BFH Bundesfinanzhof %

EuGH-Vorlage vom 15. Mai 2012, VR 19/11

EuGH-Vorlage zur Lieferung von Zytostatika durch einen Krankenhaustréger fiir im Krankenhaus ambulant erbrachte
Heilbehandlungen - Begriff des mit einer Krankenhausbehandlung und einer drztlichen Heilbehandlung eng verbundenen
Umsatzes

BFH V. Senat

EWGRL 388/77 Art 13 Teil A Abs 1 Buchst b, UStG & 4 Nr 16 Buchst b, SGB 5 & 116, SGB 5 & 116a, EWGRL 388/77 Art 13
Teil A Abs 1 Buchst ¢, EWGRL 388/77 Art 6 Abs 1, EWGRL 388/77 Art 5 Abs 1, UStG & 3 Abs 1, UStG & 3 Abs 9

vorgehend FG Munster, 11. Mai 2011, Az: 5 K 435/09 U
Leitsatze

Zum Begriff des mit einer Krankenhausbehandlung und einer arztlichen Heilbehandlung eng verbundenen Umsatzes i.S.
von Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 77/388/EWG:

1. Muss es sich bei dem eng verbundenen Umsatz um eine Dienstleistung gemaf Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 77/388/EWG
handeln?

2. Falls Frage 1 zu verneinen ist: Liegt ein mit einer Krankenhausbehandlung oder arztlichen Heilbehandlung eng
verbundener Umsatz nur vor, wenn dieser Umsatz durch denselben Steuerpflichtigen erbracht wird, der auch die
Krankenhausbehandlung oder arztliche Heilbehandlung erbringt?

3. Falls Frage 2 zu verneinen ist: Liegt ein eng verbundener Umsatz auch dann vor, wenn die Heilbehandlung nicht nach
Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 77/388/EWG, sondern nach Buchst. c dieser Bestimmung steuerfrei ist?

Tatbestand

I. Zum Sachverhalt

1 Die Klagerin und Revisionsbeklagte (Klagerin), eine gemeinnitzige Gesellschaft mit beschrankter Haftung, betreibt
als Krankenhaustrager ein Krankenhaus. In den Streitjahren (2005 und 2006) verfugte sie Uber eine sog.
Institutsermachtigung gemaf § 116a des Funften Buches Sozialgesetzbuch (SGB V), aufgrund der sie berechtigt war,
neben stationdren Behandlungen auch ambulante Behandlungen durchzufuhren. Ambulante Behandlungen wurden
darliber hinaus auch durch die bei der Klagerin angestellten Krankenhausarzte durchgefihrt, die dabei gemaf
§ 116 SGB V aufgrund einer sog. personlichen Ermachtigung tatig waren.

2 Inden Streitjahren behandelte die Klagerin Krebspatienten im Rahmen der sog. Chemotherapie. Die dabei an die
Patienten verabreichten Zytostatika wurden von der Klagerin in der von ihr betriebenen Krankenhausapotheke nach
arztlicher Verordnung individuell fir den jeweiligen Patienten hergestellt.

3 Die Klagerin verwendete die Zytostatika bei stationdren Krankenhaus- und Heilbehandlungen in den Raumen des
von ihr als Krankenhaustrager betriebenen Krankenhauses. Dass die Abgabe der Zytostatika fir stationare
Leistungen der Klagerin steuerfrei ist, steht auRer Streit.

4  Die von der Klagerin hergestellten Zytostatika wurden daruber hinaus auch fur ambulant im Krankenhaus der
Klagerin erbrachte Heilbehandlungsleistungen verwendet. Die Klagerin ging davon aus, dass auch die Abgabe der
in ihrer Krankenhausapotheke hergestellten Zytostatika fur ambulante Behandlungen steuerfrei sei. Der Beklagte
und Revisionsklager (das Finanzamt --FA--) war demgegeniber aufgrund einer Neuregelung in Abschn. 100 Abs. 3
der Umsatzsteuer-Richtlinien 2005, einer die Gerichte nicht bindenden Verwaltungsanweisung, der Auffassung, dass
die entgeltliche Abgabe von Medikamenten fur Tumorpatienten ab 2005 bei ambulanten Behandlungen
steuerpflichtig sei und anderte die Umsatzsteuerfestsetzungen unter Gewahrung eines sich aufgrund der
Steuerpflicht ergebenden Vorsteuerabzugs entsprechend. Wahrend der Einspruch der Klagerin keinen Erfolg hatte,
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gab das Finanzgericht der Klage mit seinem in Entscheidungen der Finanzgerichte 2011, 1470 veroffentlichten
Urteil statt. Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision des FA.

Entscheidungsgrunde

Il. Entscheidungsgriinde

6 1. Rechtlicher Rahmen
a) Unionsrecht
Der Mehrwertsteuer unterliegen gematfs Art. 2 Nr. 1 der Sechsten Richtlinie des Rates vom 17. Mai 1977 zur
Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Umsatzsteuern 77/388/EWG (Richtlinie
77/388/EWG) die "Lieferungen von Gegenstanden und Dienstleistungen, die ein Steuerpflichtiger als solcher im
Inland gegen Entgelt ausfiihrt". Als Lieferung gilt gemaR Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie 77/388/EWG "die Ubertragung
der Befahigung, wie ein Eigentimer uber einen korperlichen Gegenstand zu verfliigen". Als Dienstleistung gilt nach
Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 77/388/EWG "jede Leistung, die keine Lieferung eines Gegenstandes im Sinne des
Artikels 5 ist".

