BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
- 2 BVR 385/05 -

In dem Verfahren

uber
die Verfassungsbeschwerde

des Herrn Prof. Dr. M...

- Bevollmachtigte: avocado rechtsanwalte Dr. Christian Berger, Jan Peter Vo0,
Walter Born, Priv.-Doz. Dr. Giselher Riupke u. a.,
Kaiserstral’e 5, 60311 Frankfurt am Main -

gegen a) den Beschluss des Bundesverwaltungsgerichts vom 3. Januar 2005 -
BVerwG 2 B 46.04 -,

b) das Urteil des Hessischen Verwaltungsgerichtshofs vom 11. Februar
2004 - 1 UE 375/03 -,

c) das Urteil des Verwaltungsgerichts Giel3en vom 10. Oktober 2002 - 5 E
2240/98 -,

d) den (Teil-)Widerspruchsbescheid des Hessischen Ministeriums fur Wis-
senschaft und Kunst vom 20. Februar 2001 - Z | 1.6-Prof. Dr. M. -,

e) den Festsetzungsbescheid des Hessischen Ministeriums fur Wissen-
schaft und Kunst vom 9. November 2000 - Z | 1.2-009/4 - 47 -

hat die 1. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch

den Vizeprasidenten Hassemer
und die Richter Di Fabio,
Landau

gemal § 93b in Verbindung mit § 93a BVerfGG in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 11. August 1993 (BGBI | S. 1473) am 8. Dezember 2006 einstimmig be-
schlossen:

Die Verfassungsbeschwerde wird nicht zur Entscheidung angenommen.

Griinde:

Der Beschwerdefuhrer erstrebt die Herabsetzung des Nutzungsentgelts fur die im
Rahmen einer Nebentatigkeit erfolgte Inanspruchnahme von Personal und Material
seines Dienstherrn.

1. Der Beschwerdefuhrer ist seit 1989 Universitatsprofessor im Hochschuldienst
des Landes Hessen. Er verfugt Uber die Nebentatigkeitsgenehmigung, Patienten ge-
gen Vergutung personlich zu behandeln. Fur die dabei erfolgende Inanspruchnahme

1/8



des Klinikums und seines Personals hat der Beschwerdefiihrer ein Nutzungsentgelt
zu entrichten, dessen Hohe vorliegend streitig ist.

2. Mit Bescheid vom 9. November 2000 setzte das Hessische Ministerium fur Wis-
senschaft und Kunst die Hohe des Nutzungsentgelts u.a. fur das 2. Halbjahr 1996 auf
386.513,33 DM fest. Berechnungsgrundlage hierflr war der auf § 81 Abs. 1 des Hes-
sischen Beamtengesetzes i.V.m. § 7 Abs. 1 der Verordnung uUber die Nebentatigkeit
der Beamten im Land Hessen gestiutzte "Erlass des Hessischen Ministeriums flr
Wissenschaft und Kunst vom 30. Juni 1994 Uber das Nutzungsentgelt bei arztlichen
Nebentatigkeiten in den hessischen Universitatskliniken" (Staatsanzeiger 1994, S.
1843; geandert durch Erlass vom 10. November 1995, Staatsanzeiger 1995, S.
3833). Gemal Nummer 3b dieses Erlasses ist danach fur die Einnahmen aus statio-
narer Behandlung ein Satz von 20 v.H. der um den Wahlarztabschlag nach § 6a Abs.
1 GOA geminderten Bruttoeinnahmen anzusetzen.

3. Mit Widerspruchsschreiben vom 7. Dezember 2000 wandte sich der Beschwer-
deflhrer gegen diese Berechnungsmethode und beantragte, den festgesetzten Satz
von 20 v.H. um 2/3 herabzusetzen. Dies wurde vom Hessischen Ministerium fir Wis-
senschaft und Kunst im Widerspruchsbescheid zurlickgewiesen. Die hiergegen ge-
richtete Klage blieb erfolglos und wurde letztinstanzlich durch Beschluss des Bundes-
verwaltungsgerichts vom 3. Januar 2005 zurlickgewiesen. Ausweislich des
Eingangsstempels ging die Entscheidung den Bevollmachtigten des Beschwerdeflih-
rers am 2. Februar 2005 zu.

Mit der am 2. Marz 2005 erhobenen Verfassungsbeschwerde rugt der Beschwerde-
fuhrer eine Verletzung seiner Rechte aus Art. 2 Abs.1, Art. 3 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1,
Art. 33 Abs. 5 und Art. 103 Abs. 1 GG.

