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Beitrage/Aufsitze

Das Zweiklassensystem im umsatzsteuerrechtlichen Gesundheitswesen

Prof. Dr. Hermann-Josef Tehler, Bocholt

Krankenhausbehandlungen und &rztliche Heilbehand-
lungen sind nach nationalem Umsatzsteuerrecht geméB
§ 4 Nr. 16 Buchst. b UStG nur unter bestimmten Voraus-
setzungen steuerbefreit.

Die 6. EG-RL befreit diese Umséatze, wenn sie von Ein-
richtungen des 6ffentlichen Rechts bewirkt werden. Die
Umsétze anderer Einrichtungen sind nur befreit, wenn
den Einrichtungen von den Mitgliedstaaten ein ver-
gleichbarer sozialer Charakter zuerkannt wird. Der
nachfolgende Beitrag prift die Frage, ob §4 Nr. 16
Buchst. b UStG den verfassungsrechtlichen Grundsit-
zen und den Grundsétzen des Gemeinschaftsrechts ent-
spricht.

I. Einleitung

Das Gesundheitswesen ist nicht nur ein Problem in der
Sozialpolitik, sondern auch in der Steuerpolitik. Gerade
die Umsatzbesteuerung der Krankenhausbehandlung
und der arztlichen Heilbehandlung hat seit geraumer
Zeit eine dynamische Entwicklung genommen. Rechts-
grundlage im nationalen Umsatzsteuerrecht ist u.a. § 4
Nr. 14 und Nr. 16 UStG.

Ursache fiir die Neuorientierung im Bereich des § 4
Nr. 16 UStG war u. a. die Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts!). Wegweiser fiir die Auslegung
des § 4 Nr. 14 UStG war ebenfalls die Rechtsprechung
des EuGH?). Der BFH stand bzw. steht noch immer vor
der Aufgabe, sowohl die Grundsétze des Bundesverfas-
sungsgerichts als auch des EuGH zu beachten bezie-
hungsweise umzusetzen?).

Auch das Verhéltnis zwischen den beiden Befreiungs-
vorschriften des § 4 Nr. 14 und Nr. 16 UStG diirfte zur
Zeit noch nicht geklért sein. Wahrend § 4 Nr. 14 UStG
die Heilbehandlung aus der Téatigkeit als Arzt oder einer
dhnlichen heilberuflichen Tatigkeit generell befreit,
werden die Umsétze eines Krankenhauses, auch soweit

es sich um die &rztliche Behandlung handelt, nur be-
freit, wenn das Krankenhaus entweder von einer juristi-
schen Person des 6ffentlichen Rechts betrieben wird, § 4
Nr. 16 Buchst. a UStG, oder das Krankenhaus die Vo-
raussetzungen des § 67 Abs. 1 oder Abs. 2 AQ erfiillt,
§ 4 Nr. 16 Buchst. b UStG. Nach Auffassung des BFH
wird die Unterscheidung dadurch gerechtfertigt, dass
die Umsdtze aus der Téatigkeit als Arzt nach § 4 Nr. 14
UStG regelméBig auBerhalb von Krankenanstalten im
Rahmen einer auf Vertrauen gegriindeten Beziehung
zwischen Patient und Behandelnden erbracht werden,
wahrend die arztlichen Behandlungen durch Kranken-
hduser regelmé&Big aus einer Gesamtheit von &rztlichen
Heilbehandlungen bestehen, die in einer Vielzahl sons-
tiger Krankenhausleistungen eingebettet sind und mit
diesen einheitlich umsatzsteuerrechtlich behandelt
werden missen®). Der BFH beruft sich bei seiner Ent-
scheidung ausdriicklich auf die Rechtsprechung des
EuGH?®). Zwischenzeitlich hat der BFH die Frage des

1) BVerfG, Beschl. v. 29. 10, 1999, 2 BvR 1264/90, BStBI II 2000,
155; BVerfG, Beschl. v. 10. 11. 1999, 2 BvR 1820/92, BStBI II
2000, 158; BVerfG, Beschl. v. 10. 11. 1999, 2 BvR 2861/93,
BStBI11I 2000, 160; zur Kritik zu den Beschliissen vgl. Heid-
ner, Entwicklung der umsatzsteuerlichen Beurteilung von

" Heilhilfsberufen, UR 2004, 559; Klenk, Anmerkung, DStR

1999, 1986.

EuGH, Urt. v. 10. 9. 2002, Rs. C-1411/00 - Ambulanter Pfle-

gedienst Kiigler GmbH, UR 2002, 513; EuGH, Urt. v. 6. 11.

2003, Rs. C-45/01 ~ Christoph Dornier ~ Stiftung fiir Klinische

Psychologie, BStB12004, 681.

3) BFH, Urt. v. 11. 11. 2004, V R 34/02, UR 2005, 207 m. Anm.
Heidner; BFH, Urt. v. 22.4.2004, VR 1/98, UR 2004, 475;
BFH, Urt. v. 18. 3. 2004, V R 53/00, UR 2004, 421.

4) BFH, Urt. 18. 3. 2004, V R 53/00, UR 2004, 421.

5) EuGH, Urt. v. 10. 9. 2002, Rs. C-141/00 - Ambulanter Pfle-
gedienst Kiigler GmbH, UR 2002, 513; EuGH, Urt. v. 6. 11.
2003, Rs. C-45/01 ~ Christoph Dornier-Stiftung fiir Klinische
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Verhdéltnisses der beiden Steuerbefreiungsvorschriften
dem EuGH vorgelegt®).

Im nachfolgenden Beitrag geht es um die Anwendung
und Auslegung des §4 Nr. 16 UStG, und zwar vor-
wiegend um die Umsétze, die mit dem Betrieb der
Krankenhd&user steuerfrei gestellt werden. Dabei soll
untersucht werden, ob die Befreiungsvorschrift den
verfassungsrechtlichen und gemeinschaftsrechtlichen
Vorgaben entspricht.

