Ermittlung der Riickzahlungsbetrige an Krankenkassen
bel Riickforderung der Umsatzsteuer aus Zytostatikaherstellung
in Krankenhausapotheken

Anmerkungen und Hinweise zur Mitteilung der Pressestelle des BGH

Nr. 17/2019 und den Urteilen v. 20.02.2019 in den Verfahren
VIII ZR 7/18; VIl ZR 66/18; VIl ZR 115/18 und VIlI ZR 189/18

Der BGH hat in vier Revisionsverfahren durch Urteile vom 20.02.2019 zur Frage der
Ruckforderung von Umsatzsteuer bei der Herstellung von Zytostatika durch Kranken-
hausapotheken die Entscheidungen der jeweiligen Vorinstanz aufgehoben und die
Verfahren zur Aufklarung weiterer Sachverhaltselemente an die Berufungsgerichte
zurlckverwiesen. Dabei geht der Vill. Zivilsenat davon aus, dass dem Kranken-
haustrager bel der steuerrechtlichen Rickabwicklung auf jeden Fall ein etwaig
beziglich der eingekauften Grundstoffe vorgenommener Vorsteuerabzug
rickwirkend verloren geht und dieser nicht ohne weiteres mit dem Nettopreis gleich-
zusetzen ist.

Es ist in Fachkreisen bekannt, dass die Werte nach der Lauer-Taxe nicht die
Einkaufpreise der Zytostatika-Bestandteile wiedergeben, da nahezu jeder Kranken-
haustrager spezielle Rabatte, Boni und/oder sonstige Sondervorteile erzielen kann, da
ste Groflabnehmer dieser Bestandteile sind. Die Krankenhaustrager missen daher bei
der Ermittlung der ihnen konkret zuzurechnenden Vorsteuerkirzung ihre
Eingangsrechnungen mit den erhaltenen Sonderkonditionen offenlegen, so dass die
dadurch geschaffene Transparenz viele Krankenhaustrdger zwingen wird, zur
Vermeidung der Offenlegung aller Sondervorteile, sinnvollen Vergleichsangeboten
der Krankenkassen néher zu treten.

Der vom BGH andiskutierte Nachteil der Festsetzung von hohen Nachzahlungszinsen
(8§ 233a, 238 AO) wird in vielen Fallen durch einen zu saldierenden Vorteil fir den
Verzicht auf eine Vorsteuerkorrektur gemaB § 15a UStG fir Anschaffungs- oder
Herstellungskosten in neue Zytostatikageb&ude, -labors oder andere damit zusam-
menhéngende Vermdgengegenstiande (Abs. 1) sowie sonstige damit verbundene
Leistungen (Abs. 3) fur die Jahre 2005-2011 mehr als kompensiert, da diese
anzurechnenden Vorteile nicht verjahrt sind (Rechtsgedanke des § 215 BGB).

Es empfiehlt sich daher dringend, konkreten steuerberatenden Sachverstand zur
Ermittlung des zu saldierenden Vor- und Nachteilausgleichs in Anspruch zu nehmen,
um nicht in weiteren Gerichtsverfahren vor den ordentlichen Gerichten oder den
Sozialgerichten durch unvollstdndige Argumentation wertvolles Tatsachenmaterial zu
verlieren oder konkret nachweisbare Gegenpositionen durch unvollstandigen Vortrag
verlustig zu gehen.

