BUNDESVERFASSUNGSGERICHT

-2 BVL 11/02 -
-2 BVL 12/02 -
-2 BVL 13/02 -

Im Namen des Volkes

In den Verfahren
zur verfassungsrechtlichen Priifung,

ob § 12a der Verordnung Uber die Gewahrung von Beihilfen in Krankheits-, Geburts-
und Todesfallen in der Fassung des Artikel || Absatz 8 Nummer 3 des Haushaltssi-
cherungsgesetzes vom 17. Dezember 1998 — GV.NW S. 750, inzwischen geandert
durch das Gesetz zur Anderung der Verordnung tber die Gewahrung von Beihilfen
in Krankheits-, Geburts- und Todesfallen vom 18. Dezember 2002 - GV.NW S. 666 -
, mit Artikel 33 Absatz 5, Artikel 74a Absatz 1 und 4 und Artikel 3 Absatz 1 des
Grundgesetzes sowie mit § 1 Absatz 4 des Bundesbesoldungsgesetzes in der Fas-
sung der Bekanntmachung der Neufassung vom 3. Dezember 1998 (BGBI | S.
3434) und § 3 Absatz 1 des Beamtenversorgungsgesetzes in der Fassung des Arti-
kel 9 des Gesetzes vom 6. August 1998 (BGBI | S. 2026) vereinbar ist

- Aussetzungs- und Vorlagebeschluss des Verwaltungsgerichts Gelsenkirchen vom
28. Juni 2002 (3 K 1122/99), aufrechterhalten und erganzt durch Beschluss vom 10.
Februar 2004 -

-2 BVL 11/02 -

- Aussetzungs- und Vorlagebeschluss des Verwaltungsgerichts Gelsenkirchen vom
28. Juni 2002 (3 K 3713/99), aufrechterhalten und erganzt durch Beschluss vom 10.
Februar 2004 -

-2 BVL 12/02 -

- Aussetzungs- und Vorlagebeschluss des Verwaltungsgerichts Gelsenkirchen vom
28. Juni 2002 (3 K 3741/99), aufrechterhalten und erganzt durch Beschluss vom 10.
Februar 2004 -

-2 BVL 13/02 -

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

Vizeprasident Hassemer,
Jentsch,
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Brof3,
Osterloh,

Di Fabio,
Mellinghoff,
Libbe-Wolff,
Gerhardt

am 27. September 2005 beschlossen:

Die Vorlagen sind unzulassig.

Griinde:

Gegenstand der Vorlagen ist die in der Landesbeihilfenverordnung (NW BVO) gere-
gelte beihilferechtliche Kostendampfungspauschale im nordrhein-westfalischen Be-
amtenrecht.

1. Durch Art. 1l Abs. 8 des Haushaltssicherungsgesetzes 1998 des Landes
Nordrhein-Westfalen vom 17. Dezember 1998 (GV.NW S. 757) wurde die Landesbei-
hilfenverordnung um einen § 12a erganzt. Jeder Beihilfeberechtigte muss danach je
Kalenderjahr einen bestimmten Betrag von den an sich beihilfefahigen krankheitsbe-
dingten Ausgaben selbst tragen. Die Hohe dieses Betrages ist unter anderem nach
Besoldungsgruppen gestaffelt. Die auf § 88 Satz 5 Landesbeamtengesetz (LBG),
eingefugt und neu gefasst durch Art. Il Abs. 2 Haushaltssicherungsgesetz vom
17. Dezember 1998 (GV.NW S. 750), beruhende Vorschrift lautet wie folgt:

§ 12a
Kostendampfungspauschale

(1) Die nach Anwendung des § 12 Abs. 7 verbleibende Beihilfe wird je Kalenderjahr,
in dem ein Beihilfeantrag gestellt wird, um folgende Kostendampfungspauschale ge-
kurzt:

Stufe Besoldungsgruppen Betrag

1 Besoldungsgruppen A 7 bis A 11 200 DM

) Besoldungsgruppen A 12 bis A15,B1,C1und C 2, H 1 bis H 3, 400 DM
R 1

3 Besoldungsgruppen A16,B2und B 3, C 3, H4 und H 5, R 2 und 600 DM
R3

4 Besoldungsgruppen B4 bisB7,C4,R4bisR7 800 DM
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1000

5 Hohere Besoldungsgruppen DM

(2) Die Betrage nach Absatz 1 werden bei Teilzeitbeschaftigung im gleichen Ver-
haltnis wie die Arbeitszeit vermindert.

(3) Die Betrage nach Absatz 1 bemessen sich

1. bei Ruhestandsbeamten, Richtern im Ruhestand sowie friheren Beamten und
Richtern (§ 1 Abs. 1 Nr. 2) nach dem Ruhegehaltssatz,

2. ..