Er tragt im Wesentlichen vor, seine Einklnfte aus der genehmigten Nebentatigkeit
unterlagen weiteren Reduktionen: insbesondere habe er die Abgabe an die Mitarbei-
ter nach § 14 des Hessischen Krankenhausgesetzes zu leisten, Aufwendungen flr
die Haftpflichtversicherung, flr die privatarztliche Berechnungsstelle, fur das Biro
seiner Privatpraxis, fur Verbandsbeitrage, fur Kongresse und Fortbildung und flr die
betriebseigenen Kfz-Kosten. Insgesamt verbleibe ihm daher nur ein Anteil von 36
v.H. seiner Eigenleistung. Die damit zu konstatierende Abschdpfung von 64 v.H. ver-
letze das VerhaltnismaRigkeitsprinzip und beeintrachtige seine durch Art. 12 GG ge-
schitzte Berufsausubung. Angesichts der Gesamtsumme der Einkommensschmale-
rung liege auch der "besondere Vorteil" der Nebentatigkeit nicht mehr vor, der nach
§ 81 Abs. 1 Satz 3 des Hessischen Beamtengesetzes Voraussetzung fur die Erhe-
bung eines Nutzungsentgelts sei. Im Ubrigen miisse ein "Entgelt" schon begrifflich
ein Aquivalenzverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung beinhalten. Hiervon
konne in Anbetracht der Gesamtabziige jedoch keine Rede sein. Dementsprechend
habe er sowohl vor dem Verwaltungsgericht als auch vor dem Verwaltungsgerichts-
hof eine Beweiserhebung dazu beantragt, dass ein besonderer Vorteil im Sinne des
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Aquivalenzprinzips nicht vorliege. Diese Beweisantrage seien jedoch in beiden In-
stanzen vollig unbeachtet geblieben, wobei zugleich gegen den Anspruch auf rechtli-
ches Gehdr nach Art. 103 Abs. 1 GG verstolRen worden sei. Schliellich erweise sich
die Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte als widerspruchlich. Denn obwohl der
Grundsatz zugrunde gelegt werde, dass dem Beamten der eindeutig Uberwiegen-
de Teil des aus der Nebentatigkeit gewonnenen wirtschaftlichen Nutzung belassen
werden musse, werde dieser "Halbteilungsgrundsatz" durch den Vorwegabzug des
Wahlarztzuschlages - der nach Sinn und Zweck Entgeltfunktion habe - ausgehohlt
und sinnentleert. Systemwidrig und damit willkirlich erweise sich auch, dass bei der
Berechnung nicht alle eigenen Kosten des Beschwerdeflihrers bertcksichtigt wir-
den.

Die Verfassungsbeschwerde wird nicht zur Entscheidung angenommen, weil die
Voraussetzungen des § 93a Abs. 2 BVerfGG nicht vorliegen. Sie hat keine grund-
satzliche verfassungsrechtliche Bedeutung, weil die mal3geblichen Fragen in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts bereits geklart sind. Die Annahme
der Verfassungsbeschwerde ist auch nicht zur Durchsetzung der in § 90 Abs. 1
BVerfGG genannten Rechte angezeigt, weil sie keine hinreichende Aussicht auf Er-
folg besitzt (vgl. BVerfGE 90, 22 <24 ff.>; 96, 245 <248>).