7  Nach Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b und ¢ der Richtlinie 77/388/EWG befreien die Mitgliedstaaten

8  "b) die Krankenhausbehandlung und die arztliche Heilbehandlung sowie die mit ihnen eng verbundenen Umsatze,
die von Einrichtungen des offentlichen Rechts oder unter Bedingungen, welche mit den Bedingungen fur diese
Einrichtungen in sozialer Hinsicht vergleichbar sind, von Krankenanstalten, Zentren fir arztliche Heilbehandlung
und Diagnostik und anderen ordnungsgemafd anerkannten Einrichtungen gleicher Art durchgefuhrt
beziehungsweise bewirkt werden;

9 () die Heilbehandlungen im Bereich der Humanmedizin, die im Rahmen der Austibung der von dem betreffenden
Mitgliedstaat definierten arztlichen und arztahnlichen Berufe erbracht werden”;

10 Art. 13 Teil A Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 77/388/EWG sieht vor:

11 "b) Von der in Absatz 1 Buchstaben b), g), h), i), 1), m) und n) vorgesehenen Steuerbefreiung sind Dienstleistungen
und Lieferungen von Gegenstanden ausgeschlossen, wenn

12 - sje zur Ausiibung der Titigkeiten, fiir die Steuerbefreiung gewahrt wird, nicht unerlisslich sind;

13 - sie im wesentlichen dazu bestimmt sind, der Einrichtung zusitzliche Einnahmen durch Tatigkeiten zu
verschaffen, die in unmittelbarem Wettbewerb mit Tatigkeiten von der Mehrwertsteuer unterliegenden
gewerblichen Unternehmen durchgefihrt werden."

14 b) Nationales Recht

15 Der Umsatzsteuer unterliegen gemaf: § 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 des Umsatzsteuergesetzes 2005 (UStG) "die
Lieferungen und sonstigen Leistungen, die ein Unternehmer im Inland gegen Entgelt im Rahmen seines
Unternehmens ausfihrt". Lieferungen eines Unternehmers sind nach & 3 Abs. 1 UStG "Leistungen, durch die er oder
in seinem Auftrag ein Dritter den Abnehmer oder in dessen Auftrag einen Dritten befahigt, im eigenen Namen uber
einen Gegenstand zu verfugen (Verschaffung der Verfligungsmacht)". Sonstige Leistungen sind gemaf & 3 Abs. 9
UStG "Leistungen, die keine Lieferungen sind".

16 Nach & 4 Nr. 14 und 16 Buchst. b UStG waren in den Streitjahren steuerfrei:

17 Nr. 14: "die Umsdtze aus der Tatigkeit als Arzt, Zahnarzt, Heilpraktiker, Physiotherapeut (Krankengymnast),
Hebamme oder aus einer dahnlichen heilberuflichen Tatigkeit im Sinne des & 18 Absatz 1 Nr. 1 des
Einkommensteuergesetzes und aus der Tatigkeit als klinischer Chemiker. Steuerfrei sind auch die sonstigen
Leistungen von Gemeinschaften, deren Mitglieder Angehorige der in Satz 1 bezeichneten Berufe sind, gegenuber
ihren Mitgliedern, soweit diese Leistungen unmittelbar zur Ausfihrung der nach Satz 1 steuerfreien Umsatze
verwendet werden. ..."

18 Nr. 16: "die mit dem Betrieb der Krankenhduser ... eng verbundenen Umsdtze, wenn ... b) bei Krankenhdusern im
vorangegangenen Kalenderjahr die in § 67 Abs. 1 oder 2 der Abgabenordnung bezeichneten Voraussetzungen erfullt
..sind ...."
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§ 116 SGB V bestimmte in den Streitjahren:

"Krankenhausarzte mit abgeschlossener Weiterbildung konnen mit Zustimmung des Krankenhaustragers vom
Zulassungsausschuf3 (&8 96) zur Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung der Versicherten ermachtigt werden.
Die Ermachtigung ist zu erteilen, soweit und solange eine ausreichende arztliche Versorgung der Versicherten ohne
die besonderen Untersuchungs- und Behandlungsmethoden oder Kenntnisse von hierfiir geeigneten
Krankenhausarzten nicht sichergestellt wird. ... ."

§ 116a SGB V regelte in den Streitjahren:

"Der Zulassungsausschuss kann zugelassene Krankenhauser fir das entsprechende Fachgebiet in den
Planungsbereichen, in denen der Landesausschuss der Arzte und Krankenkassen Unterversorgung festgestellt hat,
auf deren Antrag zur vertragsarztlichen Versorgung ermachtigen, soweit und solange dies zur Deckung der
Unterversorgung erforderlich ist."