II. Norminhaltdes § 4 Nr. 16 UStG

§4 Nr. 16 UStG befreit u.a. die mit dem Betrieb der
Krankenhduser, Diagnosekliniken und anderen Ein-
richtungen é&rztlicher Heilbehandlung, Diagnostik oder
Befunderhebung, Einrichtungen zur Geburtshilfe eng
verbundenen Umsétze, sofern die unter den Buchst. a
bis e der Bestimmung geforderten Voraussetzungen ge-
geben sind.

Die Befreiung der begiinstigten Einrichtungen hdngt
von der Person des Betreibers ab. Falls die Einrichtun-
gen durch juristische Personen des 6ffentlichen Rechts
betrieben werden, sind an die Steuerbefreiung nach § 4
Nr. 16 Buchst. a UStG keine weiteren Voraussetzungen
gekniipft. Sofern die begiinstigten Einrichtungen von
einer juristischen Person des Privatrechts oder einer na-
tiirlichen Person betrieben werden, ist fiir die Steuerbe-
freiung zuséatzlich erforderlich, dass die einschranken-
den Voraussetzungen der Buchst. b bis e des § 4 Nr. 16
UStG vorliegen.

Wird zum Beispiel ein Krankenhaus von einem privaten
Unternehmer betrieben, kann es nur unter den Ein-
schrankungen des § 4 Nr. 16 Buchst. b UStG zur be-
glinstigten Einrichtung werden. Voraussetzung ist, dass
das Krankenhaus im vorangegangenen Kalenderjahr
ein Zweckbetrieb i.5.d. § 67 AO gewesen sein muss.
§ 67 AO unterscheidet Krankenh&user danach, ob sie in
den Anwendungsbereich der Bundespflegesatzverord-
nung fallen, § 67 Abs. 1 AO oder nicht, § 67 Abs. 2A0.

Nach § 67 Abs. 1 AO liegt ein Zweckbetrieb nur vor,
wenn das Krankenhaus in den Anwendungsbereich der
Bundespflegesatzverordnung féllt. Nach dem Wortlaut
des § 67 Abs. 1 AO miissen mindestens 40 % der jahrli-
chen Pflegetage auf Patienten entfallen, bei denen nur
Entgelte fir allgemeine Krankenhausleistungen nach
§§ 11, 13 und 26 Bundespflegesatzverordnung berech-
net werden. Entgelt im Sinne des § 67 Abs. 1 AO ist der
allgemeine Pflegesatz

Nach § 67 Abs. 2 AO ist ein Krankenhaus, das nicht in
den Anwendungsbereich der Bundespflegesatzverord-
nung fallt, dann Zweckbetrieb, wenn mindestens 40 %
der jahrlichen Pflegetage auf Patienten entfallen, bei
denen fur die Krankenhausbehandlung kein hoheres
Entgelt als nach § 67 Abs. 1 AO berechnet wird”). Das
bedeutet, dass nicht mehr als 60 % der jéhrlichen Pfle-
getage auf Patienten entfallen diirfen, die sonstige be-
sonders berechenbare Leistungen (Wahlleistungen im
Sinne des § 22 Bundespflegesatzverordnung) in An-
spruch nehmen, z. B. Unterbringung in Ein- oder Zwei-
bettzimmern oder besonders angebotene drztliche Leis-
tungen.

Bei den Diagnosekliniken und anderen Einrichtungen
drztlicher Heilbehandlung, Diagnostik oder Befund-
erhebung ist fir die Inanspruchnahme der Steuerbe-
freiung durch private Unternehmer nach §4 Nr. 16
Buchst. ¢ UStG erforderlich, dass mindestens 40 % der

Leistungen im vorangegangenen Kalenderjahr den in
§ 4 Nr. 15 Buchst. b UStG genannten Personen, d. h. in
der gesetzlichen Sozialversicherung Versicherten, den
Sozialhilfeempfangern oder Versorgungsberechtigten
nach dem Bundesversorgungsgesetz zugute gekommen
sind. Werden diese Einrichtungen von juristischen Per-
sonen des oOffentlichen Rechts betrieben, ist diese Ein-
schrankung nicht Vorraussetzung fiir die Inanspruch-
nahme der Steuerbefreiung.

Die Steuerbefreiung des § 4 Nr. 16 UStG hat sozialpoliti-
schen Charakter. Sie soll verhindern, dass sich die Leis-
tungen u. a. im Bereich des Gesundheitswesens auf der
Letztverbraucherseite um die Umsatzsteuer verteuern.
Die Empfénger der Leistungen sind in erster Linie Pri-
vatpersonen, auch wenn fiir einen GroBteil der Leistun-
gen Versicherungen, Sozial- bzw. Privatversicherungen
eintreten. Die Befreiung soll bewirken, so der BFH, dass
der Zugang zur Krankenhausbehandlung und zur arzt-
lichen Heilbehandlung nicht durch die héheren Kosten
versperrt wird, die entstiinden, wenn die Behandlung
selbst oder die mit ihnen eng verbundenen Umsétze der
Mehrwertsteuer unterworfen wiren®).

Einige Beispiele sollen die Folgerungen bei der Anwen-
dung des § 4 Nr. 16 Buchst. a und b UStG aufzeigen.

Beispiel 1

Ein Krankenhaus erfiillt die Voraussetzungen des § 67
AO, weil 45 % der Pflegetage nach dem allgemeinen
Pflegesatz berechnet werden. Damit ist das Kranken-
haus eine beglnstigte Einrichtung i.S.d. §4 Nr. 16
Buchst. b UStG und somit alle Krankenhausbehandlun-
gen steuerbefreit. Folglich kommen die Patienten, die
die iibrigen 55 % der Pflegetage mit Wahlleistungen in
Anspruch nehmen, in den Genuss der Steuerbefreiung,
obwohl nach den Vorgaben des Gesetzes diese Leistun-
gen gerade nicht umsatzsteuerrechtlich begiinstigt sein
sollen. Betroffen sind immerhin mehr als die Halfte der
Leistungen dieser Krankenhauser.