1. Die angegriffenen behdrdlichen und gerichtlichen Entscheidungen verstol3en
nicht gegen Art. 33 Abs. 5 GG. Durch die Festsetzung eines Nutzungsentgelts hat
sich das Hessische Ministerium fur Wissenschaft und Kunst nicht Uber das den lei-
tenden Krankenhausarzten zustehende Liquidationsrecht hinweggesetzt. Es gibt kei-
nen durch Art. 33 Abs. 5 GG geschultzten hergebrachten Grundsatz des Berufsbe-
amtentums mit dem Inhalt, dass der Dienstherr dem Beamten EinklUnfte aus
Nebentatigkeiten ungeschmalert belassen muss, wenn zu ihrer Erzielung sich der
Beamte der Sachausstattung oder des Personals des Dienstherrn bedient. Dies gilt
auch fur so genannte atypische Nebentatigkeiten (vgl. BVerwGE 59, 38 <40>), die
mit dem Hauptamt eng verzahnt sind, wie dies bei leitenden Klinikarzten mit eigenem
Liquidationsrecht der Fall ist. Die EinrAumung eines solchen Rechts, innerhalb des
dienstlichen Tatigkeitsfeldes gleichsam privatwirtschaftlich tatig zu sein, wird hier her-
kommlich als erforderlich angesehen, um auch fur universitare Klinikeinrichtungen
hochqualifiziertes Leitungspersonal zu gewinnen. Dieser besondere Zweck des aty-
pischen Nebenamtes andert aber nichts an der Tatsache, dass der liquidationsbe-
rechtigte Klinikarzt aus der durch den Dienstherrn bereitgestellten personellen und
sachlichen Infrastruktur besonderen Nutzen zieht, der dem Beamten dann auch an-
gemessen in Rechnung gestellt werden darf. Ebensowenig besteht ein allgemeiner
Bestands- oder Vertrauensschutz der liquidationsberechtigten Arzte dahingehend,
dass sie wegen der Inanspruchnahme von Personal, Material oder Einrichtungen des
Krankenhauses zu keinen weitergehenden Zahlungen verpflichtet werden als zu dem
Zeitpunkt, zu dem ihnen die Berechtigung eingeraumt worden ist (vgl. BVerfGE 52,
303 <343 f.>; BVerwGE 112, 170 <177>).
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2. Mit der Ausgestaltung des Nutzungsentgelts fur arztliche Nebentatigkeiten in den
Universitatskliniken hat der hessische Beamtengesetz- und -verordnungsgeber den
ihm von Verfassungs wegen zukommenden Gestaltungsspielraum nicht Gberschrit-
ten.

a) Es ist dem Beamten grundsatzlich nicht verwehrt, seine Schaffenskraft auch au-
Rerhalb des Dienstverhaltnisses einzusetzen und gegebenenfalls auch wirtschaftlich
zu verwerten; dabei ist er grundrechtlich geschitzt. Derartige Betatigungen des Be-
amten unterliegen jedoch den verfassungsimmanenten Schranken des Art. 33 Abs. 5
GG. Der Grundrechtsbetatigung des Beamten sind daher verfassungsunmittelbare
Grenzen gezogen, die sich aus den allgemeinen Anforderungen an den offentlichen
Dienst und aus den besonderen Erfordernissen des jeweiligen offentlichen Amtes er-
geben (vgl. BVerfGE 39, 334 <366 f.>; 108, 282 <296>). Zu den hergebrachten
Grundsatzen des Berufsbeamtentums, die eine privatnitzige Erwerbstatigkeit des
Beamten danach beschranken konnen, zahlt insbesondere der das besondere
Dienst- und Treueverhaltnis pragende Grundsatz, dass der Beamte verpflichtet ist,
dem Dienstherrn seine volle Arbeitskraft zur Verfugung zu stellen und sich dem ihm
anvertrauten Hauptamt mit voller Hingabe zu widmen (vgl. BVerfGE 21, 329 <345>).
Im Interesse der pflichtgemalen und vollwertigen Diensterflllung ist der Beamtenge-
setzgeber daher zur Einschrankung von Nebentatigkeiten befugt (vgl. BVerwGE 84,
299 <301 f.>; Papier, DOV 1984, S. 536 <539>). Es ist ihm dabei auch unbenommen,
neben dem Instrumentarium der Genehmigungsversagung bei konkreter Besorgnis
der Beeintrachtigung dienstlicher Interessen auf andere Gestaltungsformen, wie et-
wa die Verringerung von Nebentatigkeitsvergutungen, zuruckzugreifen (vgl. BVerfGE
55, 207 <238>).

b) Dem stehen auch mit Blick auf die Alimentationsverpflichtung des Dienstherrn
verfassungsrechtliche Bedenken nicht entgegen. Vielmehr stellt der Alimentations-
grundsatz eine Verpflichtung dar, die sich von ihrer Grundlage her prinzipiell nicht
aufteilen Iasst und dem seiner Struktur nach als umfassende Einheit zu verstehenden
Dienstverhaltnis entspricht (vgl. BVerfGE 55, 207 <237>). Eine verfassungskraftige
Verpflichtung, dem Beamten jedenfalls den Gberwiegenden Anteil der in privater Ne-
bentatigkeit erzielten EinklUnfte zu belassen, besteht demnach nicht. Der vom Be-
schwerdefuhrer in den Vordergrund gerlckte "Halbteilungsgrundsatz" entbehrt damit
bereits einer im Verfassungsrecht wurzelnden Grundlage. Eine Absicherung durch
die Vorschriften des Grundgesetzes erfahrt vielmehr nur der dem Beamten zustehen-
de Anspruch auf amtsangemessene Alimentierung. Danach kann der Gesetzgeber
die Struktur der Bezlige andern und auch kirzen, solange sie nicht an der Untergren-
ze der verburgten Alimentierung liegen (vgl. BVerfGE 44, 249 <263>). Dass die den
beamteten Krankenhausarzten insgesamt verbleibenden Betrage diese Grenze nicht
unterschreiten, liegt auf der Hand und ist auch vom Beschwerdefihrer nicht bestritten
worden.