(5) Die Kostendampfungspauschale nach den Absatzen 1 bis 3 vermindert sich um
50 DM fur jedes berucksichtigungsfahige Kind...

Die weiteren Absatze enthalten Regelungen uber die Behandlung von Witwen und
Witwern (Abs. 3 Nr. 2) sowie Ausnahmen fur Waisen, Beamte auf Widerruf und pfle-
gebedurftige Personen (Abs. 4 und 7).

Art. Il Abs. 9 des Haushaltssicherungsgesetzes 1998 des Landes Nordrhein-
Westfalen vom 17. Dezember 1998 (GV.NW S. 757) regelt die Ruckkehr zum einheit-
lichen Verordnungsrang. Wortlich heil3t es:

"Die auf Art. Il Abs. 8 beruhenden Teile der dort geanderten Rechtsverordnungen
kénnen auf Grund der jeweils einschlagigen Ermachtigung durch Rechtsverordnung
geandert werden."

Nach Erlass der Aussetzungs- und Vorlagebeschlisse vom 28. Juni 2002 wurden
die in § 12a BVO enthaltenen Betrage durch das Haushaltsgesetz 2003 und das Ge-
setz zur Anderung der Verordnung Uber die Gewahrung von Beihilfen in Krankheits-,
Geburts- und Todesfallen (NW BVO) vom 18. Dezember 2002 (GV.NW S. 666) mit
Wirkung vom 1. Januar 2003 wie folgt angehoben: Stufe 1: 150 Euro; Stufe 2: 300
Euro; Stufe 3: 450 Euro; Stufe 4: 600 Euro und Stufe 5: 750 Euro. Gleichzeitig wurde
die Verminderung der Kostendampfungspauschale fur jedes berucksichtigungsfahi-
ge Kind (§ 12a Abs. 5 NW BVO) auf 40 Euro festgelegt und die Ruckkehr zum ein-
heitlichen Verordnungsrang bestimmt.

2. Die Klager der Ausgangsverfahren sind Beamte, Richter und Richter im Ruhe-
stand im Dienste des Landes Nordrhein-Westfalen, die verschiedenen Besoldungs-
gruppen in den Besoldungsordnungen A und R des Bundesbesoldungsgesetzes an-
gehoren. Sie beantragten Anfang 1999 jeweils Beihilfe zu Kosten flr in Anspruch
genommene arztliche Leistungen bei ihrem Dienstherrn. Dieser erkannte die in den
Ausgangsverfahren in Streit stehenden Betrage im Grundsatz ganz oder teilweise als
beihilfefahig an, zog aber die Kostendampfungspauschale gemal® § 12a NW BVO
1998 in der jeweils einschlagigen Hohe ab, so dass die Klager nur einen Teil der gel-
tend gemachten Summen bewilligt erhielten. Dagegen richten sich die vor dem Ver-
waltungsgericht erhobenen Klagen mit den Antragen, den Dienstherrn zur Bewilli-
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gung der ungekurzten Beihilfe zu verpflichten.

3. Mit Beschlissen vom 28. Juni 2002 hat das Verwaltungsgericht Gelsenkirchen
die bei ihm anhangigen Verfahren ausgesetzt und sie gemaR Art. 100 Abs. 1 GG
dem Bundesverfassungsgericht zur Prafung der Frage der Vereinbarkeit von § 12a
NW BVO in der Fassung des Haushaltssicherungsgesetzes vom 17. Dezember 1998
mit dem Grundgesetz vorgelegt. Zweifel an der Verfassungsmalfigkeit dieser Rege-
lung hatte auch das Verwaltungsgericht Dusseldorf mit Vorlagen aus dem Jahr 1999
geaulert. Zu einer Sachentscheidung war es jedoch nicht gekommen, weil die Vorla-
gen nicht ausreichend begrindet waren (vgl. Beschluss der 4. Kammer des Zweiten
Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 9. Marz 2000 -2 BvL 8/99 u.a. -,
NWVBI. 2000, S. 249).

