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Die Vorschrift des § 22 Abs. 2 Nr. 3 BBhV Uber den grundsatzlichen Ausschluss der
Beihilfefahigkeit von nicht verschreibungspflichtigen Arzneimitteln ist wirksam. Der
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BUNDESVERWALTUNGSGERICHT
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

BVerwG 5 C 6.16
VGH 14 BV 14.1943

Verkliindet
am 23. November 2017

als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 5. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die mindliche Verhandlung vom 23. November 2017

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Vormeier,
die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Stengelhofen-Weil3,

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Stérmer,

die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Dr. Harms und

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Holtbriigge

fur Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Bayeri-
schen Verwaltungsgerichtshofs vom 12. Februar 2016
wird zurtiickgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten des Revisionsverfahrens.

Grinde:

Die Beteiligten streiten Gber die Beihilfefahigkeit von Aufwendungen fir ein

nicht verschreibungspflichtiges Arzneimittel.

Die Klagerin ist beihilfeberechtigte Beamtin des Bundes (Besoldungsgruppe

A 14) und erhélt als solche grundsatzlich fir 50 Prozent ihrer krankheitsbeding-
ten Aufwendungen Beihilfe. Im April 2013 erwarb sie das ihr &rztlich verordnete
Nasen- und Rachenspray Locabiosol, fir das sie insgesamt 12,95 € aufwandte.
Die Beklagte lehnte die Gewéahrung einer Beihilfe unter Hinweis auf den in der
Bundesbeihilfeverordnung geregelten grundsatzlichen Leistungsausschluss fir

nicht verschreibungspflichtige Arzneimittel ab.

Auf die nach erfolglosem Widerspruchsverfahren erhobene Klage hat das Ver-
waltungsgericht der Klagerin die begehrte weitere Beihilfeleistung in Hohe von
3,97 € zugesprochen. Die Ausschlussregelung des 8§ 22 Abs. 2 Nr. 3 BBhV sei

mangels einer hinreichenden Hartefallregelung unwirksam.
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Auf die Berufung der Beklagten hat der Verwaltungsgerichtshof das verwal-
tungsgerichtliche Urteil geandert und die Klage abgewiesen. Die in Bezug auf
den Ausschluss der Beihilfefahigkeit der Aufwendungen fur nicht verschrei-
bungspflichtige Arzneimittel wegen der Fursorgepflicht des Dienstherrn erfor-
derliche Hartefallregelung sei in § 50 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BBhV enthalten. Ob-
wohl diese Regelung keine einheitliche absolute Obergrenze beziiglich dieser
Aufwendungen vorsehe, verbleibe den Beihilfeberechtigten insoweit keine un-
zumutbare Belastung. Der Verordnungsgeber habe in § 22 Abs. 2 Nr. 3
Buchst. a bis ¢ BBhV bereits wichtige Fallgruppen vom Leistungsausschluss
ausgenommen. Zudem habe er die Mehrbelastung durch die in 8 50 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Buchst. a bis ¢ BBhV fur die Anerkennung der Aufwendungen als
beihilfefahig vorausgesetzten, nach Besoldungsgruppen gestaffelten Betrage
ausreichend begrenzt. Sollte es trotz dieser Regelungen ganz vereinzelt zu be-
sonderen Harten kommen, kdnnten diese Uber die allgemeine Hartefallregelung
des 8§ 6 Abs. 7 BBhV 2012 geldst werden.

Mit ihrer hiergegen gerichteten Revision begehrt die Klagerin die Wiederherstel-
lung des erstinstanzlichen Urteils. Sie ist der Ansicht, der Leistungsausschluss
verstol3e gegen hdherrangiges Recht und rugt insbesondere eine Verletzung
des Firsorgegrundsatzes, des allgemeinen Gleichheitssatzes sowie des Grund-

rechts der allgemeinen Handlungsfreiheit.

Die Beklagte verteidigt das angefochtene Berufungsurteil.

Die Revision der Klagerin ist nicht begriindet. Das angefochtene Urteil steht im
Einklang mit Bundesrecht (8 137 Abs. 1 Nr. 1 VwGO), soweit der Verwaltungs-
gerichtshof entscheidungstragend angenommen hat, der Anspruch der Klagerin
auf die erstrebte Beihilfeleistung sei nach 8§ 22 Abs. 2 Nr. 3 der Verordnung
Uber Beihilfe in Krankheits-, Pflege- und Geburtsféllen - Bundesbeihilfeverord-
nung - vom 13. Februar 2009 (BGBI. | S. 326), hier anwendbar in der Fassung
der Dritten Verordnung zur Anderung der Bundesbeihilfeverordnung vom

