Oberverwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen

OVG: 2D 291/19

VG:
Im Namen des Volkes!
Urteil
In der Verwaltungsrechtssache
1.
2.

— Antragsteller —

Prozessbevollmachtigter:
zu 1-2:

gegen

die Freie Hansestadt Bremen, vertreten durch den Senat,
Am Markt 21, 28195 Bremen

— Antragsgegnerin —

Prozessbevollmachtigter:

hat das Oberverwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen - 2. Senat - durch Richter
Dr. Maierhofer, Richter Traub und Richterin Stybel sowie die ehrenamtliche Richterin
Hanna Geliner und den ehrenamtlichen Richter Jérg Findeisen ohne mindliche Verhand-
lung am 16. Dezember 2020 fir Recht erkannt:

Artikel 1 der Verordnung zur Anderung der Bremischen Beihilfever-
ordnung vom 21.05.2019, verkiindet am 18.06.2019, (Brem.GBI.
2019, S. 444-506) wird insoweit fiir unwirksam erklart, als § 4;j
BremBVO die bisherige Beihilfe fiir vollstationare Pflege gemaR
§ 4d Abs. 2 BremBVO a.F. ersetzt.

Der Normenkontrollantrag der Antragstellerin zu 2. wird abgelehnt.



Die Gerichtskosten werden von der Antragstellerin zu 2. und der An-
tragsgegnerin je zur Halfte getragen.

Die Antragstellerin zu 2. tragt die Halfte der auBergerichtlichen Kos-
ten der Antragsgegnerin.

Die Antragsgegnerin tragt die auBergerichtlichen Kosten des An-
tragstellers zu 1.

Das Urteil ist wegen der Kosten vorlaufig vollstreckbar. Der jewei-
lige Vollstreckungsschuldner darf die Vollstreckung durch Sicher-
heitsleistung in Hohe von 110 % des aufgrund des Urteils zu voll-
streckenden Betrages abwenden, wenn nicht der jeweilige Vollstre-
ckungsglaubiger vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 110
% des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

Die Revision der Antragsgegnerin wird zugelassen.

Die Revision der Antragstellerin zu 2. wird nicht zugelassen.



Tatbestand

Der Antragsteller zu 1. ist ein 82 Jahre alter ehemaliger Finanzbeamter, der von der An-
tragsgegnerin Versorgungsbezlige bezieht. Er ist pflegebedirftig und lebt im Pflegeheim.
Er und seine Ehefrau (die Antragstellerin zu 2.), die nur eine geringe eigene Rente bezieht,
begehren im vorliegenden Normenkontrollverfahren, Artikel 1 der Verordnung zur Ande-
rung der Bremischen Beihilfeverordnung (BremBVO) vom 21. Mai 2019 (Brem.GBI. S. 444)
insoweit flr unwirksam zu erklaren, als § 4j BremBVO die bisherige Beihilfe fiir vollstatio-
nare Pflege gemal § 4d Abs. 2 BremBVO a.F. ersetzt.

Der Senat der Freien Hansestadt Bremen beschloss am 21.05.2019 entsprechend der Vor-
lage 2978/19 die Verordnung zur Anderung der Bremischen Beihilfeverordnung sowie die
Ausfertigung der Verordnung und deren Verkindung im Gesetzblatt der Freien Hansestadt

Bremen. In der Senatsvorlage heil’t es im Abschnitt ,B. Lésung“ u.a.:

,Der Entwurf sieht die Nachzeichnung der Anderungen in der Sozialen Pflegeversiche-
rung (zweite und dritte Stufe Pflegestarkungsgesetz) vor. Es erfolgt nunmehr — insbe-
sondere auf die sich veranderten Hochstbetrage und Pauschalen — ein Direktverweis

auf das Elfte Buch Sozialgesetzbuch (SGB IX) — Soziale Pflegeversicherung.

Aufgrund hdochstrichterlicher Rechtsprechung wird eine Regelung (§ 4j Abs. 2) zum ver-
bleibenden Existenzminimum bei dauernder Pflegebedurftigkeit in die Verordnung auf-
genommen. Sie entspricht in abgesenkter Form der des Bundes, die verfassungsrecht-
lich Bestand hat.”

Im Abschnitt ,D. Finanzielle und Personalwirtschaftliche Auswirkungen, Gender-Prifung®

heillt es weiter:

,1. Die Anpassung der beihilfefahigen Aufwendungen bei stationarer Pflege flhrt zu
jahrlichen Mehrausgaben von 575 T€. Im Hinblick auf die héchstrichterliche Rechtspre-
chung ist eine beihilferechtliche Neureglung unumgéanglich. Das Bundesverwaltungs-
gericht hat im Jahr 2012 zum verbleibenden Existenzminimum pflegebedurftiger Ver-
sorgungsempfanger entsprechend entschieden (BVerwG, Urteil vom 24.01.2012-2C
24/10).%

Mit Artikel 1 Nr. 6 dieser Verordnung, verkiindet am 18. Juni 2019 im Bremischen Gesetz-
blatt Nr. 80 (Brem.GBI. S. 444), gemal} Artikel 3 der Verordnung in Kraft getreten am 1.
Juli 2019, wurde in § 4j BremBVO die Beihilfe fir Aufwendungen flr vollstationare Pflege
neu geregelt. Die neuen Regelungen entsprechen weitgehend den beihilferechtlichen
Bestimmungen des Bundes in § 39 BBhV. Beihilfefahig sind gemal § 4j Abs. 1 Satz 2



BremBVO die pflegebedingten Aufwendungen und die Aufwendungen flir medizinische
Behandlungspflege entsprechend den Regelungen in § 43 Abs. 2 und 4 SGB XI. Weiterhin
sind gemaR § 4j Abs. 2 BremBVO auf besonderen Antrag Aufwendungen fur Pflegeleis-
tungen, die Uber die nach Absatz 1 beihilfefahigen Aufwendungen hinausgehen, sowie flr
Verpflegung und Unterkunft einschliellich der Investitionskosten beihilfefahig, sofern von
den durchschnittlichen monatlichen nach Absatz 3 maRgeblichen Einnahmen héchstens
ein bestimmter (Mindest-)Betrag verbleibt. Dieser (Mindest-)Betrag stellt die Summe fol-

gender Teilbetrage dar:

1. 8 Prozent des Grundgehalts der Stufe 8 der Besoldungsgruppe A 13 fir jede bei-
hilfeberechtigte und jede berlicksichtigungsfahige Person sowie fir jede Ehefrau
oder jeden Ehemann, flir die oder den ein Anspruch nach Absatz 1 oder nach § 43

Absatz 1, 2 und 4 des Elften Buches Sozialgesetzbuch besteht,

2. 30 Prozent des Grundgehalts der Stufe 8 der Besoldungsgruppe A 13 fir eine bei-
hilfeberechtigte Person sowie fir eine Ehefrau oder einen Ehemann, fiir die oder
den kein Anspruch nach Absatz 1 oder nach § 43 Absatz 1, 2 und 4 des Elften

Buches Sozialgesetzbuch besteht,

3. 3 Prozent des Grundgehalts der Stufe 8 der Besoldungsgruppe A 13 flr jedes be-
rucksichtigungsfahige Kind, fur das kein Anspruch auf Beihilfe nach Absatz 1 oder
nach § 43 Absatz 1, 2 und 4 des Elften Buches Sozialgesetzbuch besteht, und

4. 3 Prozent des Grundgehalts der letzten Besoldungsgruppe fir die beihilfeberech-

tigte Person.

§ 4j Abs. 3 Nr. 1 bis 3 BremBVO definiert die fir die Bestimmung des (Mindest-)Betrages
zu bericksichtigenden Einnahmen des laufenden Kalenderjahres (hier weicht die bremi-
sche Regelung inhaltlich von der entsprechenden Regelung in § 39 Abs. 3 BBhV, nach der
im Regelfall auf die im Kalenderjahr vor der Antragstellung erzielten Einnahmen abgestellt
wird, ab). Darunter fallen u.a. die Bruttobeziige nach § 2 des Bremischen Besoldungsge-
setzes und nach § 2 des Bremischen Beamtenversorgungsgesetzes, die nach Anwendung
von Ruhens-, Klrzungs- und Anrechnungsvorschriften verbleiben, sowie der Zahlbetrag

der Renten aus der gesetzlichen Rentenversicherung des Ehegatten.