Dr. Daiber & Partner Stuttgart mbB

Dr. Karlheinz Autenrieth

Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Steuerrecht
Wirtschaftsprufer, Steuerberater
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Nr. 17/2019
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teilweise zurilickgefordert wer:

Urteile vom 20. Februar 2019 - VIII ZR 7/18, VIII ZR 66/18, VIII ZR 115/18 und
VIII ZR 189/18

Der Bundesgerichtshof hat heute entschieden, dass eine - tatsdchlich nicht angefallene ~
Umsatzsteuer, die fir patientenindividuell hergestelite Zytostatika im Rahmen einer
ambulanten Krankenhausbehandlung seitens der Apotheke des Krankenhauses in
Ubereinstimmung mit der Sichtweise der maBgeblichen Verkehrskreise als Teil der
geschuldeten Vergiitung berechnet worden ist, unter bestimmten Voraussetzungen -
abzuglich des nachtréglich entfallenden Vorsteuerabzugs der Krankenhaustrdger - an die
Patienten beziehungsweise an deren private Krankenversicherer zuriickzugewdahren ist.
Dies ergibt sich aus einer gebotenen ergdnzenden Vertragsauslegung der getroffenen
Vereinbarungen.

Sachverhalt:

Den heute entschiedenen vier Fallen liegen Rickforderungsbegehren privater
Krankenversicherer aus (ibergegangenem Recht der bei ihnen versicherten Patienten
zugrunde. Die Patienten haben an den jeweiligen Krankenhaustrdger Umsatzsteuer fir die
durch die hauseigenen Apotheken patientenindividuell erfolgte Herstellung von Zytostatika
(Krebsmedikamenten zur Anwendung in der Chemotherapie), die im Rahmen ambulanter
Krankenhausbehandlungen verabreicht wurden, gezahlt. Fir die Abgabe solcher
Medikamente an in den Jahren 2012 und 2013 ambulant in den Krankenhdusern
behandelte Patienten stellten die beklagten Krankenhaustrager jeweils Rechnungen aus, die
eine Umsatzsteuer in Hohe von 19 % auf den Abgabepreis entweder gesondert auswiesen
oder miteinschlossen. Die Finanzbehodrden und die maBgeblichen Verkehrskreise gingen
zum damaligen Zeitpunkt von einer entsprechenden Umsatzsteuerpflicht aus. Den in den
Rechnungsbetrédgen enthaltenen Umsatzsteueranteil flhrten die beklagten
Krankenhaustrdger an die zustandigen Finanzamter ab. Dass die
Umsatzsteuerfestsetzungen bestandskraftig geworden seien, haben die Beklagten nicht
geltend gemacht. Die Krankenversicherer der Patienten erstatteten diesen die
Rechnungsbetrége nach MaBgabe der jeweils geschlossenen Versicherungsvertrage
vollstdndig oder anteilig.

Im Jahr 2014 erging ein Urteil des Bundesfinanzhofs (im Folgenden: BFH; veroffentlicht in
BFHE 247, 369), wonach die Verabreichung individuell fur den einzelnen Patienten in einer
Krankenhausapotheke hergestellter Zytostatika im Rahmen einer ambulant in einem
Krankenhaus durchgefiihrten Heilbehandiung als ein mit der &rztlichen Heilbehandlung eng
verbundener Umsatz gemé&B § 4 Nr. 16b UStG aF (= § 4 Nr. 14b UStG nF) steuerfrei ist. Im
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Jahr 2016 folgte ein Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen (III C 3 - S
7170/11/10004; UR 2016, 891), mit dem dieses unter entsprechender Anderung des
Umsatzsteuer-Anwendungseriasses klarstellte, dass der Entscheidung des BFH in der
Finanzverwaltung gefolgt werde. Zugleich wies das Bundesministerium der Finanzen in dem
genannten Schreiben unter anderem auf die Moglichkeit einer Berichtigung der wegen
unrichtigen Ausweises der Steuer geschuldeten Betrdge nach dem Umsatzsteuergesetz und
auf einen dann eintretenden rickwirkenden Ausschluss der hierauf bezogenen
Vorsteuerabziige hin.

Bisherige Prozessverldufe:

Die Berufungsgerichte sind mit verschiedenen Begriindungsansatzen zu unterschiedlichen
Ergebnissen gelangt, wobei sie sich im Schwerpunkt damit zu befassen hatten, welchen
Inhalt die jeweiligen vertraglichen Preisabreden zwischen den Krankenhaustrdgern und den
Patienten und welche Auswirkungen die Entscheidung des BFH und das Schreiben des
Bundesministeriums der Finanzen auf diese Vereinbarungen haben.

