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Leitsatz:

Die Niedersachsische Beihilfeverordnung enthélt mit der dynamischen Verweisung
des 8§ 17 Abs. 7 Satz 1 NBhVO auf die Festbetrage, die nach dem Recht der gesetz-
lichen Krankenversicherung fur Arzneimittel festgesetzt werden, eine wirksame Be-
schrankung der Beihilfefahigkeit.

Urteil des 5. Senats vom 14. Dezember 2017 - BVerwG 5 C 17.16

l. VG Luneburg vom 5. Februar 2014
Az: VG 1 A 1488/12

Il. OVG Luneburg vom 24. November 2015
Az: OVG 5 LB 59/15



BUNDESVERWALTUNGSGERICHT

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

BVerwG 5 C 17.16
OVG 5 LB 59/15

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 5. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 14. Dezember 2017

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

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Stormer,

die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Dr. Harms und

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Holtbriigge

ohne mundliche Verhandlung fir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des
Niedersachsischen Oberverwaltungsgerichts vom
24. November 2015 wird zurlickgewiesen.

Der Klager tragt die Kosten des Revisionsverfahrens.

Grinde:

Die Beteiligten streiten dartiber, ob das Niederséachsische Beamtenrecht die
Beihilfefahigkeit von Arzneimitteln wirksam auf die Festbetrage beschrankt, die

nach dem Recht der gesetzlichen Krankenversicherung festgesetzt werden.

Der Klager ist beihilfeberechtigter Versorgungsempfanger. Fur das von ihm
nach arztlicher Verordnung im September 2012 erworbene Arzneimittel "Mar-
cumar (3 mg)" gewahrte ihm der Beklagte Beihilfeleistungen auf der Grundlage
eines Festbetrages, der nach dem Recht der gesetzlichen Krankenversicherung
fur die entsprechende Wirkstoffgruppe festgelegt worden ist. Die vom Klager
erhobene Klage auf Zahlung einer weiteren Beihilfe, die sich an dem Apothe-
kenverkaufspreis des Medikamentes orientiert, ist vor dem Verwaltungsgericht

ohne Erfolg geblieben.

Das Oberverwaltungsgericht hat die Berufung des Klagers zurtickgewiesen. Es
hat die mit den Festbetréagen verbundene Begrenzung der Beihilfefahigkeit fur

Arzneimittel durch die Niedersachsische Beihilfeverordnung fur rechtmalig er-
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achtet. 8 17 Abs. 7 Satz 1 NBhVO verweise auf die Festbetrage, die von dem
Spitzenverband Bund der Krankenkassen nach Mal3gabe des § 35 SGB V fest-
gesetzt werden und im Internet verdffentlicht sind. Diese Verweisungsregelung
genuge den Erfordernissen des Grundsatzes vom Vorbehalt des Gesetzes an
den Erlass von Rechtsverordnungen und entspreche ferner den Anforderungen,
die das Rechtsstaats- und das Demokratieprinzip an dynamische Verweisungen

stellen.

Hiergegen richtet sich die Revision des Klagers, mit der er seinen Anspruch auf
eine hohere Beihilfegewéhrung weiterverfolgt. Er macht zum einen geltend, das
Berufungsgericht habe sein Grundrecht auf Gewéhrung rechtlichen Gehdrs ver-
letzt. Zum anderen rugt er eine Verletzung materiellen Rechts und tragt dazu
insbesondere vor, dass die Regelung des § 17 Abs. 7 Satz 1 NBhVO nicht von
der gesetzlichen Ermé&chtigungsgrundlage gedeckt und deshalb unwirksam sei.

Der Beklagte verteidigt das angefochtene Berufungsurteil.

Die Revision, Uber die der Senat mit Einverstandnis der Beteiligten ohne mind-
liche Verhandlung entscheidet (§ 141 Satz 1, § 125 Abs. 1 Satz 1i.V.m. § 101
Abs. 2 VwGO), hat keinen Erfolg. Das angefochtene Urteil steht sowohl mit
Bundesrecht (8 137 Abs. 1 Nr. 1 VwGO) als auch mit revisiblem Landesrecht
(8 191 Abs. 2 VWGO, § 127 Nr. 2 BRRG i.V.m. 8§ 63 Abs. 3 Satz 2 BeamtStG,;
vgl. dazu etwa BVerwG, Urteil vom 10. Oktober 2013 - 5 C 32.12 - BVerwGE
148, 106 Rn. 8) in Einklang. Weder greift die vom Klager erhobene Verfahrens-
rage (1.), noch dringt er mit seiner Rlge der Verletzung materiellen Rechts
durch (2.).

1. Den im Revisionsverfahren geriigten Verfahrensfehler, das Berufungsgericht
habe seinen Anspruch auf Gewahrung rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG,
§ 108 Abs. 2 VwWGO) verletzt, hat der Klager nicht in einer den Darlegungsan-

forderungen des 8§ 139 Abs. 3 Satz 4 VwWGO genligenden Weise aufgezeigt. Er

meint zu Unrecht, er habe nach der Zulassung der Berufung wegen ernstlicher



-4 -

Zweifel an der Richtigkeit des verwaltungsgerichtlichen Urteils - auch mangels
eines spéateren gegensatzlichen Hinweises des Oberverwaltungsgerichts - "in
keiner Weise" mit einer Zuriickweisung seiner Berufung rechnen mussen, so
dass er von dem fir ihn negativen Urteil des Oberverwaltungsgerichts "voll-
kommen uiberrascht" worden sei. Ein damit geriigtes "Uberraschungsurteil” liegt

nicht vor.

