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,Wenn Sie jetzt an meinem Lebensabend mir verwehren,
Arzt und Psychotherapeut zu bleiben,

wire das sehr schwer fiir mich,

es wire mein Ende.*

Arzt im Angesicht des Widerrufs seiner Approbation,
Hamburgisches Oberverwaltungsgericht, Urteil vom 23. August 2000 — 5 Bf 82/97

Einleitung
Approbation, Widerruf und ,,Unwiirdigkeit* im Sinne der Bundesiirzteordnung

§ 2 Abs. 1 BAO regelt, dass fiir die Ausiibung des #rztlichen Berufs eine Approbation erforder-
lich ist. § 2 Abs. 5 BAO definiert die Ausiibung des drztlichen Berufs als Ausiibung der Heil-
kunde unter der Berufsbezeichnung ,, Arzt*. § 1 Abs. 1 BAO gibt vor, dass ein Arzt der Gesund-
heit des einzelnen Menschen und des gesamten Volks dient.

Die Approbation ist demnach die zentrale Voraussetzung, um als Arzt wirken und mit dem
Arztberuf seinen Lebensunterhalt verdienen zu konnen —und bei dieser Tatigkeit ggf. sogar
einer inneren Berufung nachzugehen.! Die Approbation ist konstitutiv fiir die Existenz als Arzt
und zugleich berufliche Existenzgrundlage. In den allermeisten Arztbiographien ist sie auf3er-
dem das Ergebnis von ,,Blut, Schweifl und Trénen®. Bei niichterner, juristischer Betrachtung
handelt es sich jedoch ,,nur um eine behordliche Erlaubnis:?

,Die Approbation (lat. approbatio, ,Billigung‘, ,Genehmigung®) ist die staat-
liche Erlaubnis zur dauernden, eigenverantwortlichen und selbstindigen Aus-
iibung der Heilkunde am Menschen.

Wihrend § 3 BAO die Voraussetzungen fiir die Erteilung der Approbation enthilt,* regelt § 5
BAO die Riicknahme und den Widerruf. Im Hinblick auf den Widerruf der Approbation besagt
§ 5 Abs. 2 Satz 1 BAO:

I Siehe auch Deutsch/Spickhoff, S. 25: ,,Die Approbation bildet das Zeugnis, dass man selbststindig
die Heilkunde auszuiiben vermag.*

Auf der Approbationsurkunde, die der Arzt von der Approbationsbehdrde erhélt (vgl. § 40 und An-
lage 14 AApprO 2002), heiBt es: Mit Wirkung vom heutigen Tag wird ihm die Approbation als
Arzt erteilt. Die Approbation berechtigt den Arzt zur Ausiibung des drztlichen Berufs.

3 Schelling, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 2 BAO Rn. 2. Ahnlich Quaas, in: Quaas/Zuck/Cle-
mens/Gokel, Medizinrecht, § 13 Rn. 20.

Siehe auch Bendheuer, S. 32: ,,Es wird schwer sein, die allgemeinen Erfordernisse zu umschreiben,
die ein Arzt mit in seinen Beruf bringen muss. Schon Antonin empfiehlt den Leidenden, sich nur
an einen medicus honestus, maturus, practicus et consuetus |...] zu wenden. Paracelsus glaubt als
Grundanforderungen an jeden Arzt die congruitas, die ,innere Richtigkeit® und die virtus stellen zu
miissen.*
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Die Approbation ist zu widerrufen, wenn nachtréglich die Voraussetzung
nach § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 weggefallen ist.

Der von § 5 Abs. 2 Satz 1 BAO in Bezug genommene § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO lautet:

Die Approbation als Arzt ist auf Antrag zu erteilen, wenn der Antragsteller
sich nicht eines Verhaltens schuldig gemacht hat, aus dem sich seine Unwiir-
digkeit oder Unzuverléssigkeit zur Ausiibung des édrztlichen Berufs ergibt.

Liegen die Voraussetzungen von § 5 Abs. 2 Satz 11.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO vor — hat
sich ein Arzt also eines Verhaltens schuldig gemacht, aus dem sich seine ,,Unwiirdigkeit™ oder
,Unzuverldssigkeit* zur Ausiibung des édrztlichen Berufs ergibt —, muss die zustidndige Appro-
bationsbehdrde den Widerruf der Approbation anordnen.’ Sie hat bei dieser Entscheidung kein

Ermessen, weil es sich beim Widerruf der Approbation um eine zwingende Rechtsfolge han-
delt.

Mit dem Widerruf der Approbation ,,werden die rechtmaBig erteilte Approbation und die aus
ihr resultierenden Rechte aus Griinden, die nach ihrer Erteilung eingetreten sind, fiir die Zukunft
(ex nunc) aufgehoben®.” In der Folge ist eine Titigkeit als Arzt bis auf Weiteres nicht mehr
moglich.® Die grundrechtliche Dimension des Approbationswiderrufs fasst Rehborn wie folgt
zusammen:

,Der Widerruf der Approbation fiihrt zu einem intensiven Eingriff in die ver-
fassungsrechtlich gewéhrleistete Freiheit der Berufswahl nach Art. 12 Abs. 1
Satz 1 GG, der sich [...] auf die Dauer und das ,Ob‘ der Berufsausiibung er-
streckt. Diese Entscheidungsfreiheit wird dem Arzt durch den Widerruf der
Approbation genommen. Der Widerruf der Approbation kniipft in § 5 Abs. 2
Satz 1 BAO an konkrete Verhaltensweisen der Person an und betrifft bei Sub-
sumtion unter die sog. Drei-Stufen-Theorie den Bereich der subjektiven Be-
rufswahlregelung (Berufszulassungsregelung).*

Der Widerruf betrifft also die nachtréglich eingetretene ,,Unwiirdigkeit”. Bei anfénglich bestehen-

der ,,Unwiirdigkeit™ kann die Approbationsbehdrde die Approbation zuriicknehmen (§ 5 Abs. 1

Satz 1i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO).

6 Vgl. Schelling, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 5 BAO Rn.17. Siehe auch Rehborn, in:
Laufs/Kern/Rehborn, ArztR-HdB (2019), § 8 Rn. 38.

7 Schelling, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 5 BAO Rn. 1. Sieche zum Ganzen auch Rehborn, in:

Laufs/Kern/Rehborn, ArztR-HdB (2019), § 8 Rn. 29 ff.

In anderen Jurisdiktionen existieren dhnliche Regelungen. Fiir Osterreich und die Schweiz siche im

Einzelnen unten C.VI1.2.d)ee). Im englischsprachigen Raum geht es regelméfBig um den Widerruf

der Registrierung als Arzt (cancellation of the practitioner’s registration). Siehe etwa Section 57

Subsection 6 Medical Practitioners Act 2007 fir die Republik Irland. Dazu Kelly/O’Shea, Medico-

Legal Journal of Ireland 2007, S. 66.

% Rehborn, in: Laufs/Kern/Rehborn, ArztR-HdB (2019), § 8 Rn. 39. Siehe auch die umfassende ver-

fassungsrechtliche Einordnung bei Kahl, S. 83 ff.; Miiller, S. 5 ff. und S. 95 ff.; Haage, in: HK-

AKM, 160 Approbation Rn. 122.
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I1.

Fiir einen Arzt sind die eigene ,, Wiirdigkeit™ und ihre Kehrseite — eine etwaige ,,Unwiirdigkeit*
im Sinne von § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO — also von existentieller Bedeutung.

Problemstellung
Unzuginglichkeit des Unwiirdigkeitsbegriffs der Bundesirzteordnung

Die Bundesirzteordnung enthélt keine Legaldefinition des Begriffs ,,Unwiirdigkeit™ und auch
keine anderen ausdriicklichen Aussagen dazu, was er eigentlich bedeutet. Es handelt sich um
einen normativ ausfiillungsbediirftigen unbestimmten Rechtsbegriff,'° also eine tatbestandliche
Voraussetzung, die vor der Anwendung auf den relevanten Sachverhalt ,,einer Auslegung und
Konkretisierung* bedarf.!!

Was mit ,,Unwiirdigkeit” gemeint sein soll, ist allerdings nicht ohne Weiteres zuginglich.!? Der
Begriff wirkt wie aus der Zeit gefallen — schon Adelung bezeichnete ,,Wiirdigkeit* als ein ,,im
Hochdeutschen ungewdhnliches Wort“.!* AuBerdem ruft er Assoziationen zu dem dunkelsten
Kapitel der deutschen Geschichte hervor.'* In Anbetracht der Unantastbarkeit der Menschen-
wiirde (Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG) — dem ,tragenden Konstitutionsprinzip und obersten Verfas-
sungswert“!> — wirkt es befremdlich, dass der Staat zu der Bewertung gelangen darf, ein

10 Vgl. Haage, in: Narr/Hiibner, Berufsrecht (2018), Teil B.IL.1. Rn. 1. Grundsitzliche Kritik an un-
bestimmten Rechtsbegriffen bei Pache, S. 37; Papier/Mdéller, AR 1997, S. 186. Siehe auch die
Einordnung bei Riithers, Unbegrenzte Auslegung, S. 210 ff.

"' Geis, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, § 40 VwVfG Rn. 130. Sieche auch VG Hamburg,

Urt. v. 23.01.2019 — 17 K 4618/18, BeckRS 2019, 685 Rn. 29 (,,Approbationswiderruf als offener

Tatbestand ausgestaltet™).

So auch schon die Einordnung von Etmer/Bolck, BAO, Einfiihrung, S. 14 f. Vgl. Beckermann, Ver-

wArch 2018, S. 119.

Adelung, Stichwort: Wiirdigkeit, die. Sieche auch allgemein in Bezug auf die berufsrechtliche

,Wiirde* Kleine-Cosack, NJW 2004, S. 2474 (,,vollig antiquiert™; ,,Relikt aus der verfassungsrecht-

lichen Steinzeit®).

Das gilt fiir das Approbationsrecht wie fiir andere Gebiete, etwa das Wissenschafts- und Hoch-

schulrecht. Siehe dazu F. Becker, in: Epping, NHG, § 8 Rn. 91: ,,Der Entzug von Hochschulgraden

wegen ,unwiirdigen® Verhaltens 14sst sich zudem kaum von seinen nationalsozialistischen Wurzeln
16sen und vertrdgt sich schon deshalb nicht mit rechtsstaatlichen Grundséitzen.” Siche auch den

Beschluss des Landtags des Freistaats Bayern v. 12.07.2011, LT-Drs. Bayern 16/9314, S. 1: ,,Die

Staatsregierung wird aufgefordert, dafiir Sorge zu tragen, dass die Promotionsordnungen der bay-

erischen Universitéten [...] in folgendem Punkt geprift und gedndert werden: Beim Begriff der

,Unwiirdigkeit‘ wird in den Promotionsordnungen einiger Fakultiten an bayerischen Universitdten

verwiesen auf das ,Gesetz iiber die Fiihrung akademischer Grade v. 07.06.1939¢. Siehe dazu au-

Berdem LT-Drs. Bayern 16/8713. Tendentiell kritischer Lorenz, DVBI. 2005, S. 1243: , Mit dieser

Zielsetzung [,dass sich mit der Wiirdigkeit die Vorstellung einer besonderen personlichen Integritét

und Vertrauenswiirdigkeit verband,] wiesen jene Regelungen, wiewohl sie bis zum Ende des Drit-

ten Reiches vielfach als Waffe gegen missliebige Personen eingesetzt wurden, keinen spezifisch
nationalsozialistischen Gehalt auf.

15 BVerfG, Urt. v. 03.03.2004 — 1 BvR 2378/98, BVerfGE 109, S. 311.
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Mensch sei ,,unwiirdig®, und ihn auch so bezeichnen darf.!® Diese Wirkung besteht unabhiingig
davon, dass es sich bei ,,Wiirdigkeit* tatsdchlich um einen vor-konstitutionellen (und sogar ei-
nen vor-nationalsozialistischen) Begriff handelt, dessen Bezugspunkt frither regelméBig eine
bestimmte Standeswiirde war.!”

Um eine breitere Perspektive einzunehmen, bietet es sich an, den Begriff ,,Unwiirdigkeit* von
einem KI-Chatbot einordnen zu lassen.!® Fragt man ChatGPT, wann ,,Unwiirdigkeit” vorliegt
und an welche Voraussetzungen die Feststellung gebunden ist, erhdlt man folgende Antwort:

,Die Feststellung von ,Unwiirdigkeit® hdngt von verschiedenen Faktoren ab
und kann in unterschiedlichen Kontexten variieren. Allgemeine Vorausset-
zungen sind:

1. Verhalten oder Handlungen: Eine Person kann als ,unwiirdig‘ betrachtet
werden, wenn sie moralisch verwerfliche oder unethische Entscheidun-
gen trifft, die gegen gesellschaftliche Normen oder Werte verstof3en.

2. Vertrauensbruch: Wenn jemand das Vertrauen anderer missbraucht, sei
es in personlichen Beziehungen oder beruflichen Kontexten, kann dies als
Grund fiir ,Unwiirdigkeit* gelten.

3. Rechtliche Aspekte: In rechtlichen Kontexten kann ,Unwiirdigkeit be-
deuten, dass jemand die Voraussetzungen fiir bestimmte Rechte oder An-
spriiche nicht erfiillt, etwa im Erbrecht oder bei 6ffentlichen Amtern.

4. Gesellschaftliche Erwartungen: Oft spielen auch gesellschaftliche Nor-
men und Erwartungen eine Rolle, die definieren, was als ,wiirdig‘ oder
,unwiirdig® gilt.

Die Einschitzung von ,Unwiirdigkeit* ist oft subjektiv und kann je nach Kul-
tur, Zeitgeist und individueller Perspektive variieren.*!?
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Vgl. C. Braun/Griindel, MedR 2001, S. 396; Kahl, S.29 f. Der Begriff ist auch der deutschen
Rechtssprache relativ fremd: Bei einer Suche in juris erhdlt man nur rund 2.000 Treffer fiir ,,Un-
wirdigkeit®, gegeniiber rund 14.500 Treffern fiir ,,Unzuverléssigkeit®.

Vgl. C. Braun/Griindel, MedR 2001, S. 396; Kullik, S. 57 ff. Dennoch wird der Approbationswi-
derruf wegen ,,Unwiirdigkeit* auffallend selten grundsatzlich diskutiert. In diesem Punkt unter-
scheidet er sich etwa von dem Verlust der Amtsfahigkeit, der Wahlbarkeit und des Stimmrechts
nach § 45 StGB. Dabei lieBBen sich die Argumente durchaus tlibertragen. Siehe dazu Albrecht, in:
NK-StGB, § 45 Rn. 1:,,Die in § 45 angesprochenen Nebenfolgen des Verlustes der Amtsfahigkeit,
der Wihlbarkeit und des Stimmrechts betreffen Statusfolgen und somit vormoderne und grundsétz-
lich stigmatisierende Rechtsfolgen einer Straftat. Sie erinnern an , Ehrenstrafen‘ und sind mit einem
auf Schuldausgleich und Prévention ausgerichteten Sanktionensystem nicht vereinbar. Derartige
Statusfolgen fiigen sich eher in ein Feindstrafrecht bzw. in ein auf Exklusion und Ausgrenzung
zielendes Strafrecht; sie erlauben freilich auch Parallelen zur Theorie eines auf Schamstrafen set-
zenden Wiedergutmachungsstrafrechts.” Zu Ehrenstrafen siehe Kubiciel, ZStW 2000, S. 44 ff.
Zum Einsatz von KI im Strafrecht siche Wostry/Priewer, ZdiW 2022, S. 192 ff. und S. 230 ff.
GPT-40 v. 17.10.2024, Prompt: Wann liegt ,,Unwiirdigkeit” vor bzw. an welche Voraussetzungen
ist die Feststellung von ,,Unwiirdigkeit* gebunden?

18



Die Antwort von ChatGPT weist darauf hin, dass es nicht ,,den einen* Unwiirdigkeitsbegriff
gibt. Was ,,Unwiirdigkeit™ bedeutet, ist vielmehr abhéngig von dem Bezugspunkt des Begriffs
und dem maBgeblichen Regelungskontext — und im Ausgangspunkt hochgradig subjektiv.

Begriffsbestimmung anhand von anderen Unwiirdigkeitsbegriffen

Im Fall des Unwiirdigkeitsbegriffs der Bundesirzteordnung gibt das Gesetz den Bezugspunkt
fiir die Auslegung ausdriicklich vor. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO spricht von der ,,Unwiirdig-
keit [...] zur Ausiibung des érztlichen Berufs“. Der Unwiirdigkeitsbegriff der Bundesérzteord-
nung muss also im Zusammenhang mit dem arztlichen Beruf (und nicht im Zusammenhang mit
irgendeinem anderen Beruf) gesehen werden.?’

Der mafgebliche Regelungskontext fiir die weitere Auslegung ist, dass die Erlaubnis zur Aus-
iibung des drztlichen Berufs (im Sinne der Berufszulassung, Art. 12 Abs. 1 GG) an diese spe-
zielle Form der ,,Unwiirdigkeit™ gekniipft ist: Liegt ,,Unwiirdigkeit zur Ausiibung des drztlichen
Berufs* vor, darf eine drztliche Approbation nicht erteilt werden und eine bereits erteilte drztli-
che Approbation muss zwingend widerrufen werden.

Unwiirdigkeitsbegriffe des besonderen Verwaltungsrechts

,Unwiirdigkeit ist ein etablierter Begriff des besonderen Verwaltungsrechts.?! Er findet sich
im Berufszulassungsrecht anderer akademischer und nichtakademischer Heilberufe (Zahn-
drzte,?? Apotheker®® und Hebammen?*). AuBerdem findet er sich u.a. im Berufszulassungsrecht
der Rechtsanwiilte>> und Notare*® sowie im Hochschul- und Wissenschaftsrecht?’.

Diese anderen Unwiirdigkeitsbegriffe des besonderen Verwaltungsrechts sind aber nicht mit
dem Unwiirdigkeitsbegriff der Bundesirzteordnung gleichzusetzen: Sie alle haben einen ande-
ren Bezugspunkt als § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO.?® In § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ZHG etwa be-
zieht sich die ,,Unwiirdigkeit* auf die Ausilibung des zahnérztlichen Berufs und in § 7 Satz 1

20 Vgl. C. Braun/Griindel, MedR 2001, S. 397: , Die Unwiirdigkeit muss gerade hinsichtlich der Be-

rufsausiibung und der Angehérigkeit zum &rztlichen Stand bestehen.* So auch Schiwy, BAO, § 3

Rn. 9; Daniels/Bulling, BAO, § 3 Rn. 61; Etmer/Bolck, BAO, § 3, S. 37: ,,Gemeinsam ist diesen

Bestimmungen, dass nicht an eine Unwiirdigkeit oder Unzuverléssigkeit ,an sich‘ gedacht ist, son-

dern dass diese beiden Rechtsbegriffe auf den vom Antragsteller erstrebten Beruf zu beziehen

sind.*

Siehe Beckermann, VerwArch 2018, S. 118 f. und die dort genannten Beispiele.

22 Siehe § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ZHG und dazu Haage, ZHG, § 2 Rn. 3.

2 Siehe § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BApO und dazu Haage, BApO, § 4 Rn. 5 ff.

24 Siehe § 5 Abs. 2 Nr. 2 HebG und dazu Haage, HebG, § 5 Rn. 7 ff.

25 Siehe § 7 Satz 1 Nr. 5 BRAO und dazu Kahl, S. 32 ff.; M. Vogel, S. 26 ff.; Kleine-Cosack, BRAO,
§ 7 Rn. 10 ff.

26 Siehe § 5 Abs. 2 Nr. 1 BNotO und dazu Kobitzsch, in: HK-Notarrecht, § 5 BNotO Rn. 7 f.

27 Siehe etwa § 58 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 und 3 TH HG. Zu ,,Unwiirdigkeit“ im Hochschul- und Wis-
senschaftsrechts siehe etwa Kahl, S. 45 ff.

2 Vegl. Kahl, S. 30.
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Nr. 5 BRAO auf die Ausiibung des Berufs eines Rechtsanwalts. Konkret heif3t es in Bezug auf
§ 7 Satz 1 Nr. 5 BRAO:

»|Die] Voraussetzungen sind erfiillt, wenn der Bewerber ein Verhalten ge-
zeigt hat, das ihn bei Abwiagung dieses Verhaltens und aller erheblichen Um-
stinde — wie Zeitablauf und zwischenzeitliche Fiihrung —nach seiner Ge-
samtpersonlichkeit fiir den Anwaltsberuf nicht tragbar erscheinen lsst.*%

Auch in keiner anderen dieser Vorschriften des besonderen Verwaltungsrechts geht es um den
arztlichen Beruf. Der drztliche Beruf hat aber rechtlich wie faktisch eine besondere Stellung.
Im Einklang damit wird er vom Gesetzgeber ,,als einer der wichtigsten freien Berufe* angese-
hen.*® Bei einigen Vorschriften ist auBerdem der Regelungskontext ein anderer als bei § 3
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO, weil es schon nicht um die Zulassung zu einem Beruf im Sinne von
Art. 12 Abs. 1 GG geht. Im Hochschul- und Wissenschaftsrecht findet sich der Begriff ,,Un-
wiirdigkeit™ etwa in Vorschriften zur Entziehung von akademischen Graden.

Schon aufgrund dieser Unterschiede konnen die anderen Unwiirdigkeitsbegriffe des besonderen
Verwaltungsrechts nicht herangezogen werden, um den Unwiirdigkeitsbegriff der Bundesirz-
teordnung zu konkretisieren.®! Teils ergibt sich das zusitzlich daraus, dass der Begriff ,,Unwiir-
digkeit™ im jeweiligen systematischen Zusammenhang eine andere Bedeutung als der Unwiir-
digkeitsbegriff der Bundesirzteordnung haben muss. So unterscheidet die Bundesérzteordnung
ausdriicklich zwischen den Widerrufsgriinden ,,Unwiirdigkeit™ und ,,Unzuverldssigkeit®. Das
Bundesverwaltungsgericht geht davon aus, dass beide Begriffe jeweils einen eigenstidndigen
Anwendungsbereich haben.*? Im Gegensatz dazu kennt z.B. das anwaltliche Berufsrecht nur
den Begriff der ,,Unwiirdigkeit™ (in § 7 Satz 1 Nr. 5 BRAO). Damit im anwaltlichen Berufs-
recht auch solche Fille erfasst werden konnen, die im arztlichen Berufsrecht unter ,,Unzuver-
lissigkeit fallen wiirden, muss der Begriff der ,,Unwiirdigkeit* dort weiter ausgelegt werden.>*
Im Einklang damit hat der Gesetzgeber bei der Schaffung der Bundesirzteordnung bewusst

2 Kleine-Cosack, BRAO, § 7 Rn. 13.

30 Siehe BT-Drs. I11/2745, S. 5: ,,Die Bedeutung des drztlichen Berufs als einer der wichtigsten freien
Berufe macht es notwendig, die Zulassung zu diesem Beruf durch ein den heutigen Erfordernissen
entsprechendes Gesetz zu regeln. Sieche auch C. Braun/Griindel, MedR 2001, S. 396: ,.Der arztli-
che Beruf genieft seit jeher und vollig zu Recht einen gesellschaftlich herausragenden Rang.*
Zweideutig Beckermann, VerwArch 2018, S. 118: ,,Insoweit trifft es zwar zu, dass der Inhalt des
Wiirdigkeitskriteriums nicht einheitlich fiir alle Teilrechtsordnungen bestimmt werden kann, son-
dern stets auf eventuelle Besonderheiten der jeweiligen Teilrechtsordnung abzustellen ist; dennoch
sollte ein einheitlich verwendeter Terminus im Sinne einer Einheit der Rechtsordnung funktional
einheitlich ausgelegt werden.* Deutlicher Ka/l, S. 81, der aus der Eigenschatft als freie Berufe ab-
leitet, dass der drztliche und der anwaltliche Beruf ,,eigentlich den gleichen Anforderungen unter-
worfen sein miissten* (dort Fn. 238). Ahnlich Etmer/Bolck, BAO (1962), § 3, S. 36; Stollmann,
MedR 2010, S. 685. Sehr weitgehend Wissenschaftliche Dienste, Ausarbeitung WD 9 — 3000-
094/12 v. 09.08.2012 (online), S. 5: ,,Eine Darstellung erfolgt am Beispiel der Arzte, diese ist je-
doch entsprechend auf die anderen é&rztlichen Berufsgruppen und Apotheker iibertragbar.*

Zu Unterschieden und Gemeinsamkeiten des drztlichen und anwaltlichen Berufsrechts, auch in in-
stitutioneller und prozessualer Hinsicht, siehe Ott/Klauck, JR 2022, S. 275 {f.

3 Vgl. Beckermann, VerwArch 2018, S. 132 f.
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b)

darauf verzichtet, die Regelungen zu Erteilung, Riicknahme und Widerruf der drztlichen Ap-

probation (damals: Bestallung)** mit dem Zulassungsrecht von anderen Berufen zu harmoni-
. 35

sieren.

Unwiirdigkeitsbegriffe des irztlichen Standesrechts

Auch das drztliche Standesrecht greift auf Unwiirdigkeitsbegriffe zuriick.*® Frehse und Weimer
schreiben:

»SchlieBlich ermichtigen viele Heilberufs- und Kammergesetze ihre Berufs-
gerichte, als ultima ratio die Berufsunwiirdigkeit des Beschuldigten festzu-
stellen.’

,»| Berufsunwiirdigkeit] ist nicht mit ,berufsunwiirdiger Handlung* gleichzu-
setzen, womit eine rechtswidrige und schuldhafte Verletzung einer dem Arzt
obliegenden Berufspflicht gemeint ist.*3®

Die Unwiirdigkeitsbegriffe des drztlichen Standesrechts — ,,Berufsunwiirdigkeit™ und ,,berufs-
unwiirdige Handlung* — konnen ebenfalls nicht fiir die Konkretisierung des (approbationsrecht-
lichen) Unwiirdigkeitsbegriffs der Bundesdrzteordnung herangezogen werden. In vielen Fallen
betreffen sie zwar die ,,Unwiirdigkeit®, ,,seinen Heilberuf auszuiiben®.>° Dann besteht jedenfalls
der gleiche Bezugspunkt wie bei § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO (Unwiirdigkeit [...] zur Aus-
iibung des arztlichen Berufs). Der Regelungskontext unterscheidet sich aber immer: Bei den
Vorschriften des drztlichen Standesrechts handelt es sich um berufsordnende Regelungen, nicht
um Berufszulassungsrecht.

Im Gegensatz zu § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO betreffen die Vorschriften des drztlichen Stan-
desrechts nicht die Erlaubnis zur Ausiibung des drztlichen Berufs. Wenn ein arztliches Berufs-
gericht aufgrund einer ,,berufsunwiirdigen Handlung*“ die ,,Unwiirdigkeit* feststellt, ist das fiir
den betroffenen Arzt eine schwere Bestrafung.*’ Unmittelbare rechtliche Folgen fiir seine Ap-

3 Der Begriff,,Bestallung* existierte bis zur Anderung der Bundesirzteordnung durch das Gesetz zur

Anderung der Bundesirzteordnung v. 28.08.1969 (BGBI. I S. 1509). Siche dazu BT-Drs. V/3838,
S. 5. Aus Griinden der Einheitlichkeit (und weil es sich um eine Begriffsschopfung des historischen
Reichsdrzteordnung-Gesetzgebers handelt, vgl. Aizbach, S. 14) wird in dieser Untersuchung nur
der Begriff ,,Approbation® verwendet.

35 Vgl. Etmer/Bolck, BAO (1962), § 3, S. 36. Siehe dazu auch die abweichende Empfehlung des Bun-
desrats im Gesetzgebungsverfahren (BT-Drs. 111/2745, S. 8), die aber nicht aufgegriffen wurde.

3 Siehe zu den Unwiirdigkeitsbegriffen des drztlichen Standesrechts Markwardt, S. 66 f¥.

37 Frehse/Weimer, in: HK-AKM, 872 Berufsgerichtsbarkeit Rn. 71. Siehe auch die Einordnung bei
Rehborn, GesR 2004, S. 175 f.

38 Frehse/Weimer, in: HK-AKM, 872 Berufsgerichtsbarkeit Rn. 24.

3 Siehe etwa § 63 Abs. 1 Satz Nr. 4 HKG NI: Berufsgerichtliche MaBnahmen sind 1. Verweis, 2.
GeldbuBe bis zu EUR 50.000, Entziehung des Berufswahlrechts mindestens auf die Dauer von fiinf
Jahren, 4. Feststellung, dass das beschuldigte Mitglied unwiirdig ist, seinen Heilberuf auszuiiben.
Siehe dazu Bdése, S. 249 ff. Zu der Rechtslage in Nordrhein-Westfalen siche Willems, S. 9 ff.

40 Siehe Frehse/Weimer, in: HK-AKM, 872 Berufsgerichtsbarkeit Rn. 72.
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probation ergeben sich daraus aber nicht. Die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* durch ein arzt-
liches Berufsgericht ist richtigerweise nur eine unverbindliche Anregung des drztlichen Berufs-
gerichts gegeniiber der Approbationsbehorde, ein Widerrufsverfahren gegen den betroffenen
Arzt einzuleiten.*! Anders ist es im Fall der approbationsrechtlichen ,,Unwiirdigkeit*: Liegt sie
vor, muss die Approbationsbehdrde nach h.M. die Approbation widerrufen.*?

Die Unwiirdigkeitsbegriffe des drztlichen Standesrechts (Berufsausiibungsrecht) und der Un-
wiirdigkeitsbegriff der Bundesarzteordnung (Berufszulassungsrecht) sind also nicht gleichzu-
setzen.* Zu diesem Ergebnis kommen auch Daniels und Bulling sowie Schiwy. Sie argumen-
tieren zusitzlich mit den unterschiedlichen Schutzrichtungen des drztlichen Approbations- und
Standesrechts:

»|Der] zulassungsrechtliche Begriff der Berufsunwiirdigkeit ist scharf zu
scheiden vom standesrechtlichen Begriff. Bei diesem kommt es entscheidend
darauf an, ob bei einem bestimmten Verhalten einer Person den anderen Arz-
ten der Arzteschaft als solcher zugemutet werden kann, diese Person in ihren
Reihen zu dulden. [...] Fiir die Versagung der Bestallung [ Approbation] we-
gen Unwiirdigkeit darf allein der Gesichtspunkt entscheidend sein, ob durch
das Verhalten das 6ffentliche Wohl, nicht ein Standesinteresse, in Mitleiden-
schaft gezogen wird.“*

,»Im Berufszulassungsrecht kann es nur darum gehen, ob durch das Verhalten
des Arztes das offentliche Wohl und mithin die Volksgesundheit gefdhrdet
wird. Das Standesrecht schiitzt dagegen das Ansehen der Arzteschaft und das
Vertrauen, das ihr von der Offentlichkeit entgegengebracht wird. [...] Die
Gleichstellung der beiden Begriffe hitte zur Folge, dass* bei jeder Ubertre-
tung standesrechtlicher Vorschriften der Widerruf der Approbation drohen
wiirde.«4¢

4 Vgl. zum Ganzen Frehse/Weimer, in: HK-AKM, 872 Berufsgerichtsbarkeit Rn. 71 ff.; Bdse,

S. 250 f,; C. Becker, S. 132 ff.; Willems, S. 234 f. A.A. OVG NRW, Urt. v. 23.08.1990 — ZA 4/88,

NVwZ-RR 1992, S. 164 (,,Automatik*); Bol/Berg, S. 114 (,,Die Feststellung der Unwiirdigkeit hat

zur Folge, dass die Approbationsbehérde die Approbation zu widerrufen hat.*).

Siehe im Einzelnen unten C.VIL.3.c).

4 So wohl auch Rehborn, in: Priitting-MedR, § 2 MBO-A Rn. 7 und C. Becker, S. 132 (,,pauschale
Gleichsetzung des Unwiirdigkeitsbegriffes in beiden Rechtssystemen abzulehnen®). A.A. Schlen-
ker, S. 11.

#  Daniels/Bulling, BAO, § 3 Rn. 48. Siehe auch dort Rn. 44.

45 Wortliche Zitate wurden an die neue Rechtschreibung und die hier verwendeten Abkiirzungen an-

gepasst. Abkiirzungen aus Zitaten wurden nur iibernommen, soweit sie auch im {ibrigen Text dieser

Arbeit verwendet werden.

Schiwy, BAO, § 3 Rn. 8. Siehe in diesem Zusammenhang auch die Diskussion in Bezug auf

§§ 299a/b StGB: Im Gesetzgebungsverfahren wurde vorgeschlagen, das taugliche Referenzverhal-

ten stellenweise auf Verstofle gegen berufsrechtliche Pflichten — d.h. solche aus den zahlreichen

Berufsordnungen der Landesérztekammern — einzugrenzen. Gegen diese Vorschldge wurden laut

Steinhilper (in: Laufs/Kern/Rehborn, ArztR-HdB (2019), § 27 Rn. 151) folgende Argumente vor-

gebracht: ,,Unbestimmtheit der Regelung (VerstoB gegen Art. 103 Abs. 2 GG); [...] fehlende Zu-

42
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Es ist daher nur moglich, aber keineswegs zwingend, dass die Unwiirdigkeitsbegriffe des érzt-
lichen Standesrechts inhaltlich das Gleiche meinen wie der Unwiirdigkeitsbegriff der Bundes-
arzteordnung. Der unterschiedliche Regelungskontext legt nahe, dass sie trotz des iibereinstim-
menden Bezugspunkts (drztlicher Beruf) eine unterschiedliche Bedeutung haben.

Begriffsbestimmung anhand der Regelungsgeschichte

Fiir die Konkretisierung des Unwiirdigkeitsbegriffs der Bundesérzteordnung kénnen also weder
die anderen Unwiirdigkeitsbegriffe des besonderen Verwaltungsrechts noch die Unwiirdig-
keitsbegriffe des &rztlichen Standesrechts herangezogen werden. Auch die Regelungsge-
schichte von § 5 Abs. 2 Satz 11.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO ist nicht ergiebig.

