BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
-2 BVF 3/99 -

Im Namen des Volkes

In dem Verfahren
uber den Antrag festzustellen,

dass § 6 Nr. 6 Satze 1 und 2 der Hamburgischen Verordnung utber die Gewahrung
von Beihilfen in Krankheits-, Pflege-, Geburts- und Todesfallen (Hamburgische Bei-
hilfeverordnung - HmbBeihVO -) in der Fassung vom 4. April 1995 (Hamburgisches
Gesetz- und Verordnungsblatt Seite 73) insoweit mit dem Grundgesetz und sonsti-
gem Bundesrecht vereinbar ist, als diese Vorschrift die Aufwendungen fur eine sta-
tionare Behandlung in einem Krankenhaus fur gesondert berechenbare Wahlleistun-
gen von der Beihilfefahigkeit ausschlieft,

- Antragsteller: Senat der Freien und Hansestadt Hamburg, vertreten durch die
Justizsenatorin,
Senatskanzlei, Postfach 10 55 20, 20038 Hamburg -

hat das Bundesverfassungsgericht - Zweiter Senat - unter Mitwirkung der Richterin-
nen und Richter

Vizeprasident Hassemer,
Sommer,

Jentsch,

Brof3,

Osterloh,

Di Fabio,

Mellinghoff,

Libbe-Wolff

am 7. November 2002 gemal} § 24 BVerfGG einstimmig beschlossen:

Der Antrag wird verworfen.

Griinde:

A.

Der Antrag im abstrakten Normenkontrollverfahren betrifft die Frage, ob es mit dem
Grundgesetz und sonstigem Bundesrecht vereinbar ist, dass § 6 Nr. 6 Satze 1 und 2
der Hamburgischen Verordnung Uber die Gewahrung von Beihilfen in Krankheits-,
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Pflege-, Geburts- und Todesfallen (Hamburgische Beihilfeverordnung - HmbBeih-
VO -) in der Fassung der Dritten Anderungsverordnung vom 4. April 1995 (Hamburgi-
sches Gesetz- und Verordnungsblatt - GVBI - S. 73) sogenannte Wahlleistungen bei
stationarer Behandlung in einem Krankenhaus von der Beihilfefahigkeit ausnimmt.

1. Die Beihilfefahigkeit von Wabhlleistungen wurde erstmals durch § 6 Nr. 6 Satze 1
und 2 HmbBeihVO vom 8. Juli 1985 (GVBI S. 163) ausgeschlossen. Die Vorschrift ist
gemaR § 19 HmbBeihVO am 1. Oktober 1985 in Kraft getreten. Die Erste Anderungs-
verordnung vom 27. August 1991 (GVBI S. 315) hat insoweit nur redaktionelle Ande-
rungen vorgenommen. In dieser Fassung lautete § 6 Nr. 6 HmbBeihVO:

Aus Anlass eines Krankheitsfalls sind beihilfefahig die Aufwendungen fur
1.-5. ...
6. eine stationare Behandlung in einem Krankenhaus bis zur Héhe der Kosten

a) des allgemeinen oder besonderen Pflegesatzes (§ 5 der Bundespflegesatzver-
ordnung),

b) fur Sonderentgelte (§ 6 der Bundespflegesatzverordnung),
c) fir abweichende Entgelte (§ 21 der Bundespflegesatzverordnung),

es sei denn, dass § 7 oder § 9 anzuwenden ist. ErmaRigungen des allgemeinen
Pflegesatzes nach § 8 Satz 1 Nr. 2 der Bundespflegesatzverordnung bleiben unbe-
riicksichtigt; im Ubrigen sind Mehraufwendungen fiir gesondert berechenbare Wahl-
leistungen (§ 7 der Bundespflegesatzverordnung) nicht beihilfefahig. Bei Behand-
lung in einem Krankenhaus, das die Bundespflegesatzverordnung nicht anwendet,
gelten die Satze 1 und 2 entsprechend; die Aufwendungen sind héchstens bis zu
dem Betrag beihilfefahig, der bei Behandlung in einem staatlichen Krankenhaus der
Freien und Hansestadt Hamburg beihilfefahig ware;

7-11. ...