Eine im Hinblick auf Art. 103 Abs. 1 GG unzulassige Uberraschungsentschei-
dung ist nicht schon dann gegeben, wenn eine Prozesspartei subjektiv betrach-
tet eine Rechtsauffassung oder eine Entscheidung des Gerichts als tberra-
schend empfindet. Eine Verletzung des rechtlichen Gehors liegt vielmehr objek-
tiv betrachtet erst dann vor, wenn das Gericht bei seiner Entscheidung auf ei-
nen rechtlichen Gesichtspunkt oder auf eine bestimmte Bewertung des Sach-
verhalts abstellen will, mit dem auch ein gewissenhafter und kundiger Prozess-
beteiligter nach dem bisherigen Prozessverlauf nicht zu rechnen braucht, was
von dem betreffenden Beteiligten im Einzelnen darzulegen ist. Dagegen kann
von einer Uberraschungsentscheidung nicht gesprochen werden, wenn das
Gericht tatsachliche oder rechtliche Schlussfolgerungen zu Aspekten zieht, zu
denen sich die Beteiligten zwar &uf3ern konnten, deren Bewertung durch das
Gericht jedoch nicht den subjektiven Erwartungen eines Prozessbeteiligten ent-
spricht oder von ihm fir unrichtig gehalten wird (stRspr, vgl. z.B. Beschlisse
vom 27. November 2008 - 5 B 54.08 - Buchholz 310 § 86 Abs. 3 VwWGO Nr. 60
Rn. 8 und vom 2. Mai 2017 - 5B 75.15 D - juris Rn. 11 m.w.N.).

Daran gemessen durfte der Klager nach dem Prozessverlauf nicht darauf ver-
trauen, das Oberverwaltungsgericht werde nach der Zulassungsentscheidung
auch seiner Berufung stattgeben. Allein aus dem Umstand, dass das Gericht
die Berufung wegen ernstlicher Zweifel nach § 124 Abs. 2 Nr. 1 VwWGO zuge-
lassen hat, kann und darf ein gewissenhafter und kundiger Prozessbeteiligter
nicht darauf schliel3en, dass auch die Berufungsentscheidung so ausfallen wird
(BVerwG, Beschluss vom 2. April 2014 - 2 B 9.12 - Buchholz 316 § 51 VwV{G
Nr. 61 Rn. 18). Das Zulassungsverfahren dient nicht dazu, bereits das Ergebnis

eines Berufungsverfahrens in irgendeiner Form, auf die ein Prozessbeteiligter



10

11

12

-5-

vertrauen durfte, vorwegzunehmen. Vielmehr eréffnet der Zulassungsbeschluss

erst den Weg fir eine vertiefte Prifung im Berufungsverfahren.

Das Oberverwaltungsgericht war auch nicht gehalten, im Anschluss an die Zu-
lassung der Berufung vor oder wahrend der mundlichen Verhandlung etwaige
rechtliche Bewertungen gegenuber dem Klager vorwegzunehmen und ihn tber
einen gegebenenfalls negativen Verfahrensausgang vorab in Kenntnis zu set-
zen. Aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor folgt grundsatzlich keine Pflicht
des Gerichts, den Beteiligten vorab mitzuteilen, wie es die Sache bewertet, weil
sich die tatsachliche und rechtliche Wurdigung regelmafig erst aufgrund der
abschlieRenden Beratung ergibt (stRspr, s. etwa BVerwG, Beschliisse vom

28. Dezember 1999 - 9 B 467.99 - Buchholz 310 § 86 Abs. 3 VWGO Nr. 51 S. 2
und vom 21. September 2011 - 5B 11.11 - juris Rn. 3 m.w.N.).

2. Das Oberverwaltungsgericht hat im Anschluss an das Verwaltungsgericht in
der Sache zu Recht entschieden, dass dem Klager der von ihm geltend ge-

machte Anspruch auf Gewahrung einer weiteren Beihilfe nicht zusteht.

Dabei gehen sowohl das Oberverwaltungsgericht als auch die Beteiligten Uber-
einstimmend und zu Recht davon aus, dass die Voraussetzungen fur den Bei-
hilfeanspruch des Klagers dem Grunde nach erfullt sind. Dies folgt aus 8§ 80
Abs. 1, 3 und 6 des Niedersachsischen Beamtengesetzes - NBG - vom

25. Mérz 2009 (Nds. GVBI. S. 72), hier anwendbar in der durch Gesetz vom
17. November 2011 (Nds. GVBI. S. 422) geanderten Fassung, in Verbindung
mit 8 4 Abs. 1 Satz 1 und § 17 Abs. 1 der Niedersachsischen Beihilfeverord-
nung - NBhVO - in der Fassung vom 7. November 2011 (Nds. GVBI. S. 372).
Diese Normen sind in den vorgenannten Fassungen anzuwenden, da die inso-
weit maf3geblichen Aufwendungen mit dem Erwerb des Arzneimittels "Mar-
cumar (3 mg)" durch den Klager im September 2012 entstanden sind. Beihilfe-
rechtliche Streitigkeiten sind namlich grundsatzlich nach der Sach- und Rechts-
lage zum Zeitpunkt des Entstehens der Aufwendungen, fir die Beihilfen ver-
langt werden, zu beurteilen (stRspr, vgl. etwa BVerwG, Urteile vom

8. November 2012 - 5 C 4.12 - Buchholz 270.1 8 22 BBhV Nr. 1 Rn. 12 und
vom 26. Marz 2015 - 5 C 9.14 - BVerwGE 151, 386 Rn. 8).



13

14

15

Zwischen den Beteiligten streitig und hier zu entscheiden ist die Frage, ob auf-
grund der Regelung des 8§ 17 Abs. 7 Satz 1 NBhVO eine wirksame Begrenzung
des Beihilfeanspruchs der Hohe nach vorliegt. Diese Regelung schreibt vor,
dass "Aufwendungen fiir Arzneimittel, fir die Festbetrage nach § 35 SGB V
festgesetzt sind, ... nur bis zur Hohe der vom Deutschen Institut fir medizini-
sche Dokumentation und Information im Internet unter www.dimdi.de veroffent-
lichten Festbetrage beihilfefahig" sind. Die Vorschrift nimmt damit im Wege ei-
ner dynamischen Verweisung auf diejenigen Festbetrage Bezug, die nach
Maf3gabe des 8§ 35 SGB V festgesetzt worden sind sowie klnftig festgesetzt
werden. Von Letzterem ist das Oberverwaltungsgericht zutreffend ausgegan-

gen, ohne dass dies die Beteiligten in Zweifel gezogen haben.