c) Auch aus den besonderen Eigenheiten des konkreten Amtes eines leitenden
Krankenhausarztes folgt nichts anderes. Dies ergibt sich schon daraus, dass es sich
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bei den in Rede stehenden Nebentatigkeiten beamteter Krankenhausarzte um Tatig-
keiten handelt, die zu den originaren Hauptpflichten der leitenden Arzte zahlen. Denn
die Versorgung von Patienten in der Klinik ist der Zweck dieser Einrichtung, gleich-
gultig ob es sich dabei um Kassen- oder Privatpatienten handelt. Die praktizierte Auf-
spaltung, nach der die Behandlung von Kassenpatienten dem Hauptamt zugeordnet,
die traditionell entstandene Versorgung der Privatpatienten dagegen als Nebentatig-
keit mit getrennter honorarmaRiger Eigenliquidation behandelt wird, erweist sich in
beamtenrechtlicher Hinsicht daher als "atypisch" und nur eingeschrankt systemge-
recht (vgl. BVerwGE 59, 38 <40>; Geis, in: First <Hrsg.>, GKOD, Beamtenrecht des
Bundes und der Lander, Bd. |, K § 65 Rn. 86 ff.; Glnther, ZBR 1986, S. 97 <103>).
Zwar profitiert jede Einrichtung von der Reputation leitenden Personals, weswegen
auch besondere Bedingungen zur Gewinnung herausragender Personlichkeiten ge-
rechtfertigt sind. Aber der leitende Arzt gewinnt seinerseits durch die Moglichkeit "pri-
vater" Einnahmen (vgl. BVerfGE 52, 303 <339>). Es kann daher nicht beanstandet
werden, dass der Beamte einen Ausgleich flr die privatnutzige Inanspruchnahme
von Personal und Material zu leisten hat.

Dies gilt um so mehr, als dem Beschwerdefuhrer ein weit Uber die bloRe Kostener-
sparnis hinausgehender Nutzungsvorteil verbleibt, der darin besteht, dass er auf die
hoch technisierte Infrastruktur der Universitatsklinik zugreifen kann, die dem jeweili-
gen wissenschaftlichen Erkenntnisstand angepasst ist und von einem freiberuflich ta-
tigen Arzt nicht finanziert werden konnte. Insoweit ist auch das Berufsrisiko minimiert,
weil der leitende Krankenhausarzt weder die Betriebsstruktur vorhalten noch die Un-
kosten fur Praxisraume, Personal und Einrichtung aufbringen muss (vgl. BVerfGE 16,
286 <295>) und die Nebentatigkeit auf der gesicherten Grundlage seines voll alimen-
tierten Hauptamtes austben kann.

Die Nutzung der Klinikreinrichtungen, fir die vom Beschwerdefluhrer das hier in Re-
de stehende Entgelt erhoben wird, liegt indessen - wie bereits erwahnt und vom Hes-
sischen Verwaltungsgerichtshof in dem angegriffenen Urteil zutreffend ausgefihrt -
auch im Interesse des Dienstherrn, weil flr die offentlich-rechtlichen Kérperschaften
hochqualifizierte leitende Arzte, die freiberuflich ein Mehrfaches der besoldungs-
rechtlich vorgesehenen Einkiinfte erzielen, ohne Einrdumung des Privatliquidations-
rechts moglicherweise nicht zu gewinnen sind. Es liegt nahe, dass die Tatigkeit sol-
cher in besonderem Male qualifizierter Bediensteter zu einem Reputationszuwachs
der jeweiligen Einrichtung fuhrt, die wiederum dem Dienstherrn zugute kommt.

Im Hinblick auf die hier maf3geblichen Regelungen des hessischen Beamtenrechts
und die darauf gestltzten Entscheidungen, gegen die sich die Verfassungsbe-
schwerde richtet, kann jedoch nicht festgestellt werden, dass die erwahnten Belange
nicht hinreichend berlcksichtigt warden. Das Nutzungsentgelt, das der Beschwerde-
fuhrer zu entrichten hat, schmalert seine Einnahmen aus der Privatliquidation nicht in
einem Umfang, der Uber die sachlich gerechtfertigte Abschopfung der dem Be-
schwerdefuhrer zuflieRenden Vorteile hinausginge. Mit dem sich aus den einschlagi-
gen Regelungen ergebenden Satz von 20 v.H. der Bruttoeinnahmen erreicht das
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Nutzungsentgelt keine unangemessene, den dargelegten Zielsetzungen widerspre-
chende Hohe.