2. Die Hamburgische Beihilfeverordnung beruht auf § 85 des Hamburgischen Be-
amtengesetzes (HmbBG) in der Fassung des Dreizehnten Anderungsgesetzes vom
12. September 1984 (GVBI S. 182). Dieser lautet:

Die Beamten und Ruhestandsbeamten sowie ihre versorgungsberechtigten Hinter-
bliebenen erhalten zu den notwendigen und angemessenen Aufwendungen in
Krankheits-, Geburts- und Todesfallen Beihilfen. Das Nahere, insbesondere die Ab-
grenzung des anspruchsberechtigten Personenkreises, die Voraussetzungen fur die
Gewahrung der Beihilfen und deren Hohe, regelt der Senat nach den fur die Bun-
desbeamten geltenden Grundsatzen durch Rechtsverordnung. In ihr kann ferner be-
stimmt werden, ob und inwieweit Aufwendungen fur Wabhlleistungen aus Anlass ei-
ner Krankenhausbehandlung beihilfefahig sind.
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3. Das Hamburgische Oberverwaltungsgericht hat § 6 Nr. 6 Satze 1 und 2 Hmb-
BeihVO i.d.F. der Ersten Anderungsverordnung vom 27. August 1991 in mehreren
Entscheidungen, darunter in einem Urteil vom 21. Februar 1992 - OVG Bf | 5/91 -,
nicht angewendet, weil es die Vorschrift fir ungultig hielt. Dazu hat es ausgeflhrt:

§ 6 Nr. 6 Satze 1 und 2 HmbBeihVO stimme mit einer - seinerzeit bestehenden -
Regelung des Bremischen Beihilferechts inhaltlich Uberein. Zu dieser Vorschrift habe
das Bundesverwaltungsgericht mit Beschluss vom 28. November 1991 (BVerwGE
89, 207) entschieden, dass der Bremische Verordnunggeber den Grundsatz der be-
amtenrechtlichen Fursorgepflicht verletze, wenn er Aufwendungen fur Wahlleistun-
gen bei stationarer oder teilstationarer Behandlung in einem Krankenhaus generell
von der Beihilfefahigkeit ausschliee. Entsprechend dieser Entscheidung, der sich
das Gericht anschliel3e, sei auch die Vorschrift des § 6 Nr. 6 Satze 1 und 2 HmbBeih-
VO rechtsungultig. Durch den Ausschluss der Beihilfefahigkeit von Wahlleistungen
unterschreite der Verordnunggeber den bundesweiten Beihilfestandard und greife
unter Verletzung der beamtenrechtlichen Fursorgepflicht in die Wechselbeziehung
zwischen Beihilfe und Alimentation ein.

Eine Pflicht zur Vorlage des § 85 HmbBG an das Bundesverfassungsgericht nach
Art. 100 Abs. 1 GG wegen Verstolies gegen den bundesrechtlichen Grundsatz der
beamtenrechtlichen Fursorgepflicht bestehe nicht. Die Ermachtigungsgrundlage hal-
te sich - wie die Auslegung ergebe - im Rahmen des Bundesrechts. Der Landesge-
setzgeber habe mit § 85 HmbBG dem Verordnunggeber nicht die Moglichkeit geben
wollen, die Beihilfefahigkeit von Aufwendungen fir gesondert berechenbare Wahl-
leistungen bei stationarer Behandlung in einem Krankenhaus auszuschlieen. § 85
Satz 2 HmbBG sehe vor, dass der Verordnunggeber die Gewahrung der Beihilfe
"nach den fur die Bundesbeamten geltenden Grundsatzen" regelt. Fir Bundesbeam-
te sei es aber Standard, dass Aufwendungen fir gesondert berechenbare Wahlleis-
tungen aus Anlass einer Krankenhausbehandlung beihilfefahig seien.

4. Am 2. Juli 1993 hat der Senat der Freien und Hansestadt Hamburg beim Bundes-
verfassungsgericht gemaf Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG in Verbindung mit §§ 13 Nr. 6, 76
Nr. 2 BVerfGG beantragt festzustellen, dass der Ausschluss sogenannter Wabhlleis-
tungen von der Beihilfefahigkeit gemal § 6 Nr. 6 Satze 1 und 2 HmbBeihVO in der
Fassung vom 27. August 1991 mit dem Grundgesetz und sonstigem Bundesrecht
vereinbar sei.