In dem Verfahren VIII ZR 7/18 hat das Berufungsgericht eine stillschweigend zustande
gekommene Bruttopreisabrede bejaht, also die Umsatzsteuer als unselbstindigen
Vergltungsanteil bewertet. Es hat dann aber eine Anpassung des Vertrags wegen Stérung
der Geschéftsgrundlage angenommen und den beklagten Krankenhaustrdger zur
vollsténdigen Riickzahlung der entrichteten Umsatzsteueranteile verurteilt. Demgegeniiber
ist das Berufungsgericht in der Sache VIII ZR 66/18 von Nettopreisabreden ausgegangen
und hat angenommen, dass der zu Unrecht gezahite Umsatzsteueranteil infolge seiner
Selbsténdigkeit von vornherein nicht geschuldet gewesen und daher nach
Bereicherungsrecht zuriickzugewédhren sei. In dem Rechtsstreit VIII ZR 115/18 hat das
Berufungsgericht dem beklagten Krankenhaustrdger ein bis zur Grenze der Unbilligkeit
bindendes Preisbestimmungsrecht zugestanden, das dieser in Form einer Bruttopreisabrede
wirksam ausgelibt habe. Dementsprechend hat es einen Rickforderungsanspruch des
klagenden Krankenversicherers verneint. In dem Verfahren VIII ZR 189/18 hat sich das
Berufungsgericht mit dem Charakter der Preisabreden nicht ndher befasst, wegen einer
Stérung der Geschéftsgrundlage aber einen Riickforderungsanspruch beziglich der zu
Unrecht entrichteten Umsatzsteuer dem Grunde nach bejaht, diesen allerdings in der Héhe
des drohenden Wegfalls des vorgenommenen Vorsteuerabzugs gekirzt.

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs:

Der unter anderem fir das Kaufrecht zustdndige VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat sdmtliche Berufungsurteile aufgehoben wund die Sachen an das jeweilige
Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Die jeweils getroffenen Vereinbarungen zwischen Patient und Krankenhaustréger tber die
Vergutung fur die Verabreichung von Zytostatika sind als Bruttopreisabreden einzuordnen,
bei denen der darin eingeschlossene - tatsdchlich aber nicht angefallene -
Umsatzsteueranteil nur einen unselbstindigen und damit (anders als bei einer
Nettopreisabrede) nicht automatisch riickforderbaren Vergltungsbestandteil darstellt. Denn
die Annahme einer Nettopreisvereinbarung setzt eine - hier nicht gegebene -
unmissverstandliche Ubereinkunft dahin voraus, dass der Umsatzsteueranteil nur gezahlt
werden muss, wenn und soweit er steuerrechtlich geschuldet ist. Uber die konkrete Hohe
der (Bruttopreis-)Vergitungen haben sich die Vertragsparteien hier spatestens durch
Rechnungstellung und vorbehaltlose Zahlung stillschweigend geeinigt. Anders als teilweise
angenommen, wurde den Krankenhaustrdagern nicht ein Recht zu einer - bis zur Grenze der
Unbilligkeit bindenden - einseitigen Preisbestimmung eingerdumt. Ein solches widerspriche
dem (wirklichen oder mutmabBlichen) Willen und den Interessen der Beteiligten.

