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Vorwort

Liebe Leserinnen und Leser,

dieser Leitfaden soll Griinderinnen und Griindern von Kliniken, aber auch
bestehenden Privatkliniken nach § 30 GewO eine Ubersicht zu zentra-
len Themen in der Klinikgrindung und -flihrung geben. Wir bedanken

uns herzlich bei den Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwiélten der Luther
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, die diesen Leitfaden erst moglich ge-
macht haben.

Mit diesem Leitfaden kehren wir an unseren Verbandsursprung zuriick,
denn vor mehr als 75 Jahren waren es privat gefiihrte Fachkliniken, die
den Landesverband der Privatkliniken in Hessen e. V. griindeten. Im Lauf
der Jahrzehnte haben viele dieser Kliniken Versorgungsvertrage mit

den gesetzlichen Krankenkassen abgeschlossen oder wurden in den
Krankenhausplan des Landes aufgenommen. Damit wurde ihr Know-how
auch Patienten der gesetzlichen Krankenversicherung zuganglich.

Heutzutage bilden Plankrankenh&user unter privater Tragerschaft sowie

Vorsorge- und Rehabilitationskliniken, die Gber einen Versorgungsvertrag

mit den gesetzlichen Krankenkassen oder der Deutschen Rentenversi-

cherung verfigen, den Hauptkern unserer Mitglieder. Es gibt aber nach wie vor auch die Gruppe der Privatkliniken

nach § 30 GewO ohne Versorgungsvertrag, die ihre spezialisierten Leistungen vorwiegend Beihilfe- und Privatpatienten,
aber auch Selbstzahlern anbieten.

Die Herausforderungen, denen sich diese Kliniken gegeniibersehen, betreffen insbesondere die steuerrechtlichen
Rahmenbedingungen. Hier setzt unsere politische Verbandsarbeit fir sie ein. Zusammen mit unserem Dachverband, dem
Bundesverband Deutscher Privatkliniken e. V., machen wir uns seit vielen Jahren fir die Steuerfreiheit von Krankenhaus-
behandlungen in Privatkliniken stark. Dariiber hinaus bieten wir unseren Mitgliedern eine umfangreiche Informations- und
Austauschplattform auf Landes- und auf Bundesebene, denn auch im achten Jahrzehnt unseres Bestehens sind wir davon
Uberzeugt, dass man am besten gemeinsam flr seine Interessen einsteht.

Wir laden Sie ein, Mitglied in unserem Landesverband oder einem unserer Partnerverbande zu werden.

lhr

Georg M. Freund

Vorsitzender des Landesverbandes der Privatkliniken in Hessen e. V.
Mitglied im Vorstand des Bundesverbandes Deutscher Privatkliniken e. V.
Geschéftsflihrender Gesellschafter der Kliniken Kiippelsmiihle Bad Orb GmbH & Co. KG

3



4 LEITFADEN 12023 VDPK

Vorwort der Luther
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Sehr geehrte Leserinnen,
sehr geehrte Leser,

Grindung und Betrieb einer Privatkrankenanstalt bringen vielfaltige Herausforderungen mit sich, die ganz
unterschiedliche Rechtsgebiete beriihren. Mit dem vorliegenden Praxisleitfaden méchten wir lhnen gemeinsam
mit dem Landesverband der Privatkliniken in Hessen e. V. eine erste Orientierung beziglich einiger besonders
praxisrelevanter rechtlicher Fragen bieten, die sich insbesondere bei der Griindung einer reinen Privatklinik
stellen. Hierzu haben wir unter anderem aktuelle Themen aus dem Arbeits-, Datenschutz- und Steuerrecht
aufgegriffen, stellen aber auch im Uberblick den Weg zur Erlangung einer Privatklinikkonzession nach

§ 30 GewO dar.

Wie das gesamte Gesundheitswesen unterliegt auch der Privatklinikbereich rechtlich einer besonderen
Dynamik — beispielsweise wird derzeit mit Spannung ein Gesetzentwurf zur Arbeitszeiterfassung erwartet,
dessen Umsetzung auch beim Einsatz arztlichen und nicht arztlichen Personals relevant werden dirfte.

Wir hoffen, lhnen einen ersten rechtlichen Uberblick iiber zentrale Themen bieten zu kdnnen. Gerne stehen

wir lhnen jederzeit fir einen fachlichen Austausch zur Verfiigung. Ihr Input und der Dialog mit den Kliniken

selbst sind fir uns essenziell, um ein optimales Verstadndnis auch von operativer Seite entwickeln zu kénnen und
dies in fiir Sie pragmatische und zugleich rechtssichere Losungen einflieken zu lassen. Insoweit laden wir herzlich
zur Kontaktaufnahme ein und wiinschen zunachst viel Spafz bei der Lektire!

Dr. Eva Ritz, LL.M. Jens Rohrbein
Rechtsanwiltin, Dipl.-Finanzwirt (FH),
Fachanwiltin fir Medizinrecht, Rechtsanwalt, Steuerberater,
Fachanwaltin fur Arbeitsrecht, Partnerin Partner

Mehr tiber uns erfahren Sie unter: www.luther-lawfirm.com
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Johanna Fiedler

Mitarbeiterin des Geschéfts-
bereichs Krankenhauser
Bundesverband Deutscher
Privatkliniken e. V.

Aguedita Afemann

Landesgeschaftsfihrerin
Landesverband der Privatkliniken in
Hessen e. V. sowie Landesverband
der Privatkliniken in Rheinland-Pfalz
und dem Saarland e. V.

Zusammen sind wir starker*

Johanna Fiedler ist seit 2019 fiir den Bundesverband Deutscher Privatkliniken e. V. im
Geschaftsbereich Krankenhauser tatig. Einer ihrer Arbeitsschwerpunkte ist die Leitung
der bundesweiten Facharbeitsgruppe der ,reinen” Privatkliniken nach § 30 GewO.
Welche Themen die Kliniken ohne Versorgungsvertrag umtreibt und welche Projekte
die Facharbeitsgruppe auf den Weg gebracht hat, berichtet sie uns im Interview.

Aguedita Afemann: Beim BDPK gibt es seit einigen
Jahren eine eigene Facharbeitsgruppe ,Privatkliniken
§ 30 Gewerbeordnung (GewO)“. Wer trifft sich dort
und wie oft?

Johanna Fiedler: In der Facharbeitsgruppe wirken derzeit
Geschaftsfihrer aus etwa 50 Kliniken zusammen, die nach
§ 30 GewO zugelassen sind, aber keinen Versorgungsver-
trag mit gesetzlichen Sozialversicherungstragern haben und
nicht in den Krankenhausplan eines Bundeslandes aufge-
nommen sind. Es handelt sich dabei um Mitglieder unserer
Landesverbande, die sich zweimal im Jahr treffen.

Welche Themen werden in der bundesweiten
Fachgruppe behandelt?

Im Mittelpunkt der Arbeitsgruppe steht das Ziel, die Um-
satzsteuerfreiheit flr Privatkliniken ohne Versorgungsver-
trag zu erreichen. Daneben tauschen wir uns regelmafig
zu Themen wie Kostenerstattung und Beihilfe sowie zu
aktuellen gesundheitspolitischen Entwicklungen aus.

Zuriick zur Umsatzsteuerbefreiung. Kénnen Sie
erlautern, mit welcher Problematik die Kliniken es
hier zu tun haben?

Privatklinken nach § 30 GewO sind im Gegensatz zu nach
§108 SGB V zugelassenen Krankenhdusern nach deutschem
Umsatzsteuerrecht nur eingeschréankt von der Umsatz-
steuer befreit. Die Umsatzsteuerbefreiung in Privatkliniken
greift erst dann, wenn im vorangegangenen Kalenderjahr
mindestens 40 Prozent ihrer Leistungen von &ffentlichen
Sozialtragern finanziert wurden oder sie fiir mindestens

40 Prozent ihrer Leistungen kein hdheres Entgelt als 6ffent-
liche oder zugelassene Krankenhduser berechnet haben.
Wir sehen bei der Regelung einen klaren Widerspruch zum
Europarecht. Der Gesetzgeber hatte eine friihere Variante
der 40-Prozent-Regelung im Jahressteuergesetz 2009 ganz
bewusst abgeschafft, um Birokratie abzubauen und den
gemeinschaftsrechtlichen Grundsatz der steuerlichen Neu-
tralitdt der Mehrwertsteuersystemrichtlinie (MwStSystRL) in
deutsches Recht umzusetzen. Sie fiihrt aufzerdem zu einer
Wettbewerbsverzerrung, da verschiedene Krankenhauser



fur gleiche Leistungen unterschiedlich besteuert werden.
Auch in der Praxis flihrt die bestehende Rechtslage zu ver-
schiedenen Schwierigkeiten fur Privatkliniken.

Die da waren?

Zum Beispiel, dass die Steuerpflicht jahrlich wechselt.
Hierdurch entsteht Kliniken und Finanzamtern erheblicher
burokratischer Mehraufwand. Teilweise warten Kliniken
jahrelang auf ihre Steuerbescheide. Die Steuerpflicht wird
zudem von den jeweiligen Finanzdmtern unterschiedlich
gehandhabt. Insbesondere Beihilfepatienten werden in ei-
nigen Bundeslandern nicht angerechnet, d. h., sie werden als
»schadlich” fir die 40-Prozent-Grenze beurteilt. Aufgrund
der unterschiedlichen Finanzierung von reinen Privatkliniken
und Krankenhdusern nach §108 SGB V ist dariiber hinaus
der Bezug auf Belegungstage, fur die kein hdheres Entgelt als
fur allgemeine Krankenhausleistungen nach dem Kranken-
hausentgeltgesetz oder der Bundespflegesatzverordnung
berechnet wird, nicht sachgerecht. Reine Privatkliniken
erhalten keine Investitionsfinanzierung und sind gezwungen,
ihre Investitionen aus den Pflegesatzen zu finanzieren.

Was fordern Sie von der Politik?

Um Klarheit bei der Frage der Umsatzsteuerpflicht zu errei-
chen, schlagen wir eine Anderung von § 4 Nr. 14 b UStG vor.
Eine richtlinienkonforme und sachgerechte Bestimmung der
Umsatzsteuerpflicht sollte vom Charakter der erbrachten
Leistung abhéngig sein. Dazu empfiehlt sich eine Orientie-
rung an dem Begriff der Krankenbehandlung in § 27 SGB V.
Eine Krankenbehandlung liegt danach dann vor, ,wenn sie
notwendig ist, um eine Krankheit zu erkennen, zu heilen, ihre
Verschlimmerung zu verhiiten oder Krankheitsbeschwer-
den zu lindern®. Rein kosmetische medizinische Behandlun-
gen werden davon nicht erfasst. Zudem sollte ein Verweis
auf §107 Abs. 1SGB V erfolgen, um deutlich zu machen,

dass Privatkliniken nach § 30 GewO die darin genannten
Krankenhauskriterien in gleicher Weise wie 6ffentliche und
zugelassene Krankenhauser erfillen: Sie sind Einrichtungen,
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die der Krankenhausbehandlung dienen und fachlich-
medizinisch unter standiger arztlicher Leitung stehen. Im
Ergebnis darf das deutsche Umsatzsteuerrecht nicht
danach differenzieren, ob die Behandlung von einem
Plankrankenhaus oder einer Privatklinik nach § 30 GewO
erbracht wird. Wenn eine Privatklinik nach § 30 GewO
gleiche Leistungen (Krankenbehandlung nach § 27 SGB V) in
vergleichbarer Situation wie ein nach § 108 SGB V zugelas-
senes Krankenhaus erbringt, missen diese medizinischen
Leistungen auch von der Umsatzsteuer befreit sein.

Welche Mafznahmen haben der BDPK und die
Arbeitsgruppe bislang ergriffen, um die Forderung
durchzusetzen?

Wir verdeutlichen die Situation und unsere Forderungen
regelmafzig in Gesprachen mit Abgeordneten sowie in
Stellungnahmen zum Jahressteuergesetz und in Facharti-
keln. Auch auf europdischer Ebene sind wir aktiv: So hat

der BDPK im Jahr 2019 eine Petition beim EU-Parlament
eingereicht, die an die Européische Kommission zur Prifung
weitergeleitet wurde. Eine Entscheidung steht bislang noch
aus. Die Petition kann gerne unterstutzt werden!

Neben der Petition haben einige Kliniken eine EU-Kommis-
sionsbeschwerde eingereicht. Auch hier wurde bislang
keine Entscheidung getroffen.

Das ist ja ein ganzes Biindel an Mafznahmen, das Sie
bereits auf den Weg gebracht haben.

Ja, wir haben eine Menge auf den Weg gebracht und hoffen,
in der laufenden Legislaturperiode beim Bundesfinanz-
minister mit unseren Punkten durchzudringen. Hilfreich ist
dabei sicherlich, wenn wir bundesweit noch mehr Unter-
stutzer aus dem Kreis der Privatkliniken ohne Versorgungs-
vertrag hinter uns vereinen kénnen. Denn auch hier gilt:
Zusammen sind wir starker. <

EU-Petition des BDPK

Eine Teilnahme an der Facharbeitsgruppe ist nur iber eine Mitgliedschaft in einem
der Landesverbdnde méglich. Eine Ubersicht der Landesverbdnde ist auf Seite 38/39
abgebildet. Sollten Sie Interesse an einer Mitgliedschaft haben, kontaktieren Sie bitte
die Geschdftsstelle in Ihrem Bundesland.

Weitere Informationen zum Thema Privatkliniken ohne Versorgungs-
vertrag finden Sie auf der BDPK-Homepage unter:


https://www.bdpk.de/themen/krankenhaeuser/privatkliniken-nach-30-gewo
https://www.europarl.europa.eu/petitions/en/petition/content/0540%252F2019/html/Petition-No%25C2%25A00540%252F2019-by-Thomas-Bublitz-%2528German%2529%252C-on-behalf-of-the-German-Federal-Association-of-Private-Clinics-%2528Bundesverbandes-Deutscher-Privatkliniken-e.V.%2529%252C-on-transposition-of-the-Value-Added-Tax-Directive-into-German-law
https://www.europarl.europa.eu/petitions/en/petition/content/0540%252F2019/html/Petition-No%25C2%25A00540%252F2019-by-Thomas-Bublitz-%2528German%2529%252C-on-behalf-of-the-German-Federal-Association-of-Private-Clinics-%2528Bundesverbandes-Deutscher-Privatkliniken-e.V.%2529%252C-on-transposition-of-the-Value-Added-Tax-Directive-into-German-law
https://www.bdpk.de/themen/krankenhaeuser/privatkliniken-nach-30-gewo
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Konzessionierung
einer Privatkrankenanstalt
gemafz § 30 GewO

Von Dr. Hendrik B. Sehy und Frances Wolf

Unternehmer von gewerbsmafzig betriebenen Privatkranken- und Privatentbindungsanstalten sowie Privatnervenkliniken be-
dirfen nach § 30 Abs. 1Satz 1 Gewerbeordnung (GewQ) einer Konzession der nach Landesrecht zustandigen Behorde.

Es handelt sich dabei um ein sogenanntes préaventives Verbot mit dem Vorbehalt, eine Erlaubnis einholen zu kdnnen.!

Dabei zielt die Konzessionspflicht darauf ab, insbesondere den Patienten vor den Gefahren zu schiitzen, die sich aus seiner
Eingliederung in ein betriebliches Organisationsgefiige ergeben;? hinzu tritt der Schutz der Allgemeinheit vor Risiken,® die aus
einer nicht ordnungsgemafzen Fiihrung, Einrichtung oder Lage einer solchen Klinik resultieren kdnnen.

Die Konzession geméfz § 30 GewO umfasst indes nicht die Befugnis, gesetzlich versicherte Patienten zulasten der gesetzli-
chen Krankenkassen zu behandeln. Die Teilnahme an der Versorgung gesetzlich versicherter Patienten setzt eine gesonder-
te sozialversicherungsrechtliche Zulassung des Leistungserbringers voraus (§ 109 SGB V; Aufnahme in den Landeskranken-
hausplan des jeweiligen Bundeslandes einhergehend mit dem Abschluss eines Versorgungsvertrags).

Struktur der Konzession

Die zum Betrieb einer Privatkrankenanstalt erforderliche Konzession ist eine personenbezogene Gewerbeerlaubnis, die
dem ,Unternehmer®, also dem selbststandigen Gewerbetreibenden (dies ist der rechtliche Inhaber der Einrichtung, ent-
weder also eine Privatperson, eine Personengesellschaft* oder eine juristische Person), fiir den Betrieb einer bestimmten
Klinik in einer festgelegten Betriebsform (Kranken-, Entbindungs- oder Nervenklinik) erteilt wird. Die Erlaubnis ist also primar
eine persdnliche, inhaltlich aber auch an Sachanforderungen orientiert. Das bedeutet, dass sie nicht nur an eine bestimmte
Person, sondern zugleich auch an bestimmte Rdume und an eine bestimmte Betriebsart gebunden ist. Die Erlaubnis erlischt
daher, sobald sich eine der Bezugsgrofien (z. B. Einrichtung der Klinik oder ihres Betriebs, Rdume, Betriebsart) dndert, und
muss in diesem Fall neu beantragt werden.®

Wird die Anstalt ohne die erforderliche Konzession betrieben, so stellt dies nach § 144 Abs. 1Nr. 1lit. b GewO eine Ord-
nungswidrigkeit oder ggf. sogar eine Straftat dar, vgl. § 148 GewO. Die zustandige Behdrde kann in diesem Fall die Fortset-
zung des Betriebs untersagen. Der Tatbestand der Ordnungswidrigkeit bzw. die Befugnis zum Einschreiten kniipfen an das
formale Merkmal der fehlenden Konzession an, nicht an die materielle Rechtswidrigkeit. Das Verbot greift daher auch dann,
wenn der Unternehmer moglicherweise einen Anspruch auf Erteilung der Konzession héatte, diese aber bisher nicht erteilt ist
oder den konkreten Fall nicht erfasst.®

Definition der ,,Privatkrankenanstalt”

Der Begriff der ,Privatkrankenanstalt* ist in der Gewerbeordnung nicht ndher umrissen. Das Bundesverwaltungsgericht defi-
niert die Privatkrankenanstalt als ein privat betriebenes Krankenhaus, das sich von dhnlichen Betrieben wie etwa Alters- und
Pflegeheimen insbesondere dadurch unterscheidet, dass es dazu bestimmt ist, Personen zur drztlichen Betreuung aufzu-
nehmen.” Entscheidend fiir die Konzessionspflicht ist dabei, dass die Versorgung und Behandlung von Patienten stationér
erfolgen soll. Nicht konzessionierungspflichtig sind demnach ambulante Einrichtungen wie beispielsweise Arzte in nieder-
gelassener Praxis oder Dialysestationen einer privatarztlichen Praxisgemeinschaft, in der Patienten sich nur ein paar Stunden
aufhalten.