Bundesirzteordnung und Reichsiirzteordnung: Kontinuitit und Diskontinuitit

Die Bundesirzteordnung ist am 1. Januar 1962 in Kraft getreten.*’ Mit dem Gesetz wollte der
Bundesgesetzgeber das drztliche Berufszulassungsrecht — nur dafiir hat er die Gesetzgebungs-
kompetenz —*® bundeseinheitlich neu regeln.*’ Zu der rechtlichen Ausgangslage heift es in der
Gesetzesbegriindung:

»von der Reichsirzteordnung von 1935 sind nur noch die Bestimmungen
iiber die Zulassung zum Arztberuf als fortgeltendes Bundesrecht in Kraft; die
Vorschriften iiber die Reichsdrztekammer und die Bestrafung von Berufsver-
gehen sind inzwischen liberwiegend durch landesrechtliche Regelungen er-
setzt. Thre Geltung erstreckt sich auch nicht auf das ganze Bundesgebiet, da

stindigkeit des Bundes (da fiir Berufsrecht Arztekammern der Lénder etc. zustindig).* Siehe Bun-
desdrztekammer, Stellungnahme, S. 2: ,,Es ist ihm demnach nicht mdglich, sein Handeln an einer
bestimmten Verhaltenserwartung auszurichten. Der Grund dafiir liegt in der Verweisung auf au-
Berstrafrechtliche Normen des Berufsrechts. Fiir die adressierten Berufsgruppen gelten teilweise
unterschiedliche Berufsausiibungsregeln. Das fiihrt in der Konsequenz zu abweichenden MaBsta-
ben bei der Auslegung und damit zu einer Uneinheitlichkeit der Strafverfolgung.” Und weiter S. 9:
,.Der Verweis auf untergesetzliche Normen, welche im Anwendungsbereich des Strafgesetzbuchs
strafbegriindend wirken sollen, ist vorliegend jedoch problematisch, denn die grundlegenden Vo-
raussetzungen der Strafbarkeit lassen sich nicht aus der formell-gesetzlichen Grundlage, mithin
dem Straftatbestand als solchem, entnehmen. Vielmehr wird den untergesetzlichen Normen des
Berufsrechts nicht nur die Konkretisierung, sondern in unzulédssiger Weise die Begriindung der
Strafbarkeit iiberlassen.*
47 BGBI. 1 1961 S. 1857. Zur Entstehungsgeschichte (im weitesten Sinn) der Bundesirzteordnung
siehe etwa Daniels/Bulling, BAO, Einleitung, S. 47 ff. und Gerst, S. 171 ff. Dort (S. 173 f.) auch
zu Vorentwiirfen der Bundesarzteordnung.
Die Reichweite der Gesetzgebungskompetenz war umstritten. So hat etwa der Bundesrat im Ge-
setzgebungsverfahren bezweifelt, dass in § 1 BAO die Aufgaben des Arztes festgelegt werden diir-
fen (BT-Drs. 111/2745, S. 8 und BR-Drs. 134/1/61, S. 1). Die Bundesregierung war dahingegen der
Auffassung, dass die Bundeszustindigkeit fiir die Berufszulassung das Recht einschlieBe, ,,die Stel-
lung des Arztes zum Einzelnen und zur Allgemeinheit® zu regeln (BT-Drs. 111/2745, S. 10). Siche
dazu Bose, S. 79 ff.
4 Vgl. BT-Drs. 111/2745, S. 5.
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Bayern im Jahre 1946 ein eigenes Arztegesetz erlassen hat, das von den Vor-
schriften der Reichsirzteordnung abweicht und heute als Bundesrecht fort-
gilt. <>

Trotz des Willens zu einer Neuregelung orientieren sich Aufbau und Inhalt der Bundeséarzte-

ordnung an dem berufszulassungsrechtlichen Teil der historischen Reichsérzteordnung.®! So ist
etwa die Feststellung aus § 1 BAO, dass der Arzt der Gesundheit des einzelnen Menschen und
des gesamten Volkes dient, der Reichsirzteordnung entnommen.’? Ebenso stammt aus der

Reichsdrzteordnung, dass fiir die Ausiibung des drztlichen Berufs eine Approbation erforderlich

ist.3 Auch bei den Regelungen zu Erteilung und Widerruf der Approbation gibt es strukturelle

Ubereinstimmungen, wie ein Vergleich der Ursprungsfassungen beider Gesetze zeig

t:54

In seiner Ursprungsfassung™> verlangte § 3 Abs. 1 BAO fiir die Erteilung der Approbation,
dass der Antragsteller Deutscher oder heimatloser Auslédnder ist (Nr. 1), die biirgerlichen
Ehrenrechte besitzt (Nr. 2),°° sich nicht eines Verhaltens schuldig gemacht hat, aus dem
sich seine ,,Unwiirdigkeit oder ,,Unzuverldssigkeit* zur Ausiibung des &rztlichen Berufs
ergibt (Nr. 3), zur Ausiibung des drztlichen Berufs korperlich und geistig fahig und geeig-
net ist (Nr. 4), die drztliche Priifung bestanden hat (Nr. 5) und die Medizinalassistentenzeit
abgeleistet hat (Nr. 6).

50
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BT-Drs. 111/2745, S. 5. Siehe zu der Fortgeltung der Reichsédrzteordnung auch BVerwG, Urt.
v. 06.08.1959 — 1 C 95/56, NJW 1959, S. 2324 f.

Siehe RGBI. 1935 I S. 1433. Zu der Entstehung der Reichsérzteordnung und den damaligen politi-
schen und gesellschaftlichen Umstiinden siehe Bdse, S. 249 ff.; Riither, Deutsches Arzteblatt 1997,
S. 434 ff., S. 511 ff.; Heyder, S. 9 ff. Siehe im weiteren Zusammenhang auch Roxin/Greco, S. 185:
,,Die meisten Anderungen des Strafrechts, die in nationalsozialistischer Zeit erfolgten, dienten vor
allem dem planméaBigen Abbau des Rechtsstaates und seiner juristisch abzusichernden Verwand-
lung in eine totalitdre Diktatur.*

Vgl. BT-Drs. 111/2745, S. 5.

Vgl. BT-Drs. 11I/2745, S. 5.

Zu der Rechtslage vor Einfithrung der Reichséarzteordnung — mafigeblich war die Gewerbeordnung
fiir das Deutsche Reich, die nicht auf den Begriff ,,Unwiirdigkeit zuriickgegriffen hat — siche
Mueller/Walcher, S. 29 und Ebermayer, S. 11 f.: ,Die Rechtslage ist also zurzeit die, dass dem
Arzt, der wegen einer schweren Straftat zu Zuchthaus oder lingerer Geféngnisstrafe verurteilt
wurde und dem das Gericht fiir bestimmte Zeit die biirgerlichen Ehrenrechte aberkannt hat [...],
nur fiir die Dauer des Ehrverlustes die Approbation entzogen werden kann. Sobald die Zeit des
Ehrverlustes abgelaufen ist, erlangt er automatisch die Approbation wieder. Dieser Zustand ist auf
die Dauer unhaltbar. Je hoher man den drztlichen Beruf einschétzt, desto weniger ist es moglich,
dem Arztestand zuzumuten, dass er Individuen, die wegen ehrloser Handlungen zu schwerer Strafe
verurteilt sind und denen das Gericht die biirgerlichen Ehrenrechte aberkannt hat, nach Ablauf der
Dauer des Ehrverlustes wieder als vollberechtigte Standesgenossen aufnimmt. Dazu weiter Marx,
S. 33.

BGBI. 11961 S. 1857.

Diese Voraussetzung wurde mit dem Gesetz zur Anderung der Bundesérzteordnung v. 28.08.1969
(BGBI. I S. 1509) gestrichen und § 3 erhielt eine neue Fassung. Die ,,Unwiirdigkeit“ riickte von § 3
Abs. 1 Nr. 3 BAO auf § 3 Abs. 1 Nr. 2 BAO vor. Siche auch die konsolidierte Neufassung der
Bundesérzteordnung in BGBI. I 1970 S. 237.
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Der mit § 3 Abs. 1 BAO korrespondierende § 3 Abs. 2 RAO verlangte fiir die Erteilung
der Approbation, dass der Antragsteller die biirgerlichen Ehrenrechte besitzt (Nr. 1), sich
nicht aus Tatsachen ergibt, dass ihm die nationale oder sittliche Zuverldssigkeit fehlt, ins-
besondere wenn schwere strafrechtliche oder sittliche Verfehlungen vorliegen (Nr. 2),
nicht durch berufsgerichtliches Urteil fiir unwiirdig erkldrt wurde, den &rztlichen Beruf
auszuiiben (Nr. 3), zur Ausiibung des drztlichen Berufs korperlich und geistig geeignet und
zuverldssig ist (Nr. 4) und vor dem Hintergrund seiner Abstammung Beamter werden
kénnte (Nr. 5).%7

Der urspriingliche § 5 BAO besagte, dass die Approbation zuriickgenommen werden
musste, wenn die Voraussetzung nach § 3 Abs. 1 Nr. 3 BAO nicht mehr gegeben ist (Abs. 1
Nr. 2), der Arzt sich also eines Verhaltens schuldig gemacht hat, aus dem sich seine ,,Un-
wiirdigkeit” oder ,,Unzuverlissigkeit” zur Ausiibung des drztlichen Berufs ergibt.*®

Der mit § 5 Abs. 1 Nr. 2 BAO korrespondierende § 5 Abs. 2 RAO besagte, dass die Ap-
probation zuriickgenommen werden konnte, wenn Tatsachen vorliegen, die eine Versa-
gung der Approbation nach § 3 Abs. 2 Nr. 2 RAO rechtfertigen wiirden, dem Arzt mithin
nunmehr die nationale oder sittliche Zuverlissigkeit fehlt. § 5 Abs. 1 RAO nannte weitere
Voraussetzungen, bei denen die Approbation zuriickgenommen werden musste.’® Dazu
zéhlen die Aberkennung der biirgerlichen Ehrenrechte (Nr. 2), dass durch eine schwere
strafrechtliche oder sittliche Verfehlung erwiesen ist, dass dem Arzt die fiir die Ausiibung
des arztlichen Berufs erforderliche Eignung oder Zuverlissigkeit fehlt (Nr. 3), und dass der
Arzt durch berufsgerichtliches Urteil fiir unwiirdig erklart wurde, den drztlichen Beruf aus-
zuiiben (Nr. 4).

Die Reichsérzteordnung hat also im Hinblick auf die Erteilung der Approbation — ebenso wie

die Bundesirzteordnung — auf einen Anforderungskatalog zuriickgegriffen. AuBerdem ermog-
licht die Reichsdrzteordnung unter bestimmten Voraussetzungen die Riicknahme der Approba-

tion. Auch in diesem Punkt gibt es eine systematische Ubereinstimmung mit der Bundesirzte-

ordnung. Fiir die konkrete Vorgabe der Bundesirzteordnung, dass die Approbation genau dann
zu widerrufen ist, wenn sich der Arzt eines Verhaltens schuldig gemacht hat, aus dem sich seine

,unwiirdigkeit* oder ,,Unzuverldssigkeit* zur Ausiibung des drztlichen Berufs ergibt, fehlt al-

lerdings ein direktes Gegenstiick in der Reichsédrzteordnung.

57
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59

Siehe dazu Atzbach, S. 13: ,,Der Wert der Reichsérzteordnung [...] wurde jedoch durch rassische
Vorbehalte gemindert. So enthalten § 3 Abs. 2 Nr. 2 und 5 Vorschriften, die mit rechtsstaatlichen
Grundsitzen nicht im Einklang stehen.“ Zu der Geschichte speziell des § 3 Abs. 2 Nr. 5 RAO siche
Schiwy, BAO, Einleitung, S. 2.

Die heutige Fassung von § 5 BAO, die zwischen ,,Riicknahme* und ,, Widerruf* unterscheidet, geht
ebenfalls auf das Gesetz zur Anderung der Bundesirzteordnung v. 28.08.1969 (BGBL. I S. 1509)
zuriick. Die Bundesidrzteordnung sollte terminologisch an die Bundes-Apothekerordnung
v. 06.06.1968 (BGBIL. I S. 601) angepasst werden, vgl. BT-Drs. V/3838, S. 5, 7.

Die Reichsdrzteordnung kannte (wie auch die frilhe Bundesérzteordnung) nur die ,,Riicknahme*
der Approbation.
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b)

Unwiirdigkeitsbegriff der Reichsirzteordnung

Wihrend es an einem direkten Gegenstiick in der Reichsirzteordnung fehlt, hat der Unwiirdig-
keitsbegriff der Bundesdrzteordnung aber moglicherweise ein Vorbild in der Reichsérzteord-
nung, das fiir die Konkretisierung herangezogen werden konnte. In Betracht kommen § 3 Abs. 2
Nr. 3 RAO und § 5 Abs. 1 Nr. 4 RAO, die beide davon sprechen, dass der Arzt ,,durch berufs-
gerichtliches Urteil fiir unwiirdig erklért ist, den drztlichen Beruf auszuiiben®.

Dieser Unwiirdigkeitsbegriff der Reichsirzteordnung und der Unwiirdigkeitsbegriff der Bun-
desidrzteordnung haben denselben Bezugspunkt, denn es geht in beiden Féllen um die ,,Unwiir-
digkeit™ zur Ausiibung des arztlichen Berufs. Aullerdem handelt es sich jeweils um eine Vo-
raussetzung fiir die Erteilung und den Widerruf (bzw. die Riicknahme) der drztlichen Approba-
tion. Insoweit bestehen also groBere Ahnlichkeiten als etwa zwischen dem Unwiirdigkeitsbe-
griff der Bundesirzteordnung und den Unwiirdigkeitsbegriffen des #rztlichen Standesrechts.®

Davon abgesehen unterscheidet sich der Regelungskontext, in dem die Bundesirzteordnung
und die Reichsirzteordnung jeweils auf den Unwiirdigkeitsbegriff zurlickgreifen, aber in meh-
reren Punkten:

= Anders als die Bundesirzteordnung enthielt die Reichsirzteordnung neben Regelungen
zum Berufszulassungsrecht auch Regelungen zum Berufsausiibungsrecht. Die §§ 12 ff.
RAO legten — wie heute die érztlichen Berufsordnungen der Landesirztekammern — um-
fangreiche Berufspflichten fest. Darunter war die Pflicht des Arztes, den Beruf gewissen-
haft auszuiiben und sich bei seinem Verhalten innerhalb und auf3erhalb des Berufs der Ach-
tung und des Vertrauens wiirdig zu zeigen, die der drztliche Beruf erfordert. Die §§ 51 ff.
RAO regelten wiederum die ,,Bestrafung* von VerstoBen gegen die Berufspflichten durch
die arztlichen Berufsgerichte. Zu den mdglichen ,,Strafen zéhlte nach § 52 Abs. 1 Nr. 5
RAO die F eststellung, dass der Arzt unwiirdig ist, den drztlichen Beruf auszuiiben. ,,Un-
wiirdigkeit” im Sinne von § 3 Abs. 2 RAO und § 5 Abs. 1 RAO ist daher ein standesrecht-
licher Begriff, der von dem berufszulassungsrechtlichen Unwiirdigkeitsbegriff der Bundes-
drzteordnung zu unterscheiden ist.6!

=  Dariiber hinaus hat der Gesetzgeber bei der Schaffung der Bundesérzteordnung bewusst
darauf verzichtet, die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit™ durch ein &rztliches Berufsgericht
als einen Grund fiir die Riicknahme der Approbation in das Gesetz aufzunehmen. Einem
entsprechenden Vorschlag des Bundesrats ist der Ausschuss fiir Gesundheitswesen des
Deutschen Bundestags entgegengetreten.®? Aus der Stellungnahme wird deutlich, dass die
Bundesdrzteordnung von einem eigenstindigen, berufszulassungsrechtlichen Unwiirdig-
keitsbegriff ausgeht:

60 Siehe oben A.IL.2.b).
61 Siehe oben A.IL.2.b).
62 Siehe BT-Drs. I11/2810, S. 2, 6.
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,Die Berufsunwiirdigkeit stellt nach § 5 Abs. 1 Nr. 21.V.m. § 3 Abs. 1 Nr. 3
einen Grund zur Zuriicknahme der Bestallung [ Approbation] dar. Es handelt
sich insofern also um eine Frage, die in den Bereich der Zulassung im Sinne
des Art. 74 Nr. 19 GG gehort. Die Erteilung sowie die Zuriicknahme der Be-
stallung [Approbation] sollte abschlieBend in der Bundesérzteordnung gere-
gelt werden. Dem wiirde es widersprechen, wenn durch eine Entscheidung
eines auf Landesrecht beruhenden Berufsgerichts eine Zuriicknahme der Be-
stallung [Approbation] herbeigefiihrt werden konnte.«®3

Der Unwiirdigkeitsbegriff der Bundesdrzteordnung hat also auch in der Reichsérzteordnung
kein Vorbild, das fiir die Konkretisierung herangezogen werden konnte. Bei der Vorgabe, dass
die Approbation zu widerrufen ist, wenn sich der Arzt eines Verhaltens schuldig gemacht hat,
aus dem sich seine ,,Unwiirdigkeit* oder ,,Unzuverlédssigkeit™ zur Ausiibung des drztlichen Be-
rufs ergibt, handelt es sich vielmehr um eine Erfindung des Bundesgesetzgebers.

Gesetzesmaterialien zur Bundesiirzteordnung

Die Materialien zur Entstehung der Bundesirzteordnung — sowohl die parlamentarischen Ma-
terialien®* als auch die Vorbereitungsmaterialien aus dem Bundesministerium fiir das Gesund-
heitswesen,% dem Bundesministerium der Justiz®® und dem Bundeskanzleramt®” — enthalten je-
doch keine niheren Erliuterungen zum Unwiirdigkeitsbegriff.® Dariiber hinaus wurde im Ge-
setzgebungsverfahren davon abgesehen, ,,Unwiirdigkeit™ im Gesetzestext zu konkretisieren. So
lautete § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BAO im Regierungsentwurf noch wie folgt:

Die Bestallung [Approbation] als Arzt ist auf Antrag zu erteilen, wenn der
Antragsteller sich nicht eines Verhaltens, insbesondere einer schweren straf-
rechtlichen Verfehlung, schuldig gemacht hat, aus dem sich seine Unwiirdig-
keit oder Unzuverlissigkeit zur Ausiibung des drztlichen Berufs ergibt.®

6 BT-Drs. I11/2810, S. 2.

64 Siehe BT-Drs. I11/2745 (Entwurf vom Bundeskanzler und Bundesminister der Justiz), 111/2810
(Schriftlicher Bericht des Ausschusses fiir Gesundheitswesen), 111/2950 (Antrag auf Einberufung
des Vermittlungsausschusses), 111/2990 (Antrige des Vermittlungsausschusses); Bundesrat, Proto-
koll zu der Sitzung v. 14.04.1961; Bundestag, Protokolle zu den Sitzungen v.31.05.1961,
14.06.1961 und 22.08.1961.

6 Siehe Bundesarchiv, Signaturen B 142/787, B 142/788, B 142/3775, B 142/3776 — Digitaler Be-
stand, Invenio.

%  Siehe Bundesarchiv, Signaturen B 141/19004, B 141/19005, B 141/19006 — Digitaler Bestand, In-
venio.

7 Siehe Bundesarchiv, Signatur B 136/5220 — Physischer Bestand, Standort Koblenz.

68 Zu dem Wert von Gesetzesmaterialien fiir die Auslegung siche Thiessen, S. 52 ff.

¢ BT-Drs. I11/2745, S. 2. Zu dieser Ursprungsfassung von § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BAO heift es in
der Begriindung des Regierungsentwurfs (BT-Drs. 111/2745, S. 5): ,,In Nr. 3 ist die schwere straf-
rechtliche Verfehlung nur als Beispiel fiir ein Verhalten angefiihrt, aus dem sich die Unwiirdigkeit
oder Unzuverlédssigkeit ergeben kann. Auch eine leichtere strafrechtliche Verfehlung wie auch je-
des sonstige Verhalten kann die Unwiirdigkeit oder die Unzuverldssigkeit begriinden.*
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Im weiteren Gesetzgebungsverfahren hat sich der Bundesrat mit Erfolg dafiir ausgesprochen,
den (geringfligig) konkretisierenden Zusatz ,,insbesondere einer schweren strafrechtlichen Ver-
fehlung® nicht in den Gesetzestext aufzunehmen.”® Infolgedessen sind § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
BAO und der Unwiirdigkeitsbegriff der Bundesirzteordnung offen fiir die Auslegung geblieben
und es ldsst sich festhalten, dass die Regelungsgeschichte der Bundesérzteordnung fiir die Be-
stimmung des Unwiirdigkeitsbegriffs ebenfalls nicht ergiebig ist.

Ein spéterer Versuch zur Konkretisierung des Unwiirdigkeitsbegriffs im Gesetzestext der Bun-
desidrzteordnung ist ebenfalls gescheitert. Der Entwurf des Bundesrats fiir ein Gesetz zur Be-
kdmpfung des illegalen Rauschgifthandels und anderer Erscheinungsformen der Organisierten
Kriminalitit (OrgKG)’! aus der zwdlften Wahlperiode sah folgende Ergéinzung von § 3 BAO
und korrespondierender Vorschriften aus dem Zulassungsrecht anderer Heilberufe vor:

,uUnwiirdig zur Ausiibung des Berufs ist in der Regel insbesondere, wer sich
eines Verbrechens gegen das Leben oder eines Verbrechens nach dem Betdu-
bungsmittelgesetz schuldig gemacht hat, solange die Verurteilung im Bun-
deszentralregister nicht getilgt ist.*”?

Diese Ergianzung wurde wie folgt begriindet:

,»[Sie] dient der Klarstellung der schon geltenden Rechtslage und typisiert fiir
die genannten Delikte die Unwiirdigkeit bzw. die Unzuverldssigkeit des be-
troffenen Heilberufsangehdrigen bzw. -bewerbers, wie dies im Waffenrecht
in vergleichbarer Weise [...] geschehen ist. [Sie] enthilt in Bezug auf straf-
rechtliche Verfehlungen weder eine abschlieBende Regelung, noch schlief3t
die Vorschrift es aus, dass Besonderheiten des Einzelfalls eine andere Beur-
teilung erfordern.*”?

Der Vorschlag scheiterte im Gesetzgebungsverfahren. In der Stellungnahme der Bundesregie-
rung heiBt es, dass sich eine Klarstellung zum Anwendungsbereich von § 3 BAO im Gesetzes-
text eriibrige. Es wurde die Gefahr gesehen,

,»dass sich die Zuordnung anderer, nicht genannter Verfehlungen [...] kiinftig
hieran ausrichten wiirde. Dies konnte eine unerwiinschte Einschrinkung des

7 Vgl. BT-Drs. 111/2745, S. 8. Der Bundesrat hat fiir diesen Anderungsvorschlag folgende Begriin-
dung gegeben: ,,Das Beispiel erscheint iiberfliissig zur Charakterisierung derjenigen Verfehlungen,
die zur Versagung der Bestallung [ Approbation] fithren. Es geniigt, dass sie so geartet sein miissen,
dass sich aus ihnen die Unwiirdigkeit oder Unzuverlassigkeit fiir die Ausiibung des &rztlichen Be-
rufs ergibt. Die Bundesregierung und der Ausschuss fiir Gesundheitswesen haben dem Ande-
rungsvorschlag zugestimmt, siche BT-Drs. 111/2745, S. 10 und BT-Drs. [1I/2810, S. 1. In dieser ge-
dnderten Fassung hat der Bundestag § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BAO beschlossen (sieche Bundestag,
Protokoll zu der Sitzung v. 14.06.1961, S. 9381 ff.).

BT-Drs. 11/7663, in der nichsten Legislaturperiode mit geringfiigigen Anderungen erneut einge-
bracht als BT-Drs. 12/989.

2 BT-Drs. 11/7663, S. 16.

 BT-Drs. 11/7663, S. 48.
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Beurteilungsspielraumes zur Folge haben. Bei der Erwdhnung so schwerwie-
gender Verfehlungen, wie es Verbrechen gegen das Leben und Verbrechen
nach dem Betdubungsmittelgesetz sind, ist zu befiirchten, dass Verfehlungen
mit einem geringeren kriminellen Unrechtsgehalt von vornherein aus der Be-
trachtung ausgeschlossen wiirden.*’*

§ 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BAO und der Unwiirdigkeitsbegriff der Bundesirzteordnung sind infol-
gedessen offen fiir die Auslegung geblieben.

Begriffsbestimmung anhand von Regelungssystematik und -zweck

Der Unwiirdigkeitsbegriff der Bundesirzteordnung lédsst sich auch nicht iiber die Regelungs-
systematik und den Regelungszweck erschlieBen. Dieser Ansatz fiihrt nicht zu eindeutigen Er-
gebnissen.

Unzuverlissigkeitsbegriff der Bundesirzteordnung

§ 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO spricht von der ,,Unwiirdigkeit oder Unzuverlissigkeit zur Aus-
iibung des drztlichen Berufs“. Der Gesetzeswortlaut legt nahe, dass es sich bei ,,Unwiirdigkeit*
und ,,Unzuverldssigkeit* um zwei Tatbestandsalternativen mit jeweils eigenstindigem Anwen-
dungsbereich handelt. Das entspricht der Sichtweise des Bundesverwaltungsgerichts.”

,Unzuverldssigkeit® ist ein etablierter Begriff des besonderen Verwaltungsrechts. Er findet sich
u.a. im Gewerberecht (§ 35 Abs. 1 Satz 1 GewO), Gaststittenrecht (§ 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
GastG) und Jagdrecht (§ 17 Abs. 1 Nr. 2 BJagdG).”® In diesen Bereichen ist mit ,,Unzuverlis-
sigkeit™ gemeint, dass eine Person ,,nicht die Gewihr dafiir bietet”, dass sie ihr Gewerbe bzw.
ihren Gaststittenbetrieb bzw. die Jagd , kiinftig ordnungsgemif betreibt.”” Im Zentrum der
Frage, ob jemand als ,,unzuverldssig anzusehen ist, steht also eine ,,Prognose tiber das kiinftige
Verhalten® im Hinblick auf die Einhaltung von Regeln.”®

Der Unzuverldssigkeitsbegriff der Bundesérzteordnung wird von der Rechtsprechung dhnlich
ausgelegt. Insbesondere wird auch hier eine zukunftsbezogene Prognose im Hinblick auf die

% BT-Drs. 12/98, S. 61.

5 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 09.01.1991 — 3 B 75/90 (,,Unrichtige Krankenscheine*) Rn. 3; BVerwG,
Beschl. v. 02.11.1992 — 3 B 87/92 (,,Unerlaubte Betdubungsmittelabgabe“) Rn. 5. Bei solchen ,,be-
nannten® Entscheidungen handelt es sich — mit Ausnahme der Entscheidung ,,Bayerischer Zahn-
arzt” — um diejenigen Entscheidungen, die in dieser Untersuchung statistisch und inhaltlich ausge-
wertet wurden. Die Randnummernnachweise entsprechen stets der Darstellung bei juris. Siehe auch
Fn. 415.

76 Siehe dazu allgemein etwa Pfefferl/Halfimann, Wil 2024, S. 183 ff. mit weiteren Beispielen.

"7 Ambs/Lutz, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, § 15 GastG Rn. 2. Ganz dhnlich
Briining, in: BeckOK-GewO, § 35 Rn. 19; Metzger, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebenge-
setze, § 17 BJagdG Rn. 3.

8 Briining, in: BeckOK-GewO, § 35 Rn. 19.
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b)

Einhaltung von Regeln verlangt.”” Das Bundesverwaltungsgericht duBert sich zu den Voraus-

setzungen von ,,Unzuverlissigkeit” nach § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO wie folgt:

,Der Begriff der ,Unzuverlédssigkeit* wird im Berufsrecht durch die Prognose
gekennzeichnet, ob der Betroffene in Zukunft seine beruflichen Pflichten zu-
verlissig erfiillen wird.«%°

»In der Rechtsprechung des beschlieBenden Senats ist geklért, dass
ein [...] Widerruf der Approbation wegen Unzuverlédssigkeit Tatsachen erfor-
dert, die die Annahme rechtfertigen, die Arztin werde in Zukunft die Vor-
schriften und Pflichten nicht beachten, die ihr Beruf mit sich bringt. Dem Be-
griff der Unzuverldssigkeit wohnt ein prognostisches Element inne. Es geht
um die Beantwortung der Frage, ob die Arztin nach den gesamten Umstéinden
des Falles willens und in der Lage sein wird, kiinftig die arztlichen Berufs-
pflichten zuverlissig zu erfiillen.*8!

Ausgehend von dieser Rechtsprechung und unter der Annahme, dass sich der Unzuverléssig-
keits- und der Unwiirdigkeitsbegriff aufgrund ihres eigenstindigen Anwendungsbereichs in-
haltlich voneinander unterscheiden, wire es schliissig, im Fall von ,,Unwiirdigkeit* auf eine
zukunftsbezogene Prognose zu verzichten. Mit ,,Unwiirdigkeit konnte stattdessen gemeint
sein, dass die bei einem Arzt grundsitzlich zu erwartenden Arzteigenschaften fehlen.®? In die-
sem Fall wire aber weiterhin offen, welche Eigenschaften das genau sind.®* § 3 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 BAO gibt darauf keine Antwort.

Unzuverlissigkeitsbegriffe der Reichsirzteordnung

Bei dieser Auslegung des Unwiirdigkeitsbegriffs der Bundesérzteordnung (Fehlen der grund-
satzlich zu erwartenden Arzteigenschaften) tiber den Unzuverldssigkeitsbegrift der Bundesérz-
teordnung (Erwartung der zukiinftigen Nichterfiillung von Arztpflichten) handelt es sich au3er-
dem nur um eine von mehreren Mdglichkeiten. Denn anders als die Rechtsprechung es tut,
konnte der Unzuverldssigkeitsbegriff der Bundesérzteordnung auch in Anlehnung an die ,,sitt-
liche Zuverlissigkeit* nach § 3 Abs. 2 Nr. 2 RAO bzw. die ,, Zuverlissigkeit” nach § 5 Abs. 1

" Vgl. Kahl, S. 75 ff. und insbesondere S. 80 sowie Miiller, S. 43 ff. Siehe auch Schelling, in: Spick-
hoff, Medizinrecht, § 5 Rn. 40 ff.; Rehborn, in: Laufs/Kern/Rehborn, ArztR-HdB (2019), § 8
Rn. 40.

80 BVerwG, Beschl. v. 09.01.1991 — 3 B 75/90 (,,Unrichtige Krankenscheine*) Rn. 3.

81 BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld*) Rn. 12.

82 Ahnlich Kahl, S. 31: ,,Dabei deuten sowohl der jeweilige Bezugspunkt der Unwiirdigkeit, die mit
dem Vorwurf verbundene Rechtsfolge als auch der allgemeine Sprachgebrauch darauf hin, dass es
sich um eine Erwartungshaltung handelt, die die jeweilige Person erfiillen bzw. der sie entsprechen
muss, um sich der jeweiligen beruflichen Téatigkeit bzw. akademischen Stellung ,wiirdig® zu erwei-
sen.*

8 So auch Kahl, S. 32. Siehe auch oben Fn. 4.
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Nr. 3 RAO ausgelegt werden.?* Diese historischen Rechtsbegriffe hatten jeweils einen weiten
Anwendungsbereich.®®> Das PreuBische Oberverwaltungsgericht fiihrte aus:

,,§ 3 Abs. 2 Nr. 2 RAO setzt voraus den aus Tatsachen, insbesondere schwe-
ren strafrechtlichen oder sittlichen Verfehlungen sich ergebenden Mangel an
sittlicher Zuverlissigkeit des Arztes, wihrend [...] § 5 Abs. 1 Nr. 3 RAO die
durch eine schwere sittliche oder strafrechtliche Verfehlung erwiesene Unzu-
verldssigkeit des Arztes fiir die Ausiibung des érztlichen Berufs bedingt. Das
kennzeichnende Merkmal ist im Falle des § 3 Abs. 2 Nr. 2 RAO die morali-
sche Unzuverléssigkeit des Arztes als Mensch im Allgemeinen, im Fall des
§ 5 Abs. 1 Nr. 3 RAO die spezifisch berufliche Unzuverlissigkeit als Arzt,
die Unzuverlissigkeit bei Ausiibung des #rztlichen Berufs.«%¢

Ganz dhnlich heiit es zu der ,,Unzuverldssigkeit im Sinne der Reichsdrzteordnung in einer
Entscheidung des BayVGH zu der Zuriicknahme der Bestallung [Approbation] bei einem Arzt,

der sich an zahlreichen Abtreibungen beteiligt hatte und deshalb strafrechtlich verurteilt wurde:

,Nach § 1 Abs. 2 RAO ist der #rztliche Beruf kein Gewerbe [...]. Fiir die
Auslegung des Zuriicknahmegrundes des § 5 Abs. 1 Nr. 3 RAO [...] kann je-
doch hilfsweise von den Grundsétzen ausgegangen werden, wie sie die Recht-
sprechung fiir die Félle von Gewerbeuntersagungen nach § 35 RGewO ent-
wickelt hat. Denn die Reichsédrzteordnung beruht offensichtlich auf dhnlichen
Rechtsgedanken. [...] Unter Mangel an Eignung oder Zuverldssigkeit im
Sinne des § 5 Abs. 1 Nr. 3 RAO ist das Fehlen der Eigenschaften der Gewis-
senhaftigkeit, Vertrauenswiirdigkeit und vor allem auch der rechtlichen, ehr-
baren Gesinnung, die beim Arzt in der Beachtung der allgemeinen Gesetze,
wie namentlich der besonderen arztlichen Berufspflichten ihren Ausdruck
finden muss, zu verstehen.*?’

In einer spateren Entscheidung fithrt der BayVGH zu ,,Unzuverldssigkeit im Sinne der Reichs-

drzteordnung weiter aus:

,Das Fehlen der erforderlichen Eignung oder Zuverldssigkeit kann im Man-
gel der allgemeinen personlichen (sittlichen) Wiirdigkeit zu erblicken sein.
Diese Wiirdigkeit wird einem Arzt dann abzusprechen sein, wenn er durch
seine Verfehlungen das zur Ausiibung des érztlichen Berufes erforderliche
Ansehen und Vertrauen der Bevolkerung verloren hat.«®8
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Siehe dazu Pfundtner/Neubert, § 3 RAO Rn. 5 und § 5 RAO Rn. 4 ff. sowie Bendheuer, S. 33.
Siehe auch Heyder, S. 60 in Bezug auf die ,,sittliche Zuverléssigkeit (,,durch seine ungenaue For-
mulierung nicht dazu geeignet, willkiirliche Entscheidungen in einer so bedeutenden und fiir die
Betroffenen einschneidenden Angelegenheit auszuschlieffen®).

PrOVG, Entscheidung v. 06.10.1938 —III. E. 77.38, in: Deutsche Verwaltung, 1939, S. 25.
BayVGH, Entscheidung v. 15.07.1937 — Nr. 3 11 37, in: Deutsche Verwaltung, 1938, S. 251 f. Das
Datum dieser Entscheidung ergibt sich aus der Bezugnahme in BayVGH, Entscheidung
v. 28.10.1938 — Nr. 11 II. 38, in: Deutsche Verwaltung, 1939, S. 189.

BayVGH, Entscheidung v. 21.12.1938 —Nr. 13 II 38, in: RVBL 1939, S. 689. Ahnlich Pfund-
tner/Neubert, § 5 RAO Rn. 4 zu Sinn und Zweck von § 5 Abs. 1 Nr. 3 RAO: ,,Es hat sich aber in
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Wire der Unzuverlissigkeitsbegriff der Bundesirzteordnung derart weit zu verstehen, wiirde
die oben in Betracht gezogene Auslegung des Unwiirdigkeitsbegriffs — als Fehlen der grund-
sédtzlich zu erwartenden Arzteigenschaften — nicht mehr iiberzeugen. Dieser Fall wire namlich

schon von der ,,Unzuverldssigkeit” erfasst. Stattdessen wére es naheliegend, ,,Unwiirdigkeit*

als schwerwiegende Form der ,,Unzuverldssigkeit* zu verstehen.

Eine derartige Auslegung des Unwiirdigkeitsbegriffs der Bundesérzteordnung liber den Unzu-
verldssigkeitsbegriff der Bundesirzteordnung und anhand der ,,Unzuverldssigkeit® im Sinne der
Reichsirzteordnung hilt einer kritischen Uberpriifung aber nicht stand:

Die Regelungen der Bundesirzteordnung und der Reichsérzteordnung sind nicht ausrei-
chend miteinander vergleichbar. Die Reichsédrzteordnung kannte nur den Unwiirdigkeits-
begriff des drztlichen Standesrechts und musste die ,,Zuverldssigkeit” daher weit verste-
hen.?® Dahingegen stehen in der Bundesarzteordnung mit der ,,Unwiirdigkeit* und der ,,Un-
zuverlassigkeit zwei Rechtsbegriffe zur Verfiigung, die differenziert ausgelegt und ange-
wendet werden konnen. Hinzu kommt, dass der Gesetzgeber den Begriff ,,sittliche Zuver-
lassigkeit™ im Approbationsrecht mit Einfiihrung der Bundesdrzteordnung aufgegeben hat.
Mit der ,,Unwiirdigkeit oder Unzuverlédssigkeit zur Ausilibung des édrztlichen Berufs* hat er
ein neues und eigensténdig auszulegendes Begriffskonzept geschaffen.