Beispiel 2

Ein Krankenhaus erfiillt die Voraussetzungen des § 67
AO nicht, weil lediglich 35 % der Pflegetage nach dem
allgemeinen Pflegesatz berechnet werden.

In diesem Fall kénnen die Krankenhausbehandlungen
der Patienten, die nach dem allgemeinen Pflegesatz be-
rechnet werden, nicht steuerfrei gestellt werden, obwohl
nach den Vorgaben des Gesetzes gerade diese Leistun-
gen von der Umsatzsteuer entlastet werden sollen. Das
sind im konkreten Fall immerhin 35 % der Patienten.

Nach den gesetzlichen Vorgaben haben wir in Deutsch-
land also ein Zweiklassensystem im umsatzsteuerrecht-
lichen Gesundheitswesen. Die Ursache dafiir liegt an
der jeweiligen Qualitdt des Leistungserbringers, des
Krankenhauses.

Beispiel 3

Ein Krankenhaus, welches von einer juristischen Person
des offentlichen Rechts betrieben wird, berechnet 100 %
der Pflegetage mit Wahlleistungen. Da nach § 4 Nr. 16

(Fortsetzung)
Psychologie, BStBLII 2004, 681; zur Kritik gegentiber der
Rechtsprechung des BFH und des EuGH vgl. Schmidbauer/
Wittstock, Umsatzsteuerliche Behandlung einer Privatklinik
im Lichte der BFH-Rechtsprechung - Quo vadis?, UR 2005,
297.

6) BFH, Beschl. v. 25. 11. 2004, V R 55/03, UR 2005, 321.

7) Kraeuselin ReiB/Kraeusel/Langer, § 4 Nr. 16 UStG Rz. 37.

8) BFH, Beschl. v. 25. 11. 2004, V R 55/03, UR 2005, 321; vgl.
auch EuGH, Urt. v. 6. 11. 2003, Rs, C-45/01 - Christoph Dor-
nier-Stiftung fiir Klinische Psychologie, UR 2003, 584.
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Buchst.a UStG keine Einschrdnkungen vorgesehen
sind, werden sdmtliche Krankenhausbehandlungen von
der Umsatzsteuer befreit. Betroffen sind Krankenhduser
des Bundes, des Landes, der Gemeinden, éffentlich-
rechtlicher Religionsgemeinschaften, Orden mit &f-
fentlich-rechtlicher Rechtspersénlichkeit. Krankenhédu-
ser der amtlich anerkannten Verbande der freien Wohl-
fahrtspflege fallen nicht darunter. Es werden also 100 %
der Leistungen umsatzsteuerrechtlich begiinstigt, die
nach der Zielrichtung des Gesetzes — nicht nach dem
Wortlaut des Gesetzes — nicht begtinstigt werden sollen.
Da nach den Feststellungen von Schmidbauer-Witt-
stock®) zunehmend private Klinikbetreiber die durch § 4
Nr. 16 Buchst. b UStG vorgesehenen Grenzen nicht
einhalten kénnen, diirften die steuerrechtlichen Auswir-
kungen nicht unerheblich sein, sicherlich sehr zur Freu-
de des Finanzministers, weniger des Gesundheitsminis-
ters bzw. der Versicherungen.

III. Gemeinschaftsrechtliche Grundlage

Nach Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b der 6. EG-RL sind
Krankenhausbehandlungen und &rztliche Heilbehand-
lungen sowie die mit ihnen eng verbundenen Umsétze
von der Mehrwertsteuer befreit, sofern sie von Ein-
richtungen des offentlichen Rechts oder unter Bedin-
gungen, welche mit den Bedingungen fir diese Ein-
richtungen in sozialer Hinsicht vergleichbar sind, von
Krankenanstalten, Zentren fiir &rztliche Heilbehand-
lung und Diagnostik und anderen ordnungsgeméaB an-
erkannten Einrichtungen gleicher Art durchgefiihrt
bzw. bewirkt werden.

Nach Art. 13 Teil A Abs. 2 der 6. EG RL kénnen die Mit-
gliedstaaten die Gewédhrung der unter Abs. 1 Buchst. b
vorgesehenen Befreiungen in bestimmtem Umfang ein-
schrdnken. Die Befreiungen kénnen bei Einrichtungen,
die keine Einrichtungen des offentlichen Rechts sind,
u. a. davon abhdngig gemacht werden, dass

* diese keine systematische Gewinnerzielungsabsicht
haben,

¢ sie etwaige Gewinne nicht ausschiitten,

¢ die Leitung und Verwaltung ehrenamtlich erfolgt
und

¢ Preise angewendet werden, die genehmigt sind oder
solche, die die genehmigten Preise nicht tibersteigen.
Die Befreiungen diirfen auch nicht zu Wettbewerbsver-
zerrungen zu Ungunsten von der Mehrwertsteuer un-
terliegenden gewerblichen Unternehmungen fiihren.

IV. Veriassungsrechtliche Grundsitze

Art. 3 GG verlangt die Gleichbehandlung aller Men-
schen vor dem Gesetz. Der Gleichheitssatz ist umso
strikter, je mehr er den Einzelnen als Person betrifft, und
umso mehr flr gesetzgeberische Gestaltungen offen,
als allgemeine, fiir rechtliche Gestaltungen zugéngliche
Lebensverhéltnisse geregelt werden'?).

Im Bereich des Steuerrechts hat der Gesetzgeber bei
der Auswahl des Steuergegenstandes und bei der
Bestimmung des Steuersatzes einen weitreichenden
Gestaltungsraum. Nach Festlegung des Ausgangstat-
bestandes hat er aber die einmal getroffene Belastungs-
entscheidung folgerichtig i.S.d. Belastungsgleichheit
umzusetzen'?).