8. September 2012 (BGBI. | S. 1935) - BBhV - wirksam ausgeschlossen.



Mafgeblich fur die rechtliche Beurteilung beihilferechtlicher Streitigkeiten ist die
Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt des Entstehens der Aufwendungen, fir
die Beihilfe verlangt wird (stRspr, vgl. etwa BVerwG, Urteile vom 2. April

2014 -5 C 40.12 - Buchholz 270.1 § 25 BBhV Nr. 1 Rn. 9 und vom 26. Marz
2015 -5 C 9.14 - BVerwGE 151, 386 Rn. 8, jeweils m.w.N.). Da die streitge-
genstandlichen Aufwendungen mit dem Erwerb des Arzneimittels am 10. April
2013 entstanden sind, ist ihre Beihilfefahigkeit somit anhand der seinerzeit gel-
tenden vorstehend bezeichneten Fassung der Bundesbeihilfeverordnung zu
bewerten, deren maf3gebliche Regelungen dem derzeit geltenden Recht inhalt-
lich entsprechen.

GemalR § 2 Abs. 1 Nr. 1, 8 6 Abs. 1 Satz 1 und § 22 Abs. 1 Nr. 1 BBhV haben
Beamte einen Rechtsanspruch auf Beihilfe unter anderem fur arztlich nach Art
und Umfang schriftlich verordnete Arzneimittel nach § 2 des Arzneimittelgeset-
zes, die apothekenpflichtig sind, wenn die diesbezlglichen Aufwendungen dem
Grunde nach notwendig und der Hohe nach angemessen sind. Die Beteiligten
streiten zu Recht nicht darliber, dass diese Voraussetzungen hier erfillt sind.
Ihr Streit konzentriert sich vielmehr auf die Frage, ob der geltend gemachte
Anspruch nach § 22 Abs. 2 Nr. 3 BBhV ausgeschlossen ist. Nach dieser Be-
stimmung sind Aufwendungen fur nicht verschreibungspflichtige Arzneimittel
nicht beihilfeféhig, es sei denn, sie sind fir Minderjahrige mit Entwicklungssto-
rungen und fur Kinder unter zwolf Jahren bestimmt (Buchst. a), wurden fur di-
agnostische Zwecke, Untersuchungen und ambulante Behandlungen benétigt
und in der Rechnung als Auslagen abgerechnet (Buchst. b) oder gelten bei der
Behandlung einer schwerwiegenden Erkrankung als Therapiestandard und
werden mit dieser Begriindung ausnahmsweise verordnet, wobei sich die beihil-
fefahigen Ausnahmen aus Anlage 6 ergeben (Buchst. c). Die Beteiligten gehen
zutreffend davon aus, dass es sich bei dem Nasen- und Rachenspray
Locabiosol um ein nicht verschreibungspflichtiges Arzneimittel handelt und kei-
ner der vorgenannten Ausnahmetatbestande erfullt ist. Streit besteht allein Gber
die Wirksamkeit der Ausschlussregelung des § 22 Abs. 2 Nr. 3 BBhV als sol-
che. Insoweit stimmen die Beteiligten - wie mit ihnen in der mundlichen Ver-

handlung erértert - zu Recht darin Uberein, dass die Verordnungsregelung die
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erforderliche gesetzliche Erméachtigung (stRspr, vgl. etwa BVerwG, Urteile vom
2. April 2014 - 5 C 40.12 - Buchholz 270.1 § 25 BBhV Nr. 1 Rn. 11 und vom
26. Mérz 2015 - 5 C 9.14 - BVerwGE 151, 386 Rn. 21 m.w.N.) in 8§ 80 Abs. 4
Bundesbeamtengesetz - BBG - vom 5. Februar 2009 (BGBI. | S. 160) in der
rickwirkend zum 1. Januar 2009 in Kraft getretenen Fassung des Gesetzes
vom 14. November 2011 (BGBI. | S. 2219) findet, die den Leistungsausschluss
inhaltlich deckt. Es ist daher allein darliber zu entscheiden, ob der Beihilfeaus-
schluss in materieller Hinsicht mit héherrangigem Recht vereinbar ist. Das ist

- entgegen der Auffassung der Klagerin - der Fall.