Davon abgesehen hat der Begriff ,,sittliche Zuverldssigkeit™ heute nicht mehr die Weite
wie zu Zeiten der Reichsdrzteordnung. Er findet sich noch in § 2 Abs. 1 lit. f HeilprGDV.
Dort wird er nunmehr im Einklang mit den anderen Unzuverlédssigkeitsbegriffen des be-
sonderen Verwaltungsrechts ausgelegt: Es ist eine zukunftsbezogene Prognose im Hinblick
auf die Einhaltung von Regeln und Pflichten durchzufiihren.”!
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der Vergangenheit gezeigt, dass die Zuriicknahme der Befugnis zur drztlichen Berufsausiibung nur
in den Fillen der Aberkennung der biirgerlichen Ehrenrechte zur Erhaltung des Vertrauens der Be-
volkerung, dessen der Arztestand fiir die Erfiillung seiner Aufgaben dringend bedarf, nicht geniigt.
Ahnlich schon Ebermayer, S. 11 f.

Siehe aber den Vergleich der Unzuverldssigkeitsbegriffe von Reichsarzteordnung und Bundesirz-
teordnung bei Daniels/Bulling, BAO, § 3 Rn. 50 ff. Sie kommen zu dem Ergebnis, der Unzuver-
lassigkeitsbegriff der Bundesarzteordnung sei weiter als im Fall der Reichsérzteordnung.

Das Gleiche gilt fir den Unwiirdigkeitsbegriff des anwaltlichen Berufsrechts. Siche oben A.I1.2a).
Siehe Ziff. 2.2 der Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums fiir Umwelt und Gesund-
heit {iber den Vollzug des Gesetzes iiber die berufsméBige Ausiibung der Heilkunde ohne Bestal-
lung (Heilpraktikergesetz — HeilprG) v. 27.01.2010 (AlIIMBI. BY S. 21): ,,Die ,sittliche Zuverlas-
sigkeit im Sinn des § 2 Abs. 1 lit. f HeilprGDV ist als berufliche Zuverléssigkeit zu verstehen,
weshalb es darauf ankommt, ob die betreffende Person die Gewéhr fiir eine ordnungsgeméle Aus-
iibung der Heilkunde bietet.” So auch Ziff. 2.5.2 der korrespondierenden Richtlinie des Hessischen
Ministeriums fiir Soziales und Integration (StAnz. HE 52/2019, S. 1384 ff.). Siehe dazu Schelling,
in: Spickhoff, Medizinrecht, § 2 HeilprGDV Rn. 5 und Ehlers, S. 127 ff.
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I11.

Regelungssystematik und Regelungszweck sind daher ebenfalls nicht ergiebig bzw. liefern je-
denfalls keine eindeutigen Anhaltspunkte fiir die Konkretisierung des Unwiirdigkeitsbegriffs
der Bundesérzteordnung.

Fragestellung der Untersuchung

Es lasst sich also Folgendes festhalten: Die Approbation ist die zentrale Voraussetzung, um als
Arzt wirken und mit dem Arztberuf seinen Lebensunterhalt verdienen zu konnen. Weil die Ap-
probation bei ,,Unwiirdigkeit™ widerrufen werden muss, ist dieser unbestimmte Rechtsbegriff
fiir Arzte von existentieller Bedeutung. Die Bedeutung und die Voraussetzungen des Unwiir-
digkeitsbegriffs der Bundesérzteordnung sind aber nicht intuitiv zugénglich. Eine Konkretisie-
rung anhand der anderen Unwiirdigkeitsbegriffe des besonderen Verwaltungsrechts und des
arztlichen Standesrechts ist nicht moglich. Auch Regelungsgeschichte, Regelungssystematik
und Regelungszweck sind nicht ergiebig. Mit den iiblichen Auslegungsmethoden®? lisst sich
also nicht ohne Weiteres ermitteln, wann ,,Unwiirdigkeit im Sinne der Bundesdrzteordnung
vorliegt.”?

Vor diesem Hintergrund geht die Untersuchung der Frage nach, ob § 5 Abs. 2 Satz 1 1.V.m. § 3
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO und speziell der Unwiirdigkeitsbegriff der Bundesérzteordnung den
gesetzlichen Bestimmtheitsanforderungen geniigt.”*
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Siehe dazu grundlegend von Savigny, S. 212 ff.

In anderen Regelungsbereichen wurde der Begriff ,,Wiirdigkeit* bereits durch aussagekriftigere
Formulierungen ersetzt oder im Gesetzestext konkretisiert. Siehe § 36 LHG BW. Dessen Abs. 7
lautete lange Zeit wie folgt: Der von einer baden-wiirttembergischen Hochschule verliehene Hoch-
schulgrad kann unbeschadet der §§ 48 und 49 LVwV{G entzogen werden, wenn sich der Inhaber
durch sein spéteres Verhalten der Fiihrung des Grades als unwiirdig erwiesen hat. Seit 30.03.2018
lautet der zweite Teil von Abs. 7 folgendermaBlen: [...], wenn der Inhaber durch sein spiteres Ver-
halten gravierend gegen die allgemein anerkannten Grundsatze guter wissenschaftlicher Praxis und
Redlichkeit verstoBen hat. Siehe zur Genese dieser Anderung LT-Drs. Baden-Wiirttemberg
16/3248, S. 39. Siehe aullerdem § 72 Abs. 1 Satz 2 ff. HmbDG: Die Gewéhrung des Unterhaltsbei-
trags ist ausgeschlossen, soweit der frithere Beamte ihrer nicht wiirdig oder den erkennbaren Um-
stinden nach nicht bediirftig ist. Ein friiherer Beamter ist unwiirdig, wenn er sich treuwidrig be-
diirftig macht oder hélt, wenn seine Entfernung aus dem Beamtenverhéltnis auf einem Dienstver-
gehen gegen die beamtenrechtliche Pflicht beruht, sich durch das gesamte Verhalten zur freiheitlich
demokratischen Grundordnung zu bekennen und fiir deren Erhaltung einzutreten, oder wenn sich
aus anderen Griinden bei einer Gesamtwiirdigung der Person und des Verhaltens ergibt, dass die
Gewahrung eines Unterhaltsbeitrags dem Dienstherrn nicht zumutbar ist. Siehe zur Genese dieser
Vorschrift LT-Drs. Hamburg 22/16348, S. 4, 9, 25, 38.

Als Musterbeispiel fiir eine nicht hinreichend bestimmte Norm gilt gemeinhin der nationalsozialis-
tische § 2 Abs. 1 RStGB: Bestraft wird, wer eine Tat begeht, die das Gesetz fiir strafbar erklért oder
die nach dem Grundgedanken eines Strafgesetzes und nach gesundem Volksempfinden Strafe ver-
dient. Findet auf die Tat kein bestimmtes Gesetz unmittelbar Anwendung, so wird die Tat nach
dem Gesetz bestraft, dessen Grundgedanke auf sie am besten zutrifft. Siehe dazu Remmert, in: Dii-
rig/Herzog/Scholz, GG, Art. 103 Abs. 2 Rn. 16.
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IV.

Gegenstand der Untersuchung

Die Untersuchung bezieht sich ausschlieBlich auf den approbationsrechtlichen Unwiirdigkeits-
begriff, d.h. den Unwiirdigkeitsbegriff der Bundesdrzteordnung. Der Unwiirdigkeitsbegriff des
arztlichen Standesrechts und andere Unwiirdigkeitsbegriffe des besonderen Verwaltungsrechts
werden aus den bereits oben genannten Griinden nicht betrachtet.”® Trotzdem ist davon auszu-
gehen, dass sich einige Erkenntnisse auf andere Unwiirdigkeitsbegriffe — insbesondere die des
Berufszulassungsrechts anderer akademischer und nichtakademischer Heilberufe — {ibertragen
lassen. Aus diesem Grund handelt es sich um eine Untersuchung des Berufsverbots wegen Un-
wiirdigkeit ,,am Beispiel von § 5 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO*.

Innerhalb des érztlichen Approbationsrechts befasst sich die Untersuchung ausschlieSlich mit
dem Widerruf der Approbation wegen (nachtriglich eingetretener) ,,Unwiirdigkeit. Nicht be-
trachtet werden der Widerruf der Approbation aus anderen Griinden — auch nicht der Widerruf
wegen ,,Unzuverldssigkeit* — und die Nichterteilung der Approbation sowie die Riicknahme
der Approbation (jeweils wegen anfianglich bestehender ,,Unwiirdigkeit®). Auch andere MaB-
nahmen, die typischerweise mit dem Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit* verkniipft
sind, wie die Anordnung des Ruhens der Approbation (§ 6 BAO) oder die Anordnung der so-
fortigen Vollziehung des Widerrufs (§ 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwGO), werden nicht behandelt.
Fragen im Zusammenhang mit der Wiedererteilung der Approbation (vgl. § 8 Abs. 1 BAO)
oder der drztlichen Berufserlaubnis (vgl. § 2 Abs. 2 i.V.m. § 8 BAO) sind ebenfalls nicht Ge-
genstand der Untersuchung.

Im Zusammenhang mit dem Widerruf der Approbation wegen ,,Unwiirdigkeit* existieren zahl-
reiche weitere Fragestellungen, die praxisrelevant sind, aber anderen Untersuchungen vorbe-
halten bleiben miissen. Das betrifft z.B. die grundrechtliche, verwaltungsrechtliche und verwal-
tungsprozessuale Analyse des Approbationswiderrufs, dessen Verhiltnis zu anderen strafrecht-
lichen und auBerstrafrechtlichen Folgen von Fehlverhalten bei Arzten®® und den Informations-
und Datenaustausch zwischen verschiedenen (parallel oder konsekutiv gefiihrten) Verfahren
wegen des gleichen Fehlverhaltens.

% Siehe oben A.IL.2.

% Gemeint sind z.B. strafgerichtliche Berufsverbote, berufsgerichtliche MaBnahmen und vertrags-
arztrechtliche Konsequenzen. Siehe dazu die ausfiihrlichen Darstellungen bei Frister/Linde-
mann/Peters, S. 385 ft.; Teubner, S. 65 ff.; Corsten/Rudolf, medstra 2024, S. 363 ff.; Schmuck/Hu-
ber, NJOZ 2011, S. 1793 ff. Siehe auBlerdem die allgemeineren Darstellungen zu auBlerstrafrecht-
lichen Folgen bei Lubini, NZWiSt 2020, S. 178 ff.; Réth, StraFo 2012, S. 354 ff.
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Stand von Diskussion und Forschung
Positionen der Rechtsprechung

Aus Sicht der Rechtsprechung geniigt § 5 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO
und speziell der Unwiirdigkeitsbegriff der Bundesdrzteordnung den gesetzlichen Be-
stimmtheitsanforderungen.”’

Das Bundesverwaltungsgericht hat sich 1992 dahingehend positioniert, dass der Unwiirdig-
keitsbegriff ,,nicht in rechtsstaatlich bedenklicher Weise unbestimmt, vielmehr durchaus einer
sinnvollen Auslegung zuginglich sei.”® Dabei bezieht sich das Bundesverwaltungsgericht auf
eine ,,Definition* des Unwiirdigkeitsbegriffs der Bundesarzteordnung, die 1991 erstmals Ein-
gang in eine seiner Entscheidungen zum Widerruf der Approbation wegen ,,Unwiirdigkeit* ge-
funden hat:

»,unwiirdigkeit® liegt [...] dann vor, wenn der Arzt durch sein Verhalten
nicht mehr das zur Ausiibung des érztlichen Berufs erforderliche Ansehen
und Vertrauen besitzt.*’

Auch nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts im ,,September-Beschluss® von 2017
verstoBt § 5 Abs. 2 Satz 1i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO ,,nicht wegen des hierin verwen-
deten Begriffs der Unwiirdigkeit gegen das verfassungsrechtliche Bestimmtheitsgebot.!% Das
Bundesverfassungsgericht fiihrt aus:

97 Siehe aus der instanzgerichtlichen Rechtsprechung jiingst wieder VG Arnsberg, Urt.

v.22.08.2024 — 7 K 2764/22, BeckRS 2024, 23898 Rn. 28. Schon friiher VGH BW, Beschl.
v. 19.04.2006 — 9 S 2317/05 NVwZ 2006, S. 1202 f. Siche aber auch Markwardt, S. 76 ff. Sie
kommt zu dem Ergebnis, dass der standesrechtliche Unwiirdigkeitsbegriff die Bestimmtheitsanfor-
derungen aus Art. 103 Abs. 2 GG nicht erfiille, weil er an die unbestimmte Voraussetzung der ,,Ge-
fahrdung des Ansehens des drztlichen Berufs in der Offentlichkeit* ankniipfe. Der Unwiirdigkeits-
begriff der Bundesirzteordnung sei hingegen ausreichend bestimmt, weil er voraussetze, dass der
Arzt ,,durch sein Verhalten das zur Ausiibung des drztlichen Berufs erforderliche Ansehen und
Vertrauen® verloren habe. Wie noch gezeigt wird (siche unten D.IIL.), kniipft die Feststellung der
LUnwiirdigkeit™ aber an beide von Markwardt genannten Voraussetzungen an. Markwardt hétte
daher zu dem Ergebnis kommen miissen, dass auch der Unwiirdigkeitsbegriff der Bundesirzteord-
nung nicht ausreichend bestimmt ist.

% BVerwG, Beschl. v. 02.11.1992 — 3 B 87/92 (,,Unerlaubte Betiubungsmittelabgabe*) Rn. 16.

% BVerwG, Beschl. v. 09.01.1991 — 3 B 75/90 (,,Unrichtige Krankenscheine*) Rn. 3. Die ,,Defini-
tion“ des Unwiirdigkeitsbegriffs wird von den Instanzgerichten und der Literatur in diversen Vari-
anten vertreten. Siehe etwa Schelling, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 5 BAO Rn. 22: ,,Unwiirdigkeit
zur Ausiibung des drztlichen Berufs liegt vor, wenn der Arzt durch sein Verhalten nicht mehr das
Ansehen und Vertrauen besitzt, das fiir die Ausiibung seines Berufs unabdingbar ist.“ Zu den Va-
rianten in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts siche unten C.V1.3.b). Zu weiteren
Varianten in der Literatur siche unten A.V.3.

100 BVerfG, Beschl. v. 08.09.2017 — 1 BvR 1657/17 (,,September-Beschluss*), BeckRS 2017, 147357
Rn. 9. Dieser Nichtannahmebeschluss betraf den Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit® bei
einem niedergelassenen Arzt infolge der Verurteilung wegen sexuellen Missbrauchs im beruflichen
Kontext.
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,Der Bestimmtheitsgrundsatz gebietet, dass eine gesetzliche Ermichtigung
der Exekutive zur Vornahme von Verwaltungsakten nach Inhalt, Zweck und
Ausmal hinreichend bestimmt und begrenzt ist, sodass das Handeln der Ver-
waltung messbar und in gewissem Ausmal} voraussehbar und berechenbar
wird. [...] Erforderlich ist [...], dass die von der Norm Betroffenen die
Rechtslage erkennen und ihr Verhalten danach einrichten konnen. Sie miissen
in zumutbarer Weise feststellen konnen, ob die tatsdchlichen Voraussetzun-
gen fiir die Rechtsfolge vorliegen.

Diesen Anforderungen wird § 5 Abs. 2 i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO
gerecht. Zwar handelt es sich bei dem Begriff der Unwiirdigkeit um einen
unbestimmten Rechtsbegriff. Die fiir die Auslegung maBigeblichen Gesichts-
punkte lassen sich jedoch hinreichend aus dem Gesamtzusammenhang, ins-
besondere der dem Arzt zukommenden Aufgabe, der Gesundheit des einzel-
nen Menschen und des gesamten Volkes zu dienen (§ 1 Abs. 1 BAO), sowie
seinen berufsrechtlichen Pflichten entnehmen.!°!

Einordnung der Rechtsprechung und Folgerungen

Dennoch ist die Frage nach der Bestimmtheit des Unwiirdigkeitsbegriffs der Bundesdrzteord-
nung mit den Entscheidungen von Bundesverfassungsgericht und Bundesverwaltungsgericht
noch nicht beantwortet.

Bewertung anhand strafrechtsspezifischer Bestimmtheitsgrundsitze

Die Entscheidungen, in denen die hinreichende Bestimmtheit bejaht wird, beziehen sich auf
den allgemeinen Bestimmtheitsgrundsatz nach Art. 20 Abs. 3 GG. Die Rechtsprechung
hat — soweit ersichtlich — noch nicht Stellung dazu genommen, ob der Unwiirdigkeitsbegriff der
Bundesirzteordnung den strafrechtsspezifischen Bestimmtheitsanforderungen aus Art. 103
Abs. 2 GG geniigt.!%? Das liegt daran, dass der Widerruf der Approbation allgemein nicht als
,Strafe im Sinne von Art. 103 Abs. 2 GG angesehen wird.!® Das Bundesverwaltungsgericht

101 BVerfG, Beschl. v. 08.09.2017 — 1 BvR 1657/17 (,,September-Beschluss*), BeckRS 2017, 147357
Rn. 10 f.

Anders aber in Bezug auf die Unwiirdigkeitsbegriffe des drztlichen Standesrechts und die weiteren
Unwiirdigkeitsbegriffe des besonderen Verwaltungsrechts. Siehe etwa BVerfG, Beschl.
v. 11.06.1969 — 2 BvR 518/66, NJW 1969, S. 2195 in Bezug auf § 43 Satz 2 BRAO: ,,In den Dis-
ziplinargesetzen finden sich seit jeher nicht wie im allgemeinen Strafrecht einzelne Straftatbestéinde
mit entsprechenden Strafdrohungen, sondern Generalklauseln, wonach die schuldhafte Verletzung
von Berufspflichten mit einer der gesetzlich vorgesehenen Disziplinarstrafen geahndet wird. Diese
Generalklauseln sind deshalb gerechtfertigt, weil eine vollstidndige Aufzéhlung der mit einem Beruf
verbundenen Pflichten nicht méglich ist. Eine Einzelnormierung ist hier — anders als im allgemei-
nen Strafrecht — in der Regel auch nicht nétig; denn es handelt sich um Normen, die nur den Kreis
der Berufsangehorigen betreffen, sich aus der ihnen gestellten Aufgabe ergeben und daher fiir sie
im Allgemeinen leicht erkennbar sind. Die Generalklausel des § 43 Satz 2 BRAO [...] ist daher
eine hinreichend bestimmte Grundlage fiir eine ehrengerichtliche Bestrafung.*

Allerdings soll Art. 103 Abs. 3 GG (Doppelbestrafungsverbot) anwendbar sein, was eine gewisse
»Nahe“ zum Strafrecht belegt (so auch Spickhoff, NJW 2020, S. 1722). Der Approbationswiderruf
wegen ,,Unwiirdigkeit kommt daher nur in Betracht, falls sich das Strafgericht nicht bereits mit
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b)

und die Instanzgerichte sind der einhelligen Auffassung, der Widerruf der Approbation sei dem
Bereich der Gefahrenabwehr zuzuordnen.'%

Falls diese Einordnung nicht zutreffen sollte — der Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdig-
keit* tatsidchlich ,,Strafe im Sinne von Art. 103 Abs. 2 GG ist —, wire ein anderer Malistab
anzuwenden. Die strafrechtsspezifischen Bestimmtheitsanforderungen aus Art. 103 Abs. 2 GG
sind strenger als die des allgemeinen Bestimmtheitsgrundsatzes nach Art. 20 Abs. 3 GG.!% Das
gilt insbesondere dann, wenn es — wie im Fall des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdig-

keit* — um besonders einschneidende Konsequenzen auf der Rechtsfolgenseite geht.!%

Strengere Anforderungen an die Bestimmtheit wiirden aber auch dann gelten, wenn es sich bei
dem Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit um ,,Strafe* im Sinne der Européischen
Menschenrechtskonvention handelt.!®” In diesem Fall wiren die strafrechtsspezifischen Be-
stimmtheitsanforderungen aus Art. 7 Abs. 1 EMRK bei der Anwendung von Art. 20 Abs. 3 GG
zu beachten.!%®

wDefinition“ des Unwiirdigkeitsbegriffs

Ein ,,unbestimmter Rechtsbegriff ist selbstverstdndlich nicht automatisch ,,unbestimmt® im
Sinne der Bestimmtheitsanforderungen. Im Fall der ,,Sittenwidrigkeit* nach § 228 StGB — ei-
nes weiteren unbestimmten und zugleich ethisierenden Rechtsbegriffs — etwa gelingt eine sinn-
volle Begrenzung des Anwendungsbereichs, indem die Rechtsprechung den Begriff ,,auf seinen

den bei der Priifung des Approbationswiderrufs zu beriicksichtigenden Umstdnden auseinanderge-
setzt hat und somit ein approbationsrechtlicher ,,Uberhang* besteht, sieche etwa Reiermann,
S. 42 ff.; Schelling, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 5 BAO Rn. 63 ff.

104 BVerwG, Beschl. v.31.07.2019 -3 B 7/18 (,Krankentagegeld“) Rn. 15; BVerwG, Beschl.
v.27.10.2010 -3 B 61/10 (,,Privatdrztlicher Abrechnungsbetrug ) Rn. 3; BVerwG, Beschl.
v. 25.02.2008 — 3 B 85/07 (,,Vertragsérztlicher Abrechnungsbetrug*) Rn. 13. So auch die Literatur.
Siche etwa Heyers/Bergmann/Krekeler, in: NK-MedR, §5 BAO Rn.S5; Rehborn, in:
Laufs/Kern/Rehborn, ArztR-HdB (2019), § 8 Rn. 46. Siche auch Arndt/Fannipour, NJW 2025,
S. 14 mit dem Argument, dass das ,,Strafmonopol® der ,,Strafgerichtsbarkeit* zugewiesen sei. Siche
auBerdem J. Braun, S. 169 in Bezug auf den gesamten § 5 BAO mit dem Argument, dass ,,bei der
Beurteilung der Unzuverldssigkeit stets eine auf die Zukunft gerichtete Betrachtungsweise ange-
stellt” werde. A.A. moglicherweise Reiermann, S. 43, nach dessen Ansicht der Approbationswi-
derruf die Allgemeinheit vor dem Arzt schiitzen solle und gleichzeitig einen ,,Reinigungseffekt*
habe.

105 Siche Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 103 Abs. 2 Rn. 77; Schulze-Fielitz, in: Dreier-
GG, Art. 103 Abs. 2 Rn. 39. Siche auch Papier/Méller, ASR 1997, S. 187: ,,Je intensiver die zu
iiberpriifende Norm in Grundrechte eingreift (oder auf ihrer Grundlage eingegriffen werden kann),
desto hoher sind die Anforderungen an die Bestimmtheit. Besonders streng sind daher die sich
speziell aus Art. 103 Abs. 2 GG ergebenden Bestimmtheitsanforderungen an Strafvorschriften.*

196 Siehe etwa Schulze-Fielitz, in: Dreier-GG, Art. 103 Abs. 2 Rn. 39.

107 Siehe im Einzelnen unten B.1.

18 Vgl. Gaede, in: MiiKo-StPO, Art. 1 EMRK Rn. 6 ff.; Dannecker/Schuhr, in: LK-StGB, § 1
Rn. 100.
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Kern beschrinkt“.'” Anders ist es im Fall des Unwiirdigkeitsbegriffs der Bundesérzteordnung.
Die Rechtsprechung stiitzt ihre Auffassung von der angeblich ausreichenden Bestimmtheit
maBgeblich darauf, dass eine ,,Definition* existiere.!!® Das alleinige Vorhandensein einer De-
finition reicht aber nicht aus, damit ein Rechtsbegriff den Bestimmtheitsanforderungen geniigt,
selbst wenn die Definition allgemein anerkannt sein sollte. Denn das Vorhandensein einer De-
finition flihrt nicht zwangsléufig dazu, dass die Normanwendung fiir den Betroffenen vorher-
sehbar wird. Dafiir miisste die Definition vielmehr selbst hinreichend bestimmt und mehr als

nur eine ,,Leerformel sein.'!'!

Ob die ,,Definition* der ,,Unwiirdigkeit* im Sinne der Bundesarzteordnung diese Anforderun-
gen erfiillt, ist zweifelhaft: Friiher betrafen Approbationswiderrufe wegen ,,Unwiirdigkeit* evi-
dente Sachverhalte wie den des ehemaligen SS-Arztes, der an zahlreichen Ermordungen in ei-
nem Konzentrationslager mitgewirkt hatte und daher wegen Beihilfe zu Mord zu einer Zucht-
hausstrafe verurteilt wurde.!'> Heute betreffen Approbationswiderrufe wegen ,,Unwiirdigkeit‘
auch Steuerhinterziehung im unteren sechsstelligen Bereich!!'* und die Beteiligung an Doping-
praktiken.''* Einige Behdrden und Gerichte halten es sogar fiir unerheblich, dass das Fehlver-
halten des Arztes ,,strafbewehrt oder gar strafrechtlich geahndet worden ist*.!!> Bei einer Ver-

199 Siehe etwa BGH, Urt. v. 30.01.2019 — 2 StR 325/17, NJW 2019, S 3254. A.A. etwa Pacffgen/Za-
bel, in: NK-StGB, § 228 Rn. 43.

110 Siehe oben A.V.1.

1 So die Einordnung bei Kleine-Cosack, NJW 2004, S. 2474: , Die Rechtsbegriffe der Unwiirdigkeit
wie auch der Unzuverldssigkeit erlauben wegen ihrer Unbestimmtheit allein im Einzelfall keine
Versagung oder einen Widerruf der Zulassung bzw. einen Ausschluss. Dies zeigt ihre Auslegung
in der Rechtsprechung, welche im Wesentlichen nicht iiber eine leerformelhafte Umschreibung der
Voraussetzungen hinauskommt.*

112 Sieche BVerwG, Beschl. v. 25.02.1969 — I B 26.68 (,,SS-Arzt*) Rn. 8: ,,Der Kliger sei mindestens
in zehn Fallen bei ErschieBungen in der Genickschussanlage zugegen gewesen. In neun Fillen seien
jeweils mindestens vier Gefangene und in einem Falle zehn Personen getotet worden. Bei mindes-
tens drei ErschieBungsaktionen habe der Kldger die ihm gegeniiber als ,iiblich® bezeichneten
Scheinuntersuchungen an den Delinquenten vorgenommen, die dazu dienten, die Opfer abzulen-
ken.* Siehe in diesem Zusammenhang auch den Fall von Dr. Herta Oberheuser, einer Arztin im
KZ Ravensbriick, die mafigeblich an den dortigen Menschenversuchen beteiligt war. Dazu Der
Spiegel v. 08.11.1960 (online) und FAZ v. 05.12.1960, S. 4. Der Widerruf der Approbation erfolgte
bei Frau Dr. Oberheuser aber noch nach der Reichsirzteordnung. Siehe aber auch den Sachverhalt
zu Arzten, die an der Aktion T4 beteiligt waren, bei Etmer/Bolck, BAO (1962), § 5, S. 54, und
insbesondere das dortige Zitat aus einer behordlichen Erklarung: ,,In Anbetracht dessen, dass die
betroffenen Arzte seit jener Zeit in ihrem Beruf einwandfrei titig waren, was ihnen auch von zahl-
reichen Patienten bestitigt wird, hat der Vorstand der Kammer keine Veranlassung, ihnen die Eig-
nung und Zuverldssigkeit flir ihre Berufstétigkeit abzusprechen, wenngleich er die damaligen Vor-
ginge missbilligt.*

113 Sjehe OVG NRW, Beschl. v. 03.02.2020 — 13 A 296/19, BeckRS 2020, 1215; zuvor VG Diissel-
dorf, Urt. v. 30.11.2018 — 7 K 2276/16, BeckRS 2018, 50475.

14 Siche die Zusammenstellung bei Wissenschaftliche Dienste, Ausarbeitung WD 9 — 3000/014/12
v. 10.02.2012 (online), S. 8 ff. Siehe auch ArzteZeitung v. 27.03.2024 (online).

15 So HmbOVG, Beschl. v. 15.12.2022 — 3 Bs 78/22, BeckRS 2022, 41593 Rn. 25.
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urteilung wegen Totschlags und geféhrlicher Korperverletzung gelangte ein Gericht demgegen-
iiber jiingst zu der Einschitzung, dass keine ,,Unwiirdigkeit* vorliege.''® Diese Bandbreite an
Sachverhalten legt nahe,!!” dass die ,,Definition* des Unwiirdigkeitsbegriffs der Bundesirzte-
ordnung den Behorden und Gerichten in der Praxis einen zu groBen Spielraum lisst.!!®

Hinzu kommt, dass der gesetzlich vorgesehene Anwendungsbereich des Approbationswider-
rufs im Lauf der Zeit immer breiter geworden ist, die entsprechenden Normen also verschérft
wurden. Daniels und Bulling schreiben:

,Die Vorschriften flir die Riicknahme der drztlichen Berufsberechtigung wur-
den im Laufe der geschichtlichen Entwicklung stetig verscharft. Wahrend das
vor der Reichsédrzteordnung geltende Recht eine Riicknahme nur bei Unrich-
tigkeit der Nachweise [...] oder bei Aberkennung der biirgerlichen Ehren-
rechte kannte, erweiterte die Reichsédrzteordnung die Riicknahmegriinde er-
heblich. Die Regelung der Bundesirzteordnung ist noch weitergehend.*!!

Ein breiter gesetzlicher Anwendungsbereich einschlielich eines groen Spielraums fiir die
Eingriffsverwaltung bei der Normanwendung ist nur dann unbedenklich, wenn feststeht, dass
beides auch gewissenhaft genutzt wird. Andernfalls besteht eine Gefahr fiir die Freiheit des
Einzelnen. Fiir Riithers sind eine ,,Lehre aus der NS-Zeit” und ein ,,bisher weithin unbeachteter
Risikofaktor juristischer Téatigkeit™ die ,,Einsicht in die vielfdltige ideologische und politische
Verwendbarkeit von rechtlichen Begriffen, Instrumenten und Denkfiguren.!?° Auch B. Vogel
schreibt:

116 So VG Hannover, Urt. v. 21.06.2023 — 5 A 5999/21, BeckRS 2023, 18381 Rn. 3: ,,1985 erschoss
der Kldger mit einer Schrotflinte den Freund seiner ehemaligen Freundin und filigte dieser mit dem
Gewehr eine Triimmerfraktur des Nasenbeins sowie Wunden an Nase und Wangen zu. [...] Das
LG Hannover verurteilte ihn [...] wegen Totschlags und gefahrlicher Korperverletzung zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von zehn Jahren. Die Sachverstindigen berichteten von einer narzisstischen
Personlichkeit mit schizoiden Ziigen und grandiosen Uberhdhungstendenzen des Kligers. Das
Mordmerkmal der bewussten Ausnutzung der Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers konnte das Ge-
richt dem Kliger nicht nachweisen.” Die Entscheidung betraf die Approbationserteilung.

In der Beratungspraxis fillt auf, dass vielen Arzten nicht bekannt ist, dass Behdrden und Gerichte
den Begriff ,,Unwiirdigkeit weit auslegen. Ein Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit™ auf-
grund von Steuerhinterziehung sorgt haufig fiir Erstaunen. Es besteht ganz iiberwiegend die Auf-
fassung, dass nur evident schwerwiegende Straftaten wie Mord, Totschlag und schwere Sexualde-
likte die ,,Unwiirdigkeit” zur Folge haben konnten.

Zu dhnlicher Kritik an anderen Unwiirdigkeitsbegriffen siche F. Becker, in: Epping, NHG, § 8
Rn. 91: ,,Die damit verbundene uferlose Weite moglicher Aberkennungsgriinde weckt zudem Be-
denken hinsichtlich einer sachwidrigen ponalisierenden Wirkung der Aberkennung.*
Daniels/Bulling, BAO, § 5 Rn. 1. Dort auch mit der einigermaBen unkritischen Einordnung, wo-
nach diese Entwicklung darauf zuriickzufiihren sei, ,,dass die Volksgesundheit in immer starkerem
Male als ein vom Staat besonders zu schiitzendes Rechtsgut angesehen wurde, und dass anderer-
seits die groer werdende Erfahrung klarer gezeigt hat, welche personlichen und fachlichen Méngel
bei Arzten ein Verbot der Berufsausiibung zum Schutz der Volksgesundheit erforderlich machen.
Riithers, Ideologie des Nationalsozialismus, S. 35.
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»Wiirde [...] die Verhdngung von Strafe vorrangig auf den moralischen Wert-
urteilen der Justizbehorden beruhen, so konnten die Biirger den Anwendungs-
bereich des Strafrechts nicht vorhersehen.*!?!

Im Fall des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit* ist die Gefahr fiir die Freiheit hin-
reichend konkret, wie die grofle Bandbreite an Sachverhalten zeigt. Aulerdem machen Prakti-
ker die Beobachtung, dass sich ,,problematische Tendenzen* aufseiten von Behorden und Ge-
richten herausgebildet hétten und der Approbationswiderruf ,,als generalpraventives Instru-
ment* eingesetzt werde.!??> Wenn der Approbationswiderruf aber — wie die Rechtsprechung be-
hauptet — keine ,,Strafe** darstellt,'>* diirfen Strafzwecke wie die Abschreckung anderer Berufs-
triger keine Rolle spielen.!?*

Derartige Entwicklungen sind auch deshalb bedenklich, weil die potentiellen Anlésse fiir den
Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit* zahlreicher werden.'?> § 5 Abs. 2 Satz 1 i.V.m.
§ 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO setzt nach seinem Wortlaut ein konkretes anlassgebendes Fehl-
verhalten voraus (,,sich eines Verhaltens schuldig gemacht hat, aus dem sich seine Unwiirdig-
keit [...] ergibt™). Wie Schlepper festgestellt hat, ist die jiingere deutsche Strafgesetzgebung
von ,,Neukriminalisierungen, Tatbestandserweiterungen und Strafverschérfungen gepragt,
,wihrend Strafmilderungen und Entkriminalisierungen nur eine marginale Rolle spielen®.!%°
Hinzu kommt, dass die Gesellschaft bei der Frage, was als ,,Fehlverhalten* zu bewerten ist, in
jiingerer Zeit deutlich empfindlicher geworden ist und zusitzlich den Ausschluss vom Beruf
vermehrt als probates Mittel ansieht, auf (vermeintliches) Fehlverhalten (eines Arztes) zu rea-

gieren — beides zumindest nach der Wahrnehmung des Verfassers.'?’

121 B. Vogel, ZStW 2016, S. 141.

122 Ratajczak, ZNS 2015, S. 6.

123 Siehe oben A.V.2.a) und im Einzelnen unten B.1.

124 So BVerwG, Beschl. v.27.01.2011-3 B 63/10, NJW 2011, S.1831; Rehborn, in:

Laufs/Kern/Rehborn, ArztR-HdB (2019), § 8 Rn. 42. Siehe zu Strafzwecken Jakobs, S. 1 ff.

Siehe auch Arndt/Fannipour, NJW 2025, S. 14 (,,zu erwartende Entscheidungswelle in ,Corona-

Féllen*).