Das Verwaltungsgericht halt § 12a NW BVO fir verfassungswidrig, weil den Beihil-
feberechtigten unter Verstol3 gegen die Alimentationspflicht (Art. 33 Abs. 5 GG) nicht
versicherbare Selbstbehalte auferlegt wiirden und die Regelung mit den Kompetenz-
vorschriften des Art. 74a Abs. 1 und 4 GG unvereinbar sei, da sie in das bundesrecht-
lich abschlieRend geregelte Recht der Beamtenbesoldung eingreife, zumindest aber
missbrauchlich gegen sich aus dem Rechtsstaatsprinzip und dem Grundsatz der
Bundestreue ergebende Kompetenzausubungsschranken verstolde. Verfassungs-
widrig sei § 12a NW BVO ferner auch insoweit, als er unter Verletzung des Alimenta-
tionsprinzips als hergebrachten Grundsatz des Art. 33 Abs. 5 GG Aufwendungen er-
fasse, die fur das dritte und jedes weitere berlcksichtigungsfahige Kind des
Beihilfeberechtigten entstanden seien. Unvereinbar mit Art. 33 Abs. 5 GG in Verbin-
dung mit Art. 3 Abs. 1 GG sei die Regelung schlieRlich auch deshalb, weil sie entge-
gen dem Gebot realitatsgerechter Erfassung bei der Abstufung der Kostendamp-
fungspauschale nicht angemessen differenziere. Die Bestimmung kénne auch nicht
unter dem Gesichtspunkt einer notwendigen Typisierung und Pauschalierung ge-
rechtfertigt werden.

4. Das Land Nordrhein-Westfalen trat der Vorlage in seiner Stellungnahme vom 28.
Mai 2003 entgegen. Die Kostendampfungspauschale des § 12a BVO verstolRe nicht
gegen Art. 33 Abs. 5 GG. Die Regelung stelle sich vielmehr als eine Ausgestaltung
des Fursorgeprinzips dar. Bezuglich der Beihilfegewahrung sei bereits zweifelhaft, ob
der Bund uberhaupt eine Kompetenz zur einheitlichen Regelung habe. Selbst wenn
ihm eine solche gemald Art. 74a GG zustehe, habe er sie jedenfalls nicht ausgeubt,
so dass das Land Nordrhein-Westfalen zur Regelung befugt bleibe. Bei der inhaltli-
chen Ausgestaltung ergaben sich relevante bundesrechtliche Vorgaben ausschliel3-
lich aus dem Grundgesetz, vor allem aus Art. 33 Abs. 5 GG und den Grundrechten.
Diese Vorgaben seien beachtet worden. Die Einfuhrung einer Kostendampfungspau-
schale sei daher weder missbrauchlich noch verstol3e sie gegen Grundprinzipien ei-
ner einheitlichen und widerspruchsfreien Rechtsordnung. In ihrer Ausgestaltung als
nach Besoldungsgruppen abgestufter Selbstbehalt verstoRe die Regelung ferner
auch nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG oder Art. 6 Abs. 1 GG.

4/12

17

18

19



5. Im Hinblick auf den zwischenzeitlich ergangenen Beschluss des Zweiten Senats
des Bundesverfassungsgerichts vom 7. November 2002 (- 2 BvR 1053/98 - BVerfGE
106, 225) zur Gesetzgebungskompetenz der Lander in Fragen der Beihilfe, vor allem
zur Ablehnung eines so genannten Beihilfestandards in der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts (BVerwGE 89, 207 <210 ff.>), und die Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts vom 3. Juli 2003 (- 2 C 36.02 -, DVBI 2003, S. 1554) zur
Verfassungsmaligkeit der in ihrer Struktur ahnlichen niedersachsischen Kosten-
dampfungspauschale wurde dem Verwaltungsgericht mit Schreiben des Berichter-
statters vom 12. Dezember 2003 anheim gestellt, den Vorlagebeschluss zu Uberpru-
fen, gegebenenfalls zu erganzen oder vollstandig neu zu fassen.

In diesem Zusammenhang wurde auch auf eine neuere Entscheidung des Bundes-
verwaltungsgerichts vom 16. Januar 2003 (- 4 CN 8.01 -, BVerwGE 117, 313) Bezug
genommen, in der ausdrucklich festgestellt wurde, dass sich eine durch formliches
Gesetz geanderte Verordnungsnorm mit "Entsteinerungsklausel” in ihrer Qualitat
vom Regelfall des formlichen Gesetzes deutlich unterscheide. Ihr komme lediglich
ein minderer Rang mit der Folge zu, dass sie - vorbehaltlich etwaiger landesrechtli-
cher Besonderheiten - als eine im Rang unter dem formlichen Landesgesetz stehen-
de Rechtsvorschrift anzusehen sei, die dem Verwerfungsmonopol des Bundesver-
fassungsgerichts nach Art. 100 Abs. 1 GG nicht unterliege.