Die Umsatzsteuer erfasst die Kaufkraft, den Markterfolg
des Konsumenten. Nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG belastet
die Umsatzsteuer die entgeltliche unternehmerische
Leistung im Inland. Sie ist darauf angelegt, auf den End-

verbraucher {iberwdlzt zu werden; Umsatzsteuerbelas-
tungen einer Leistung an einen Unternehmer werden
durch Vorsteuerabzug zuriickgenommen, § 15 UStG.
Eine Steuerbegiinstigung fiir bestimmte Unternehmer
widerspricht dem System der Umsatzsteuer, das eine
Begiinstigung bestimmter Unternehmer nach der Kon-
zeption der Uberwélzbarkeit nicht erlaubt. System-
gerecht sind nur Vergiinstigungen im Interesse der
Verbraucher, nicht einzelner Unternehmergruppen'?).
Soweit das Umsatzsteuerrecht nach Umsatzarten und
Unternehmern unterscheidet und daran unterschiedli-
che Rechtsfolgen kniipft, miissen diese ihre Rechtferti-
gung in besonderen sachlichen Griinden finden'?).

Das BVerfG hat deswegen entschieden, dass die Rechts-
form, in der eine Leistung von einem Unternehmer
i.S.d. Umsatzsteuerrechts erbracht wird, kein hinrei-
chender Differenzierungsgrund fiir eine Umsatzsteuer-
befreiung ist'). Die generelle umsatzsteuerliche Ver-
schonung nur der von einem Arzt als natiirlicher Person
erbrachten umsatzsteuerlichen Leistung gegeniiber der
umsatzsteuerlichen Erfassung arztlicher Leistungen ei-
ner in der Rechtsform einer GmbH gefiihrten Arztpraxis
ist mit Art. 3 GG nicht vereinbar. Die unterschiedlichen
Rechtsfolgen, die sich lediglich aus der Unternehmer-
sphdre ergeben, sind aus umsatzsteuerrechtlicher Sicht
nicht hinnehmbar.

Gleiche Uberlegungen treffen auch bei der Vorschrift
des § 4 Nr. 16 Buchst. b UStG zu.

Die Befreiung soll bewirken, dass der Zugang zur Kran-
kenhausbehandlung und zur é&rztlichen Heilbehand-
lung nicht durch die Umsatzsteuer verteuert wird!).
Wie die obigen Beispiele zeigen, kann diese Vorschrift
das nicht leisten bzw. bewirkt gerade das Gegenteil.

Wenn das Krankenhaus nicht die Voraussetzungen des
§ 67 AO erfiillt, werden sdmtliche Krankenhausbehand-
lungen der Umsatzsteuer unterworfen. Damit unter-
scheidet die Vorschrift nach der Qualitit des Unterneh-
mers —nicht nach der Qualitdt der Leistung -~ und kniipft
daran unterschiedliche Folgen, die auch keine Rechtfer-
tigung in sachlichen Grinden findet.

Nun wird immer wieder betont, mit der Steuerbefreiung
nach §4 Nr. 16 UStG werde ein Teilbereich sozialer

9) Schmidbauer/Wittstock, Umsatzsteuerliche Behandlung ei-

ner Privatklinik im Lichte der BFH-Rechtsprechung ~ Quo
vadis?, UR 2005, 297.

10) BVerfG, Urt. v. 29. 10. 1999, 2 BvR 1264/90, BStB11I 2000,
155.

11) Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Kéln 1993, 354 f.; Lehner,
Wirtschaftliche Betrachtungsweise und Besteuerung nach
der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit, in Festschrift fiir
Tipke 1995, 237; BVerfG, Beschl. v. 11.1.2005, 2 BvR-
167/02, DStR 2005, 911.

12) BVerfG, Urt. v. 10. 11. 1999, 2 BvR 2861/93, BStB11I 2000,

160; Reif in ReiB/Kraeusel/Langer, Einfiihrung UStG

Rz. 461f.; Walden, Die Umsatzsteuer als indirekte Ver-

brauchsteuer, Diss. Essen 1986; Tehler, Die Umsatzsteuer

als angewandte Verkehr- und/oder Verbrauchsteuer, Diss.

KoIn 1986.

BVerfG, Beschl. v. 29. 9. 1999, 2 BvR 1264/90, BStB1 II 2000,

155; BVerfG, Urt. v. 10. 11. 1999, 2 BvR 2861/93, BStBLII

2000, 160.

BVeriG, Urt. v. 10. 11. 1999, 2 BvR 2861/93, BStBlII 2000,

160.

BFH, Beschl. v. 25.11. 2004, VR 55/03, UR 2005, 321;

EuGH, Urt. v. 6. 11, 2003, Rs. C-45/01 - Christoph Dornier-

Stiftung fiir Klinische Psychologie, UR 2003, 584,
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Leistungen von der Umsatzsteuer befreit. Es werde eine
Kostenddampfung im Bereich sozialer und medizinischer
Einrichtungen bezweckt'®). Fiir das BVerfG liegt der
sachliche Grund der Befreiung des § 4 Nr. 14 UStG in
dem Zweck, die Sozialversicherungstrdager von der Um-
satzsteuer zu entlasten'?).

Auch mit dieser Begriindung kann § 4 Nr. 16 Buchst. b
UStG nicht gerechtfertigt werden, wie durch die Bei-
spiele deutlich geworden ist. Wenn ein Krankenhaus
die Voraussetzungen des § 67 AO erfullt, werden samtli-
che Krankenhausbehandlungen umsatzsteuerrechtlich
beglnstigt. Damit werden mehr (bis zu 60 %) Kranken-
hausbehandlungen steuerlich begiinstigt, die nach der
Zweckbestimmung gerade nicht begtinstigt werden sol-
len. Wenn aber mehr als die Hélfte der Leistungen steu-
erbegiinstigt wird, die gerade nicht begiinstigt werden
sollen, kann nicht davon gesprochen werden, dass der
Gesetzgeber ,eine einmal getroffene Belastungsent-
scheidung folgerichtig im Sinne der Belastungsgleich-
heit umgesetzt hat'®).”