126 Schlepper, S. 199. Siehe auch Kubiciel, ZStW 2019, S. 1118 f.

127 So auch Kubiciel, ZStW 2019, S. 1122 (,,Strafrechtspolitik als Mittel zur Verarbeitung sozialer
Fragmentierung®). Siehe dazu Die Welt v. 14.12.2020 (online) und Tagesschau v. 24.05.2024 (on-
line): ,,Wahrend der Coronavirus-Pandemie gingen bei den Landesédrztekammern Hunderte Be-
schwerden iiber Arzte ein. Diese fiihrten allerdings nur in Einzelféllen zum Verlust der Approba-
tion.” Siehe auch BGH, Urt. v. 11.03.2015 — 2 StR 423/14, NStZ-RR 2016, S. 110: ,,Am Abend
[...] kam es zu einem erneuten Streit zwischen der Angekl. und ihrem Ehemann. Sie teilte ihm mit,
dass sie [...] eine Anstellung als Arztin erlangt habe und auf sein Geld nicht mehr angewiesen sei.
Er beschimpfte sie daraufhin als ,drogenabhéngige Schlampe‘ und kiindigte an, er werde dafiir
sorgen, dass sie ihre Approbation verliere.“ Siehe aber auch schon Die Welt v. 19.10.2009 (online):
»Wahrscheinlich scheint ein Entzug der Approbation bei den Sportérzten trotz erwiesener Verfeh-
lungen [...] nicht, auch wenn etwa die sportpolitische Sprecherin der SPD [...] ausdriicklich die
Forderung der Bundesirztekammer begriifit, iiberfithrten Dopingérzten die Approbation zu entzie-
hen.* Siehe auch LT-Drs. Baden-Wiirttemberg 16/9949, S. 3: ,,Die Approbationsbehdrde fiir Ba-
den-Wiirttemberg [...] hatte im Jahr 2020 mehrere Beschwerden gegen approbierte Personen zu
priifen, die gegen das Infektionsschutzgesetz verstolen oder falsche Atteste gegen das Tragen von
Mund-Nasen-Bedeckung ausgestellt haben sollen.*
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Positionen der Literatur

Darstellungen zum Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit* finden sich in zahlreichen
Monographien, Sammelwerken und Zeitschriften. Es fillt auf, dass eine ,,Definition® (im wei-
testen Sinne) des Unwiirdigkeitsbegriffs auch hier in diversen Varianten existiert:'?®

,»Die Unwiirdigkeit wird daher durch Verhaltensweisen begriindet, die dem
Vorstellungsbild einer integren Arztpersonlichkeit widersprechen. Sie hangt
damit in hohem Mafe von den gesellschaftlichen Wertevorstellungen [sic!]
ab, denen ein steter Wandel immanent ist*!?’

,Jm Hinblick auf das hohe Ansehen der Arzteschaft in der Allgemeinheit ist
ein Arzt dann als unwiirdig anzusehen, wenn ihm nicht mehr die fiir seine
Tatigkeit erforderliche Glaubwiirdigkeit und Integritdt zugesprochen werden
kann.“BO

,LUnwiirdigkeit liegt vor, wenn der Antragsteller infolge seines Verhaltens
nicht mehr die notwendige Integritdit und Glaubwiirdigkeit kurz den guten Ruf
besitzt.*!3!

»EBine Unwiirdigkeit zur Ausiibung des drztlichen Berufs ist anzunehmen,
wenn der Arzt infolge seines Tuns und Lassens nicht mehr die fiir seinen
Dienst notwendige Integritdit und Glaubwiirdigkeit sowie den erforderlichen
guten Ruf besitzt.<1*?

,Bei der Beurteilung der Unwiirdigkeit kommt es also auch darauf an, ob der
Betreffende durch sein Verhalten das eigene Ansehen und Vertrauen und auch
das der gesamten Arzteschaft in Misskredit gebracht hat.«!%3

,unwiirdig ist, wer durch sein Verhalten das zur Ausiibung des arztlichen
Berufs erforderliche Ansehen und Vertrauen bei der Beviolkerung, bei den
Patienten und bei den Kollegen nicht besitzt.*!3*

Es féllt auBerdem auf, dass der iiberwiegende Teil der Literatur im Umgang mit dem Unwilir-
digkeitsbegriff einen eher deskriptiven Ansatz wihlt. Haufig nimmt die weitgehend kritiklose
Wiedergabe von einzelnen Anforderungen der Rechtsprechung an die Feststellung der ,,Un-
wiirdigkeit™ und die Auflistung von historischen Anwendungsfillen (wie etwa: ,,Die ,Unwlir-
digkeit® wurde z.B. angenommen bei [...]. Ausreichen kann auch, dass der Arzt [...]. Nicht

128 Siehe bereits Fn. 99.

129 Miiller, S. 35.

130 Heberer, S. 91.

B3I Heyers/Bergmann/Krekeler, in: NK-MedR, § 3 BAO Rn. 2.
132 Laufs, in: Laufs/Kern, ArztR-HdB (2010), S. 98.

133 Ellbogen, ArztR 2012, S. 230.

134 Rompf, in: Priitting-MedR, § 3 BAO Rn. 9.
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anders ist es bei [...]*) im Sinne einer ,,Fallgruppenbildung® viel Raum ein.!* Allerdings wur-
den in den letzten Jahren auch einige Beitrdge veroffentlicht, die den Unwiirdigkeitsbegriff kri-
tisch betrachten und eine extensive Auslegung durch Behérden und Gerichte beanstanden.'*®

Monographische Kritik an dem Unwiirdigkeitsbegriff der Bundesirzteordnung liegt seit einiger
Zeit mit der Untersuchung von Kahl vor.'3” Er stellt ,,die grundlegende Frage nach der Erfor-
derlichkeit dieses Rechtsbegriffs® und entwickelt die These, dass er verzichtbar sei, weil der
von ihm herausgearbeitete Zweck des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit™ — der
Schutz des Vertrauens der Patienten in die Arzteschaft — schon iiber den Unzuverlissigkeitsbe-
griff der Bundesirzteordnung erreicht werden konne.'*

Gang und Methodik der Untersuchung

Fiir die Frage, ob der Unwiirdigkeitsbegriff der Bundesérzteordnung strafrechtsspezifischen
Bestimmtheitsanforderungen gentigt, muss zunichst ein Priifungsmalstab festgelegt werden.

135 Siehe die Kritik an ,,Kasuistiken* bei Plappert, S. 129 (dort Fn. 497 m.w.N.): ,, Im Berufsrecht steht
[...] die ausgefeilte Kasuistik zum Merkmal der Zuverldssigkeit einer unbefangenen Verhéltnisma-
Bigkeitspriifung entgegen [...].” Siehe aber auch Papier/Moller, AR 1997, S. 202 ff.: Die ,,Fall-
gruppenbildung ist eine von mehreren Moéglichkeiten, um unbestimmte Rechtsbegriffe zu konkre-
tisieren. Siehe auch Haage, in: Narr/Hiibner, Berufsrecht (2018), Teil B.IL.2. Rn. 10: ,,Zum Wider-
ruf der Berufszulassung hat die Rechtsprechung eine Vielzahl von Urteilen gefillt und damit eine
gute Basis fiir die jeweils erforderliche Einzelfallentscheidung geschaffen.*

136 Siche C. Braun/Griindel, MedR 2001, S. 397 (,,Bei niherer Betrachtung der oben angefiihrten Ka-

suistik féllt zunéchst auf, dass eine griffige Beschreibung einzelner Kriterien zur Bestimmung der

Unwiirdigkeit fehlt [...].”); Kleine-Cosack, NJW 2004, S. 2473: (,,Die verantwortlichen Entschei-

dungstrager glauben sich von der ,ldstigen® Grundrechtspriifung dispensiert durch eine Aktivierung

des Mythos der Freiberuflichkeit mit der Folge des Grundrechtsleerlaufs. Man [...] rekurriert un-

kritisch auf unbestimmte Rechtsbegriffe wie vor allem der Unwiirdigkeit.*); S. Braun, GesR 2014,

S. 74 (,,Abzuwarten bleibt, ob die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsétze in Zukunft

eine gesetzliche Kodifizierung erfahren, was in strittigen Bereichen begriilenswert wire, um

Rechtsklarheit herbeizufiihren.*); Ratajczak, ZNS 2015, S. 5 (,,Die Rechtsentwicklung ist gekenn-

zeichnet durch einen immer starker zu beobachtenden Verfall der Anforderungen an die Griinde,

die den Widerruf der Approbation rechtfertigen.”).; Warntjen, S. 93 (,,Erschwerend ist zu beriick-
sichtigen, dass die verwaltungsrechtliche Rechtsprechung bislang keine hinreichend sicheren Leit-
linien zur Abschitzung approbationsrechtlicher Risiken entwickelt hat, es vielmehr stets auf alle

Umsténde des Einzelfalls ankommt.*); Ufer, ZMGR 2021, S. 10 (,,Anhand eines solchen Malf3sta-

bes [...] fallt die Argumentation jedoch regelméaBig schwer, da tiber das Empfinden aller ,billig und

gerecht Denkenden‘ zwar durchaus gestritten werden kann, ein solcher Streit aber in aller Regel
géinzlich ergebnisoffen ausfallen wird und beiderlei Ergebnisse argumentierbar erscheinen diirften.

[...] Daher verwundert es nicht, dass gerichtliche Entscheidungen oftmals auf den Aspekt der Un-

wirdigkeit fokussieren und diesen als Grund fiir den Entzug der Approbation heranziehen.*). Siehe

auch schon die frithe Kritik bei Stober, NJW 1981, S. 617 ff.

Kahl, Der Widerruf der Approbation wegen Unwiirdigkeit. Zur Entbehrlichkeit eines unbestimm-

ten Rechtsbegriffs, Lausanne 2023.

Kahl, S. 21 f. Im Gegensatz dazu steht das Bundesverwaltungsgericht auf dem Standpunkt, dass

beide Widerrufsgriinde einen eigenstindigen Anwendungsbereich haben. Siehe BVerwG, Beschl.

v.09.01.1991 -3 B 75/90 (,Unrichtige Krankenscheine) Rn.3; BVerwG, Beschl.

v. 02.11.1992 — 3 B 87/92 (,,Unerlaubte Betdubungsmittelabgabe®) Rn. 5.

137

138
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Weil die Rechtsprechung einmiitig annimmt, dass der Approbationswiderruf wegen ,,Unwiir-
digkeit“ dem Bereich der Gefahrenabwehr zuzuordnen und nicht ,,Strafe im Sinne von
Art. 103 Abs. 2 GG sei, wird das Bestimmtheitsgebot aus Art. 7 Abs. | EMRK in den Vorder-
grund gestellt. Um in den Anwendungsbereich von Art. 7 Abs. 1 EMRK zu gelangen, muss
gepriift werden, ob es sich bei dem Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit* um ,,Strafe*
im Sinne der Europdischen Menschenrechtskonvention handelt. Dafiir wird der Approbations-
widerruf wegen ,,Unwiirdigkeit™ anhand der sog. Welch-Kriterien des Européischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte untersucht.!>* Damit befasst sich das niichste Kapitel ,,Widerruf we-
gen ,Unwiirdigkeit® im Licht der Europdischen Menschenrechtskonvention®.

In dem anschlieBenden Kapitel ,,Feststellung der ,Unwiirdigkeit’ in der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts* wird untersucht, ob die Bestimmtheitsbedenken ausgerdumt wer-
den konnen. Dafiir wird analysiert, inwieweit der Unwiirdigkeitsbegriff der Bundesirzteord-
nung durch die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ausgeformt wurde. Diese Ana-
lyse gliedert sich in zwei Teile: Im statistischen Teil werden die relevanten Entscheidungen
anhand von deskriptiven Kriterien ausgewertet. Im inhaltlichen Teil werden die Schutzgiiter fiir
den Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit” und die materiellen Vorgaben des Bundes-
verwaltungsgerichts fiir die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit herausgearbeitet. Die Untersu-
chung greift dafiir auch auf soziologische und rechtsvergleichende Ansédtze zuriick. Es folgt ein
empirischer Teil, fiir den die Approbationsbehdrden u.a. um eine Einschédtzung gebeten wurden,
ob sie in Bezug auf einen fiktiven Sachverhalt einen Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdig-
keit* in Erwdgung ziehen wiirden. Die Ergebnisse dieser schriftlichen Befragung werden vor-
gestellt und diskutiert.

Dann folgt das Kapitel ,,Entwicklung eines Priifungsprogramms anhand der Rechtsprechung*.
Darin wird untersucht, ob sich aus den Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts ein Prii-
fungsprogramm fiir die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit™ im Sinne der Bundeséirzteordnung ent-
wickeln ldsst. AnschlieBend wird untersucht, ob typische Fallkonstellationen auf diese Weise
vorhersehbar eingeordnet werden konnen.

139 Siehe EGMR, Urt. v. 08.06.1976, 5100/71, Engel u.a./Niederlande. Soweit im Fall der Entschei-
dungen des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte nichts anderes angeben ist, wurden sie
der HUDOC-Datenbank entnommen. Die Randnummernnachweise entsprechen der dortigen Dar-
stellung.
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,Die Zeitrechnung meiner Verbrechen fangt mit dem Urteilspruch an,
der mich auf immer um meine Ehre brachte.*

Schiller,
Verbrecher aus verlorener Ehre: eine wahre Geschichte

Widerruf wegen ,,Unwiirdigkeit* im Licht der Europiischen Menschenrechtskonvention
Untersuchungsziel und Vorbemerkungen

Fiir die Frage, ob der Unwiirdigkeitsbegriff der Bundesérzteordnung strafrechtsspezifischen
Bestimmtheitsanforderungen geniigt, muss zunichst ein geeigneter Priifungsmalstab festgelegt
werden. In Betracht kommen Art. 103 Abs. 2 GG und Art. 7 Abs. 1 EMRK.'* Diese Vorschrif-
ten beinhalten das Gesetzlichkeitsgebot (nulla poena sine lege). Ein Teilbereich des Gesetz-
lichkeitsgebots ist das Bestimmtheitsgebot (nulla poena sine lege certa).'*!' Der Gewihrleis-
tungsgehalt des Bestimmtheitsgebots ist in beiden Vorschriften weitgehend gleich:

= Das Bestimmtheitsgebot aus Art. 103 Abs. 2 GG verlangt, dass ,,Straftatbestdnde und Stra-
fen hinreichend klar formuliert sind. Das verbotene Verhalten muss fiir den Biirger erkenn-

bar und die Sanktionen eines NormverstoBes miissen fiir ihn kalkulierbar sein®.'4?

=  Nach dem Bestimmtheitsgebot aus Art. 7 Abs. 1 EMRK miissen Straftatbestinde und Stra-
fen ,,dem Biirger eine klare Vorstellung der an ihn gestellten Verhaltenserwartung vermit-
teln, sodass er die Folgen seines Tuns mit einem zureichenden Mal3 an Sicherheit vorher-

sehen kann*.'®

Der Einzelne soll also in beiden Fillen vorhersehen konnen, unter welchen Voraussetzungen
eine Strafnorm ithm gegeniiber angewendet werden kann. Dabei ist jeweils anerkannt, dass eine
initiale Unbestimmtheit geheilt werden kann.'** Bei der Untersuchung, ob eine gesetzliche Re-
gelung gegen das Bestimmtheitsgebot versto3t, muss damit sowohl bei Art. 103 Abs. 2 GG als

140 Art. 103 Abs. 2 GG lautet: Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich
bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde. Art. 7 Abs. 1 Satz 1 EMRK lautet: Niemand darf
wegen einer Handlung oder Unterlassung verurteilt werden, die zur Zeit ihrer Begehung nach in-
nerstaatlichem oder internationalem Recht nicht strafbar war. Weitere strafrechtsspezifische Be-
stimmtheitsgebote finden sich in § 1 StGB, Art. 49 EU-GRCh und Art. 15 IPBPR. Siehe dazu etwa
Gaede, in: MiiKo-StPO, Art. 7 EMRK Rn. 3. Siche speziell zu Art. 49 EU-GRCh Kubiciel/Grofs-
mann, in: NK-EU-GRCh, Art. 49 Rn. 22 ff.

141 Vel. Kadelbach, in: EMRK/GG-Konkordanzkommentar, Kap. 15 Rn. 23; Remmert, in: Diirig/Her-
zog/Scholz, GG, Art. 103 Rn. 1. Siche zu den Teilbereichen des Gesetzlichkeitsprinzips auch Prie-
wer, NZWiSt 2019, S. 191.

142 Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 103 Abs. 2 Rn. 92.

43 Kadelbach, in: EMRK/GG-Konkordanzkommentar, Kap. 15 Rn. 24.

144 Vel. Kadelbach, in: EMRK/GG-Konkordanzkommentar, Kap. 15 Rn. 24; Remmert, in: Diirig/Her-
zog/Scholz, GG, Art. 103 Abs. 2 Rn. 93.
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auch bei Art. 7 Abs. 1 EMRK beriicksichtigt werden, inwieweit sie in der Rechtspraxis weiter
ausgeformt und dadurch prizisiert bzw. konkretisiert wurde.!*®

Art. 103 Abs. 2 GG und Art. 7 Abs. 1 EMRK sind jedoch nur dann anwendbar, wenn eine Be-
strafung bzw. die Verhingung von ,,Strafe” im Raum steht.'*® Im Hinblick auf den Approbati-
onswiderruf (wegen ,,Unwiirdigkeit*) lehnt die Rechtsprechung die Einordnung als ,,Strafe*
allerdings ganz iiberwiegend ab.'*” Das Bundesverwaltungsgericht fiihrt aus:

,Entsprechend erfordert der Approbationswiderruf wegen Unwiirdigkeit
keine auf die Person des Betroffenen bezogene Gefahrenprognose; eine Wie-
derholungsgefahr ist nicht erforderlich. Gleichwohl geht es [...] nicht um eine
Sanktion, sondern um eine MaBnahme der Gefahrenabwehr.*!4®

,Die vom Klager aufgeworfene Frage nach der Zuléssigkeit einer ,Doppel-
ahndung’ [...] stellt sich nicht, weil der Widerruf der Approbation keine (wei-
tere) Bestrafung des Klagers, sondern eine Mallnahme zur Abwehr der Ge-
fahren darstellt, die von der Tétigkeit eines unzuverldssigen oder zur Berufs-
ausiibung unwiirdigen Arztes ausgehen. !4

»Eine Abweichung von der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
und des Bundesverfassungsgerichts ist weiterhin nicht erkennbar, soweit der
Bayerische Verwaltungsgerichtshof ausfiihrt, dass von ,erheblichen Sanktio-
nen‘ fiir den Kldger keine Rede sein konne. Zwar ist dem Kldger einzuréu-
men, dass der Widerruf der Approbation nur zum Schutz besonders wichtiger
Gemeinschaftsgiiter ausgesprochen werden darf und nicht die Bestrafung des
betroffenen Arztes bezweckt. Nichts anderes ldsst sich jedoch auch dem an-
gegriffenen Berufungsurteil entnehmen [...].«!%

Wie aus den Zitaten des Bundesverwaltungsgerichts deutlich wird, geht die Rechtsprechung
(ohne weitere Begriindung) davon aus, dass der Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit*
eine Mallnahme der Gefahrenabwehr ist. Wiirde man diese Position iibernechmen, miisste
Art. 103 Abs. 2 GG als PriifungsmaBstab fiir die Frage, ob der Unwiirdigkeitsbegriff der Bun-
desdrzteordnung strafrechtsspezifischen Bestimmtheitsanforderungen gentigt, ausscheiden.
Anderenfalls miisste dargelegt werden, dass der Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit*
entgegen der Sichtweise der Rechtsprechung doch ,,Strafe” im Sinne von Art. 103 Abs. 2 GG

145 Sjehe dazu im Einzelnen unten C.I.

146 Vel. Kadelbach, in: EMRK/GG-Konkordanzkommentar, Kap. 15 Rn. 14 ff.; Lohse/Jakobs, in:
KK-StPO, Art. 7 EMRK Rn. 4; Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 103 Abs. 2 Rn. 56 ff.

147 Siehe dazu bereits oben A.V.2.a).

148 BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld*) Rn. 15. Das Bundesverwaltungs-
gericht lehnt hier eine Einordnung als ,,Sanktion ab. ,,Sanktion® ist der Oberbegriff zu ,,Strafe,
vgl. Duden, Stichwort: Sanktion.

149 BVerwG, Beschl. v. 27.10.2010 — 3 B 61/10 (,,Privatirztlicher Abrechnungsbetrug I*) Rn. 3.

130 BVerwG, Beschl. v. 25.02.2008 —3 B 85/07 (,,Vertragsirztlicher Abrechnungsbetrug®) Rn. 13.
Siehe zu der Abgrenzung zwischen ,,Strafe* und ,,Bestrafung® Gerson, wistra 2023, S. 57.
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ist. Dafiir miisste er — mit der Strafdefinition des Bundesverfassungsgerichts — als ,,missbilli-
gende hoheitliche Reaktion auf ein rechtswidriges, schuldhaftes Verhalten* ausgestaltet sein

und ein ,,Ubel* darstellen, ,,das dem Schuldausgleich dient*.!!

Die Strafdefinition des Bundesverfassungsgerichts ist eng. Sie schlieft u.a. die Unterbringung
in der Sicherungsverwahrung (§§ 66 ff. StGB) als MaBregel der Besserung und Sicherung nicht
ein.!*? Im Fall der Sicherungsverwahrung begriindet das Bundesverfassungsgericht seine ab-
lehnende Haltung mit ihrer Einordnung als MaBnahme der Gefahrenabwehr.!> Dabei handelt
es sich um das gleiche Argument, mit dem die Rechtsprechung dem Approbationswiderruf we-
gen ,,Unwiirdigkeit™ den Strafcharakter abspricht.

In Anbetracht des vergleichbaren Gewahrleistungsgehalts des Bestimmtheitsgebots in Art. 103
Abs. 2 GG und Art. 7 Abs. 1 EMRK kann fiir die {ibergeordnete Frage (,,Geniigt der Unwiir-
digkeitsbegriff der Bundesidrzteordnung strafrechtsspezifischen Bestimmtheitsanforderun-
gen?) aber ggf. auf eine Auseinandersetzung mit den Sichtweisen der deutschen Rechtspre-
chung verzichtet werden. Das wére dann der Fall, wenn es sich bei dem Approbationswiderruf
wegen ,,Unwiirdigkeit™ um ,,Strafe* im Sinne der Europdischen Menschenrechtskonvention
handelt. Dafiir ist die Sichtweise der nationalen Gerichte ndmlich unerheblich. Nach der Recht-
sprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte ist die Frage, ob es sich bei einer
MaBnahme um ,,Strafe handelt, ,,autonom* zu priifen.'** Der Europidische Gerichtshof fiir
Menschenrechte fiihrt zu diesem Ansatz aus:

»[D]er Begriff der ,Strafe® in Art. 7 [ist] in seiner Reichweite autonom; es
liegt deshalb beim Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte, dariiber zu
befinden, ob eine bestimmte Mallnahme als Strafe einzustufen ist, ohne dabei
an die Einstufung der Maflnahme nach innerstaatlichem Recht gebunden zu
sein. 15

Dariiber hinaus ist der Strafbegriff der Europdischen Menschenrechtskonvention weiter als der
des Grundgesetzes: Im Fall der Sicherungsverwahrung hat der Européische Gerichtshof fiir

151 So BVerfG, Urt. v. 05.02.2004 — 2 BvR 2029/01, NJW 2004, S. 744. Siehe dazu etwa Remmert, in:
Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 103 Abs. 2 Rn. 56. Dort (Rn. 35 und insbesondere Fn. 30) auch zu
dem Verhiltnis dieses verfassungsrechtlichen Strafbegriffs zu ,,origindr strafrechtlichen Positio-
nen. Siehe zu Letzteren Roxin/Greco, S. 21 ff.

152 So BVerfG, Urt. v. 05.02.2004 — 2 BvR 2029/01, NJW 2004, S. 744 ff. Siehe dazu Remmert, in:
Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 103 Abs. 2 Rn. 61 ff.

153 Vgl. BVerfG, Urt. v. 05.02.2004 — 2 BvR 2029/01, NJW 2004, S. 746.

154 Siehe dazu etwa Grabenwarter/Pabel, EMRK, § 5 Rn. 9 ff.

155 EGMR, Urt. v. 17.12.2009, 19359/04, M/Deutschland Rn. 148. Siehe zu dem Priifungsansatz des
Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte aulerdem Urt. v. 12.01.2016, 33427/10, Gouarré
Patte/Andorra, Sondervotum Sifvis Rn. 3 (Ubersetzung mit DeepL Pro aus dem Franzosischen): ,,In
diesem Zusammenhang hat der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte daran erinnert, dass
es von entscheidender Bedeutung ist, dass die Européische Menschenrechtskonvention in einer Weise
ausgelegt und angewandt wird, die ihre Garantien konkret und wirksam und nicht theoretisch und
illusorisch macht.*
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Menschenrechte entschieden, dass es sich um ,,Strafe im Sinne der Europédischen Menschen-
rechtskonvention handelt,'>® wihrend das Bundesverfassungsgericht (in Bezug auf den Straf-
begriff des Grundgesetzes) die gegenteilige Ansicht vertreten hat. Dem Strafbegriff der Euro-
paischen Menschenrechtskonvention kommt also eine eigenstindige Bedeutung zu und die
Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte hat insoweit bereits zu
(sinnvollen) Korrekturen gegeniiber der engeren deutschen Rechtsprechung gefiihrt.'’

Vor diesem Hintergrund wird im Folgenden untersucht, ob es sich bei dem Approbationswi-
derruf wegen ,,Unwiirdigkeit™ um ,,Strafe* im Sinne der Europdischen Menschenrechtskonven-
tion handelt.

Einordnung durch den Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte

Art. 32 EMRK gibt vor, dass der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte zusténdig ist fiir
die Auslegung und Anwendung der Europédischen Menschenrechtskonvention. Dabei handelt
es sich um eine ausschlieBliche Zustindigkeit.!>® Fiir die Frage, ob es sich bei dem Approbati-
onswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit” um ,,Strafe” im Sinne der Europdischen Menschenrechts-
konvention handelt, wird daher die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte untersucht.

Konig/Deutschland — Widerruf der drztlichen Approbation nach Bundesirzteordnung

Die einzige auffindbare Entscheidung, in der sich der Européische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte mit dem Widerruf einer drztlichen Approbation wegen ,,Unwiirdigkeit* nach § 5 Abs. 2
Satz 11.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO befasst,'> betrifft die Rechtssache Koénig/Deutsch-
land.'®® Bei dem Beschwerdefiihrer handelte es sich um einen Facharzt fiir Hals-, Nasen- und
Ohrenkrankheiten, dessen Approbation wegen ,,Unwiirdigkeit* widerrufen wurde.!¢! Zu dem
anlassgebenden Fehlverhalten fiihrt der Europidische Gerichtshof fiir Menschenrechte aus:

156 Vgl. EGMR, Utt. v. 17.12.2009, 19359/04, M/Deutschland.

157" Gedanke von Kubiciel, personliche Mitteilung v. 27.05.2025. Siehe etwa die Entscheidungskette
zur Sicherungsverwahrung: BVerfG, Urt. v.05.02.2004 -2 BvR 2029/01; EGMR, Urt.
v. 17.12.2009 — 19359/04, M/Deutschland; BVerfG, Urt. v. 04.05.2011 — 2 BvR 2365/09 u.a.

158 Vgl. Albrecht, in: HK-EMRK, Art. 32 Rn. 1.

159 Eine weitere Entscheidung zu dem Widerruf einer Approbation wegen ,,Unwiirdigkeit betrifft die

Rechtssache Briickl/Deutschland und dabei konkret den Widerruf der Approbation als Apotheker

nach § 6 Abs. 2 BApOi.V.m. § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BApO. Die betroffene Apothekerin riigte aber

keine Verletzung von Art. 6 Abs. 1 oder 7 Abs. 1 EMRK, sondern einen unverhéltnisméafigen Ein-

griff in ihr Eigentumsrecht (Art. 1 des Zusatzprotokolls Nr. 1 zur EMRK). Der Européische Ge-

richtshof fiir Menschenrechte musste sich daher nicht mit der Frage auseinandersetzen, ob der Wi-

derruf der Approbation (als Apotheker) eine ,,Strafe” im Sinne der Europdischen Menschenrechtskon-

vention darstellt. Vgl. EGMR, Urt. v. 09.05.2007, 29005/05, Briickl/Deutschland.

In der Rechtssache Konig/Deutschland sind mehrere Entscheidungen ergangen: EKMR, Entschei-

dung v. 27.05.1975, 6232/73; EGMR, Urt. v. 28.06.1978, 6232/73, EGMR-E 1, S. 278 ff. (Haupt-

sache); EGMR, Urt. v. 10.03.1980, 6232/73, EGMR-E 1, S. 311 ff. (Entschadigung).

161 Siehe auch die Einordnung der Rechtssache Konig/Deutschland bei Willems, S. 231.

160
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»|Der Beschwerdefiihrer] habe einer Kosmetikerin 20 % seines Honorars und
einer Patientin DM 100 fiir jeden von ihr vermittelten Patienten versprochen;
er habe eine Kassenpatientin mit dem Argument, er kdnne dann wirksamere
Mittel einsetzen, liberredet, sich privat behandeln zu lassen; er habe sich ei-
nem Patienten gegeniiber geweigert, eine Rechnung iiber das tatsidchlich ge-
zahlte Honorar auszustellen; er habe als Facharzt fiir Hals-, Nasen- und Oh-
renkrankheiten einen nicht in sein Fachgebiet fallenden chirurgischen Ein-
griff vorgenommen; er habe sich bei seinen Operationen von einer Kosmeti-
kerin assistieren lassen; er habe in groBem Ausmal} flir seine Praxis in Zei-
tungen und Zeitschriften geworben; er habe Praxisschilder, Briefbdgen und
Rezeptvordrucke mit Bezeichnungen verwendet, die gegen die Vorschriften
der Berufsordnung verstoBen hitten. 16>

Der Beschwerdefiihrer riigte eine Verletzung von Art. 6 Abs. 1 EMRK (iiberlange Verfahrens-
dauer), weil das verwaltungsgerichtliche Verfahren im Zusammenhang mit dem Widerruf sei-
ner Approbation mehrere Jahre gedauert hatte.'®> Um in den Anwendungsbereich von Art. 6
Abs. 1 EMRK zu gelangen, musste es sich bei dem Verfahren im Hinblick auf den Approbati-
onswiderruf um eine ,,Streitigkeit in Bezug auf zivilrechtliche Anspriiche oder Verpflichtun-
gen“ oder aber um eine ,,strafrechtliche Anklage im Sinne von Art. 6 Abs. 1 EMRK handeln.

Die Europdische Kommission fiir Menschenrechte — ein historisches Organ des Europarats,
dessen Entscheidung der Individualbeschwerde vor dem Europédischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte vorgeschaltet war —'%* stellte sich auf den Standpunkt, dass eine , strafrechtliche
Anklage* im Sinne von Art. 6 Abs. 1 EMRK nicht vorliege:

»The Commission notes, first, of all that the applicant is not facing a criminal
charge.<'%

Der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte legte sich in der Hauptsache-Entscheidung
dahingegen nicht fest. Das musste er auch nicht, denn nach seiner Auffassung war Art. 6 Abs. 1
EMRK schon deshalb anwendbar, weil es sich bei dem Verfahren in Bezug auf den Approba-
tionswiderruf um eine ,,Streitigkeit in Bezug auf zivilrechtliche Anspriiche oder Verpflichtun-
gen* handelt. Die drztliche Titigkeit als solche stelle eine ,,zivilrechtliche Titigkeit* dar:'®

,Der Arztberuf gehort in [...] Deutschland zu den herkémmlich freien Beru-
fen; dies wird im Ubrigen durch § 1 Abs. 2 BAO klargestellt [...]. Selbstver-
standlich dient der Arzt iiber die Behandlung seiner Patienten hinaus ,der Ge-
sundheit des gesamten Volkes‘, wie es das vorgenannte Gesetz sagt. Diese
Verantwortung, die der Arztberuf gegeniiber der Allgemeinheit hat, dndert

162 EGMR, Urt. v. 28.6.1978, 6232/73, K6nig/Deutschland, EGMR-E 1, S. 278 f.

16 Vgl. EGMR, Utt. v. 28.6.1978, 6232/73, Konig/Deutschland, EGMR-E 1, S. 279.

164 Vgl. Lenski, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 19 Rn. 2.

165 EKMR, Entscheidung v. 27.05.1975 — 6232/73, Konig/Deutschland Rn. 2.

166 So spiter auch HmbOVG, Urt. v. 11.04.2017 — 6 Bf 81/15.HBG, BeckRS 2017, 165859 Rn. 178 ff.
Siehe zur Anwendung von Art. 6 Abs. 1 EMRK auf berufsgerichtliche Verfahren Willems,
S. 229 ft.
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jedoch nichts am privaten Charakter der Tatigkeit des Arztes; trotz ihrer gro-
Ben sozialen Bedeutung ist diese Verantwortung nur ein Nebenaspekt der Té-
tigkeit des Arztes und findet ihre Entsprechung in anderen Berufen, die un-
zweifelhaft privater Natur sind.“!®’

Der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte konnte die Frage, ob es sich bei dem Verfah-
ren im Hinblick auf den Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit* um eine ,,strafrechtliche
Anklage* im Sinne von Art. 6 Abs. 1 EMRK handelt, in der Rechtssache Konig/Deutschland
also offenlassen. Er fiihrt aus:

,Obwohl Art. 6 EMRK in der Tat fiir Streitigkeiten iiber zivilrechtliche An-
spriiche geringere Voraussetzungen aufstellt als fiir strafrechtliche Anklagen,
ist dieser Unterschied hier ohne Bedeutung: die ,angemessene Frist‘, deren

Einhaltung durch die deutschen Gerichte zu untersuchen bleibt, gilt fiir alle
von Art. 6 EMRK erfassten Verfahren.*!6®

Le Compte u.a./Belgien — Disziplinarisches befristetes Berufsverbot fiir Arzte

Ganz dhnlich argumentierte der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte in der Rechtssa-
che Le Compte u.a./Belgien.'® Bei den drei Beschwerdefiihrern handelte es sich um Arzte,
denen AbrechnungsunregelméaBigkeiten und die Missachtung von Entscheidungen ihrer Selbst-
verwaltungskorperschaft (,,Provincial Council of the Ordre des médecins®) vorgeworfen
wurde.!”" In mehreren Disziplinarverfahren (,disciplinary proceedings*) wurde ihnen daher je-
weils fiir kiirzere Zeit — drei Monate bzw. flinfzehn Tage — die Zulassung zur Ausiibung des
4rztlichen Berufs (,,right to practise medicine*) entzogen bzw. ruhend gestellt.!”! Mit ihren Be-
schwerden riigten die Arzte, dass die Disziplinarverfahren nicht den Anforderungen aus Art. 6
Abs. 1 EMRK entsprochen hitten.!”?

Die Frage, ob es sich bei diesen Maflnahmen um ,,Strafen* im Sinne der Europédischen Men-
schenrechtskonvention handelt, konnte der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte auch

167 EGMR, Urt. v. 28.6.1978, 6232/73, Konig/Deutschland, EGMR-E 1, S. 300. Diesem liberalen Ver-
standnis des Arztberufs standen die pathetischen und iiberh6henden Auffassungen der Richter Mat-
scher und Pinheiro Farinha gegeniiber. Siche dazu ihre Sondervoten. Siehe auch die (Wiedergabe
von) Kritik an jeder Uberhohung des Arztberufs bei Ebermayer, S. 9: ,Man sagt, der Arzt diirfe
nichts anderes sein wie jeder andere Gewerbetreibende; es sei Standesdiinkel und Standesaber-
glaube einiger um etliche Jahrhunderte zu spiat gekommener Kapazititen auf dem Ehrengebiet,
wenn man die drztliche Tatigkeit anders einschétzen wolle als die eines jeden Gewerbetreibenden;
es sei anti-demokratisch, verzopft, iiberheblich und den guten Sitten widersprechend; und es sei ein
Unsinn, dass der Arzt in der Ausiibung seines Berufes nicht lediglich eine Quelle personlichen
Gelderwerbs sehen diirfe.