2. Vorbemerkungen zur Rechtslage nach nationalem Recht und zum Streitfall

a) Die Steuerfreiheit nach & 4 Nr. 16 Buchst. b UStG beruht unionsrechtlich auf Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b der
Richtlinie 77/388/EWG. Steuerfrei sind danach die Krankenhausbehandlung und die arztliche Heilbehandlung sowie
die mit ihnen eng verbundenen Umsatze, die insbesondere von Einrichtungen des offentlichen Rechts oder unter
Bedingungen, welche mit den Bedingungen fir diese Einrichtungen in sozialer Hinsicht vergleichbar sind, von
Krankenanstalten durchgefuhrt oder bewirkt werden. Trotz der im Wortlaut bestehenden Unterschiede legt der
erkennende Senat § 4 Nr. 16 Buchst. b UStG entsprechend seiner unionsrechtlichen Grundlage in Art. 13 Teil A

Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 77/388/EWG richtlinienkonform aus (vgl. z.B. Urteile des Bundesfinanzhofs --BFH--
vom 25. Januar 2006 V R 46/04, BFHE 211, 571, BStBL 1l 2006, 481, unter 11.2.b; vom 26. August 2010 V R 5/08,
BFHE 231, 298, BStBL Il 2011, 296, unter 11.1.). Als mit dem Betrieb der Krankenhauser eng verbundene Umsatze i.S.
von & 4 Nr. 16 Buchst. b UStG sind daher auch nach nationalem Recht nur die "Krankenhausbehandlung und die
arztliche Heilbehandlung sowie die mit ihnen eng verbundenen Umsatze" gemaf Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b der
Richtlinie 77/388/EWG anzusehen.

b) Die Klagerin erfullt im Streitfall die personenbezogenen Voraussetzungen des Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b der
Richtlinie 77/388/EWG. Sie ist zwar keine Einrichtung des o6ffentlichen Rechts, aber eine Krankenanstalt im Sinne
dieser Bestimmung, die unter in sozialer Hinsicht vergleichbaren Bedingungen tatig ist, da sie die Voraussetzungen
des & 4 Nr. 16 Buchst. b UStG erfillt. Die Klagerin ist daher zur Erbringung steuerfreier Leistungen im
Krankenhausbereich grundsatzlich berechtigt, so dass nur die Frage streitig ist, auf welche ihrer Leistungen die
Steuerfreiheit anzuwenden ist.

) Die von der Klagerin hergestellten Zytostatika wurden in zwei Fallgruppen flir ambulant erbrachte
Heilbehandlungsleistungen verwendet.

aa) Die Klagerin verwendete die von ihr hergestellten Zytostatika bei ambulanten Heilbehandlungen, die sie in dem
von ihr als Krankenhaustrdger betriebenen Krankenhaus durchfiihrte. Die Behandlung von Patienten, die gesetzlich
krankenversichert sind, erfolgt dabei sozialversicherungsrechtlich auf der Grundlage von § 116a SGB V.

bb) Die von der Klagerin hergestellten Zytostatika wurden auch flir ambulante Behandlungen verwendet, die
Krankenhausarzte als selbstandig tatige Steuerpflichtige fur gesetzlich pflichtversicherte Patienten aufgrund einer
Ermachtigung nach der sozialversicherungsrechtlichen Regelung des & 116 SGB V in den Raumen des von der
Klagerin als Krankenhaustrager betriebenen Krankenhauses erbrachten. § 116 SGB V ermdglicht es, "ermachtigten”
Krankenhausarzten, die in einem Beschaftigungsverhaltnis zum Krankenhaustrdager stehen und insoweit als
Gehaltsempfanger i.S. von Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 1 der Richtlinie 77/388/EWG gegenuliber dem Krankenhaustrager
unselbstandig tatig sind, als selbstandig tatige Steuerpflichtige ambulante Heilbehandlungsleistungen in einem
Krankenhaus zu erbringen. Sozialversicherungsrechtlich unterscheidet sich die Tatigkeit der Krankenhausarzte
insoweit nicht von der eines in eigener Praxis niedergelassenen Arztes.

Im Hinblick auf die der zweiten Fallgestaltung zugrunde liegenden Leistungsbeziehungen ist zu beachten, dass der
Krankenhausarzt im Rahmen des Systems der gesetzlichen Krankenversicherung seine Heilbehandlungsleistung
gegen Entgelt i.S. von Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie 77/388/EWG an die gesetzliche Krankenkasse des Patienten
erbringt. Die Lieferung der auf Verordnung des Krankenhausarztes hergestellten Zytostatika durch die Klagerin
erfolgte dabei gleichfalls an die gesetzliche Krankenkasse des Patienten. Die gesetzliche Krankenkasse ist
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umsatzsteuerrechtlich Empfanger beider Leistungen, da sie diese Leistungen nach den der Umsatztatigkeit
zugrunde liegenden Rechtsverhaltnissen bezieht, um sie an die bei ihr pflichtversicherten Patienten abzugeben. Ein
unmittelbarer Leistungsbezug durch den Patienten liegt nach der Ausgestaltung des Krankenversicherungsschutzes
im nationalen Recht nur bei privat versicherten Patienten vor, die gegenuber Arzt und Krankenhaus selbst
zahlungsverpflichtet sind und Erstattungsanspriiche gegen ihre Versicherungsgesellschaften haben.