Entgegen der Rechtsansicht des Klagers steht die Regelung des § 17 Abs. 7
Satz 1 NBhVO mit diesem Inhalt mit h6herrangigem Recht in Einklang. Festbe-
trage bedurfen zwar, weil sie als Obergrenzen fir die Beihilfefahigkeit von Auf-
wendungen den Grundsatz einschranken, dass Beihilfe gewahrt wird, soweit die
Aufwendungen fur Arzneimittel notwendig und angemessen sind, einer wirksa-
men Rechtsgrundlage, die den Anforderungen des Gesetzesvorbehalts gentgt
und mit h6herrangigem materiellen Recht vereinbar ist (BVerwG, Urteile vom
28. Mai 2009 - 2 C 28.08 - Buchholz 270 § 6 BhV Nr. 19 Rn. 14 und vom

8. November 2012 - 5 C 4.12 - Buchholz 270.1 § 22 BBhV Nr. 1 Rn. 17). Das
Oberverwaltungsgericht ist jedoch im Ergebnis zu Recht davon ausgegangen,
dass die Regelung des § 17 Abs. 7 Satz 1 NBhVO diesen Anforderungen so-
wohl in formeller (a) als auch in materieller Hinsicht (b) gerecht wird und in An-
wendung auf den vorliegenden Fall die streitige Beihilfebeschrankung fiir das

Arzneimittel "Marcumar (3 mg)" rechtfertigt (c).

a) Der Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes, der sich aus dem rechtsstaatli-
chen und demokratischen Verfassungssystem des Grundgesetzes (Art. 20
Abs. 1 und 3 GG) ergibt und jedenfalls aufgrund des Homogenitatsgebots

(Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG) auch fur die Landesgesetzgebung verbindlich ist, gilt
auch fur das Beihilferecht. Der parlamentarische Gesetzgeber muss unter an-

derem die Verantwortung fur wesentliche Einschrankungen des Beihilfestan-
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dards Ubernehmen. Dabei sind die Anforderungen des Gesetzesvorbehalts im
Beihilferecht geringer, wenn es sich um eine Sachmaterie bzw. Leistungsgrup-
pe handelt, deren Bedeutung fir die Beihilfeberechtigten insgesamt kein be-
sonders hoher Stellenwert beizumessen ist, oder wenn es nicht um einen voll-
standigen oder teilweisen Beihilfeausschluss, sondern um die Konkretisierung
von Beihilfebeschrankungen durch den Verordnungsgeber geht (vgl. BVerwG,
Urteile vom 19. Juli 2012 - 5 C 1.12 - BVerwGE 143, 363 Rn. 13, vom

10. Oktober 2013 - 5 C 29.12 - BVerwGE 148, 116 Rn. 14 und vom 26. Marz
2015-5C 9.14 - BVerwGE 151, 386 Rn. 18 f. m.w.N.).

Danach musste der niederséachsische Landesgesetzgeber die Beschrankung
der Beihilfefahigkeit von Arzneimitteln durch Festbetrage im Hinblick auf ihre
Voraussetzungen nicht bereits selbst und im Einzelnen in einem Gesetz regeln,
sondern durfte die ndhere Ausgestaltung mittels einer hinreichend bestimmten
gesetzlichen Ermachtigung an den Verordnungsgeber delegieren (vgl. BVerwG,
Urteile vom 26. Marz 2015 - 5 C 9.14 - BVerwGE 151, 386 Rn. 21 und -5 C
8.14 - juris Rn. 21 zur Begrenzung der Beihilfefahigkeit von Medizinprodukten).
Den hieran geknupften Anforderungen des Gesetzesvorbehalts sind im Hinblick
auf die Beihilfebeschrankung durch Festbetrage fur Arzneimittel sowohl der
Landesgesetzgeber als auch der Verordnungsgeber gerecht geworden. Die
Verordnungsregelung des 8 17 Abs. 7 Satz 1 NBhVO beruht auf einer hinrei-
chend bestimmten gesetzlichen Ermachtigungsgrundlage (aa) und ist auch mit
den spezifischen Anforderungen des Rechtsstaats- und Demokratieprinzips an
dynamische Verweisungen auf Regelungen anderer Normgeber vereinbar (bb).

aa) Soweit der Landesgesetzgeber - wie hier - der Notwendigkeit einer von ihm
zu verantwortenden Entscheidung auch dadurch Rechnung tragen kann, dass
er die Verwaltung ermachtigt, den Beihilfeausschluss oder die Beihilfebe-
schrankung durch Landesverordnung zu regeln, ist hierfur erforderlich, dass
das Landesgesetz eine gemessen an dem auch von dem Landesgesetzgeber
zu beachtenden Bestimmtheitsgebot des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG hinreichend
konkrete Verordnungsermachtigung enthélt, die den Leistungsausschluss oder

die Leistungsbeschrankung inhaltlich deckt (vgl. BVerwG, Urteile vom 26. Marz
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2015-5C 9.14 - BVerwGE 151, 386 Rn. 21 und - 5 C 8.14 - juris Rn. 21 jeweils
m.w.N.). Diese Voraussetzungen sind hier erfullt.

Nach dem Bestimmtheitsgrundsatz des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG darf der Ge-
setzgeber zwar nur dann einen Teil der Gesetzgebungsmacht an die Exekutive
Ubertragen, wenn er die Grenzen dieser Kompetenzen bedacht und diese nach
Tendenz und Programm so genau umrissen hat, dass schon aus der Ermachti-
gung erkennbar und vorhersehbar ist, was dem Bulrger gegeniber zulassig sein
soll (BVerfG, Beschluss vom 20. Oktober 1981 - 1 BvR 640/80 - BVerfGE 58,
257 <277> und Kammerbeschluss vom 29. April 2010 - 2 BvR 871/04 -
BVerfGK 17, 273 Rn. 38). Der Bestimmtheitsgrundsatz zwingt jedoch nicht da-
zu, die Erméchtigung in ihrem Wortlaut so genau wie nur irgend moglich zu
formulieren und zu fassen. Eine Ermachtigungsnorm halt grundséatzlich auch
dann der verfassungsrechtlichen Prifung am Malistab des Bestimmtheitsge-
bots stand, wenn sich die verfassungsrechtlich geforderte Bestimmtheit durch
Auslegung nach den allgemein gultigen Auslegungsmethoden ermitteln lasst.
Zur Klarung von Inhalt, Zweck und Ausmald der Ermachtigung kénnen - wie
auch sonst bei der Auslegung einer Vorschrift - der Sinnzusammenhang der
Norm mit anderen Bestimmungen und das Ziel, das die gesetzliche Regelung
insgesamt verfolgt, bertcksichtigt sowie die Entstehungsgeschichte der Norm
herangezogen werden (BVerfG, Beschluss vom 20. Oktober 1981 - 1 BvR
640/80 - BVerfGE 58, 257 <277> m.w.N.).