Nach der Vorgangerregelung (§ 4d Abs. 2 BremBVO a.F.) waren Aufwendungen flr Un-
terkunft und Verpflegung einschliellich der Investitionskosten (nur) dann beihilfefahig,
wenn sie einen bestimmten Eigenanteil Uberstiegen, der bei Beihilfeberechtigten mit be-
rucksichtigungsfahigen Angehdrigen 30% des Einkommens und bei Beihilfeberechtigten

ohne Angehdrige sowie bei gleichzeitiger vollstationarer Pflege des Beihilfeberechtigten



und aller berticksichtigungsfahigen Angehérigen 70% des Einkommens betrug. Zum Ein-
kommen zahlten danach die Dienst- und Versorgungsbeziige ohne den kinderbezogenen
Anteil im Familienzuschlag, das Erwerbseinkommen sowie Renten aus der gesetzlichen
Rentenversicherung und einer Alters- oder Hinterbliebenenversorgung des Beihilfeberech-
tigten und des Ehegatten. Fur pflegebedingte Aufwendungen, die Uber die in § 43 Abs. 2

und 4 SGB XI geregelten Betrage hinausgingen, gab es keine gesetzliche Regelung.

Die Antragsteller haben am 06.11.2019 einen Normenkontrollantrag gestellt. Sie machen
geltend, dass fiur den am 29.11.1938 geborenen Antragsteller zu 1., der nach 48 Dienst-
jahren am 30.06.2003 in den Ruhestand getreten sei und sich seit dem 25.06.2018 voll-
stationar im Pflegeheim befinde, die Beihilfeleistungen wegen der Anderung der Verord-
nung zum 1. Juli 2019 um monatlich 236 Euro geringer ausfielen. Hiervon sei auch die
Antragstellerin zu 2. als Ehefrau des beihilfeberechtigten Antragstellers zu 1. unmittelbar
betroffen. Die angegriffene Regelung sei schon ermessensfehlerhaft zustande gekommen,
weil die Antragsgegnerin die Eignung der Regelung fir den von ihr angestrebten Zweck,
die Sicherstellung des amtsangemessenen Lebensunterhalts von Beamten, die sich in sta-
tionarer Pflege befinden, nicht gepruft habe. Die Antragsgegnerin sei aufgrund ihrer Fur-
sorgepflicht verpflichtet gewesen, Beihilfeberechtigte wie den Antragsteller zu 1., die sich
bei der Anderung der Beihilfeverordnung schon in vollstationarer Pflege befanden, von der
Anderung auszunehmen oder habe zumindest fiir diese eine langfristige Ubergangsrege-
lung schaffen missen. Flr solche Beamte sei eine Eigenvorsorge gegen Verschlechterung
der Beihilferegelungen nicht mehr méglich. An der Neuregelung sei auch zu beanstanden,
dass gemal § 4j Abs. 3 BremBVO samtliche Bruttobeziige zu berlcksichtigen seien, wah-
rend die gesetzlichen Zahlungspflichten wie Krankenkassenbeitrage fur den Pflegebedurf-
tigen und seinen Ehepartner sowie Steuern auf das Einkommen unbertcksichtigt blieben.
Den Antragstellern stiinden nach Abzug der Aufwendungen fiir die Kranken- und Pflege-
versicherung nur noch 1066,82 Euro zur Verfiigung. Das sei nicht mehr amtsangemessen.
Im Ubrigen liege auch ein VerstoR gegen § 80 BremBG vor, indem die Antragsgegnerin
auf die Pflegeheimkosten nur 887,50 Euro Beihilfe leiste, obwohl den Antragstellern ein
Beihilfesatz von 70% zustehe. Weiterhin machen sie Ausfuhrungen zur Ermachtigungs-

grundlage und zur (Nicht-)Einhaltung des Zitiergebots.

Die Antragsteller beantragen,

Artikel 1 der Verordnung zur Anderung der Bremischen Beihilfeverordnung vom
21.05.2019, verkundet am 18.06.2019 (Brem.GBI. 2019, S. 444-506), insoweit flr
unwirksam zu erklaren, als § 4j BremBVO die bisherige Beihilfe fir vollstationare
Pflege gemaR § 4d Abs. 2 BremBVO a.F. ersetzt.

Die Antragsgegnerin beantragt,



den Antrag abzuweisen.

Hintergrund der gesetzlichen Neuregelung sei die Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts in seinem Urteil vom 24.01.2012 (2 C 24/10) gewesen, wonach ein Versor-
gungsempfanger einen Anspruch auf Erhéhung des Beihilfebemessungssatzes fir die Er-
stattung von Aufwendungen fiir seine stationare Pflege habe, wenn ansonsten der amts-
angemessene Lebensunterhalt nicht mehr sichergestellt sei und Eigenvorsorge durch Ab-
schluss einer Versicherung nicht moglich oder zumutbar sei. Die Neuregelung gewahr-
leiste, dass die amtsangemessene Alimentation der Beamten auch bei Pflegebedurftigkeit
sichergestellt sei. Die in § 4j Abs. 2 BremBVO eingeflgte Hartefallregelung stelle sicher,
dass den Beamten und Versorgungsempfangern der zum Bestreiten des Lebensunterhalts
notwendige Teil des Einkommens verbleibe. Das Bundesverwaltungsgericht stelle in sei-
nem Urteil vom 24.01.2012 nicht auf das konkret innegehabte Amt ab, sondern es gehe
ihm darum, dass der Beihilfeberechtigte in die Lage versetzt werde, aus den insgesamt
gewahrten Leistungen (Besoldung bzw. Versorgung zzgl. Beihilfe) die Kosten der Pflege
zu bestreiten. Die Sicherstellung der amtsangemessenen Alimentation sei nicht vorrangig
die Aufgabe des Beihilferechts. Selbst wenn man annahme, dass § 4j Abs. 2 BremBVO so
ausgestaltet sei, dass der Beamte im Pflegefall unter Verstoll gegen das Gebot amtsan-
gemessener Besoldung mit unzumutbaren Kosten belastet wiirde, ware dies nicht durch
Anderung dieser Vorschrift, sondern tiber eine Anpassung des Alimentationsniveaus durch
Anderung des Besoldungsgesetzes zu lésen. Es sei auch rechtlich unbedenklich, dass der
Mindestbehalt auf die Bruttobezlige bezogen werde, weil sich der Betrag des Mindestbe-
halts nach § 4j Abs. 2 BremBVO ebenfalls nach den Bruttobezligen der Stufe 8 der Besol-
dungsgruppe A 13 bemesse. SchlieRlich sei auch keine Ubergangsregelung geboten fiir
Beihilfeberechtigte, die sich bereits in einer stationaren Einrichtung befanden. Es sei nicht
ersichtlich, dass Beihilfeberechtigte in der Situation des Antragstellers zu 1. schutzwirdi-
ges Vertrauen dahingehend gendssen, dass sich die Rechtslage nach Einzug in eine Pfle-
geeinrichtung nicht andern kdnne. Der Anspruch auf Beihilfe werde monatlich neu gepruft.
Der Erlass von Ubergangsvorschriften sei dem Verordnungsgeber angesichts der langen
Zeitrdume, in denen sich Pflegebedurftige in Pflegeeinrichtungen beféanden, nicht zuzumu-
ten. Selbst wenn die Regelung des § 4j Abs. 2 BremBVO dem Flirsorgegedanken nicht
hinreichend Rechnung tragen sollte, bedurfte es keiner Feststellung des Gerichts, dass die
Norm gegen héherrangiges Recht verstoRRe, denn in besonders gelagerten Fallen bestehe
die Méglichkeit, einen Anspruch auf Beihilfe unmittelbar aus der Firsorgepflicht des Dienst-
herrn abzuleiten, wenn dem Beamten — auch unter Berlicksichtigung des pauschalieren-
den und typisierenden Charakters der Beihilferegelungen — nicht mehr zumutbare Belas-
tungen abverlangt werden und die Firsorgepflicht ansonsten in ihrem Kernbereich verletzt

wirde.