3. Zur ersten Vorlagefrage

a) In seiner zu Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 77/388/EWG ergangenen Rechtsprechung ist der
Gerichtshof der Europaischen Union (EuGH) davon ausgegangen, dass "nur Dienstleistungen, die naturgemaf’ im
Rahmen von Krankenhausbehandlungen und arztlichen Heilbehandlungen erbracht werden und im Prozess der
Erbringung dieser Dienstleistungen ... zur Erreichung der damit verfolgten therapeutischen Ziele unentbehrlich sind,
‘'eng verbundene Umsatze' im Sinne dieser Vorschrift darstellen” kdnnen und dass nur "solche Leistungen ... sich
namlich auf die Kosten der medizinischen Behandlungen auswirken [konnen], die dem Einzelnen durch die in Rede
stehende Steuerbefreiung zuganglich gemacht werden" (EuGH-Urteil vom 1. Dezember 2005 C-394/04, Ygeia, Slg.
2005, 1-10373 Rdnr. 25). In seinem Urteil vom 10. Juni 2010 C-262/08, Copy Gene (Slg. 2010, I-5053)hat der EuGH
zu "den arztlichen Leistungen ... festgestellt, dass angesichts des Zwecks, der mit der in Art. 13 Teil A Abs. 1
Buchst. b der Sechsten Richtlinie vorgesehenen Befreiung verfolgt wird, nur Leistungen, die naturgemaf im
Rahmen von Dienstleistungen der Krankenhausbehandlung und arztlichen Heilbehandlungen erbracht werden und
im Prozess der Erbringung dieser Dienstleistungen zur Erreichung der damit verfolgten therapeutischen Ziele
unentbehrlich sind, 'eng verbundene Umsatze' im Sinne dieser Bestimmung darstellen konnen" (EuGH-Urteil Copy
Gene in Slg. 2010, I-5053Rdnr. 40).

b) Der erkennende Senat versteht diese Rechtsprechung dahingehend, dass es sich bei den Tatigkeiten der
Krankenhausbehandlung und der arztlichen Heilbehandlung um Dienstleistungen i.S. von Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie
77/388/EWG handeln muss. Weiter ist dem EuGH-Urteil Ygeia in Slg. 2005, 1-10373 zu entnehmen, dass auch der
eng verbundene Umsatz eine Dienstleistung in diesem Sinne sein muss, so dass eine Lieferung gemaf Art. 5 Abs. 1
der Richtlinie 77/388/EWG kein eng verbundener Umsatz ware.

Ob eine derartige Einschrankung tatsachlich besteht, ist aber als die Auslegung der Richtlinie betreffende Frage
klarungsbedurftig, da sich die Befreiung gemaf Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 77/388/EWG auf "eng
verbundene Umsatze" erstreckt, was grundsatzlich die beiden in Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie 77/388/EWG genannten
Umsatzarten der Lieferung (Art. 5 der Richtlinie 77/388/EWG) und der Dienstleistung (Art. 6 der Richtlinie
77/388/EWG) einschlieft. Eine Einschrankung der eng verbundenen Umsatze auf Dienstleistungen erscheint daher
im Hinblick auf den Wortlaut der Richtlinie fraglich.

Zu berticksichtigen konnte dabei auch sein, dass der EuGH in seinem Urteil Ygeia in Slg. 2005, 1-10373 Uber die den
vorliegenden Streitfall betreffende erste Vorlagefrage nicht abschliefiend zu entscheiden hatte, da Gegenstand der
Leistungen, deren Steuerfreiheit als eng verbundener Umsatz in der Rechtssache Ygeia in Slg. 2005, 1-10373 streitig
war, die Nutzungsuberlassung von Fernsehgeraten und Telefonen war, die umsatzsteuerrechtlich als
Dienstleistungen, nicht aber als Lieferungen einzuordnen sind. Moglicherweise deshalb hat der EuGH in Bezug auf
den eng verbundenen Umsatz nach Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 77/388/EWG in seinem Urteil Copy
Gene in Slg. 2010, 1-5053 auf den Begriff der "Leistungen” abgestellt, der gleichermafien Lieferungen und
Dienstleistungen umfasst.