Das Bundesverfassungsgericht hat diesen Antrag mit Beschluss vom 24. Juni 1997
als unzulassig verworfen (BVerfGE 96, 133). Er genilge nicht den Voraussetzungen,
unter denen nach § 76 Nr. 2 BVerfGG die Feststellung der Gliltigkeit von Bundes-
oder Landesrecht beantragt werden kénne. Das Bundesverfassungsgericht entschei-
de im Verfahren der abstrakten Normenkontrolle nur, wenn und solange ein "beson-
deres objektives Interesse" an der Klarstellung der Geltung der zur verfassungsrecht-
lichen Prifung gestellten Norm gegeben sei. Ein solches Interesse bestehe nur dann,
wenn gerade die Unvereinbarkeit der Norm mit dem Grundgesetz oder sonstigem

3/9

13

14

15

16

17



Bundesrecht fir deren Nichtanwendung entscheidungserheblich gewesen sei. Dies
sei hier nicht der Fall. Das Oberverwaltungsgericht habe seine Entscheidung aus-
dricklich auch damit begriindet, dass die Ermachtigungsgrundlage des § 85 Satz 3
HmbBG die in der Verordnung getroffene Regelung nicht decke. Die vom Oberver-
waltungsgericht zugrunde gelegte Unvereinbarkeit der landesrechtlichen Norm mit
dem bundesrechtlichen Grundsatz der Flrsorgepflicht habe damit im Ergebnis keine
entscheidungserhebliche Bedeutung erlangt.

5. Nach einer weiteren, im Wesentlichen wiederum nur redaktionellen Anderung
des §6 Nr.6 Satz2 HmbBeihVO durch die Zweite Anderungsverordnung vom
22. Marz 1994 (GVBI S. 96) wurde der Ausschluss der Beihilfefahigkeit von Kranken-
hauswahlleistungen mit der Dritten Anderungsverordnung vom 4. April 1995 (GVBI
S. 73) vollstandig neu gefasst. In dieser am 1. Januar 1995 in Kraft getretenen, seit-
dem unverandert geltenden Fassung lautet die Vorschrift:

§6
Beihilfefahige Aufwendungen in Krankheitsfallen
Aus Anlass eines Krankheitsfalls sind beihilfefahig die Aufwendungen fir
1.-5. ...

6. vollstationare und teilstationare Krankenhausleistungen nach der Bundespflege-
satzverordnung (BPflV) vom 26. September 1994 (Bundesgesetzblatt | Seite 2750)
in der jeweils geltenden Fassung bis zur Héhe der Kosten fur allgemeine Kranken-
hausleistungen (§ 2 Absatz 2 BPflV) in Form von

a) Fallpauschalen und Sonderentgelten (§ 11 BPflV),

b) tagesgleichen Pflegesatzen (Abteilungspflegesatze, Basispflegesatze, teilstatio-
nare Pflegesatze - § 13 BPflV -),

c) Betragen anstelle von Pflegesatzen (§ 14 Absatz 5 Satz 5 BPflV),
d) Entgelten fir Modellvorhaben (§ 26 BPflV)

sowie vor- und nachstationare Krankenhausleistungen (§ 115 a SGB V), es sei
denn, dass § 7 oder § 9 anzuwenden ist. ErmaRigungen der Vergutungen fur allge-
meine Krankenhausleistungen wegen Inanspruchnahme von gesondert berechen-
baren Wahlleistungen (§ 22 BPfIV) bleiben unberiicksichtigt; im Ubrigen sind Mehr-
aufwendungen fur gesondert berechenbare Wabhlleistungen nicht beihilfefahig. Bei
Behandlung in einem Krankenhaus, das die Bundespflegesatzverordnung nicht an-
wendet, gelten die Satze 1 und 2 entsprechend; die Aufwendungen sind héchstens
bis zu dem Betrag beihilfefahig, der bei Behandlung in einem staatlichen Kranken-
haus der Freien und Hansestadt Hamburg beihilfefahig ware;

7-11. ...