Ein von den Antragstellern vor dem OVG Bremen durchgefiihrtes Verfahren auf Gewah-

rung einstweiligen Rechtsschutzes (2 B 292/19) ist ohne Erfolg geblieben.

Entscheidungsgriinde

Die Entscheidung kann nach § 101 Abs. 2 VwGO ohne (erneute) mindliche Verhandlung
ergehen, da die Beteiligten im Termin vom 4.11.2020 sich mit einer Entscheidung ohne

weitere mundliche Verhandlung einverstanden erklart haben.
Der Normenkontrollantrag hat in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang Erfolg.
A. Der Antrag des Antragstellers zu 1. ist zulassig und begrindet.

I. Der Antragsteller zu 1. ist als gemal} § 80 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BremBG beihilfeberechtigter
Versorgungsempfanger nach § 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO antragsbefugt. Fir ihn ist darge-
legt, dass er aufgrund der Anderung der angegriffenen Beihilfevorschrift geringere Leistun-
gen erhalt als nach der Vorgangerregelung. Dies genlgt flr die Geltendmachung einer
Rechtsverletzung. Ihm steht auch ein Rechtsschutzbedlirfnis zu, unabhangig davon, ob er
die aufgrund der Neuregelung bisher ergangenen Beihilfebescheide angegriffenen hat, da

sich die Neuregelung jedenfalls (auch) auf seine Beihilfeanspriiche in der Zukunft auswirkt.

Il. Der Normenkontrollantrag ist auch begriindet. Nach § 47 Abs. 5 Satz 2 VwGO erklart
das Oberverwaltungsgericht die angegriffene Norm fiir unwirksam, wenn es zu der Uber-

zeugung kommt, dass diese ungultig ist.

Die angegriffene Regelung ist objektiv mit einem fur ihre Gultigkeit bedeutsamen Mangel
behaftet. Im Hinblick auf den Umfang der Uberpriifung der angegriffenen Regelung hat das
Oberverwaltungsgericht den gestellten Antrag grundséatzlich zum Ausgang seiner gericht-
lichen Prifung zu nehmen. Allerdings ist das Gericht, wenn es auf der Grundlage eines
zulassigen Antrages in eine materielle Prifung der Giltigkeit der angegriffenen Vorschrift
eingetreten ist, nicht auf die Fragen beschrankt, die den Antragsteller individuell betreffen
(BVerwG, Beschluss vom 20.08.1991 — 4 NB 3/91 —, Rn. 24ff, juris). Es besteht auch —
abweichend von § 88 VwGO - keine strikte Bindung an das Klagebegehren des Antrag-

stellers.

Malgeblicher Zeitpunkt fir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage ist hier mangels ge-
setzlich geregelter Ausnahmen, wie etwa § 214 Abs. 3 BauGB, der Zeitpunkt der Entschei-
dung durch das Normenkontrollgericht (HK-VerwR/Peter Unruh, 4. Aufl. 2016 VwWGO § 47



Rn. 110 mwN.). Dies gilt auch angesichts des Umstandes, dass flr die Prifung eines ein-
zelnen beihilferechtlichen Anspruchs grundsatzlich die Sach- und Rechtslage mafl3geblich
ware, die im Zeitpunkt des Entstehens der Aufwendungen, fir die Beihilfe begehrt wird,
galt (vgl. BVerwG, Urteil vom 26.03.2015 — 5 C 9/14 —, BVerwGE 151, 386-400, Rn. 8).

1. Verfahrensfehler beim Zustandekommen der Verordnung, die zu deren Unwirksamkeit

fuhren wirden, sind nicht feststellbar.

Zu den von den Antragstellern vorgebrachten Rigen hinsichtlich der Férmlichkeiten bei
dem Erlass und der Verkiindung der Anderungsverordnung und der Nennung der zutref-
fenden Ermachtigungsgrundlage hat der Senat in seinem Beschluss vom 11.05.2020 im
Verfahren 2 B 292/19 folgendes ausgefihrt:

,Dass die streitgegenstandliche Verordnung im Bremischen Gesetzblatt Nr. 80 zu-
nachst mit derselben Anfangsseitenzahl (442) wie die bereits am 7.6.2019 im Bremi-
schen Gesetzblatt Nr. 79 verkliindete ,Jagdzeitenverordnung in Bremen® verkindet
wurde, fuhrt nicht zur Unwirksamkeit der Verkiindung, da dieser Fehler durch eine am
19.6.2019 im Bremischen Gesetzblatt Nr. 82 (S. 508) verkiindete Berichtigung korrigiert
wurde. Die im 21.5.2019 erlassene Verordnung beruht auch auf einer wirksamen Er-
machtigungsgrundlage. Die Verordnung stltzt sich auf die Ermachtigung in ,§ 80 Abs.
des Bremischen Beamtengesetzes vom 22. Dezember 2009 (Brem.GBI. 2010 S. 17),
das zuletzt durch Gesetz vom 5. Marz 2019 (Brem.GBI. S. 71) geandert worden ist".
Nach § 80 Abs. 4 des Bremischen Beamtengesetzes (in dieser bis zum 31.5.2019 gel-
tenden Fassung) regelt der Senat durch Rechtsverordnung das Nahere Uber die Ge-
wahrung von Beihilfe in Krankheits-, Pflege und Geburtsféllen, insbesondere die Ab-
grenzung des anspruchsberechtigten Personenkreises, die Voraussetzungen und de-
ren Hohe, die Hochstbetrage und das Verfahren flr die Gewahrung von Beihilfen sowie
den voélligen oder teilweisen Ausschluss von Behandlungsmethoden, Arznei-, Heil- und
Hilfsmitteln. Die Erméachtigungsgrundlage bestand auch zum Zeitpunkt der Verkindung
und des Inkrafttretens der angegriffenen Verordnung fort. Daran andert nichts, dass
durch Artikel 2 Nr. 3 des 19. Gesetzes zur Anderung dienstrechtlicher Vorschriften vom
14. Mai 2019 (Brem.GBI. S. 331), gemal Artikel 5 des Gesetzes am 1.6.2019 in Kraft
getreten, § 80 des Bremischen Beamtengesetzes u.a. dahingehend geandert wurde,
dass der bisherige Absatz 4 — inhaltlich unverandert — zu Absatz 6 wurde. Die Verord-
nung ist auch nicht wegen eines Verstolies gegen das in Artikel 80 Abs. 1 Satz 3 GG
verankerte Zitiergebot offensichtlich unwirksam, weil sich im Zeitpunkt ihrer Verkin-
dung im Bremischen Gesetzblatt am 18.6.2019 die Ermachtigungsgrundlage in § 80
Abs. 6 BremBG und nicht — wie in der Verordnung benannt — in § 80 Abs. 4 BremBG
befand. Die Bremische Landesverfassung kennt keine Regelung, die Artikel 80 Abs. 1
Satz 3 GG entspricht. Ob das Gebot, die Rechtsgrundlage in der Verordnung anzuge-
ben, Uberhaupt fir Verordnungen aufgrund landesrechtlicher Ermachtigungsgrundla-
gen Anwendung findet, ist umstritten (vgl. zum Streitstand BVerwG, Beschl. v.
17.3.2015 — 4 BN 29.14, BeckRS 2015, 43892, beck-online). In der Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts wird dies verneint (BVerwG, Urt. v. 15.12.2016 -2 C
31/15 —, BVerwGE 157, 54-72, Rn. 30). Im Ubrigen Iage vorliegend auch kein offen-
sichtlicher Verstol3 gegen dieses Gebot vor. Das Zitiergebot verlangt, dass nicht nur
das ermachtigende Gesetz als solches, sondern die ermachtigende Einzelvorschrift
aus diesem Gesetz in der Verordnung genannt wird. Es soll zum einen der Exekutive
durch Angabe ihrer Ermachtigungsgrundlage ermdglichen, sich selbst des ihr aufgege-
benen Normsetzungsprogramms zu vergewissern und sich auf dieses zu beschranken.
Das Zitiergebot soll zum anderen dem Normadressaten die Prifung ermdglichen, ob
der Verordnungsgeber die Grenzen seiner Rechtsetzungsmacht gewahrt hat (BVerwG,