6. Mit Beschluss vom 10. Februar 2004 hielt die 3. Kammer des Verwaltungsge-
richts in der Besetzung mit drei Berufsrichtern die Vorlage aufrecht und erganzte sie
um die Frage, ob § 12a NW BVO in der Fassung des Art. Il Abs. 8 Nr. 3 des Haus-
haltssicherungsgesetzes vom 17. Dezember 1998 (GV.NW S. 750) mit § 1 Abs. 4
des Bundesbesoldungsgesetzes in der Fassung der Bekanntmachung der Neufas-
sung vom 3. Dezember 1998 (BGBI | S. 3434) und § 3 Abs. 1 des Beamtenversor-
gungsgesetzes in der Fassung des Art. 9 des Gesetzes vom 6. August 1998 (BGBI |
S. 2026) vereinbar sei. Eine Neufassung des Vorlagebeschlusses sei nicht erforder-
lich. Die nach dem Berichterstatterschreiben vom 12. Dezember 2003 gebotenen Er-
ganzungen hielten sich im Rahmen der bisherigen Ausfihrungen. Tragende Erwa-
gungen stunden nicht in Frage.

Im Einzelnen legte die Kammer dar:

a) Auch in Kenntnis des Urteils des Bundesverwaltungsgerichts vom 16. Januar
2003 (BVerwGE 117, 313) halte sie daran fest, dass § 12a NW BVO ein Gesetz im
Sinne des Art. 100 Abs. 1 GG sei. Die Kammer musse das in dieser Verfassungsbe-
stimmung verankerte Verwerfungsmonopol des Bundesverfassungsgerichts beach-
ten. Ob ein Gesetz im Sinne von Art. 100 Abs. 1 GG vorliege, entscheide sich weder
nach dessen Inhalt noch nach der Gewichtigkeit des von der Volksvertretung gere-
gelten Sachverhalts, sondern danach, ob es sich um eine Rechtsvorschrift handele,
die nach den verfassungsmafigen Bestimmungen als Rechtsvorschrift von einem
Parlament verabschiedet worden sei. Art. 100 Abs. 1 GG knupfe alleine an einen
durch formale Kriterien festgelegten Gesetzesbegriff an und verbiete den Fachge-
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richten, sich Uber als Gesetz beschlossene Entscheidungen eines Gesetzgebers oh-
ne Anrufung des Bundesverfassungsgerichts hinwegzusetzen. Soweit das Bundes-
verwaltungsgericht dieses Ergebnis im Anschluss an Sendler (NJW 2001, S. 2859
<2860>) mit der Uberlegung zu iberwinden suche, der Gesetzgeber habe die geén-
derte Rechtsverordnung "uno actu nach Ablauf einer logischen Sekunde vom Rah-
men des formellen Gesetzes herabgestuft", kdnne dies die Kammer nicht berzeu-
gen. Die mit dem Rang einer Vorschrift als Gesetz verbundenen Einschrankungen
der fachgerichtlichen Kontrolle lieRen sich nicht im Wege der Einflgung von Entstei-
nerungsklauseln und der Auslegung ihrer Reichweite relativieren. Eine Verwerfung
der Norm im fachgerichtlichen Verfahren komme daher nicht in Betracht.

Der Landesgesetzgeber habe die Anderungen der Beihilfeverordnung ausdriicklich
als Gesetz gewollt, weil es ihm wegen der haushaltsrechtlichen Relevanz der Vor-
schriften darauf angekommen sei, die Begrenzungen der Leistungsanspriiche der
Beihilfeberechtigten verbindlich im Rahmen des Haushaltsplans festzulegen. Gerade
die Bedeutung der in Rede stehenden Regelungen fiir den Haushalt stiitze die Uber-
zeugung der Kammer, dass der Landtag des Landes Nordrhein-Westfalen fur die ge-
setzliche Regelung die Autoritat der parlamentarischen Willensbildung fur die getrof-
fene Sachentscheidung habe in Anspruch nehmen wollen. In dieser Auffassung sehe
sich die Kammer auch dadurch bestatigt, dass die zwischenzeitliche Anhebung der
Kostendampfungspauschale durch Art. Il des Gesetzes vom 18. Dezember 2002
trotz der bereits vorhandenen Regelungen des Haushaltssicherungsgesetzes 1998
erneut im Wege des Gesetzes erfolgt sei. Auch hier sei der Zusammenhang mit der
Sicherstellung des Haushaltes nicht zu Ubersehen.

b) Der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 7. November 2002 (- 2 BvR
1053/98 -, BVerfGE 106, 225) stehe dem Vorlagebeschluss nicht entgegen.