6. Am 16. Juni 1998 beantragte der Senat der Freien und Hansestadt Hamburg
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beim Hamburgischen Verfassungsgericht festzustellen, dass § 6 Nr. 6 Satze 1 und 2
HmbBeihVO in dieser Fassung insoweit mit hamburgischem Landesrecht vereinbar
ist als die Vorschrift Aufwendungen flr gesondert berechenbare Wahlleistungen bei
einer stationaren Behandlung in einem Krankenhaus von der Beihilfefahigkeit aus-
schlief3t. Mit Urteil vom 19. April 1999 - HVerfG 17/98 - entschied das Hamburgische
Verfassungsgericht mit Gesetzeskraft (vgl. § 15 Abs. 1 Satz 2 des Gesetzes Uber das
Hamburgische Verfassungsgericht), dass die zur Uberprifung gestellte Bestimmung
sowohl mit der Verfassung der Freien und Hansestadt Hamburg als auch mit sons-
tigem hamburgischen Landesrecht vereinbar ist. Der Ausschluss der Beihilfefahig-
keit von Aufwendungen fiur Wahlleistungen sei von der gesetzlichen Ermachtigung
in § 85 HMbBG gedeckt. Entgegen der Auffassung des Hamburgischen Oberverwal-
tungsgerichts sei nach Wortlaut, Sinn und Zweck sowie Entstehungsgeschichte des
§ 85 Satz 3 HmbBG anzunehmen, dass die gesetzliche Ermachtigung auch den volli-
gen Ausschluss der Beihilfefahigkeit von Aufwendungen fir Wahlleistungen zulasse.

Der Senat der Freien und Hansestadt Hamburg hat mit Schriftsatz vom 14. Dezem-
ber 1999 gemaly Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG in Verbindung mit §§ 13 Nr. 6, 76 Nr. 2
BVerfGG beantragt festzustellen, dass § 6 Nr. 6 Satze 1 und 2 HmbBeihVO in der
Fassung vom 4. April 1995 (GVBI S. 73) insoweit mit dem Grundgesetz und sonsti-
gem Bundesrecht vereinbar ist als diese Vorschrift die Aufwendungen fur gesondert
berechenbare Wahlleistungen bei stationarer Behandlung in einem Krankenhaus von
der Beihilfefahigkeit ausschliel3t.

1. Der Antrag sei zulassig. Es gehe um die Klarung von Zweifeln, ob die in § 6 Nr. 6
HmbBeihVO enthaltene Ausschlussregelung mit dem bundesrechtlichen Grundsatz
der beamtenrechtlichen Flrsorgepflicht vereinbar sei. Das Hamburgische Oberver-
waltungsgericht habe in seinem Urteil vom 21. Februar 1992 seine Auffassung von
der Ungultigkeit der entsprechenden Vorschrift ma3geblich auf bundesrechtliche Er-
wagungen gestutzt. Der Zulassigkeit des Antrags stehe nicht mehr entgegen, dass
das Hamburgische Oberverwaltungsgericht sein Urteil auch damit begrindet habe,
die landesverordnungsrechtliche Norm halte sich nicht im Rahmen der landesgesetz-
lichen Erméachtigung. Diesen Grund habe das Hamburgische Verfassungsgericht mit
seinem Urteil vom 19. April 1999 ausgeraumt. Dem noch bestehenden objektiven In-
teresse an der Klarung der Frage, ob der vollige Ausschluss der Beihilfefahigkeit von
Aufwendungen fur Wahlleistungen im Krankenhaus nach hamburgischem Recht ge-
gen Bundesrecht verstol3e, kdnne nun vom Bundesverfassungsgericht mit verbindli-
cher Wirkung entsprochen werden.

2. Der Normenkontrollantrag sei auch begrindet. Der in § 6 Nr. 6 Satze 1 und 2
HmbBeihVO geregelte Ausschluss der Beihilfefahigkeit von Wahlleistungen sei mit
dem Grundgesetz und mit sonstigem Bundesrecht vereinbar. Er verstoRe nicht ge-
gen hergebrachte Grundsatze des Berufsbeamtentums (Art. 33 Abs. 5 GG), insbe-
sondere nicht gegen das Alimentationsprinzip und die Fursorgepflicht des Dienst-
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herrn.