Urt. v. 20.03.2003 — 3 C 10/02 —, BVerwGE 118, 70-79, Rn. 17 unter Verweis auf
BVerfG, Urt. v. 06.07.1999 — 2 BvF 3/90 —, BVerfGE 101, 1-45, Rn. 152ff). Ob allerdings
aufler dem konkreten Ermachtigungsparagraphen auch eine nahere Bezeichnung des
einschlagigen Absatzes und Satzes der Norm erforderlich ist, erscheint zweifelhaft. Der
Wortlaut des Artikel 80 Abs. 1 S. 3 GG enthalt dazu keine Aussage. Angesichts der
genannten Funktionen des Zitiergebots erscheint es ausreichend, dass keine Zweifel
bestehen, welche Ermachtigungsgrundlage gemeint ist (Maunz/Durig/Remmert, 89. EL
Oktober 2019, GG Art. 80 Rn. 125). Andert sich — wie hier — die Fundstelle der gesetz-
lichen Verordnungsermachtigung im Zeitraum zwischen dem Beschluss des Verord-
nungsgebers Uber die Verordnung und deren Verkundung, wird dadurch das an den
Verordnungsgeber gerichtete Gebot der Selbstvergewisserung nicht berihrt. Lediglich
die Uberprifungsméglichkeit durch den Normadressaten wird erschwert. Dies ist vor-
liegend jedoch tragbar, da § 80 BremBG auler der inzwischen in Absatz 6 befindlichen
Regelung keine anderweitige Verordnungsermachtigung enthalt und daher bei vollstan-
diger Lektlre der Vorschrift und Kenntnis der Entstehungsgeschichte der Norm keine
Zweifel aufkommen kénnen, auf welche Ermachtigungsgrundlage sich die Verordnung
stitzt.”

Hieran wird festgehalten.

Uber die angegriffene Verordnung, deren Ausfertigung und deren Verkiindung im Ge-
setzblatt der Freien Hansestadt Bremen, liegt auch ein wirksamer Beschluss des hierzu

berufenen Senats der Freien Hansestadt Bremen vom 21.05.2019 vor.

2. Die angegriffene Regelung bewegt sich innerhalb der durch die Verordnungsermachti-
gung dem Senat eingerdumten Regelungsbefugnis. Ermachtigungsgrundlage fir die an-
gegriffene beihilferechtliche Vorschrift ist § 80 Abs. 4 BremBG in der bis zum 31.05.2019
geltenden Fassung bzw. der inhaltsgleiche § 80 Abs. 6 des Bremischen Beamtengesetzes
in der Fassung des Gesetzes vom 14. Mai 2019 (Brem.GBI. S. 331). Danach regelt der
Senat durch Rechtsverordnung das Nahere (lber die Beihilfegewahrung), insbesondere
die Abgrenzung des anspruchsberechtigten Personenkreises, die Voraussetzungen und
deren Hohe, die Hochstbetrage und das Verfahren fir die Gewahrung von Beihilfen sowie
den volligen oder teilweisen Ausschluss von Behandlungsmethoden, Arznei-, Heil- und
Hilfsmitteln. Die Regelung gilt im Rahmen des § 80 Abs. 3 BremBG, wonach Beihilfe als

Erganzung der aus den laufenden Beziigen zu bestreitenden Eigenvorsorge gewahrt wird.

Dass inzwischen die Erméachtigungsgrundlage zum Erlass der Bremischen Beihilfeverord-
nung in § 80 Abs. 9 BremBG verschoben und inhaltlich ausdifferenziert wurde, ist ohne
Belang, denn ein nachtragliches Erldschen oder eine nachtragliche Anderung der Ermach-
tigung lasst den Bestand der auf ihr beruhenden Rechtsverordnungen grundsétzlich unbe-
ruhrt (Sachs/Mann, 8. Aufl. 2018, GG Art. 80 Rn. 7 mwN.).
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3. Die angegriffene Regelung verstof3t jedoch gegen die in Art. 33 Abs. 5 GG verankerte
beamtenrechtliche Flrsorgepflicht. Die Fursorgepflicht erganzt die ebenfalls durch Art. 33
Abs. 5 GG gewahrleistete Alimentationspflicht des Dienstherrn. Danach muss der Dienst-
herr Vorkehrungen daftir treffen, dass der amtsangemessene Lebensunterhalt des Beam-
ten und seiner Familienangehdrigen bei Eintritt besonderer finanzieller Belastungen durch
Krankheits-, Geburts- oder Todesfalle nicht gefahrdet wird. Ob er dieser Pflicht Gber eine
entsprechende Bemessung der Dienstbezlge, Uber Sachleistungen, Zuschiisse oder in
sonst geeigneter Weise Genlige tut, bleibt von Verfassung wegen seiner Entscheidung
Uberlassen. Entscheidet sich der Dienstherr, seiner Flrsorgepflicht durch die Eigenvor-
sorge des Beamten erganzende Beihilfen nachzukommen, so muss er sicherstellen, dass
der Beamte nicht mit erheblichen Aufwendungen belastet bleibt, die er auch ber eine ihm
zumutbare Eigenvorsorge nicht absichern kann. Der Dienstherr darf somit die Beihilfe - da
er sie als eine die Eigenvorsorge erganzende Leistung konzipiert hat - nicht ohne Riicksicht
auf die vorhandenen Versicherungsmaoglichkeiten ausgestalten. (BVerfG, Beschluss vom
27.09.2011 — 2 BvR 86/11 —, Rn. 10, juris, und BVerfG, Beschluss vom 07.11.2002 — 2
BvR 1053/98 —, BVerfGE 106, 225-244, Rn. 29; vgl. auch BVerwG, Urteil vom
24.01.2012 — 2 C 24/10 —, Rn. 15, juris).

Das Alimentationsprinzip verpflichtet den Dienstherrn, Richter und Beamte sowie ihre Fa-
milien lebenslang angemessen zu alimentieren und ihnen nach ihrem Dienstrang, nach der
mit ihrem Amt verbundenen Verantwortung und nach der Bedeutung der rechtsprechenden
Gewalt und des Berufsbeamtentums fur die Allgemeinheit entsprechend der Entwicklung
der allgemeinen wirtschaftlichen und finanziellen Verhéltnisse und des allgemeinen Le-
bensstandards einen angemessenen Lebensunterhalt zu gewahren (BVerfG, Beschluss
vom 04.05.2020 — 2 BvL 6/17 —, Rn. 26, juris). Dabei ist die "amts"angemessene Besoldung
eine notwendigerweise abgestufte Besoldung. Aus dem Leistungsgrundsatz in Art. 33 Abs.
2 GG und dem Alimentationsprinzip in Art. 33 Abs. 5 GG folgt ein Abstandsgebot, das dem
Gesetzgeber ungeachtet seines weiten Gestaltungsspielraums untersagt, den Abstand
zwischen verschiedenen Besoldungsgruppen dauerhaft einzuebnen. Jedem Amt ist eine
Wertigkeit immanent, die sich in der Besoldungshéhe widerspiegeln muss. Die Wertigkeit
wird insbesondere durch die Verantwortung des Amtes und die Inanspruchnahme des
Amtsinhabers bestimmt (BVerfG, Beschluss vom 23.05.2017 — 2 BvR 883/14 —, BVerfGE
145, 304-346, Rn. 75). Aus der Verpflichtung zur ,amts“angemessenen Besoldung ergibt
sich zuletzt auch ein Mindestabstandsgebot als einem eigenstéandigen, aus dem Alimenta-
tionsprinzip abgeleiteten Grundsatz. Es besagt, dass bei der Bemessung der Besoldung
der qualitative Unterschied zwischen der Grundsicherung, die als staatliche Sozialleistung
den Lebensunterhalt von Arbeitsuchenden und ihren Familien sicherstellt, und dem Unter-

halt, der erwerbstatigen Beamten und Richtern geschuldet ist, hinreichend deutlich werden
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muss. Dieser Mindestabstand wird unterschritten, wenn die Nettoalimentation (unter Be-
ricksichtigung der familienbezogenen Bezligebestandteile und des Kindergelds) um weni-
ger als 15 % Uber dem Grundsicherungsniveau liegt (BVerfG, Beschluss vom 04.05.2020
— 2 BvL 4/18 —, Rn. 47, juris).