Daran gemessen geniigt die hier einschlagige gesetzliche Verordnungserméch-
tigung des § 80 Abs. 6 Satz 1i.V.m. Satz 2 Nr. 1 Buchst. a NBG den Be-
stimmtheitsanforderungen. Nach § 80 Abs. 6 Satz 1 NBG regelt die Landesre-
gierung das Nahere uber Inhalt und Umfang sowie das Verfahren der Beihilfe-
gewahrung "in Anlehnung an das Flnfte Buch des Sozialgesetzbuchs und das
Elfte Buch des Sozialgesetzbuchs sowie unter Beriicksichtigung der Fursorge-
pflicht des Dienstherrn nach 8§ 45 BeamtStG durch Verordnung". Insbesondere
konnen Bestimmungen beziglich des Inhalts und Umfangs der Beihilfegewah-
rung nach MalRgabe des § 80 Abs. 6 Satz 2 Nr. 1 Buchst. a bis j NBG getroffen

werden.
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Zwar sind sowohl die Vorinstanzen als auch der Beklagte davon ausgegangen,
dass insoweit die Verordnungserméchtigung des 8§ 80 Abs. 6 Satz 2 Nr. 1
Buchst. g NBG einschlagig sei, die vorsieht, dass der Verordnungsgeber den
Inhalt und Umfang der Beihilfegewé&hrung durch "Héchstbetrage in bestimmten
Fallen" regeln darf. Hierllber haben die Beteiligten auch noch im Berufungsver-
fahren gestritten. Das Bundesverwaltungsgericht hat es bislang offengelassen,
ob und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen Festbetrage (nach § 35
SGB V) Uberhaupt unter den Begriff der "Ho6chstbetrage” fallen kdnnen
(BVerwG, Urteile vom 8. November 2012 -5 C 2.12 - juris Rn. 18 und -5 C
4.12 - Buchholz 270.1 § 22 BBhV Nr. 1 Rn. 20 sowie - 5 C 6.12 - juris Rn. 16).

Diese Frage bedarf aber auch hier keiner abschlielRenden Entscheidung.

Denn die Verordnungserméchtigung des § 80 Abs. 6 Satz 2 Nr. 1 Buchst. a
NBG - auf deren etwaiges Eingreifen der Senat die Beteiligten im Revisionsver-
fahren hingewiesen hat - erweist sich als hinreichend normativ durch den Ge-
setzgeber vorgezeichnet, um den Erlass der Verordnungsregelung des 8§ 17
Abs. 7 Satz 1 NBhVO zu tragen. Durch 8§ 80 Abs. 6 Satz 2 Nr. 1 Buchst. a NBG
wird der Verordnungsgeber namlich ermachtigt, Regelungen zu treffen tber die
Beschrankung oder den Ausschluss der Beihilfegewahrung unter anderem "fur
bestimmte Arzneimittel”, insbesondere fir nicht verschreibungspflichtige Arz-
neimittel und solche, bei deren Anwendung eine Erh6hung der Lebensqualitat

im Vordergrund steht.

Bei dieser gesetzlichen Erméchtigung handelt es sich im Hinblick auf die Be-
schrankung der Beihilfefahigkeit fir Arzneimittel um eine Spezialregelung, die in
ihrem Anwendungsbereich der Regelung tber "Hochstbetrage in bestimmten
Fallen" (8 80 Abs. 6 Satz 2 Nr. 1 Buchst. g NBG) vorgeht. Dies ergibt sich aus
dem systematischen Zusammenhang zwischen den in § 80 Abs. 6 Satz 2 NBG
nach dem Wort "insbesondere” enumerativ aufgelisteten spezifischen Verord-
nungserméachtigungen. Die im Hinblick auf Arzneimittel spezifische Erméachti-
gung in 8 80 Abs. 6 Satz 2 Nr. 1 Buchst. a NBG bringt zum Ausdruck, dass der
Gesetzgeber die Exekutive nur unter den dort genannten Voraussetzungen zur

Beschrankung der Beihilfegewahrung fir Arzneimittel erméchtigt hat.
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Die Verordnungsregelung des § 17 Abs. 7 Satz 1 NBhVO ist auch von dieser
speziellen gesetzlichen Ermachtigung gedeckt. Dass § 80 Abs. 6 Satz 1 i.V.m.
Satz 2 Nr. 1 Buchst. a NBG zu Normierungen ermachtigt, wie sie der Verord-
nungsgeber in § 17 Abs. 7 Satz 1 NBhVO mit der Verweisung auf die nach § 35
SGB V festgesetzten Festbetrage getroffen hat, erschlief3t sich mit der genu-

genden Deutlichkeit im Wege der Auslegung.

(1) Festbetrage fur Arzneimittel werden vom Wortlaut des § 80 Abs. 6 Satz 2
Nr. 1 Buchst. a NBG sowohl im Hinblick darauf erfasst, dass es sich um eine
"Beschrankung der Beihilfefahigkeit" zu handeln hat als auch darauf, dass diese
Beschrankung "bestimmte Arzneimittel” erfassen muss. 8 17 Abs. 7 Satz 1
NBhVO enthalt sowohl dem allgemeinen als auch dem fachsprachlichen Wort-
sinn nach eine "Beschréankung der Beihilfefahigkeit". Damit wird eine Begren-
zung der Hohe nach bezeichnet, welche die Anordnung des 8§ 17 Abs. 7 Satz 1
NBhVO, dass die Beihilfestelle nur die der Hohe nach begrenzten Kosten fur
die von den Festsetzungen nach § 35 SGB V betroffenen Arzneimittel zu tragen
hat, ohne Weiteres erfasst. Das gilt umso mehr, als dieser Begriff auch im
Recht der gesetzlichen Krankenversicherung fachsprachlich geklart und fur ei-
nen der Hohe nach begrenzten Betrag steht, auf den die Kostentragungspflicht
der Leistungstrager begrenzt ist (vgl. 8 12 Abs. 2, § 31 Abs. 2 Satz 1 SGB V).