Die Kammer nehme weiter zur Kenntnis, dass das Bundesverwaltungsgericht in sei-
ner Entscheidung vom 3. Juli 2003 (- 2 C 36.02 -, DVBI 2003, S. 1554) die Vereinbar-
keit von Kostendampfungspauschalen mit dem Grundgesetz angenommen habe.
Gleichwohl halte sie am Vorlagebeschluss fest, weil sie den Wertungen der Entschei-
dung des Bundesverwaltungsgerichts nicht zu folgen vermdge.

c) Die Kammer halte an ihrer Auffassung fest, dass die hier gewahlte Form der Kos-
tendampfungspauschale mit Art. 33 Abs. 5 GG unvereinbar sei. Die im nordrhein-
westfalischen Beihilferecht vorgesehene Ausgestaltung der Kostendampfungspau-
schale sei mit der Pflicht des Dienstherrn zur Ricksichtnahme auf vorhandene
Versicherungsmaoglichkeiten nicht zu vereinbaren.

d) Auch soweit das Bundesverwaltungsgericht einen Verstold gegen Art. 3 Abs. 1
GG verneine, konne die Kammer dem nicht folgen, da sie nicht von einer Regelung
allein im Rahmen der beamtenrechtlichen Flrsorge, sondern auch von einem Bezug
zur Alimentation ausgehe. Die Kammer habe im Vorlagebeschluss dargelegt, dass
sie die Grenzen der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers fur verletzt halte. Hiervon
abzuweichen, gebe der schlichte Hinweis des Bundesverwaltungsgerichts auf die
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Gestaltungsmaoglichkeiten des Gesetzgebers in Massenverfahren keinen Anlass.

e) Unabhangig hiervon sei die Vorlagefrage nach Art. 100 Abs. 1 Satz 2 GG auf die
Vereinbarkeit des § 12a NW BVO mit § 1 Abs. 4 Bundesbesoldungsgesetz und § 3
Abs. 1 Beamtenversorgungsgesetz zu erweitern. Nach diesen Bestimmungen bedur-
fe es einer ausdrucklichen bundesgesetzlichen Ermachtigung zum Erlass besol-
dungs- und versorgungsrechtlicher Regelungen. Diese sei hier nicht gegeben.

f) Schlielilich sieht sich die Kammer auch durch die Entscheidung des Oberverwal-
tungsgerichts flr das Land Nordrhein-Westfalen vom 12. November 2003 (1 A 4755/
00) in ihren Zweifeln an der Vereinbarkeit des § 12a NW BVO mit den Vorschriften
des Besoldungs- und Versorgungsrechts bestatigt.

7. Das Land Nordrhein-Westfalen hat von der ihm eingerdumten Mdoglichkeit, eine
weitere Stellungnahme einzureichen, keinen Gebrauch gemacht.

Die Vorlagen sind unzulassig.

1. Nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG hat ein Gericht das Verfahren auszusetzen und
die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts einzuholen, wenn es ein Gesetz
fur verfassungswidrig halt, auf dessen Giultigkeit es bei seiner Entscheidung an-
kommt. Dies gilt auch, wenn es sich um die Verletzung des Grundgesetzes durch
Landesrecht oder um die Unvereinbarkeit eines Landesgesetzes mit einem Bundes-
gesetz handelt (Art. 100 Abs. 1 Satz 2 GG).

a) Die in Art. 100 Abs. 1 GG, § 80 BVerfGG geregelte Vorlagepflicht besteht nur
dann, wenn es sich bei der zur Nachprifung gestellten entscheidungserheblichen
Norm um ein formelles Gesetz handelt (vgl. BVerfGE 1, 184 <201>; 1, 202 <206>; 1,
261 <262>; 17, 208 <209 f.>; 48, 40 <44 f.>; 71, 305 <337 f.>). Auch Vorschriften des
Landesrechts kdnnen dem Bundesverfassungsgericht nur dann zur Entscheidung
vorgelegt werden, wenn es sich um formliche Gesetze handelt (vgl. BVerfGE 1, 283
<292>; 17, 208 <210>). Die insoweit beim Bundesverfassungsgericht konzentrierte
ausschlieRliche Zustandigkeit hat ihren tragenden Grund in der Achtung vor der ge-
setzgeberischen Gewalt, Uber deren Willen sich nicht jedes Gericht soll hinwegset-
zen durfen (vgl. BVerfGE 48, 40 <44 f.>; 97, 117 <122>). Dies gilt nicht in gleicher
Weise fur Normen im Rang unter dem formlichen Gesetz.