Hieraus folgt, dass auch im Zusammenspiel von Dienstbezligen, Sachleistungen und Zu-
schussen in besonderen Notlagen die Abstande zum Sozialhilfeniveau und zwischen den
einzelnen Besoldungsgruppen nicht vollig eingeebnet werden dirfen. Insbesondere flir den
nichtpflegebedurftigen Beamten darf der Eintritt der stationaren Pflegebedurftigkeit des An-
gehorigen nicht dazu flhren, dass seine Lebensfiihrung — amtsunabhangig — auf Sozial-

hilfeniveau beschrankt wird.

Die Bremischen Beihilfevorschriften differenzieren bei der Beihilfegewahrung fir Aufwen-
dungen bei notwendiger stationarer Unterbringung infolge von Pflegebedurftigkeit zwi-
schen (Regel-)Leistungen, die dem Gegenstand nach auf Pflegeleistungen und der Hohe
nach auf die vom Pflegegrad abhangigen Héchstbetrage nach § 43 Abs. 2 und 4 SGB XI
beschrankt sind (§ 4j Abs. 1 BremBVO), und zusatzlichen auf besonderen Antrag zu er-
bringenden Leistungen (§ 4j Abs. 2 BremBVO).

Soweit die tatsachlichen Mdglichkeiten fur eine Eigenvorsorge gegeben sind, genlgen
diese Regelungen den Anforderungen des Art. 33 Abs. 5 GG. Im Hinblick auf die Beihilfe-
gewahrung fir Pflegeleistungen bei stationarer Unterbringung entspricht es der inzwischen
gefestigten Rechtsprechung, dass sich aus dem Flrsorgegrundsatz nur dann ein Anspruch
auf die seit dem Eintritt der Pflegebedurftigkeit anfallenden ungedeckten Pflegekosten er-
geben kann, wenn der Betroffene nicht darauf verwiesen werden kann, er habe fiir diesen
Fall Eigenvorsorge betreiben missen (BVerwG, Urteile vom 26.04.2018 — 5 C 4/17 - Rn.
16, juris, und vom 24.01.2012 — 2 C 24/10 —, Rn. 19, juris).

Da das Beihilferecht der Antragsgegnerin auf den Leistungskatalog des SGB Xl verweist,
mussten sich auch Beamte und Versorgungsempfanger darauf einstellen, dass die Pflege-
pflichtversicherung nur eine Basisversicherung darstellt und ihnen aufgrund der geander-
ten Beihilfevorschriften bei stationarer Pflege ungedeckte Pflegekosten in hohem Umfang
entstehen kdénnen (vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 26.01.2017 - OVG 4 B 6.16 -
juris Rn. 36). Es lag daher nahe, eine private Zusatzvorsorge fir potenzielle kiinftige Pfle-
geleistungen in Form einer erganzenden Pflegezusatzversicherung zu treffen (OVG NW,
Urteil vom 26.11.2009 - 1 A 1524/08 - juris Rn. 101; Nitze, HBeihVO, Kommentar, 27.

Lieferung, Stand: Marz 2011, Erl. § 9 C, Anm. 2c, wonach sich der Abschluss einer solchen
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Pflegezusatzversicherung angesichts der oft auch nicht anndhernd erreichten Kostende-
ckung empfehle). Mit der Durchfihrung der zweiten Stufe des Gesetzes zur sozialen Absi-
cherung des Risikos der Pflegebeddrftigkeit (Pflege-Versicherungsgesetz - PflegeVG) vom
26. Mai 1994 (BGBI. I S. 1014), mit der gemal Art. 69 Abs. 1 Satz 1 PflegeVG die Regelung
in § 43 SGB XI Uber die vollstationare Pflege zum 1. Juli 1996 in Kraft gesetzt wurde,
durften Beamte - auch vor dem Hintergrund der seit Mitte der 1970er Jahre geflhrten 6f-
fentlichen Diskussion Uber die Lésung der Pflegeproblematik - nicht mehr darauf vertrauen,
dass der Dienstherr im Rahmen seiner Flrsorgepflicht wie bisher Beihilfen zu Pflegeauf-
wendungen bei vollstationarer Pflege leisten wiirde, die Gber die pauschalen Leistungsbe-
trage des Elften Buches Sozialgesetzbuch hinausgehen. Will der Beamte nicht das Risiko
tragen, im Fall der Pflegebedrftigkeit mit Kosten belastet zu werden, die aus der laufenden
Alimentation und erganzenden Beihilfe nicht bestritten werden kénnen, gebietet es der Ge-
danke ausreichender Sorgfalt in eigenen Angelegenheiten, Eigenvorsorge in Form einer
Pflegezusatzversicherung zu betreiben (BVerwG, Urteil vom 26.04.2018 — 5 C 4/17 — Rn.
14, juris). Ab Inkrafttreten der zweiten Stufe des Pflege-Versicherungsgesetzes (1. Juli
1996) waren Beamte und Versorgungsempfanger daher gehalten, im Rahmen der zumut-
baren Eigenvorsorge eine seit Mitte der 1990er Jahre auf dem Markt angebotene Pflege-
zusatzversicherung abzuschlie3en, wenn sie nicht das Risiko tragen wollten, im Fall der
Pflegebedurftigkeit mit Kosten belastet zu werden, die von der Pflegepflichtversicherung
nicht gedeckt sind und auch aus der laufenden Alimentation und ergédnzenden Beihilfen
nicht bestritten werden kénnen. Mit der mittlerweile durch das Pflege-Neuausrichtungsge-
setz vom 23. Oktober 2012 (BGBI. | S. 224) eingeflhrten staatlichen Férderung der priva-
ten Pflegevorsorge durch eine Pflegevorsorgezulage in Hohe von 5 € monatlich (im Fall
eines eigenen Beitrages von mindestens 10 € monatlich) soll ein Anreiz fur eine zusatzliche
Pflegeversicherung zur Pflichtpflegeversicherung geschaffen werden (§§ 126 ff. SGB XI).
Zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der zweiten Stufe des Pflegeversicherungsgesetzes am
1. Juli 1996 konnten Personen, die das 60. Lebensjahr noch nicht vollendet hatten, im
Regelfall zumutbar eine Pflegezusatzversicherung abschlief3en (im Einzelnen Hess VGH,
Urteil vom 22.11.2019 — 1 A 1271/16 — Rn. 77ff, juris; zum gleichen Ergebnis kommt auch
das VG Bremen mit Urteil vom 20.04.2018 — 2 K 2411/15 — Rn.34ff, juris, aufgrund der von
ihm durchgefiihrten Beweisaufnahme). Das Ganze gilt mit der Mal3gabe, dass im jeweili-
gen Einzelfall die Eigenvorsorge nur dann finanziell zumutbar ist, wenn die dem Beamten
gewahrte Regelalimentation betragsmaliig so bemessen ist, dass der amtsangemessene
Lebensunterhalt des Beamten und seiner Familie auch nach Abzug der Kosten flr die Ei-
genvorsorge (Versicherungspramien) gewahrt bleibt (BVerwG, Urteil vom 26.04.2018 — 5
C 4/17 —, Rn. 17, juris).
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Im Umkehrschluss kdnnen auf eine Eigenvorsorge fir Aufwendungen bei notwendiger sta-
tionarer Unterbringung in Folge von Pflegebeddrftigkeit, die die Grenzen des § 4j Abs. 1
BremBVO Ubersteigen, solche Beamte nicht verwiesen werden, die entweder wegen ihres
Alters keinen Zugang zu einer Pflegezusatzversicherung haben oder hatten oder die we-
gen nicht amtsangemessener Alimentation die hierflr erforderlichen Versicherungspra-
mien nicht aufbringen konnten. Im Hinblick auf das Alter betrifft dies diejenigen Beamten,
die am 1. Juli 1996 bereits das 60. Lebensjahr, also am 1. Juli 2019 das 83. Lebensjahr

vollendet hatten.