BeckOK GewO/Bischer/Harney, 57. Ed. 1.6.2022, GewO § 30.
BVerwG, Urteil vom 18.10.1984 - 1C 36/83, NJW 1985, 1414.
BVerwG, Urteil vom 9.2.1967 - | C 128.64, BeckRS 1967, 31310483.

Bei Personengesellschaften ohne eigene Rechtspersonlichkeit (z.B. OHG, KG) ist eine Erlaubnis fiir jeden geschiftsfihrenden Gesellschafter erforderlich;
so Landmann/Rohmer GewO/Marcks, 87. EL September 2021, GewO § 30 Rn. 13.

Ennuschat/Wank/Winkler/Winkler GewO § 30 Rn. 26.
BeckOK GewO/Biischer/Harney GewO § 30 Rn. 15-16.
7 BVerwG, Urteil vom 18.10.1984 - 1C 36/83 (Miinster).
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Bezuglich der Frage, ob dies ebenfalls flir die sogenannten Praxiskliniken gilt, in denen Patienten bei Bedarf im Nachgang
zu einer ambulanten Behandlung auch tber Nacht bleiben kénnen, ist vor dem OLG Zweibriicken derzeit ein Berufungs-
verfahren (Az. 4 U 139/17) anhéngig®

Konzessionierungspflichtige Privatentbindungsanstalten dienen der Durchfihrung von Entbindungen und der Leistung
von Geburtshilfe, also der stationaren Aufnahme von Schwangeren zum Zweck der Unterbringung und Verpflegung.®

In einer konzessionierungspflichtigen Privatnervenklinik werden psychische oder geistige Erkrankungen unter arztlicher
Verantwortung festgestellt oder behandelt. Eine Privatnervenklinik liegt aber auch dann vor, wenn sich die Patienten
keiner Heilbehandlung unterziehen, sondern lediglich gepflegt und &rztlich betreut werden.”

Nicht private (6ffentliche) Krankenanstalten unterliegen nicht der Erlaubnispflicht. Nicht privat ist eine Anstalt dann,
wenn ihr Rechtstrager dem &ffentlichen Recht zuzuordnen ist. Samtliche &ffentliche Anstalten, unabhangig davon, ob sie
vom Bund, einem Land, einer Kommune, von Stiftungen des &ffentlichen Rechts, 6ffentlichen Krankenkassen oder Be-
rufsgenossenschaften getragen werden, sind keine Privatkrankenanstalten und daher nicht konzessionspflichtig, selbst
wenn sie gewerbsmaRkig betrieben werden."

Im Ubrigen ist jedoch umstritten, anhand welcher Kriterien der Begriff ,privat® abzugrenzen ist: Entweder stellt man

auf die Organisationsform des Krankenhauses ab (nach dieser Auffassung® wiirde bereits die Nutzung der Rechtsform
,GmbH* eine Privatkrankenanstalt begriinden, unabhangig von der Rechtsform des Gesellschafters) oder — so unseres
Erachtens die Uberwiegende Auffassung auch der Konzessionsbehdrden — auf die Rechtsnatur des Krankenhaustragers
oder -inhabers bzw. des Gesellschafters (nach dieser Auffassung® sind beispielsweise auch mehrstufige Beteiligungs-
unternehmen der 6ffentlichen Hand von der Konzessionspflicht befreit).

Weitgehende Einigkeit besteht ferner dahingehend, dass § 30 GewO nur dann Anwendung findet, wenn die Betriebs-
fihrung gewerbsmafig", also mit der Absicht, Gewinn zu erzielen, erfolgt. Nicht gewerbsmafig ist eine Betriebsfihrung,
sofern diese gemeinnlitzig oder wohltétig erfolgt.

Bei kirchlichen Kliniken, insbesondere Ordenskrankenhdusern, wird iberwiegend von nicht privaten Kliniken ausgegan-
gen, wenn die Kirche als Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts organisiert ist.® Alternativ entfallt die Konzessionspflicht
aufgrund der gemeinnitzigen Ausrichtung.

Wechseln bisher 6ffentliche oder kirchliche bzw. freigemeinnitzige Einrichtungen ihren Trager bzw. Gesellschafter,
kann die Konzessionspflicht jedoch nachtraglich entstehen, wenn der neue Trager als ,,privat” im Sinne des § 30 GewO
anzusehen ist. Damit gewinnt die Konzessionspflicht auch im Rahmen von Krankenhaustransaktionen eine gewisse Be-
deutung.

Anspruch auf Erteilung der Konzession, Ausschlussgriinde

Systematisch geht § 30 GewO davon aus, dass ein Anspruch des Unternehmers auf Erteilung der Konzession grundsatz-
lich besteht.

Der Katalog des § 30 Abs.1Satz 1GewO fiihrt daher ausschliefzlich Tatbestande auf, bei deren Vorliegen die Erteilung
versagt werden kann. Uber diese ,Umkehrung” erlangt die Konzessionsbehérde weitreichende Prifungsbefugnisse in
Bezug auf solche Tatbesténde, die ein Versagen rechtfertigen.

1. Tatsachen, die die Unzuverlassigkeit des Unternehmers in Bezug auf die Leitung oder Verwaltung der Anstalt
oder Klinik dartun

Gibt der Unternehmer Anlass zu der Beflirchtung, er werde die ihm aus dem Betrieb einer Krankenanstalt obliegenden
Pflichten nicht in ausreichendem Mafse erfillen, schliefst dies einen Anspruch auf die Konzession aus. Ist der Unterneh-
mer eine GmbH, kommt es auf den Geschéftsfihrer an, bei der AG auf den Vorstand, bei Personengesellschaften auf
den/die geschéftsfiihrenden Gesellschafter.® Entscheidend ist hierbei die ,,(Un-)Zuverlassigkeit” im gewerberechtlichen
Sinn,” die durch eine Vielzahl von gerichtlichen Entscheidungen gepragt ist: Unzuverlissig ist derjenige, der nach dem

8  Das LG Frankenthal hat mit Urteil vom 28. September 2017 - 2 HK O 25/17 entschieden, dass ein Arzt, der seine Dienstleistungen unter der Bezeichnung ,Praxisklinik*
bewirbt, beim angesprochenen Verkehr die Erwartung hervorruft, iber eine entsprechende gewerberechtliche Konzession zu verfigen. Das sei irrefiihrend, wenn
ihm von der Konzessionsinhaberin lediglich gestattet wird, seine Patienten in dessen Klinik stationar zu versorgen und die Klinikrdumlichkeiten zu nutzen.

9  Vgl. PdK Bund K-2a, Privatkrankenanstalten, Fisch S.105.

10 OVG Liineburg, Beschluss vom 31.07.1996 - 7 M 3591/95, Tettinger/Wank/Ennuschat/Ennuschat Rn. 26.
1 Spickhoff/Starzer GewO § 30.

12 Marcks in Landmann/Rohmer GewO, § 30 Rn. 6.

13 Ennuschat/Wank/Winkler/Winkler GewO § 30 Rn. 22.

14 BVerwG GewArch 1982, 200.

15 Ennuschat/Wank/Winkler/Winkler GewO § 30 Rn. 24.

16 Ennuschat/Wank/Winkler/Winkler GewO § 30 Rn. 39-42.

17 Landmann/Rohmer GewO/Marcks, 87. EL September 2021, GewO § 30 Rn. 19.
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Gesamtbild seines Verhaltens nicht die Gewahr dafir bietet, dass er das Gewerbe ordnungsgemaf ausiiben wird.

2. Tatsachen, die die ausreichende medizinische und pflegerische Versorgung der Patienten als nicht gewahrleistet
erscheinen lassen

Die Privatkrankenanstalt muss die Erfillung medizinischer Standards rund um die Uhr, in quantitativer und qualitativer
Hinsicht, durch (leitungs)arztliches sowie nicht arztliches Personal sicherstellen sowie durch die ausreichende sachliche
Ausstattung mit Untersuchungs- und Behandlungsrdumen fir diagnostische und therapeutische Zwecke sowie dem Vor-
handensein eines Notrufsystems, sodass eine unverzigliche Versorgung der Patienten auch in der Nacht und bei Notfallen
gewishrleistet ist.”® Die konkreten Voraussetzungen unterscheiden sich dabei je nach Konzessionsbehorde.

3. Bauliche und sonstige technische Einrichtungen der Anstalt oder Klinik entsprechen nicht den gesundheits-
polizeilichen Anforderungen

Gegenstand der behdrdlichen Priifung sind danach neben den allgemeinen baurechtlichen Bestimmungen der Lander
insbesondere landesrechtliche Sonderbestimmungen zum Bau von Krankenh&dusern, aber auch Hygiene- und Infektions-
schutzvorschriften im Rahmen der baulichen Gegebenheiten.”®

4. Die Anstalt oder Klinik ist Teil eines auch von anderen Personen bewohnten Gebaudes, und durch ihren Betrieb
kénnen fiir die Mitbewohner dieses Gebiudes erhebliche Nachteile oder Gefahren entstehen

Dieser Versagungsgrund hat den Schutz klinik- und anstaltsfremder Personen vor Augen, die einen nicht von der Anstalt
oder Klinik genutzten Teil des Geb3udes bewohnen, was gerade bei kleineren Privatkliniken Relevanz erlangt.

5. Die Anstalt oder Klinik nimmt Personen mit ansteckenden Krankheiten oder Geisteskrankheiten auf, und durch
ihre ortliche Lage kénnen erhebliche Nachteile oder Gefahren fiir die Nachbarn hervorgerufen werden

Mit Blick auf die aktuelle Pandemielage dirfte dieser Tatbestand derzeit die meisten Kliniken erfassen, zielte aber historisch
auf solche Einrichtungen ab, die liberwiegend oder ausschlieflich mit der Versorgung epidemischer Krankheiten befasst
waren (beispielsweise Tuberkulosekrankenhduser). ,Benachbart® ist nicht nur ein unmittelbar angrenzendes Grundstick,
sondern einzubeziehen sind auch die weiteren in der Nahe und damit in der Nachbarschaft liegenden Grundsticke.?

Zustandigkeit fiir die Konzessionserteilung

Zustandig flr die Erteilung der Konzession nach § 30 GewO sind die von der Landesregierung oder der von ihr bestimmten
Stelle vorgegebenen Behorden, vgl. § 155 Abs. 2 GewO. In Hessen ist die zustéandige Behdrde das Regierungsprasidium, in
dessen Bezirk die Anstalt betrieben werden soll. Gleiches gilt fiir die Bestatigung, dass eine Einrichtung gerade nicht der
Konzessionspflicht unterliegt (sogenannte Negativbescheinigung).

Zusétzlich ist geméfz § 30 Abs. 2 GewO die Beteiligung sachkundiger Stellen verfahrensrechtlich vorgesehen. Die Konzes-
sionsbehdrde holt demnach vor Erteilung der Konzession Stellungnahmen u. a. der Ortspolizei- und Gemeindebehdrden,
des Gesundheitsamts, der Landesarztekammer sowie der Bauordnungs- und Brandschutzbehérden ein.

Die Konzessionsbehdrde erhebt Gebiihren fir die Erteilung der Konzession. Im Regelfall bestimmen sich die konkreten Ge-
blihren anhand des tatsdchlichen Zeitaufwands und unter Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Bedeutung der Amtshand-
lungen fiir den Unternehmer. Die Gebiihren fallen auch im Fall der Rlicknahme oder der Ablehnung des Antrags an.

Ubliche Dokumentation fiir die Antragstellung

Umfang und Art der fiir einen Antrag auf Konzessionserteilung vorzulegenden Unterlagen weichen je nach Bundesland und
Rechtsform des Unternehmers ab. Erfahrungsgemaf ist jedoch damit zu rechnen, dass die Konzessionsbehdrde jedenfalls
die beispielhaft nachstehend aufgefiihrten Unterlagen abfragen wird:

18  Spickhoff/Starzer GewO § 30 Rn. 10.
19  Tettinger/Wank/Ennuschat/Ennuschat Rn. 452.
20 Landmann/Rohmer GewO/Marcks GewO § 30 Rn. 24.
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Zur natiirlichen Person des Betreibers bzw. der Geschéftsfiihrer und geschéftsfiihrenden
Gesellschafter:

Tabellarischer Lebenslauf
Polizeiliches Fiihrungszeugnis

Gewerbezentralregisterauskunft
Bescheinigung in Steuersachen des Finanzamts

Bescheinigung des Insolvenzgerichts

Auszug aus dem Vollstreckungsportal

Zur Tragergesellschaft:

Handelsregistereintrag
Gesellschaftsvertrag

Gewerbezentralregisterauskunft
Bescheinigung in Steuersachen des Finanzamts

Bescheinigung des Insolvenzgerichts

Auszug aus dem Vollstreckungsportal

Zur Privatkrankenanstalt (operativer Betrieb):

Leistungsangebot/Indikationsverzeichnis der Privatkrankenanstalt

Bettenzahl

Personalausstattung (arztlicher und nicht arztlicher Dienst) nebst Hintergrund-/Notdienst

Katasteramtlicher Lageplan

Bauplane/Grundrissplane (meist Geschossplane) entweder mit Einzeichnung der Nutzung oder
mit separater Legende (Belegung - Zimmer/Nutzung)

Baubeschreibung
Baugenehmigung
Patientenrufsystem

Konzessionsrelevante Fragestellungen und die Frage nach dem Unterlagenumfang kann der Antragsteller
aber im Regelfall bereits vor einer konkreten Antragstellung mit den zustandigen Sachbearbeitern im Rahmen
eines Beratungsgesprachs erdrtern. 4mm

Die Autoren

©Jsrg Modrow/laif

Rechtsanwalt, Fachanwalt fir
Medizinrecht, Counsel

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Berliner Allee 26

30175 Hannover
hendrik.sehy@luther-lawfirm.com
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Rechtsanwiltin, Fachanwaltin fir
Medizinrecht, Senior Associate

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
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Vertragsfreiheit

beim Abschluss von
Vergltungsvereinbarungen
mit Privatkliniken

(K)eine Entgeltbindung von Privatkliniken

Von Dr. Eva Riitz und Anna Biischer

In,reinen” Privatkliniken' herrscht Vertragsfreiheit beim Abschluss von Vergiitungsvereinbarungen mit Patienten. Daraus
folgt, dass Privatkliniken — anders als 6ffentlich-rechtlich zugelassene (Plan-)Krankenhauser? — keiner Entgeltbindung ge-
mak der Gebiihrenordnung fiir Arzte (GOA) bzw. dem DRG-Fallpauschalensystem nach dem Krankenhausentgeltgesetz
(KHENtgG) unterliegen und Pauschalhonorare mit den Patienten vereinbaren kénnen. Denn eine reine Privatkrankenanstalt
hat keine sozialversicherungsrechtliche Zulassung zur Behandlung gesetzlich versicherter Patienten und erhilt damit

auch keine Krankenhausférdermittel. Nur ein Krankenhaus, das Férdermittel erhélt, unterliegt krankenhausrechtlichen Ent-
geltnormen.®

So weit der Grundsatz.

I. Ausnahmen vom Grundsatz der Honorarfreiheit?

« Eine Riickausnahme besteht fir sogenannte ausgegliederte Privatkliniken (§ 17 Abs. 1Satz 5 KHG*). Dabei handelt es sich
um Privatkliniken, die durch Trager von &ffentlichen Krankenhdusern gegriindet werden und somit insbesondere wegen
der rdumlichen und organisatorischen Verbindung zum Krankenhaus sowohl an das DRG-System als auch an die GOA
gebunden sind.

 Nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) gelten fiir die Festlegung von Entgelten bei einer Privatklinik
trotz fehlender Entgeltbindung aber die allgemeinen zivilrechtlichen Grenzen der Sittenwidrigkeit und etwaiger Ver-
botsnormen (8§ 134, 138 BGB).>

« Die Leistungserbringung erfolgt nicht im Rahmen eines totalen Krankenhausaufnahmevertrags durch eine Privatklinik.
Ein totaler Krankenhausaufnahmevertrag liegt vor, wenn der Patient nicht nur in der Privatklinik behandelt, sondern auch
untergebracht und verpflegt wird. Wenn also die Behandlung in der Privatklinik, die Unterbringung aber in einem exter-
nen Krankenhaus erfolgt, liegt eine Entgeltbindung vor.

IIl. Zuriickweisung von Rechnungen durch Versicherer und Patienten?

In jingster Vergangenheit versuchen Patienten und Versicherer vermehrt, eine Rechnung einer Privatklinik nicht zu bezah-
len, wenn diese ein sogenanntes Pauschalhonorar ausweist. Dabei wird die Auffassung vertreten, dass — wie bei 6ffent-
lich-rechtlich zugelassenen Plankrankenhdusern — die Rechnungslegung fiir die in Privatkliniken erbrachten medizinischen
Leistungen unter Beriicksichtigung der GOA bzw. des DRG-Fallpauschalensystems nach dem KHEntgG erfolgen miisse und
Entgeltobergrenzen unterliege.

1 Von einer Privatklinik wird allgemein gesprochen, wenn es sich um eine private Krankenanstalt handelt, die nicht zur Behandlung gesetzlich versicherter Patienten zugelas-
sen ist. Eine gesetzliche Definition existiert nicht, und es wird auch vielfach der Begriff Privatkrankenanstalt verwendet, der in der amtlichen Uberschrift des § 30 GewO zur
gewerberechtlichen Betriebserlaubnis wiederzufinden ist. Daher wird bei Privatkliniken vielfach auf die Eigenschaft als geméfs § 30 GewO konzessionierte Privatkrankenan-
stalt Bezug genommen. Zwar ist die Erlaubniserteilung fir eine Privatklinik dem Gewerberecht zuzuordnen und dient damit primar der Gefahrenabwehr, fir die vergiitungs-
rechtliche Einordnung hat die gewerberechtliche Zulassung aber keine unmittelbare Relevanz.

2 Einoffentliches Krankenhaus ist eine zur Behandlung gesetzlich versicherter Patienten zugelassene Krankenanstalt (sogenanntes Plankrankenhaus), §§ 108,109 SGB V.