Anders als bei formlichen Gesetzen besteht zudem bei der Nachprufung von
Rechtsverordnungen durch einzelne Gerichte unter der Geltung des Grundgesetzes
auch nicht die Gefahr der Rechtsunsicherheit oder Rechtszersplitterung. Die Nor-
menkontrolle nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG bietet der jeweiligen Landesregierung in-
soweit hinreichende Moglichkeiten, um bei allen Rechtsverordnungen von Bedeu-
tung rechtzeitig eine allgemein verbindliche Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts herbeizuflihren (vgl. BVerfGE 1, 184 <199>). Die verfas-
sungsrechtliche Nachprifung von Rechtsverordnungen obliegt daher in Fallen ihrer
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Entscheidungserheblichkeit nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts jedem Richter (BVerfGE 1, 184 <195>; 17, 208 <210>; 48, 40 <45>).

Angesichts der umfangreichen Zustandigkeiten des Bundesverfassungsgerichts
entspricht dies auch dem Gebot, die Tatigkeit des Bundesverfassungsgerichts im
Rahmen der Normenkontrolle zu beschranken (vgl. BVerfGE 1, 184 <200 f.>). Halt
ein Gericht eine Norm, auf deren Gultigkeit es bei seiner Entscheidung ankommt, fur
unvereinbar mit hdherrangigem Recht, darf es das Bundesverfassungsgericht nach
Art. 100 Abs. 1 GG nur anrufen, wenn seine eigene Prufungszustandigkeit nicht aus-
reicht, um diese Norm flr die Entscheidung des konkreten Rechtsstreits auf3er Acht
zu lassen (vgl. BVerfGE 10, 124 <127>).

b) Daran fehlt es hier. Das vorlegende Gericht kann Uber die Vereinbarkeit des
§ 12a NW BVO mit héherrangigem (Bundes-)Recht selbst entscheiden. Die Einho-
lung einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts ist deshalb unzulassig.

aa) § 12a NW BVO st als im parlamentarischen Verfahren (vgl. Art. Il Abs. 8 des
Haushaltssicherungsgesetzes vom 17. Dezember 1998 - GV.NW S. 757) geschaffe-
nes Verordnungsrecht zu qualifizieren. Werden - wie hier - Verordnungen durch form-
liche Gesetze geandert oder erganzt, so konnte dies zu einem missverstandlichen, ir-
refUhrenden Normgebilde fuhren, dessen Bezeichnung (Verordnung) und
Kennzeichnung als Normsetzung auf Grund einer Ermachtigung (Art. 80 Abs. 1 S. 3
GG) zu ihrem tatsachlichen Rang (férmliches Gesetz) und den davon abhangigen
Rechtsfolgen im Widerspruch stinde. Galte der Inhalt einer durch formliches Gesetz
veranderten Verordnung, soweit die entsprechenden Anderungen reichen, im Geset-
zesrang, so ware aus einem solchen bereinigten Normtext nicht mehr zu erkennen,
welche Teile davon Verordnungsrecht geblieben und welche durch Anderungsgeset-
ze vom Gesetzgeber erlassen worden sind. Der Rechtscharakter der einzelnen
Normteile ware nur noch mit Ruckgriff auf die Gesetzgebungsmaterialien oder auf die
verkiindeten Fassungen von Anderungsnormen erkennbar. Auf die Auskiinfte in der
Uberschrift und den einleitenden Worten, die auf eine genau bezeichnete Ermé&chti-
gungsgrundlage Bezug nehmen (Art. 80 Abs. 1 S. 3 GG), ware kein Verlass mehr;
der wirkliche Status der einzelnen Bestimmungen konnte nur mit erheblichem Auf-
wand ermittelt werden.

Ein solcher Rechtszustand ware mit rechtsstaatlichen Grundsatzen nicht vereinbar.
Dass zur Normenklarheit auch Normenwahrheit gehort (BVerfGE 108, 1 <20>), wirkt
sich hier denkbar einfach aus: Uberschrift und Einleitung eines Regelungswerkes
missen auch nach zahlreichen Anderungen noch halten, was sie versprechen. Eine
Norm darf die von ihr Betroffenen nicht im Unklaren dartber lassen, welchen Rang
sie hat und wie gegen sie effektiver Rechtsschutz zu suchen ist - sei es auf einem di-
rekt auf die Kontrolle der Norm gerichteten Rechtsweg oder durch eine indirekte An-
fechtung im Zusammenhang mit einem Rechtsmittel gegen einen Vollzugsakt (vgl.
Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 13. September
2005 - 2 BvF 2/03 -, zu C. II. 2. b)).
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Die aufgezeigten Schwierigkeiten vermeidet nur eine Losung, die einerseits der ge-
anderten Verordnung einen einheitlichen Rang zuweist und andererseits sicherstellt,
dass der Gesetzgeber von dieser Praxis nur in den generellen Grenzen einer Verord-
nungsermachtigung Gebrauch macht. Andert das Parlament wegen des sachlichen
Zusammenhangs eines Reformvorhabens bestehende Verordnungen oder figt es in
diese neue Regelungen ein, so ist das dadurch entstandene Normgebilde aus Griin-
den der Normenklarheit insgesamt als Verordnung zu qualifizieren (vgl. Beschluss
des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 13. September 2005 - 2
BvF 2/03 -, zu C. Il. 2. b) cc)).