Bezlglich der Beamten und Versorgungsempfanger, die nicht darauf verwiesen werden
kénnen, dass sie flr den Fall der stationaren Unterbringung in einem Pflegeheim hatten
Eigenvorsorge betreiben missen, mussen die Beihilferegelungen sicherstellen, dass die
Regelalimentation nach Abzug der pflegebedingten Aufwendungen noch ausreicht, um den
amtsangemessenen Lebensunterhalt zu bestreiten (vgl. BVerwG, Urt. v. 24.01.2012-2 C
24/10, juris Rn. 19). Die Regelungen in § 4j Abs. 2 BremBVO reichen nicht aus, um dies

zu gewahrleisten.

Diese Regelungen, die die wirtschaftliche Gesamtsituation des Beihilfeberechtigten und
seiner Familie und deren Bedarf fir den Lebensunterhalt in den Blick nehmen, werden
beiden Abstandsgeboten, die in der Rechtsprechung zum amtsangemessenen Lebensun-
terhalt entwickelt wurden, nicht gerecht. Der bei Anwendung dieser Regelungen dem Bei-
hilfeberechtigten und seiner Familie verbleibende Mindestbetrag gewahrleistet weder den
erforderlichen Abstand von 15% zum Sozialhilfeniveau (a), noch einen hinreichenden Ab-

stand zwischen den unterschiedlichen Besoldungsgruppen (b).

a) Es wird festgelegt, dass der Beihilfeberechtigte die Aufwendungen, die die Hochstbe-
trage nach § 4j Abs. 1 Satz 2 BremBVO Ubersteigen, grundsatzlich selbst zu tragen hat,
es sei denn, dass ihm von seinen Einnahmen weniger als der vom Verordnungsgeber vor-
gesehene Betrag verbliebe. Der bremische Verordnungsgeber lasst sich dabei — wie auch
der Bundesverordnungsgeber bei § 39 BBhV — von der Vorstellung leiten, dass den Beihil-
feberechtigten, der stationarer Pflege bedarf, im Grundsatz nur noch untergeordnete an-
derweitige Zahlungsverpflichtungen treffen, die er mit dem ihm zu belassenden ,Selbstbe-
halt“ zu bestreiten hat. In den Fallen der dauernden Anstaltsunterbringung wird die Tatsa-
che berlcksichtigt, dass ein dauernd zur Pflege untergebrachter Kranker in der Regel kei-
nen privaten Hausstand neben seinem Anstaltsaufenthalt fortfihrt. Die Einsparungen

durch den fehlenden Hausstand werden pauschal nach einem Vomhundertsatz der fiir die



14

Lebensfihrung zur Verfugung stehenden laufenden Versorgungsbeziige und Renten be-
messen (vgl. Plog/Wiedow, BBG, Kommentar, Stand: Juli 2018, Anhang VI/2, BBhV, § 39,
Rn. 22).

Dem alleinstehenden beihilfeberechtigten Pflegebeduirftigen verbleiben derzeit als Mini-
mum
1. nach § 4j Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 (4829,79 * 0,08 =) 386,38 Euro
2. nach § 4j Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 — bei Zugrundelegung des Endgrundgehalts der nied-
rigsten im bremischen Besoldungsgesetz mit einem Amt belegten Besoldungsgruppe
A 4- (2607,85 * 0,03 =) 78,23 Euro

zusammen 464,61 Euro.

Davon missen mindestens eine angemessene Kranken-(aa) und Pflegeversicherung (bb)
und der angemessene sozialhilferechtliche Barbetrag bei stationarer Unterbringung (cc)

bestritten werden.

aa) Der zur Erganzung der Beihilfeleistungen erforderliche Basistarif nach § 152 VVG bzw.
der Hochstbeitrag fur den Basistarif in der GKV betragt (https://de.wikipedia.org/wiki/Basis-
tarif)

ab Hochstbeitrag  50% 40% (§ 80 Abs. 4 BremBG)
01.01.2018 646,05 € 323,03 € 258,42 €
01.01.2019 662,48 € 331,24 € 264,99 €
01.01.2020 735,94 € 367,97 € 294,37 €

bb) Beitrag zur Pflegeversicherung

Der Mindestaufwand fir eine beihilfekonforme private Pflegeversicherung nach § 23 Abs.
3 SGB Xl lasst sich nicht ohne weiteres berechnen. Als Orientierungswert wird hier der
halbe Beitrag der gesetzlichen Pflegeversicherung angesetzt. Dieser betragt im Jahr 2020
3,3%/2 des Einkommens. Bei einem Versorgungsempfanger, der den Hdchstsatz von

71,75% seines letzten Endgrundgehalts aus A 4 bezieht, waren dies 30,87 Euro.

cc) Hohe des sozialhilferechtlichen Barbetrags bei stationarer Unterbringung.

Die Hohe des Barbetrages ist in § 27b SGB XlI geregelt. Danach erhalten Leistungsbe-

rechtigte, die das 18. Lebensjahr vollendet haben, einen Barbetrag in H6he von mindes-
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tens 27 vom Hundert der Regelbedarfsstufe 1 nach der Anlage zu § 28 SGB XII. Das Ge-
setz gibt nur einen Mindestbetrag vor. Dieser liegt seit Januar 2020 bei 116,64 € (entspricht
27 % des Eckregelsatzes von 432 €).

Die Summe aus Kranken- und Pflegeversicherung sowie dem sozialhilferechtlichen Bar-
betrag betragt: 294,37 Euro + 30,87 Euro + 116,64 Euro = 441,88 Euro. Der nach diesem
Rechenbeispiel ermittelte Mindestbetrag nach § 4j Abs. 2 Satz 1 BremBVO von 464,61
Euro Ubersteigt diesen Betrag um 22,73 Euro. Diese Differenz zum sozialhilferechtlichen

Bedarf von lediglich ca. 5,14% genugt damit nicht dem Mindestabstand von 15%.

b) Der Mindestbetrag flr die nicht pflegebediirftige Person nach § 4j Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
BremBVO hat zusammen mit dem Betrag fir die pflegebedrftige Person nach § 4j Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 und dem Betrag nach § 4j Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 BremBVO nach den Malistaben
des Bundesverfassungsgerichts fir die bei der Bestimmung der Mindestalimentation her-
anzuziehenden Kriterien (BVerfG, Beschluss vom 04.05.2020 — 2 BvL 4/18 —, Rn. 50, juris)
die Summe aus sozialhilferechtlichem Regelbedarf, angemessenen Kosten fir Unterkunft
und Heizung (die je nach Wohnort sehr unterschiedlich sein kénnen), geldwerten Vergins-
tigungen, die Grundsicherungsempfanger erhalten wirden, Steuern, sowie den notwendi-
gen beihilfeangepassten Kranken- und Pflegeversicherungsbeitragen zu Uberschreiten.
Dieser Aufwand duirfte nach Uberschlagiger Berechnung aufgebracht werden kénnen. Zwar
durfte damit das vom Verordnungsgeber in der Begriindung genannte Ziel, eine Regelung
zum verbleibenden ,Existenzminimum® bei dauernder Pflegebedurftigkeit in die Verord-
nung aufzunehmen, erreicht sein. Die Anforderungen an die Amtsangemessenheit des
dem Beamten und seinem Angehdrigen verbleibenden Lebensunterhalts werden aller-
dings verfehlt, denn die Regelung versto3t gegen das Abstandsgebot. Dies ergibt sich aus
folgenden exemplarischen Rechenbeispielen (die Kinder nicht berlicksichtigen und denen

die Besoldungstabelle fur das Jahr 2020 zugrunde liegt):

