BVGer-act. 1 = Beilage 6 zu BVGer-act. 6) zeigte die Vorinstanz der Be-
schwerdefuhrerin erste Bedenken an und forderte diese zur Beantwortung
von Fragen und Einreichung entsprechender Dokumente, nahm also ge-
rade eine «Prufungseinleitung» (vgl. BVGer-act. 1, Rz. 29; siehe dazu
auch die entsprechende Kommentierung des Basler Kommentars, der
ebenfalls von der Einleitung einer Prufung ausgeht: LACHER/VON ZEDWITZ,
in: Basler Kommentar, Krankenversicherungsgesetz, Krankenversiche-
rungsaufsichtsgesetz, 2020, Art. 8 KVAG, Rz. 15) vor. Damit erscheint eine
allfallige gesetzliche Genehmigung aufgrund des Verstreichens der acht-
wdchigen Frist gemass Art. 8 Abs. 2 KVAG (vgl. BVGer-act. 1, Rz. 70) nicht
bereits offensichtlich und damit eindeutig und augenfallig eingetreten zu
sein, womit es bereits hier an den Voraussetzungen fir die Annahme der
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Nichtigkeit der Weisung fehlt. Weitere Nichtigkeitsgriinde sind indes nicht
ersichtlich.

4,

Insgesamt ist damit mangels eines tauglichen Anfechtungsobjekts auf die
Beschwerde nicht einzutreten. Die materiellen Einwande der Beschwerde-
fUhrerin gegen Weisung des BAG an sich sind daher nicht zu prifen. Bei
diesem Verfahrensausgang erubrigt sich aus prozessrechtlichen Griinden
auch die Prifung der noch offenen Verfahrensantrage (Ausschluss der in
der Duplik, Rz. 4, erwahnten Akten; Beizug weiterer vorinstanzlicher Ak-
ten).

5.
Zu befinden bleibt noch Uber die Verfahrenskosten und eine allfallige Par-
teientschadigung.

5.1 Entsprechend dem Ausgang des Verfahrens wird die Beschwerdeflih-
rerin gemass Art. 63 Abs. 1 VwWVG kostenpflichtig. Die Verfahrenskosten
sind vorliegend auf Fr. 3'000.— festzusetzen und der Beschwerdefiihrerin
aufzuerlegen (vgl. Art. 63 Abs. 1 VWVG, Art. 2 Abs. 1 des Reglements vom
21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundes-
verwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Dieser Betrag wird dem Koten-
vorschuss in der H6he von insgesamt Fr. 5'000.— entnommen. Der Rest-
betrag (Fr. 2'000.-) ist der Beschwerdefiihrerin nach Eintritt der Rechtskraft
des vorliegenden Urteils zuriickzuerstatten.

5.2 Die Beschwerdeinstanz kann der ganz oder teilweise obsiegenden
Partei von Amtes wegen oder auf Begehren eine Entschadigung fur ihr er-
wachsene notwendige und verhaltnismassig hohe Kosten zusprechen
(Art. 64 Abs. 1 VWVG und Art. 7 Abs. 1 VGKE). Keinen Anspruch auf Par-
teientschadigung haben Bundesbehdrden und, in der Regel, andere Be-
horden, die als Parteien auftreten (Art. 7 Abs. 3 VGKE). Der obsiegenden
Vorinstanz ist demzufolge keine Parteientschadigung zuzusprechen.

(Fir das Urteilsdispositiv wird auf die nédchste Seite verwiesen.)
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Auf die Beschwerde wird nicht eingetreten.

2.

Die Rechtsbegehren Nr. 4, 5 und 6 der Beschwerde sowie die prozessua-
len Antrage der Beschwerdefuhrerin, «die in der Duplik, Rz. 4, erwahnten
Akten seien aus dem Verfahren zu weisen» und es sei «[das BAG] erneut
aufzufordern, sdmtliche Akten nummeriert und in einem kompletten Akten-
verzeichnis dem Gericht einzureichen und der Beschwerdeflhrerin zur
Kenntnis zu bringen», werden als gegenstandslos abgeschrieben.

3.

Die Verfahrenskosten von Fr. 3'000.— werden der Beschwerdefihrerin auf-
erlegt. Dieser Betrag wird dem geleisteten Kostenvorschuss in der Hohe
von insgesamt Fr. 5'000.— enthommen. Der Restbetrag (Fr. 2'000.—) wird
der Beschwerdeflhrerin nach Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden Ur-
teils zurlckerstattet.

4.
Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.

5.
Dieses Urteil geht an:

— die Beschwerdefuhrerin (Gerichtsurkunde; Beilage: Formular Zahl-
adresse)

— die Vorinstanz (Ref-Nr. [...]; Gerichtsurkunde)

— das Eidgendssische Departement des Innern (Einschreiben)

Fiir die Rechtsmittelbelehrung wird auf die ndchste Seite verwiesen.
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Die vorsitzende Richterin: Die Gerichtsschreiberin:

Viktoria Helfenstein Rahel Schob

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Eréffnung beim Bun-
desgericht, Schweizerhofquai 6, 6004 Luzern, Beschwerde in 6ffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten gefiihrt werden (Art. 82 ff., 90 ff. und 100
BGG). Die Frist ist gewahrt, wenn die Beschwerde spatestens am letzten
Tag der Frist beim Bundesgericht eingereicht oder zu dessen Handen der
Schweizerischen Post oder einer schweizerischen diplomatischen oder
konsularischen Vertretung tibergeben worden ist (Art. 48 Abs. 1 BGG). Die
Rechtsschrift hat die Begehren, deren Begrindung mit Angabe der Be-
weismittel und die Unterschrift zu enthalten. Der angefochtene Entscheid
und die Beweismittel sind, soweit sie die beschwerdeflihrende Partei in
Handen hat, beizulegen (Art. 42 BGG).

Versand:

Seite 25