Das Gleiche gilt fiir den Fall, dass das Krankenhaus die
Voraussetzungen des § 67 AO nicht erfillt. In dem Fall
werden auch die Patienten, bei denen die Pflegetage
nach dem allgemeinen Pflegesatz berechnet werden, in
die Steuerpflicht genommen, obwohl der Gesetzgeber
gerade sie umsatzsteuerrechtlich entlasten will. Das
kénnen bis zu 39 % der Pflegetage eines Krankenhau-
ses sein, also nicht eine zu vernachlassigende Minder-
heit. Hervorgerufen werden diese Ungerechtigkeiten
ausschlieBlich dadurch, dass umsatzsteuerrechtlich sys-
temwidrig die Steuervergiinstigung an die Qualitat des
Leistungserbringers — Krankenhaus - angekniipft wird.
Eine SteuererméfBigung fir Umsdétze, die sich nach der
Qualitdt der Unternehmer richtet, widerspricht dem
System der Umsatzsteuer, das eine Begiinstigung be-
stimmter Unternehmer nach der Konzeption der Uber-
waélzbarkeit nicht erlaubt. Systemgerecht sind nur Ver-
giinstigungen im Interesse der Verbraucher®®).

Das gesetzlich vorgeschriebene Zweiklassensystem im
umsatzsteuerrechtlichen Gesundheitswesen entspricht
nicht den verfassungsrechtlichen Grundséatzen.

Hinzuweisen ist auch noch auf folgende umsatzsteuer-
rechtliche Ungereimtheit. Falls ein Krankenhaus zum
Ende eines Kalenderjahres nach den berechneten Pfle-
getagen an der Grenze des § 67 AO liegt, umn die Steuer-
vergilinstigungen zu erhalten, und ein Patient bittet um
Aufnahme mit Wahlleistungen (also steuerbefreiungs-
schédlich), kann die Aufnahme dieses einen Patienten
dazu flihren, dass im kommenden Kalenderjahr sdmtli-
che Krankenhausbehandlungen des Krankenhauses
umsatzsteuerbelastet sind. Inwieweit die Aufnahme des
Patienten aus standesrechtlichen Griinden uberhaupt
abgelehnt werden kann, soll hier nicht erértert werden.

Auf eine weitere umsatzsteuerwidrige und auch gleich-
heitsverletzende Ungereimtheit ist hinzuweisen. Die
Steuerbefreiung des § 4 Nr. 16 Buchst. b UStG wird ge-
wéhrt, wenn die Voraussetzungen des § 67 AO im vo-
rangegangenen Kalenderjahr vorgelegen haben. Wenn
zum Beispiel die Voraussetzungen des § 67 AO im Ka-
lenderjahr 2004 vorgelegen haben, kénnen im Kalen-
derjahr 2005 100 % Pilegetage mit Wahlleistungen (ei-
gentlich nicht steuerbegiinstigt) steuerfrei abgerechnet
werden. Im Jahre 2006 miissten hingegen samtliche
Krankenhausbehandlungen steuerpflichtig abgerech-
net werden, selbst wenn 100 % Pflegetage mit dem all-

gemeinen Pflegesatz abgerechnet werden. Diese fiir die
Praxis als Vereinfachung gedachte Regelung ist aus um-
satzsteuerrechtlicher Systematik nicht haltbar. Sie steht
mit dem Ziel des Gesetzes im Widerspruch.

§ 4 Nr. 16 Buchst. a UStG, der Krankenhausbehandlun-
gen durch Krankenhduser, die von juristischen Per-
sonen des offentlichen Rechts betrieben werden, ohne
jede Einschrdnkung befreit, verwirklicht das vom Ge-
setzgeber selbst gesetzte Ziel, setzt also die einmal ge-
troffene Belastungsentscheidung folgerichtig um?). Als
Einrichtungen kommen nur solche in Betracht, die von
der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts als Be-
trieb gewerblicher Art betrieben werden?!). Diese Ein-
richtungen befinden sich allerdings in einem micht zu
rechtfertigenden Vorteil zu den Einrichtungeni. S.d. § 4
Nr. 16 Buchst. b UStG?3),

Ob das BVerfG durch seine Rechtsprechung dem Ge-
setzgeber die Méglichkeit zu einem anderen Zweiklas-
sensystem im umsatzsteuerrechtlichen Gesundheitswe-
sen erdffnet hat, erscheint zweifelhaft. Das BVerfG hat
in seiner Rechtsprechung ausgefiihrt: Der sachliche
Grund der Umsatzsteuerbefreiung fir arztliche Leistun-
gen und sonstige Heilberufe liegt in dem Zweck, die So-
zialversicherungstrager von der Umsatzsteuer zu ent-
lasten®). Der Gesetzgeber kénnte nun auf die Idee
kommen, die Krankenhausbehandlung der Patienten,
bei denen mit dem allgemeinen Pflegesatz abgerechnet
wird, von der Umsatzsteuer zu befreien, hingegen die
Behandlung der Patienten, die Wahlleistungen in An-
spruch nehmen, von der Steuerbefreiung auszuneh-
men. Eine solche Gesetzeslage wére m. E. ebenfalls ver-
fassungswidrig; die Frage soll hier jedoch nicht weiter
erértert werden?).