Besoldungs- A4 A9 A 13 B2
gruppe

Endgrundgehalt 2607,85 3514,88 5331,56 7715,84
in Euro

Erhéhung gegen- 0 34,78% 104,67% 195,86%

Uber A4 in Pro-

zent

Verbleibender 1913,54 1940,75 1995,25 2066,78
Betrag nach § 4j

Abs. 2 in Euro

Erhéhung gegen- 0 27,21 81,71 153,24

Uber A4 in Euro
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Erhéhung gegen- 0 1,4% 4,3% 8,0%
uber A4 in %

Zwar ist es nach Auffassung des Senats nicht geboten, bei der Festlegung der Mindestbe-
trage, die den Beihilfeberechtigten, die nicht auf Eigenvorsorge verwiesen werden kénnen,
nach Abzug der pflegebedingten Aufwendungen verbleiben sollen, die Staffelung in den
Besoldungsordnungen in den gleichen %-Schritten nachzuzeichnen. Die nach der vom
Verordnungsgeber gewahlten Regelung verbleibenden Unterschiede zwischen den Ange-
horigen der unterschiedlichen Besoldungsgruppen sind jedoch derart marginal, dass sie
amtstypische und -angemessene Unterschiede in der Lebensflihrung nicht mehr ermdgli-
chen. Auch die Begriindung der quasi inhaltsgleichen Regelung in § 39 BBV zeigt, dass
der Verordnungsgeber bei der Berechnung der Mindestbetrage einen Ansatz gewahlt hat,
der nicht dem Auftrag aus dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 24.01.2012 — 2
C 24/10, juris Rn. 19, entspricht, dem Beihilfeberechtigten und seiner Familie einen zum
amtsangemessenen Lebensunterhalt ausreichenden Eigenbehalt zu belassen. Der Ver-
ordnungsgeber hat vielmehr ausgefuhrt, die Neuregelung vermeide, dass pflegebediirftige
Beihilfeberechtigte in unteren Besoldungsgruppen in eine wirtschaftliche Notlage geraten
(so die amtliche Begriindung zu § 39 Abs. 2 BBhV, zit. nach Schroder/ Beckmann/ Weber,
Beihilfevorschriften des Bundes und der Lander, § 39 BBhV Rn. 15). Der Betrag nach Abs.
2 Satz 1 Nr. 4 soll durch eine ,moderate soziale Abstufung“ der unterschiedlichen Alimen-
tation Rechnung tragen (Schréder/ Beckmann/ Weber, aa0O.). Auch in der einschlagigen
bremischen Senatsvorlage heifl3t es zu § 4j Abs. 2 BremBVO, die Vorschrift solle das ,ver-
bleibende Existenzminimum bei dauernder Pflegebediirftigkeit® regeln. Der Schutz unterer
Besoldungsgruppen vor wirtschaftlicher Not, die Regelung eines Existenzminimums sowie
eine ,moderate soziale Abstufung“ sind aber bereits im grundlegenden Ansatz etwas An-
deres als die Sicherung eines amtsangemessenen, d.h. nach der Wertigkeit der Amter ab-
gestuften Lebensunterhalts. Die Betrage nach Abs. 2 Nr. 1 bis 3, die u.a. die allgemeinen
Lebensunterhaltungskosten sowie die Wohnung des nicht pflegebedlirftigen Beamten,
Versorgungsempfangers oder Angehorigen decken sollen (Schréder/ Beckmann/ Weber,

aa0.), differenzieren nicht nach der Wertigkeit des Amtes des Beihilfeberechtigten.

Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin lasst § 4j Abs. 2 BremBVO keinen Raum
daflr, in besonders gelagerten Fallen einen erganzenden Anspruch auf Beihilfe unmittel-
bar aus der Fursorgepflicht des Dienstherrn abzuleiten. Zwar kommt eine solche Lésung
grundsatzlich in Betracht, wenn eine beihilferechtliche Regelung die Firsorgepflicht des
Dienstherrn gegenuber der groRen Mehrzahl der Beamten erfullt und lediglich in einzelnen
Hartefallen zu untragbaren Ergebnissen fuhrt (vgl. BVerwG, Urt. v. 26.03.2015 - 5 C 9/14,
juris Rn. 34; Beschl. v. 23.08.2010 — 2 B 13/10, juris Rn. 16; VG Bremen, Urt. v. 20.04.2018
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— 2 K 2411/15, juris Rn. 29). Vorliegend kdnnte bereits fraglich sein, ob die Fallgruppe der
Beamten, denen zumutbare Eigenvorsorge fur den Pflegefall nicht moglich war und denen
nach Abzug der pflegebedingten Aufwendungen nur der Mindestbetrag nach § 4j Abs. 2
BremBVO zum Lebensunterhalt verbleibt, nur ,einzelne Hartefalle* umfasst. Dies kann
aber dahinstehen. Denn jedenfalls der in der Entstehungsgeschichte von § 4j Abs. 2
BremBVO zum Ausdruck gekommene Wille des Verordnungsgebers steht der Annahme
entgegen, neben dieser Vorschrift verbleibe in den vorgenannten Fallen Raum fir ein un-
mittelbares Zurlickgreifen auf die Flrsorgepflicht. Denn der bremische Verordnungsgeber
wollte ausweislich der Senatsvorlage mit § 4j Abs. 2 BremBVO — wie auch der Bundesver-
ordnungsgeber mit § 39 Abs. 2 BBhV (vgl. dazu Schréder/ Beckmann/ Weber, aaO., § 39
BBhV Rn. 14) — gerade dem Auftrag aus dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom

24.01.2012 — 12 C 24/10 zur Regelung dieser Fallgruppe nachkommen.

Die Antragsgegnerin kann nicht mit dem Argument durchdringen, die Sicherstellung der
Amtsangemessenheit der Alimentation sei nicht Aufgabe des Beihilferechts, sondern ge-
gebenenfalls durch eine Anderung des Besoldungsgesetzes zu gewahrleisten. Zwar ist es
im Grundsatz richtig, dass ein Absinken der Alimentation unter das verfassungsrechtlich
gebotene Niveau nicht zur Unwirksamkeit einzelner beihilferechtlicher Regelungen fuhrt,
sondern durch Klage auf Feststellung der Verfassungswidrigkeit der Nettobesoldung gel-
tend zu machen ist (vgl. BVerwG, Urt. v. 20.03.2008 — 2 C 49/09, juris Rn. 24, 29). Vorlie-
gend erklart der Senat § 4j BremBVO aber nicht deshalb flir unwirksam, weil die Besoldung
oder Versorgung nach dem BremBesG bzw. dem BremBeamtVG zu niedrig oder nicht
amtsangemessen gestuft sind, sondern weil der Mindestbehalt nach § 4j Abs. 2 BremBVO
zu niedrig und nicht amtsangemessen gestuft ist. Zwischen beidem besteht kein unmittel-
barer Zusammenhang. Die Besoldung oder Versorgung kann in Hohe und Stufung verfas-
sungskonform und der Mindestbetrag nach § 4j Abs. 2 BremBVO dennoch verfassungs-
widrig sein, wenn letzterer auf einen zu geringen Prozentsatz der Besoldungs- bzw. Ver-
sorgungsbezige festgesetzt ist oder seine Berechnung sich nicht ausreichend an der Stu-
fung der Besoldung und Versorgung orientiert. Umgekehrt kann die Besoldung oder Ver-
sorgung als solche verfassungswidrig und der nach Abzug pflegebedingter Aufwendungen
verbleibende Mindestbetrag dennoch verfassungskonform sein, wenn letzterer einen ver-
gleichsweise hohen Prozentsatz der Besoldung oder Versorgung ausmacht und durch

seine Berechnungsweise ausreichend gestuft ist.