1. Der Leistungsausschluss des § 22 Abs. 2 Nr. 3 BBhV steht mit der Firsorge-
pflicht des Dienstherrn in Einklang. Dabei kann hier dahinstehen, ob die Bun-
desbeihilfeverordnung den Anforderungen der verfassungsrechtlichen Fursor-
gepflicht nur dann in vollem Umfang genugt, wenn sie normative Vorkehrungen
zur Vermeidung unzumutbarer Harten im Einzelfall trifft (vgl. BVerwG, Urteil
vom 2. April 2014 - 5 C 40.12 - Buchholz 270.1 § 25 BBhV Nr. 1 Rn. 18 und

20). Denn daran mangelt es hier nicht.

a) Die auf Bundesebene einfachgesetzlich in § 78 BBG normierte Flrsorge-
pflicht des Dienstherrn findet ihre verfassungsrechtliche Verankerung in den
durch Art. 33 Abs. 5 GG verbirgten hergebrachten Grundsatzen des Berufsbe-
amtentums (stRspr, vgl. etwa BVerfG, Beschluss vom 13. November 1990

- 2 BvF 3/88 - BVerfGE 83, 89 <98>; vgl. BVerwG, Urteil vom 28. April 2016

-5 C 32.15 - BVerwGE 155, 129 Rn. 19). Sie erganzt die ebenfalls in Art. 33
Abs. 5 GG gewahrleistete Alimentationspflicht des Dienstherrn und fordert, dass
der Dienstherr den amtsangemessenen Lebensunterhalt der Beamten bzw.
Versorgungsempfanger und ihrer Familien auch in besonderen Belastungssi-
tuationen wie Krankheit, Pflegebedurftigkeit, Geburt oder Tod sicherstellt. Ob er
diese Pflicht Gber eine entsprechende Bemessung der Dienstbeztige, Gber
Sachleistungen, Zuschisse oder in sonst geeigneter Weise erfillt, bleibt von
Verfassungs wegen seiner Entscheidung Uberlassen (stRspr, vgl. etwa
BVerwG, Urteile vom 10. Oktober 2013 - 5 C 32.12 - BVerwGE 148, 106 Rn. 24
und vom 2. April 2014 - 5 C 40.12 - Buchholz 270.1 § 25 BBhV Nr. 1 Rn. 19).
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Die verfassungsrechtliche Flrsorgepflicht hindert den Dienstherrn grundsatzlich
nicht, die Aufwendungen fur eine Gruppe von Arzneimitteln generell von der
Beihilfefahigkeit auszuschlieRen. Sie verlangt weder, dass die aus Anlass von
Krankheitsfallen entstandenen Aufwendungen der Beamten bzw. Versorgungs-
empfanger durch Leistungen einer beihilfekonformen Krankenversicherung und
einer erganzenden Beihilfe vollstandig gedeckt werden, noch, dass die von der
Beihilfe nicht erfassten Kosten in vollem Umfang versicherbar sind (stRspr, vgl.
etwa BVerfG, Beschluss vom 7. November 2002 - 2 BvR 1053/98 - BVerfGE
106, 225 <233>; BVerwG, Urteile vom 6. November 2009 - 2 C 60.08 - USK
2009, 162, juris Rn. 17; vom 5. Mai 2010 - 2 C 12.10 - ZBR 2011, 126 Rn. 13
und vom 24. Februar 2011 - 2 C 9.10 - USK 2011, 88 Rn. 13). Der Dienstherr
muss aber, wenn er sich - wie nach dem gegenwartig praktizierten System -
entscheidet, seiner Fursorgepflicht im Krankheitsfall durch die Zahlung einer
Beihilfe nachzukommen, die zu der aus der gewahrten Alimentation zu bestrei-
tenden Eigenvorsorge erganzend hinzutritt, bei einem solchen Leistungsaus-
schluss normative Vorkehrungen treffen, damit den Beamten bzw. Versor-
gungsberechtigten infolgedessen im Einzelfall, z.B. bei einer chronischen Er-
krankung, keine erheblichen Aufwendungen verbleiben, die im Hinblick auf die
Hohe der Alimentation nicht mehr zumutbar sind (stRspr, vgl. etwa BVerwG,
Urteile vom 6. November 2009 - 2 C 60.08 - USK 2009, 162 Rn. 19 f. und vom
26. Mérz 2015 - 5 C 9.14 - BVerwGE 151, 386 Rn. 33 m.w.N.). Dies ist bei einer
- wie hier - fehlenden Versicherbarkeit eines von der Beihilfe nicht gedeckten
Risikos gewahrleistet, wenn das nicht versicherbare finanzielle Risiko auf einen
Betrag begrenzt ist, der die angemessene Lebensfihrung nicht beeintrachtigt
(vgl. BVerwG, Urteil vom 3. Juli 2003 - 2 C 36.02 - BVerwGE 118, 277 <282>).