Zu dem Antrag haben sich das Bundesverwaltungsgericht, die Bayerische Staatsre-
gierung, der Senat der Freien Hansestadt Bremen, der Deutsche Beamtenbund und
die Gewerkschaft Erziehung und Wissenschaft gedufRert. Das Bundesverwaltungs-
gericht hat mitgeteilt, dass die Frage, ob der Ausschluss von Wahlleistungen bei sta-
tionarer Behandlung von der Beihilfefahigkeit mit dem Grundgesetz und sonstigem
Bundesrecht vereinbar ist, seit der Entscheidung vom 28. November 1991 (BVerwGE
89, 207) nicht mehr Gegenstand eines Verfahrens gewesen sei; es seien derzeit
auch keine Streitsachen anhangig, in denen diese Rechtsfrage Bedeutung haben
konnte. Die Bayerische Staatsregierung halt den Normenkontrollantrag fur unzulas-
sig, hilfsweise fur unbegriundet. Der Deutsche Beamtenbund sowie die Gewerkschaft
Erziehung und Wissenschaft sind der Auffassung, dass die in Hamburg geltende Re-
gelung verfassungswidrig sei. Der Senat der Freien Hansestadt Bremen unterstitzt
die Auffassung des Antragstellers.

B.

Der Antrag ist unzulassig. Die Voraussetzungen, unter denen nach § 76 Abs. 1
Nr. 2 BVerfGG die Feststellung der Gultigkeit von Bundes- oder Landesrecht bean-
tragt werden kann, sind nicht erfullt.

1. Das Bundesverfassungsgericht entscheidet im Verfahren der abstrakten Nor-
menkontrolle geman Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG nur, wenn und solange ein besonderes
objektives Interesse an der Klarstellung der Geltung der zur verfassungsrechtlichen
Prifung gestellten Norm gegeben ist (vgl. BVerfGE 6, 104 <110>; 96, 133 <137>).
Ein solches Interesse liegt bei einem Antrag auf Normverwerfung gemaR § 76 Abs. 1
Nr. 1 BVerfGG schon dann vor, wenn ein als Organ oder Organteil auf die Bundes-
verfassung in besonderer Weise verpflichteter Antragsteller von der Unvereinbarkeit
der Norm mit hoherrangigem Bundesrecht Uberzeugt ist. Demgegenuber kann ein
besonderer Anlass flur die in § 76 Abs. 1 Nr. 2 BVerfGG geregelte Bestatigung einer
Norm, von deren VerfassungsmaRigkeit in der Regel auszugehen ist (vgl. BVerfGE 2,
143 <158>), erst dann bestehen, wenn diese Norm von den daflr zustandigen Stel-
len wegen Unvereinbarkeit mit dem Grundgesetz oder sonstigem Bundesrecht nicht
angewandt, nicht vollzogen oder in sonst relevanter Weise missachtet (vgl. BVerfGE
12, 205 <221 f.>) und ihre Geltung damit in einer Weise in Frage gestellt wird, die ihre
praktische Wirksamkeit beeintrachtigt (vgl. BVerfGE 2, 143 <158>).

2. Den hiernach zu stellenden Zulassigkeitsanforderungen genugt der Antrag nicht.

a) Zwar ist es unschadlich, dass die zur Begriindung des Antrags angeflihrte Ent-
scheidung des Hamburgischen Oberverwaltungsgerichts sich nicht auf die aktuell zur
Uberprifung gestellte Fassung der Hamburgischen Beihilfeverordnung bezieht. Es
genugt, dass der Norminhalt im Wesentlichen derselbe geblieben ist (vgl. BVerfGE 6,
104 <110>). Nach beiden Fassungen des § 6 Nr. 6 HmbBeihVO ist die Beihilfefahig-
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keit von Aufwendungen flr Wahlleistungen bei stationarer Behandlung ausgeschlos-
sen.