Das Oberverwaltungsgericht hat sich darauf zu beschranken, die angegriffene Rechtsvor-
schrift nach § 47 Abs. 5 Satz 2 VwGO fur unwirksam zu erklaren. Andere Entscheidungs-
moglichkeiten gibt es nicht. Aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur

Vermeidung verfassungsfernerer Zustande im Falle der sofortigen Unanwendbarkeit eines
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unwirksamen Gesetzes (BVerfGE 83, 130; 109, 190; 127, 293) kann fir das verwaltungs-
gerichtliche Normenkontrollverfahren nichts Gegenteiliges abgeleitet werden (Eyer-
mann/Hoppe, 15. Aufl. 2019, VwWGO § 47 Rn. 88 mwN). Den Beihilfeberechtigten entstehen
dadurch bis zur Schaffung einer verfassungskonformen Norm keine unvertretbaren Nach-
teile. lhnen bleibt es unbenommen, Anspriche, die Uber das in § 4d Abs. 2 BremBVO a.F.
Geregelte hinausgehen, unmittelbar auf den Fursorgegrundsatz gestitzt geltend zu ma-
chen. In der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist anerkannt, dass unge-
achtet der generellen Regelungen lber die Beihilfegewahrung ein Rickgriff auf die Flrsor-
gepflicht als beihilferechtliche Anspruchsgrundlage jedenfalls in besonders gelagerten Ein-
zelfallen in Betracht kommt, in denen eine Verletzung des Wesenskerns dieser Pflicht in
Rede steht (BVerwG, Beschluss vom 23.08.2010 — 2 B 13/10 —, Rn. 14, juris). Anders als
§ 4j Abs. 2 BremBVO, war § 4d Abs. 2 BremBVO a.F. vom Verordnungsgeber nicht aus-
dricklich zu dem Zweck erlassen worden, der Firsorgepflicht in den im Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts vom 20.01.2012 — 12 C 24.10 -, juris Rn. 19 angesprochenen Fallen
nachzukommen. Daher lasst die alte Verordnungslage, die infolge der vom Senat im vor-
liegenden Urteil ausgesprochenen Unwirksamkeit der Anderungsverordnung wieder auf-

lebt, einen erganzenden Ruckgriff auf die Flrsorgepflicht als Anspruchsgrundlage zu.

B. Der Antrag der Antragstellerin zu 2. ist unzulassig.

Der Antragstellerin zu 2. fehlt die nach § 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO erforderliche Antragsbe-
fugnis. Sie ist zwar eine nach § 80 Abs. 2 Satz 2 BremBG berlicksichtigungsfahige Ehe-
gattin. Dies verleiht ihr jedoch keine eigene Beihilfeberechtigung (vgl. OVG NW, Be-
schlusse vom 27.10.2011 — 1 E 1029/11 — und vom 30.09.2008 — 6 A 2243/07 -, jeweils
juris). Von Minderungen der Beihilfeleistungen ist sie damit nicht rechtlich, sondern ledig-
lich —indirekt — tatsachlich betroffen. Daran andert auch nichts, dass die Antragstellerin zu
2. im Falle des Versterbens ihres Ehemannes als versorgungsberechtigte Witwe gemafn
§ 80 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, 2. Alt BremBG selbst beihilfeberechtigt wiirde. Diese Regelung

entfaltet keine rechtliche Vorwirkung auf den gegenwartigen Rechtszustand.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwGO.

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus § 167 VwGO, §§ 708 Nr.
11, 711 ZPO.

Die Revision der Antragsgegnerin war nach § 132 Abs. 2 Nr. 1, § 191 Abs. 2 VWGO, § 127

BRRG wegen grundsatzlicher Bedeutung zuzulassen. Fur die Frage, bis zu welcher
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Grenze Beihilfe im Falle stationarer Unterbringung wegen Pflegebedurftigkeit bei Unzu-
mutbarkeit der Vorsorge zu leisten ist, fehlt es bisher an héchstrichterlicher Rechtspre-

chung. Im Ubrigen liegen Zulassungsgriinde nicht vor.

Rechtsmittelbelehrung

Das Urteil kann durch die Antragsgegnerin durch Revision angefochten werden.

Die Revision ist innerhalb eines Monats nach Zustellung des Urteils beim

Oberverwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen, Am Wall 198, 28195 Bre-
men, (Tag-/Nachtbriefkasten Justizzentrum Am Wall im Eingangsbereich),

schriftlich einzulegen. Die Revisionsfrist ist auch gewahrt, wenn die Revision innerhalb der
Frist bei dem Bundesverwaltungsgericht eingelegt wird. Die Revision muss das angefoch-
tene Urteil bezeichnen.

Die Revision ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils zu begrinden.
Die Begriindung ist bei dem Bundesverwaltungsgericht einzureichen. Die Begriindungsfrist
kann auf einen vor ihrem Ablauf gestellten Antrag von dem Vorsitzenden verlangert wer-
den. Die Begriindung muss einen bestimmten Antrag enthalten, die verletzte Rechtsnorm
und, soweit Verfahrensmangel gerigt werden, die Tatsachen angeben, die den Mangel
ergeben.

Fir das Revisionsverfahren besteht Vertretungszwang; dies gilt auch fir die Einlegung der
Revision und fur die Begriindung. Danach muss sich jeder Beteiligte durch einen Rechts-
anwalt oder einen Rechtslehrer an einer staatlichen oder staatlich anerkannten Hochschule
eines Mitgliedsstaates der Europaischen Union, eines anderen Vertragsstaates des Ab-
kommens Uber den Europaischen Wirtschaftsraum oder der Schweiz, der die Befahigung
zum Richteramt besitzt, als Bevollmachtigten vertreten lassen. Juristische Personen des
offentlichen Rechts und Behdrden kdnnen sich auch durch Beamte oder Angestellte mit
Befahigung zum Richteramt sowie Diplomjuristen im héheren Dienst vertreten lassen.

Die Nichtzulassung der Revision der Antragstellerin zu 2 kann durch Beschwerde ange-
fochten werden.

Die Beschwerde ist innerhalb eines Monats nach Zustellung dieses Urteils beim

Oberverwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen, Am Wall 198, 28195 Bremen,
(Tag-/Nachtbriefkasten Justizzentrum Am Wall im Eingangsbereich)

einzulegen. Die Beschwerde muss das angefochtene Urteil bezeichnen. Die Beschwerde
ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils zu begrinden. Die Begrun-
dung ist bei dem oben genannten Gericht einzureichen. In der Begriindung muss die grund-
satzliche Bedeutung der Rechtssache dargelegt oder die Entscheidung, von der das Urtell
abweicht, oder der Verfahrensmangel bezeichnet werden.

Fir das Beschwerdeverfahren besteht Vertretungszwang; dies gilt auch fur die Einlegung
der Beschwerde und fir die Begriindung. Danach muss sich jeder Beteiligte durch einen
Rechtsanwalt oder einen Rechtslehrer an einer staatlichen oder staatlich anerkannten
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Hochschule eines Mitgliedsstaates der Europaischen Union, eines anderen Vertragsstaa-
tes des Abkommens Uber den Europaischen Wirtschaftsraum oder der Schweiz, der die
Befahigung zum Richteramt besitzt, als Bevollmachtigten vertreten lassen. Juristische Per-
sonen des o6ffentlichen Rechts und Behdrden kénnen sich auch durch Beamte oder Ange-
stellte mit Befahigung zum Richteramt sowie Diplomjuristen im hdheren Dienst vertreten
lassen.

Dr. Maierhofer Traub Stybel