V. Gemeinschaftsrechtliche Grundsatze

Der EuGH betont in sténdiger Rechtsprechung die Be-
deutung der steuerlichen Neutralitdt der Mehrwertsteu-
er. Der Grundsatz der steuerlichen Neutralitat verbietet
es insbesondere, so der EuGH, dass Wirtschaftsteilneh-
mer, die gleichartige Umsdtze bewirken, bei der Mehr-
wertsteuererhebung unterschiedlich behandelt wer-

16) Kraeuselin ReiBl/Kraeusel/Langer, § 4 Nr. 16 UStGRz. 7.

17) BVerfG, Urt. v. 10. 11. 1999, 2 BvR 2861/93, BStB1II 2000,
160.

18) BVerfG, Urt. v. 10. 11. 1999, 2 BvR 2861/93, BStBl II 2000,
160.

19) BVerfG, Urt. v. 10. 11. 1999, 2 BvR 2861/93, BStBl II 2000,
160.

20) BVertG, Urt. v. 10. 11. 1999, 2 BvR 2861/93, BStB1 II 2000,
160.

21) Husmann in Rauw/Diirrwéchter, 8. Aufl. 1997, §4 Nr. 16
UStGRz. 73.

22) Vgl. zur wettbewerbswidrigen Besteuerung der &ffentli-
chen Hand, Lange, Bundesrechnungshof kritisiert man-
gelnde Umsatzbesteuerung der offentlichen Hand, DB
2004, 2776.

23) BVerfG, Urt. v. 29. 10. 1999, 2 BvR 1264/90, BStB1 II 2000,
155; BVerfG, Urt. v. 10.11. 1999, 2 BvR 1820/92, BStBLII
2000, 158; BVerfG, Urt. v. 10.11.1999, 2 BvR 2861/93,
BStB1 II 2000, 160.

24) Vqgl. dazu Heidner, Entwicklung der umsatzsteuerlichen
Beurteilung von Heilhilfsberufen, UR 2004, 559; Schmid-
bauer/Wittstock, Umsatzsteuerliche Behahdlung einer Pri-
vatklinik im Lichte der BFH-Rechtsprechung - Quo vadis?,
UR 2005, 297.
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den®). Die Rechtsform, in der eine Leistung von einem
Unternehmer i.8S.d. Mehrwertsteuerrechts erbracht
wird, ist auch fiir den EuGH kein hinreichender Dif-
ferenzierungsgrund fir die Mehrwertsteuerbefreiung
nach Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. c der 6. EG-RL.

Nach Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b der 6. EG-RL ist fiir
die Inanspruchnahme der Steuerbefreiung u. a. Voraus-
setzung, dass die Krankenhausbehandlung von Ein-
richtungen des offentlichen Rechts oder anderen Ein-
richtungen, die von dem betreffenden Mitgliedstaat als
Einrichtung mit im wesentlichen sozialen Charakter an-
erkannt worden sind, erbracht werden.

Da Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b der 6. EG-RL die Vo-
raussetzungen und Modalitdten einer Anerkennung
des sozialen Charakters von den anderen Einrichtungen
nicht festlegt, ist es grundsétzlich Sache des innerstaat-
lichen Rechts jeden Mitgliedstaates, die Regeln aufzu-
stellen, nach denen diesen Einrichtungen eine solche
Anerkennung gewdhrt werden kann.

In Art. 13 Teil Abs. 2 Buchst. a der 6. EG-RL ist vorgese-
hen, dass die Mitgliedstaaten die Gewédhrung der unter
Abs. 1 Buchst. b vorgesehenen Befreiungen fiir Einrich-
tungen, die keine Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts
sind, von Fall zu Fall von der Erfiilllung einer oder meh-
rerer der Bedingungen abhdngig machen kénnen, die
in dieser Bestimmung aufgezdhlt werden?).

Den Mitgliedstaaten ist somit ein Ermessen eingerdumt,
ob sie bestimmten Einrichtungen sozialen Charakter
zuerkennen. Bei der Ausilibung des Ermessens haben
die Mitgliedstaaten jedoch die Anwendung der Ge-
meinschaftsgrundsdtze, insbesondere die Gleichbe-
handlung zu beachten?).

Nach der Rechtsprechung des EuGH sind die Steuerbe-
freiungen des Art. 13 der 6. EG-RL eng auszulegen, da
sie Ausnahmen von dem allgemeinen Grundsatz dar-
stellen, dass jede Dienstleistung, die ein Steuerpflichti-
ger gegen Entgelt erbringt, der Mehrwertsteuer unter-
liegt. Die Auslegung muss jedoch mit den Zielen im
Einklang stehen, die mit den Befreiungen verfolgt wer-
den und den Erfordernissen des Grundsatzes der steuer-
lichen Neutralitdt entsprechen, auf dem das gemeinsa-
me Mehrwertsteuerrecht beruht?).

Das gemeinsame Ziel der Steuerbefreiung sowohl! nach
Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b als auch Buchst. ¢ der
6. EG-RL ist, die Kosten der Heilbehandlung zu senken
und diese Behandlung dem Einzelnen zugénglicher zu
machen.?®}. Wenn weiter beachtet wird, dass es stindi-
ge Rechtsprechung des EuGH ist, dass die Mehrwert-
steuer eine allgemeine Verbrauchsteuer ist*®), kommt
man zwangslaufig zu dem Ergebnis, dass § 4 Nr. 16
Buchst. b UStG gerade diesem Anspruch nicht gerecht
wird. Wie oben ausgefiihrt wurde, kommen nicht alle
Verbraucher in den Genuss, eine kostenglinstige Heil-
behandlung zu erhalten, weil an den Leistungserbrin-
ger Qualifikationen gekniipft werden, die gerade dem
Zweck des Art. 13 Teil A der 6. EG-RL zuwiderlaufen.