Ebenso erstreckt sich die Ermachtigung des 8 80 Abs. 6 Satz 2 Nr. 1 Buchst. a
NBG mit der Wendung "bestimmte Arzneimittel" dem Wortlaut nach auch un-
zweifelhaft auf die Beschrankung der Beihilfegewahrung fur die hier in Rede
stehenden verschreibungspflichtigen Arzneimittel, fir die nach 8 35 SGB V
Festbetrage festgesetzt worden sind. Dem steht nicht entgegen, dass der Lan-
desgesetzgeber die vorangestellte allgemeine Formulierung der "bestimmten
Arzneimittel" um den Zusatz "insbesondere fiir nicht verschreibungspflichtige
Arzneimittel und solche, bei deren Anwendung eine Erhéhung der Lebensquali-
tat im Vordergrund steht" erweitert hat. Das Wort "insbesondere" macht inso-
weit vielmehr deutlich, dass die nicht verschreibungspflichtigen Arzneimittel nur
als (wenn auch hervorgehobene und damit bedeutsame) Beispiele genannt
werden, die wichtige Gruppe der verschreibungspflichtigen Arzneimittel aber

nicht ausgenommen werden sollte.
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Auch aus dem in der gesetzlichen Erméchtigung des 8§ 80 Abs. 6 Satz 2 Nr. 1
Buchst. a NBG genannten Wort "bestimmte” Arzneimittel lasst sich - anders als
der Klager im Zusammenhang mit dem in 8 80 Abs. 6 Satz 2 Nr. 1 Buchst. g
NBG ebenfalls verwendeten Wort "bestimmte” (Falle) meint - nicht herleiten,
dass es sich um wenige oder einzeln aufgezahlte Arzneimittel handeln muss.
Mit dem Eigenschaftswort "bestimmte" ist nicht notwendig eine quantitative
Aussage verbunden. Vielmehr wird dieses Adjektiv schon in seiner allgemein-
sprachlichen Bedeutung mit den Synonymen "“feststehend" und "speziell' oder
"inhaltlich festgelegt" und "genau umrissen" umschrieben (vgl. Duden, Deut-
sches Universalworterbuch, 8. Aufl. 2015, S. 302 zum Stichwort "bestimmt").
Von diesem Sprachgebrauch ausgehend werden Beihilfebeschrankungen durch
Festbetrage fir "bestimmte Arzneimittel" auch und gerade dann geregelt, wenn
alle Arzneimittel, die in Bezug genommen werden, feststehen, inhaltlich festge-
legt oder genau umrissen sind, und zwar unabh&ngig davon, ob diese Arznei-
mittel einen groRen bzw. den gréf3ten Teil der verfigbaren (verschreibungs-
pflichtigen) Arzneimittel ausmachen. Das trifft auf die durch 8 17 Abs. 7 Satz 1
NBhVO im Wege der dynamischen Verweisung auf die nach dem Recht der

gesetzlichen Krankenversicherung festgesetzten Festbetrage zu.

(2) Auch der Zusammenhang mit der Regelung des 8 80 Abs. 6 Satz 1 NBG,
welche eine "Anlehnung an das Flinfte Buch des Sozialgesetzbuchs" sowie die
"Berucksichtigung der Fursorgepflicht des Dienstherrn™ vorgibt, spricht in ge-
wichtiger Weise dafir, dass nach Maf3gabe des 8§ 35 SGB V festgesetzte Fest-
betrage unter den Begriff der Beschrankung der Beihilfegewahrung fir be-
stimmte Arzneimittel im Sinne von 8 80 Abs. 6 Satz 2 Nr. 1 Buchst. a NBG fal-
len. Wenn danach namlich eine Beschrankung in "Anlehnung an das Fiinfte
Buch des Sozialgesetzbuchs" normiert werden darf, so deutet dies darauf hin,
dass auch die nach Mal3gabe des 8 35 SGB V festgesetzten Festbetrage, die
im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung als ein zentrales Steuerungs-
instrument zur Begrenzung der Kosten in der Krankenversorgung entwickelt
worden sind, von der Verordnungsermachtigung nicht ausgeklammert werden

sollten.
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Auch der systematische Zusammenhang des § 80 Abs. 6 Satz 2 Nr. 1 Buchst. a
NBG mit der Vorgabe des 8§ 80 Abs. 6 Satz 1 NBG, die Fursorgepflicht des
Dienstherrn zu bertcksichtigen, spricht jedenfalls nicht gegen die Annahme,
dass die Verweisung auf die Festbetrdge nach § 35 SGB V von der Erméachti-
gung des § 80 Abs. 6 Satz 2 Nr. 1 Buchst. a NBG gedeckt ist. Denn mit dessen
Anordnung, dass die Beschrankung oder der Ausschluss der Beihilfegewahrung
nur fur "bestimmte Arzneimittel" vorgenommen werden darf, wird der Firsorge-
pflicht insofern Rechnung getragen, als davon etwa eine Verordnungsregelung,
die den volligen Ausschluss der Beihilfefahigkeit von Aufwendungen fur ver-
schreibungspflichtige Arzneimittel vorsahe, nicht gedeckt wére. Mit der in § 17
Abs. 7 Satz 1 NBhVO normierten Verweisung auf die nach 8§ 35 SGB V festge-
setzten Festbetrage wird jedoch - wie bereits oben dargelegt - weder ein Aus-
schluss noch eine Beschrankung der Beihilfegewéahrung fur alle verschrei-
bungspflichtigen Arzneimittel vorgenommen. Im Hinblick auf den zuletzt ge-
nannten Aspekt hat das Oberverwaltungsgericht in flr das Revisionsgericht
bindender Weise festgestellt, dass jedenfalls die Arzneimittel mit patentge-
schitzten Wirkstoffen, deren Wirkungsweise neuartig ist oder die auch wegen
geringerer Nebenwirkungen eine therapeutische Verbesserung bedeuten, nicht

von der Festbetragsfestsetzung erfasst sind.