3 Offentliche Krankenhduser sind in Deutschland bei der Abrechnung ihrer medizinischen Leistungen sowohl an die GOA (Wahlleistungen, § 17 Abs. 3 Satz 7 KHEntgG) als
auch an das Fallpauschalen-/DRG-System nach dem KHEntgG gebunden. Denn &ffentliche Krankenhauser erhalten mit Aufnahme in den sogenannten Krankenhausplan
offentliche Investitionsgelder im Rahmen des Krankenhausfinanzierungsgesetzes (KHG), und die gesetzlich bestimmten Entgeltobergrenzen des KHEntgG dienen der
nachhaltigen und sozial ausgewogenen Finanzierung der gesetzlichen Krankenversicherung, BT-Drucks. 17/6906, Seiten 1, 42; vgl. im Ergebnis z. B. OLG Kdln, Urteil vom
18. August 2010 - 5 U 127/09, Rn. 32 ff;; Gotz, in: Dettling/Gerlach, Krankenhausrecht, 2. Auflage 2018, § 1 KHEntgG, Rn. 16.

4 Die Regelungin §17 Abs.1Satz 5 KHG lautet: ,Eine Einrichtung, die in raumlicher Nahe zu einem Krankenhaus liegt und mit diesem organisatorisch verbunden ist, darf fiir
allgemeine, dem Versorgungsauftrag des Krankenhauses entsprechende Krankenhausleistungen keine hoheren Entgelte verlangen, als sie nach den Regelungen dieses
Gesetzes, des Krankenhausentgeltgesetzes und der Bundespflegesatzverordnung zu leisten waren.”

5  BSG, Urteil vom 11. September 2012 - B 1KR 3/12 R, zitiert nach juris; BSG, Urteil vom 11. Juli 2017 - B 1KR 1/17 R, Rn. 30 juris.
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Wir meinen, dass ein Pauschalhonorar abgerechnet werden kann, wenn Sie Ihre Patienten in Ihrer Einrichtung behandeln,
unterbringen, pflegen und verpflegen und Sie nicht an ein Plankrankenhaus angegliedert sind. Fiir dieses Ergebnis spricht
bei ,,reinen” Privatkliniken eindeutig die (bundessozialgerichtliche) Rechtsprechung (siehe unten). Denn eine Entgelt-
bindung folgt u. a. aus einer &ffentlich-rechtlichen Férderung. Die Abweichung von der GOA hingegen folgt aus den héheren
Anforderungen an die Organisationseinheit und Infrastruktur im Vergleich zu Behandlungsvertrdgen unmittelbar mit dem
behandelnden Arzt und auch in der mangelnden Krankenhausférderung.®

Nachfolgend méchten wir lhnen den juristischen Diskussionsstand lediglich als Exkurs darstellen, der der besseren recht-
lichen Einordnung der Thematik, aber auch als Argumentationshilfe dienen kann. Nicht thematisiert werden Vergltungsver-
einbarungen mit Privatkliniken, die mit &ffentlichen Krankenh&dusern rdumlich und organisatorisch verbunden sind - soge-
nannte ausgegliederte’ Privatkliniken.®

Exkurs:

Uberwiegend wird die unseres Erachtens zutreffende Auffassung?® vertreten, dass der Anwendungsbereich der GOA und
des KHENntgG nicht erdffnet ist, sodass Privatkliniken die Vergitung mit den Patienten frei — d. h. in den allgemeinen Grenzen
der Sittenwidrigkeit und etwaiger Verbotsgesetze - vereinbaren kénnen.®©

1. (Keine) Bindung an das KHEntgG

Offentliche Krankenhiuser sind in Deutschland bei der Abrechnung ihrer medizinischen Leistungen sowohl an die GOA
(Wabhlleistungen, § 17 Abs. 3 S. 7 KHEntgG) als auch an das Fallpauschalen-/DRG-System nach dem KHEntgG gebunden.
Denn 6ffentliche Krankenh&user erhalten mit Aufnahme in den sogenannten Krankenhausplan 6ffentliche Investitionsgelder
im Rahmen des Krankenhausfinanzierungsgesetzes (KHG), und die gesetzlich bestimmten Entgeltobergrenzen des KHEntgG
dienen der nachhaltigen und sozial ausgewogenen Finanzierung der gesetzlichen Krankenversicherung." Davon sind aber
gerade Privatkliniken nicht umfasst, da sie keine &ffentlichen Investitionen erhalten, mithin auch nicht zum ,Schutz” des
Sozialversicherungssystems an Entgeltobergrenzen gebunden sind.

2. (Keine) Bindung an die GOA

Wird ein Behandlungsvertrag zwischen einem (privat krankenversicherten) Patienten und einem Arzt geschlossen, wird die
GOA als Gebiihrentaxe und dort § 1 Abs. 1herangezogen, der lautet:

,Die Vergiitungen fiir die beruflichen Leistungen der Arzte bestimmen sich nach dieser Verordnung,
soweit nicht durch Bundesgesetz etwas anderes bestimmt ist.”

Der Wortlaut des § 1 Abs. 1 GOA bildet den Ausgangspunkt der Diskussion um die Entgeltbindung von Privatkliniken, weil
sich danach die Vergiitung arztlicher Leistungen nach der GOA bestimmt, eine Privatklinik als juristische Person aber eben
kein ,Arzt"ist.

Zur Argumentation fihren die Vertreter der vorstehenden Auffassung u. a. an, dass keine Unterscheidung zwischen Arzten
und Privatkliniken bestehe und somit auch Privatkliniken die GOA anwenden miissten. Denn auch bei juristischen Personen
wie der Privatkrankenanstalt seien Arzte angestellt, und diese angestellten Arzte wiirden &rztliche Leistungen erbringen und
missten bereits aus berufsrechtlichen Griinden ihre Leistungen in der gebotenen Qualitét erbringen. Daraus folge, dass eine
Unterscheidung bei der Abrechnung bzw. Entgeltbindung nicht erforderlich sei. Es werde auch grundlos zwischen einer Ta-
tigkeit bei einer juristischen Person (z. B. GmbH) und einer ,normalen Praxis” (in der Regel als Berufsausiibungsgemeinschaft
in der Rechtsform der GbR) unterschieden; es sei zufllig, wo der Arzt arztlich tatig sei.®

6 Vgl zur Werbung BVerfG, Beschluss vom 19. November 1985, 1BvR 38/78, Rn. 30 zitiert nach juris.
7 Auch ,verbundene® oder ,ausgegriindete" genannt.

8  Siehe zur Anwendung der GOA auf die unterschiedlichen Arten von Wahlleistungsvereinbarungen ausfihrlich Bischer/Harney, in: BeckOK GewO, Pielow, 55. Edition, Stand:
01.12.2020, § 30 GewO, Rn. 11.

9 Vgl.z.B.BSG, Urteil vom 11. September 2012 - B 1KR 3/12 R, Rn. 39 juris; BGH, Urteil vom 12. Marz 2003 - IV ZR 278/01, Rn. 9 juris; Urteil vom 23. Marz 20086, Ill ZR 223/05, juris,
vgl. Pressemitteilung Nr. 52/2006; OLG Miinchen, Urteil vom 14. Januar 2010 — 29 U 5136/09, Rn. 56 juris; OLG Koln, Urteil vom 18. August 2010 - 5 U 127/09 in: MedR 2011, 369 ff;;
AG Kaln, Urteil vom 16. Marz 2016 — 144 C 168/15, Rn. 16 juris; Hubner, in: Pritting, Fachanwaltskommentar Medizinrecht, 5. Auflage 2019, § 1 GOA, Rn. 7; Spickhoff, in: Spickhoff,
Medizinrecht, 3. Auflage 2018, § 1GOA, Rn. 6; Miebach in: Uleer/Miebach/Platt, Abrechnung von Arzt- und Krankenhausleistungen, 3. Auflage 2006, § 1 GOA, Rn. 6; Haack,
in: Wenzel, Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht, 3. Auflage, 2013, Kapitel 11, Rn. 194; Stellungnahme der Deutschen Krankenhausgesellschaft, Ambulante Leistungen im
Krankenhaus fur Privatpatienten vom 24. Mai 2011; Stiel (Mitarbeiter des zustandigen Referates 211) des Bundesministeriums fir Gesundheit, Stellungnahme zu ambulanten
Operationen im Krankenhaus vom 6. Mai 2011; Griebau, in: Saalfrank, Handbuch des Medizin- und Gesundheitsrechts, 9. EL Januar 2020, § 5, Rn. 14; Scholz, in: Rieger/Dahm/
Katzenmeier/Steinhilper/Stellpflug (Hrsg) HK-AKM, 45. AL Dezember 2012, Privatkrankenanstalten Nr. 4390, Rn. 12; Helbig, in: Engelmann/Schlegel, juris LG Duisburg, Urteil
vom 24. November 2022 - 12 O 190/21, Praxiskommentar SGB V, 4. Auflage 2020, SGB V, § 13, Rn. 72; Wallhduser, MedR 2011, 369 (373); im Ergebnis wohl auch Quaas, in: Quaas/
Zuck, Medizinrecht, 4. Auflage 2018, § 14, Rn. 42; u. v. m.

10 AA.d.h.fiir eine Bindung an die GOA sprechen sich aus: KG Berlin, Urteil vom 4. Oktober 2016 - 5 U 8/16, Rn. 71juris; Clausen, in: Clausen/Schroeder-Printzen, Miinchener
Anwaltshandbuch Medizinrecht, 3. Auflage 2020, § 8, Rn. 190; Schroeder-Printzen, in: Clausen/Makoski, GOA/GOZ, 1. Auflage 2019, Rn. 14; Gorlas, Deutsches Arzteblatt,
Jg. 115, Heft 8, 23. Februar 2018, A350.

1 BT-Drucks.17/6908, Seiten 1, 42.

12 KG Berlin, Urteil vom 4. Oktober 2016 - 5 U 8/16, Rn. 71 juris; Clausen, in: Clausen/Schroeder-Printzen, Miinchener Anwaltshandbuch Medizinrecht, 3. Auflage 2020, § 8,
Rn.190; Schroeder-Printzen, in: Clausen/Makoski, GOA/GOZ, 1. Auflage 2019, Rn. 14; Gorlas, Deutsches Arzteblatt, Jg. 115, Heft 8, 23. Februar 2018, A350.

13 Vgl. Schroeder-Printzen, in: Clausen/Makoski, GOA/GOZ, 1. Auflage 2019, Rn. 14.
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Gegen eine Entgeltbindung ,reiner” Privatkliniken als juristische Person wird angefiihrt, dass sich die Formulierung des § 1
Abs.1GOA direkt auf die Vergiitung des Arztes fiir berufliche Leistungen beziehe und insofern einen Behandlungsvertrag
unmittelbar zwischen dem Arzt und dem Patienten voraussetze. Wenn aber ein Behandlungsvertrag zwischen Patient und
Privatkrankenanstalt geschlossen wird, sei Vertragspartner gerade nicht der Arzt selbst, sondern die Privatklinik. Zudem sei
die GOA ohnehin nicht auf juristische Personen ausgerichtet.

Dieses Meinungsbild der fehlenden Entgeltbindung an die Gebihrentaxen ist in Rechtsprechung und juristischer Literatur in-
soweit eindeutig und soll nachfolgend als Argumentationshilfe kurz dargestellt werden. Insbesondere mit der Entscheidung
des BSG aus dem Jahr 2012%, die es noch einmal im Jahr 2017 bestatigte, liegt eine ausdriickliche Entscheidung eines Bun-
desgerichts vor, die sich in die umfangreiche Rechtsprechung zum Anwendungsbereich des KHEntgG einflgt, in der vielfach
auch mittelbar deutlich klargestellt wurde, dass die GOA regelmikig nicht greift.”

a) Rechtsprechung zur Vergiitung von Privatkrankenanstalten

Im Jahr 2006 hatte sich der Bundesgerichtshof (BGH) mit einem Fall zu befassen, der eine Behandlung in einer Privatklinik
zum Gegenstand hatte. Diese Entscheidung wird oftmals® als Beleg einer Entgeltbindung von Privatkliniken herangezogen.
Damals war noch nicht abschliefzend geklart, ob die GOA auch auf nicht medizinisch indizierte kosmetische Operationen
anwendbar ist.” In dem Verfahren war aber gerade keine juristische Person Partei des Behandlungsvertrags, sondern ein
Facharzt furr Chirurgie/plastische Chirurgie als natiirliche Person, der ,.in G. eine Privatklinik [betreibt].“? Bis auf den Hinweis
auf eine Involvierung einer Privatklinik thematisiert die Entscheidung des BGH an keiner Stelle, ob eine GOA-Bindung auch
auf juristische Personen anwendbar ist. Daher belegt das Urteil jedenfalls keine GOA-Bindung durch juristische Personen
getragener Privatklinken. Vielmehr ist klarstellend der Pressemitteilung Folgendes zu entnehmen:

,Das gilt allerdings nur fir die Liquidationen durch den Arzt selbst, nicht dagegen, wenn das Krankenhaus -
wie héufig - in der Form einer selbsténdigen juristischen Person (z. B. GmbH) gefiihrt wird und der
Behandlungsvertrag ausschlieglich mit der Klinik abgeschlossen worden ist. Fiir Krankenhausbehandlungen
gelten andere gesetzliche Regelungen, iber die der Bundesgerichtshof hier nicht zu entscheiden hatte."”

Eine solche Klarstellung wire aber nicht erforderlich gewesen, wire der BGH von einer allgemeinen Geltung der GOA fiir
alle Privatkliniken ausgegangen.

Vielmehr stammt eine eindeutige Entscheidung zur Bindung an die GOA vom Bundessozialgericht (BSG) aus dem Jahr
2012.2 Hierbei wurde ausdriicklich klarstellt, dass der Anwendungsbereich der GOA fiir Privatkrankenanstalten gemifz & 30
GewO nicht erdffnet sei. Nach dieser Rechtsprechung sei lediglich entscheidend, ob der Patient den Behandlungsvertrag
mit dem Trager des Krankenhauses geschlossen hat, wie dem Zitat zu entnehmen ist:

,Nach § 1Abs. 1 GOA bestimmen sich némlich die Vergiitungen fiir die beruflichen Leistungen der Arzte nach
dieser Verordnung, soweit nicht durch Bundesgesetz etwas anderes bestimmt ist. Der Anwendungsbereich

der GOA (vgl. dazu auch BGHZ 183, 143) ist dagegen nicht eréffnet, weil nicht nur berufliche Leistungen der Arzte’
Vertragsgegenstand sind, wenn der Patient [...] weitergehend einen umfassenden, sog. totalen Krankenhaus-
aufnahmevertrag ohne Arztzusatzvertrag mit dem Tréger des Krankenhauses geschlossen hat [...1.“

[.]

,Gemdk §1Abs. 2 S. 2 Nr. 2 KHEntgG gilt dieses Gesetz indes u. a. nicht fiir Krankenhd&user, die nach § 5 Abs. 1Nr. 2
KHG nicht geférdert werden.”

[.]

+Eine solche aufgrund einer Konzession nach § 30 Abs. 1 Gewerbeordnung betriebene Privatkrankenanstalt —
wie die H. [-]ist in ihrer Preisgestaltung — in den Grenzen der §§ 134, 138 BGB — grundsdétzlich frei [...].

14 Hubner, in: Priitting, Fachanwaltskommentar Medizinrecht, 4. Auflage 2016, § 1 GOA, Rn. 7; Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, 3. Auflage 2018, § 1 GOA, Rn. 6; Miebach, in:
Uleer/Miebach/Platt, Abrechnung von Arzt- und Krankenhausleistungen, 3. Auflage 2006, § 1 GOA, Rn. 7; Haack, in: Wenzel, Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht,
3. Auflage, 2013, Kapitel 11, Rn. 194; Griebau, in: Saalfrank, Handbuch des Medizin- und Gesundheitsrechts, 9. EL August 2020; § 5, Rn. 14; Scholz, in: Rieger/Dahm/Katzen-
meier/Steinhilper/Stellpflug (Hrsg) HK-AKM, Dezember 2012, Privatkrankenanstalten Nr. 4390, Rn. 12; vgl. Helbig, in: Engelmann/Schlegel, juris Praxiskommentar SGB V, 4.
Auflage 2020, SGB V, § 13, Rn. 72; Biischer/Harney, in: BeckOK GewO, Pielow, 55. Edition, Stand: 01.12.2020, § 30 GewO, Rn. 13.1.

15 BSG, Urteil vom 11. September 2012 - B1KR 3/12R, Rn. 38 f.

16 BSG, Urteil vom 11. Juli 2017 - B 1KR 1/17 R, Rn. 30 juris.

17 BSG, Urteil vom 11. September 2012 - B 1KR 3/12 R, Rn. 39 juris; Urteil vom 11. Juli 2017 - B 1KR 1/17 R, Rn. 30 juris; BGH, Beschluss vom 21. April 2011 - lll ZR 114/10, Rn. 5 juris.
18 BGH, Urteil vom 23. Marz 2006 - lll ZR 223/05, a. a. O.

19 Gorlas, Deutsches Arzteblatt, Jg. 115, Heft 8, 23. Februar 2018, A350.

20 BGH, Urteil vom 23. Mérz 2008, Ill ZR 223/05, Rn. 6 juris.

21 BGH, Urteil vom 23. Mérz 2008, Ill ZR 223/05, Rn. 1juris.

22 Bundesgerichtshof, Pressemitteilung vom 23. Méarz 20086, Nr. 52/2006.

23 BSG, Urteil vom 11. September 2012 - B 1KR 3/12 R, zitiert nach juris.



VDPK LEITFADEN 12023 17

Diese Rechtsprechung bestatigte das BSG auch noch einmal im Jahr 2017.2* Nach der Rechtsprechung des BSG gelten
fur Privatkliniken also lediglich die allgemeinen zivilrechtlichen Grenzen der Sittenwidrigkeit und etwaiger Verbotsnormen
(88 134,138 BGB). Sie sind ausdriicklich nicht an die GOA oder das DRG-System gebunden.