) Die erste Vorlagefrage ist fur beide Fallgruppen der ambulanten Behandlung (s. oben 11.2.c)
entscheidungserheblich.

aa) Der Steuerfreiheit steht nicht bereits entgegen, dass in beiden Fallgruppen nur ambulant-arztliche
Heilbehandlungen vorliegen, da sich die Steuerfreiheit gemaf Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie
77/388/EWG nicht auf stationar erbrachte Heilbehandlungen beschrankt. Es ist nicht erforderlich, dass zugleich
auch eine (stationdre) Krankenhausbehandlung vorliegt.

bb) Das Vorliegen einer Lieferung ergibt sich aus Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie 77/388/EWG. Die Zytostatika sind
kérperliche Gegenstande. Die Befdhigung, wie ein Eigentiimer verfiigen zu kénnen, wird durch die Uberlassung zum
bestimmungsgemafRen Verbrauch, dem Verbrauch der Zytostatika im Rahmen der ambulanten Heilbehandlung,
ubertragen. Dass die Zytostatika speziell fur einzelne Patienten nach den Bedurfnissen des jeweiligen Patienten
hergestellt wurden und fur andere Patienten nicht verwendungsfahig waren, steht der Annahme einer Lieferung
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--wie auch in anderen Fallen, in denen korperliche Gegenstande speziell nach den Vorgaben des Kunden individuell
angefertigt werden-- nicht entgegen.

cc) Eine Lieferung liegt auch insoweit vor, als die Klagerin die Zytostatika fur eigene ambulante Heilbehandlungen
verwendete.

Dies ergibt sich daraus, dass der EuGH in seiner zu Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. c der Richtlinie 77/388/EWG
ergangenen Rechtsprechung davon ausgeht, dass sich "die Abgabe von Arzneimitteln ..., die von einem Arzt oder
anderen hierzu ermdchtigten Personen verordnet werden, in tatsachlicher und in wirtschaftlicher Hinsicht von der
Dienstleistung [der Heilbehandlung im Bereich der Humanmedizin] trennen” lasst, wenn "man von den Lieferungen
kleineren Umfangs ab[sieht], die bei der Heilbehandlung unbedingt notwendig sind," (EuGH-Urteil vom 23. Februar
1988 C-353/85, Kommission/Vereinigtes Konigreich, Slg. 1988, 817 Rdnrn. 33 bis 35).

Fir eine Ubertragung dieser Rechtsprechung auf Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 77/388/EWG spricht,
dass sich die Begriffe "arztliche Heilbehandlung” in Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 77/388/EWG und
"Heilbehandlungen im Bereich der Humanmedizin" in Buchst. c dieser Bestimmung der Art nach auf dieselben
Leistungen beziehen (EuGH-Urteil Copy Gene in Slg. 2010, I-5053 Rdnr. 28).

4. Zur zweiten Vorlagefrage

Mit der zweiten wiederum Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 77/388/EWG betreffenden Auslegungsfrage
soll geklart werden, ob der Begriff des eng verbundenen Umsatzes voraussetzt, dass der Steuerpflichtige, der diesen
Umsatz erbringt, zugleich auch eine Krankenhausbehandlungs- oder eine arztliche Heilbehandlungsleistung an den
Empfanger des eng verbundenen Umsatzes erbringt.

a) Nach der Rechtsprechung des EuGH handelt es sich bei den mit der Krankenhausbehandlung und der arztlichen
Heilbehandlung eng verbundenen Umsatzen i.S. von Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 77/388/EWG um
Nebenleistungen, die an den Empfanger einer Krankenhausbehandlung oder arztlichen Heilbehandlung als
Hauptleistung erbracht werden (EuGH-Urteile Ygeia in Slg. 2005, 1-10373 Rdnr. 18, und Copy Gene in Slg. 2010, I-
5053 Rdnr. 39).

b) Der erkennende Senat hat Zweifel, welche Bedeutung dieser Bezugnahme auf das Verhaltnis von Haupt- und
Nebenleistung fiir die Auslegung des Begriffs des eng verbundenen Umsatzes zukommt.

aa) Nach den allgemeinen Grundsatzen der Rechtsprechung des EuGH zu Haupt- und Nebenleistung "sind unter
bestimmten Umstanden mehrere formal unterschiedliche Einzelleistungen, die getrennt erbracht werden und damit
jede fur sich zu einer Besteuerung oder Befreiung fuhren konnten, als ein einheitlicher Umsatz anzusehen, wenn sie
nicht selbstandig sind. Dies ist z.B. der Fall, wenn festgestellt wird, dass eine oder mehrere Einzelleistungen eine
Hauptleistung bilden und die andere Einzelleistung oder die anderen Einzelleistungen eine oder mehrere
Nebenleistungen bilden, die das steuerliche Schicksal der Hauptleistung teilen. Insbesondere ist eine Leistung als
Neben- und nicht als Hauptleistung anzusehen, wenn sie fiir die Kundschaft keinen eigenen Zweck, sondern das
Mittel darstellt, um die Hauptleistung des Leistungserbringers unter optimalen Bedingungen in Anspruch zu
nehmen" (EuGH-Urteil vom 11. Juni 2009 C-572/07, RLRE Tellmer Property, Slg. 2009, 1-4983 Rdnr. 18).