(3) Das durch Wortlaut und Systematik ermittelte Auslegungsergebnis wird
durch Sinn und Zweck des Gesetzes bestéatigt. Mit der Erméchtigung des § 80
Abs. 6 Satz 1 NBG hat der Landesgesetzgeber den wesentlichen Inhalt der
Rechtsverordnung - soweit hier interessierend - in hinreichend bestimmter Wei-
se festgelegt. Er hat damit zugleich die Ziele und Zwecke umrissen, an denen
sich der Verordnungsgeber zu orientieren hat. Neben der Vorgabe der néaheren
Ausgestaltung der Beihilfegewahrung ist dies unter anderem die "Anlehnung an
das Funfte Buch des Sozialgesetzbuchs" und damit auch der Rekurs auf die
dort normierten Regelungen tber den Umfang der Arzneimittelversorgung. Der
Landesgesetzgeber hat damit auch das Ziel verfolgt, es zu ermdglichen, die im
Recht der gesetzlichen Krankenversicherung insbesondere aus Griinden der
Kostenersparnis bereits eingefiihrten Leistungsbegrenzungen und -standards

auch auf das Beihilferecht zu erstrecken.
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Diesem gesetzgeberischen Anliegen widersprache die Annahme, dass der
Landesgesetzgeber beabsichtigte, die Festbetréage nach 8§ 35 SGB V als be-
deutsames Instrument zur Konkretisierung des Wirtschaftlichkeitsgebots im Ge-
sundheitswesen von der Ubertragung auszunehmen (vgl. BVerwG, Urteile vom
8. November 2012 -5 C 2.12 - juris Rn. 18 und - 5 C 4.12 - Buchholz 270.1

§ 22 BBhV Nr. 1 Rn. 20 sowie - 5 C 6.12 - juris Rn. 16). Vielmehr steht es mit
der Verwirklichung der vom Gesetzgeber mit der Verordnungsermachtigung
verfolgten Zwecksetzung in Einklang, wenn der Verordnungsgeber - wie hier -
eine Beschrankung der Beihilfegewahrung fur Arzneimittel durch Verweisung
auf die im Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung festgelegten Festbe-
trdge und damit in "Anlehnung an das Finfte Buch des Sozialgesetzbuchs",
d.h. hier an die Ergebnisse der dortigen Kostenbegrenzungsregelung des 8 35
SGB V, vornimmt.

In der Formulierung "bestimmte Arzneimittel” im Sinne von 8§ 80 Abs. 6 Satz 2
Nr. 1 Buchst. a NBG kommt zudem die Zwecksetzung des Landesgesetzgebers
zum Ausdruck, den Verordnungsgeber, soweit er die Beschréankung der Beihil-
fegewéahrung von Arzneimitteln anordnen will, inhaltlich dahin zu binden, die
betroffenen Falle méglichst genau zu umreil3en und nicht im Unbestimmten zu
lassen. Diesem gesetzgeberischen Anliegen tragt auch eine Verordnungsrege-
lung Rechnung, die wie § 17 Abs. 7 Satz 1 NBhVO im Wege der (dynamischen)
Verweisung auf die nach 8§ 35 SGB V festgesetzten Festbetrage fur verschrei-
bungspflichtige Arzneimittel Bezug nimmt, die im Einzelnen genau bezeichnet
und inhaltlich festgelegt sind (vgl. 8 35 Abs. 7 und 8 SGB V).

(4) Schlief3lich sprechen auch die Gesetzesmaterialien in gewichtiger Weise fur
die Annahme, dass der Landesgesetzgeber mit der Regelung des § 80 Abs. 6
Satz 1i.V.m. Satz 2 Nr. 1 Buchst. a NBG den Verordnungsgeber auch dazu
ermé&chtigt hat, auf die nach 8§ 35 SGB V festgesetzten Festbetrage fir ver-

schreibungspflichtige Arzneimittel zu verweisen.

Im urspriinglichen Gesetzesentwurf der Landesregierung zur Verordnungser-
machtigung des 8§ 80 Abs. 6 NBG fand sich noch eine Vorschrift, die den Ver-

ordnungsgeber erméachtigte, insbesondere Regelungen "lber den Ausschluss
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der Gewahrung von Beihilfe bei verschreibungspflichtigen oder nicht verschrei-
bungspflichtigen Arzneimitteln" zu treffen (LT-Drs. 16/655 S. 38). Diese allein
auf den Ausschluss der Beihilfefahigkeit von Arzneimitteln bezogene Regelung
genugte dem Landesgesetzgeber aber nicht. Auf den Vorschlag des federfuh-
renden Ausschusses ist zum einen in § 80 Abs. 6 Satz 1 NGB sowohl die Vor-
gabe der "Anlehnung an das Funfte Buch des Sozialgesetzbuchs" als auch "die
Bertcksichtigung der Flrsorgepflicht des Dienstherrn” eingefihrt und zum an-
deren in der spater Gesetz gewordenen Fassung des § 80 Abs. 6 Satz 2 Nr. 1
Buchst. a NBG die Formulierung der "Beschrankung der Beihilfegewahrung" fur

"bestimmte Arzneimittel" aufgenommen worden (LT-Drs. 16/1059 S. 62 f.).

Die Ergdnzung im spateren 8 80 Abs. 6 Satz 1 NBG hat der Ausschuss mit der
Begriindung empfohlen, dass nach der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts der parlamentarische Gesetzgeber selbst festzulegen habe, nach
welchen Grundsatzen Leistungen erbracht und bemessen oder ausgeschlossen
wurden. Aul3erdem seien Inhalt, Zweck und Ausmalf einer Verordnungser-
machtigung im Gesetz zu bestimmen. Dem werde Rechnung getragen, indem
zum einen - wie in 8 80 Abs. 4 der Bundesbeihilfeverordnung - auf das Finfte
Buch des Sozialgesetzbuchs und zum anderen auf die Fursorgepflicht nach

§ 45 BeamtStG Bezug genommen werde. Damit sei klargestellt worden, dass
sich die Beihilfegewahrung zwar grundsétzlich an den Leistungen fur die ge-
setzlich Krankenversicherten orientieren dirfe, andererseits aber die grundle-
genden Strukturunterschiede der Sicherungssysteme der gesetzlichen Kran-
kenversicherung und der privaten Eigenvorsorge mit ergédnzender Beihilfe vom

Verordnungsgeber zu bertcksichtigen seien (LT-Drs. 16/1088 S. 32).