Dass § 4 Nr. 16 Buchst. b UStG den Grundséatzen der
6. EG-RL widerspricht, wird durch die weitere Recht-
sprechung des EuGH gestiitzt. Im Urteil vom 3. 4.
2003y fiihrt der EuGH aus, dass der gewerbliche Cha-
rakter einer Tatigkeit es im Rahmen des Art. 13 Teil A
der 6. EG-RL nicht ausschlieBit, dass es sich dabei den-
noch um eine dem Gemeinwohl dienende Tatigkeit

handelt. Irgendwelche Qualifikationen des Leistungser-
bringers sind also fiir die Einordnung der Leistung als
steuerfrei oder steuerpflichtig unerheblich

Nach Art. 13 Teil A Abs.2 Buchst.a der 6. EG-RL
kénnen die Mitgliedstaaten die Gewéhrung der Steuer-
befreiung u. a. davon abhdngig machen, dass die betref-
fenden Einrichtungen keine systematische Gewinner-
zielung anstreben diirfen. Wahrend der EuGH im Urteil
vom 21. 3. 2002 noch ausgefiihrt hatte, dass Art. 13 Teil
A Abs. 2 Buchst. a der 6. EG-RL die Mitgliedstaaten er-
mdchtigt, aber nicht verpflichtet, die Inanspruchnahme
der in Abs. 1 vorgesehenen Steuerbefreiungen Einrich-
tungen vorzubehalten, die keine Einrichtungen des 6f-
fentlichen Rechts sind und keine systematische Ge-
winnerzielung anstreben, stellt der EuGH im Urteil vom
26. 5. 2005 fest: ,daraus folgt, dass eine Gewinnerzie-
lungsabsicht eine Inanspruchnahme der Befreiungen
des Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. g und h der 6. EG-RL
nicht ausschliefen kann®?).”

Die gleichen Feststellungen gelten auch fir die Kran-
kenhausbehandlungen i.S.d. Art. 13 Teil A Abs. 1
Buchst. b der 6. EG-RL. Auch hier wird durch den EuGH
bestdtigt, dass es auf bestimmte Qualifikationen des
Leistungserbringers nicht ankommen kann. Entschei-
dend ist die Krankenhausbehandlung als solche, die
auch dann als sozial anerkannt werden muss, wenn sie
von einem Leistungserbringer mit Gewinnerzielungs-
absicht erbracht wird.

Nach den bisherigen Grundsédtzen des EuGH scheint
sich die Meinung zu verfestigen, dass §4 Nr. 16
Buchst. b UStG den Vorgaben der 6. EG-RL nicht ent-
spricht.

Der EuGH hat dagegen aber auch festgestellt, dass die
nationalen Behérden bei der Bestimmung der Einrich-
tungen, die als Einrichtungen mit sozialem Charakter
i.S.d. Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b der 6. EG-RL anzu-
erkennen sind, nach dem Gemeinschaftsrecht und un-
ter der Kontrolle der nationalen Gerichte verschiedene
Gesichtspunkte zu bertlicksichtigen haben. Dazu geho-
ren das mit den Tatigkeiten des betreffenden Steuer-
pflichtigen verbundene Gemeinwohlinteresse, die Tat-
sache, dass andere Steuerpflichtige mit den gleichen
Tatigkeiten bereits in den Genuss einer dhnlichen Aner-
kennung kommen, sowie der Umstand, dass die Kosten
der fraglichen Leistungen unter Umstdnden zum groBen

25) EuGH, Urt. v. 10. 9. 2002, Rs. C-141/00 — Ambulanter Pfle-
gedienst Kiigler GmbH, UR 2002, 513; EuGH, Urt. v.
26. 5. 2005, Rs. C-498/03 - Kingscrest Associates Ltd, Mon-
tecello Ltd, http://curia.eu.int.

26) EuGH, Urt. v. 6. 11. 2003, Rs. C-45/01 - Christoph Dornier-
Stiftung fiir Klinische Psychologie, UR 2003, 584.

27) EuGH, Urt. v. 6. 11. 2003, Rs. C-45/01 - Christoph Domier-
Stiftung fiir Klinische Psychologie, UR 2003, 584; EuGH,
Urt. v. 10. 9. 2002, Rs. C-141/00 - Ambulanter Pflegedienst
Kigler GmbH, UR 2002,513.

28) EuGH, Urt. v. 6. 11. 2003, Rs. C-45/01 — Christoph Domier-
Stiftung fiir Klinische Psychologie, UR 2003, 584.

29) EuGH, Urt. v. 6. 11, 2003, Rs. C-45/01 —~ Christoph Dormier-
Stiftung fir Klinische Psychologie, UR 2003, 584.

30) Vgl EuGH, Urt. v. 22. 1. 1996, Rs. C-215/94 ~ Mohr, UR
1996, 119 m. Anm. Widmann.

31) EuGH, Urt. v. 3. 4. 2003, Rs. C-144/00 — Hoffmann, UR 2003,
248.

32) EuGH, Urt. v. 26. 5. 2005, Rs. C-498/03 - Kingscrest Asso-
ciates Ltd, Montecello Ltd, http://curia.eu.int/.
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Teil von Krankenkassen oder anderen Einrichtungen
der sozialen Sicherheit iibernommen werden®).

Die Ubernahme der Kosten, unter Umstidnden zum gro-
Ben Teil durch Krankenkassen oder anderen Einrichtun-
gen der sozialen Sicherheit kann aber kein Kriterium fiir
die Anerkennung als Einrichtung im Sinne des Art. 13
Teil A Abs. 1 Buchst. b der 6. EG-RL sein. Wie bereits
oben ausgefihrt, fihrt die Regelung des § 4 Nr. 16
Buchst. b UStG, die gerade nach diesen Grundséitzen
verfdhrt, zu Ungleichbehandlungen und damit zu ei-
nem VerstoB gegen Art. 3 GG. Nun fiihlt sich der EuGH
nationalen Vorschriften nicht verpflichtet, aber die
Charta der Grundrechte der Europédischen Union®) hat
auch der EuGH zu beachten, somit auch Art. 20, wo-
nach alle Personen vor dem Gesetz gleich sind. Auch
die 6. EG-RL hat eine einmal getroffene Belastungsent-
scheidung i. S. d. Belastungsgleichheit umzusetzen. Au-
Berdem betont der EuGH selbst, dass bei der Ausiibung
des Ermessens, ob einer bestimmten Einrichtung sozia-
ler Charakter zuerkannt werden soll, insbesondere die
Grundsitze der Gleichbehandlung zu beachten sind.