Dies entspricht der standigen Rechtsprechung des EuGH, nach der Neben- und Hauptleistung ein einheitlicher
Umsatz sind, bei dem die Nebenleistung das steuerliche Schicksal der Hauptleistung teilt, wenn die Nebenleistung
dazu dient, die Hauptleistung des Leistungserbringers unter optimalen Bedingungen in Anspruch zu nehmen (EuGH-
Urteile vom 25. Februar 1999 C-349/96, CPP, Slg. 1999, 1-973 Rdnrn. 29 f.; vom 15. Mai 2001 C-34/99, Primback,
Slg. 2001, 1-3833 Rdnrn. 43 und 45, und vom 21. Februar 2008 C-425/06, Part Service, Slg. 2008, 1-897

Rdnrn. 51 f.).

bb) Ware die Bezugnahme auf Haupt- und Nebenleistung zur Auslegung des Begriffs des eng verbundenen
Umsatzes in den EuGH-Urteilen Ygeia in Slg. 2005, 1-10373 Rdnr. 18 und Copy Gene in Slg. 2010, I-5053 Rdnr. 39
als Verweisung auf die allgemeine EuGH-Rechtsprechung zu verstehen, nach der Neben- und Hauptleistung ein
einheitlicher Umsatz sind, bei dem die Nebenleistung das steuerliche Schicksal der Hauptleistung teilt, kame der
gesonderten Nennung des eng verbundenen Umsatzes in Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 77/388/EWG
nur deklaratorische Bedeutung zu, da es sich dann nur um eine Nebenleistung zur Krankenhausbehandlung oder zur
arztlichen Heilbehandlung handeln wirde, die bereits nach den allgemeinen Grundsatzen der EuGH-
Rechtsprechung (EuGH-Urteile CPP in Slg. 1999, I-973 Rdnrn. 29 f.; Primback in Slg. 2001, I-3833 Rdnrn. 43 und 45;
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Part Service in Slg. 2008, 1-897 Rdnrn. 51 f., und RLRE Tellmer Property in Slg. 2009, 1-4983 Rdnr. 18) als Teil eines
einheitlichen Umsatzes anzusehen ware.

Die zweite Vorlagefrage ware dann dahingehend zu beantworten, dass ein eng verbundener Umsatz nur dann
vorliegt, wenn der Steuerpflichtige zugleich auch eine Krankenhausbehandlungs- oder arztliche
Heilbehandlungsleistung an den Empfanger des eng verbundenen Umsatzes erbringt, da nur dann eine
Nebenleistung vorliegt, die dazu dient, die Hauptleistung "des Leistungserbringers” unter optimalen Bedingungen
in Anspruch zu nehmen (vgl. EuGH-Urteile CPP in Slg. 1999, 1-973 Rdnr. 30; Primback in Slg. 2001, [-3833 Rdnr. 45;
Part Service in Slg. 2008, 1-897 Rdnr. 52, und RLRE Tellmer Property in Slg. 2009, 1-4983 Rdnr. 18).

cc) Gegen das Erfordernis, dass der Steuerpflichtige, der den eng verbundenen Umsatz erbringt, zugleich eine
Krankenhausbehandlungs- oder eine arztliche Heilbehandlungsleistung an den Empfanger des eng verbundenen
Umsatzes ausflihren muss, kdnnte aber sprechen, dass der EuGH in seinen unmittelbar zu Art. 13 Teil A Abs. 1
Buchst. b der Richtlinie 77/388/EWG ergangenen Urteilen Ygeia in Slg. 2005, [-10373 Rdnr. 18 und Copy Gene in
Slg. 2010, 1-5053 Rdnr. 39 nur darauf abgestellt hat, dass eine Nebenleistung an den Empfanger einer
Krankenhausbehandlung oder arztlichen Heilbehandlung als Hauptleistung erbracht wird.

dd) Eine Antwort auf die zweite Vorlagefrage lasst sich nicht aus dem Urteil des EuGH vom 11. Januar 2001 C-
76/99, Kommission/Frankreich (Slg. 2001, 1-249) ableiten. Diese Rechtssache betraf biomedizinische
Untersuchungen, bei denen ein sog. Entnahmelabor Patienten Proben entnimmt und diese an ein Speziallabor, das
diese Proben untersucht, ibersendet. Entnahme- und Speziallabor berechnen ihre Tatigkeit jeweils --als nach

Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 77/388/EWG-- steuerfrei an den Patienten. Zu klaren war, ob die
Ubersendungsverglitung, die das Spezial- an das Entnahmelabor zahlt, ein Entgelt fiir eine gleichfalls nach dieser
Bestimmung steuerfreie Leistung ist (EuGH-Urteil Kommission/ Frankreich in Slg. 2001, 1-249 Rdnr. 10), was der
EuGH bejahte. Der EuGH fiihrte hierfiir an, dass es fir die Patienten unerheblich sei, ob das Entnahmelabor auch die
Analyse vornehme oder damit ein Speziallabor beauftrage, gleichwohl aber gegeniber den Patienten verantwortlich
bleibe. Probenentnahme und Ubersendung der Probe an das Speziallabor seien Leistungen, die eng mit der Analyse
verbunden seien (EuGH-Urteil Kommission/Frankreich in Slg. 2001, 1-249 Rdnrn. 28 ff.).

Hieraus ergibt sich keine hinreichende Antwort auf die zweite Vorlagefrage, da die Ubersendung durch das
Entnahmelabor erfolgte, das durch die Entnahme auch eine steuerfreie "Hauptleistung” gegenuber dem Patienten
(oder seiner Krankenkasse) erbrachte, an der es hier in der zweiten Fallgruppe (s. oben 1l.2.c bb) fehlt.