Dies und die weiteren Erwégungen lassen den gesetzgeberischen Willen er-
kennen, der Exekutive auch den Erlass einer Verordnungsregelung zu ermogli-
chen, die in Anlehnung an das Funfte Buch des Sozialgesetzbuchs auf die dort
festgesetzten Festbetrage fur Arzneimittel Bezug nimmt. Daflr spricht sowohl
das soeben genannte Ziel des Gesetzgebers, die Beihilfegewahrung grundsatz-
lich an dem Standard zu orientieren, der fir die Versicherten der gesetzlichen
Krankenversicherung gilt, als auch die Begriindung des Ausschusses, weshalb

er die Anderung durchgesetzt hat, die spater in der geltenden Fassung des § 80
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Abs. 6 Satz 2 Nr. 1 Buchst. a NBG Eingang in das Gesetz gefunden hat. Zur
Erlauterung, warum empfohlen werde, das Wort "bestimmte" vor dem Wort
Arzneimittel einzufiigen (LT-Drs. 16/1088 S. 32), wird ausgefihrt, es solle damit
klargestellt werden, "dass ein génzlicher Ausschluss der Beihilfegewahrung fir
Arzneimittel unzulassig" sei, die Formulierung aber die Méglichkeit (fir den
Verordnungsgeber) offen lasse, "entsprechend der Regelungen im SGB V die
Beihilfegewé&hrung auch fur bestimmte verschreibungspflichtige Arzneimittel
auszuschlieBen oder zu begrenzen" (LT-Drs. 16/1088 S. 32).

bb) Die dynamische Verweisung des 8 17 Abs. 7 Satz 1 NBhV auf die nach

8 35 SGB V festgesetzten Festbetrage genigt auch den spezifischen Anforde-
rungen des Rechtsstaats- und Demokratieprinzips, die im Rahmen des Vorbe-
halts des Gesetzes an eine dynamische Verweisung auf Regelungen Dritter zu

stellen sind.

In der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist geklart, dass ein
Normgeber unter engen Voraussetzungen nicht nur auf eigene, sondern auch
auf Regelungen anderer Normgeber verweisen darf (BVerwG, Urteile vom

26. Marz 2015 -5 C 9.14 - BVerwGE 151, 386 Rn. 25 und - 5 C 8.14 - juris

Rn. 25). Selbst die Verweisung auf Regelwerke, die von nichtstaatlichen Nor-
mungsgremien geschaffen wurden, ist nicht generell ausgeschlossen, solange
fur den Rechtsunterworfenen klar erkennbar ist, welche Vorschriften fir ihn im
Einzelnen gelten sollen (BVerwG, Urteil vom 27. Juni 2013 - 3 C 21.12 -
BVerwGE 147, 100 Rn. 39). Dies darf hingegen nicht in einer Weise gesche-
hen, die dazu fuhrt, dass der Birger schrankenlos einer Normsetzungsgewalt
ausgeliefert ist, die ihm gegeniber weder staatlich noch mitgliedschattlich legi-
timiert ist. Das widersprache sowohl dem Rechtsstaatsprinzip, wonach Ein-
schréankungen der Freiheit des Burgers, soweit sie Uberhaupt zuléssig sind, nur
durch oder aufgrund staatlicher Gesetze erfolgen durfen, als auch dem Demo-
kratieprinzip, wonach die Ordnung eines nach dem Grundgesetz staatlicher
Regelung offenstehenden Lebensbereichs auf eine Willensentschliel3ung der
vom Volke bestellten Gesetzgebungsorgane zurtickgefiuihrt werden muss. Nur
soweit der Inhalt der von einem anderen Normgeber erlassenen Regelungen im

Wesentlichen feststeht, gentgt die verweisende Norm den Anforderungen, die
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sich aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Rechtsstaats- und dem De-
mokratieprinzip ergeben. Fur die Beantwortung der Frage, ob diese einer dy-
namischen Verweisung von Verfassungs wegen gezogenen rechtlichen Gren-
zen eingehalten wurden, kommt es neben dem Sachbereich und der damit ver-
bundenen Grundrechtsrelevanz wesentlich auf den Umfang der Verweisung an
(stRspr, vgl. BVerwG, Urteil vom 27. Juni 2013 - 3 C 21.12 - BVerwGE 147, 100
Rn. 42 f. m.w.N.). Dynamische Verweisungen sind daher grundsétzlich zul&s-
sig, wenn der Verweisungsumfang "eng bemessen" ist. Bei einer begrenzten
Bandbreite der zur Uberpriifung stehenden Verweisung kann davon ausgegan-
gen werden, dass der verweisende Verordnungsgeber die in Bezug genomme-
nen Regelungen im Blick behélt, so dass er auf den vorgegebenen Rahmen
sprengende oder von ihm nicht gewtinschte Anderungen umgehend reagieren
kann (BVerwG, Urteile vom 27. Juni 2013 - 3 C 21.12 - BVerwGE 147, 100

Rn. 44 und vom 26. Marz 2015 - 5 C 9.14 - BVerwGE 151, 386 Rn. 25 sowie
-5 C 8.14 - juris Rn. 25). Diesen Anforderungen wird die dynamische Verwei-
sung in 8 17 Abs. 7 Satz 1 NBhVO gerecht.

(1) Dem Publizitatserfordernis wird bei bisher bereits festgesetzten wie auch bei
neu hinzukommenden Festbetrdgen nach 8§ 35 SGB V, der das Verfahren der
Bestimmung der Festbetragsgruppen und der Festbetrage regelt, durch die
Veroffentlichung im Bundesgesetzblatt Rechnung getragen, zumal 8 17 Abs. 7
Satz 1 NBhVO selbst die Fundstelle im Internet nennt. Mit dieser Bezugnahme
auf die unter www.dimdi.de veroffentlichten Festbetrage knupft der Verord-
nungsgeber an die Regelung des 8§ 35 Abs. 8 SGB V an, wonach die vom Spit-
zenverband erstellten Ubersichten tiber samtliche Festbetrage und die betroffe-
nen Arzneimittel zur abruffahigen Veroffentlichung im Internet dem Deutschen
Institut fir medizinische Dokumentation und Information Gbermittelt werden.
Uberdies wird dem Publizitatserfordernis im Hinblick auf die in Rede stehenden
Festbetrage auch dadurch Gentige getan, dass diese im Bundesanzeiger be-
kannt gemacht werden (8 35 Abs. 7 Satz 1 SGB V).