168 EGMR, Urt. v. 28.6.1978, 6232/73, Konig/Deutschland, EGMR-E 1, S. 301.

169 Siehe auch die Einordnung der Rechtssache Le Compte u.a./Belgien bei Willems, S. 232.

170 EGMR, Urt. v. 23.06.1981, 6878/75, 7238/75, Le Compte u.a./Belgien Rn. 10 ff.

71 EGMR, Urt. v. 23.06.1981, 6878/75, 7238/75, Le Compte u.a./Belgien Rn. 10 ff., 49.

172 EGMR, Urt. v. 23.06.1981, 6878/75, 7238/75, Le Compte u.a./Belgien Rn. 35.
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hier offenlassen, weil er die Arztliche Titigkeit als ,,zivilrechtliche Titigkeit* einordnete.!”® Un-
ter Bezugnahme auf die Rechtssache Konig/Deutschland fiihrt er aus, dass die Vorgaben aus
Art. 6 Abs. 1 EMRK sowohl fiir Zivil- als auch fiir Strafsachen anwendbar seien.'”*

Weitere Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte

Der Europédische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat sich demnach noch nicht mit der Frage
befasst, ob der Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit* nach § 5 Abs. 2 Satz 11.V.m. § 3
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO als ,,Strafe” im Sinne von Art. 7 Abs. | EMRK anzusehen ist. Er hat
sich auch noch nicht ausdriicklich dazu positioniert, ob es sich bei dem Verfahren in Bezug auf
den Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit” um eine ,,strafrechtliche Anklage im Sinne
von Art. 6 Abs. | EMRK handelt. Beide Begriffe haben — wie noch im Einzelnen dargestellt

wird 173 176

dhnliche Voraussetzungen.
Vor diesem Hintergrund wird im Folgenden untersucht, inwieweit fiir die Frage auch andere
Entscheidungen des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte herangezogen werden
konnen. Es werden Entscheidungen aus der jlingeren Vergangenheit betrachtet, die dhnliche
berufs- und fehlverhaltensbezogene Mallnahmen betreffen wie der Approbationswiderruf (we-
gen ,,Unwiirdigkeit”) und in denen der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte zu der
Einordnung (der MaBBnahme) als ,,Strafe im Sinne von Art. 7 Abs. 1 EMRK (oder des korres-
pondierenden Verfahrens) als ,,strafrechtliche Anklage* im Sinne von Art. 6 Abs. 1 EMRK
ausdriicklich Stellung nimmt.

Gouarré Patte/Andorra — Berufsverbot fiir Arzt
Sachverhalt und Position des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte

In der Literatur heif}t es, dass die ,,Verhdngung eines lebenslangen Berufsverbots fiir einen
Arzt* als ,,Strafe* im Sinne der Europdischen Menschenrechtskonvention anzusehen sei.!”” Als
Beleg wird die Entscheidung des Europédischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte in der Rechts-
sache Gouarré Patte/Andorra genannt.!”8

173 EGMR, Urt. v. 23.06.1981, 6878/75, 7238/75, Le Compte u.a./Belgien Rn. 52.

174 EGMR, Urt. v. 23.06.1981, 6878/75, 7238/75, Le Compte u.a./Belgien Rn. 52. Siehe auch Graben-
warter/Pabel, in: EMRK/GG-Konkordanzkommentar, Kap. 14 Rn. 26: ,,Der Europdische Ge-
richtshof fiir Menschenrechte lisst die Frage, ob Berufsverbote eine ausreichend schwere Strafe
bilden, in standiger Rechtsprechung ausdriicklich offen, bejaht aber die Anwendbarkeit von Art. 6
EMRK, weil er in der Verhdangung eines Berufsverbots eine Entscheidung iiber ein civil right sicht.*

175 Siehe unten B.IIL1.

176 Die beiden Begriffe ergéinzen sich in Bezug auf die Sicherung des Rechtsstaatsprinzips als gemein-
sames Ziel. Siehe Satzger, in: SSW-StPO, Art. 7 EMRK Rn. 1: ,,Art. 7 Abs. 1 EMRK sichert — in
Ergéinzung zu Art. 6 EMRK, der sich der verfahrensrechtlichen Seite widmet — die materiell-recht-
liche Komponente des Rechtsstaatsprinzips [...].

77 Grabenwarter/Pabel, EMRK, § 24 Rn. 148. Siche auch Kadelbach, in: EMRK/GG-Konkordanz-
kommentar, Kap. 15 Rn. 34.

178 Siehe EGMR, Urt. v. 12.01.2016, 33427/10, Gouarré Patte/Andorra.
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Bei dem Beschwerdefiihrer handelte es sich um einen Gynékologen, der Patientinnen im Be-
handlungskontext sexuell missbraucht hatte.!” Ein Strafgericht verhingte deshalb u.a. ein le-
benslanges Berufsverbot (,,peine accessoire d’interdiction perpétuelle d’exercer sa profession
de médecin®).'®® Spiter versuchte der Beschwerdefiihrer von einer neuen, fiir ihn giinstigeren
gesetzlichen Regelung zu profitieren.'®! Mit seiner Beschwerde zum Europiischen Gerichtshof

fiir Menschenrechte riigte er die Verletzung des Lex-mitior-Grundsatzes aus Art. 7 Abs. 1
EMRK_ '8

Der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte kommt in seiner Entscheidung zu dem Er-
gebnis, dass es sich bei diesem im andorranischen Recht vorgesehenen lebenslangen Berufs-
verbot um ,,Strafe* im Sinne von Art. 7 Abs. 1 EMRK handelt. Er macht diese Einordnung im
Wesentlichen daran fest, dass das andorranische Strafgesetzbuch die MaBBnahme ,,unter den
Nebenstrafen auffiihrt und dass aus den Akten hervorgeht, dass die innerstaatlichen Gerichte

sie selbst als Nebenstrafe zur Hauptstrafe des Freiheitsentzugs betrachtet haben®.!*?

Ubertragbarkeit auf den Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit*

Das lebenslange Berufsverbot nach andorranischem Recht und der Approbationswiderruf sind
sich im Hinblick auf ihre Rechtswirkungen sehr &hnlich. Auch der Approbationswiderruf ist

grundsétzlich unbefristet und entspricht im Ausgangspunkt einem lebenslangen Berufsver-
bot:'84

= Der (ehemalige) Arzt, dessen Approbation widerrufen wird, erhélt seine Approbation zu
einem spéteren Zeitpunkt nicht automatisch wieder. Die Wiedererteilung der Approbation
setzt voraus, dass er einen entsprechenden Antrag stellt und seine ,,Wiirdigkeit* in der Zwi-
schenzeit ,,wieder vollstindig hergestellt ist.'®* Das ist im konkreten Fall festzustellen und

179 Vgl. EGMR, Urt. v. 12.01.2016, 33427/10, Gouarré Patte/Andorra Rn. 6 und die Darstellung des
Sachverhalts in dem Sondervotum Silvis Rn. 2.

180 EGMR, Urt. v. 12.01.2016, 33427/10, Gouarré Patte/Andorra Rn. 6. Eine englischsprachige Fas-
sung der Entscheidung ist nicht verfiigbar.

181 Vgl. EGMR, Urt. v. 12.01.2016, 33427/10, Gouarré Patte/Andorra Rn. 25.

182 Vel. EGMR, Urt. v. 12.01.2016, 33427/10, Gouarré Patte/Andorra Rn. 19.

183 Ubersetzung mit DeepL Pro aus dem Franzosischen: EGMR, Urt. v. 12.01.2016, 33427/10,
Gouarré Patte/Andorra Rn. 30: ,,4 cet égard, la Cour note que le code pénal de 1990 incluait cette
peine entre les peines accessoires dans son article 37 et que par ailleurs, il ressort du dossier que
les tribunaux internes [’ont eux-mémes considérée comme étant accessoire a la peine principale de
privation de liberté.*

184 Ahnlich Wissenschaftliche Dienste, Ausarbeitung WD 9 —3000-094/12 v. 09.08.2012 (online),
S. 4 (,,endgiiltig®). A.A. Rechtsprechung und Literatur. Siehe etwa Frehse/Kleinke, in: Saalfrank,
Medizin- und Gesundheitsrechts-HdB, § 1 Rn. 89: ,,Da der Bundesirzteordnung anders als etwa
der Bundes-Apothekerordnung ein lebenslanges Berufsverbot fremd ist, kann nach § 8 BAO eine
Approbation, die z.B. zuriickgenommen oder widerrufen wurde, wieder erteilt werden.*

185 Schelling, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 5 BAO Rn. 78. Siehe aus der Rechtsprechung nur
BVerwG, Beschl. v. 14.04.1998 — 3 B 95/97 (,,Riickenmassage*) Rn. 11: ,,Im Ubrigen ist darauf
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hingt davon ab, ob ,,ein innerer Reifeprozess zur Kompensation der zu Tage getretenen
charakterlichen Mingel* stattgefunden hat.!%

Im Zeitpunkt des Approbationswiderrufs besteht also nur die abstrakte Moglichkeit, dass
die Approbation zu einem spéteren Zeitpunkt einmal wiedererteilt wird. Auch besteht nur
die abstrakte Moglichkeit, dass der ehemalige Arzt zu einem spéteren Zeitpunkt einmal
eine Berufserlaubnis nach § 2 Abs. 2 i.V.m. § 8 BAO erhilt. In Anbetracht von Art. 12
Abs. 1 GG koénnen sich diese ,,Moglichkeiten* unter Umstédnden zu einem Anspruch ver-
dichten.'®” Ob das der Fall sein wird, ist zunichst aber offen und nicht vorhersehbar — zu-
mal die Kriterien fiir die Wiedererteilung der Approbation alles andere als bestimmt sind
und Approbationsbehdrden und Gerichten erhebliche Spielriume erdffnen.!s?

Es ist daher richtig, im Fall des Approbationswiderrufs von einem ,,lebenslangen* Berufs-
verbot zu sprechen. Die Moglichkeiten zur Wiedererteilung der Approbation oder zur Er-
teilung einer Berufserlaubnis nach § 2 Abs. 2 i.V.m. § 8 BAO indern daran nichts. Ebenso
wenig kann die Moglichkeit zur Aussetzung des Strafrests zur Bewahrung nach § 57a StGB
etwas an dem Charakter einer lebenslangen Freiheitsstrafe dndern.

Trotzdem ist die Argumentation des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte in der
Rechtssache Gouarré Patte/Andorra nicht ohne Weiteres auf den Approbationswiderruf iiber-
tragbar. Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte stellt bei seiner Bewertung maf3geb-
lich darauf ab, dass sich der Strafcharakter des lebenslangen Berufsverbots im konkreten Fall
aus der Systematik des andorranischen Gesetzes und der Bezeichnung als ,,Nebenstrafe* (,,pei-
nes accessoires*) im Gesetz und in der Rechtspraxis ergibt.'** Bei dem Widerruf der Approba-
tion ist das aber nicht der Fall: Er ist in Abschnitt ,,II. Die Approbation* der Bundesérzteord-

186

187

188

189

hinzuweisen, dass das Gesetz dem Grundsatz der VerhdltnisméaBigkeit zusétzlich durch die Mog-
lichkeit Rechnung triagt, nach Abschluss des Widerrufsverfahrens einen Antrag auf Wiederertei-
lung der Approbation zu stellen und ggf. zunichst eine Erlaubnis zur erneuten Ausiibung des arzt-
lichen Berufs zu erhalten (§ 8 Abs. 1 BAO).“

Schelling, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 5 BAO Rn. 78. Zu Anforderungen und Verwaltungspraxis
siche etwa den Runderlass des Ministeriums fiir Gesundheit, Emanzipation, Pflege und Alter des
Landes Nordrhein-Westfalen v. 17.11.2014 ,,Durchfiihrung der Bundesirzteordnung, der Bundes-
Apothekerordnung und des ZHG* (232-0400.3.0/0402.1/0430.2), MBL. NRW S. 761 und
BayVGH, Beschl. v. 26.10.2023 — 21 ZB 20.2575, BeckRS 2023, 31972 Rn. 11. Siehe auch Kraf-
czyk, GesR 2009, S. 350 ff. Zu den Anforderungen im Hinblick auf die Wiedererteilung der Zulas-
sung als Vertragsarzt siche Wostry/Wostry, GesR 2012, S. 581 ff.

Vgl. BVerwG, Beschl. v. 15.11.2012 — 3 B 36/12, BeckRS 2012, 60009 Rn. 6: ,,Hat er die Wiir-
digkeit oder Zuverléssigkeit zur Ausiibung des arztlichen Berufes zweifelsfrei wiedererlangt und
liegt auch sonst kein Versagungsgrund vor, hat er einen Anspruch auf erneute Erteilung der Appro-
bation.*

Vgl. Krafczyk, GesR 2009, S. 351:,,Nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 BAO ist die Voraussetzung fiir die (Wie-
der-)Erteilung der Approbation, dass der Arzt nicht (mehr) unwiirdig oder unzuverlassig ist [...].
Weitere Anhaltspunkte, wie dies zu entscheiden ist und welche Gesichtspunkte dabei zu beriick-
sichtigen sind, liefert die Regelung nicht.*

Vgl. EGMR, Urt. v. 12.01.2016, 33427/10, Gouarré¢ Patte/Andorra Rn. 30.
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nung geregelt und die Bundesérzteordnung verwendet das Wort ,,Strafe* im unmittelbaren Zu-
sammenhang nicht. Aus diesem Grund konnte die Priifung, ob es sich bei dem Widerruf der
Approbation wegen ,,Unwiirdigkeit um ,,Strafe* im Sinne von Art. 7 Abs. | EMRK handelt,
anders ausfallen als in der Rechtssache Gouarré Patte/Andorra.

Dariiber hinaus wurde das lebenslange Berufsverbot in der Rechtssache Gouarré Patte/Andorra
von einem Strafgericht verhingt,'®® also nicht von einer Verwaltungsbehorde wie im Fall des
Approbationswiderrufs. Auch wenn der Europidische Gerichtshof fiir Menschenrechte in seiner
Entscheidung nicht auf diesen Aspekt abgestellt hat, liegt darin ein weiterer wesentlicher Un-
terschied zwischen beiden Sachverhalten, der die Ubertragbarkeit der Argumentation des Eu-
ropéischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte einschrinkt.

Rola/Slowenien — Entziehung der Zulassung als Insolvenzverwalter
Sachverhalt und Position des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte

Die Rechtssache Rola/Slowenien betrifft einen Rechtsanwalt, der von einem Strafgericht wegen
Gewaltdelikten verurteilt wurde.'”! Aufgrund dieser Verurteilung entzog ihm das Justizminis-
terium die Zulassung als Insolvenzverwalter (,,/icence to work as a liquidator in insolvency
proceedings under the Compulsory Composition, Bankruptcy and Liquidation Act*)."*? Das
slowenische Recht sah zum Zeitpunkt der Zulassungsentziehung — und anders als zum Zeit-
punkt der Tat — vor, dass eine Person nicht das notwendige 6ffentliche Vertrauen zur Ausiibung
des Berufs als Insolvenzverwalter genieBt (,,n0t considered worthy of public confidence to per-
form such a role*), wenn sie rechtskréftig wegen einer vorsitzlichen Straftat verurteilt wurde
(,,if, inter alia, he or she has been convicted, by way of a final judgment, of a publicly prosecu-
table criminal offence committed with intent and the conviction has not yet been expunged from
the individual’s criminal recor Mit seiner Beschwerde zum Européischen Gerichtshof
fiir Menschenrechte riigte der Rechtsanwalt eine Verletzung von Art. 7 Abs. 1 EMRK (Lex-
mitior-Grundsatz).'*

cc). 193

Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte entschied auf Grundlage einer umfangrei-
chen Analyse, dass es sich bei dieser im slowenischen Recht vorgesehenen Entziehung der Zu-
lassung als Insolvenzverwalter nicht um ,,Strafe” im Sinne von Art. 7 Abs. | EMRK handelt.
Dabei berticksichtigte er, dass die Entziehung der Zulassung im konkreten Fall darauf gerichtet
sei, die Gruppe der Berufstriager zu regulieren; sie konne mit verwaltungsprozessualen Mitteln
{iberpriift werden und sei deshalb dem Verwaltungsrecht zuzuordnen.!*> Die MaBnahme ziele
aullerdem nicht darauf ab, eine bestimmte Tat zu sanktionieren, sondern solle das 6ffentliche

190 Vgl. EGMR, Urt. v. 12.01.2016, 33427/10, Gouarré Patte/Andorra Rn. 6.

1 Vel. EGMR, Urt. v. 04.06.2019, 12096/14, 39335/16, Rola/Slowenien Rn. 6 f.
192 EGMR, Urt. v. 04.06.2019, 12096/14, 39335/16, Rola/Slowenien Rn. 7 ff.

193 EGMR, Urt. v. 04.06.2019, 12096/14, 39335/16, Rola/Slowenien Rn. 29.

194 Vgl. EGMR, Urt. v. 04.06.2019, 12096/14, 39335/16, Rola/Slowenien Rn. 40.
195 Vgl. EGMR, Urt. v. 04.06.2019, 12096/14, 39335/16, Rola/Slowenien Rn. 62 f.
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Vertrauen in den Beruf des Insolvenzverwalters sicherstellen.!”® Der Europdische Gerichtshof
fiir Menschenrechte berticksichtigte auch, dass die Behorde bei der Anordnung der MaBBnahme
kein Ermessen gehabt und das Verschulden des Beschwerdefiihrers nicht beurteilt habe.!*” Er
argumentierte auflerdem, dass die Zulassungsentziechung den Beschwerdefiihrer nicht daran
hindern wiirde, innerhalb seines Berufsfelds mit einem anderen Schwerpunkt titig zu sein (,,not

prevent him from practising any other profession within his field of expertise*).'*8

Ubertragbarkeit auf den Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit

Auch die Entziehung der Zulassung als Insolvenzverwalter nach slowenischem Recht ist dem
Widerruf der arztlichen Approbation dhnlich. Beide Maflnahmen sind nach Auffassung von
Rechtsprechung und Literatur dem Verwaltungsrecht und speziell dem Bereich der Gefahren-
abwehr zuzuordnen.'* Dennoch ist die Argumentation des Europiischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte nicht ohne Weiteres iibertragbar.

Die Approbationsbehorde hat bei ihrer Entscheidung — ebenso wie das slowenische Justizmi-
nisterium — kein Ermessen. Liegen die Voraussetzungen von § 5 Abs.2 Satz1 i.V.m. § 3
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO vor, muss die #rztliche Approbation nach h.M. zwingend widerrufen
werden. Anders als im slowenischen Recht*”° kniipft der Approbationswiderruf aber nicht allein
an eine rechtskriftige Verurteilung wegen einer Straftat an. Im Mittelpunkt steht vielmehr, ob
,uUnwiirdigkeit* im Sinne der Bundesarzteordnung vorliegt. Bei einer Verurteilung wegen einer
Straftat kann es zusétzlich zu der Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* kommen, zwingend ist diese
Folge aber nicht. Das konkrete in Rede stehende Fehlverhalten muss von den Approbationsbe-
hérden und Gerichten eigenstindig ermittelt und bewertet werden.?’! In dem fehlenden Auto-
matismus zwischen strafrechtlicher Verurteilung und Widerruf der Approbation liegt ein we-
sentlicher Unterschied zwischen beiden Sachverhalten, der die Ubertragbarkeit der Argumen-
tation des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte einschrinkt.?%?

19 Vgl. EGMR, Utt. v. 04.06.2019, 12096/14, 39335/16, Rola/Slowenien Rn. 64.

97 EGMR, Urt. v. 04.06.2019, 12096/14, 39335/16, Rola/Slowenien Rn. 65.

198 EGMR, Urt. v. 04.06.2019, 12096/14, 39335/16, Rola/Slowenien Rn. 66.

199 Siche oben A.V.2.a) und B.1.

200 Auf Grundlage der Ausfithrungen des EGMR.

201 Vel. VG Koln, Urt. v. 30.05.2017 — 7 K 1352/17, BeckRS 2017, 113325 Rn. 28. Siehe auBerdem
Schelling, in: Spickhoff, Medizinrecht, § S BAO Rn. 25; Rehborn, in: Laufs/Kern/Rehborn, ArztR-
HdB (2019), § 8 Rn. 46.

Ein derartiger Automatismus ist dem deutschen Recht nicht fremd und findet sich etwa bei der
sog. Registersperre des GmbH-Geschéftsfiihrers nach § 6 Abs.2 GmbHG. Sieche dazu Hin-
ghaus/Holl/Hiils/Ransiek, wistra 2010, S. 292: ,,Die Sperrwirkung des § 6 Abs. 2 Nr. 3 GmbHG
griindet sich allein auf eine strafrechtliche Verurteilung wegen einer Katalogtat: Aufgrund der Ver-
urteilung wird eine Person generell als ungeeignet angesehen, Geschiéftsfiihrer zu sein. Es gibt kei-
nerlei Priifungsinstanz, die den Einzelfall in seinen Facetten wiirdigen kann.* Siehe speziell zu der
Bedeutung der Registersperre im Zusammenhang mit medizinstrafrechtlichen Sachverhalten Prie-
wer/Begemeier, medstra 2020, S. 279 ff.

202

54



aa)

bb)

Hinzu kommt, dass es einen Unterschied machen muss, ob einem Rechtsanwalt die Moglichkeit
genommen wird, zusétzlich als Insolvenzverwalter tétig zu sein, oder ob einem approbierten
Arzt untersagt wird, iiberhaupt als Arzt titig zu sein. In dem einen Fall ist nur ein Teilbereich
der beruflichen Titigkeit betroffen, in dem anderen Fall die berufliche Existenz zerstort.2

Miiller-Hartburg/Osterreich — Streichung von der Anwaltsliste
Sachverhalt und Position des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte

Die Rechtssache Miiller-Hartburg/Osterreich betrifft einen Rechtsanwalt, der wegen Betrugs-
delikten im beruflichen Zusammenhang zu einer mehrjdhrigen Freiheitsstrafe verurteilt
wurde.?%* In einem anschlieBenden Disziplinarverfahren wurde die Streichung von der Rechts-
anwaltsliste angeordnet.?% Der dafiir zustindige Disziplinarrat der Rechtsanwaltskammer be-
wertete die Taten als schweres berufsbezogenes Fehlverhalten und schwere Verletzung der
Ehre und des Ansehens des Berufsstands (,,serious professional misconduct and a severe inf-
ringement of the profession’s honour and reputation*).**® Mit der Beschwerde zum Europi-
schen Gerichtshof fiir Menschenrechte riigte der Rechtsanwalt die Verletzung von Art. 6 Abs. 1
EMRK (iiberlange Verfahrensdauer).?’” Er riigte auBerdem die Verletzung von Art. 4 des Zu-
satzprotokolls Nr. 7 zur EMRK (Verbot der Doppelverfolgung).2%

Auf Grundlage einer umfangreichen Analyse kam der Européische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte zu dem Ergebnis, dass diese im dsterreichischen Recht vorgesehene Streichung von der
Rechtsanwaltsliste nicht als ,,strafrechtliche Anklage* im Sinne von Art. 6 Abs. | EMRK an-
zusehen sei. Er stellte darauf ab, dass es sich im konkreten Fall um eine typische Disziplinar-
strafe (,,typical disciplinary sanctio[n]*) handele, die sich ausschlieBlich auf berufliches Fehl-
verhalten beziehe (,,related solely to professional misconduct™).>* Der Europiische Gerichts-
hof fiir Menschenrechte berticksichtigte auBerdem, dass die Streichung von der Rechtsanwalts-
liste nicht notwendigerweise zu einem dauerhaften Berufsverbot fiihre, weil das Osterreichische
Recht nach Ablauf von drei Jahren die Wiedereintragung ermdgliche.?!°

Ubertragbarkeit auf den Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit*

Der Widerruf der drztlichen Approbation und die Streichung von der Rechtsanwaltsliste nach
osterreichischem Recht weisen ebenfalls Ahnlichkeiten auf. Aber auch in diesem Fall ist die

203 Siehe dazu im Einzelnen unten B.I11.2.d)bb).

204 ygl. EGMR, Urt. v. 19.02.2013, 47195/06, Miiller-Hartburg/Osterreich Rn. 7 ff.

205 ygl. EGMR, Urt. v. 19.02.2013, 47195/06, Miiller-Hartburg/Osterreich Rn. 25.

206 EGMR, Urt. v. 19.02.2013, 47195/06, Miiller-Hartburg/Osterreich Rn. 25.

207 Vgl. EGMR, Urt. v. 19.02.2013, 47195/06, Miiller-Hartburg/Osterreich Rn. 25.

208 Art. 4 Abs. 1 des Zusatzprotokolls Nr. 7 zur EMRK lautet: Niemand darf wegen einer Straftat, we-
gen der er bereits nach dem Gesetz und dem Strafverfahrensrecht eines Staates rechtskréftig verur-
teilt oder freigesprochen worden ist, in einem Strafverfahren desselben Staates erneut vor Gericht
gestellt oder bestraft werden.

209 EGMR, Urt. v. 19.02.2013, 47195/06, Miiller-Hartburg/Osterreich Rn. 43 ff.

210 ygl. EGMR, Urt. v. 19.02.2013, 47195/06, Miiller-Hartburg/Osterreich Rn. 48.
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Argumentation des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte nicht ohne Weiteres iiber-
tragbar.

Die osterreichische Vorschrift stammt aus dem ,,Disziplinarstatut fiir Rechtsanwilte und
Rechtsanwaltsanwérter (,,Disciplinary Act); dariiber hinaus spricht sie ausdriicklich von
,Disziplinarvergehen® (,disciplinary offence’) und von der Verletzung von ,,Pflichten des Be-
rufs® (,,professional duties*). Die Osterreichische Vorschrift dhnelt damit eher den Vorschriften
des deutschen drztlichen Standesrechts, die von dem Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdig-
keit“ aus dem Berufszulassungsrecht abzugrenzen sind.?!" Auch im Hinblick auf die Dauer be-
stehen Unterschiede. Anders als im Gsterreichischen Recht ist fiir die Wiedererteilung der Ap-
probation erforderlich, dass die ,,Wiirdigkeit in der Zwischenzeit ,,wieder vollstindig herge-
stellt“ ist,>!> was nicht an Zeitgrenzen gebunden ist und der Verwaltung erheblichen Spielraum
lasst.

Zusammenfassung

Zu der Frage, ob der Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit” nach § 5 Abs. 2 Satz 1
i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO als ,,Strafe* im Sinne der Europiischen Menschenrechts-
konvention einzuordnen ist, kann die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte also nicht unmittelbar herangezogen werden: Soweit ersichtlich gibt es noch keine
Entscheidung, in der sich der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte ausdriicklich zu
dieser Frage positioniert hat. Bei den Entscheidungen des Europdischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte, die dhnliche berufs- und fehlverhaltensbezogene MaBnahmen wie den Approbati-
onswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit™ betreffen, hat die Analyse der Entscheidungsgriinde und
des Entscheidungszusammenhangs gezeigt, dass sich die Argumentation des Europdischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte — sowohl fiir (Rechtssache Gouarré Patte/Andorra) als auch ge-
gen (Rechtssachen Rola/Slowenien und Miiller-Hartburg/Osterreich) die Einordnung als
»otrafe im Sinne der Europdischen Menschenrechtskonvention — nicht ohne Weiteres iibertra-
gen lésst.

Einordnung des Approbationswiderrufs anhand der Welch-Kriterien
Ausgangspunkt

Die Analyse der Entscheidungen hat gezeigt, dass der Europdische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte in Bezug auf die Anwendbarkeit von Art. 6 Abs. | EMRK und Art. 7 Abs. 1 EMRK eine
umfassende, unvoreingenommene und ergebnisoffene Einzelfallbetrachtung durchfiihrt.?!3

21 Siehe oben A.IL.2.b).

212 Schelling, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 5 BAO Rn. 78 f. Siehe dazu bereits oben B.I1.3a)bb).

213 Pauschale Einordnungen verbieten sich daher. Es kommt vielmehr immer auf die konkrete Maf-
nahme an. In diesem Sinn sind auch die Systematisierungen der Entscheidungen des Europidischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte in Fallgruppen durch die Literatur zu verstehen. Siehe etwa
Meyer, in: SK-StPO, Art. 6 EMRK Rn. 38: ,Nicht als Strafen gelten dagegen verwaltungsrechtlich
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Meyer spricht zutreffend davon, dass der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte ,,Be-

wertungen nicht an Etiketten festmacht, sondern sensibel fiir empirische Realititen bleibt*.2!4

Diese Einzelfallbetrachtung folgt dennoch bestimmten Regeln: Fiir die Einordnung eines Ver-
fahrens als ,,strafrechtliche Anklage* im Sinne von Art. 6 Abs. 1 EMRK priift der Européische
Gerichtshof fiir Menschenrechte die Kriterien, die er in der Rechtssache Engel u.a./Niederlande
entwickelt hat (sog. Engel-Kriterien).?!> Fiir die Einordnung als ,,Strafe im Sinne von Art. 7
Abs. 1 EMRK wiederum untersucht er die betreffende Maflnahme anhand der Kriterien aus der
Rechtssache Welch/UK (sog. Welch-Kriterien).!®

Einordnung anhand der Welch-Kriterien

Fiir die Frage, ob der Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit* als ,,Strafe® im Sinne von
Art. 7 Abs. 1 EMRK einzuordnen ist, muss er also anhand der Welch-Kriterien untersucht wer-
den.?!'” Renzikowski fasst die Priifungsschritte wie folgt zusammen:

»Ausgangspunkt ist [...], dass es sich bei der fraglichen MaBnahme um eine
Sanktion handelt, die infolge der Verurteilung wegen einer Straftat auferlegt
worden ist. Ob eine Strafe im Sinne von Art. 7 EMRK vorliegt, entscheidet
der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte sodann anhand einer Ge-
samtbetrachtung verschiedener Gesichtspunkte. Dabei spielt die Charakteri-
sierung der MaBnahme durch innerstaatliches Recht eine gewisse Rolle. Dar-

angeordnete Sanktions- und Praventionsmafinahmen wie Berufsverbot, Entzug von Lizenzen oder
Genehmigungen und Widerruf der Aufenthaltsgenehmigung, auch wenn sie an eine strafrechtliche
Verurteilung ankniipfen. Anders verhilt es sich, wenn die Sanktion im nationalen Recht als Strafe
definiert ist oder besonders intensiv ist. So konnen langerfristige Berufsverbote Art. 6 EMRK aus-
16sen.” Siehe auch oben B.I. zu der ,,autonomen* Auslegung der Europédischen Menschenrechts-
konvention durch den Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte.

24 Meyer, in: SK-StPO, Art. 6 EMRK Rn. 3. Siche auch Lohse/Jakobs, KK-StPO, Art. 7 EMRK
Rn. 4: ,,[Der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte] nimmt fiir sich in Anspruch, hinter das
,auBere Erscheinungsbild® blicken und auf diese Weise beurteilen zu kénnen, ob eine Malinahme
,ihrem Wesen nach‘ eine Strafe im Sinne von Art. 7 Abs. 1 EMRK ist.*

215 Grundsitzlich EGMR, Urt. v.23.11.1976, 5100/71 u.a., Engel u.a./Niederlande. Siehe auch
EGMR, Urt. v. 19.02.2013, 47195/06, Miiller-Hartburg/Osterreich Rn. 42 (Ubersetzung mit DeepL
Pro aus dem Englischen): ,,Die stidndige Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte legt drei Kriterien fest, die gemeinhin als die ,Engel-Kriterien® bekannt sind, die bei
der Feststellung zu beriicksichtigen sind, ob eine ,strafrechtliche Anklage‘ im Sinne von Art. 6
Abs. 1 EMRK vorliegt oder nicht. Das erste Kriterium ist die rechtliche Einstufung der Straftat
nach innerstaatlichem Recht, das zweite die Art der Straftat selbst und das dritte die Art und das
Ausmal der Strafe, die der Betroffene zu erwarten hat.*

216 Grundsitzlich EGMR, Urt. v. 09.02.1995, 17440/90, Welch/UK. Zu dem Verhiltnis der Welch-

Kriterien zu den Engel-Kriterien siche F. Becker/Heuer, NZWiSt 2019, S. 415: ,,Es handelt sich

um eine Modifikation der Engel-Kriterien. Neben den oben dargestellten Kriterien wird zusétzlich

beurteilt, ob eine Mafinahme im Anschluss an eine strafrechtliche Verurteilung angeordnet wird.*

Siehe zu dem Verhiltnis auch EGMR, Urt. v. 04.06.2019, 12096/14, 39335/16, Rola/Slowenien,

Sondervotum Kiris Rn. 7 ff. und Satzger, in: SSW-StPO, Art. 7 EMRK Rn. 1.

Siehe auch die (im Ergebnis verneinende) Priifung bei Willems, S. 235 ff., ob es sich bei berufsge-

richtlichen Verfahren um ,strafrechtliche Anklagen* im Sinne von Art. 6 Abs. 1 EMRK handelt.
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iiber hinaus stellt der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte mal3geb-
lich auf die Natur der Maflnahme und ihren Zweck, das vorgesehene Verfah-
ren, den Vollzug sowie die Schwere der MaBnahme ab.**!®

Dieses Priifungsprogramm wird im Folgenden auf den Approbationswiderruf wegen ,,Unwiir-
digkeit* angewendet.

Erstes Welch-Kriterium: Verurteilung wegen einer Straftat
Priifungsmaflstab

Die Einordnung als ,,Strafe* im Sinne von Art. 7 EMRK setzt zunédchst voraus, dass die betref-
fende Mallnahme ,,infolge der Verurteilung wegen einer Straftat?'® bzw. ,,im Anschluss an
eine Verurteilung wegen einer Straftat??? auferlegt wird. Weil der strafrechtliche Charakter der
Malnahme gerade untersucht werden soll, kommt es nicht auf das Vorliegen einer ,,Straftat®,
sondern nur darauf an, ob eine ,,Verurteilung* vorliegt. Dafiir ist maf3geblich, dass es zu einer
,Schuldfeststellung* kommt. *! Im Hinblick darauf wiederum lassen sich auf Grundlage der
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte eine weite und eine enge
Sichtweise vertreten. Lohse und Jakobs fiihren aus:

,»Ob mit einer Schuldfeststellung ein Schuldvorwurf gemeint sein soll oder
lediglich die Feststellung, dass der Betroffene erwiesenermallen, aber nicht
notwendig auch vorwerfbar einen Straftatbestand verwirklicht hat, 14sst sich
den insofern widerspriichlichen Entscheidungen des Europédischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte nicht eindeutig entnehmen.**??

Anordnung des Approbationswiderrufs ist selbst ,,Verurteilung*

Schon die Anordnung des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit* an sich — d.h. unab-
héngig von einer etwaigen Verurteilung wegen einer Straftat durch ein Strafgericht — stellt so-
wohl nach der engen als auch nach der weiten Sichtweise eine ,,Verurteilung® im Sinne der
Europiischen Menschenrechtskonvention dar:

» §5Abs.2Satz1i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO setzt sich zusammen aus einem Tat-
bestand und einer Rechtsfolge: Liegt aufgrund eines bestimmten (Fehl-)Verhaltens ,,Un-
wiirdigkeit™ vor, ist die Approbation des betroffenen Arztes nach h.M. zwingend zu wi-
derrufen. Der Approbationswiderruf setzt also voraus, dass der Tatbestand von § 5 Abs. 2
Satz 1 i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO verwirklicht wurde. Dafiir miissen die Appro-

218 Renzikowski, in: Internationaler Kommentar EMRK, Art. 7 Rn. 13. Grundsitzlich EGMR, Urt.
v. 09.02.1995, 17440/90, Welch/UK Rn. 28 ff.

29 Vgl. Renzikowski, in: Internationaler Kommentar EMRK, Art. 7 Rn. 13.

20 Lohse/Jakobs, KK-StPO, Art. 7 EMRK Rn. 5.

21 Vgl. EGMR, Handreichung zu Art. 7 EMRK, S. 6 f.; Lohse/Jakobs, KK-StPO, Art. 5 EMRK Rn. 9.

22 LohselJakobs, KK-StPO, Art. 5 EMRK Rn. 9.
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bationsbehdrden und die Gerichte — mit dem fiir sie jeweils erforderlichen Grad der Uber-
zeugung — zu der Auffassung gelangen, dass dessen Tatbestandsvoraussetzungen vorlie-
gen.”?® Der Approbationswiderruf wird also nur dann angeordnet, wenn der gesetzliche
Tatbestand ,,erwiesenermalien‘ verwirklicht wurde. Nach der weiten Sichtweise reicht das
fiir eine ,,Schuldfeststellung* und damit auch fiir eine ,,Verurteilung® im Sinne der Euro-
paischen Menschenrechtskonvention aus.