Als weiteres Kriterium bei der Ermessensausiibung
nennt der EuGH die Tatsache, dass andere Steuerpflich-
tige mit den gleichen Tatigkeiten bereits in den Genuss
einer dhnlichen Anerkennung gekommen sind. Dieses
Kriterium bleibt unverstdndlich bzw. ist wenig hilfreich.
Wenn gleiche Leistungen erbracht werden, und wenn,
wie der EuGH auch ausftihrt, die Rechtsform eines Steu-
erpflichtigen kein Differenzierungsgrund fiir eine Steu-
erbefreiung ist, ebenso wenig wie die gewerbliche
Tatigkeit oder eine Gewinnerzielungsabsicht des Leis-
tungserbringers eine unterschiedliche Behandlung ei-
ner Dienstleistung rechtfertigen kann, kann es eigent-
lich keine Einrichtungen geben, die nicht als anerkannt
zu gelten haben im Sinne des Art. 13 Teil A Abs. 1
Buchst. b der 6. EG-RL. Dazu zwingt schon der Grund-
satz der Neutralitdt, den der EuGH immer wieder zur
Rechtfertigung seiner Entscheidungen heranzieht. So
ist daran zu erinnern, so der EuGH: ,dass es dieser
Grundsatz insbesondere verbietet, gleichartige und
deshalb miteinander in Wettbewerb stehende Dienst-
leistungen hinsichtlich der Mehrwertsteuer unter-
schiedlich zu behandeln*%3).

Nach Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b der 6. EG-RL sind
Krankenhausbehandlungen und die arztlichen Behand-
lungen steuerfrei, die von Einrichtungen des 6ffentli-
chen Rechts oder unter Bedingungen, welche mit den
Bedingungen fir diese Einrichtungen in sozialer Hin-
sicht vergleichbar sind, bewirkt werden. Im nationalen
Umsatzsteuerrecht werden die Umsdtze von Einrichtun-
gen, die von juristischen Personen des oOffentlichen
Rechts getédtigt werden, ohne Einschrénkung von der
Umsatzsteuer befreit. Das ist teilweise historisch zu er-
kldren. Die Befreiung im UStG 1951 hatte zum Ziel, die
Haushalte der Gebietskorperschaften von den an die
Krankenanstalten zu zahlenden Zuschiisse zu befreien.
Durch spitere Anderungen wurden auch in der Form
privatrechtlicher Gesellschaften betriebene Kranken-
anstalten befreit, die im besonderen Mafie der minder-
bemittelten Bevélkerung dienten®). Mit der Einfiihrung
der Mehrwertsteuer — UStG 1967 - ist aber ein System-
wechsel vollzogen worden, der auch bei der Steuerbe-
freiung des § 4 Nr. 16 UStG beachtet werden muss. Es
geht nicht mehr um die Entlastung der Krankenanstal-
ten — mittelbar zu Gunsten der Haushalte der Gebiets-
korperschaften —, sondern um die Entlastung der Patien-

ten: ,die Kosten der Heilbehandlung zu senken und
diese Heilbehandlungen dem einzelnen zugénglicher
zi machen*%%),

Wenn bisher die Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts
eine Sonderbehandlung erfuhren, so auch deswegen,
weil unterstellt wurde, dass diese Einrichtungen kosten-
gunstiger — weil ohne Gewinnstreben - die Kranken-
hausbehandlungen anbieten kénnten. Nachdem der
EuGH nunmehr aber festgestellt hat, dass soziale Leis-
tungen auch von einer Einrichtung erbracht werden
koénnen, die mit Gewinnerzielungsabsicht arbeitet, kann
die gesamte Bandbreite der Preisgestaltung kein Unter-
scheidungskriterium mehr sein.

Somit verbleibt als VergleichsmaBstab i.S.d. Art. 13
Teil A Abs. 1 Buchst. b der 6. EG-RL ausschlieBlich die
Krankenhausbehandlung bzw. die d&rztliche Heilbe-
handlung. Der EuGH hat eine &rztliche oder arztahnli-
che Leistung dahingehend definiert, dass eine Leistung
erforderlich ist, die zum Zwecke der Vorbeugung, Dia-
gnose und Behandlung von Krankheiten und Gesund-
heitsstérungen vorgenommen wird. Das Hauptziel der
Leistung muss dabei im Schutz einschliellich der Auf-
rechterhaltung oder Wiederherstellung der Gesundheit
bestehen?®). Auszugrenzen sind danach die Kranken-
héduser, die das nicht zu leisten vermégen, z. B. Schon-
heitsfarmen, eventuell Bade-, Trink- und Liegekuren®).
Nur so lasst sich auch die vom EuGH geforderte - aber
leider nicht vollzogene — Wettbewerbsneutralitdt zu Ein-
richtungen des éffentlichen Rechts erreichen??).

VI. Zusammenfassung

§ 4 Nr. 16 Buchst. b UStG entspricht nicht den verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben des BVerfG. Nach den
Grundsétzen des BVerfG ist Art. 3 GG beriihrt und ver-
letzt. Der EuGH ist bei der Auslegung des Begriffs ,an-
derer ordnungsgemadB anerkannter Einrichtungen glei-
cher Art" in Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b der 6. EG-RL
widerspriichlich. Er {iberldsst die Entscheidung letzt-
endlich nationalen Behérden bzw. Gerichten. Die fiir
die Ermessensentscheidung zu beachtenden Kriterien
werden den Grundsétzen des BVerfG nicht gerecht.
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