bb) Gleichviel, ob die Verordnung als Ganzes oder einzelne ihrer Teile angegriffen
werden und ob ihre Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht im Verfahren der Nor-
menkontrolle oder als Vorfrage der Prufung einer Normanwendung zu beurteilen ist,
durfen weder die Wahl des zutreffenden Rechtsweges noch die Prifungskompetenz
des angerufenen Gerichts oder der anzuwendende Prufungsmalistab davon abhan-
gen, ob Anderungen im parlamentarischen Verfahren vorgenommen wurden. Die
Verordnung und alle ihre Teile stehen zur Prifung durch jedes damit befasste Ge-
richt. Diese erstreckt sich nicht nur auf die Einhaltung der Ermachtigungsgrundlage;
sie kann zur Beanstandung der Verordnung durch das befasste Gericht selbst fih-
ren. Art. 100 Abs. 1 GG ist nicht anwendbar; eine Vorlage an das Bundesverfas-
sungsgericht ist unzulassig (vgl. Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 13. September 2005 - 2 BvF 2/03 -, zu C. Il. 2. ¢) cc)).

cc) Demgegeniber kann das vorlegende Gericht mit seinem Einwand, der Landes-
gesetzgeber habe die Anderungen der Beihilfeverordnung, namentlich wegen ihrer
haushaltsrechtlichen Relevanz, ausdricklich als Gesetz gewollt, nicht durchdringen.
Nach dem Grundgedanken des Art. 100 GG ist es zwar Aufgabe des Bundesverfas-
sungsgerichts, zu verhlten, dass jedes einzelne Gericht sich Uber den Willen des
Bundes- oder Landesgesetzgebers hinwegsetzt, indem es von diesen beschlossene
Gesetze nicht anwendet, weil sie nach Auffassung des Gerichts mit héherrangigem
Recht unvereinbar sind (vgl. BVerfGE 1, 184 <197>). Die Art. 100 GG zu Grunde lie-
gende Intention, die Autoritat des (nach-)konstitutionellen Gesetzgebers zu wahren
(vgl. BVerfGE 97, 117 <122>), kommt aber dann nicht zum Tragen, wenn sich der
Gesetzgeber auf die Ebene der Verordnung begibt. Dies wird besonders sinnfallig,
wenn - wie hier - der Gesetzgeber selbst, zumal in Kenntnis der Bedeutung der Re-
gelung fur den Haushalt, die Rickkehr zum einheitlichen Verordnungsrang mittels ei-
ner Entsteinerungsklausel angeordnet hat und damit zu erkennen gibt, dass er die
getroffene Regelung in den Verantwortungsbereich der Exekutive entlasst. Auch vom
Standpunkt des (Landes-) Gesetzgebers sind deshalb keine Griinde ersichtlich, den
von ihm eingefligten Verordnungsteil nicht wie eine Rechtsverordnung zu behandeln
(vgl. hierzu auch BVerwGE 117, 313 <320>).

dd) Der (Landes-)Gesetzgeber wird durch die hier getroffene Beurteilung nicht Uber
Gebuhr belastet. Will er den Schutz des Art. 100 Abs. 1 GG in Anspruch nehmen und
verhindern, dass sich einzelne Gerichte Uber seinen Willen hinwegsetzen, so steht es
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ihm frei, ein formelles (Parlaments-)Gesetz zu erlassen, das sich nicht auf die Ebene
der Verordnung begibt. Anderenfalls kann er den Schutz des Art. 100 Abs. 1 GG
nicht beanspruchen und muss moglicherweise eine (voribergehende) Rechtszer-
splitterung in Kauf nehmen (vgl. Kilpmann, Anderungen von Rechtsverordnungen
durch den Gesetzgeber, NJW 2002, S. 3436 <3440>). Er ist aber auch dann nicht
schutzlos gestellt. Jedenfalls kann die Landesregierung gemaf Art. 93 Abs. 1 Nr. 2
GG, § 76 Abs. 1 Nr. 2 BVerfGG flr den Fall, dass die Verwaltungsgerichte entspre-
chende Verordnungsbestimmungen unangewendet lassen, einen Normenkontroll-
antrag beim Bundesverfassungsgericht stellen. Aus dem Umstand, dass das Land
Nordrhein-Westfalen von der in § 47 Abs. 1 Nr. 2 VwGO enthaltenen Ermachtigung
keinen Gebrauch gemacht hat, ist zu schlielen, dass der Landesgesetzgeber ei-
ne Inzidentkontrolle von Landesrechtsverordnungen durch seine Verwaltungsgerich-
te grundsatzlich als ausreichend ansieht und Entscheidungen mit Wirkung inter om-
nes auf Landesebene nicht fir geboten erachtet. Das vorlegende Verwaltungsgericht
kann daher selbst Uber die Vereinbarkeit von § 12a NW BVO mit hdéherrangigem
(Bundes-)Recht entscheiden.