(2) Der nach dem Rechtsstaats- und Demokratieprinzip gebotenen Beschran-
kung des Umfangs der Verweisung, die der verweisende Normgeber entweder

durch eine Begrenzung der in Bezug genommenen Normen, also quantitativ,
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und/oder qualitativ in der Weise erflllen kann, dass er die Bindung an diese
Normen eines anderen Normgebers begrenzt (BVerwG, Urteil vom 26. Marz
2015 -5 C 9.14 - BVerwGE 151, 386 Rn. 27), ist ebenfalls hinreichend Rech-
nung getragen worden. Dem ist - wie das Oberverwaltungsgericht im Ergebnis
zu Recht annimmt - jedenfalls dadurch in qualitativer Hinsicht entsprochen wor-
den, dass nach § 17 Abs. 7 Satz 2 NBhVO in medizinisch begriindeten Einzel-
fallen Aufwendungen fur Festbetragsarzneimittel nach § 17 Abs. 7 Satz 1
NBhVO auch Uber den Festbetrag hinaus beihilfefahig sind. Zum einen lasst
sich dem - der Verordnungsermachtigung des 8 80 Abs. 6 Satz 1 NBG entspre-
chend - entnehmen, dass die in Bezug genommenen Normen des Flnften Bu-
ches des Sozialgesetzbuchs nur grundséatzlich gelten und bei ihrer Anwendung
im Einzelfall der Fursorgegrundsatz (Art. 33 Abs. 5 GG, § 45 BeamtStG) zu be-
ricksichtigen ist. Zum anderen geht 8 17 Abs. 7 Satz 2 NBhVO insofern noch
weiter als eine bloRe Hartefallregelung, als die Vorschrift dem Beihilfeberechtig-
ten in den Fallen der medizinischen Notwendigkeit einen Anspruch auf Beihilfe
fur die Kosten verschreibungspflichtiger Arzneimittel gewahrt, der Gber den

festgesetzten Festbetrag hinausgeht.

Zudem statuiert 8 80 Abs. 6 Satz 3 NBG eine im vorliegenden Zusammenhang
ebenfalls anwendbare Regelung, die eine Ausnahme von der auf Festbetrage
nach § 35 SGB V verweisenden Verordnungsregelung des § 17 Abs. 7 Satz 1
NBhVO begrinden kann und deshalb als dem Firsorgegrundsatz Rechnung
tragende qualitative Einschrankung des Verweisungsumfangs zu bertcksichti-
gen ist. Denn nach 8§ 80 Abs. 6 Satz 3 NBG ist der Ausschluss oder die - hier
einschlagige - Beschrankung der Beihilfegewahrung fir nachgewiesene und
angemessene Aufwendungen fur medizinisch notwendige Leistungen nur zu-
l&ssig, soweit dies im Einzelfall nicht zu einer unzumutbaren Harte fur die Beihil-
feberechtigten oder ihre bertcksichtigungsfahigen Angehdérigen fihrt. Ob die
allgemeine Hartefallregelung des 8§ 4 Abs. 2 NBhVO vor diesem Hintergrund im
vorliegenden Zusammenhang noch einen Anwendungsbereich haben kann und
dementsprechend als weitere qualitative Einschrankung anzusehen ist, bedarf
aufgrund der dargelegten geniigenden qualitativen Begrenzungen der in Rede

stehenden dynamischen Verweisung keiner Klarung.
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b) Aus den vorgenannten Erwagungen folgt zugleich, dass 8 17 Abs. 7 Satz 1
NBhVO in materieller Hinsicht mit dem Grundsatz der Fursorgepflicht des
Dienstherrn, der als hergebrachter Grundsatz des Berufsbeamtentums im Sinne
von Art. 33 Abs. 5 GG verfassungsrechtlich verankert ist (vgl. etwa BVerwG,
Urteil vom 2. April 2014 - 5 C 40.12 - Buchholz 270.1 § 25 BBhV Nr. 1 Rn. 18),
in Einklang steht. Denn mit den genannten Regelungen des § 17 Abs. 7 Satz 2
NBhVO und § 80 Abs. 6 Satz 3 NBG, die der Vermeidung unzumutbarer Harten

dienen, ist dem Firsorgegrundsatz hinreichend Rechnung getragen worden.

c) Die tatbestandlichen Voraussetzungen der wirksamen Verweisung des 8§ 17
Abs. 7 Satz 1 NBhVO auf die nach § 35 SGB V festgesetzten Festbetrage sind
hier auch erfullt. Nach den vom Klager nicht angegriffenen und daher gemaf

§ 137 Abs. 2 VWGO bindenden Feststellungen des Berufungsgerichts war zum
streitgegenstandlichen Zeitpunkt im September 2012 fur das in Rede stehende
Arzneimittel "Marcumar (3 mg)" ein Festbetrag nach § 35 SGB V in H6he von
17,40 € festgesetzt, der auch vom Deutschen Institut fur medizinische Doku-
mentation und Information im Internet unter www.dimdi.de veré6ffentlicht worden
ist. Diesen Betrag hat der Beklagte somit zu Recht bei der Beihilfegewahrung

zugrunde gelegt.

Zwar sind nach 8§ 17 Abs. 7 Satz 2 NBhVO in medizinisch begrindeten Einzel-
fallen Aufwendungen fur Arzneimittel nach Satz 1 auch Uber den Festbetrag
hinaus beihilfefahig. Da der Klager die medizinische Notwendigkeit des Arznei-
mittels Marcumar (3 mg) nach den Feststellungen des Oberverwaltungsgerichts
jedoch weder geltend gemacht noch nachgewiesen hat, ist die Wertung der
Vorinstanz, dass die Regelung des § 17 Abs. 7 Satz 2 NBhVO hier nicht ein-
greift, nicht zu beanstanden. Gleiches gilt fur die Erwagung, dass fur das Ein-
greifen einer Hartefallregelung keinerlei Anhaltspunkte bestehen.
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44 3. Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 154 Abs. 2 VwGO.

Vormeier Stengelhofen-Weil3 Dr. Stérmer

Dr. Harms Holtbriigge