b) Die Bundesbeihilfeverordnung enthélt ausreichende Vorkehrungen, um zu
verhindern, dass die Belastung infolge des Ausschlusses der Beihilfefahigkeit
von Aufwendungen fir nicht verschreibungspflichtige Arzneimittel im Einzelfall
die finanziellen Moglichkeiten des Beamten bzw. Versorgungsberechtigten er-
heblich Ubersteigt. Dabei kann hier offenbleiben, ob 8 6 Abs. 7 BBhV - woflr
vieles spricht (vgl. so fur die allgemeine Hartefallregelung des § 7 Satz 2 der
Landesbeihilfeverordnung Berlin angenommen BVerwG, Urteil vom 26. Marz
2015 -5 C 9.14 - BVerwGE 151, 386 Rn. 35 ff.) - bereits eine hinreichende Har-
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tefallregelung enthalt. Denn die Regelungen des § 22 Abs. 2 Nr. 3 Buchst. a
bis c, des 8 50 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und des 8 6 Abs. 7 BBhV stellen jedenfalls in
der Gesamtschau sicher, dass die spezifischen Anforderungen der Fursorge-

pflicht erfllt werden.

aa) 8§ 22 Abs. 2 Nr. 3 Buchst. a bis ¢ BBhV nimmt wichtige Fallgruppen von dem
grundsatzlichen Leistungsausschluss aus.

Nach dieser Vorschrift sind - wie dargelegt - unter den néaher bezeichneten
Voraussetzungen die Aufwendungen fir nicht verschreibungspflichtige Arznei-
mittel beihilfefahig, die fir Minderjahrige mit Entwicklungsstérungen und Kinder
unter zwolf Jahren bestimmt sind, die fir diagnostische Zwecke, Untersuchun-
gen und ambulante Behandlungen bendétigt werden und die bei der Behandlung
einer schwerwiegenden Erkrankung als Therapiestandard gelten. Dementspre-
chend kann es in diesen Fallgruppen infolge des grundséatzlichen Beihilfeaus-
schlusses fur nicht verschreibungspflichtige Arzneimittel nicht zu einer unzu-

mutbaren Belastung kommen.

bb) Die Regelung des § 50 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BBhV sieht mit Blick auf den
Zusammenhang von Fursorge und Alimentation eine weitere Riickausnahme

von dem Beihilfeausschluss vor.

Danach sind Aufwendungen fir arztlich oder zahnarztlich verordnete nicht ver-
schreibungspflichtige Arzneimittel in voller Hohe als beihilfefahig anzuerkennen,
wenn die Belastungsgrenze nach Satz 5 Uberschritten ist und die Aufwendun-
gen pro verordnetem Arzneimittel Gber den in Satz 1 Nr. 2 Buchst. a bis c fest-
gelegten, nach Besoldungsgruppen gestaffelten Betragen liegen. Auch diese
Regelung tragt dazu bei, Beamte bzw. Versorgungsempfanger von einer im
Hinblick auf ihre Alimentation unzumutbaren wirtschaftlichen Belastung freizu-

halten.

Dem steht - entgegen der Ansicht der Klagerin - nicht entgegen, dass der Ver-
ordnungsgeber fur die nicht verschreibungspflichtigen Arzneimittel keine abso-

lute Obergrenze in Hohe der flr Eigenbehalte geltenden Belastungsgrenze
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festgesetzt hat, sondern davon ausgegangen ist, eine unzumutbare Eigenbelas-
tung durch derartige Aufwendungen koénne in der Regel erst jenseits der Belas-
tungsgrenze des 8 50 Abs. 1 Satz 5 BBhV auftreten. Aus der Fursorgepflicht
folgt keine Pflicht des Dienstherrn zur numerischen Festsetzung der den Beihil-
feberechtigten zumutbaren Eigenbelastung. Die von Beamten bzw. Versor-
gungsempfangern unter Flrsorgegesichtspunkten hinzunehmende Belastung
stellt keine betragsmaRig exakt bestimmbare Grol3e dar. Insbesondere kenn-
zeichnet die Belastungsgrenze des 8§ 50 Abs. 1 Satz 5 BBhV - entgegen der
Auffassung der Klagerin - bei den hier allein interessierenden nicht verschrei-
bungspflichtigen Arzneimitteln nicht die auRerste Grenze der Fursorgepflicht,
von der ab den Beihilfeberechtigten mit Blick auf die verfassungsrechtliche Fur-
sorgepflicht die Auferlegung jeglicher krankheitsbedingter Kosten nicht mehr
zumutbar ist, sondern diese vom Dienstherrn - zumindest anteilmafig - zu er-
statten sind. Diese Grenze wird vielmehr durch das Kriterium der finanziellen

Unzumutbarkeit selbst markiert.