Entsprechend geht auch das Landgericht Kéln in einer Vielzahl von Entscheidungen® davon aus, dass keine Entgeltbindung
besteht, wenn arztliche Leistungen im Rahmen eines totalen Krankenhausaufnahmevertrags durch eine Privatklinik erbracht
werden und ein Pauschalhonorar abgerechnet werden kann. Ein totaler Krankenhausaufnahmevertrag liegt vor, wenn der
Patient nicht nur in der Privatklinik behandelt, sondern auch untergebracht und verpflegt wird. In den Entscheidungen des
Landgerichts Kéln kam es nur zu einer gegenteiligen Entscheidung, weil die Unterbringung in einem externen Krankenhaus
erfolgte, also kein totaler Krankenhausaufnahmevertrag vorlag. Dennoch werden die Entscheidungen von Patienten und
Versicherern herangezogen, ohne dass konkret unterschieden wird, ob eine Behandlung und Unterbringung in der Privatklinik
oder die Unterbringung in einem externen Krankenhaus erfolgt ist.

b) Wettbewerbsrechtliche Rechtsprechung

Dennoch wurde in zwei wettbewerbsrechtlichen Entscheidungen eine GOA-Bindung von Privatkliniken bejaht. Beide
Entscheidungen betrafen die Werbung mit Festpreisen fiir drztliche Behandlungen und sind schon aus diesem Grund zur Be-
grindung einer allgemeinen Bindung an eine Gebiihrentaxe kaum heranzuziehen.?

In dem Verfahren des Landgerichts Diisseldorf war erneut keine Privatklinik in der Rechtsform einer GmbH beklagt, son-
dern ein Arzt als natlrliche Person.” Es ist davon auszugehen, dass zwar ein Behandlungsvertrag mit dem Arzt geschlossen
war, aber lediglich die Abrechnung tiber die GmbH erfolgte. Diesen Unterschied hat auch das Amtsgericht KéIn spater
unter ausdriicklicher Bezugnahme auf die Rechtsprechung des Landgerichts Disseldorf betont.?

Einzig das Kammergericht Berlin spricht sich — soweit ersichtlich — eindeutig fiir eine Bindung von durch juristische Perso-
nen getragenen Privatkliniken aus, wobei eine rechtlich fundierte Begriindung fehlt und diese Entscheidung vergleichsweise
alleine den bundesgerichtlichen Entscheidungen gegeniibersteht und sich mit diesen erst gar nicht auseinandersetzt.”® 4mm

24 BSG, Urteil vom 11. Juli 2017 - B1KR 1/17 R, Rn. 30 juris.

25 LG Kéln, Hinweis- und Beweisbeschluss vom 8. November 2021 - 3 O 393/20; LG KélIn, Urteile vom 15. Februar 2022 - 3 O 231/19 und 3 O 232/19 und 3 O 233/19
und 3O 234/19.

26 LG Dusseldorf, Urteil vom 30. August 2013 - 38 O 6/13; KG Berlin, Urteil vom 04. Oktober 2016 - 5 U 8/16, Rn. 69 juris.

27 LG Dusseldorf, Urteil vom 30. August 2013 - 38 O 6/13, Rn. 2 juris.

28 AG Kdln, Urteil vom 16. Méarz 2016 - 144 C 168/15, Rn. 17 juris.

29 KG Berlin, Urteil vom 04. Oktober 2016 - 5 U 8/16, Rn. 69 juris.
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Die Umsatzbesteuerung der Privatkliniken —
Umgehen mit durch den Gesetzgeber
verursachter Unsicherheit

Von Jens Réhrbein

I. Vorbemerkungen

Gerade bei der Besteuerung der von Privatkliniken erbrachten Leistungen zeigen sich seit etlichen Jahren die Probleme der
Unabgestimmtheit des deutschen Umsatzsteuerrechts mit den europarechtlichen Vorgaben in besonderem Mafe. Daraus
ergibt sich eine unbefriedigende Situation, die grundsatzlich keine verallgemeinerungsfahigen Handlungsempfehlungen
zuldsst. Diese Unsicherheit kann jedoch von erheblicher Bedeutung fiir die wirtschaftliche Lage einer Privatklinik sein. Daher
ist die umsatzsteuerliche Situation einer jeden Privatklinik entsprechend der von ihr angebotenen Leistungen individuell zu
untersuchen. Aufgrund dieser Untersuchung lassen sich dann konkrete Mafknahmen zur Sicherung der eigenen Rechtsposi-
tion ergreifen.

Hintergrund dessen ist, dass das Umsatzsteuerrecht durch die Mehrwertsteuersystemrichtlinie (MwStSystRL)' in der
Europdischen Union weitgehend vereinheitlicht ist, der deutsche Gesetzgeber bei der Umsetzung dieser Bestimmungen

in das Umsatzsteuergesetz (UStG) jedoch nicht immer richtlinienkonform verfahrt. Die entsprechenden fiir Heilbehand-
lungen mafgeblichen Bestimmungen finden sich in § 4 Nr. 14 Buchst. a und b UStG? und in Art. 132 Abs. 1Buchst. b und ¢
MwStSystRL. Nach § 4 Nr. 14 Buchst. a Satz 1UStG sind ,Heilbehandlungen im Bereich der Humanmedizin, die im Rahmen
der Auslibung der Tatigkeit als Arzt, Zahnarzt, Heilpraktiker, Physiotherapeut, Hebamme oder einer &hnlichen heilberuf-
lichen Tétigkeit durchgefihrt werden®, von der Umsatzsteuer befreit. Ebenfalls von der Umsatzsteuer befreit sind nach

§ 4 Nr. 14 Buchst. b Satz 1UStG , Krankenhausbehandlungen und Grztliche Heilbehandlungen einschliefslich Diagnostik,
Befunderhebung, Vorsorge, Rehabilitation, Geburtshilfe und Hospizleistungen sowie damit eng verbundene Umsdtze, die
von Einrichtungen des &ffentlichen Rechts erbracht werden®. Privatkliniken fallen hierunter zunachst nicht, weil sie keine
Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts sind. lhre Leistungen werden nur unter weiteren Voraussetzungen nach Satz 2 des § 4
Nr. 14 Buchst. b UStG von der Umsatzsteuer befreit, auf die weiter unten eingegangen wird.

Gemeinsam ist beiden Befreiungstatbestédnden (Buchst. a wie Buchst. b des § 4 Nr. 14 UStG) jedoch, dass nur Heilbehandlun-
gen im Bereich der Humanmedizin von der Umsatzsteuer befreit sind.

Il. Heilbehandlungen im Bereich der Humanmedizin

Wesentliche Voraussetzung der Umsatzsteuerbefreiung auch einer Privatklinik ist mithin, dass diese Heilbehandlungsleis-
tungen erbringt. Sowohl arztliche Heilbehandlungen als auch Heilbehandlungen im Bereich der Humanmedizin sind dadurch
gekennzeichnet, dass es sich um Mafsnahmen handelt, die zum Zweck der Vorbeugung, Diagnose, Behandlung und, soweit
moglich, der Heilung von Krankheiten oder Gesundheitsstorungen bei Menschen ergriffen werden. Sie miissen mithin der Ge-
sundheit dienen und somit einen therapeutischen Zweck haben.® An dieser Voraussetzung scheitert bereits die Umsatzsteuer-
befreiung mancher von einem Arzt oder einer Privatklinik erbrachter Leistung. Das betrifft insbesondere sogenannte Schon-
heitsoperationen, also dsthetisch-plastische Operationen, bei denen ein therapeutisches Ziel nicht im Vordergrund steht.*

Die Finanzverwaltung zieht als Indiz dafiir, dass keine beglinstigte Heilbehandlung gegeben ist, auch heran, dass die Kranken-
versicherungen die Kosten fiir die entsprechenden Leistungen nicht tibernehmen. Dabei wird regelméRig auf die gesetzliche
Krankenversicherung Bezug genommen und einer Erstattung durch private Krankenversicherungen kein gréfzeres Gewicht
beigemessen. Insbesondere gewéhrt die Finanzverwaltung die Steuerfreiheit dann nicht, wenn die entsprechende Behand-
lungsleistung (noch) nicht vom Gemeinsamen Bundesausschuss (G-BA) als erstattungsféahig anerkannt ist. Das ist gerade bei
innovativen Heilbehandlungen problematisch, weil der Entscheidungsprozess des G-BA verhaltnismafig langwierig ist.

1 Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 iiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem, ABI. L 347 vom 11. Dezember 2006, 1.
2 Gegenwartig geltende Fassung des § 4 Nr. 14 UStG zuletzt mit Wirkung vom 1. Januar 2020 durch Gesetz vom 12. Dezember 2019 (BGBI. 1 2019, 2451).

3 Soauch Abschn. 4.14.1 Abs. 4 UStAE; EuGH, Urteil vom 14. September 2000, C-384/98, D., UR 2000, 432; Urteil vom 20. November 2003, C-212/01, Unterpertinger, UR 2004, 70;
Urteil vom 20. November 2003, C-307/01, d’Ambrumenil and Dispute Resolution Services, UR 2004, 75.

4 Siehe Abschn. 4.14.1 Abs. Nr. 8 UStAE.
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Geméfz § 92 Abs.1Satz1SGB V beschliefst der G-BA die zur Sicherung der &rztlichen Versorgung erforderlichen Richt-
linien Uiber die Gewahr fiir eine ausreichende, zweckmafiige und wirtschaftliche Versorgung der Versicherten. Als
Entscheidungsgremium mit Richtlinienkompetenz legt der G-BA daher innerhalb des vom Gesetzgeber bereits vorge-
gebenen Rahmens fest, welche Leistungen der medizinischen Versorgung von der gesetzlichen Krankenversicherung im
Einzelnen ibernommen werden.

Fur die Entscheidung des G-BA sind mithin jedoch nicht nur therapeutische Aspekte, sondern auch wirtschaftliche von
Relevanz, sodass fiir die Frage, ob eine begiinstigte Heilbehandlung gegeben ist, unseres Erachtens die Entscheidung des
G-BA nicht in jedem Fall ein geeignetes Kriterium ist. Auch Leistungen einer Privatklinik, die der G-BA aus wirtschaftlichen
Griinden als nicht von der gesetzlichen Krankenversicherung tibernahmefahig beurteilt, kdnnen Heilbehandlungsleistun-
gen im Sinne des § 4 Nr. 14 UStG sein.

lll. Besondere Voraussetzungen fiir Privatkliniken

Damit von Privatkliniken erbrachte Heilbehandlungsleistungen umsatzsteuerfrei erbracht werden kénnen, missen diese
weitere Voraussetzungen erflllen. Wenn die Privatklinik nicht zu den in § 4 Nr. 14 Buchst. b Satz 2 Doppelbuchst. bb bis ii
UStG genannten speziellen Leistungserbringern gehdrt und keine Zulassung nach § 108 SGB V (§ 4 Nr. 14 Buchst. b Satz 2
Doppelbuchst. aa 1. Halbsatz 1. Alt. UStG) besitzt, muss sie ,jhre Leistungen in sozialer Hinsicht unter vergleichbaren Be-
dingungen wie Krankenhd&user erbringen, die in 6ffentlich-rechtlicher Trégerschaft oder nach § 108 [SGB V] zugelassen
sind“, so § 4 Nr. 14 Buchst. b Satz 2 Doppelbuchst. aa 1. Halbsatz 2. Alt. UStG. Die entsprechende Gesetzesfassung des fir
die Umsatzsteuerfreiheit der Leistungen von Privatkliniken entscheidenden § 4 Nr. 14 Buchst. b Doppelbuchst. aa UStG
wurde erst durch das sogenannte Jahressteuergesetz 2019° mit Wirkung zum 1. Januar 2020 eingefiihrt.

Das hat zur Folge, dass bei einer Privatklinik Giber die medizinische Indikation der Heilbehandlungsleistung hinaus nach
derin § 4 Nr. 14 Buchst. b Satz 2 Doppelbuchst. aa 2. Halbsatz UStG gegebenen Definition der ,in sozialer Hinsicht ver-
gleichbaren Bedingungen*die folgenden Bedingungen erfiillt sein missen:

« Das Leistungsangebot der Privatklinik entspricht dem von Krankenhdusern in &ffentlich-rechtlicher Tragerschaft oder
dem von nach § 108 SGB V zugelassenen Krankenh3dusern, und

« die Kosten entfallen voraussichtlich in mindestens 40 % der jahrlichen Belegungs- oder Berechnungstage auf Patien-
ten, bei denen fiir die Krankenhausleistungen kein hdheres Entgelt als fiir allgemeine Krankenhausleistungen nach
dem KHEntgG oder der BPflV berechnet wurde, oder

« voraussichtlich mindestens 40 % der Leistungen kommen den in § 4 Nr. 15 Buchst. b UStG genannten Personen zugute.
Zu den darin genannten Personen gehdren die Versicherten der gesetzlichen Sozialversicherung, die Bezieher von
Leistungen nach SGB II, die Empfanger von Sozialhilfe und Versorgungsberechtigte. Gleichgestellt sind insoweit Bei-
hilfeempfanger.®

Hinsichtlich der Beurteilung dieser Kriterien ist auf die Verhéltnisse im vorangegangenen Kalenderjahr abzustellen. Vor
dem 1. Januar 2020 wandte die Finanzverwaltung &hnliche Kriterien allein aufgrund einer Verwaltungsanweisung an.’

Fur die Betreiber einer Privatklinik ist dabei entscheidend, dass sie den Nachweis dafiir, dass diese Kriterien erfillt sind,
gegeniber dem zusténdigen Finanzamt selbst erbringen miissen, um in den Genuss der Umsatzsteuerfreiheit zu kom-
men.8 Es empfiehlt sich mithin, diesbezlglich entsprechende Vorsorge zu treffen.

Allerdings hatte das Niedersachsische Finanzgericht® dem EuGH?™ einige Rechtsfragen zur Umsatzsteuerfreiheit von in
den Jahren 2009 bis 2012 ausgeflihrten Umsétzen eines Krankenhauses nach Art. 132 Abs. 1Buchst. b MwStSystRL zur
Vorabentscheidung vorgelegt, die auch fir die vorliegenden entscheidenden Voraussetzungen des § 4 Nr. 14 Buchst. b
Doppelbuchst. aa UStG in der gegenwartigen Fassung relevant sind.

Der EuGH hat in seinem Urteil nochmals betont, dass es mit der MwStSystRL nicht vereinbar ist, wenn das deutsche UStG
die von einem privaten Krankenhaus erbrachten Heilbehandlungen dann von der Umsatzsteuer befreit, wenn es infolge
der Aufnahme in einen Krankenhausplan oder infolge des Abschlusses von Versorgungsvertragen mit den gesetzlichen
oder Ersatzkassen zugelassen ist.

Gesetz zur weiteren steuerlichen Férderung der Elektromobilitit und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften vom 12. Dezember 2019, BGBI. | 2019, 2451.
Vgl. Sterzinger, in: Birkenfeld/Wager, Das grofze Umsatzsteuer-Handbuch, § 4 Nr. 14, Rn. 57 (Stand: 6/2020).

BMF-Schreiben vom 6. Oktober 2016, BStBI. | 2016, 1076.

So Sterzinger, in: Birkenfeld/Wiger, Das grofse Umsatzsteuer-Handbuch, § 4 Nr. 14, Rn. 56 (Stand: 6/2020).

Niedersachsisches FG, Beschluss vom 2. Marz 2020, 5 K 256/17.

10 EuGH, Urteil vom 7. April 2022, C-228/20, | (Exonération de TVA des prestations hospitalieres), DStR 2022, 833.

© © N o o
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Das gilt nach dem EuGH jedenfalls dann, wenn private Krankenhauser, die gleichartige Leistungen unter Bedingungen er-
bringen, die mit den Bedingungen fir Einrichtungen des &ffentlichen Rechts in sozialer Hinsicht vergleichbar sind, in Bezug
auf die Steuerbefreiung unterschiedlich behandelt werden.”

Im Rahmen der Feststellung der Vergleichbarkeit der erbrachten Behandlungsleistungen in sozialer Hinsicht k&nnen nach
dem EuGH-Urteil folgende Kriterien berlicksichtigt werden:

« Die fir Leistungen von &ffentlich-rechtlichen Krankenh&usern geltenden regulatorischen Bedingungen

« Indikatoren der Leistungsféahigkeit in Sachen Personal, Raumlichkeiten und Ausstattung sowie Wirtschaftlichkeit der
Betriebsfihrung, sofern diese auch auf &ffentlich-rechtlich betriebene Krankenhduser anwendbar sind

» Wenn mit diesen Bedingungen und Indikatoren das Ziel verfolgt wird, die Kosten der Heilbehandlung zu senken und
dem Einzelnen eine qualitativ hochwertige Behandlung zuganglich zu machen

« Vergleichbarkeit der Modalitaten der Berechnung der Tagessatze

« Kosteniibernahme fir die von der Privatklinik erbrachten Leistungen im Rahmen des Systems der sozialen Sicherheit
oder im Rahmen von mit Behdrden geschlossenen Vereinbarungen dergestalt, dass die zulasten des Patienten ge-
henden Kosten den Kosten nahekommen, die der Patient eines 6ffentlich-rechtlichen Krankenhauses fiir gleichartige
Leistungen tragt

Bemerkenswert ist insoweit, dass der EUGH bei Anwendung des Art. 132 Abs. 1Buchst. b MwStSystRL beziglich der Er-
fullung dieser Kriterien auf die jeweils erbrachte Leistung abstellt und nicht wie der deutsche Gesetzgeberin § 4 Nr. 14
Buchst. b Doppelbuchst. aa UStG an die die Leistungen erbringende Einrichtung anknlipft.”® Aufzerdem stellt § 4 Nr. 14
Buchst. b Doppelbuchst. aa UStG mit der 40-%-Grenze eine Voraussetzung fir die Steuerbefreiung der von Privatkliniken
erbrachten Leistungen auf, die weder Krankenhauser in &ffentlich-rechtlicher noch Plankrankenh&user in privater Trager-
schaft erfiillen missen. Art. 132 Abs. 1 Buchst. b MwStSystRL und im Anschluss daran der EuGH fordern aber gerade die
Vergleichbarkeit mit 6ffentlich-rechtlichen Krankenhausern. Danach ist selbst ein Vergleich mit privatrechtlich organisier-
ten Plankrankenhdusern ausgeschlossen, wahrend 6ffentlich-rechtliche Krankenhauser keine besonderen verallgemei-
nerungsfahigen Bedingungen erfillen missen.* Dariiber hinaus dirfte es fur die Privatklinikbetreiber ein in der Praxis gut
handhabbares Merkmal sein, ob die Behandlungskosten im Rahmen des Systems der sozialen Sicherheit ibernommen
werden. Denn hierunter féllt sicher die Kostenibernahme durch die gesetzliche Krankenversicherung, aber wohl auch
durch die Beihilfe und die private Krankenversicherung, weil sie sdmtlich nach unserem Verstandnis Teil des in der Bun-
desrepublik Deutschland geltenden Systems der sozialen Sicherheit sind.®

Das Schleswig-Holsteinische Finanzgericht hat dariiber hinaus mit Urteil vom 17. Mai 2022, also nach dem vorgenannten
EuGH-Urteil vom 7. April 2022, entschieden, dass arztliche Heilbehandlungen nach der auf Krankenhduser grundsatzlich
nicht anwendbaren Vorschrift § 4 Nr. 14 Buchst. a UStG umsatzsteuerbefreit sein konnen, selbst wenn sie im Rahmen von
Krankenhausleistungen erbracht werden, die ihrerseits nicht nach § 4 Nr. 14 Buchst. b UStG umsatzsteuerbefreit sind, weil
nicht alle Voraussetzungen des Buchst. b UStG erfiillt werden ké&nnen. Es geht dabei entgegen dem Finanzgericht Dissel-
dorf” davon aus, dass die Eréffnung des Anwendungsbereichs des § 4 Nr. 14 Buchst. b UStG die Anwendung des § 4 Nr. 14
Buchst. a UStG zumindest bezogen auf die Heilbehandlung nicht sperrt.”®

Das Finanzgericht Disseldorf hat seine insoweit abweichende Auffassung zwar mit Urteil vom 19. Juli 2019 bestatigt.
Es hat darin jedoch zumindest von angestellten Arzten erbrachte &rztliche Wahlleistungen, die nach der GOA abge-
rechnet wurden, an Patienten der Privatklinik (oder auch im Rahmen einer Kooperationsvereinbarung an Patienten eines
Plankrankenhauses) im eigenen Namen, aber fiir Rechnung der Privatklinik, der die gesamten Erldse aus den arztlichen
Wahlleistungen zufliezen, nach den Grundsatzen der sogenannten Dienstleistungskommission nach § 4 Nr. 14 Buchst. a
in Verbindung mit § 3 Abs. 11 UStG als umsatzsteuerfrei behandelt. Soweit die Privatklinik jedoch im eigenen Namen im
Rahmen einer Kooperation mit einem Plankrankenhaus Leistungen an dieses erbringt, sind die Umsé&tze danach jedoch
umsatzsteuerpflichtig.?