Die getroffenen Bruttopreisabreden hindern jedoch eine (teilweise) Rickforderung des
gezahlten Umsatzsteueranteils nicht. Denn im Hinblick auf das Urteil des BFH aus dem Jlahr
2014 und das diese Rechtsprechung (auch) rickwirkend fir anwendbar erkldrende
Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen vom September 2016 ist es den
Krankenhaustrdgern nunmehr moglich, die zunachst an das Finanzamt abgefiihrten
Umsatzsteuerbetrage - ohne auf eine finanzgerichtliche Durchsetzung ihrer Anspriiche
angewiesen zu sein - nachtraglich zurickzufordern. Dies flihrt unter bestimmten
Umstanden dazu, dass die Preisvereinbarungen eine planwidrige Regelungsliicke aufweisen,
die im Wege der ergédnzenden Vertragsauslegung zu schlieBen ist. Hierfar ist maBgebend,
ob die Vertragsparteien bei Kenntnis der - bereits zum Zeitpunkt der Vertragsschiiisse
bestandenen - wahren Steuerrechtslage sowie der daran ankniipfenden rechtstatsédchlichen
Entwicklungen (Anderung der Steuerpraxis) als redliche Vertragsparteien hypothetisch
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einen abweichenden Preis vereinbart hatten. Diese hypothetisch vereinbarte Vergiitung ist,
da dem Krankenhaustrdger bei der steuerrechtlichen Rickabwicklung auf jeden Fall ein
etwaig beziiglich der eingekauften Grundstoffe vorgenommener Vorsteuerabzug
rickwirkend verloren geht, nicht ohne weiteres mit dem Nettopreis gleichzusetzen,
Vielmehr ist davon auszugehen, dass die Vertragsparteien statt der angesetzten Vergiitung
hypothetisch einen um die Differenz zwischen Umsatzsteueranteil und vorgenommenem
Vorsteuerabzug verminderten Preis vereinbart hatten.

Daher ist von den Berufungsgerichten - soweit noch nicht geschehen - zu kldren, ob und in
welcher Hohe auf die getétigten Umsétze bezogene Vorsteuerabziige von den beklagten
Krankenhaustrdgern vorgenommen worden sind. Dagegen haben die Berufungsgerichte
keine Feststellungen zu dem den beklagten Krankenhaustrdgern bei einer Riickabwickiung
entstehenden, von diesen jeweils nicht ndher konkretisierten Verwaltungsaufwand zu
treffen. Denn dieser hat fiir eine erganzende Vertragsauslegung ebenso auBer Betracht zu
bleiben wie auch der Umstand, dass die Patienten die Umsatzsteuer nachtrédglich betrachtet
fir eine ungewisse Zeit "verauslagt" haben.

In bestimmten Fallen kénnen dem Krankenhaustrager allerdings erhebliche finanzielle
Nachteile aus der Festsetzung von Nachzahlungszinsen (8§ 233a, 238 AO) auf den
riickwirkend entfallenden Vorsteuerabzug drohen. Dies kénnte dann der Fall sein, wenn die
Krankenhaustrdger - wie in den Verfahren VIII ZR 115/18 und VIII ZR 189/18 -
Rechnungen mit den in § 14 Abs. 4 Satz 1 Nr. 7 und 8, § 14c Abs. 1 Satz 1 UStG
vorgesehenen Angaben (Nettoentgelt, Steuersatz, Steuerbetrag) ausgestelit haben
(gesonderter Umsatzsteuerausweis). Denn dann ist die Umsatzsteuer bis zu dem Zeitpunkt
der Rechnungskorrektur und Berichtigung des Steuerbetrags gegeniiber dem Finanzamt
geschuldet (§ 14c Abs. 1 Satz 2, § 17 Abs. 1 Satz 7 UStG) und somit von der
Finanzverwaltung bis dahin nicht zugunsten des Krankenhaustrdgers zu verzinsen.
Demgegeniiber hatten die Krankenhaustrager bei strikter Anwendung der Zinsvorschriften
Zinsen auf die vorgenommenen (und nun riickwirkend entfallenden) Vorsteuerabziige
bereits 15 Monate nach dem Zeitpunkt der Steuerentstehung (2012, 2013) zu entrichten.
Damit kann derzeit nicht ausgeschlossen werden, dass die zulasten der Krankenhaustrager
auf die nachzuentrichtenden Vorsteuerabzugsbetrdge vom Finanzamt festzusetzenden
Zinsen der Hohe nach einen Betrag erreichen, der der Differenz zwischen gezahlter
Umsatzsteuer und entfallendem Vorsteuerabzug entspricht. Bei einer solchen Sachlage
hatten die  Vertragsparteien aller  Voraussicht nach keine  abweichenden
Preisvereinbarungen getroffen, so dass eine ergdnzende Vertragsausiegung ausschiede,