Die Fallgruppe des finanziellen Hartefalls wird in Bezug auf nicht verschrei-
bungspflichtige Arzneimittel durch die in 8 50 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BBhV genann-
ten, kumulativ zu verstehenden Voraussetzungen umschrieben. Mit dem weite-
ren Erfordernis, dass die Kosten fur das verordnete Arzneimittel einen bestimm-
ten, nach Besoldungsgruppen gestaffelten Mindestpreis tGibersteigen missen,
wird die Frage, ob den Beihilfeberechtigten im Einzelfall eine unzumutbare Be-
lastung abverlangt wird und der Ausschluss der Beihilfe die Fursorgepflicht in
ihrem Wesenskern verletzt, an die unterschiedliche wirtschaftliche Leistungsfa-
higkeit der Beihilfeberechtigten gekntipft. Dies ist nicht zu beanstanden. Die
Differenzierung nach sozialen und wirtschaftlichen Kriterien steht mit dem be-
amtenrechtlichen Firsorgegrundsatz in Einklang (vgl. BVerwG, Urteil vom

3. Juli 2003 - 2 C 36.02 - BVerwGE 118, 277 <284>). Sie beriicksichtigt typisie-
rend, dass Angehdrige hoherer Besoldungsgruppen im Allgemeinen aus ihrer
laufenden Regelalimentation bzw. daraus gebildeten Ricklagen die Kosten fur
nicht verschreibungspflichtige Arzneimittel besser kompensieren kdnnen als
Beamte niedrigerer Besoldungsgruppen. Das wirkt sich auf das Maf3 der vom
Beihilferecht erwarteten zumutbaren Eigenvorsorge aus. Fur Angehdrige hohe-

rer Besoldungsgruppen - zu denen auch die Klagerin gehort - darf also eine



20

21

-9-

hohere Preisgrenze festgelegt werden als flr Angehdérige niedrigerer Besol-

dungsgruppen.

Es ist nicht erkennbar, dass die in 8 50 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a bis c
BBhV festgelegten Betrage von 8, 12 und 16 € so hoch sind, dass die Vorschrift
nicht geeignet ware, effektiv zur Vermeidung unzumutbarer finanzieller Harten
beizutragen, die sich im Einzelfall ergeben kdnnen. Hierbei kann nicht ganzlich
aul3er Acht gelassen werden, dass sich der Verordnungsgeber bei der Festle-
gung der Betrage ersichtlich davon hat leiten lassen, dass nicht verschrei-
bungspflichtige Arzneimittel im unteren Preissegment angesiedelt sind und dar-
aus wertend gefolgert hat, ihre Beschaffung verursache finanzielle Aufwendun-
gen, die den Beamten bzw. Versorgungsempféangern im Regelfall ohne beihilfe-
rechtlichen Ausgleich zugemutet werden konnten (vgl. so zum friheren Beihilfe-
recht des Bundes etwa BVerwG, Urteile vom 5. Mai 2010 - 2 C 12.10 - ZBR
2011, 126 Rn. 12 und vom 24. Februar 2011 -2 C 9.10 - USK 2011, 88 Rn. 12
m.w.N.). Dies zugrunde gelegt, darf daher typisierend davon ausgegangen
werden, dass die grof3e Mehrzahl der Beihilfeberechtigten durch den Erwerb
nicht verschreibungspflichtiger Arzneimittel, die weniger als 8, 12 oder 16 € kos-
ten, auch bei Uberschreiten der Belastungsgrenze des § 50 Abs. 1 Satz 5 BBhV
nicht in einem Umfang belastet wird, der deren finanzielle Mdglichkeiten erheb-

lich Ubersteigt.

Hinzu kommt, dass sich Beihilfeberechtigte, die regelmafiig auf ein bestimmtes
nicht verschreibungspflichtiges Arzneimittel angewiesen sind, grol3ere Pa-
ckungsgrofRen verordnen lassen kénnen, die in der Regel teurer sind. Das tragt
zur Minimierung der Félle bei, in denen die Beihilfeberechtigten zur vollumfang-
lichen Kostentragung verpflichtet bleiben. Vergleichbares gilt fir die nach § 50
Abs. 1 Satz 5 BBhV festgelegte niedrigere Belastungsgrenze fir chronisch
Kranke. Denn diese haben bereits ab der Uberschreitung von einem Prozent
der jahrlichen Einnahmen nach 8 39 Abs. 3 BBhV einen Anspruch darauf, dass
ihre Aufwendungen fir nicht verschreibungspflichtige Arzneimittel, deren Apo-
thekenabgabenpreis Uber den in § 50 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BBhV festgelegten
Betragen liegt, nach den Kriterien der Notwendigkeit und Angemessenheit er-

stattet werden, was ebenfalls belastungsreduzierend wirkt.
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cc) Der allgemeinen Hartefallregelung des 8 6 Abs. 7 BBhV kommt schliel3lich

die Funktion einer Auffangregelung zu.