Aber auch nach der engen Sichtweise liegt eine ,,Verurteilung® im Sinne der Européischen
Menschenrechtskonvention vor. § 5 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr.2 BAO
spricht davon, dass sich der betroffene Arzt ,,eines Verhaltens schuldig gemacht* haben
muss, aus dem sich seine ,,Unwiirdigkeit* zur Ausiibung des drztlichen Berufs ergibt. Aus-
gehend von dem Gesetzeswortlaut setzt die Anordnung des Approbationswiderrufs somit
einen Schuldvorwurf im Sinne von individueller Vorwerfbarkeit voraus: Das Fehlverhal-
ten muss also schuldhaft begangen worden sein.??* Dafiir spricht auch, dass die —im Ver-
gleich zu dem Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit — deutlich weniger eingriffs-
intensiven berufsgerichtlichen Mafinahmen einen Schuldvorwurf voraussetzen.’” Es
wiére systematisch unschliissig, wenn fiir die bloBe Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* durch
ein drztliches Berufsgericht hohere Anforderungen bestiinden als fiir den Approbations-
widerruf wegen ,,Unwiirdigkeit®. Ob sich Approbationsbehdrden und Gerichte auch an
diese Vorgabe halten und die individuelle Vorwerfbarkeit in der Praxis tatsdchlich priifen
bzw. den Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit davon abhingig machen,?*° darf
fiir die Einordnung als ,,Strafe im Sinne von Art. 7 EMRK keine Rolle spielen. Denn
andernfalls kdnnten sie durch eine Auslegung gegen den Gesetzeswortlaut (contra legem)
den Schutzumfang der Europédischen Menschenrechtskonvention beeinflussen.

Anordnung des Approbationswiderrufs folgt einer ,,Verurteilung*

Jedenfalls handelt es sich bei der Anordnung des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdig-
keit* um eine MaBnahme ,,infolge* oder ,,im Anschluss* an eine ,,Verurteilung*:

223

224

226

Siehe dazu Schneider, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, § 24 VwVfG Rn. 112 ff.; Da-
win/Panzer, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, § 86 VwGO Rn. 57 ff.

So auch Arndt/Fannipour, NJW 2025, S. 14. A.A. Rechtsprechung und Literatur. Siche etwa He-
berer, S. 97; Daniels/Bulling, BAO, § 3 Rn. 42 mit horbaren Argumenten (dazu unten Fn. 249).
Vgl. Frehse/Weimer, in: HK-AKM, 872 Berufsgerichtsbarkeit Rn. 24; Ratzel, S. 261.

Siehe etwa BVerwG, Beschl. v. 02.11.1992 — 3 B 87/92 (,,Unerlaubte Betdubungsmittelabgabe®)
Rn. 14. In dieser Entscheidung hat das Berufungsgericht die ,,Unwiirdigkeit gerade mit der
Schuldunfihigkeit des betroffenen Arztes begriindet. Siehe auch HessVGH, Beschl.
v. 13.04.2022 — 7 A 2210/18.Z, BeckRS 2022, 13280 Rn. 43, nach dessen Ansicht die Anforderung
so zu verstehen sei, ,,dass dem Arzt das Fehlverhalten im Sinne einer addquaten Kausalitit zuge-
rechnet werden kann“. Diese Auslegung sprengt die Grenzen des Wortlauts. Mit der hier vertrete-
nen Sichtweise ergeben sich im Ubrigen auch keine Gesetzesliicken, weil sich das Ergebnis (wenn
auch nicht {iber die ,,Unwiirdigkeit, so doch) iiber ein Berufsverbot nach § 70 StGB (das als MaB-
regel der Besserung und Sicherung von der Schuld unabhéngig ist) und ggf. auch iiber den Widerruf
der Approbation wegen gesundheitlicher Ungeeignetheit (§ 5 Abs. 2 Satz 21.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 BAO) erreichen lisst.

59



dd)

Bei einer Straftat als anlassgebendes Fehlverhalten — dem Hauptanwendungsfall des Ap-
probationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit™ — hat das Strafverfahren zwar keinen formli-
chen Vorrang gegeniiber dem Verwaltungsverfahren.??” Die Approbationsbehdrde erfihrt
aber typischerweise (erst) durch das Betreiben des Strafverfahrens von dem relevanten
Sachverhalt. § 14 Abs. 1 Nr.4 lit. b EGGVG ermoglicht die Dateniibermittlung und
Nr. 26 der Anordnung iiber Mitteilungen in Strafsachen (MiStra) gibt vor, dass in Straf-
verfahren gegen Arzte u.a. die Anklageerhebung an die zustindige Approbationsbehdrde
mitgeteilt werden muss.??

Nach der Mitteilung und der Einleitung des Verwaltungsverfahrens warten Approbations-
behorden typischerweise das Ergebnis des parallelen Strafverfahrens ab und machen sich
die dort getroffenen Feststellungen zu eigen.?” Im Einklang mit dieser Praxis sieht § 6
BAO fiir die Zeit bis zur Entscheidung im Strafverfahren die Méglichkeit vor, mit dem
Ruhen der Approbation eine vorldufige MaBnahme anzuordnen.?*

Diese sukzessive Abfolge von Strafverfahren und Verwaltungsverfahren reicht aus, damit die
Anordnung des Approbationswiderrufs ,,infolge* oder ,,im Anschluss® an eine ,,Verurteilung*
im Sinne von Art. 7 EMRK erfolgt.’!

Zusammenfassung

Der Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit* ist selbst eine ,,Verurteilung® im Sinne der
Europidischen Menschenrechtskonvention. Jedenfalls handelt es sich um eine Mallnahme, die

227
228

229

230

Vgl. Schelling, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 5 BAO Rn. 60.

Nr. 26 Abs. 1 Nr. 3 MiStra lautet: In Strafsachen gegen [...] Arzte sind, wenn der Tatvorwurf auf
eine Verletzung von Pflichten schlieBen lésst, die bei der Ausiibung des Berufes zu beachten sind,
oder in anderer Weise geeignet ist, Zweifel an der Eignung, Zuverladssigkeit oder Befdhigung her-
vorzurufen, mitzuteilen: die Erhebung der 6ffentlichen Klage. Nach Nr. 26 Abs. 1 Nr. 4 MiStra ist
anschliefend auch der Ausgang des Verfahrens mitzuteilen. Zu dem Informationsfluss zwischen
den Behorden siehe etwa Warntjen, S. 80, 88 f. Zu der praktischen Relevanz siche die Auskunft
des Bayerischen Staatsministeriums fiir Umwelt und Gesundheit in LT-Drs. Bayern 16/11158, S. 2:
,Der Anstof fiir die Einleitung approbationsrechtlicher Verfahren geht zumeist von Mitteilungen
in Strafsachen der Staatsanwaltschaften oder Strafgerichte aus. Daneben sind zum Teil auch Mit-
teilungen der Bayerischen Landesidrztekammer oder der drztlichen Kreis- und Bezirksverbande, der
Polizei oder Patientenbeschwerden Anlass fiir die Priifung approbationsrechtlicher Mallnahmen.“
Zu dem Vorgehen bei auslindischen Bewerbern siehe LT-Drs. Bayern 18/20666, S.9; LT-
Drs. Hessen 20/5212, S. 1 f.; LT-Drs. Hamburg 22/17782, S. 2 ff.

Siehe zu der verfahrensiibergreifenden Verwertung von Erkenntnissen etwa Schelling, in: Spick-
hoff, Medizinrecht, § 5 BAO Rn. 50 ff.

§ 6 Abs. 1 Nr. 1 BAO lautet: Das Ruhen der Approbation kann angeordnet werden, wenn gegen
den Arzt wegen des Verdachts einer Straftat, aus der sich seine Unwiirdigkeit oder Unzuverldssig-
keit zur Ausiibung des drztlichen Berufs ergeben kann, ein Strafverfahren eingeleitet ist. Siehe aus
jiingerer Zeit etwa BVerwG, Urt. v. 10.09.2020 — 3 C 13/19, NVwZ-RR 2021, S. 256 ff.

Siehe EGMR, Urt. v. 04.06.2019, 12096/14, 39335/16, Rola/Slowenien Rn. 61. Sieche auch EGMR,
Urt. v. 09.02.1995, 17440/90, Welch/UK Rn. 29, der den ,,Zusammenhang mit einer Straftat* aus-
reichen ldsst.
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»infolge* oder ,,im Anschluss® an eine ,,Verurteilung® verhidngt wird. Das erste Welch-Krite-
rium ist damit erfiillt.

Zweites Welch-Kriterium: Charakterisierung durch innerstaatliches Recht
Priifungsmaflstab

Das zweite Welch-Kriterium betrifft die ,,Charakterisierung der MaBBnahme durch innerstaatli-
ches Recht“.?*? Es entspricht dem ersten Engel-Kriterium.?** Nach Lokse und Jakobs ist dafiir
zu priifen, ,,ob die Norm, die die Zuwiderhandlung beschreibt, nach dem Rechtssystem des

beklagten Staates dem Strafrecht angehorte. 23

Einordnung durch nationale Rechtsprechung

Wie bereits darstellt, geht das Bundesverwaltungsgericht — ohne weitere Begriindung — in stin-
diger Rechtsprechung davon aus, dass der Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit nicht
dem Strafrecht zuzuordnen sei, sondern eine MaBnahme der Gefahrenabwehr darstelle.?*> Diese
Zuordnung zum Gefahrenabwehrrecht wird von den Instanzgerichten ganz liberwiegend ge-
teilt.23® Nur vereinzelt gibt es Entscheidungen, in denen der Approbationswiderruf wegen ,,Un-
wiirdigkeit* ausdriicklich als ,,Sanktion* bezeichnet wird.>*’

Relevanz der nationalen Rechtsprechung

Diese (herrschende) Sichtweise der Gerichte ist fiir die Einordnung des Approbationswiderrufs
wegen ,,Unwiirdigkeit™ als ,,Strafe” im Sinne von Art. 7 Abs. 1 EMRK aber ohne Bedeutung:
Sie bezieht sich gerade nicht auf den Strafbegriff der Europaischen Menschenrechtskonvention,
sondern auf den des nationalen Rechts.?*® Des Weiteren greift Art. 7 Abs. 1 EMRK nur fiir den
Fall, dass eine MaBBnahme auch im innerstaatlichem Recht dem Strafrecht zugeordnet wird,
unmittelbar ein.?** Der Umkehrschluss, ,,aufgrund fehlender innerstaatlicher Zuordnung sei

22 Lohse/Jakobs, KK-StPO, Art. 5 EMRK Rn. 9.

23 Vgl. EGMR, Urt. v.04.06.2019, 12096/14, 39335/16, Rola/Slowenien, Sondervotum Kiiris
Rn. 5 ff.

234 Lohse/Jakobs, KK-StPO, Art. 6 EMRK Rn. 9.

235 Siehe oben A.V.2.a) und B.I.

236 Siehe etwa VG Kéln, Urt. v. 30.05.2017 — 7 K 1352/17, BeckRS 2017, 113325 Rn. 28: ,,Der Ap-
probationswiderruf stellt keine (repressive) Strafe dar und enthélt auch keine individuelle Schuld-
zuweisung, sondern dient ausschlielich (praventiv) der Abwehr behandlungsspezifischer Gefah-
ren.

27 So VG Miinchen, Urt. v. 23.11.2010 — M 16 K 10.2730, juris Rn. 42: , Fiir Fille wie den vorliegen-
den kennt die Bundesarzteordnung jedoch nur den Widerruf der Approbation als Sanktion.*

238 Siehe die dhnliche Argumentation in EGMR, Urt. v. 09.02.1995, 17440/90, Welch/UK Rn. 31.

29 Vgl. Lohse/Jakobs, KK-StPO, Art. 6 EMRK Rn. 9.
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kein Strafrecht gegeben, ist dagegen nicht zu ziehen*.>** Andernfalls hitten es Behdrden und
Gerichte in der Hand, den Anwendungsbereich von Art. 7 Abs. 1 EMRK zu bestimmen.?*!

Uberzeugungskraft der nationalen Rechtsprechung

Davon abgesehen kann die (herrschende) Sichtweise der Rechtsprechung zu der Einordnung
des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit* als Malnahme des Gefahrenabwehrrechts
nicht {iberzeugen:

= Die Rechtsprechung gibt fiir ihre Sichtweise keine Begriindung. Es handelt sich um eine
bloBe Behauptung, fiir die es im Wortlaut von § 5 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 BAO und in den Gesetzesmaterialien keine Anhaltspunkte gibt.

* Die Regelung des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit™ in der Bundesarzteord-
nung lésst sich nur schwer mit der Einordnung als Maflnahme der Gefahrenabwehr in Ein-
klang bringen. Die Bundesérzteordnung wurde auf Grundlage von Art. 74 Abs. 1 Nr. 19
GG geschaften, der dem Bundesgesetzgeber die Gesetzgebungskompetenz fiir die Zulas-
sung zu érztlichen und anderen Heilberufen zuweist.>*? Die Gesetzgebung im Bereich des
Gefahrenabwehrrechts ist dahingegen grundsitzlich Landersache (Art. 30, 70 GG).

= Falls es sich bei dem Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit* tatsdchlich um eine
Malinahme der Gefahrenabwehr handeln sollte, wire zu erwarten, dass die relevanten
Vorschriften typische Merkmale des Gefahrenabwehrrechts aufweisen. Dazu gehoren ins-
besondere das Erfordernis einer ,,Gefahr* auf Tatbestandsebene und das Opportunitéts-
prinzip, d.h. die Einriumung von Ermessen auf Rechtsfolgenseite.?** Diese Merkmale feh-
len bei § 5 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO jedoch.

* Bei einer Einordnung als Maflnahme der Gefahrenabwehr wiére aulerdem zu erwarten,
dass der Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit* typischerweise rasch im Anschluss
an das anlassgebende Fehlverhalten angeordnet wird. In der Praxis vieler Behorden und
Gerichte hat Eile aber nur eine untergeordnete Bedeutung. Das zeigt sich auch in den hier
ausgewerteten Entscheidungen: Von der Anordnung des Approbationswiderrufs bis zu
seiner Rechtskraft vergingen durchschnittlich 54 Monate.>** Diese zeitlichen Dimensio-
nen sind nicht mit der Einordnung als Malnahme der Gefahrenabwehr in Einklang zu

240 Lohse/Jakobs, KK-StPO, Art. 6 EMRK Rn. 9. So auch Meyer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK,

Art. 6 Rn. 25: ,Die Klassifizierung nach nationalem Recht trdgt als Kriterium der souverdnen

Selbstbestimmung der Vertragsstaaten auf dem Gebiet des Strafrechts Rechnung und ist zur Be-

griindung der Anwendbarkeit von Art. 6 EMRK hinreichend, aber nicht notwendig.*

Siehe auch oben B.I. zur ,,autonomen‘ Auslegung der Europdischen Menschenrechtskonvention

durch den Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte.

22 Vgl. Schelling, in: Spickhoff, Medizinrecht, Vorb. BAO Rn. 1. Siehe auch Rehborn, in:
Laufs/Kern/Rehborn, ArztR-HdB (2019), § 8 Rn. 1 {.

243 Vgl. Schoch/Kiepling, in: Schoch/Eifert, Besonderes Verwaltungsrecht, Kap. 1 Rn. 302.

244 Siehe zu den Ergebnissen der statistischen Auswertung im Einzelnen unten C.II1.
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bringen,>* zumal die Auswertung auch zeigt, dass die Approbationsbehdrden selbst bei
gravierendem Fehlverhalten nur duBerst selten das Ruhen der Approbation oder die sofor-
tige Vollziehung des Widerrufs angeordnet haben.

ee) Zuordnung des Approbationswiderrufs zum Strafrecht

Die besseren Argumente sprechen dafiir, dass der Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdig-
keit* dem Strafrecht zuzuordnen ist:

Die Struktur von § 5 Abs. 2 Satz 1i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO entspricht der von
Strafvorschriften: Der Verstofl gegen ein Verhaltensgebot — hier: ,,Mache dich nicht eines
Verhaltens schuldig, aus dem sich deine ,Unwiirdigkeit® zur Ausiibung des drztlichen Be-
rufs ergibt!“ — wird verkniipft mit einer zwingend festzusetzenden Rechtsfolge — hier: Ap-
probationswiderruf gerade wegen ,,Unwiirdigkeit.>*¢ Der Zweck dieser Verkniipfung be-
steht darin, personelles Vertrauen in den behandelnden Arzt und systemisches Vertrauen
in die Arzteschaft zu schiitzen.?*” Auf Zuwiderhandlungen folgt also eine staatliche Maf-
nahme, die die Geltung des Verhaltensgebots bekréftigen soll. Darin liegt ein strafrechtli-
cher Zweck.?*® Im Einklang damit verwendet die Bundesirzteordnung eine Rhetorik, die
eine gewisse Strafrechtsndhe aufweist. Fiir den Approbationswiderruf wird verlangt, dass
sich der Arzt eines bestimmten Verhaltens ,,schuldig gemacht** hat.?** Der Wortlaut, die
Systematik und der Zweck des Gesetzes sprechen somit fiir eine Zuordnung des Appro-
bationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit” zum Strafrecht. Straf- und Bu3geldvorschriften
sind der Bundesirzteordnung nicht fremd, wie die §§ 13 f. BAO zeigen.

245

246

248

249

Siehe dazu auch EGMR, Urt. v. 04.06.2019, 12096/14, 39335/16, Rola/Slowenien Rn. 59: ,,In der
Rechtssache Nilsson/Schweden [...], die den Entzug des Fiihrerscheins des Kldgers als unmittel-
bare Folge seiner Verurteilung wegen eines Verkehrsdelikts betraf, kam der Europadische Gerichts-
hof fir Menschenrechte [...] ebenfalls zu dem Schluss, dass es sich um eine ,strafrechtliche’ An-
gelegenheit handelte, obwohl dies nach schwedischem Recht traditionell als Verwaltungsmal-
nahme zum Schutz der Verkehrssicherheit angesehen wurde. Es beriicksichtigte u.a. die Tatsache,
dass der Fiihrerscheinentzug einige Zeit nach der Begehung der betreffenden Verkehrsdelikte er-
folgte, was bedeutete, dass Pravention und Abschreckung zum Schutz der Sicherheit der Verkehrs-
teilnehmer nicht der einzige Zweck der MaBlnahme gewesen sein konnten [...].

Siehe dazu Renzikowski, in: Internationaler Kommentar EMRK, Art. 7 Rn. 21: ,,Eine Strafnorm
wird dadurch gekennzeichnet, dass sie den Verstofl gegen ein Verhaltensgebot durch die Vornahme
oder die Unterlassung einer Handlung mit einer Sanktion verkniipft.*

Siehe dazu im Einzelnen unten C.VI.2.

Siehe etwa Kubiciel, ZStW 2019, S. 1115: ,,Das Strafrecht garantiert subjektive Rechte und Insti-
tutionen, indem es Verletzungen von Verhaltensnormen unter Strafandrohung stellt und — fiir den
Fall der Verletzung dieser Normen — die Verhdngung von Strafe zur Bekriftigung der Normgeltung
ermoglicht.*

A.A. Daniels/Bulling, BAO, § 3 Rn. 42: , Die Wendung ,sich eines Verhaltens schuldig machen’
ist kein terminus technicus der Gesetzessprache, anders als etwa der Begriff ,schuldhaft‘. Die ge-
nannte Wendung ist eine Umschreibung des Téatigkeitsworts ,sich verhalten®. Hatte der Gesetzge-
ber nur schuldhaftes Verhalten im strafrechtlichen Sinne fordern wollen, so hétte er den dafiir vor-
gesehenen eindeutigen Begriff ,schuldhaft’ verwenden miissen.*
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In der Reichsdrzteordnung zdhlte zu den fiir Berufsvergehen vorgesehenen ,,Strafen* — so
der Wortlaut von § 52 RAO — die ,,Feststellung, dass der Beschuldigte unwiirdig ist, den
4rztlichen Beruf auszuiiben® (§ 52 Abs. 1 Nr. 5 RA0).?*° Die Uberschrift des betreffenden
dritten Abschnitts der Reichsérzteordnung lautete ,,Bestrafung von Berufsvergehen®. Zu
der Rechtsnatur der Mallnahmen heif3t es in den Gesetzesmaterialien, es handele sich ,,um
Strafen, die als Siihne fiir die Verletzung drztlicher Berufspflichten verhiingt werden® 2!
Einer Einordnung als Maflnahme der Gefahrenabwehr wurde dabei ausdriicklich eine Ab-
sage erteilt: Im Gegensatz zu den an anderen Stellen des Gesetzes vorgesehenen ,,Erzwin-
gungsstrafen*?>? gehe es gerade nicht darum, zukiinftiges Fehlverhalten zu verhindern.?>
Infolge der Feststellung der ,,Unwiirdigkeit” nach § 52 Abs. 1 Nr. 5 RAO musste die Ap-
probation zwingend zuriickgenommen werden (§ 5 Abs. 1 Nr. 4 RAO).%* In ihrer Wir-
kung entspricht diese berufsgerichtliche Mallnahme der Reichsérzteordnung also dem Ap-
probationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit der Bundeséarzteordnung. Vor diesem Hinter-
grund muss dieser ebenfalls dem Strafrecht zugeordnet werden.

Zum Teil werden die Maflnahmen der drztlichen Berufsgerichte auch heute noch als ,,Stra-
fen“ bezeichnet.>> Zu diesen MaBnahmen zihlt weiterhin die Feststellung der ,,Unwiir-
digkeit®. Weil es sich dabei aber nur noch um eine unverbindliche Anregung gegeniiber
der Approbationsbehorde handelt,?>® bleibt die Wirkung hinter der eines Approbationswi-
derrufs zurlick. Der Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit™ — der die Feststellung
der ,,Unwiirdigkeit mit einem Berufsverbot kombiniert — miisste daher erst recht als
LHatrafe® eingeordnet werden.

Zusammenfassung

Der Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit™ wird in der gerichtlichen Praxis ganz iiber-
wiegend als MaBBnahme der Gefahrenabwehr bezeichnet. Fiir die Einordnung als ,,Strafe® im
Sinne von Art. 7 Abs. 1 EMRK ist die Sichtweise der nationalen Gerichte aber nicht ausschlag-
gebend. Davon abgesehen ist sie nicht iiberzeugend. Die besseren Argumente sprechen dafiir,

250
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252

253

254

255

256

Siehe dazu schon oben A.IL.3.

Der Reichs- und PreuBische Minister des Innern, Entwurf einer Reichsédrzteordnung nebst Begriin-
dung v. 07.09.1935, S. 31, in: Bundesarchiv, Signatur R 43-1I/735a, Bl. 62 — Invenio.

Sie betrafen die Nichtbefolgung von Anordnungen der Reichsérztekammer (§ 26 Abs. 2 RAO) und
VerstoBBe gegen die Pflicht, sich bei der drztlichen Bezirksvereinigung anzumelden (§ 41 Abs. 4
i.V.m. § 26 Abs. 2 RAO).

Vgl. Der Reichs- und PreuBische Minister des Innern, Entwurf einer Reichsérzteordnung nebst Be-
griindung v. 07.09.1935, S. 31, in: Bundesarchiv, Signatur R 43-11/735a, Bl. 62 — Invenio.

Siehe dazu auch Bdse, S. 249 f. (dort Fn. 390): ,,Curschmann beschrieb die Berufsunwiirdigkeit
schon 1937 als ,schwerste standesgerichtliche Strafe‘ im Rahmen der arztlichen Berufsgerichtsbar-
keit (vgl. Curschmann, Soziale Ehrengerichtsbarkeit und stindische Ehrengerichtsbarkeit, 1937,
S. 62).¢

Siehe BVerwG, Beschl. v. 25.02.1969 — I B 26.68 (,,SS-Arzt*) Rn. 14: ,,Von der nach dem damals
in Geltung befindlichen Arztekammergesetz [...] vorgesehenen schwersten Strafe — Beantragung
der Zuriicknahme der Bestallung [ Approbation] bei der Gesundheitsbehorde der Beklagten — nahm
es Abstand.*

Siehe oben A.IL.2.b).
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dass der Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit* dem Strafrecht zuzuordnen ist. Auch
das zweite Welch-Kriterium ist damit erfiillt.

Drittes Welch-Kriterium: Natur der Maflnahme und Zweck
Priifungsmaflstab

Das dritte Welch-Kriterium betrifft die ,,Natur der MaBnahme und ihren Zweck*.?*’ Es ent-
spricht ,,mehr oder weniger* dem zweiten Engel-Kriterium.?>® Dessen Priifung fasst Meyer wie
folgt zusammen:

»Strafrechtlich ist die Natur des Vergehens, wenn der Sanktionstatbestand (in
Kombination mit der vorgesehenen Sanktion) eine abschreckende (general-
praventive; deterrent) oder ahndende (repressive; punitive) Funktion hat und
sich nicht nur (wie meist im Berufs- und Disziplinarrecht) an einen besonde-
ren Personenkreis richtet, sondern die in Bezug genommenen Verhaltensnor-
men fiir jedermann, d.h. abstrakt-generell, verpflichtend sind. Materiell be-
deutsam ist, ob die Normen besonders wichtige Gemeinschaftsinteressen
schiitzen, die in der Regel durch das Strafrecht geschiitzt werden. [...] Schuld
als Urteilsvoraussetzung ist ein Indikator fiir den ahndenden Charakter einer
Sanktionsnorm. SchlieBlich stellt der Europdische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte prozessual darauf ab, ob eine Offentliche Instanz auf gesetzlicher
Grundlage die Verfahrensherrschaft ausiibt, wobei es sich nicht um ein Ge-
richt handeln muss.*“?%

Abschreckende Wirkung

Wie im ndchsten Abschnitt zum vierten Welch-Kriterium im Einzelnen dargelegt wird, ist der
Schweregrad des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit* erheblich: Seine beiden Ele-
mente — ein unbefristetes Berufsverbot und die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* — sind schon
fiir sich betrachtet und erst recht in Kombination eine besondere Belastung fiir den betroffenen
Arzt.?° Der Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit* wirkt daher verhaltenssteuernd: Die
Aussicht, den liber mehrere Jahre erlernten (und prestigetrachtigen) Arztberuf nicht mehr aus-
iiben zu konnen und zusétzlich als ,,unwiirdig® bezeichnet zu werden, fiihrt bei lebensnaher
Betrachtung dazu, dass das Verhaltensgebot aus § 5 Abs. 2 Satz 11.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
BAO von den Normadressaten besonders beachtet wird.

Der Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit* hat damit schon per se eine abschreckende
bzw. generalpriventive Wirkung auf andere Arzte.?! Das reicht fiir die Einordnung als ,,Strafe*

37 Lohse/Jakobs, KK-StPO, Art. 5 EMRK Rn. 9.

28 EGMR, Urt. v. 04.06.2019, 12096/14, 39335/16, Rola/Slowenien, Sondervotum Kiiris Rn. 5 ff.

2% Meyer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 6 Rn. 26.

260 Siehe unten B.IIL.2.d).

261 Siehe zum Begriff nur von Heintschel-Heinegg, in: BeckOK-StGB, § 46 Rn. 34: Generalprivention
meine den ,,Schutz der Allgemeinheit durch Abschreckung nicht nur des Angeklagten, sondern
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im Sinne von Art. 7 Abs. 1 EMRK aus.?%? Es kommt nicht darauf an, ob Behorden oder Gerichte
die konkrete Entscheidung iiber die Anordnung des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdig-
keit* auch mit generalpriventiven Uberlegungen begriinden.?%

Schuld als Voraussetzung der Feststellung der ,,Unwiirdigkeit*

Hat eine Mallnahme eine generalpraventive Funktion, muss sie nicht noch zusétzlich eine ahn-
dende (repressive) Funktion haben, damit das dritte Welch-Kriterium erfiillt ist.2%* Eine repres-
sive Funktion im Sinne eines ,,Schuldausgleichs“*% ist bei dem Approbationswiderruf wegen
,unwiirdigkeit* aber zusétzlich gegeben. Fiir diese Bewertung ist unerheblich, dass der Appro-
bationswiderruf als Alles-oder-Nichts-Entscheidung ausgestaltet ist und mithin keine "Strafzu-
messung" anhand der Schwere des Fehlverhaltens erfolgen kann. Entscheidend ist vielmehr,
dass die individuelle Vorwerfbarkeit bei der Anordnung der Maflnahme berticksichtigt wird.

Wie schon gezeigt wurde, setzt der Gesetzeswortlaut fiir die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit*
ausdriicklich einen Schuldvorwurf im Sinne von individueller Vorwerfbarkeit voraus; diese
Anforderung ergibt sich auch aus dem Vergleich mit den Anforderungen an eine berufsgericht-
liche Verurteilung.2°® Davon abgesehen sind das Vorhandensein und das AusmaB von indivi-
dueller Schuld zwei wesentliche Kriterien bei der Entscheidung iiber den Approbationswiderruf
wegen ,,Unwiirdigkeit*.2%” Schelling fiihrt aus:

,»In der Praxis konkretisieren allerdings insbes. Straftaten den unbestimmten
Rechtsbegriff der Unwiirdigkeit. Hierbei sind die Art der Straftat, das Aus-
maf der Schuld und der Zusammenhang mit der beruflichen Tatigkeit des
Arztes zu wiirdigen.*?%8

auch anderer moglicher kiinftiger Rechtsbrecher. Siehe zu dem Schluss von der Schwere der Mal3-
nahme auf die generalpriaventive Funktion nur EGMR, Urt. v. 17.12.2009, 19359/04, M/Deutsch-
land Rn. 53: ,,Dariiber hinaus kann die Sicherungsverwahrung aufgrund ihrer unbegrenzten Dauer
durchaus als zusétzliche Bestrafung fiir eine von der betreffenden Person begangene Straftat ver-
standen werden und sie beinhaltet eindeutig ein Element der Abschreckung.*

22 Siehe Meyer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 6 Rn. 26.

263 Das kommt in der Praxis aber gar nicht selten vor. Siehe Ratajczak, ZNS 2015, S. 6; BVerwG,
Beschl. v. 27.10.2010 — 3 B 61/10 (,,Privatérztlicher Abrechnungsbetrug 1) Rn. 6; BVerwG, Be-
schl. v. 13.02.2014 -3 B 68/13 (,,Privatérztlicher Abrechnungsbetrug III*) Rn. 12. Siehe auch
Reiermann, S. 45, nach dessen Ansicht bei MaBinahmen in Bezug auf die Approbation ,,generalpré-
ventive Aspekte wie der Schutz vor dem Tatigwerden eines unzuverlédssigen Arztes [...] im Vor-
dergrund stehen*.

264 Vgl. Lohse/Jakobs, KK-StPO, Art. 7 EMRK Rn. 5.

265 Siehe Roxin/Greco, S. 130 f.

266 Siehe oben B.II1.2.a)bb).

267 Siehe im Einzelnen unten D.IL.1c).

268 Schelling, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 5 BAO Rn. 25. Ahnlich Rehborn, in: Laufs/Kern/Reh-
born, ArztR-HdB (2019), § 8 Rn. 46. Sieche auch BVerwG, Urt. v. 16.09.1997 —3 C 12-95, NW
1998, S. 2757: ,,Die nach der Approbation weggefallene Zuverlassigkeit und/oder Wiirdigkeit eines
Arztes beruht auf dessen schuldhaftem Handeln, ndmlich regelméBig im schuldhaften und schwer-
wiegenden Verstol gegen seine Berufspflichten. Siche auflerdem bereits BVerwG, Urt.
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Eine derartige Berticksichtigung der individuellen Vorwerfbarkeit bei der Anordnung der Mal3-
nahme reicht fiir die Einordnung als ,,Strafe* im Sinne von Art. 7 Abs. 1 EMRK aus.?®® Dabei
kommt es auch nicht darauf an, dass Approbationsbehdérden und Gerichte den Approbationswi-
derruf wegen ,,Unwiirdigkeit™ regelmiBig als MaBnahme der Gefahrenabwehr bezeichnen.
Denn nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte kdnnte eine
MaBnahme gleichzeitig dem Gefahrenabwehrrecht und dem Strafrecht zuzuordnen sein.?”°

Keine Vorschrift des Disziplinarrechts

Beim Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit* handelt es sich auch nicht um eine MaB3-
nahme des Disziplinarrechts im Sinne der Europdischen Menschenrechtskonvention. Gemeint
sind damit ,,typische Disziplinarstrafen* (,,typical disciplinary sanctions*), die sich ,,aus-
schlieBlich auf berufliches Fehlverhalten beziehen“ (,,related solely to professional mis-

conduct™).*"!

Beides ist bei dem Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit” nicht der Fall:

* Die Wirkung des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit* entspricht der eines Be-
rufsverbots.?’? Fiir Arzte kommen als berufsgerichtliche MaBnahmen — die dem Diszipli-
narrecht wesensmafig deutlich ndherstehen — Verweise, Geldbuflen und die Feststellung
der ,,Unwiirdigkeit* in Betracht, nicht aber ein Berufsverbot.?’*> Ebenso wenig handelt es
sich bei einem Berufsverbot um eine mogliche vertragsirztliche Disziplinarmalnahme.
Dazu zdhlen nur die Verwarnung, der Verweis, die GeldbuB3e oder die Anordnung des
Ruhens der Zulassung oder der vertragsarztlichen Beteiligung fiir bis zu zwei Jahre (§ 81

v. 06.08.1959 —1 C 95/56, NJW 1959, S.2325zu § 5 RAO: ,Es ist dabei von dem Grundsatz aus-
gegangen, dass die ausgleichenden nachtraglichen Tatsachen umso iiberzeugender sein miissen, je
schwerer die urspriingliche Schuld wiegt. Siche schlieBlich auch die repressive Tendenz bei
BVerfG, Beschl. v. 28.08.2007 — 1 BvR 1098/07, juris Rn. 13 in Bezug auf die Approbation von
Apothekern: ,,Der Sinn des Widerrufs, den Betroffenen zum Nachdenken tiber das Fehlverhalten
und zur straffreien Fiihrung anzuhalten, wiirde bei einer fritheren Wiedererteilung in Frage ge-
stellt.*

269 Siehe EGMR, Urt. v. 09.02.1995, 17440/90, Welch/UK Rn. 23: ,,Auch die Tatsache, dass eine An-
ordnung nur erfolgen konnte, wenn eine strafrechtliche Verurteilung vorlag, und dass das Gericht
bei der Festsetzung der Hohe der Anordnung den Grad der Schuld des Angeklagten beriicksichtigte,
wies in Richtung einer Strafe.” In diesem Punkt unterscheiden sich die Strafbegriffe von Européi-
schem Gerichtshof fiir Menschenrechte und Bundesverfassungsgericht, siche Sazzger, in: SSW-
StPO, Art. 7 EMRK Rn. 8.

210 Vgl. EGMR, Urt. v. 04.06.2019, 12096/14, 39335/16, Rola/Slowenien Rn. 59. Siehe auch EuGH,
Urt. v. 22.06.2021, C-439/19, Latvijas Republikas Sacima, ZGI 2021, S. 19: ,,Es liegt [...] in der
Natur strafrechtlicher Sanktionen, dass sie sowohl auf die Repression als auch auf die Pravention
rechtswidriger Verhaltensweisen abzielen.*

271 EGMR, Urt. v. 19.02.2013, 47195/06, Miiller-Hartburg/Osterreich Rn. 44, 47.

272 Siehe unten B.II1.2.d)bb).

273 Siehe oben A.IL.2.b).
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Abs. 5 SGB V).2’* Berufsverbote sind vielmehr typischerweise eine ,,Strafrechtsfolge*.2”

Abseits des Approbationsrechts sind sie u.a. in § 70 StGB — d.h. im Kernstrafrecht — ge-
regelt. Es handelt sich bei dem Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit mithin
schon nicht um eine ,,typische Disziplinarstrafe® im Sinne der Europédischen Menschen-
rechtskonvention.