1 So zuvor auch bereits BFH, Urteil vom 23. Oktober 2014, V R 20/14, BStBI. Il 2016, 785.

12 Indiesem Sinne auch bereits EuGH, Urteil vom 5. Marz 2020, C-211/18, Idealmed Ill, DStR 2020, 588; vgl. dazu Anm. Klakmann, MwStR 2020, 369, 373.
13 Zudiesem Widerspruch vgl. auch Sterzinger, UStB 2022, 131,133; so auch Anm. von Erdbriigger, MWStR 2022, 471, 478.

14 Siehe auch diesbeziglich Anm. von Erdbrigger, MwStR 2022, 471, 478.

15 Insoweit auch Anm. von Erdbriigger, MwStR 2022, 471, 478.

16 Schleswig-Holsteinisches FG, Urteil vom 17. Mai 2022, 4 K 119/18, EFG 2022, 1497 (Revision beim BFH anhangig unter Az. V R10/22).

17 FG Dusseldorf, Urteil vom 17. Februar 2017,1K 1994/13 U, EFG 2017, 1305.

18 Schleswig-Holsteinisches FG, Urteil vom 17. Mai 2022, 4 K 119/18, EFG 2022, 1497 (Revision beim BFH anhangig unter Az. V R 10/22), insoweit auch gegen die Gesetzes-
begriindung zu Art. 7 Nr. 2 Buchst b des Regierungsentwurfs zum Jahressteuergesetz 2009 (JStG 2009), BT-Drucks. 16/10189, 74 f, wo es heifzt: [Dlie Leistungen eines
Arztes aus dem Betrieb eines Krankenhauses oder einer anderen Einrichtung i. S. d. § 4 Nr. 14 Buchstabe b UStG sind auch hinsichtlich der arztlichen Leistungen nur
dann umsatzsteuerfrei, wenn die dort bezeichneten Voraussetzungen erfillt sind (vgl. BFH-Urteil vom 18. Marz 2004, V R 53/00, BStBI. I S. 677 m. w. N.)".

19 FG Dusseldorf, 1K 907/17 U, EFG 2021, 875 (Revision beim BFH anhangig unter Az. XI R 18/20).
20 FG Dusseldorf, vom 19. Juli 2019, 1K 907/17 U, EFG 2021, 875 (Revision beim BFH anhéngig unter Az. XI R 18/20).
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Gegen beide Urteile, sowohl gegen das des Schleswig-Holsteinischen Finanzgerichts als auch gegen das des Finanzge-
richts Dusseldorf, sind jedoch noch Revisionen beim BFH anhéngig.? Insoweit bleibt abzuwarten, wie der BFH das Urteil
des EuGH vom 7. April 2022 im Rahmen der beiden Revisionsverfahren interpretieren wird. Zumindest bis zu den Ent-
scheidungen des BFH in diesen Verfahren gilt es daher, Umsatzsteuerbescheide offenzuhalten, die flir von Privatkliniken
erbrachte Heilbehandlungsleistungen Umsatzsteuer festsetzen.

Insbesondere wird es darauf ankommen, wie der BFH den Widerspruch des § 4 Nr. 14 Buchst. b Doppelbuchst. aa UStG,
der bei Privatkliniken die Vergleichbarkeit in sozialer Hinsicht einrichtungsbezogen bestimmt, mit der EuGH-Rechtspre-
chung, die diese Vergleichbarkeit auf den einzelnen Umsatz, also die einzelne Leistung, bezieht, auflésen wird.?2 Grund-
satzlich dlrfte eine erneute Gesetzesanderung erforderlich sein, um das deutsche UStG in Einklang mit Art. 132 Abs. 1
Buchst. b MwStSystRL in seiner Auslegung durch den EuGH zu bringen. Wann und in welcher Weise das geschehen wird,
ist indes noch ungewiss. Das bedeutet, dass die umsatzsteuerrechtliche Einordnung — insbesondere die Umsatzsteuer-
freiheit — von durch Privatkliniken erbrachten Heilbehandlungsleistungen auch weiterhin mit erheblicher Rechtsunsicher-
heit behaftet ist.

IV. Eng verbundene Umsitze

Uber die reine Heilbehandlung hinaus sind mit Krankenhausbehandlungen und &rztlichen Heilbehandlungen im Sinne des
Buchst. b des § 4 Nr. 14 UStG - also auch solche von Privatkliniken erbrachte —,,eng verbundene Umsdtze" ebenfalls von
der Umsatzsteuerbefreiung erfasst.?? Als solche eng verbundene Umsatze gelten Leistungen, die fir diese Einrichtungen
nach der Verkehrsauffassung typisch und unerlasslich sind, regelmafig und allgemein beim laufenden Betrieb vor-
kommen und damit unmittelbar oder mittelbar zusammenhangen. Nach der Rechtsprechung des EuGH, die auf Art. 134
MwStSystRL rekurriert, diirfen diese Umsatze insbesondere nicht im Wesentlichen dazu bestimmt sein, den Einrich-
tungen zusétzliche Einnahmen durch Tatigkeiten zu verschaffen, die in unmittelbarem Wettbewerb zu steuerpflichtigen
Umsatzen anderer Unternehmer stehen.? Dem hat sich die Finanzverwaltung angeschlossen.? Darliber hinaus betont
der EuGH, dass es sich nur dann um beglinstigte eng verbundene Umsiatze handelt, ,wenn sie fiir die Erreichung der mit
der Krankenhausbehandlung und der drztlichen Heilbehandlung verfolgten therapeutischen Ziele unerlésslich sind*?.
Dieser Aspekt wird von der Finanzverwaltung nicht explizit aufgegriffen; und angesichts einiger der in der Liste der eng
verbundenen Umsatze im UStAE? aufgefiihrten Leistungen spricht viel dafiir, dass sie diesem Kriterium auch keine (gro-
fzere) Bedeutung beimisst. So werden nach Abschn. 4.14.6 Abs. 2 UStAE? als in diesem Sinne ,,eng verbundene Umsdtze*
angesehen:

« 1. die stationdre oder teilstationére Aufnahme von Patienten, deren Grztliche und pflegerische Betreuung ein-
schlieklich der Lieferungen der zur Behandlung erforderlichen Medikamente;

« 2. die Behandlung und Versorgung ambulanter Patienten;

« 3 die Abgabe von Medikamenten durch die Apotheke eines Krankenhauses, fiir die im Rahmen einer ambulant in
den Rdumen dieses Krankenhauses durchgefiihrte Heilbehandlung; auf eine patientenindividuelle Herstellung der
Medikamente und die sozialrechtliche Erméchtigungsform fiir die ambulante Heilbehandlung kommt es nicht an
(vgl. BFH-Urteil vom 24.09.2014 - V' R 19/11, BStBI Il 2016 S. 781). Dies gilt nur fiir die Abgabe von Medikamenten, die im
Zeitpunkt einer Heilbehandlung unentbehrlich sind, d. h., wenn die érztliche Leistung ohne diese Medikamenten-
abgabe nicht erfolgversprechend wéire. Hierfiir ist die drztliche Entscheidung lber die Notwendigkeit der konkre-
ten Behandlung mafgeblich. Eine Behandlung im selben Gebdude, in dem sich auch die Krankenhausapotheke
befindet, ist nicht erforderlich. Fiir die Steuerbefreiung ist die Abgabe von Medikamenten durch die Krankenhaus-
apotheke eines Krankenhauses zur Behandlung eines Patienten in einem Krankenhaus desselben Unternehmers
an einem anderen Standort unschddlich. Das gilt entsprechend auch fiir die Medikamentenabgabe im Rahmen
eines Vertrags nach § 140a SGB V von einem Krankenhaus an einen anderen Vertragspartner dieses Krankenhau-
ses, der die Arzneimittel zur Durchfiihrung einer Heilbehandlung im Rahmen dieses Vertrags verwendet, wenn das
abgebende Krankenhaus selbst vergleichbare Behandlungen vornimmt und nicht lediglich insoweit Lieferant von
Medikamenten ist;

21 Revisionen beim BFH unter den Az. XI R 18/20 gegen das Urteil des FG Disseldorf vom 19. Juli 2019 (1K 907/17 U, EFG 2021, 875) und V R 10/22 gegen das Urteil des
Schleswig-Holsteinischen FG vom 17. Mai 2022 (4 K 119/18, EFG 2022, 1497).

22 Zudiesem Widerspruch vgl. auch Sterzinger, UStB 2022, 131, 133; kritisch auch lj/ms, UVR 2022, 165.
23 Vgl. Abschn. 4.14.6 UStAE.

24 EuGH, Urteil vom 1. Dezember 2005, C-394/04 und 395/04, Ygeia, UR 2006, 171.

25 Abschn.4.14.6 Abs.18atz 2 UStAE.

26 EuGH, Urteil vom 1. Dezember 2005, C-394/04 und 395/04, Ygeia, UR 2006, 171.

27 Abschn.4.14.6 Abs. 2 UStAE.

28 Abschn.4.14.6 Abs. 2 Nr. 3 UStAE wurde zuletzt gedndert durch das BMF-Schreiben vom 13. Dezember 2022 betreffend die Umsatzbefreiung nach § 4 Nr. 14 Buchst.
a und b UStG; Abgabe von Medikamenten, Ill C 3 - § 7170/20/10001:001, www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/
Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2022-12-13-USt-Abgabe-Medikamente.html. Dadurch wurde die begiinstigte Abgabe von Medikamenten an ambu-
lant behandelte Patienten eines Krankenhauses gegeniiber der bisherigen Verwaltungsauffassung deutlich ausgedehnt.


https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2022-12-13-USt-Abgabe-Medikamente.htm
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2022-12-13-USt-Abgabe-Medikamente.htm
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« 4. die Lieferungen von Kérperersatzstiicken und orthopddischen Hilfsmitteln, soweit sie unmittelbar mit einer
Leistung im Sinne des § 4 Nr. 14 Buchstabe b UStG in Zusammenhang stehen;

« 5.die Uberlassung von Einrichtungen (z. B. Operationssaal, Réntgenanlage, medizinisch-technische Grofgerdte) und
die damit verbundene Gestellung von medizinischem Hilfspersonal durch Einrichtungen nach § 4 Nr. 14 Buchstabe b
UStG an andere Einrichtungen dieser Art, an angestellte Arzte fiir deren selbsténdige Tétigkeit und an niedergelas-
sene Arzte zur Mitbenutzung;

o 6.—gestrichen -

« 7. die Gestellung von Arzten und von medizinischem Hilfspersonal durch Einrichtungen nach § 4 Nr. 14 Buchstabe b
UStG an andere Einrichtungen dieser Art;

« 8.die Lieferungen von Gegenstdnden des Anlagevermégens, z. B. Réntgeneinrichtungen, Krankenfahrstihle und
sonstige Einrichtungsgegenstdnde. Zur Veréduferung des gesamten Anlagevermdgens siehe jedoch Absatz 3 Num-
mer 11;

« 9. die Erstellung von drztlichen Gutachten gegen Entgelt, sofern ein therapeutischer Zweck im Vordergrund steht."?

Die Finanzverwaltung spricht in Abschn. 4.14.6 Abs. 2 Nr. 7 UStAE nur die Uberlassung von Personal durch Einrichtungen im Sin-
ne des § 4 Nr. 14 Buchst. b UStG, also beispielsweise durch Krankenhauser, an andere Einrichtungen, die unter diese Vorschrift
fallen, also beispielsweise ein anderes Krankenhaus, an. Nicht erfasst ist damit insbesondere die Uberlassung von medizini-
schem Hilfspersonal an angestellte Arzte fiir die von diesen ausgelibte selbststindige Tatigkeit und niedergelassene Arzte,
ohne dass diese mit der parallelen Uberlassung medizinisch-technischer Grokgerite im Sinne des Abschn. 4.14.6 Abs. 2 Nr. 5
UStAE verbunden ist. Insoweit geht der BFH indes davon aus, dass eine solche Personaliiberlassung zu den begiinstigten ,eng
verbundenen Umsatzen” gehort, wenn sie fiir die arztliche Versorgung der Krankenhauspatienten unerlasslich ist.3

Nicht zu den eng verbundenen Umséatzen gehdren nach Abschn. 4.14.6 Abs. 3 UStAE® hingegen namentlich:

« 1. die entgeltliche Abgabe von Speisen und Getréinken an Besucher;

 2.die Lieferungen von Arzneimitteln an das Personal oder Besucher sowie die Abgabe von Medikamenten gegen ge-
sondertes Entgelt an ehemals ambulante oder stationdre Patienten zur Uberbriickung;

« 3. die Arzneimittellieferungen einer Krankenhausapotheke an Krankenhduser anderer Tréger (BFH-Urteil vom
18.10.1990 - V' R 76/89, BStBI 111991 S. 268) sowie die entgeltlichen Medikamentenlieferungen an ermdchtigte Ambu-
lanzen des Krankenhauses, an Polikliniken, an Institutsambulanzen, an sozialpddiatrische Zentren — soweit es sich in
diesen Fdllen nicht um nicht steuerbare Innenumsdtze des Trégers der jeweiligen Krankenhausapotheke handelt -
und an &ffentliche Apotheken. Auch die Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 18 UStG kommt insoweit nicht in Betracht;

e 4. —gestrichen -
o 5.diein Abschnitt 4.14.1 Abs. 5 Nr. 6 genannten Leistungen;

« 6. Gsthetisch-plastische Leistungen, soweit ein therapeutisches Ziel nicht im Vordergrund steht. Indiz hierfiir kann
sein, dass die Kosten regelmdfsig nicht durch Krankenversicherungen ibernommen werden (vgl. BFH-Urteil vom
17.7.2004, V' R 27/03, BStBI II S. 862);

« 7. Leistungen zur Prévention und Selbsthilfe im Sinne des § 20 SGB V, die keinen unmittelbaren Krankheitsbezug
haben, weil sie lediglich, den allgemeinen Gesundheitszustand verbessern und insbesondere einen Beitrag zur
Verminderung sozial bedingter Ungleichheiten von Gesundheitschancen erbringen’sollen — § 20 Abs. 1Satz 2 SGB V -
(vgl. BFH-Urteil vom 7.7.2005, V' R 23/04, BStBI Il S. 904);

» 8 Supervisionsleistungen (vgl. BFH-Urteil vom 30.6.2005, V R 1/02, BStBI I S. 675);

« 9.die Leistungen der Zentralwdschereien (vgl. BFH-Urteil vom 18.10.1990, V' R 35/85, BStBI 199111 S. 157 ). Dies gilt so-
wohl fiir die Félle, in denen ein Krankenhaus in seiner Wéscherei auch die Wésche anderer Krankenhduser reinigt, als
auch fir die Félle, in denen die W&sche mehrerer Krankenhd&user in einer verselbsténdigten Wéscherei gereinigt wird.
Auch die Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 18 UStG kommt nicht in Betracht;

« 10. die Telefongestellung an Patienten, die Vermietung von Fernsehgeréten und die Unterbringung und Verpflegung
von Begleitpersonen (EuGH-Urteil vom 1.12.2005, C-394/04 und C-395/04, Ygeia);

« T11.die Veréuferung des gesamten beweglichen Anlagevermégens und der Warenvorréte nach Einstellung des Be-
triebs (BFH-Urteil vom 1121977, \V/ R 37/75, BStBI 1978 11 S. 173 ). Es kann jedoch die Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 28 UStG
in Betracht kommen.*

29 Zuérztlichen Gutachten ohne Verfolgung eines therapeutischen Zwecks vgl. jiingst auch EUGH, Urteil vom 24. November 2022, C-458/21, CIG Panndnia Eletbiztositd, juris.

30 So BFH, Urteil vom 25. Januar 2006, V R 46/04, BStBI. [ 2006, 481; Urteil vom 18. Januar 2005, V R 35/02, BStBI. Il 2005, 407; Klafimann/Stein, Aktuelle Besteuerungsfragen fir
Krankenhauser und Krankenhaustrager, 7. Auflage 2021, 353.