Danach kann die oberste Dienstbehdrde, sofern im Einzelfall die Ablehnung der
Beihilfe eine besondere Harte darstellen wirde, mit Zustimmung des Bundes-
ministeriums des Innern eine Beihilfe zur Milderung der Harte gewahren. An-
knupfend an die Konkretisierung der Fursorgepflicht in der verwaltungsgerichtli-
chen und verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung kann und muss im Zu-
sammenhang mit dem Ausschluss der Beihilfefahigkeit fur nicht verschrei-
bungspflichtige Arzneimittel auf diese Vorschrift zur Vermeidung von Schutzli-
cken zurtckgegriffen werden, wenn weder die Ausnahmeregelung des 8§ 22
Abs. 2 Nr. 3 Buchst. a bis ¢ BBhV noch die in Bezug auf den Beihilfeausschluss
fur nicht verschreibungspflichtige Arzneimittel spezielle Hartefallregelung des

8 50 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BBhV herangezogen werden kann oder die Beihilfebe-
rechtigten selbst nach diesen beiden Regelungen im Einzelfall an einer amts-
angemessenen Lebensfuhrung gehindert sind, weil sie mit erheblichen finanzi-
ellen Kosten belastet bleiben, die sich fur sie als unzumutbar darstellen (vgl.
BVerwG, Urteile vom 26. Marz 2015 - 5 C 9.14 - BVerwGE 151, 386 Rn. 36 und
vom 28. April 2016 - 5 C 32.15 - BVerwGE 155, 129 Rn. 19).

2. Uberdies ist der grundsatzliche Leistungsausschluss des § 22 Abs. 2 Nr. 3
BBhV mit dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar.

Dieser gebietet, wesentlich Gleiches gleich zu behandeln, stellt es aber dem
Normgeber frei, aufgrund autonomer Wertungen die Differenzierungsmerkmale
auszuwahlen, an die er eine Gleich- oder Ungleichbehandlung anknupft. Je
nach Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen ergeben sich aus
dem allgemeinen Gleichheitssatz unterschiedliche Grenzen fiir den Normgeber,
die vom blof3en Willkirverbot bis zu einer strengen Bindung an Verhéaltnisma-
Rigkeitserfordernisse reichen konnen (vgl. BVerfG, Beschliisse vom 13. Marz
2007 - 1 BvF 1/05 - BVerfGE 118, 79 <100> und vom 21. Juni 2011 - 1 BVR
2035/07 - BVerfGE 129, 49 <68> m.w.N.). Knupft die Ungleichbehandlung nicht

an ein personenbezogenes, d.h. von den Betroffenen gar nicht oder nur schwer
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beeinflussbares Merkmal, sondern an Lebenssachverhalte an oder hangt sie
von freiwilligen Entscheidungen der Betroffenen ab, hat der Normgeber grund-
satzlich einen weiten Gestaltungsspielraum. Ein Gleichheitsverstol3 ist nur dann
anzunehmen, wenn sich im Hinblick auf die Eigenart des geregelten Sachberei-
ches ein verninftiger, einleuchtender Grund fur die Regelung schlechthin nicht
finden lasst, die Regelung also willkurlich erscheint. Bei der Ungleichbehand-
lung von Personengruppen unterliegt der Normgeber dagegen regelmalig en-
gen rechtlichen Bindungen. Dies gilt auch, wenn eine Ungleichbehandlung von
Sachverhalten mittelbar eine Ungleichbehandlung von Personengruppen be-
wirkt (vgl. BVerfG, Beschluss vom 13. Marz 2007 - 1 BvF 1/05 - BVerfGE 118,
79 <100> m.w.N.). Ein Verstol3 gegen den Gleichheitsgrundsatz kann in diesen
Fallen schon dann angenommen werden, wenn fir die Differenzierung keine
Griunde von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die unglei-
chen Rechtsfolgen rechtfertigen konnen. Fur beide Fallgruppen gilt, dass die
vom Normgeber fiur eine Differenzierung im Beihilferecht angefuhrten Griinde
auch vor der verfassungsrechtlichen Firsorgepflicht des Dienstherrn Bestand
haben mussen, in der die Beihilfe ihre Grundlage hat (vgl. zu Vorstehendem
insgesamt BVerwG, Urteile vom 13. Dezember 2012 - 5 C 3.12 - Buchholz 271
LBeihilfeR Nr. 43 Rn. 29 und vom 5. Mai 2010 - 2 C 12.10 - ZBR 2011, 126
Rn.10 f., jeweils m.w.N.). Zwar begrindet die Durchbrechung einer vom Gesetz
selbst statuierten Sachgesetzlichkeit flr sich genommen noch keine Verletzung
des Art. 3 Abs. 1 GG. Sie kann jedoch ein Indiz fir eine objektiv willkiirliche Re-
gelung oder das Fehlen eines nach Art und Gewicht hinreichenden Rechtferti-
gungsgrundes darstellen (vgl. BVerfG, Kammerbeschluss vom 16. September
2009 - 1 BVR 2275/07 - ZOV 2009, 291 <295> m.w.N.). Solange der Gesetzge-
ber am gegenwartig praktizierten "Mischsystem" aus privat finanzierter Vorsor-
ge und erganzender Beihilfe festhalt, ist daher eine Verletzung des allgemeinen
Gleichheitssatzes indiziert, wenn eine bestimmte Regelung die im Beihilfesys-
tem angelegte Sachgesetzlichkeit, dass notwendige und angemessene Auf-
wendungen beihilfefahig sind, ohne zureichenden Grund verlasst (stRspr, vgl.
etwa BVerwG, Urteile vom 2. April 2014 - 5 C 40.12 - Buchholz 270.1 BBhV