= Der Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit* bezieht sich auch nicht ausschlieflich
auf berufsbezogenes Fehlverhalten. AuB3erberufliches Fehlverhalten kann nach h.M. eben-
falls die ,,Unwiirdigkeit“ begriinden.?’® Dementsprechend ist das sich aus § 5 Abs. 2 Satz 1
i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO ergebende Verhaltensgebot (,,Mache dich nicht eines
Verhaltens schuldig, aus dem sich deine ,Unwiirdigkeit® zur Ausiibung des drztlichen Be-
rufs ergibt!*) grundsitzlich berufsneutral. Es schlieBBt auch solche Verhaltensnormen ein,
die sich nicht nur an die Arzteschaft und damit einen speziellen Personenkreis richten,
sondern abstrakt-generell fiir jedermann gelten.

Die Zuordnung des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit zum Disziplinarrecht liegt
damit fern.

Schutz besonders wichtiger Gemeinschaftsinteressen

Der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte stellt bei der Priifung des dritten Welch-Kri-
teriums auBerdem darauf ab, ob die relevanten Vorschriften ,,allgemeine Interessen der Gesell-

schaft* schiitzen, ,,die iiblicherweise vom Strafrecht geschiitzt werden*.2”’

Dieser Teilaspekt des dritten Welch-Kriteriums liegt ebenfalls vor. Mit dem Approbationswi-
derruf wegen ,,Unwiirdigkeit sollen besonders wichtige Gemeinschaftsinteressen geschiitzt
werden, die anderweitig auch durch das Strafrecht geschiitzt werden. Wie noch gezeigt wird,
sieht die Rechtsprechung die ,,Volksgesundheit* als Schutzgut des Approbationswiderrufs we-
gen ,,Unwiirdigkeit” an.?’® Zugleich handelt es sich bei der ,,Volksgesundheit* um ein Rechts-
gut, dessen Verletzung z.B. in § 29 BtMG unter Strafe gestellt ist.?”

274 Siehe zu den vertragsirztlichen DisziplinarmaBnahmen und ihrem Verhiltnis zu der Entziehung

der Zulassung als Vertragsarzt Jacobs, S. 151 ff.

25 Polliihne, in: NK-StGB, § 70 Rn. 2.

276 Vgl. etwa BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — BVerwG 3 B 7.18 (,,Krankentagegeld*) Rn. 9; Schel-
ling, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 5 BAO Rn. 24 ff. Siehe auch unten D.II-1-c)bb).

277 EGMR, Urt. v. 04.03.2014, 18640/10 u.a., Grande Stevens u.a./Italien, NJOZ 2015, S. 715; EGMR,
Urt. v. 27.09.2014, 43509/08, Menarini/Italien, BeckRS 2012, 80668 Rn. 40: ,,Elle affecte donc les
intéréts généraux de la société normalement protégés par le droit pénal.*

278 Siehe BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld) Rn. 12; BVerfG, Beschl.
v. 08.09.2017 — 1 BvR 1657/17 (,,September-Beschluss*), BeckRS 2017, 147357 Rn. 13. Siche
dazu ausfiihrlich unten C.VI1.2.a).

27 Siehe dazu unten C.V1.2.b)cc).
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Zusammenfassung

Der Schweregrad des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit* ist erheblich. Damit hat
er schon per se eine abschreckende bzw. generalpraventive Funktion. Zusétzlich liegt eine re-
pressive Funktion im Sinne eines ,,Schuldausgleichs* vor. Bei dem Approbationswiderruf we-
gen ,,Unwiirdigkeit™ handelt es sich aulerdem nicht um eine Maflnahme des Disziplinarrechts,
weil das Verhaltensgebot auch solche Verhaltensnormen einschlief3t, die abstrakt-generell fiir
jedermann gelten. SchlieBlich wird mit der ,,Volksgesundheit* ein Gemeinschaftsgut geschiitzt,
das auch durch das Strafrecht geschiitzt wird. Das dritte Welch-Kriterium ist folglich ebenfalls
erfullt.

Viertes Welch-Kriterium: Schweregrad der drohenden Sanktion
Malfistab

Das vierte Welch-Kriterium betrifft die ,,Schwere der MaBnahme*.?*° Es entspricht ,,mehr oder
weniger dem dritten Engel-Kriterium.?®! Meyer fiihrt in Bezug darauf aus:

,Drittes [Engel-]Kriterium sind Art und Schweregrad der Sanktion. Straf-
rechtliche Sanktionen verfolgen einen abschreckenden und/oder punitiven
Zweck und tiberschreiten dabei eine gewisse (variierende) Mindestschwere.
Der Schweregrad bemisst sich grundsitzlich nach einer abstrakten Betrach-
tung der gesetzlich angedrohten Hochstsanktion. %2

Um zu beurteilen, ob die fiir die Einordnung als ,,Strafe* im Sinne von Art. 7 Abs. | EMRK
erforderliche ,,Mindestschwere* erreicht wird, eignet sich eine vergleichende Betrachtung mit
anderen Maflnahmen, die der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte bislang als hinrei-
chend schwer angesehen hat. Dazu zdhlt neben Freiheitsstrafen, Geldstrafen und Geldbuf3en
sogar der Entzug der Fahrerlaubnis.?®?

Bei dem Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit” muss insoweit zwischen zwei Elemen-
ten unterschieden werden: dem Berufsverbot infolge des Approbationswiderrufs und der mit
der Anordnung einhergehenden Feststellung der ,,Unwiirdigkeit”. Beide Elemente kdnnten
schon fiir sich betrachtet oder erst recht in Kombination die erforderliche ,,Mindestschwere*
erreichen.

20 Lohse/Jakobs, KK-StPO, Art. 5 EMRK Rn. 9.

81 EGMR, Urt. v. 04.06.2019, 12096/14, 39335/16, Rola/Slowenien, Sondervotum Kiiris Rn. 5 ff.

282 Meyer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 6 Rn. 27.

283 Vgl. Renzikowski, in: Internationaler Kommentar EMRK, Art. 7 Rn. 23. Weitere Beispiele (und
Gegenbeispiele) bei EGMR, Handreichung zu Art. 7 EMRK, S. 8 ff.
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Berufsverbot infolge des Approbationswiderrufs

Die Approbation ist die zentrale Voraussetzung, um als Arzt wirken und mit dem Arztberuf
seinen Lebensunterhalt verdienen zu koénnen.?®* Im Fall des Approbationswiderrufs darf der
Betroffene dem é&rztlichen Beruf — d.h. der Ausiibung der Heilkunde unter der Berufsbezeich-
nung , Arzt“ oder ,,Arztin“ — nicht mehr nachgehen. Zuwiderhandlungen gegen dieses Verbot
werden strafrechtlich sanktioniert: In Betracht kommt eine Strafbarkeit wegen Ausiibung der
Heilkunde ohne Erlaubnis (§ 5 HeilprG),?® Missbrauchs von Berufsbezeichnungen (§ 132a
StGB),?% unbefugten Ausstellens von Gesundheitszeugnissen (§ 277 StGB)?*” und geféhrlicher
Kérperverletzung (§§ 223, 224 StGB).2® Der Approbationswiderruf dhnelt damit dem strafge-
richtlichen Berufsverbot nach § 70 StGB. Auch in diesem Fall darf ein Beruf nicht mehr aus-
gelibt werden und entsprechende Zuwiderhandlungen werden iiber § 145¢ StGB strafrechtlich
sanktioniert.”® Der durch den Approbationswiderruf bewirkte Zustand kann also ebenfalls als
Berufsverbot bezeichnet werden.

Ein Berufsverbot wiegt grundsétzlich sehr schwer, denn es greift

»tief in das Recht der freien Berufswahl und zugleich in die private und fami-
lidre Existenz ein; es kann Lebenspldne von Betroffenen zunichtemachen, die
von Berufen ausgeschlossen werden, fiir die sie sich ausgebildet und die sie
fiir sich und ihre Angehorigen zur Grundlage der Lebensfiihrung gemacht ha-

bencc 290

284 Siehe oben A.L

285§ 5 HeilprG lautet: Wer, ohne zur Ausiibung des drztlichen Berufs berechtigt zu sein und ohne eine
Erlaubnis nach § 1 zu besitzen, die Heilkunde ausiibt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr
oder mit Geldstrafe bestraft. Siehe dazu Koudmani, MedR 2006, S. 90 ff.

286§ 132a Abs. 1 Nr. 2 StGB lautet: Wer unbefugt die Berufsbezeichnung Arzt [...] fithrt, wird mit
Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft. Nicht einschlégig ist hingegen § 13
BAO, der ausweislich seines Wortlauts nur fiir Fille des Ruhens der Approbation gilt.

287§ 277 Abs. 1 StGB lautet: Wer zur Tauschung im Rechtsverkehr unter der ihm nicht zustehenden
Bezeichnung als Arzt oder als eine andere approbierte Medizinalperson ein Zeugnis iiber seinen
oder eines anderen Gesundheitszustand ausstellt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder
mit Geldstrafe bestraft, wenn die Tat nicht in anderen Vorschriften dieses Abschnitts mit schwere-
rer Strafe bedroht ist.

28 Siehe zum Ganzen LG Bad Kreuznach, Urt. v. 07.03.2019 — 7 Ns 1024 Js 16866/16, BeckRS 2019,
6034.

289§ 145¢ StGB lautet: Wer einen Beruf, einen Berufszweig, ein Gewerbe oder einen Gewerbezweig
fiir sich oder einen anderen ausiibt oder durch einen anderen fiir sich ausiiben l143t, obwohl dies ihm
oder dem anderen strafgerichtlich untersagt ist, wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit
Geldstrafe bestraft.

20 So BVerwG, Urt. v. 26.09.2002 —3 C 37/01, NJW 2003, S. 914 in Bezug auf den Widerruf der
Approbation eines Apothekers. Siehe gleichlautend zum Widerruf der arztlichen Approbation VG
Bremen, Urt. v. 31.01.2013 — 5 K 830/11, juris Rn. 18 und VG Oldenburg, Urt. v. 31.01.2017 — 7
A 2236/15, juris Rn. 29 sowie (nahezu gleichlautend) Schelling, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 5
Rn. 18. Siehe auch Spickhoff: ,,besonders scharfes Schwert gegeniiber drztlicher Berufsausiibung*
(NJW 2005, S. 1694) bzw. ,,besonders einschneidend* (NJW 2014, S. 1637) und Warntjen, S. 77:
,.Gelegentlich wird das Strafrecht als ,scharfstes Schwert des Staates® bezeichnet. Wer regelméfig
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Im Strafrecht kommt die hohe Eingriffsintensitét eines Berufsverbots in der Wertung zum Aus-
druck, dass der (bloBe) ,,gesicherte Arbeitsplatz als notstandsfdhiges Rechtsgut im Sinne von
§ 34 StGB anerkannt ist.?*! Ein Berufsverbot hat aber noch gravierendere Auswirkungen als
der Verlust des Arbeitsplatzes. Es betrifft nicht nur den Bestand, sondern zusétzlich die Mog-
lichkeit, einen neuen Arbeitsplatz zu ergreifen. Auch der Européische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte hilt in der Rechtssache Le Compte u.a./Belgien fest, dass selbst die sehr kurzfris-
tige Untersagung der Ausiibung des édrztlichen Berufs ,,einen unmittelbaren und erheblichen
Eingriff* darstelle.?*?

Hinzu kommt, dass im Fall des Approbationswiderrufs kein gewdhnlicher Beruf betroffen ist,
sondern der Arztberuf. Dessen besondere Stellung ergibt sich schon aus den gesetzlichen An-
forderungen an die adrztliche Ausbildung. Ein Studium von 5.500 Stunden zuziiglich Pflicht-
praktika von sieben Monaten und einer praktischen Ausbildung von 48 Wochen (§ 1 Abs. 2
AApprO 2002), an das sich typischerweise eine mindestens vierjihrige Weiterbildung zum
Facharzt anschlieBt,>* ist unter allen Berufen einmalig.>** Der Betroffene eines Approbations-
widerrufs kann somit einen Beruf nicht mehr ausiiben, fiir den er viel Zeit und Geld aufgewen-
det hat (und fiir den er in fachlicher Hinsicht bestens qualifiziert ist). Unabhédngig davon darf
er —auch auBerhalb der eigentlichen beruflichen Tétigkeit — eine Berufsbezeichnung nicht
mehr verwenden, ,,die seit jeher mit einem groBen gesellschaftlichen Ansehen behaftet* ist.?%

Hinzu kommt, dass der Betroffene eines Approbationswiderrufs ,,in dem von ihm erlernten Té-
tigkeitsbereich schlechterdings nicht mehr titig werden** kann:2%® Die Approbation gilt als un-
teilbar und darf nach allgemeiner Ansicht nicht mit einschrinkenden Nebenbestimmungen (Be-
fristung, Bedingung, Widerrufsvorbehalt, Auflage oder Auflagenvorbehalt) versehen werden.
Daher besteht weder bei der Erteilung der Approbation noch bei einem etwaigen Widerruf ein
Gestaltungsspielraum: Der Widerruf hat vielmehr immer zur Folge, dass fortan jede Ausiibung

arztstrafrechtliche Mandate betreut, hat einen anderen Eindruck. Fiir die meisten Arzte stellt sich
nidmlich der Entzug der Approbation als — abgesehen von der Haftstrafe — schlimmste Konsequenz
beruflicher oder aulerberuflicher Fehltritte dar.*

P Roxin/Greco, S. 846 f. A.A. Neumann, in: NK-StGB, § 34 Rn.26. Siehe auch Roxin/Greco,
S. 1221: ,,[Der] drohende Verlust der wirtschaftlichen Existenzgrundlage bedeutet eine Einbufie
von dhnlicher Schwere, wie sie bei einer ,Gefahr fiir Leben, Leib oder Freiheit® zu erwarten ist.*

22 EGMR, Urt. v. 23.06.1981, 6878/75, 7238/75, Le Compte u.a./Belgien Rn. 49. Siche auch EGMR,

Urt. v. 04.06.2019, 12096/14, 39335/16, Rola/Slowenien, Sondervotum Pinto de Albuquerque und

Bosnjak Rn. 8.

Siehe dazu etwa die Weiterbildungsordnung der Arztekammer Berlin v. 22.09.2021.

24 Siehe zu der drztlichen Ausbildung Rompf, in: Priitting-MedR, § 1 BAO Rn. 2 ff. Dort (Rn. 3) auch
mit einer aufschlussreichen Einordnung der Anforderungen in Deutschland im européischen Ver-
gleich.

295 S. Braun, GesR 2014, S. 73.

2% So die Widerspruchsbehorde in HmbOVG, Urt. v. 23.08.2000 — 5 Bf 82/97, BeckRS 2000, 17289
Rn. 39. Demgegeniiber bestand nach der (historischen) Rechtslage mehr Flexibilitét: Alternativ zu
der Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* war in § 52 RAO der Ausschluss von weiterer behandelnder
Tatigkeit in der 6ffentlichen Fiirsorge auf Zeit oder auf Dauer vorgesehen. Siehe dazu Bése, S. 250
(dort Fn. 393).

293
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der Heilkunde unter der Berufsbezeichnung , Arzt“ oder ,,Arztin“ untersagt ist.?*” Untersch

ei-

dungen — etwa zwischen Tétigkeiten mit und ohne Patientenkontakt oder zwischen selbststén-

diger Tétigkeit und solcher im Anstellungsverhiltnis — sieht das Gesetz nach h.M. nicht vor.
Das Bundesverwaltungsgericht fiihrt insoweit aus:

»Das bedeutet, dass die fehlende Einschrankungsmoglichkeit ein Wesens-
merkmal der Approbation ist. Dabei spielt es keine Rolle, ob die Einschrin-
kung dadurch vorgenommen werden soll, dass von vornherein nur die Aus-
iibung bestimmter Tatigkeiten zugelassen wird, oder ob durch die Beifiigung
von Nebenbestimmungen die Betdtigung als Arzt nur unter bestimmten Vo-
raussetzungen gestattet wird.*>*’

298

27 Vgl. Schelling, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 5 BAO Rn. 18; Haage, in: HK-AKM, 160 Approba-

tion Rn.91; Haage, in: Narr/Hiibner, Berufsrecht (2018), Teil B.IL.2. Rn. 8; Rehborn,
Laufs/Kern/Rehborn, ArztR-HdB (2019), § 8 Rn. 29.
28 Vgl. Haage, in: HK-AKM, 160 Approbation Rn. 15; Haage, in: Narr/Hiibner, Berufsrecht (201

n:

8),

Teil B.II.1. Rn. 1 und B.IL.2 Rn. 8. Bei der Berufserlaubnis besteht mehr Flexibilitit, siehe

HmbOVG, Urt. v. 13.08.2021 — 3 Bf 154/19, BeckRS 2021, 53583 Rn. 7: ,,Fiir die Zeit vom [.

]

bis [...] wurde dem Kliger eine Erlaubnis nach § 8 Abs. 1 BAO fiir eine nicht leitende und nicht
selbststandige arztliche Tatigkeit erteilt.” Mehr Flexibilitdt besteht auch bei strafgerichtlichen Be-
rufsverboten nach § 70 StGB, siche SG Miinchen, Beschl. v. 03.02.2021 — S 38 KA 16/21 ER,
BeckRS 2021, 3791 Rn. 4: ,,Dem Angeklagten wird die Ausiibung des Arztberufs fiir zwei Jahre
insoweit verboten, dass er bei der Behandlung von Patienten und Einstellung von Mitarbeitern in
die Arztpraxis mit Personen weiblichen Geschlechts keinen unmittelbaren Kontakt aufnehmen darf,
insbesondere keine kdrperliche Untersuchung weiblicher Personen vornehmen darf.* Gelegentlich
scheint aber auch bei der Approbation eine gewisse Flexibilitét zu bestehen. Siehe die Prozessge-
schichte in EGMR, Urt. v. 28.6.1978, 6232/73, K6nig/Deutschland, EGMR-E 1, S. 290: ,,Nachdem
[...] verschiedene Strafakten angefordert worden waren, regte das Gericht [...] einen Vergleich an:

Dr. Kénig sollte darauf verzichten, als selbststédndiger Arzt titig zu werden und seine Klinik

zu

betreiben, wihrend der Regierungsprasident ihm unter entsprechenden Bedingungen seine Appro-
bation wieder erteilen sollte. Der Beschwerdefiihrer lehnte diesen Vorschlag [...] ab.” Siehe aufler-
dem BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007 — 1 BvR 2157/07, NJW 2008, S. 1370 (in Bezug auf die Ver-
tragsarztzulassung) und BayVGH, Beschl. v. 31.01.1985 — 21 Cs 84 A 3060, NJW 1985, S. 2211
(in Bezug auf ein strafgerichtliches Berufsverbot nach § 70 StGB). Siehe aus jiingerer Zeit VG
Hannover, Urt. v. 21.06.2023 — 5 A 5999/21, BeckRS 2023, 18381 Rn. 19: ,Im Rahmen eines Er-
orterungstermins wurde die Sach- und Rechtslage [...] umfangreich erdrtert. Der Klédger hat dabei
die Bereitschaft erklart, auf die tatsdchliche Ausiibung der érztlichen Heilkunde dauerhaft und un-

widerruflich zu verzichten, sofern ihm die Approbation erteilt wiirde. Sieche auch Rehborn,
Laufs/Kern/Rehborn, ArztR-HdB (2019), § 8 Fn. 39 zu einer flexiblen Losung iiber die Berufs

n:
er-

laubnis sowie Schelling, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 5 Rn. 37: ,,Gelegentlich bieten Behdrden
[...] an, von einem Widerruf abzusehen, falls der Arzt den bedingungslosen Verzicht auf die Ap-
probation (zu einem in der Zukunft liegenden Stichtag) erklart und er die Riickgabe der Approba-

tionsurkunde bis dahin versichert.*

29 BVerwG, Urt. v.09.12.1998 -3 C 4/98, NJW 1999, S.1799. Siehe auch BVerwG, Urt.
v. 16.09.1997 — 3 C 12-95, NJW 1998, S. 2758: ,,Das folgt zwar nicht schon aus dem Wortlaut der

Norm, ergibt sich jedoch zwingend aus dem Begriff der Approbation. Diese ist im Gegensatz

zu

der Erlaubnis nach § 2 Abs. 2 BAO eine unbeschrinkte Erlaubnis zur Ausiibung des #rztlichen
Berufes und als solche unteilbar.“ Siehe auch die ausfiihrliche Begriindung fiir diese Position bei

Daniels/Bulling, BAO, Vorbemerkungen Abschnitt II, Rn. 16 ff.
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Das Berufsverbot infolge des Approbationswiderrufs schrinkt den Betroffenen damit starker
ein als Berufsverbote, die sich auf die Wahrnehmung einer bestimmten Funktion innerhalb ei-
ner Titigkeit beziehen, wie die ,,Registersperre nach § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 GmbHG.*% Auch
sind die Einschrinkungen stirker als bei Berufsverboten, die nur einen bestimmten Teilbereich
einer Titigkeit betreffen, wie der Entzug einer Betriebserlaubnis fiir eine Apotheke,**! die Strei-
chung von der Architektenliste’*? oder die Entziehung der Zulassung als Vertragsarzt. Der Be-
troffene eines Approbationswiderrufs ist vollstindig daran gehindert, ,,einen anderen Beruf in
seinem Fachgebiet auszuiiben*.**® Hinzu kommt, dass das Berufsverbot infolge des Approba-
tionswiderrufs wertungsmiBig einem lebenslangen, umfassenden Berufsverbot entspricht.3%*
Selbst wenn es dem Arzt irgendwann einmal gelingen sollte, dass ihm die Approbation wieder-
erteilt wird, ist regelmaBig so viel Zeit vergangen, dass er beruflich von Grund auf neu beginnen
miisste.>® Moller stellt daher zu Recht die rhetorische Frage, ob sich es bei Approbationswi-
derrufen um ,, Todesurteile gegen Arzte* handelt, und formuliert pointiert:

,»Ein Arzt ohne Approbation ist ein Abiturient mit Hochschulbildung — sonst
nichts!*3%

Schon das Berufsverbot infolge des Approbationswiderrufs erreicht damit die fiir die Einord-
nung als ,,Strafe* erforderliche ,,Mindestschwere* im Sinne des vierten Welch-Kriteriums.>?

390 Sie hat zur Folge, dass der Betroffene nicht mehr als Geschiftsfiihrer einer GmbH titig sein darf.

Siehe dazu Priewer/Begemeier, medstra 2020, S. 279 ff. Andere Managementfunktionen stehen
ihm weiterhin offen.

301 Siehe dazu Kuhlmann, DVBI. 2013, S. 1294 (dort Fn. 25).

392 Siehe dazu Lubini, NZWiSt 2020, S. 180: ,,So wird einem Architekten durch die Loschung aus der
Architektenliste nicht die Mdglichkeit genommen, den auBerhalb freiberuflicher Tétigkeit wesent-
lichen Teil seiner Berufsaufgaben im Rahmen eines Anstellungsverhéltnisses zu erfiillen, da die
Loschung aus der Architektenliste lediglich die Fiihrung der bisherigen Berufsbezeichnung hindert
und die Bauvorlageberechtigung entzieht.*

33 So ein Aspekt bei der Priifung der Welch-Kriterien in EGMR, Urt. v. 04.06.2019, 12096/14,
39335/16, Rola/Slowenien Rn. 66.

304 Siehe oben B.I1.3.a)bb).

395 Vgl. Moller, Der Deutsche Arzt 1988, S. 24.

3% Moller, Der Deutsche Arzt 1988, S. 24. Die Verwendungsbreite eines ,,Mediziners* ohne Appro-
bation ist gering. Er wird auch nicht ohne Weiteres als Heilpraktiker titig sein konnen, weil auch
dafiir eine Erlaubnis erforderlich ist (§ 2 Abs. 1 HeilprG). Allerdings kann die erforderliche ,,sittli-
che Zuverldssigkeit* nach § 2 Abs. 1 lit. f HeilprGDV gegeben sein, obwohl ,,Unwiirdigkeit™ im
Sinne der Bundesarzteordnung vorliegt. Die Anforderungen haben unterschiedliche Bezugspunkte
(siche dazu bereits Fn. 91).

397 Siehe auch Arndt/Fannipour, NJW 2025, S. 14: , Einer Person die Ausiibung eines Berufs zu ver-
bieten, hat enorme Auswirkungen auf deren personliches Leben. Das gilt insbesondere fiir ein Be-
rufsverbot nach langjahrig absolvierter Ausbildung. Ein Berufsverbot stellt die Betroffenen hier
vor die Triimmer ihrer Existenz und beeintréchtigt die Adressaten und ihre Unterhaltsberechtigten
weit intensiver als die einmalige strafrechtliche Sanktion. Eine Neuorientierung ist typischerweise
bereits erheblich erschwert.” Dort auch mit dem zusétzlichen Argument, dass bei Sachverhalten,
die einen Approbationswiderruf zur Folge haben konnen, typischerweise mehrere Sanktionsmal3-
nahmen wie Geldstrafen und berufsgerichtliche Sanktionen ,,.kumulativ zusammenwirken®.
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Begriindung des Approbationswiderrufs mit ,,Unwiirdigkeit*

Der Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit* greift iiber das von ihm bewirkte Berufsver-
bot tief in die Lebensintegritit des betroffenen Arztes ein. Eine Besonderheit liegt darin, dass
,unwiirdigkeit* nicht nur eine tatbestandliche Voraussetzung fiir die Anordnung des Approba-
tionswiderrufs ist, sondern gleichzeitig ein Wert-Urteil {iber den betroffenen Arzt darstellt: Der
Staat hilt ihm vor, ,,unwiirdig“ (fiir die Ausiibung des #rztlichen Berufs) zu sein.>*® In Bezug
darauf fiihren Etmer und Bolck zutreffend aus:

,»Die Entscheidung [...] bedeutet ein meist die Existenz vernichtendes Ver-
dikt. Sie enthilt zugleich, insbesondere soweit die Unwiirdigkeit festgestellt
wird, einen schweren diskriminierenden Vorwurf.*3%

Die mit der Anordnung des Approbationswiderrufs einhergehende Feststellung der ,,Unwiir-
digkeit* stellt also einen zweiten, zusétzlichen Eingriff in die Lebensintegritit des betroffenen
Arztes dar. Auch dieser Eingriff wiegt schwer, denn er beriihrt den in der Menschenwiirde wur-
zelnden sozialen Wert- und Achtungsanspruch:

* Der soziale Wert- und Achtungsanspruch wird schon von jeder einfachen strafgerichtli-
chen Verurteilung beriihrt.>!° Eine solche enthilt neben der ,,Auflegung eines Strafiibels,
heute in Form einer Freiheits- oder Geldstrafe® einen ,,sozialethischen Tadel, der in der

Feststellung rechtswidrigen und schuldhaften Verhaltens griindet*.3!!

3% In diesem Sinn etwa BVerwG, Beschl. v. 18.01.2001 —3 B 196/00 (,,Pornofilmvorfiihrungen®):
,»Es bedeutet andererseits, dass ein Widerruf nur méglich ist, wenn nach Erteilung der Approbation
neue Tatsachen eingetreten sind, die nunmehr das Urteil ,unwiirdig* rechtfertigen.

399 Etmer/Bolck, BAO (1962), § 5, S. 53. Ahnlich und mit grundrechtlicher Einordnung VG Hamburg,
Urt. v. 23.01.2019 — 17 K 4618/18, BeckRS 2019, 685 Rn. 61: ,,[Das allgemeine Personlichkeits-
recht aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG] umfasst den Schutz der personlichen Ehre sowie
die soziale Anerkennung durch Beeintrachtigungen, die geeignet sind, sich negativ auf das Bild des
Grundrechtstriigers in der Offentlichkeit auszuwirken. Dieser Schutzbereich ist durch die vom Kli-
ger angegriffenen Bescheide verletzt, weil die Beklagte hierin dem Kléger generell die Wiirde zur
Auslibung seines Berufes abspricht und dies mit schwerwiegenden Fehlhaltungen und vermeintli-
chen charakterlichen Mingeln begriindet.” Siche auch Frehse/Weimer, in: HK-AKM, 872 Berufs-
gerichtsbarkeit Rn. 72 (,,mit dem Ausspruch einhergehender erheblicher Reputationsverlust®) und
Bettermann/Walter, NJW 1963, S. 1651 (,,moralische Verurteilung des Arztes*), jeweils in Bezug
auf die Feststellung der standesrechtlichen ,,Unwiirdigkeit”. Tendentiell etwas zuriickhaltender
(und ebenfalls in Bezug auf die Feststellung der standesrechtlichen ,,Unwiirdigkeit*) C. Becker,
S. 134 (,,Qualifizierung eines Verweises und ,,Berufsehre des Arztes beriihrender Effekt™).

310 Vgl. Gaede, ZStW 2017, S. 912 f. Siehe insbesondere auch BVerfG, Urt. v. 05.02.2004 — 2 BvR
2029/01, NJW 2004, S. 739: ,, Menschenwiirde in diesem Sinne ist auch dem eigen, der auf Grund
seines korperlichen oder geistigen Zustands nicht sinnhaft handeln kann. Selbst durch ,unwiirdiges*
Verhalten geht sie nicht verloren. Sie kann keinem Menschen genommen werden. Verletzbar ist
aber der Achtungsanspruch, der sich aus ihr ergibt.*

MU Kubiciel, S. 1. Siehe auch Silva Sanchez, in: FS Prittwitz, 2023, S. 195: ,,Der in der strafrechtlichen
Verurteilung enthaltene Vorwurf hat eine stigmatisierende Wirkung, die den Verurteilten in den
Augen der Gemeinschaft vollstdndig — und fiir eine gewisse Dauer — diskreditiert.” Siche auB3erdem
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= Der Vorhalt des Staats gegeniiber dem betroffenen Arzt, ,,unwiirdig® (fiir die Ausiibung
des arztlichen Berufs) zu sein, geht sogar iiber einen (einfachen) sozialethischen Tadel
hinaus. Das folgt aus der begrifflichen Néhe des Vorhalts zu der Menschenwiirde im Sinne
von Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG.*'? Die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit” beriihrt damit erst
recht den in der Menschenwiirde wurzelnden sozialen Wert- und Achtungsanspruch.®!3

Hinzu kommt, dass sich diese Wirkungen nicht ausschlieBlich im Verhéltnis zwischen Arzt und
Staat abspielen. Insbesondere im sozialen Umfeld wird es regelméBig Fragen aufwerfen, wenn
ein niedergelassener Arzt deutlich vor Erreichen des Renteneintrittsalters seine Praxis schlief3t
oder wenn ein Oberarzt seine Tatigkeit im Krankenhaus aufgibt und seinen Lebensunterhalt
fortan mit der Zustellung von Lebensmitteln verdient. Der (ehemalige) Arzt wird zum Ge-
sprachsthema, im schlimmsten Fall sogar zum Gespott und zum Gegenstand von Pressebericht-
erstattung.’'* In der Folge wird der Approbationswiderruf regelmiBig einem groBeren Perso-
nenkreis bekannt — und damit typischerweise auch dessen Begriindung mit ,,Unwiirdigkeit®.

Diese Publizitét fithrt dazu, dass die Wirkung des sozialethischen Tadels infolge der Feststel-
lung der ,,Unwiirdigkeit* auf den betroffenen Arzt noch einmal deutlich verstéirkt wird.?"® Dar-
iiber hinaus betrifft der Verstarkungseffekt das Berufsverbot, denn bei Bekanntwerden des Ap-
probationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit* ist es fiir den betroffenen Arzt nur schwer moglich,
sich auf dem Arbeitsmarkt neu zu orientieren. Ahnlich beschreiben Bettermann und Walter die
Wirkungen der (weniger eingriffsintensiven) Feststellung der standesrechtlichen ,,Unwiirdig-
keit*:

,Bei der berufsgerichtlichen Feststellung der Berufsunwiirdigkeit handelt es
sich [...] nur um eine moralische Verurteilung des Arztes. Gleichwohl fiihrt
sie in der Regel zur Vernichtung seiner drztlichen Existenz. Denn wenn es
ihm nicht gelingt, das berufsgerichtliche Urteil [...] zu verheimlichen, so ver-
liert er das Vertrauen seiner Patienten und genieB3t unter seinen Berufsgenos-
sen nicht mehr die Achtung, die ebenfalls erforderlich ist, um seinen &rztli-

Lindemann/Bauerkamp, GA 2024, S. 679: ,,Mit Strafe ist mithin zwangslaufig ein (gesellschaftli-
cher) Vorwurf gegeniiber dem Einzelnen und damit die Wertung verbunden, dass dessen Verhalten
den gesellschaftlich begriindeten Normen fundamental zuwiderlief. Dieser Tadel unterscheidet die
Strafe von sonstigen staatlichen Handlungsformen.*

312 Siehe oben ALIL1.

33 A A. moglicherweise Kahl, S. 28 und Kullik, S. 67 f.

314 Siehe etwa die tendenzidse Berichterstattung in Bezug auf Herrn Dr. Kénig (siehe oben B.I1.1.) bei
Ziegler, Die Zeit v. 07.07.1978 (online), in der es u.a. um dessen &ufleres Erscheinungsbild geht.

315 Siehe Gercke, wistra 2012, S. 295 allgemein zu negativer Publizitéit in Wirtschaftsstrafverfahren:
,Insbesondere die negative Publizitdt stellt fiir die Betroffenen eine erhebliche Beeintriachtigung
dar. Die aktuelle Berichterstattung hat bereits seit Jahren das Wirtschaftsstrafrecht entdeckt: Es
wird ausfiihrlich und nicht selten verzerrend bzw. entstellend im Zusammenhang mit Straf- und
Bufigeldverfahren iiber Ermittlungen gegen Unternehmen und ihre Entscheidungstriager bzw. An-
gestellten berichtet. Diese ,Prangerwirkung® ist fiir nicht wenige Betroffene oftmals der gravie-
rendste Effekt eines Ermittlungsverfahrens.*
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chen Beruf erfolgreich ausiiben zu kénnen. Der damit verbundene wirtschaft-
liche Niedergang birgt nicht nur die Gefahr neuer Standespflichtverletzungen,
sondern kann und wird vielfach zum Ausscheiden aus dem Arztestand fiihren.
[...]. Der so entlassene Arzt aber wird, mit dem Makel der Berufsunwiirdig-
keit belastet, schwerlich eine neue, seiner Vorbildung angemessene Stellung
finden.«316

Auch die mit der Anordnung des Approbationswiderrufs einhergehende Feststellung der ,,Un-
wirdigkeit” erreicht also die ,,Mindestschwere im Sinne des vierten Welch-Kriteriums, die fiir
die Einordnung als ,,Strafe im Sinne von Art. 7 Abs. 1 EMRK erforderlich ist.

Zusammenfassung

Der Schweregrad des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit® ist erheblich: Seine bei-
den Elemente — ein unbefristetes Berufsverbot und die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* — sind
schon fiir sich betrachtet und erst recht in Kombination eine besondere Belastung fiir den be-
troffenen Arzt. Damit wird die von Art. 7 Abs. 1 EMRK geforderte Mindestschwere erreicht.?!”
Das vierte Welch-Kriterium ist damit ebenfalls erfiillt.

Ergebnis der Einordnung und Wiirdigung

Der Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit erfiillt alle vier Welch-Kriterien:*!® Es han-
delt sich um eine Sanktion, die einer Verurteilung folgt und im innerstaatlichen Recht dem
Strafrecht zuzuordnen ist. Thre Funktion ist sowohl generalpriventiv im Sinne einer Abschre-
ckung anderer Berufsangehoriger als auch repressiv im Sinne eines ,,Schuldausgleichs®. Zudem
erreichen beide Elemente des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit™ — ein unbefriste-
tes Berufsverbot und die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* — schon fiir sich betrachtet und erst
recht in Kombination die von Art. 7 Abs. 1 EMRK geforderte Mindestschwere.