31 Abschn. 4.14.6 Abs. 3 Nr. 4 UStAE wurde gestrichen durch das BMF-Schreiben vom 13. Dezember 2022 betreffend die Umsatzbefreiung nach § 4 Nr. 14 Buchst. a und b

UStG; Abgabe von Medikamenten, Il C 3 - § 7170/20/10001:001, www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/
Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2022-12-13-USt-Abgabe-Medikamente.html.


https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2022-12-13-USt-Abgabe-Medikamente.html
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2022-12-13-USt-Abgabe-Medikamente.html
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Im Ergebnis lassen sich danach zahlreiche Leistungen, die nicht unmittelbar der Heilbehandlung dienen als ,eng ver-
bundene Umsétze" umsatzsteuerfrei behandeln. Das gilt flr Privatkliniken nach deutschem Umsatzsteuerrecht (§ 4 Nr. 14
Buchst. b Doppelbuchst. aa UStG) jedoch wiederum nur, wenn die Privatklinik die von dieser Vorschrift aufgestellten
einrichtungsbezogenen Voraussetzungen hinsichtlich der in sozialer Hinsicht vergleichbaren Bedingungen erfillt. Inso-
weit spielt eine entscheidende Rolle, wie Rechtsprechung und Finanzverwaltung das EuGH-Urteil vom 7. April 2022
interpretieren werden und welche Konsequenzen der Gesetzgeber daraus fiir die erforderliche ermeute Anderung des
§ 4 Nr. 14 Buchst. b Satz 2 Doppelbuchst. aa UStG ziehen wird.

V. Zusammenfassung, Ergebnis, Handlungsempfehlungen

Haufig sehen sich Privatkliniken, die eine innovative Behandlungsform anbieten, bei der Inanspruchnahme der Um-
satzsteuerbefreiung nach § 4 Nr. 14 Buchst. b Satz 2 Doppelbuchst. aa UStG seitens der Finanzverwaltung bereits mit
Zweifeln an der Qualifikation als Heilbehandlungsleistung konfrontiert. Innovative Behandlungsleistungen sind haufig
nicht vom G-BA als durch die gesetzliche Krankenversicherung tibernahmefahig anerkannt. Bereits daran droht hin und
wieder die Umsatzsteuerbefreiung der von Privatkliniken angebotenen Leistungen zu scheitern.

Ist diese Hirde genommen und die Leistung der Privatklinik als Heilbehandlungsleistung anerkannt, steht der Umsatz-
steuerfreiheit der von Privatkliniken erbrachten &rztlichen Heilbehandlungsleistungen und Krankenhausbehandlungen
die Vergleichbarkeit der dortigen Bedingungen in sozialer Hinsicht mit den Bedingungen, unter denen Einrichtungen des
offentlichen Rechts derartige Leistungen erbringen, im Weg. Diese hat der deutsche Gesetzgeber versucht, mit dem
einrichtungsbezogenen 40-%-Kriterium des § 4 Nr. 14 Buchst. b Satz 2 Doppelbuchst. aa UStG auszufiillen. Danach muss
das Leistungsangebot der Privatklinik dem von Krankenhdusern in 6ffentlich-rechtlicher Tragerschaft oder von Plankran-
kenhdusern entsprechen, und die Kosten miissen (voraussichtlich) in mindestens 40 % der jahrlichen Belegungs- oder
Berechnungstage auf Patienten entfallen, bei denen fiir die Krankenhausleistungen kein héheres Entgelt als fur allge-
meine Krankenhausleistungen nach dem KHEntgG oder der BPfIV berechnet wurde, oder voraussichtlich mindestens
40 % der Leistungen missen Versicherten der gesetzlichen Sozialversicherung, Beziehern von Leistungen nach SGB I,
Empfangern von Sozialhilfe und Versorgungsberechtigten zugutekommen. Dieses Kriterium begegnet aus mehreren
Griinden auch nach einem EuGH-Urteil vom 7. April 2022 erheblichen europarechtlichen Bedenken.

Bei der auf die Hohe des Entgelts im Vergleich zu KHEntgG oder BPflV bezogenen 40-%-Grenze ist unseres Erachtens
allerdings zu berlcksichtigen, dass sowohl éffentlich-rechtliche Krankenhduser als auch Plankrankenhduser anders als
Privatkliniken erhebliche Férdermittel insbesondere nach den KHG erhalten. Damit der diesbeziigliche Nachweis ge-
fuhrt werden kann, ist regelméagig ein betriebswirtschaftliches Gutachten erforderlich. Ein solches eriibrigt sich, wenn
dokumentiert werden kann, dass mindestens 40 % der Leistungen Versicherten der gesetzlichen Sozialversicherung,
Beziehern von Leistungen nach SGB Il, Empféangern von Sozialhilfe und Versorgungsberechtigten zugutegekommen sind
und die Kosten von den entsprechenden Versorgungstragern ibernommen wurden. Unseres Erachtens missten hier
entgegen dem Gesetzeswortlaut allerdings auch die Beihilfeberechtigten und Privatkrankenversicherten einbezogen
werden.

Solange aber das deutsche Umsatzsteuergesetz in der gegenwartigen Fassung gilt, kdnnen sich Privatkliniken, die diese

Voraussetzungen erfiillen, darauf berufen. Beziglich der einzelnen gesetzlichen Kriterien (Ermittlung des Vergleichsent-
gelts, Einbeziehung von Beihilfeempfangern und Privatkrankenversicherten) bedarf es indes auch dann nicht selten der

Abstimmung mit dem zustdndigen Finanzamt.

Sollte die Umsatzsteuerfreiheit jedoch an dem 40-%-Kriterium scheitern, kdnnen sich Privatklinikbetreiber (auch fir
nach dem 1. Januar 2020 ausgefiihrte Umséatze) zur Durchsetzung der Umsatzsteuerfreiheit ihrer Heilbehandlungsumsat-
ze unseres Erachtens weiterhin unmittelbar auf Art. 132 Abs. 1Buchst. b MwStSystRL berufen.3* Das zustandige Finanzamt
wird dem allerdings voraussichtlich nicht von sich aus folgen. Insoweit ist dann zu entscheiden, ob und gegebenenfalls
auf welcher Stufe (z. B. bereits im Veranlagungs- oder im Einspruchsverfahren) es zweckmafig ist, eine Verwaltungs-
anweisung, eine Gesetzesianderung oder die Entscheidungen des BFH in den angesprochenen Revisionsverfahren®
abzuwarten, um zu sehen, wie diese das EUGH-Urteil vom 7. April 20223 umsetzen. Falls der BFH sich nicht selbst noch
einmal zu einer Vorlage zum EuGH entschliefzt, ist unseres Erachtens in absehbarer Zeit mit den Entscheidungen in den
Revisionsverfahren zu rechnen. Anderenfalls kann selbstverstandlich auch jeder Privatklinikbetreiber selbst den Klage-
weg zu den Finanzgerichten beschreiten.

32 EuGH, Urteil vom 7. April 2022, C-228/20, | (Exonération de TVA des prestations hospitalieres), DStR 2022, 833.
33 a.aO.
34 So auch Sterzinger, UStB 2022, 131,133.

35 Revisionen beim BFH unter den Az. XI R 18/20 gegen das Urteil des FG Disseldorf vom 19. Juli 2019 (1K 907/17 U, EFG 2021, 875) und V R 10/22 gegen das Urteil
des Schleswig-Holsteinischen FG vom 17. Mai 2022 (4 K 119/18, EFG 2022, 1497).

36 EuGH, Urteil vom 7. April 2022, C-228/20, | (Exonération de TVA des prestations hospitalieres), DStR 2022, 833.
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Gegenwartig erteilt die Finanzverwaltung grundsatzlich auch keine verbindlichen Auskiinfte im Sinne des § 89 Abs. 2 AO
hinsichtlich der Umsatzsteuerfreiheit von durch Privatkliniken erbrachten Krankenhausbehandlungen oder arztlichen Heil-
behandlungen. Zur Begriindung wird insoweit seit mehreren Jahren angefiihrt, es werde in Kiirze eine Verwaltungsanweisung
hierzu ergehen.

Das hat einige Privatklinikbetreiber sogar dazu veranlasst, die Leistungen zwar umsatzsteuerfrei an ihre Patienten zu er-
bringen, aber das sich daraus ergebende erhebliche wirtschaftliche Risiko eines sich von Jahr zu Jahr erhdhenden Umsatz-
steuernachzahlungsbetrags zu versichern. Eine solche Versicherung macht aus einem nahezu unkalkulierbaren Risiko eine
kalkulierbare wirtschaftliche Grofe in Hohe der Versicherungskosten. 4mmy
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Dos and Don’ts
im Arbeitsrecht in Privatkliniken

Von Dr. Eva Riitz und Katharina Gorontzi

. Einleitung

Das Arbeitsrecht spielt im Klinikbereich eine wichtige Rolle und umfasst nicht ,nur” den reinen Arbeitsvertrag. Denn es
spielen zahlreiche Arbeitnehmerrechte und gesetzliche Vorgaben aus diversen Bereichen wie u. a. Arbeitsschutz und
Arbeitszeit, Arbeitnehmeriberlassung, Sozialversicherungsrecht, Mitarbeiterdatenschutz sowie Mindestlohngesetz beim
Personaleinsatz ins Arbeitsrecht mit hinein. Nachfolgend wird ein stichpunktartiger Uberblick iber im Arbeitsrecht zu be-
ricksichtigende Aspekte gegeben, der ein gewisses Problembewusstsein schaffen soll.

Il. Arbeitsrechtliche Besonderheiten

1. Der Arbeitsvertrag und das Nachweisgesetz (NachwG)

Der Arbeitsvertrag bildet die Grundlage eines jeden Arbeitsverhéltnisses und umfasst die wesentlichen Regelungen, die fir
den Arbeitgeber, aber auch den Arbeitnehmer wichtig sind. Dabei ist im ersten Schritt fir das Grundgerist des Arbeitsver-
trags das NachwG zu beriicksichtigen, denn dieses bestimmt, dass der Arbeitgeber die wesentlichen Vertragsbedingungen
schriftlich niederlegen muss. Zum August 2022 ist der bisherige Katalog der niederzulegenden Bedingungen erweitert wor-
den, sodass nunmehr neben dem Namen der Vertragsparteien, dem Beginn des Arbeitsverhéltnisses und einer Tatigkeits-
beschreibung u. a. auch

« die Zusammensetzung und die Héhe des Arbeitsentgelts einschliefslich der Vergiitung von Uberstunden, der Zuschlige,
der Zulagen, Prdmien und Sonderzahlungen sowie anderer Bestandteile des Arbeitsentgelts und deren Falligkeit sowie
die Art der Auszahlung,

« die vereinbarte Arbeitszeit, vereinbarte Ruhepausen und Ruhezeiten sowie bei vereinbarter Schichtarbeit das Schicht-
system, der Schichtrhythmus und Voraussetzungen fiir Schichtanderungen,

« sofern vereinbart, die Mdglichkeit der Anordnung von Uberstunden und deren Voraussetzungen,

« das bei der Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses von Arbeitgeber und Arbeitnehmer einzuhaltende Verfahren, mindes-
tens das Schriftformerfordernis und die Fristen flr die Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses sowie die Frist zur Erhebung
einer Kiindigungsschutzklage

niederzulegen sind. Der genaue Katalog ist § 2 Abs. 1Satz 2 NachwG zu entnehmen. Wichtig ist dabei, dass wesentliche
Arbeitsbedingungen schon ab dem ersten Tag niedergelegt werden sollen; es ist aber sinnvoll, direkt Gber alle Arbeitsbedin-
gungen ab dem ersten Tag der Beschaftigung zu informieren. Bei sogenannten Altvertragen (also vor August 2022 geschlos-
senen) haben die Mitarbeiter einen Auskunftsanspruch. Dann sind Arbeitgeber gehalten, binnen sieben Tagen schriftlich

- also mit Unterschrift seitens des Arbeitgebers - iber die wesentlichen Arbeitsvertragsbedingungen zu informieren.

Schriftlich im Sinne des § 126 BGB bedeutet - vereinfacht ausgedriickt -, dass zwei handische Unterschriften auf einem Blatt
Papier erfolgen missen. Wurden/Werden die Arbeitsvertrage elektronisch unterzeichnet (z. B. mittels DocuSign®) wird dem
NachwG dadurch nicht geniigt. Dann kann aber mit einem schriftlichen Nachweisschreiben gearbeitet werden, das die
Arbeitsbedingungen auffiihrt.

Ein Verstofz gegen die Nachweispflichten hat zwar keine unmittelbaren Auswirkungen auf die Wirksamkeit des Arbeitsver-
trags, aber Verstdfze sind bufzgeldbewehrt mit einem Bufigeld von bis zu EUR 2.000 pro Verstof (1) und kdnnen moglicher-
weise Schadenersatzanspriiche der Arbeitnehmer ausldsen.

2. Mindestlohngesetz (MiLoG)

Bei der Verglitungsgestaltung ist stets zu bedenken, ob die Vorgaben des MiLoG eingehalten werden. Nach diesem ist
jede vom Arbeitnehmer geleistete, also tatsachlich erbrachte, Arbeitsstunde zu vergiiten. Nicht vom MiLoG umfasst sind
z. B. Pflichtpraktika, die verpflichtend aufgrund einer schulrechtlichen Bestimmung, einer Ausbildungsordnung, einer hoch-
schulrechtlichen Bestimmung oder im Rahmen einer Ausbildung an einer gesetzlich geregelten Berufsakademie absolviert
werden. Ehrenamtlich Tatige und Hospitanten haben keinen Mindestlohnanspruch.
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Der allgemeine gesetzliche Mindestlohn betragt per 1. Oktober 2022 EUR 12 je Zeitstunde und wird regelmafzig durch die
sogenannte Mindestlohnkommission angepasst, sodass Arbeitgeber auch hier stets ein Auge darauf haben sollten. Verstoke
gegen das MiLoG sind bufzgeldbewehrt (bis zu EUR 500.000 je VerstoR), und der Arbeitnehmer hat einen Schadenersatzan-
spruch hinsichtlich des Differenzbetrags, der dann auch der Sozialversicherungspflicht unterliegt.

Im Bereich der Pflege ist der Pflegemindestlohn im April 2022 auf folgende Betrage bundeseinheitlich gestiegen: Pflegehilfs-
krafte: EUR 2.175 brutto/Monat; qualifizierte Pflegehilfskrafte (Pflegekrafte mit einer mindestens einjahrigen Ausbildung und
einer entsprechenden Tatigkeit): EUR 2.288 brutto/Monat; Pflegefachkrafte: EUR 2.669 brutto/Monat.

3. Vergiitungsgestaltung
a) Allgemeine Aspekte

Bei der Vergitungsgestaltung sind zunachst allgemeine Aspekte und Selbstverstindlichkeiten wie die Bestimmung des
Bruttoentgelts sowie die Vergiitung etwaiger Uberstunden (bzw. Uberstundenabgeltung) zu vereinbaren.

Die Zahlung etwaiger Sonderzahlungen ist ebenso wie die Zahlung von Boni méglich.

« Bei Sonderzahlungen (darunter fallen ausdriicklich nicht Weihnachts- und Urlaubsgeld!) sollte — trotz einer solchen
Regelung im Arbeitsvertrag — stets und jedes Mal ein sogenannter Freiwilligkeitsvorbehalt erklart werden, denn die Wirk-
samkeit arbeitsvertraglicher Freiwilligkeitsvorbehalte ist in der Rechtsprechung' an sehr enge Grenzen geknipft.

« Beider Zahlung von Boni gilt als Faustformel, dass der variable Anteil maximal 25 % des Fixums betragen sollte. Denn
andernfalls wird das wirtschaftliche Risiko eines Unternehmens zu sehr auf den Arbeitnehmer tbertragen.

b) ,Zuweiser"

Das Hauptproblem ist in der Praxis Folgendes: Wie sind Arzte angemessen zu vergiiten, die neben einer Tatigkeit im Kran-
kenhaus z. B. zusatzlich auch ambulant in Niederlassung tatig sind und somit potenzielle Zuweiser sind? Denn bei einer dop-
pelten Tatigkeit wird schnell ein korruptives Verhalten vermutet (,Zuweisungen erfolgen allein wegen hoher Vergitungen®),
dem lediglich mit der Zahlung einer ,angemessenen Vergiitung” zumindest indiziell Einhalt geboten werden kann. Die Frage,
wann eine Vergiitung angemessen ist, variiert und hangt auch von der Qualifikation, aber auch von der Region ab. Rechtfer-
tigungsgriinde fiir eine vergleichsweise hohe Vergiitung kdnnen z. B. sein: besonderes Fachwissen, Schwierigkeitsgrad der
Aufgabenstellung oder Versorgungsengpass.

4. Chefarztvertrage

Chefarzte sind Arbeitnehmer, woraus folgt, dass bei ihrer Einstellung und Entlassung unbedingt vorher ein ggf. eingerichteter
Betriebsrat angehort? werden muss. Ein langer Streit und inzwischen geklarter ,Klassiker” im betriebsverfassungsrechtlichen
Zusammenhang war die Frage, ob Chefarzte als leitende Angestellte im betriebsverfassungsrechtlichen Sinne (§ 5 Abs. 3
BetrVG) zdhlen, was im Ergebnis zu verneinen ist.

Bei Zielvereinbarungen und etwaigen Beteiligungsvergiitungen innerhalb von Chefarztvertragen sollte grundsatzlich folgen-
der Grundsatz zur Vermeidung von Korruptionsvorwiirfen beriicksichtigt werden: Je weniger unmittelbarer Zusammen-
hang zu selbst behandelten Patienten besteht, umso eher ist eine Vereinbarung zulassig.

Im Bereich der Behandlung gesetzlich versicherter Patienten — der naturgeméf bei Privatkliniken keine Rolle spielt — werden
in diesem Zusammenhang seit einigen Jahren turnusméakig Empfehlungen der Gemeinsamen Koordinierungsstelle® (so-
genannte. Positiv- und Negativlisten?) zur Vermeidung von Korruptionsvorwiirfen verdffentlicht. Es handelt sich zwar nur

um unverbindliche Empfehlungen, die dariiber hinaus im Bereich von Privatkliniken keine Beriicksichtigung finden missen,
gleichwohl kann nicht génzlich ausgeschlossen werden, dass Strafverfolgungsbehdrden bei etwaigen Ermittlungen im Zu-
sammenhang mit unzuldssigen Zuweisungen gegen Entgelt auf diese Empfehlungen Riickgriff nehmen.

Hinsichtlich der Frage einer ,angemessenen Vergitung® stellt sich das vorstehende ,,Zuweisungsthema* regelmafig nicht,
jedenfalls dann nicht, wenn der Chefarzt in Vollzeit (liblicherweise 40 Stunden/Woche) tatig wird und damit de facto keine
Zuweisermoglichkeit besteht.