Nr. 1 Rn. 14 und vom 17. April 2014 - 5 C 40.13 - BVerwGE 149, 279 Rn. 11).
Das ist fur den grundséatzlichen Ausschluss der Beihilfefahigkeit nicht verschrei-

bungspflichtiger Arzneimittel zu verneinen.
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a) Die von § 22 Abs. 2 Nr. 3 BBhV bewirkte Ungleichbehandlung nicht ver-
schreibungspflichtiger Arzneimittel gegeniber verschreibungspflichtigen Arz-

neimitteln ist nicht zu beanstanden.

Dem Normgeber steht bei der Entscheidung, ob und fiir welche arztlich oder
zahnarztlich nach Art und Umfang schriftlich verordneten apothekenpflichtigen
Arzneimittel grundsatzlich eine Beihilfe nach den Kriterien der Notwendigkeit
und Angemessenheit zu gewahren ist, ein Gestaltungsspielraum zur Verfliigung
(vgl. BVerwG, Urteil vom 2. April 2014 - 5 C 40.12 - Buchholz 270.1 BBhV Nr. 1
Rn. 15 m.w.N.), den der grundsatzliche Ausschluss der Beihilfefahigkeit von
Aufwendungen fir nicht verschreibungspflichtige Arzneimittel nach § 22 Abs. 2
Nr. 3 BBhV nicht Uberschreitet. Denn ihm liegt - wie vorstehend bereits ausge-
fuhrt - erkennbar die nicht zu beanstandende Wertung zugrunde, dass es sich
bei nicht verschreibungspflichtigen Arzneimitteln um solche aus dem unteren
Preissegment handele, deren Kosten den Beamten bzw. Versorgungsempfan-
gern in der Regel ohne beihilferechtlichen Ausgleich zugemutet werden kénn-
ten. Hinzu kommt, dass die Ausschlussregelung - wie aufgezeigt - nicht aus-
nahmslos gilt. Ausgehend von dem Grundsatz, dass der Dienstherr nicht ver-
pflichtet ist, den Beamten von allen Behandlungskosten im Krankheitsfall freizu-
stellen, beruht der Ausschluss fir nicht verschreibungspflichtige Arzneimittel
somit an Art. 3 Abs. 1 GG gemessen auf einem plausiblen und sachlich vertret-
baren Gesichtspunkt (vgl. so bereits zum friheren Beihilferecht des Bundes
etwa BVerwG, Urteile vom 5. Mai 2010 - 2 C 12.10 - ZBR 2011, 126 Rn. 12 und
vom 24. Februar 2011 - 2 C 9.10 - USK 2011, 88 Rn. 12 m.w.N.).

b) Die durch 8§ 50 Abs. 1 Satz 1 BBhV herbeigefiihrte Ungleichbehandlung, die
darin besteht, dass Aufwendungen flr nicht verschreibungspflichtige Arzneimit-
tel - wie dargelegt - nicht schon ab dem Uberschreiten der Belastungsgrenze
nach § 50 Abs. 1 Satz 5 BBhV in voller Héhe als beihilfefahig anzuerkennen
sind, sondern erst ab dem Uberschreiten besoldungsgruppenabhangiger Min-
destpreise pro verordnetem Arzneimittel, wahrend Eigenbehalte unterschieds-
los fiir alle Beihilfeberechtigten ab dem Uberschreiten der Belastungsgrenze

nach § 50 Abs. 1 Satz 5 BBhV nicht mehr abgezogen werden durfen, stellt
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ebenfalls keine gleichheitswidrige Benachteiligung dar. Auch sie ist durch hin-

reichende Differenzierungsgrinde gerechtfertigt.