Es ist daher in den Verfahren VIII ZR 115/18 und VIII ZR 189/18 von den
Berufungsgerichten - gegebenenfalls durch Einholung einer Auskunft der zustdndigen
Finanzdmter - (weiter) zu kléren, ob und in welcher HOhe diese im Rahmen ihrer
Spielrdume Nachzahlungszinsen erheben werden, die gegebenenfalls einer erganzenden
Vertragsauslegung und damit einem bereicherungsrechtlichen Riickforderungsanspruch der
Patienten entgegenstiinden.

Vorinstanzen:

VIII ZR 7/18
LG Kiel - 8 0 95/17 - Entscheidung vom 16. Juni 2017
OLG Schleswig - 4 U 69/17 - Entscheidung vom 20. Dezember 2017

und

VIII ZR 66/18
AG Aachen - 107 C 540/16 - Entscheidung vom 14. September 2017
LG Aachen - 6 S 118/17 - Entscheidung vom 9. Februar 2018

und

VIII ZR 115/18
AG Gelsenkirchen - 405 C 269/17 - Entscheidung vom 4. Juli 2017
LG Essen - 15 S 162/17 - Entscheidung vom 27. Februar 2018

und

VIII ZR 189/18
AG Bonn - 114 C 541/16 - Entscheidung vom 18. Juli 2017
LG Bonn - 5 S 99/17 - Entscheidung vom 22. Mai 2018
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Karlsruhe, den 20. Februar 2019

Die maBgeblichen Vorschriften lauten:

§ 4 Nr. 14b UStG Steuerbefreiungen bei Lieferungen und sonstigen Leistungen
Von den unter § 1 Abs. 1 Nr. 1 fallenden Umsétzen sind steuerfrei:

[...]

14.

[..]

b) 1Krankenhausbehandlungen und arztliche Heilbehandlungen einschlieBlich der
Diagnostik, Befunderhebung, Vorsorge, Rehabilitation, Geburtshilfe und Hospizleistungen
sowie damit eng verbundene Umsétze, die von Einrichtungen des offentlichen Rechts
erbracht werden. 2Die in Satz 1 bezeichneten Leistungen sind auch steuerfrei, wenn sie von

aa) zugelassenen Krankenhdusern nach § 108 des Funften Buches Sozialgesetzbuch,

bb) Zentren fiir drztliche Heilbehandlung und Diagnostik oder Befunderhebung, die an der
vertragsdrztlichen Versorgung nach § 95 des Finften Buches Sozialgesetzbuch teilnehmen
oder fiir die Regelungen nach § 115 des Finften Buches Sozialgesetzbuch gelten,

[..]

erbracht werden und es sich ihrer Art nach um Leistungen handelt, auf die sich die
Zulassung, der Vertrag oder die Regelung nach dem Sozialgesetzbuch jeweils bezieht, [...]

[.]
§ 14 UStG Ausstellung von Rechnungen

[...]
(4) 1Eine Rechnung muss folgende Angaben enthalten:

[..]