1 Z.B.BAG, Urteil vom 30. Juli 2008 - 10 AZR 606/07; BAG, Urteil vom 14. September 2011 - 10 AZR 526/10.
2 §102BetrVG.

3 Empfehlungen hinsichtlich der Gestaltung von Zielvereinbarungen gemafs § 135c Abs.1SGB V der Bundesérztekammer und des Verbandes leitender Krankenhausérztinnen
und -drztee. V..

4 Zuletzt versffentlicht im Deutschen Arzteblatt im Jahr 2022, abrufbar unter: www.aerzteblatt.de/down.asp?id=29511.
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5. Arbeitszeitrecht

Ein wichtiger arbeitsrechtlicher Teilbereich ist das Arbeitszeitrecht, denn hier zeigt sich ein Spannungsfeld zwischen dem
Erfordernis permanenter Verflgbarkeit ausreichend qualifizierten Personals vs. arbeitszeitrechtlicher Vorgaben. Arbeitszeit
im arbeitszeitrechtlichen Sinne ist jede Zeitspanne, wahrend der ein Arbeitnehmer arbeitet, dem Arbeitgeber zur Verfigung
steht und seine Tatigkeit ausiibt. Im Grundsatz kdnnen Arbeitnehmer héchstens 48 Stunden/Woche arbeiten, d. h. regel-
makig nicht mehr als acht Stunden taglich. Im TV-Arzte ist beispielsweise eine durchschnittliche Wochenarbeitszeit i. H. v.
40 Stunden mit einem moglichen Arbeitszeitkorridor bis zu 45 Stunden vorgesehen, wobei die tagliche Hochstarbeitszeit im
Schichtdienst zwolIf Stunden betragen kann.® Pausen sind ebenfalls einzuhalten und zwar mindestens 30 Minuten bei einer
Arbeitszeit von mehr als sechs bis zu neun Stunden und 45 Minuten bei Gber neun Stunden. Fiir Chefarzte ist das Arbeits-
zeitgesetz librigens nicht anwendbar!

Regelmafig stellt sich bezlglich Umkleidezeiten, Bereitschafts- und Rufbereitschaftsdiensten die Frage, ob es sich hierbei
um Arbeitszeit handelt.

o Umkleidezeiten im Gesundheitswesen gelten regelmifkig als Arbeitszeit, weil eine bestimmte Kleidung (z. B. OP-
Kleidung®) im Krankenhaus vorgeschrieben ist und damit als fiir den Arbeitnehmer fremdniitzig eingestuft wird.

« Bereitschaftsdienst ist Arbeitszeit, weil der Arbeitnehmer verpflichtet ist, sich aukzerhalb der vertraglich vereinbarten
Arbeitszeit an einer vom Arbeitgeber bestimmten Stelle aufzuhalten, um im Bedarfsfall die Arbeit aufzunehmen.

« Bei Rufbereitschaft liegt Arbeitszeit erst mit Aufnahme der tatsachlichen Arbeit vor, auch wenn der Arbeitnehmer inner-
halb der Dienstzeit verpflichtet ist, erreichbar zu sein und notfalls zeitnah die Arbeit aufzunehmen. Wegen dieser gewis-
sen Einschrankung der personlichen Freizeitgestaltung ist in der Rechtsprechung insbesondere des EuGH’ die Tendenz
zu erkennen, dass vermehrt Arbeitszeit bejaht wird; jedenfalls dann, wenn eine hohe ,Einwirkungsintensitat” besteht und
der Arbeitnehmer weitgehend von auch nur kurzfristigen Freizeitaktivitaten abgehalten wird.

Die Verpflichtung zur Etablierung eines objektiven, verlasslichen und zugénglichen Systems zur Erfassung der gesamten
Arbeitszeit (nicht nur der Uberstunden) ist eigentlich aufgrund der Rechtsprechung des EuGH? in deutsches Recht umzuset-
zen, bis dato aber noch nicht erfolgt und sollte weiter beobachtet werden. Schon jetzt sind Verstoke gegen das Arbeitszeit-
gesetz mit Bufgeldern bis zu EUR 30.000 belegt, und es ist zu erwarten, dass mit Schaffung einer gesetzlichen Grundlage fiir
ein Zeiterfassungssystem die Bufzgelder noch heraufgesetzt werden.

6. Sozialversicherungsrecht

Mitarbeit in Privatkliniken kann entweder in einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis oder im Rahmen einer nicht ab-
hangigen, selbststdndigen Tatigkeit erfolgen. Eine abhédngige Beschéftigung liegt vor, wenn eine Tatigkeit nach ortlichen,
fachlichen und zeitlichen Weisungen ausgeiibt wird und eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers
erfolgt. Die Abgrenzung der einzelnen Merkmale ist in der Praxis oftmals schwierig, und das Risiko einer von der Deutschen
Rentenversicherung festgestellten Sozialversicherungspflicht ist hoch. Folge wére nicht nur die Zahlung von Sozialversiche-
rungsbeitragen flr die vergangenen vier Jahre, sondern womaéglich auch die Einleitung von Strafverfahren (Vorenthalten und
Veruntreuen von Arbeitsentgelt, Steuerhinterziehung). Besonderes Augenmerk ist auf den Einsatz von Honorarkréften zu
setzen, der nachfolgend gesondert thematisiert wird.

Ohnehin ist im regulierten Gesundheitsbereich anzuraten, eine Mitarbeit ausschliefslich in Form der Anstellung zu gestalten.
Denn ublicherweise kann eine Delegation von arztlichen Leistungen unter Beriicksichtigung von Datenschutzrechten und
Verschwiegenheitspflichten® nur innerhalb eines Anstellungsverhéltnisses rechtlich sicher erfolgen, und es wird eine Ein-
gliederung in den Krankenhausbetrieb als Merkmal fiir eine abhangige Beschaftigung vorliegen. Nahere Ausfiihrungen dazu
finden Sie nachfolgend unter dem Punkt ,Honorarvertrage, freie Mitarbeiter*.

Bei Zweifeln ist zu empfehlen, bei der Clearingstelle der Deutschen Rentenversicherung ein Statusfeststellungsverfahren
vor Aufnahme der Tatigkeit geméfz § 7a Abs. 4a SGB IV durchzufiihren. Das Verfahren dient dazu, rechtssicher feststellen zu
lassen, ob eine abhiangige Beschaftigung vorliegt oder nicht.

§7 TV-Arzte.

BAG, Urteil vom 19. September 2012 - 5 AZR 678/11im Fall einer OP-Kraft; so auch BAG, Urteil vom 26. Oktober 2016 — 5 AZR 168/16 im Rahmen der Lebensmittelproduktion.
EuGH, Urteile vom 9. Marz 2021 - C-580/19 und C-344/19; aber auch BAG, Urteil vom 25. Marz 2021 - 6 AZR 264/20 im Fall eines Oberarztes im Hintergrunddienst.

EuGH, Urteil vom 14. Mai 2019 - C-55/18.

§203 Abs. 1StGB.

© © N o »
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7. Urlaub

Stets anzuraten ist, innerhalb des Arbeitsvertrags zwischen dem gesetzlichen Urlaubsanspruch (z. B. bei einer 5-Tage-Wo-
che: 20 Arbeitstage) und einem ggf. vereinbarten zuséatzlichen vertraglichen Urlaubsanspruch zu unterscheiden, da dies u. a.
fur den Verfall von Urlaubsanspriichen wichtig ist. Arbeitgeber miissen ihre Mitarbeiter frihzeitig auf einen etwaigen Verfall
von Urlaubsanspriichen hinweisen und zur Urlaubsnahme auffordern, denn sonst droht, dass der gesetzliche Urlaubsan-
spruch nicht verféllt und weiter ,mitgenommen* wird.

8. Teilzeit- und Befristungsrecht

Ein probates Mittel zur kurzfristigen Uberbriickung von Personalengpéssen ist der Abschluss von befristeten Arbeitsvertra-
gen. Wichtig ist hierbei, nicht zu vergessen, dass ein befristeter Arbeitsvertrag zwingend der Schriftform (§ 126 BGB) geniigen
muss und sogenannte sachgrundlose Befristungen nur moglich sind, wenn die befristet eingestellten Mitarbeiter jedenfalls
in den letzten drei Jahren nicht schon fiir das Unternehmen tétig waren und die Befristung maximal dreimal bei einer Ge-
samtdauer von maximal zwei Jahren erfolgt ist. Bei einer Verlangerung sollte diese vor Ende der Vertragslaufzeit vereinbart
werden. Etwaige Anderungen des bisherigen Vertrags (z. B. Gehaltserhdhung) sollten immer separat und nicht zusammen mit
der Verlangerung vereinbart werden.

Werden diese wesentlichen Grundsétze nicht verinnerlicht, droht, dass die Befristung in ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis
erstarkt.

Neu im Zusammenhang mit den Neuerungen rund um das NachwG (siehe oben) ist auch, dass eine Probezeit zwar weiterhin
in befristeten Vertragen vereinbart werden kann; die Dauer der Probezeit muss aber in einem angemessenen Verhaltnis zur
Dauer des Arbeitsverhéltnisses stehen. Bei einer nur 1-jahrigen Befristung empfehlen wir eine 3-monatige Probezeit, dariiber
hinaus maximal eine 6-monatige Probezeit. Bei noch kiirzeren Befristungen ist es aus unserer Sicht angemessen, die Probe-
zeit auf einen Monat zu begrenzen.

9. Fremdpersonaleinsatz - Arbeitnehmeriiberlassung (AU)

AU sind ebenfalls im Krankenhausbereich tblich und unterliegen einigen Feinheiten. Eine solche liegt vor, wenn Arbeit-
nehmer (Leiharbeitnehmer) von einem Arbeitgeber (Verleiher) einem Dritten (Entleiher) gegen Entgelt fir begrenzte Zeit
Uberlassen werden. Das kann im Krankenhausbetrieb also schon dann sehr schnell der Fall sein, wenn Personalengpésse
durch den Einsatz externen Personals aus Personalfirmen kompensiert werden, aber auch bei Kooperationen durch wech-
selseitigen Einsatz von Personal (z. B. das Personal von einem Medizinischen Versorgungszentrum wird ins Krankenhaus ,.ge-
schickt®). Erforderlich sind stets eine AU-Erlaubnis (auf Verleiherseite) und die Beachtung der Uberlassungshéchstdauer von
18 aufeinanderfolgenden Monaten. Es existieren verschiedene Gestaltungsmodelle (z. B. Rotationsmodell), und auch eine
Privilegierung aufgrund einer Konzernstruktur ist moglich, sollte aber stets im Einzelfall genau geprift werden.

10. Honorarvertrage, freie Mitarbeiter

Neben der Beschéftigung von Mitarbeitern in Anstellungsverhéltnissen kann grundsatzlich auch eine Beschaftigung von
Personen in Betracht kommen, die auf selbststandiger Basis tatig werden. Im Klinikbereich waren das in der Vergangenheit
vermehrt Honorararzte.

Vom Einsatz von Honorarkraften ist aber generell dringend abzuraten, weil hier in der Regel nicht nur Datenschutz- und
Verschwiegenheitsaspekte betroffen sind, sondern auch sozialversicherungs- und strafrechtliche Probleme warten. Nach
diversen Entscheidungen des Bundessozialgerichts (BSG)" sind fast keine Konstellationen mehr denkbar, in denen aufgrund
einer Eingliederung in den Krankenhausbetrieb nicht von einer abhangigen Beschéaftigung ausgegangen werden kann. Das
BSG geht regelméfig davon aus, dass z. B. Arzte in einem Krankenhaus abhéngig beschaftigt sind.

Weisen Honorarkréfte tatsachlich nicht die Merkmale einer selbststédndigen Tatigkeit auf, droht schnell der Vorwurf einer so-
genannten Scheinselbststandigkeit einhergehend mit der Zahlung von Jahre zuriickliegenden Sozialversicherungsbeitragen
sowie strafrechtlichen Ermittlungsverfahren (Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt, Steuerhinterziehung).

10 Z.B:BSG, Urteil vom 4. Juni 2019 - B 12 R 11/18 R (Anasthesistin); LSG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 25. Juni 2020 - L 7 BA 1208/18 (Hochschulprofessor und Chefarzt).
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11. Einsatz auslandischer Mitarbeiter/Gastarzte

Mit Blick auf den Arztemangel und Pflegenotstand kann auch der Einsatz auslandischer Mitarbeiter in Betracht kommen,
wobei aber stets vor Einstellung darauf geachtet werden muss, ob im Ausland erworbene Bildungsabschliisse in Deutsch-
land anerkannt worden sind und die erforderlichen Sprachkenntnisse vorliegen. Denn in Deutschland ist der Zugang zum
Arbeitsmarkt fiir Gesundheitsfachkrafte u. a. aus Patientenschutzgriinden reglementiert. Fir in der EU (bzw. der Schweiz
oder dem EWR) erworbene Berufsabschlisse der Berufe Arzt, Zahnarzt und Apotheker gilt eine automatische Anerkennung.
Das bedeutet aber nur, dass eine sogenannte Gleichwertigkeitsprifung nicht erforderlich ist, wohl aber der Nachweis von
(Fach-) Sprachkenntnissen.

Nicht vergessen werden sollte, dass auch bei der Tatigkeit von Gastarzten diese mindestens nach dem MiLoG vergiitet
werden missen (vgl. dazu vorstehende Ausfiihrungen).

12. Betriebsverfassungsrecht — Mitbestimmungsrechte

Nicht vergessen werden dirfen selbstversténdlich betriebsverfassungsrechtliche Mitbestimmungsrechte, soweit ein Be-
triebsrat gewahlt wurde. Diese sind nicht nur bei der Einstellung, Versetzung und Kiindigung von Personal zu beriicksichtigen,
sondern beispielsweise auch bei

 Dienstplanerstellung, soweit keine generellen und langfristigen Regelungen zur Arbeitszeitaufteilung getroffen wurden;"
insoweit auch bei Sonderdienstplanen (Coronapandemie),

« Einfihrung eines rollierenden Arbeitszeitmodells,

« Eingruppierungen (Schreibkraft im Krankenhaus),”

« Ausgestaltung eines Krankenhausbesuchskonzepts wahrend der Coronapandemie.”
Nicht mitbestimmungspflichtig ist der Einsatz von Fremdpersonal, soweit keine Weisungen zu Arbeitszeiten oder
Dienstpldnen erfolgt.”* <mm

1 VGH Mannheim, Beschluss vom 14. November 2018 — PL 15 S 660/17.

12 LAG Schleswig-Holstein, Beschluss vom 16. April 2019 - 1TaBV 19/18.

13 LAG Kéln, Beschluss vom 22. Januar 2021 -9 TaBV 58/20.

14 BAG, Beschluss vom 8. November 2016 — 1 ABR 57/14 im Fall eines Mitarbeiters des Pfortenpersonals.
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Datenschutz
in der Privatklinik

Von Dr. Kay Oelschlégel und Dr. Christian Rabe

l. Datenschutz-Compliance aus vielen Griinden wichtig

Die Einhaltung der anwendbaren datenschutzrechtlichen Anforderungen ist fir alle Unternehmen wichtig. Ein sorgloser
Umgang mit den Vorgaben der Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) kann zu hohen Bufzgeldern fihren (zumal die
Aufsichtsbehdrden bei der Bemessung der Bufsgeldhéhe den Konzernumsatz zugrunde legen). Gerade im Bereich der
Gesundheitsversorgung kénnen dem Verantwortlichen wegen Verletzung der Sicherheit personenbezogener Daten (so-
genannten Datenpannen) betrachtliche Reputationsschaden entstehen, insbesondere dann, wenn die Tagespresse uber
den sorglosen Umgang mit Patientendaten berichtet oder die Aufsichtsbehdrde in ihren Verdffentlichungen das betroffe-
ne Unternehmen namentlich nennt.

II. Erflillung der zahlreichen datenschutzrechtlichen Pflichten erforderlich

Privatkliniken miissen wie jedes andere datenverarbeitende Unternehmen Prozesse etablieren, die eine Erflllung der zahl-
reichen datenschutzrechtlichen Anforderungen gewahrleisten.

Mit der Griindung einer Privatklinik ist sicherzustellen, dass von Anfang an die datenschutzrechtlichen Pflichten erfiillt
werden. Dazu z3hlt grundlegend die Erstellung von Verarbeitungsverzeichnissen (Art. 30 DSGVO), die dem Verantwort-
lichen einen Uberblick tber die eigene Verarbeitung geben und die Erfiillung seiner allgemeinen datenschutzrechtlichen
Rechenschaftspflicht (Art. 5 Abs. 2 DSGVO) vereinfachen sollen. Auf Basis der Verarbeitungsverzeichnisse muss die
Geschéftsleitung prifen, ob jede Verarbeitung personenbezogener Daten auf mindestens eine Rechtsgrundlage gestiitzt
werden kann und ggf. erforderliche Auftragsverarbeitungsvereinbarungen mit Dienstleistern, die die Gesundheitsdaten
oder andere personenbezogene Daten verarbeiten, geschlossen worden sind. Beim Einsatz von Auftragsverarbeitern (z. B.
Cloud-Dienstleistern) aufserhalb der EU bzw. des EWR ist die Zuldssigkeit des internationalen Datentransfers zu priifen (so-
genannte Schrems-ll-Compliance). Zwischen Auftragsverarbeitern und Berufsgeheimnistragern ist in jedem Fall im Rahmen
der Auftragsverarbeitungsvereinbarung eine Verpflichtung des Auftragsverarbeiters zur Geheimhaltung zu regeln, um einer
moglichen Strafbarkeit nach § 203 StGB zu entgehen.

lll. Jede Verarbeitung bedarf einer Rechtsgrundlage

Art. 6 DSGVO stellt eine Reihe unterschiedlicher Rechtsgrundlagen zur Verfligung. Soweit Gesundheitsdaten oder andere
Kategorien besonderer personenbezogener Daten (Art. 9 DSGVO) betroffen sind, bedarf es jedoch entweder einer Ein-
willigung (Art. 9 Abs. 2 lit. a DSGVO) oder einer anderen im Ausnahmekatalog des Art. 9 Abs. 2 DSGVO genannten Rechts-
grundlage.