b) Ein objektives Interesse an der Klarstellung der Gultigkeit der Norm besteht je-
doch zum mafgeblichen Zeitpunkt der beantragten Entscheidung nicht mehr. Es ist
nichts daflr ersichtlich, dass das Hamburgische Oberverwaltungsgericht nach der
Entscheidung des Hamburgischen Verfassungsgerichts die Vorschrift des § 6 Nr. 6
Satze 1 und 2 HmbBeihVO wiederum fur unvereinbar mit dem Grundgesetz oder
sonstigem Bundesrecht halten kdnnte. Die vom Antragsteller begehrte Normbestati-
gung liefe auf eine nicht statthafte vorbeugende Normenkontrolle hinaus.

Fir das Hamburgische Oberverwaltungsgericht steht nunmehr bindend fest, dass
die fragliche Beihilfevorschrift mit hamburgischem Landesrecht vereinbar ist und sich
insbesondere im Rahmen der Ermachtigungsgrundlage des § 85 Satz 3 HmbBG halt,
die den volligen Ausschluss der Beihilfe bei Aufwendungen fiur Wahlleistungen zu-
lasst. Auch eine Verletzung der in § 84 HmbBG landesrechtlich normierten Flrsorge-
pflicht des Dienstherrn kdnnte das Gericht wegen der entgegenstehenden Entschei-
dung des Hamburgischen Verfassungsgerichts nicht mehr annehmen. Damit ist auch
fur die Annahme eines VerstolRes gegen Bundesrecht kein Raum mehr. § 84 HmbBG
ist die landesrechtliche Umsetzung der in § 48 des Beamtenrechtsrahmengesetzes
bundesrahmenrechtlich normierten Flrsorgepflicht. Beide Vorschriften stimmen im
Wortlaut Gberein. Mit gesetzlichen Bestimmungen Uber die Flrsorgepflicht wird einer
der in Art. 33 Abs. 5 GG gewahrleisteten hergebrachten Grundsatze des Berufsbe-
amtentums konkretisiert (vgl. BVerfGE 43, 154 <165f.>; 46, 97 <117>; 83, 89
<100>). Dass das Hamburgische Oberverwaltungsgericht bei der Anwendung des
§ 85 HmbBG der von Grundgesetz und Bundesrahmenrecht bestimmten Firsorge-
pflicht einen vom Hamburger Landesrecht abweichenden Inhalt geben kénnte, ist da-
nach nicht zu erwarten.

Wollte das Hamburgische Oberverwaltungsgericht weiterhin von der Grundgesetz-
oder Bundesrechtswidrigkeit des § 6 Nr. 6 Satze 1 und 2 HmbBeihVO ausgehen, wo-
fur aber keine Anhaltspunkte bestehen, musste es in Fallen, in denen es auf diese
Regelung ankommt, eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts Uber die
Vereinbarkeit des § 85 Satz 3 HmbBG mit dem Grundgesetz und sonstigem Bundes-
recht gemaf Art. 100 Abs. 1 GG herbeifthren.
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Dem im Jahre 1992 vom Hamburgischen Oberverwaltungsgericht angenommenen
Verstold gegen die Fursorgepflicht durch Ausschluss der Aufwendungen fur Wahlleis-
tungen von der Beihilfefahigkeit lag im Ubrigen die Annahme eines bundeseinheitli-
chen Beihilfestandards zugrunde. Nachdem sieben Lander die Aufwendungen fir
Wahlleistungen von der Beihilfefahigkeit ausgeschlossen haben (vgl. dazu ndher den
Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 7. November
2002 im Verfahren 2 BvR 1053/98), kann von einem solchen einheitlichen Standard
nicht mehr gesprochen werden.

Hassemer Sommer Jentsch
BroR Osterloh Di Fabio
Mellinghoff Labbe-Wolff
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Bundesverfassungsgericht, Beschluss des Zweiten Senats vom 7. November 2002 -
2 BvF 3/99

Zitiervorschlag BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 7. November 2002 -
2 BvF 3/99 - Rn. (1 - 42), http://www.bverfg.de/e/
fs20021107_2bvf000399.html
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