) Die zweite Vorlagefrage ist nur fur die Abgabe von Zytostatika in Zusammenhang mit den ambulanten Leistungen
der selbstandig tatigen Krankenhausarzte in der zweiten Fallgruppe (s. oben Il.2.c bb) entscheidungserheblich.

aa) Die insoweit von der Klagerin erbrachten Leistungen sind steuerpflichtig, wenn die zweite Vorlagefrage zu
bejahen ist und das Vorliegen eines eng verbundenen Umsatzes daher voraussetzt, dass der Steuerpflichtige neben
dem eng verbundenen Umsatz auch eine Krankenhausbehandlungs- oder eine Heilbehandlungsleistung an den
Empfanger des eng verbundenen Umsatzes erbringt.

Denn nach den dem Streitfall zugrunde liegenden Leistungsbeziehungen hat die Klagerin in der zweiten Fallgruppe
(s. oben 11.2.c bb) an den Empfanger des eng verbundenen Umsatzes und damit --im Rahmen des Systems der
gesetzlichen Sozialversicherung-- an die gesetzliche Krankenkasse des Patienten und --im Fall der
Privatversicherung-- an den Patienten selbst, auf3er der Lieferung der Zytostatika, keine weiteren Leistungen
erbracht; denn die ambulant-arztliche Heilbehandlungsleistung wurde durch die ermachtigten Krankenhausarzte
als selbstandig tatige Steuerpflichtige erbracht.

bb) Ist die zweite Vorlagefrage demgegeniiber mit der Folge zu verneinen, dass der eng verbundene Umsatz durch
einen Steuerpflichtigen (hier: Krankenhaustrdger) und die Hauptleistung durch einen anderen Steuerpflichtigen
(hier: Krankenhausarzt) erbracht werden kann, liegen grundsatzlich --jedoch vorbehaltlich der Antwort auf die dritte
Vorlagefrage-- die weiteren Voraussetzungen fur eine Steuerfreiheit der Lieferung des Zytostatika als eng
verbundener Umsatz vor.

Denn bei der Abgabe der Zytostatika im Streitfall handelte es sich um Leistungen, die naturgemaf} im Rahmen von
Krankenhausbehandlungen und arztlichen Heilbehandlungen erbracht werden und im Prozess der Erbringung dieser
Dienstleistungen zur Erreichung der damit verfolgten therapeutischen Ziele unentbehrlich sind (vgl. EuGH-Urteile
Ygeia in Slg. 2005, 1-10373 Rdnr. 25, und Copy Gene in Slg. 2010, I-5053 Rdnr. 40). Es handelte sich nicht um
Leistungen, die lediglich den Komfort und das Wohlbefinden der Krankenhauspatienten verbessern sollen (vgl.
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EuGH-Urteil Ygeia in Slg. 2005, 1-10373 Rdnr. 29). Es wurde auch der erforderliche enge Zusammenhang zur
arztlichen Heilbehandlung gewahrt (vgl. EuGH-Urteil Copy Gene in Slg. 2010, 1-5053 Rdnr. 48), der voraussetzt, dass
eine Krankenhausbehandlung und arztliche Heilbehandlung zumindest begonnen hat oder geplant ist (EuGH-Urteil
Copy Gene in Slg. 2010, 1-5053 Rdnr. 50), da die Abgabe der Zytostatika im Zusammenhang zu bereits begonnenen
ambulanten HeilbehandlungsmaRnahmen durch die insoweit selbstandig tatigen Krankenhausarzte stand.

5. Zur dritten Vorlagefrage

a) Der erkennende Senat geht davon aus, dass die durch die selbstandig tatigen Krankenhausarzte im Krankenhaus
der Klagerin erbrachten Heilbehandlungsleistungen zwar nicht nach Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie
77/388/EWG, aber nach Buchst. c dieser Bestimmung steuerfrei sind. Gegenteiliges ist nach Auffassung des
erkennenden Senats nicht der EuGH-Rechtsprechung zu entnehmen, nach der "sich Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b
der Sechsten Richtlinie auf Leistungen bezieht, die in Krankenhdusern erbracht werden, wahrend sich Buchst. ¢
dieses Absatzes auf diejenigen Heilbehandlungen bezieht, die aufRerhalb von Krankenhausern, sei es in den
Praxisraumen des Behandelnden, in der Wohnung des Patienten oder an einem anderen Ort, erbracht werden”
(EuGH-Urteil Copy Gene in Slg. 2010, 1-5053Rdnr. 27, m.w.N. zur EuGH-Rechtsprechung). Diese Rechtsprechung, die
sich nur auf die allgemeine Abgrenzung dieser beiden Steuerbefreiungen bezieht, steht nach Auffassung des
erkennenden Senats einer Anwendung des Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. c der Richtlinie 77/388/EWG auf
Heilbehandlungsleistungen, die selbstindig titige Arzte in den Raumen von Krankenhausern erbringen, nicht
entgegen, da fir die Annahme, ein Arzt konne als Steuerpflichtiger in einem Krankenhaus keine steuerfreie
Heilbehandlung im Bereich der Humanmedizin erbringen, keinerlei sachliche Grinde erkennbar sind.