Fir die Praxis ist insbesondere Art. 9 Abs. 2 lit. hi. V. m. Art. 9 Abs. 3 DSGVO (individuelle Versorgung im Gesundheitsbe-
reich) relevant, der die Verarbeitung von Gesundheitsdaten durch dem Berufsgeheimnis unterliegende Arzte und sonsti-
ges Fachpersonal auf Grundlage des Behandlungsvertrags und zu dessen Durchfiihrung (§ 630a BGB) erlaubt. Strafrecht-
liche (§ 203 StGB) und berufsrechtliche Verschwiegenheitsverpflichtungen sind parallel zu den datenschutzrechtlichen
Vorschriften zu beachten. Bei jeder Ubermittlung von Gesundheitsdaten an Dritte, z. B. Apotheken, Therapeuten, Arzte,
Labore, Hersteller von medizinischen Hilfsmitteln und IT-Dienstleister, ist mithin sicherzustellen, dass eine Rechtsgrund-
lage die Datenverarbeitung erlaubt. Sofern es nicht um Gesundheitsdaten, sondern um ,normale” personenbezogene
Daten geht, die aufgrund einer Interessenabwégung verarbeitet werden diirfen (Art. 6 Abs. 1Satz 1lit. f DSGVO), ist die
Interessenabwégung zu dokumentieren und aufzubewahren.

IV. Informationspflichten

Auch die Erfiillung der datenschutzrechtlichen Informationspflichten (Art. 13, Art. 14 DSGVO) z&hlt zu den wichtigsten
datenschutzrechtlichen Pflichten. Nach Art. 13 DSGVO sind dem Patienten bestimmte Informationen zur Datenverarbei-
tung im Zeitpunkt der Erhebung der Daten zur Verfligung zu stellen — das betrifft den ersten Kontakt in der Arztpraxis (oder
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z.B. am Telefon) genauso wie den Besuch des Patienten auf der Internetseite der Privatklinik. Auf der Internetseite
sollten daher die Datenschutzhinweise transparent verlinkt sein (z. B. im Footer). In der Arztpraxis bietet es sich an, die
Datenschutzhinweise in laminierter Form im Wartebereich auszulegen bzw. bei erstmaliger Kontaktaufnahme im Emp-
fangsbereich auszuhéndigen.

Bei der telefonischen Kontaktaufnahme gestaltet sich die Erfullung der Informationspflichten deutlich schwieriger.
Denn das Vorlesen der Datenschutzhinweise ist aufgrund der Fiille der Informationen weder praxistauglich noch dem
Patienten zumutbar. Daher hat sich in der Praxis der sogenannte Medienbruch etabliert. Darunter versteht man, dass bei
Erhebung von personenbezogenen Daten lediglich bestimmte Basisinformationen erteilt und im Ubrigen die Daten-
schutzhinweise (auf einem anderen Medium) leicht zuganglich bereitgestellt werden. Dies kann z. B. durch einen Hin-
weis auf die Homepage erfolgen, auf der die vollstdndigen Datenschutzhinweise abrufbar sind.

V. Pflicht zur Benennung eines Datenschutzbeauftragten

Mit Aufnahme der Geschaftstatigkeit muss die Geschiftsleitung der Privatklinik priifen, ob die Bestellung eines Daten-
schutzbeauftragten (DSB) nach Art. 37 DSGVO, § 38 BDSG verpflichtend ist. Das ist der Fall, soweit in der Privatklinik in
der Regel mindestens 20 Personen standig mit der automatisierten Verarbeitung personenbezogener Daten beschaf-
tigt sind (§ 38 BDSG) oder wenn in der Privatklinik eine umfangreiche Verarbeitung besonderer Kategorien von Daten
gemafs Art. 9 DSGVO erfolgt. Zu den von einer Privatklinik verarbeiteten und von Art. 9 DSGVO besonders geschitz-
ten personenbezogenen Daten zahlen Gesundheitsdaten. Doch wann liegt eine umfangreiche Verarbeitung solcher
Gesundheitsdaten vor? Erwagungsgrund 91 zur DSGVO besagt, dass eine Verarbeitung nur dann nicht als umfangreich
eingestuft werden soll, wenn sie durch einen einzelnen Arzt oder Angehorigen eines Gesundheitsberufs ausgeiibt wird.
Die nationalen Aufsichtsbehdrden haben sich jedoch 2018 darauf verstandigt, dass eine Verarbeitung von Gesundheits-
daten bei Verantwortlichen mit weniger als zehn mit der Datenverarbeitung beschéftigten Personen weiterhin als nicht
umfangreich im Sinne des Art. 37 Abs. 1lit. c DSGVO gelten soll. Ausnahmen kdnnen sich aus den Praxisbesonderheiten
ergeben, beispielsweise wenn komplexe digitale Medizinprodukte im Sinne des Medizinproduktegesetzes zum Einsatz
gelangen, wenn nicht nur gelegentlich telemedizinische Anwendungen (z. B. Videokonferenzen) genutzt werden, ein
Uberproportional grofser Patientenstamm im Vergleich zu anderen Praxen selber Ausrichtung und Beschaftigtenzahl be-
steht oder Big-Data-Anwendungen genutzt werden.

Auch wenn ein hohes Risiko bei der Datenverarbeitung in der Privatklinik besteht und deshalb eine Datenschutzfolgen-
abschatzung (DSFA) erfolgen muss, muss ein DSB bestellt werden.

Es empfiehlt sich in jedem Fall also auch auf freiwilliger Basis, einen DSB zu benennen, damit dieser die Unternehmens-
leitung zu ihren datenschutzrechtlichen Pflichten beraten, die Einhaltung des anwendbaren Datenschutzrechts tiber-
wachen und ggf. mit der Aufsichtsbehérde zusammenarbeiten kann. Im Fall der Bestellung eines externen DSB sollte
mindestens eine Person des Praxisteams als Ansprechpartner (Datenschutzkoordinator) fiir den externen DSB agieren.

VI. Pflicht zur Erstellung einer Datenschutzfolgenabschatzung

Eine DSFA ist u. a. bei der umfangreichen Verarbeitung besonderer Kategorien von personenbezogenen Daten (z. B.
Gesundheitsdaten) zu erstellen, da deren Verarbeitung ein hohes Risiko fiir die Rechte und Freiheiten der Patienten
aufweist. Dies betrifft beispielsweise die Verarbeitung genetischer oder medizinischer Daten in einem Krankenhaus-
informationssystem. Die Aufsichtsbeh&rden haben Listen der Verarbeitungstatigkeiten erstellt, fir die stets eine DSFA
durchzufiihren ist. Dazu z&hlt etwa der Einsatz von Telemedizinldsungen zur detaillierten Bearbeitung von Krankheits-
daten. Eine DSFA umfasst u. a. eine systematische Beschreibung der geplanten Verarbeitungsvorgénge und der Zwecke
der Verarbeitung, eine Bewertung der Notwendigkeit und Verhaltnismafigkeit der Verarbeitungsvorginge in Bezug auf
den Zweck und eine Bewertung der Risiken fir die Rechte und Freiheiten der betroffenen Personen.

In jedem Fall sind bei der Durchfiihrung der DSFA eine geordnete Vorgehensweise und detaillierte Dokumentation not-
wendig.

VIl. Meldepflichten bei Datenschutzverstéfzen

Kommt es zu einer Datenpanne, so trifft den Verantwortlichen nach Art. 33 DSGVO die Pflicht, der zustédndigen Auf-
sichtsbehdrde den Verstofz binnen 72 Stunden zu melden. Die Meldepflicht setzt in dem Zeitpunkt ein, in dem die
Verletzung dem Verantwortlichen bekannt wurde. Erfolgt die Meldepflicht nicht binnen 72 Stunden, so ist der Meldung
eine Begriindung fir die Verzégerung beizufligen. Der Verantwortliche muss nicht nur eigene, sondern auch Verletzun-
gen seiner Auftragsverarbeiter melden. Aufgrund des sogenannten risikobasierten Ansatzes wird diese Meldepflicht je-
doch nur dann ausgel®st, wenn nicht nur ein geringes Risiko besteht, das jeder Verarbeitung personenbezogener Daten
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innewohnt. Bei der Offenlegung von Gesundheitsdaten an unbefugte Dritte sollte in der Regel diese Schwelle tiberschritten
sein und eine Meldepflicht gegeniiber der Behdrde bestehen (eine Einzelfallprifung bleibt gleichwohl unerldsslich). Zudem
ist der betroffene Patient entsprechend zu informieren. Etwaige Ausnahmen nach Art. 34 Abs. 3 DSGVO greifen bei Daten-
pannen im Gesundheitsbereich in der Regel nicht.

Die Verletzung von Meldepflichten ist ebenfalls bufsgeldbewehrt.

VIII. Erfiillung der Betroffenenrechte

Friihzeitig missen Prozesse etabliert werden, die eine korrekte und fristgerechte Erflllung der Betroffenenrechte gewéahr-
leisten (z. B. Recht auf Auskunft, Recht auf Léschung). Bevor dem Patienten die Auskunft Gber seine personenbezogenen
Daten erteilt wird, hat die Klinik die Identitdt des Anfragenden sicherzustellen. Ansonsten bestiinde die Gefahr, einer un-
berechtigten Person Auskunft Gber personenbezogene Daten bzw. Gesundheitsdaten zu erteilen, was wiederum zu einem
durch die Aufsichtsbehdrde verhangten Bufzgeld oder auch einem Schadenersatzanspruch des betroffenen Patienten
fihren kann. Eine Identifikationsiiberprifung kann etwa durch Abfrage bereits vorhandener, nicht ausschlieflich &ffentlicher
Daten oder durch Vorlage eines Personalausweises erfolgen. Schliefslich ist das Recht des Patienten auf Einsicht in seine
Patientenakte nach § 630g BGB zu beachten. In Ausnahmeféllen darf die Klinik die Einsicht aus therapeutischen Griinden —
z. B. bei einer dringenden Gefahr selbstschadigenden Verhaltens — verweigern. Diese Ausnahme ist auch auf den daten-
schutzrechtlichen Auskunftsanspruch tbertragbar.

IX. Patientendaten nach Arztwechsel

Werden von einem Arzt bestehende Patientendaten Gibbernommen, so stellt sich die Herausforderung, dass dieser die Auf-
zeichnungen unter Verschluss halten muss, sofern die Patienten noch nicht in eine Weitergabe der Akten an den tberneh-
menden Arzt eingewilligt haben. Hier hat sich in der Praxis das sogenannte Zwei-Schrank-Modell etabliert: Die Akten der-
jenigen Patienten, die bereits vor dem Arztwechsel in die Weitergabe eingewilligt haben, werden in einem ,ersten Schrank®
verwahrt, wahrend die restlichen Akten im ,zweiten Schrank” unter Verschluss bleiben. Der neue Arzt darf die Akten aus
dem ,zweiten Schrank® entfernen, wenn eine Patienteneinwilligung vorliegt. Werden die Daten elektronisch verwaltet, so
kann der Zugang zu den ,alten Akten® durch ein Passwort geschiitzt werden, das nur nach Zustimmung des Patienten ver-
wendet werden darf. Die Einwilligung in die Ubernahme der Patientendaten sollte aus Griinden der Rechtssicherheit schrift-
lich dokumentiert werden, um im Zweifelsfall der Nachweispflicht nachkommen zu kénnen.

X. Datenschutz im Aufnahmeprozess

Schon wihrend des Aufnahmeprozesses sind datenschutzrechtliche Vorgaben zu beachten. So sollte auf jeden Fall sicher-
gestellt werden, dass zur Wahrung der Vertraulichkeit schon am Empfang und im Wartebereich sogenannte Diskretions-
zonen geschaffen werden. Eine weitere Moglichkeit ist der Aufruf der Patienten liber eine Wartenummer oder eine digitale
Anzeige. Sollte der Empfangsbereich mittels einer Videokamera tberwacht werden, diirfen die Kontrollmonitore fiir Un-
berechtigte (beispielsweise aus dem Foyer heraus) nicht einsehbar sein. Zudem sollten genaue Zugriffsberechtigungen der
Mitarbeiter in der Verwaltungsaufnahme auf das Krankenhausinformationssystem definiert werden. Jede Zugriffsberech-
tigung sollte daher mit einem individuellen Passwort gesichert werden; Sammel-Accounts sind zu vermeiden.

Bei Abschluss eines Behandlungsvertrags ist der Patient im Rahmen der beigefiigten Datenschutzhinweise standardisiert
dariiber zu informieren, welche Daten von ihm zu welchem Zweck verarbeitet und wie lange diese gespeichert werden.
Es sollte aber gesondert danach gefragt werden, ob ein spaterer Arztbrief an den Hausarzt Gbermittelt werden darf bzw.
von diesem Daten eingeholt werden diirfen. Auch die Moglichkeit eines Sperrvermerks (an Dritte diirfen keine Informa-
tionen Uiber den Aufenthalt des Patienten in der Privatklinik herausgegeben werden) sollte mit dem Patienten besprochen
werden.

XI. Der Internetauftritt

Abseits des Geschehens in der Privatklinik erlangt der Internetauftritt unter datenschutzrechtlichen Aspekten eine grofie
Bedeutung. So bedarf es vollstandiger Datenschutzhinweise, die den Besucher liber die Verarbeitung seiner personenbezo-
genen Daten sowie seine Rechte aufklaren. Bei Verwendung von nicht fiir den Besuch der Website erforderlichen Cookies
— etwa Werbe- oder Tracking Cookies — sollte ein entsprechender datenschutzkonformer Cookie-Banner verwendet wer-
den. Gerade in diesem Bereich existieren zahlreiche Hinweise von Aufsichtsbehdrden, die bei der Entscheidung Giber den
Einsatz US-amerikanischer Dienstleister zumindest beriicksichtigt werden sollten. Bei dem Angebot von Newslettern sollte
das Double-Opt-in-Verfahren genutzt werden: Nachdem der Nutzer seine E-Mail-Adresse fiir den Erhalt des Newsletters
eingegeben hat (erstes Opt-in), erhalt er an die angegebene E-Mail-Adresse eine Bestatigungsanfrage. Um den Newsletter
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zu erhalten, muss der Nutzer den in der Anfrage enthaltenen Aktivierungslink 6ffnen (zweites Opt-in). Durch dieses Ver-
fahren soll der Missbrauch fremder E-Mail-Adressen vermieden werden.

Die Veroffentlichung von Mitarbeiterdaten im Rahmen des Internetauftritts ist nur zuldssig, wenn dies flr die Erfillung
des Arbeitsvertrags des Mitarbeiters erforderlich ist (§ 26 BDSG), wenn also der Mitarbeiter als direkter Ansprechpart-
ner fiir Dritte fungiert oder er eine Entscheidungsposition in der Klink wahrnimmt. Ansonsten bedarf es der schriftlichen
Einwilligung zur Verdffentlichung. Das gilt insbesondere fiir die Verdffentlichung von Mitarbeiterfotos, etwa im Rahmen
der Vorstellung des Praxisteams auf der Website.

Schliefslich miissen die gangigen Arztebewertungsportale (beispielsweise jameda) liberwacht werden. Gegen negative
Patientenbewertungen, die etwa auf unwahren Tatsachenbehauptungen basieren, den Ruf der Klinik durch abtragliche
Werturteile schiadigen und/oder sogar beleidigenden Charakter haben kdnnen, kann die Privatklinik auch dann erfolg-
reich vorgehen, wenn der Bewertende anonym bleibt. Die Rechtsprechung hat in den letzten Jahrzehnten weitgehende
Prifungspflichten der Betreiber von Bewertungsforen entwickelt (sogenannte Storerhaftung) und dabei beriicksichtigt,
dass es sich um ein Geschaftsmodell handelt, das von vornherein ein gesteigertes Risiko flir Rechtsverletzungen mit
sich bringt. Hingegen miissen es Arzte hinnehmen, in einem Bewertungsportal iberhaupt gefiihrt und dort bewertet zu
werden. <4mmy
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Die Landesverbinde

Die Landesverbénde vertreten die Interessen von mehr als 1.300 Krankenhdusern und Rehakliniken in privater
Tragerschaft. Mit dem Bundesverband Deutscher Privatkliniken e. V. (BDPK) haben die Landesverbénde und
ihre Mitglieder eine starke Interessenvertretung in Berlin an ihrer Seite, die bei Gesetzgebungsverfahren
anhdrungsberechtigt und auf der Ebene der Selbstverwaltung mafigebliche Spitzenorganisation im Sinne

der sozialgesetzlichen Regelungen ist. Die Landesverbdnde und der BDPK vertreten ihre Mitglieder in all-
gemeinen wirtschaftlichen und sozialen Interessen nach aufzen. Sie unterstiitzen ihre Mitgliedsunternehmen in
Sach- und Rechtsfragen, bieten Hilfen bei betriebswirtschaftlichen Fragen und informieren Gber politische
und rechtliche Entwicklungen.
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NIEDERSACHSEN/BREMEN

BERLIN/BRANDENBURG

NORDRHEIN-WESTFALEN

SACHSEN-ANHALT/SACHSEN

THURINGEN
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RHEINLAND-PFALZ

SAARLAND
BAYERN

BADEN-WURTTEMBERG



Verband privater Kliniktrager
in Baden-Wiirttemberge. V.

info@vpka-bw.de
www.vpka-bw.de

Verband der Privatkrankenanstalten
in Bayerne. V.

info@vpka-bayern.de
www.vpka-bayern.de

Verband privater Kliniken und
Pflegeeinrichtungen Berlin-Brandenburge. V.

info@vpkbb.de
www.vpkbb.de

Verband Deutscher Privatkliniken -
Landesverband Hamburg

info@vdpk-hh.de
www.vdpk-hh.de

Landesverband der Privatkliniken in Hessen e. V.
Landesverband der Privatkliniken in
Rheinland-Pfalz und dem Saarland e. V.

sekretariat@vdpk.de
www.vdpk.de
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Landesverband der Privatkliniken des
Landes Mecklenburg-Vorpommern e. V.
c/o Klinik Malchower See

info@lpkmv.de
www.lpkmv.de

Verband der Privatkliniken Niedersachsen
und Bremene. V.

info@vdpkn.de
www.vdpkn.de

Verband der Privatkliniken
Nordrhein-Westfalen e. V.

info@vdpk-nrw.de
www.vdpk-nrw.de

Verband der Privatkliniken in Sachsen
und Sachsen-Anhalt e. V.

info@pks-leipzig.de
www.pks-leipzig.de

Verband der Privatkliniken in
Schleswig-Holstein e. V.

gf@vpksh.de
www.vpksh.de

Verband der Privatkliniken in Thiiringen e. V.

gf@vpkt.de
www.vpkt.de

www.vdpk.de/der-vdpk/partner
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