Die fehlende Beihilfefahigkeit der Aufwendungen fir nicht verschreibungspflich-
tige Arzneimittel einerseits und die Beihilfefahigkeit der Aufwendungen, von de-
nen die Eigenbehalte abzuziehen sind, andererseits, stellt einen auch mit Blick
auf die Fursorgepflicht nach Art und Gewicht hinreichenden Rechtfertigungs-
grund dar, um von wesentlich ungleichen Sachverhalten auszugehen. Demzu-
folge ist es nicht geboten, die erstmalige Einbeziehung nicht verschreibungs-
pflichtiger Arzneimittel in die Beihilfefahigkeit in gleicher Weise wie die Begren-
zung des Abzugs von Eigenbehalten ausschlieRlich an das Uberschreiten der
Belastungsgrenze des 8 50 Abs. 1 Satz 5 BBhV zu binden. Dies gilt vor allem
auch deshalb, weil der verscharfte Mal3stab fur die Anerkennung der Beihilfefa-
higkeit durch besoldungsgruppenabhangige Preisgrenzen abgemildert wird, die
- wie vorstehend erortert - die unterschiedliche wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
der betreffenden Beihilfeberechtigten widerspiegeln. Letztere stellt einen aus-
reichenden sachlichen Rechtfertigungsgrund fir die nach § 50 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Buchst. a bis ¢ BBhV bewirkte hohere Belastung der Beihilfeberechtigten
hoherer Besoldungsgruppen gegeniber den Beihilfeberechtigten niedrigerer
Besoldungsgruppen dar, die - wie dargetan - auch mit den Anforderungen der

Fursorgepflicht des Dienstherrn im Einklang steht.

3. Die Unwirksamkeit des Leistungsausschlusses ergibt sich auch nicht aus
einem Verstol3 gegen das Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit nach
Art. 2 Abs. 1 GG.

Dabei kann hier offengelassen werden, ob das Auffanggrundrecht aus Art. 2
Abs. 1 GG schon deshalb als Prifungsmalistab hinsichtlich der finanziellen Be-
lastungen, die durch den Ausschluss der Beihilfefahigkeit nicht verschreibungs-
pflichtiger Arzneimittel entstehen kdnnen, ausscheidet, weil insoweit die verfas-
sungsrechtliche Prifung im Rahmen der Beurteilung am MalR3stab der Sonder-
regelung fur den o6ffentlichen Dienst in Art. 33 Abs. 5 GG genugt (vgl. zum ver-
gleichbaren Verhaltnis der Spezialitat in Bezug auf Art. 14 GG BVerfG, Be-
schliisse vom 10. April 1984 - 2 BvL 19/82 - BVerfGE 67, 1 <14> und vom
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10. Dezember 1985 - 2 BvL 18/83 - BVerfGE 71, 255 <270 f.>). Denn der
Schutz der allgemeinen Handlungsfreiheit kann jedenfalls nicht weiter reichen
als der Schutz des Art. 33 Abs. 5 GG, welcher - wie dargelegt - durch § 22
Abs. 2 Nr. 3 BBhV nicht verletzt wird.

4. Der grundsatzliche Beihilfeausschluss fiur nicht verschreibungspflichtige Arz-
neimittel ist - entgegen der Ansicht der Klagerin - nicht an dem beamtenrechtli-

chen Grundsatz der Formstrenge zu messen.

Dieser Grundsatz findet im Zusammenhang mit den statusrechtlichen Entschei-
dungen der Ernennung (vgl. BVerwG, Beschluss vom 16. April 2007 - 2 B

25.07 - Buchholz 240 § 42 BBesG Nr. 26 Rn. 6), der Beférderung oder dem
Aufstieg von Beamten sowie der Beendigung des Beamtenverhaltnisses (vgl.
BVerwG, Urteil vom 1. Februar 1978 - 6 C 9.77 - BVerwG 55, 212 <217>) An-
wendung. Der Ausschluss der Beihilfefahigkeit fiir nicht verschreibungspflichtige
Arzneimittel stellt keine statusrechtliche Entscheidung dar, sodass der Grund-

satz der Formstrenge durch ihn nicht berihrt oder gar verletzt werden kann.

5. Die Entscheidung uber die Kosten folgt aus § 154 Abs. 2 VwGO.

Vormeier Stengelhofen-Weil3 Dr. Stérmer

Dr. Harms Holtbriigge