b) Sollte die zweite Vorlagefrage zu verneinen sein, so dass der eng verbundene Umsatz nicht von demselben
Steuerpflichtigen erbracht werden muss, der auch die Heilbehandlungsleistung ausfiihrt, konnte dies weitergehend
auch die Annahme rechtfertigen, dass ein Arzt, dessen Heilbehandlungsleistungen nach Art. 13 Teil A Abs. 1

Buchst. ¢ der Richtlinie 77/388/EWG steuerfrei sind und der diese Leistungen steuerfrei auch in den Raumen eines

Krankenhauses erbringen kann (s. oben Il.2.c bb), die steuerfreie Hauptleistung ausfiihren kann, zu der der eng
verbundene Umsatz des Krankenhauses als nach Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 77/388/EWG
steuerfreie Nebenleistung hinzutritt.

Hierfur konnte angefiihrt werden, dass sich die Begriffe "arztliche Heilbehandlung” in Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b
der Richtlinie 77/388/EWG und "Heilbehandlungen im Bereich der Humanmedizin” in Buchst. ¢ dieser Bestimmung
der Art nach auf dieselben Leistungen beziehen (EuGH-Urteil Copy Gene in Slg. 2010, [-5053 Rdnr. 28).

Gegen eine derartige Auslegung kdnnte indes das Erfordernis einer hinreichend klaren Abgrenzung des Umfangs der
steuerfreien Leistungen sowie die Entscheidung des Unionsgesetzgebers sprechen, eng verbundene Umsatze nur im
Rahmen von Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 77/388/EWG von der Steuer zu befreien, wahrend eine
vergleichbare Regelung fur Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. c der Richtlinie 77/388/EWG nicht vorliegt.

6. Keine Steuerpflicht aus anderen Griinden
a) Die Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefragen entfallt auch nicht aus anderen Griinden.

aa) Einem Erfolg der Klage steht nicht entgegen, dass die Steuerfreiheit nach Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b der
Richtlinie 77/388/EWG gemaf’ Abs. 2 Buchst. b erster Gedankenstrich dieser Bestimmung unter dem Vorbehalt der
Unerlasslichkeit steht, da die Zytostatika fur die ambulant durchgefihrte Chemotherapie unerlasslich waren.

bb) Gegen die Steuerfreiheit nach Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 77/388/EWG kann auch nicht Abs. 2
Buchst. b zweiter Gedankenstrich dieser Bestimmung angefuhrt werden. Danach durfen Leistungen nicht im
Wesentlichen dazu bestimmt sein, der Einrichtung zusatzliche Einnahmen durch Tatigkeiten zu verschaffen, die in
unmittelbarem Wettbewerb mit Tatigkeiten von der Mehrwertsteuer unterliegenden gewerblichen Unternehmen
durchgefiihrt werden.

b) Der Senat verkennt nicht, dass die Klagerin bei der Abgabe im unmittelbaren Wettbewerb zu gewerblichen
Apotheken handelte, die dieselben Zytostatika nur unter der Anwendung des Regelsteuersatzes anbieten konnten,
da der nationale Gesetzgeber die Ermachtigung zur Anwendung eines ermafiigten Steuersatzes nach Art. 12 Abs. 3
i.V.m. Anhang H Nr. 3 der Richtlinie 77/388/EWG nicht ausgelbt hat. Dabei steht der Wettbewerbsrelevanz nicht
entgegen, dass die Zulassung zur ambulanten Heilbehandlung unter dem Vorbehalt einer Bedarfsprifung nach

§ 116 SGB V stand.
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Hierauf kommt es indes nicht an, da die Lieferung der Zytostatika nach Auffassung des Senats nicht im
Wesentlichen dazu bestimmt war, der Klagerin zusatzliche Einnahmen i.S. von Art. 13 Teil A Abs. 2 Buchst. b zweiter
Gedankenstrich der Richtlinie 77/388/EWG zu verschaffen. MaRgeblich ist dafiir, dass nach der insoweit den
nationalen Gerichten obliegenden Beurteilung (vgl. EuGH-Urteil Ygeia in Slg. 2005, 1-10373 Rdnr. 34) davon
auszugehen ist, dass die Abgabe der Zytostatika im Streitfall vorrangig dazu diente, den bei der Klagerin
angestellten Krankenhausarzten die selbstandige Erbringung ambulanter Heilbehandlungsleistungen zu
ermdglichen. Anders ware es erst, wenn die Klagerin Uber ihre Krankenhausapotheke andere Krankenhauser
beliefert hatte, da es dann an einem Bezug zu einer in den Raumlichkeiten des eigenen Krankenhauses ausgeubten
Heilbehandlungstatigkeit fehlen wurde (vgl. hierzu BFH-Urteil vom 18. Oktober 1990 V R 76/89, BFHE 162, 510,
BStBL 11 1991, 268).

7. Zum Rechtsgrund der Vorlage

Die Einleitung des Vorabentscheidungsersuchens an den EuGH beruht auf Art. 267 des Vertrages Uber die
Arbeitsweise der Europadischen Union.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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