3. Auch soweit die Verfassungsbeschwerde die Handhabung des gerichtlichen Ver-
fahrens betrifft, erweist sie sich als unbegrindet.

a) Die Behauptung, die Verwaltungsgerichte seien systemwidrig von der eigenen
Pramisse des "Halbteilungsgrundsatzes" abgewichen, trifft nicht zu. Denn der Hessi-
sche Verwaltungsgerichtshof hat in der angegriffenen Entscheidung nachvollziehbar
und unter Bezugnahme auf das einschlagige Schrifttum dargelegt, dass fur die inso-
weit anzustellende Vergleichsberechnung zwar die Abgabe an den Mitarbeiterfonds
nach § 14 Abs. 4 des Hessischen Krankenhausgesetzes von den Einnahmen abge-
zogen werden konne, nicht aber die Ubrigen Kosten flr die Auslibung der Nebentatig-
keit (wie etwa die Aufwendungen fur Versicherungen, eine Sekretarin oder die Privat-
arztliche Verrechnungsstelle). Denn diese seien nicht in der Sphare des Dienstherrn,
sondern als Folge der Geschéaftsorganisation des Beschwerdefiihrers entstanden.
Diese Auffassung ist schliissig und lasst verfassungsrechtlich erhebliche Fehler bei
der Auslegung und Anwendung einfachen Rechts nicht erkennen. Im Ubrigen ent-
spricht sie auch der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (vgl. BVerwGE
109, 283 <290>).

b) Entsprechendes qilt fur den vom Beschwerdefuhrer beanstandeten Vorwegab-
zug des Wahlarztabschlages nach § 6a Abs. 1 GOA bei der Berechnung des dem
Beschwerdefuhrer verbleibenden Vorteils. Denn entgegen der mit der Beschwerde
vorgetragenen Auffassung wird insoweit nicht ein Einnahmebestandteil mit Entgelt-
charakter abgeschopft; vielmehr kommt dem Abschlag ausweislich der Begrindung
des Gesetzentwurfs die Funktion zu, einen (teilweisen) Ausgleich fur die bei wahlarzt-
lichen Leistungen nicht entstehenden Praxiskosten niedergelassener Arzte zu schaf-
fen, der dort mit durchschnittlich mehr als 50 v.H. angesetzt worden war (vgl. BT-
Drucks 12/3608, S. 153). Die Nichtberucksichtigung dieses Anteils bei einem
Vorteilsvergleich mit der Einkommenssituation freiberuflicher Arzte beruht damit auf
sachlichen Erwagungen und kann jedenfalls nicht als willkurlich betrachtet werden.

c) SchlieRlich dringt die Beschwerde auch nicht mit der Rige der Verletzung rechtli-
chen Gehdrs durch. Wie das Bundesverwaltungsgericht zutreffend ausgefihrt hat,
war der vom Beschwerdeflhrer gestellte Beweisantrag zur Hohe des "Risiko-
Unternehmerlohns" auf Basis der - fir die Beurteilung einer Aufklarungsriige mal3-
geblichen - Rechtsauffassung der Instanzgerichte unerheblich. Auf Grundlage der
vom Verwaltungsgerichtshof gebilligten Pauschalierung nach dem "Erlass des Hessi-
schen Ministeriums fir Wissenschaft und Kunst vom 30. Juni 1994 (ber das Nut-
zungsentgelt bei arztlichen Nebentatigkeiten in den hessischen Universitatskliniken"
kommt es auf einen entsprechenden Einzelnachweis nicht an. Der Sache nach rich-
tete sich der Vortrag daher gegen die von den Gerichten vertretene Rechtsauffas-
sung. Art. 103 Abs. 1 GG schutzt aber nicht davor, dass ein Gericht die Rechtsan-
sicht eines Beteiligten nicht teilt (vgl. BVerfGE 64, 1 <12>; 76, 93 <98>).
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Von einer weiteren Begriindung wird abgesehen (§ 93d Abs. 1 Satz 3 BVerfGG). 20

Diese Entscheidung ist unanfechtbar. 21

Hassemer Di Fabio Landau
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Bundesverfassungsgericht, Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats vom
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