2. Die Vorlage ist ferner auch nicht unter dem Gesichtspunkt mittelbarer Entschei-
dungserheblichkeit als zulassig anzusehen.

a) In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist anerkannt, dass unter
Umstanden die gesetzliche Grundlage einer Verordnungsbestimmung zum Gegen-
stand einer Vorlage nach Art. 100 Abs. 1 GG gemacht werden kann, obwohl fir das
Ausgangsverfahren nicht sie, sondern allein das auf ihr beruhende Verordnungsrecht
unmittelbar entscheidungserheblich ist. Die Zulassigkeit einer solchen Vorlage we-
gen mittelbarer Entscheidungserheblichkeit ist fir den Fall anerkannt worden, dass
die vorgelegte Norm zwar nicht selbst unmittelbar Rechtsgrundlage flir die Entschei-
dung des Ausgangsverfahrens ist, dass ihre verfassungsrechtliche Bewertung aber
zugleich Uber die Verfassungsmaligkeit der unmittelbar maf3geblichen Rechtsgrund-
lage entscheidet (vgl. BVerfGE 20, 296 <303>; 32, 346 <358> und 48, 29 <35 ff.> fur
den Fall, dass das unmittelbar entscheidungserhebliche Verordnungsrecht auf einer
zur Nachpriufung gestellten gesetzlichen Ermachtigung beruht; BVerfGE 30, 227
<240 f.>; 32, 260 <266 f.> fur den Fall, dass das unmittelbar entscheidungserhebili-
che Verordnungsrecht nur den wesentlichen Inhalt der zur Nachprifung gestellten
Gesetzesnorm wiederholt; siehe auch BVerfGE 75, 166 <175>).

b) Eine Zulassigkeit der Vorlage nach diesen Grundsatzen kommt hier nicht in Be-
tracht. Gegenstand der Vorlage ist nach dem ausdricklichen Inhalt des Vorlagebe-
schlusses die unmittelbar entscheidungserhebliche Verordnungsbestimmung des
§ 12a NW BVO, nicht § 88 Satz 5 LBG NW als die dazugehdérige gesetzliche Ermach-
tigungsgrundlage. Die Voraussetzungen einer mittelbaren Entscheidungserheblich-
keit des § 88 Satz 5 LBG NW sind vorliegend nicht erflllt. Weder entspricht § 12a NW
BVO wortlich dem die Ermachtigungsgrundlage dieser Regelung bildenden § 88 Satz
5 LBG noch gibt § 12a NW BVO lediglich dessen wesentlichen Inhalt wieder. Eine
mittelbare Erheblichkeit dieser Vorschrift des Landesbeamtengesetzes hat das Ver-
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waltungsgericht auch nicht vorgetragen. Vor allem hat es sich nicht grundsatzlich ge-
gen jedwede in § 88 Satz 5 LBG angeordnete "vertretbare Selbstbeteiligung", son-
dern nur gegen deren konkrete Ausgestaltung gewandt.

3. Unzulassig ist die Vorlage — ungeachtet des auch insoweit unzulassigen Vorlage-
gegenstandes - schlie3lich auch im Hinblick auf die im Beschluss vom 10. Februar
2004 vorgenommene Erganzung. Es fehlt hier nicht nur an einer Begrundung Uber-
haupt, sondern auch an der Vorlageberechtigung. Bei Kollegialgerichten ist grund-
satzlich nur das Gericht in seiner vollen Besetzung zur Vorlage berechtigt (vgl.
BVerfGE 1, 80 <81 f.>; 29, 178 <179>; 34, 52 <57>). Hier hat die Kammer jedoch le-
diglich in der Besetzung mit drei Berufsrichtern — also ohne die zu einer vollstandigen
Kammerbesetzung gehdrenden ehrenamtlichen Richter (vgl. § 5 Abs. 3 Satz 1 Vw-
GO) — entschieden.

Diese Entscheidung ist mit sechs zu zwei Stimmen ergangen.

Hassemer Jentsch Brof}
Osterloh Di Fabio Mellinghoff
Libbe-Wolff Gerhardt
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