7. das nach Steuerséatzen und einzelnen Steuerbefreiungen aufgeschlisselte Entgelt fur die
Lieferung oder sonstige Leistung (§ 10) sowie jede im Voraus vereinbarte Minderung des
Entgelts, sofern sie nicht bereits im Entgelt ber{icksichtigt ist,

8. den anzuwendenden Steuersatz sowie den auf das Entgelt entfallenden Steuerbetrag
oder im Fall einer Steuerbefreiung einen Hinweis darauf, dass fir die Lieferung oder
sonstige Leistung eine Steuerbefreiung gilt,

[..]
§ 14c UStG Unrichtiger oder unberechtigter Steuerausweis

(1) 1Hat der Unternehmer in einer Rechnung fiir eine Lieferung oder sonstige Leistung
einen hoheren Steuerbetrag, als er nach diesem Gesetz flir den Umsatz schuldet, gesondert
ausgewiesen (unrichtiger Steuerausweis), schuldet er auch den Mehrbetrag. 2Berichtigt er
den Steuerbetrag gegeniiber dem Leistungsempfénger, ist § 17 Abs. 1 entsprechend
anzuwenden. [...]

[...]
§ 15 UStG Vorsteuerabzug
(1) 1Der Unternehmer kann die folgenden Vorsteuerbetrage abziehen:

1. die gesetzlich geschuldete Steuer fir Lieferungen und sonstige Leistungen, die von
einem anderen Unternehmer fir sein Unternehmen ausgefihrt worden sind. [...]

[..]
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(2) 1Vom Vorsteuerabzug ausgeschlossen ist die Steuer fiir die Lieferungen, die Einfuhr
und den innergemeinschaftlichen Erwerb von Gegenstinden sowie fir die sonstigen
Leistungen, die der Unternehmer zur Ausfiihrung folgender Umséatze verwendet:

1.steuerfreie Umsétze;

[..]
§ 17 UStG Anderung der Bemessungsgrundlage

(1) 1Hat sich die Bemessungsgrundlage fiir einen steuerpflichtigen Umsatz im Sinne des §
1 Abs. 1 Nr. 1 gedndert, hat der Unternehmer, der diesen Umsatz ausgefiihrt hat, den
dafur geschuldeten Steuerbetrag zu berichtigen. [...] 7Die Berichtigungen nach den Sétzen
1 und 2 sind fur den Besteuerungszeitraum vorzunehmen, in dem die Anderung der
Bemessungsgrundlage eingetreten ist. [...]

[...]

§ 233a AO Verzinsung von Steuernachforderungen und Steuererstattungen

(1) 1FGhrt die Festsetzung der Einkommen-, Kérperschaft-, Vermogen-, Umsatz- oder
Gewerbesteuer zu einem Unterschiedsbetrag im Sinne des Absatzes 3, ist dieser zu
verzinsen. [...]

(2) 1Der Zinslauf beginnt 15 Monate nach Ablauf des Kalenderjahrs, in dem die Steuer
entstanden ist. [...] 3Er endet mit Ablauf des Tages, an dem die Steuerfestsetzung wirksam
wird.

[..]

(3) 1MaBgebend fur die Zinsberechnung ist die festgesetzte Steuer, vermindert um die
anzurechnenden Steuerabzugsbetrédge, um die anzurechnende Kérperschaftsteuer und um
die bis zum Beginn des Zinslaufs festgesetzten Vorauszahlungen (Unterschiedsbetrag). [...]
3Ein Unterschiedsbetrag zugunsten des Steuerpflichtigen ist nur bis zur Héhe des zu
erstattenden Betrags zu verzinsen; die Verzinsung beginnt frithestens mit dem Tag der
Zahlung.

[...]

(5) [...] 2MaBgebend fiir die Zinsberechnung ist der Unterschiedsbetrag zwischen der
festgesetzten Steuer und der vorher festgesetzten Steuer, jeweils vermindert um die
anzurechnenden Steuerabzugsbetrdge und um die anzurechnende Kérperschaftsteuer. [...]

[..]
§ 238 AO Hohe und Berechnung der Zinsen

(1) 1Die Zinsen betragen fiur jeden Monat einhalb Prozent. [...]

(-]
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