316 Bettermann/Walter, NJW 1963, S. 1651 f. Ahnlich auch Steinhilper, in: Ehlers: Disziplinarrecht
und Zulassungsentzichung, S. 253 in Bezug auf die Entziehung der Zulassung als Vertragsarzt:
»Verliert ein Arzt seine Zulassung, so sind ihm in der Regel existentielle Erwerbsmoglichkeiten
weitgehend genommen. Er kann zwar eine Anstellung im o6ffentlichen Gesundheitswesen, bei
Krankenhdusern und vergleichbaren Einrichtungen anstreben, Gutachten erstellen oder z.B. als Be-
rater titig sein [...]; dennoch mindern sich die Beschéftigungsmoglichkeiten [...] im &rztlichen
Bereich erheblich; sie gehen wohl gegen null, wenn dem neuen Arbeitgeber bekannt ist, dass die
Zulassung wegen der Ungeeignetheit des Arztes oder groblicher Pflichtverletzungen entzogen
wurde.” Siehe auch Kubiciel, ZStW 2006, S. 56 f. zu der fragmentierenden Wirkung von Ehren-
strafen (und anderen Strafen).

So auch Willems, S. 237 in Bezug auf ein (hypothetisches) berufsgerichtliches Berufsverbot.

Weil alle vier Welch-Kriterien erfiillt sind, kommt es auf das Verhéltnis der Kriterien zueinander
nicht an. Siehe dazu etwa Lohse/Jakobs, KK-StPO, Art. 6 EMRK Rn. 9.

318
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Bei dem Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit™ handelt es sich also um ,,Strafe* im
Sinne von Art. 7 Abs. 1 EMRK.*!"” Diese Einordnung steht im Einklang mit der Beobachtung
des Verfassers aus der Praxis, dass betroffene Arzte den Approbationswiderruf wegen ,,Unwiir-
digkeit™ auch personlich als (weitere) Strafe fiir etwaiges Fehlverhalten betrachten. Sie steht
auBBerdem im Einklang mit der Bewertung des Europidischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
in der Rechtssache Gouarré Patte/Andorra.>?° Auch wenn sich die konkrete Argumentation des
Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte nicht auf den Approbationswiderruf wegen
,unwiirdigkeit® iibertragen lédsst, geht es in beiden Féllen um ein lebenslanges Berufsverbot,
sodass eine einheitliche Bewertung durchaus Sinn macht — wenngleich sie aus mehreren Griin-
den nicht geboten ist.

Ergebnis zu Kapitel B.

Das Bestimmtheitsgebot aus Art. 7 Abs. 1 EMRK (nulla poena sine lege certa) verlangt, dass
der Einzelne vorhersehen kann, unter welchen Voraussetzungen eine Strafnorm ihm gegeniiber
angewendet wird. Dafiir muss die Verhdngung von ,,Strafe* im Sinne der Europdischen Men-
schenrechtskonvention im Raum stehen. Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat
sich zu der Frage, ob das bei dem Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit™ der Fall ist,
noch nicht ausdriicklich positioniert. Auch ldsst sich die Argumentation des Européischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte aus anderen Entscheidungen zu &hnlichen Maflnahmen nicht
ohne Weiteres iibertragen. Die Einordnung des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit*
anhand der Welch-Kriterien ergibt aber, dass es sich um ,,Strafe im Sinne der Europdischen
Menschenrechtskonvention handelt. Damit ist der Anwendungsbereich von Art. 7 Abs. 1
EMRK eroftnet.

319 Anders wiirde wahrscheinlich eine Einordnung durch die deutsche Rechtsprechung ausfallen. Siche

VG Berlin, Beschl. v. 12.04.2018 — 14 L 844.17, BeckRS 2018, 7766 Rn. 46 in Bezug auf diec
Frage, ob die Unschuldsvermutung im Sinne der Europdischen Menschenrechtskonvention bei ei-
nem Approbationswiderruf gilt: ,,Der Widerruf der Approbation dient, wie bereits erortert, dem
Schutz der einzelnen Patientin bzw. des einzelnen Patienten sowie der Gesundheitsversorgung der
gesamten Bevolkerung und stellt nach den Kriterien des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte flir die Qualifikation einer staatlichen MaBnahme als strafrechtliches Verfahren im Sinne
von Art. 6 EMRK kein Strafverfahren dar. Auf Verfahren, die nach ihrer Zielsetzung nicht auf die
Feststellung und Ahndung strafrechtlicher Schuld gerichtet sind, sondern die auf3erhalb der eigent-
lichen Strafrechtspflege eine Entscheidung iiber andere Rechtsfolgen eines (auch) strafrechtlich
relevanten Sachverhalts zum Gegenstand haben, erstreckt sich die Unschuldsvermutung nach Art. 6
Abs. 2 EMRK nicht.*
320 Siehe EGMR, Urt. v. 12.01.2016, 33427/10, Gouarré Patte/Andorra.
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,,Wenn ich nun diesen Eid erfiille und nicht verletze,

mdoge mir im Leben und in der Kunst Erfolg zuteilwerden
und Ruhm bei allen Menschen bis in ewige Zeiten;

wenn ich ihn iibertrete und meineidig werde, das Gegenteil.*

Hippokratischer Eid

Feststellung der ,,Unwiirdigkeit” in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgericht
Untersuchungsziel und Vorbemerkungen

Im ersten Kapitel wurde festgestellt, dass sich mit den iiblichen Auslegungsmethoden nicht
ohne Weiteres erarbeiten lisst, wann ,,Unwiirdigkeit* im Sinne der Bundesérzteordnung vor-
liegt. Es bestehen daher erhebliche Bestimmtheitsbedenken in Bezug auf § 5 Abs. 2 Satz 1
i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz1 Nr.2 BAO. Im zweiten Kapitel wurde festgestellt, dass die Be-
stimmtheitsbedenken rechtlich relevant sind. Bei dem Approbationswiderruf wegen ,,Unwiir-
digkeit™ handelt es sich um ,,Strafe* im Sinne der Europdischen Menschenrechtskonvention,
sodass das Bestimmtheitsgebot aus Art. 7 Abs. 1 EMRK anwendbar ist.

Davon ausgehend wird in diesem Kapitel die Ausformung des Unwiirdigkeitsbegriffs der Bun-

desirzteordnung durch die Rechtsprechung untersucht.*?!

Dabei wird zugrunde gelegt, dass Bestimmtheitsbedenken durch eine ,,langjdhrige einschla-
gige* Rechtsprechung ausgerdumt werden kénnen,*?? falls eine ,,Prizisierung und Konkretisie-
rung*>?* der gesetzlichen Regelung stattgefunden hat.*** Das Bundesverfassungsgericht fiihrt
in Bezug auf Art. 103 Abs. 2 GG aus:

, Verfassungsrechtliche Bedenken, die die Weite eines Tatbestands(-merk-
mals) bei isolierter Betrachtung auslésen miissen, konnen [...] durch weitge-
hende Einigkeit liber einen engeren Bedeutungsinhalt, insbesondere durch
eine gefestigte hdchstrichterliche Rechtsprechung entkriftet werden. 3%

321 Die Untersuchung kreist um ,,gesetzesauslegende Rechtsprechung®, die von ,,Richterrecht (bzw.

irichterlicher Rechtsfortbildung®) abzugrenzen ist. So Lundmark/Herrmann, NJW 2020, S. 29.
A.A. Riithers, Unbegrenzte Auslegung, S. 458 f., der ,,Richterrecht” als Oberbegriff verwendet.
Siehe auch die grundlegende Kritik an richterlicher Rechtsfortbildung bei Riithers, in: FS Molitor,
S. 293.

322 Schulze-Fielitz, in: Dreier-GG, Art. 103 Abs. 2 Rn. 40.

3233 BVerfG, Beschl. v. 23.06.2010 — 2 BvR 2559/08, 2 BvR 105/09, 2 BvR 491/09, BVerfGE 126,
S. 198 f.

324 Vgl. Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 103 Abs. 2 Rn. 93; Kaspar, GA 2025, S. 249 ff.
Siehe aber auch Kritik zu dieser Position von Amelung, NJW 1995, S. 2587 und Wolff, in: Grund-
rechte-Hdb, § 134 Rn. 58.

325 BVerfG, Beschl. v. 23.06.2010 — 2 BvR 2559/08, 2 BvR 105/09, 2 BvR 491/09, BVerfGE 126,
S. 196 f.
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Nichts anderes gilt fiir das Bestimmtheitsgebot aus Art. 7 Abs. 1 EMRK. Ein VerstoB liegt auch
hier nicht vor, wenn die gesetzliche Regelung durch eine ,,gefestigte* Rechtsprechung in einer
Weise prézisiert und konkretisiert worden ist, dass die wesentlichen Anwendungsfélle vorher-
gesehen werden kénnen.>?® Kadelbach fasst die Anforderungen des Europiischen Gerichtshofs
fiir Menschenrechte wie folgt zusammen:

»Das Gesetz muss zugdnglich sein und dem Biirger eine klare Vorstellung der
an ihn gestellten Verhaltenserwartung vermitteln, sodass er die Folgen seines
Tuns mit einem zureichenden Mal} an Sicherheit vorhersehen kann. [...] Die
Kriterien der Zugénglichkeit, Klarheit und Vorhersehbarkeit schliefen aber
die Verwendung generalisierender Kategorien, vager Rechtsbegriffe und ge-
setzlicher Vermutungen nicht aus. Hierdurch entstehende Grauzonen machen
ein Gesetz nicht mit Art. 7 EMRK unvereinbar, sofern nur die iiberwiegende
Mehrheit der Félle eindeutig subsumiert werden kann. Der Zusammenhang
der Strafnorm mit anderen Vorschriften und ihre Konkretisierung durch die
Rechtsprechung sind zu beriicksichtigen. 3%’

Fiir eine derartige ,,Heilung* der initialen Unbestimmtheit einer gesetzlichen Regelung kommt
richtigerweise nur hdchstrichterliche Rechtsprechung in Betracht:*?®

Das Bestimmtheitsgebot steht in liberal-freiheitlicher Tradition und dient dem Schutz des
Normadressaten:>?* Wenn der Gesetzgeber es aber versiumt hat, auf Normebene fiir klare
Verhiltnisse zu sorgen, diirfen daraus keine {iberhohten Anforderungen an den Adressaten

326
327

328

329

Sinner, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 7 Rn. 15

Kadelbach, in: EMRK/GG-Konkordanzkommentar, Kap. 15 Rn. 24. Siche ergidnzend nur EGMR,
Urt. v. 25.05.1993, 14307/88, Kokkinakis/Griechenland Rn. 52: ,,This condition [Art.7 Abs. 1
EMRK] is satisfied where the individual can know from the wording of the relevant provision and,
if need be, with the assistance of the courts’ interpretation of it, what acts and omissions will make
him liable. Siche aber auch die Kritik (allerdings in Bezug auf Art. 103 Abs. 2 GG) bei Linde-
mann/Bauerkamp, GA 2024, S. 698: ,,Bei genauerer Betrachtung 16st man sich hiermit freilich vom
denkbaren Durchschnittbiirger [sic!] als Rechtsunterworfenen: Dieser wird sich in einem Gesetzes-
text, der nur mithilfe juristischer Auslegungsmethoden oder der Kenntnis einer gefestigten oberge-
richtlichen Rechtsprechung deutbar bleibt, im Regelfall gerade nicht zurechtfinden.*

So auch BVerfG, Beschl. v. 23.06.2010 — 2 BvR 2559/08, 2 BvR 105/09, 2 BvR 491/09, BVerfGE
126, S. 196 f. So wohl auch Sinner, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 7 Rn. 16: ,,Wenn die
schlieBlich durch die obersten staatlichen Gerichte gefundene Auslegung eine vorhersehbare Ent-
wicklung darstellt, verletzt die darauf gestiitzte Verurteilung Art. 7 EMRK nicht.“ A.A. S. Braun,
GesR 2014, S. 74 (,,Diese Aufgabe kommt dem juristischen Schrifttum und vorrangig der hochst-
richterlichen Rechtsprechung zu.*), allerdings nur allgemein in Bezug auf die Ausfiillung von un-
bestimmten Rechtsbegriffen.

Vgl. Roxin/Greco, S. 219 ff.; Kaspar, GA 2025, S.242 ff. Sieche auch B. Vogel, ZStW 2016,
S. 140 ff., der drei Funktionen des Bestimmtheitsgebots identifiziert: ,,Willkiirschutz durch Geset-
zesbindung®, ,,Gewéhrleistung von Rechtssicherheit und ,,Schutz vor willkiirlicher Stigmatisie-

113

rung*.
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resultieren.®** Das wire aber dann der Fall, wenn — etwa von einem juristisch nicht vorge-
bildeten Arzt — verlangt und erwartet wiirde, dass er instanzgerichtliche Rechtsprechung
oder juristische Literatur fiir die ErschlieBung der Rechtslage heranzieht.?*!

Dartiiber hinaus ist es bei hochstrichterlicher Rechtsprechung wahrscheinlicher, dass In-
stanzgerichte und Behorden ihr folgen und sich die fiir die Ausrdumung von Be-
stimmtheitsbedenken erforderliche ,,langjihrige einschligige*>* bzw. , gefestigte’*?
Rechtsprechung einstellt. Hochstrichterliche Rechtsprechung hat ndmlich unter allen
Rechtserkenntnisquellen die groBte Autoritit.>3* Im hier relevanten Verwaltungsrecht gilt
das u.a. deshalb, weil die Abweichung von Rechtssidtzen des Bundesverwaltungsgerichts
sowohl einen Berufungs- (§ 124 Abs. 2 Nr. 4 VwGO) als auch einen Revisionszulassungs-
grund (§ 132 Abs. 2 Nr. 2 VwGO) darstellt.>%

Aus diesen Griinden steht die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts im Mittelpunkt

der weiteren Untersuchung des Unwiirdigkeitsbegriffs der Bundesirzteordnung.>*® An den re-
levanten Stellen wird ergdnzend auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu-
riickgegriffen.
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Siehe dazu Kaspar, GA 2025, S. 244.

Siehe dazu Lindemann/Bauerkamp, GA 2024, S. 698.

So Schulze-Fielitz, in: Dreier-GG, Art. 103 Abs. 2 Rn. 40 in Bezug auf das Bestimmtheitsgebot aus
Art. 103 Abs. 2 GG.

So Sinner, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 7 Rn. 15 in Bezug auf das Bestimmtheitsgebot aus
Art. 7 Abs. 1 EMRK.

Vgl. Larenz, S. 429 f.: ,Wenn es sich um Entscheidungen hochster Gerichte handelt, [...] pflegen
sich die unteren Gerichte in den meisten Féllen nach ihnen zu richten. Aber auch das oberste Ge-
richt selbst weicht nur ungern und nicht eben héufig von der von ihm einmal angenommenen
Rechtsauffassung wieder ab. [...] Die Folge ist, dass Prdjudizien, vor allem die der obersten Ge-
richte, mindestens dann, wenn sie keinem allzu groen Widerspruch begegnen, nach geraumer Zeit
wie ,geltendes Recht® angesehen werden.*

Bei der Abweichung von instanzgerichtlichen Rechtssdtzen liegt nur dann ein Revisionszulas-
sungsgrund vor, wenn sich daraus eine grundsitzliche Bedeutung der Rechtssache im Sinne von
§ 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO ergibt. Im Fall der Berufungszulassung differenziert das Gesetz zwi-
schen Abweichungen von Rechtssdtzen der Verwaltungsgerichte und der Oberverwaltungsgerichte.
Nur in Bezug auf Letztere liegt bei Beruhen der Entscheidung per se ein Berufungszulassungsgrund
vor, § 124 Abs. 2 Nr. 4 VwGO.

Siehe zu der Rechtsprechung es Bundesverwaltungsgerichts die grundlegende Einordnung bei Ren-
nert, S. 6: ,,Auch die Verwaltung, welche das vom Bundesverwaltungsgericht ausgelegte Gesetz in
zahlreichen anderen Fillen weiterhin anzuwenden hat, ist an die Rechtsprechung nicht normativ
gebunden, wird sich aber an ihr orientieren, sofern sie nicht meint, mit neuen oder besseren Argu-
menten eine erneute Uberpriifung provozieren zu sollen. Die hochstrichterliche Rechtsprechung
wirkt damit nur faktisch prajudiziell. Sie setzt durchaus MaBistdbe, die aber fiir bessere Argumente
stets offenbleiben.*
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II.

Untersuchungsgegenstand und Methodik
Datengrundlage

Gegenstand der Untersuchung sind die folgenden Entscheidungen, in denen sich das Bundes-
verwaltungsgericht mit dem Unwiirdigkeitsbegriff der Bundesérzteordnung auseinandersetzt:

= Beschluss vom 25. Februar 1969 — I B 26.68 (,,SS-Arzt*)

= Beschluss vom 9. Januar 1991 — 3 B 75/90 (,,Unrichtige Krankenscheine*)

= Beschluss vom 2. November 1992 — 3 B 87/92 (,,Unerlaubte Betdubungsmittelabgabe“)
= Beschluss vom 28. August 1995 — 3 B 7/95 (,,Hangtéter*)

=  Beschluss vom 14. April 1998 — 3 B 95/97 (,,Riickenmassage*)

= Beschluss vom 18. Januar 2001 — 3 B 196/00 (,,Pornofilmvorfiihrungen*)

= Beschluss vom 6. Mérz 2003 — 3 B 10/03 (,,Brandstiftung*)

= Beschluss vom 25. Februar 2008 — 3 B 85/07 (,,Vertragsarztlicher Abrechnungsbetrug®)
=  Beschluss vom 27. Oktober 2010 — 3 B 61/10 (,,Privatirztlicher Abrechnungsbetrug 1)
= Beschluss vom 18. August 2011 —3 B 6/11 (,,Korruptive Praktiken*)

= Beschluss vom 20. September 2012 — 3 B 7/12 (,,Privatérztlicher Abrechnungsbetrug I11°)
= Beschluss vom 13. Februar 2014 — 3 B 68/13 (,,Privatirztlicher Abrechnungsbetrug I11°)
* Beschluss vom 31. Juli 2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld*)

Die Entscheidungen wurden in juristischen Datenbanken,** in periodisch erscheinenden Uber-
sichtsbeitrigen (sog. Jahresaufsitze)®*® und iiber die Auswertung von Rechtsprechungsnach-
weisen recherchiert.’

In die Untersuchung wurden nur solche Entscheidungen einbezogen, die Anfechtungsklagen
(§ 42 Abs. 1 1. Alt VwGO) gegen einen Widerruf der drztlichen Approbation wegen ,,Unwiir-
digkeit” (§ 5 Abs. 2 Satz 1i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO) betreffen. Nicht beriicksichtigt
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Verwendet wurden beck-online, juris und Wolters Kluwer Online.

Verwendet wurden Kingreen, Die Entwicklung des Gesundheitsrechts (beriicksichtigt von NJW
2008, S. 3393 ff. bis NJW 2015, S. 3413 ff.), Kraatz, Aus der Rechtsprechung zum Arztstrafrecht
(beriicksichtigt von NStZ-RR 2012, S. 1 ff. bis NStZ-RR 2025, S. 33 ff.), Laufs bzw. Spickhoff,
Die Entwicklung des Arztrechts (beriicksichtigt von NJW 1981, S. 1289 ff. bis NJW 2025,
S. 1614 ff.), Scholz, Die Entwicklung des Berufs- und Vertragsarztrechts (beriicksichtigt von
medstra 2015, S. 344 ff. bis medstra 2024, S. 351 ff.), Wasserburg bzw. Wasserburg/Meller bzw.
Wasserburg/Reuter, Rechtsprechungsiibersicht zum Arztstrafrecht (beriicksichtigt von NStZ 2003,
S. 353 ff. bis NStZ 2025, S. 271 {f.) und Wegner, Rechtsprechungsiibersicht: Nebenfolgen wirt-
schafts- oder steuerstrafrechtlich relevanter Sachverhalte (beriicksichtigt von wistra 2017,
S. 298 ff. bis wistra 2024, S. 326 ft.).

Zu der Methodik von Rechtsprechungsanalysen und ihren Grenzen siehe Priewer, S. 85 ff. Zu wei-
teren moglichen Fragestellungen und Herangehensweisen bei Rechtsprechungsanalysen siche
Mofner, S. 1 ff. und Steins, S. 147 {f.
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wurden Entscheidungen, die sich im Schwerpunkt mit dem Widerruf der drztlichen Approba-
tion wegen ,,Unzuverlissigkeit®, der Riicknahme der Approbation wegen ,, Unwiirdigkeit*,>*’
dem Ruhen der drztlichen Approbation, ihrer Erteilung oder Wiedererteilung,>*! der Erteilung
einer Berufserlaubnis oder der Entziehung der Approbation bei Angehoérigen anderer Gesund-
heitsberufe wie Apotheker oder Zahnarzte befassen. Auch diese Entscheidungen enthalten ge-
legentlich Ausfithrungen zum Unwiirdigkeitsbegriff der Bundesérzteordnung. Die Auswertung
einer Stichprobe hat allerdings gezeigt, dass sie fiir die Ausformung des Unwiirdigkeitsbegriffs
von untergeordneter Bedeutung sind.**? Entscheidungen, die zwar Anfechtungsklagen gegen
einen Widerruf der drztlichen Approbation wegen ,,Unwiirdigkeit betreffen, in denen sich das
Bundesverwaltungsgericht aber nicht ausdriicklich mit dem Unwiirdigkeitsbegriff auseinander-
setzt, sind ebenfalls von der Untersuchung ausgenommen, weil von ihnen keine Erkenntnisse
fiir die Ausformung des Unwiirdigkeitsbegriffs zu erwarten sind.**

Auf diese Weise wurden die oben genannten 13 Entscheidungen des Bundesverwaltungsge-
richts aus der Zeit von 1969 bis 2019 identifiziert und in die Untersuchung einbezogen. Zu
zwolf dieser Entscheidungen lag zum Erhebungszeitpunkt mindestens eine veroffentlichte in-
stanzgerichtliche Vorentscheidung vor.>*

Gang der Untersuchung

Die Auswertung der Entscheidungen gliedert sich in zwei Teile:

= Im statistischen Teil werden die Sachverhalte und die Prozessgeschichte der Entscheidun-
gen anhand von deskriptiven Kriterien ausgewertet. Auf dieser Grundlage wird die Aussa-
gekraft der Datengrundlage beurteilt. Aulerdem werden Erwartungen an die Ausformung
des Unwiirdigkeitsbegriffs durch das Bundesverwaltungsgericht diskutiert.

340 Die Riicknahme der Approbation wegen anfinglicher ,,Unwiirdigkeit* steht im Ermessen der Ap-

probationsbehorde (im Gegensatz zum Widerruf wegen nachtriglich eingetretener ,,Unwiirdig-
keit®). Es ist moglich, dass sich die unterschiedliche rechtliche Einkleidung auf die Auslegung des
Unwiirdigkeitsbegriffs auswirkt. Siehe zur Riicknahme der Approbation Miiller, S. 1 ff.

341 Siehe die Darstellung bei Daniels/Bulling, BAO, § 5 Rn. 31 zu dem Streit, ob in Fillen der Riick-

nahme bzw. des Widerrufs der Approbation ein anderer Mal3stab anzulegen ist als in Fillen ihrer

Erteilung.

Das kénnte damit zusammenhingen, dass das Bundesverwaltungsgericht der Ubernahme von Kon-

zepten aus anderen Regelungsbereichen in das drztliche Approbationsrecht lange Zeit kritisch ge-

geniiberstand. Siehe von den in diesem Abschnitt ausgewerteten Entscheidungen etwa BVerwG,

Beschl. v.09.01.1991 —3 B 75/90 (,,Unrichtige Krankenscheine*) Rn. 6 f., BVerwG, Beschl.

v.02.11.1992 — 3 B 87/92 (,,Unerlaubte Betdubungsmittelabgabe*) Rn. 17 und BVerwG, Beschl.

v. 14.04.1998 — 3 B 95/97 (,,Riickenmassage‘) Rn. 14. In jlingerer Zeit nehmen die Bezugnahmen

allerdings zu, siche BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld*).

3 So etwa BVerwG, Urt. v. 18.10.1979 —3 C 117/79.

3% Nicht verfiigbar waren instanzgerichtliche Entscheidungen zu BVerwG, Beschl. v. 25.02.1969 — I
B 26.68 (,,SS-Arzt“). Die instanzgerichtlichen Entscheidungen wurden ebenfalls ausgewertet, ins-
besondere um die Informationen fiir den statistischen Teil der Untersuchung zu ergénzen. Fiir ei-
nige in die Auswertung einbezogene Kriterien lieBen sich trotzdem nicht fiir jede Entscheidung
Informationen finden.
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= Der inhaltliche Teil befasst sich mit der Ausformung des Unwiirdigkeitsbegriffs durch das
Bundesverwaltungsgericht. Dabei wird u.a. untersucht, welche Schutzgiiter das Bundes-
verwaltungsgericht dem Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit™ zugrunde legt und
an welche materiellen Voraussetzungen die Anordnung des Approbationswiderrufs spezi-
ell wegen ,,Unwiirdigkeit* in der Praxis gekniipft wird. Auf dieser Grundlage wird unter-
sucht, ob die Bestimmtheitsbedenken in Bezug auf § 5 Abs. 2 Satz1 1.V.m. § 3 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 BAO ausgeriumt werden kdnnen.

Ergianzende Anmerkungen zur inhaltlichen Auswertung

In der Literatur fehlt derzeit noch eine systematische Zusammenstellung der Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts zum Unwiirdigkeitsbegriff. Die inhaltliche Auswertung be-
ginnt daher mit einer Ubersicht, in der zu jeder Entscheidung der Sachverhalt, die Prozessge-
schichte und die zentralen Positionen des Bundesverwaltungsgerichts vorgestellt werden.>*
Damit wird zugleich ein Grundstein fiir die weitere Untersuchung gelegt, weil der Kontext einer
Entscheidung eine wesentliche Rolle fiir ihre Einordnung spielt.>*® In Bezug auf den Umgang
mit Prajudizien schreibt Pawlowski:

»Man muss sich beim Umgang mit Prijudizien vielmehr zunichst die prozessu-
ale Lage vergegenwartigen, in der die Entscheidung erlassen wurde, um beur-
teilen zu konnen, iiber was das Gericht {iberhaupt entscheiden konnte: welche
Feststellungen tliber Tatsachen oder prijudizielle Rechtsverhéltnisse aufgrund
des Prozessverlaufs bereits festgeschrieben waren und auf welchen Sachverhalt
sich die rechtlichen Festlegungen der Prijudizien beziehen, von welchem ,Fall*
sie also ihre Richtigkeitsgewihr beziehen.***/

Damit Entwicklungslinien innerhalb der Rechtsprechung sichtbar werden konnen, werden die
Entscheidungen in chronologischer Reihenfolge vorgestellt. Im Hinblick auf den jeweiligen
Sachverhalt und die Prozessgeschichte wurde zusitzlich auf die verfiigbaren instanzgerichtli-
chen Entscheidungen zuriickgegriffen, soweit die Entscheidungen des Bundesverwaltungsge-
richts dazu keine ausreichenden Informationen enthalten.’*® Rechtsausfithrungen und Sub-
sumtionen der Instanzgerichte sind dahingegen nur dann Teil der Darstellung, wenn sie zum
Verstindnis der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts erforderlich sind.

345 Nicht beriicksichtigt wurde dabei, ob die Positionen fiir die jeweiligen Entscheidungen ,,tragend*

sind oder nicht. Der Normadressat —auf dessen Perspektive es in dieser Untersuchung an-
kommt — wiirde insoweit auch nicht differenzieren. Dafiir miisste er beurteilen konnen, ob das Ge-
richt zu einer anderen Entscheidung hétte kommen kénnen, wenn die betreffenden Positionen hin-
weggedacht wiirden. Das kann ein juristischer Laie nicht leisten. Pawlowski (S. 495) schreibt:
,|D]ie bisherigen Ausfiihrungen haben deutlich gemacht, dass die Unterscheidung von tragenden
Griinden und obiter dicta im Einzelfall nicht jeweils offen zu Tage liegt, sondern nicht selten erst
das Ergebnis einer genaueren Analyse der Entscheidung ist [...].

So ausdriicklich auch Lepsius, JZ 2019, S. 794: ,,Urteile sind immer kontextabhangig [...].*

7 Pawlowski, S. 495 f.

38 Siehe dazu bereits Fn. 344,
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I11.

Statistische Auswertung — Ergebnisse

Im Folgenden werden die Ergebnisse der statistischen Auswertung vorgestellt. Im anschlieen-
den Abschnitt B.IV. werden sie eingeordnet und diskutiert.

Gerichtliches Verfahren

Die idlteste Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, die die Voraussetzungen fiir die Auf-
nahme in die Untersuchung erfiillt, stammt aus dem Jahr 1969. Vier weitere Entscheidungen
stammen aus den Jahren 1991 bis 2000, drei aus den Jahren 2001 bis 2010 und fiinf aus den
Jahren 2011 bis 2019. Fiir die Zeit von 1970 bis 1990 konnten keine Entscheidungen identifi-
ziert werden.

Mit Ausnahme der éltesten Entscheidung handelt es sich um Entscheidungen des 3. Revisions-
senats.>* Alle Entscheidungen betreffen Beschwerden von Arzten gegen die Nichtzulassung
der Revision (§ 133 Abs. 1 VwGO). Das Bundesverwaltungsgericht hat den Beschwerden in
keinem Fall abgeholfen und sie immer nach § 133 Abs. 5 Satz 1 VwGO im Beschlussweg ab-
gelehnt.

In der ersten Instanz vor den Verwaltungsgerichten sind die betroffenen Arzte mit ihren An-
fechtungsklagen noch in fiinf Fillen erfolgreich gewesen.>** In der Berufungsinstanz war hin-
gegen keiner der betroffenen Arzte erfolgreich. Die Approbationswiderrufe wegen ,,Unwiirdig-
keit* wurden von den Oberverwaltungsgerichten stets bestétigt.

Von der Anordnung des Approbationswiderrufs bis zur Entscheidung in der ersten Instanz
vergingen durchschnittlich 20 Monate (Median: elf Monate).**! Von der Anordnung des Wi-
derrufs bis zur Bestandskraft des Approbationswiderrufs infolge der Entscheidung des Bundes-
verwaltungsgerichts vergingen durchschnittlich 54 Monate (Median: 51 Monate). Bei den Ent-
scheidungen, die seit der Jahrtausendwende ergangen sind, ist die Zeit bis zu der Bestandskraft
etwas kiirzer und betridgt durchschnittlich 40 Monate (Median: 42 Monate).

349 Dem 3. Revisionssenat sind laut Geschiftsverteilungsplan des Bundesverwaltungsgerichts die Sa-

chen aus den Gebieten des Gesundheitsverwaltungsrechts einschlieBlich des Rechts der Heilberufe
zugewiesen.
350 Es handelt sich um folgende Entscheidungen: BVerwG, Beschl. v. 09.01.1991 —3 B 75/90 (,,Un-
richtige Krankenscheine*), BVerwG, Beschl. v. 25.02.2008 — 3 B 85/07 (,,Vertragsirztlicher Ab-
rechnungsbetrug®), BVerwG, Beschl. v. 27.10.2010 — 3 B 61/10 (,,Privatérztlicher Abrechnungs-
betrug ), BVerwG, Beschl. v. 20.09.2012 — 3 B 7/12 (,,Privatérztlicher Abrechnungsbetrug I11)
und BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld*).
Die Zeitangaben werden hier und im Folgenden auf ganze Monate gerundet. Soweit die Entschei-
dungen keine exakten Daten enthalten, wurde bei Jahresangaben der 31.12. des jeweiligen Jahrs
zugrunde gelegt, bei Quartalsangaben der letzte Tag des letzten Monats des Quartals und bei Mo-
natsangaben der letzte Tag des Monats.
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Verwaltungsverfahren

Neun Entscheidungen betreffen Approbationswiderrufe durch siiddeutsche Approbationsbe-
horden. Dabei stammen die Berufungsentscheidungen in acht Fillen vom BayVGH und in ei-
nem Fall vom VGH BW. Je zwei Entscheidungen betreffen Approbationswiderrufe durch Ap-
probationsbehdrden aus Nordrhein-Westfalen und Hamburg.

In acht Féllen haben die Approbationsbehorden den Widerruf zusitzlich mit ,,Unzuverléssig-
keit* begriindet.*>* In einem weiteren Fall hat erst das Berufungsgericht die ,,Unzuverlissigkeit
als zusitzliche Begriindung aufgenommen. In zwei Féllen haben die Approbationsbehorden die
sofortige Vollziehung des Widerrufs angeordnet. Das Ruhen der Approbation ist — soweit er-
sichtlich — in keinem Fall angeordnet worden.

Zwischen dem Fehlverhalten und der Anordnung des Approbationswiderrufs liegen durch-
schnittlich 67 Monate (Median: 40 Monate). Der Grofiteil dieser Zeit entfillt auf die strafrecht-
liche Aufarbeitung; im Anschluss an die strafgerichtlichen Entscheidungen dauerte es im
Durchschnitt nur noch neun Monate (Median: neun Monate) bis zu dem Approbationswiderruf.

Fehlverhalten

Fiinf Entscheidungen betreffen den Widerruf der Approbation wegen Abrechnungsbetrugs. Ge-
genstand von je zwei Entscheidungen sind sonstige Vermogensdelikte und Sexualdelikte. Kor-
ruptionsdelikte, Betdubungsmitteldelikte, Totungsdelikte und Brandstiftungsdelikte betreffen
je eine Entscheidung.’*® In zehn Entscheidungen hat sich das Fehlverhalten im Zusammenhang
mit der Berufsausiibung ereignet.

In sechs Fillen sind die betroffenen Arzte vor dem Landgericht und in zwei Fillen vor dem
Amtsgericht angeklagt worden. In vier Féllen ist die Strafe durch Strafbefehl verhdangt worden.
In einem Fall war vor dem Approbationswiderruf — soweit ersichtlich — kein Strafgericht, son-
dern nur ein arztliches Berufsgericht mit dem Fehlverhalten des betroffenen Arztes befasst.

Die Strafgerichte haben in fiinf Féllen bedingte Freiheitsstrafen verhéngt, in drei Fillen unbe-
dingte Freiheitsstrafen und in zwei Fillen Geldstrafen von 270 bzw. 280 Tagessitzen. Die be-
dingten Freiheitsstrafen betrugen durchschnittlich 15 Monate, wobei die Gerichte in zwei Fal-
len zusitzlich Geldstrafen von 330 bzw. 350 Tagessdtzen verhdngt haben. Die unbedingten
Freiheitsstrafen betrugen durchschnittlich 33 Monate. In einem Fall wurde der betroffene Arzt
freigesprochen.

352 Damit ist belegt, dass der Widerrufsgrund der ,,Unwiirdigkeit* in der Praxis eine nicht unbedeu-

tende eigenstindige Bedeutung hat. A.A. Beckermann, VerwArch 2018, S. 134; Kleine-Cosack,
NIW, 2004, Fn. 7 (,,Das Kriterium der Unwiirdigkeit ist nach dem Bundesverwaltungsgericht eine
Art Auffangtatbestand.).

Soweit der Approbationswiderruf in den Entscheidungen an mehrere Anlasstaten ankniipft, wurde
fiir die statistische Auswertung auf den Schwerpunkt des Vorwurfs abgestellt.
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IV.

Individuelle Umstinde

Zwei der betroffenen Arzte waren als Allgemeinmediziner titig und zwei andere als Chirurgen.
Die weiteren Tatigkeitsbereiche mit je einem Fall sind Gynékologie, Innere Medizin, Nerven-
heilkunde, Psychotherapie, Osteopathie und Suchtmedizin.*** In zehn Fillen handelt es sich um
niedergelassene Arzte, die in eigener Praxis titig waren. Nur ein Fall betrifft einen Arzt, der in
einem Krankenhaus tétig war.

Das durchschnittliche Alter der Arzte zum Zeitpunkt der Anordnung des Approbationswider-
rufs betriigt 57 Jahre (Median: 58 Jahre).>>

In einem Fall hat bereits das Strafgericht ein unbefristetes, partielles Berufsverbot verhéngt. In
drei Féllen ist dem betroffenen Arzt zusitzlich die Zulassung als Vertragsarzt entzogen worden.
In einem Fall hat ein arztliches Berufsgericht die ,,Unwiirdigkeit™ zur Ausiibung des érztlichen
Berufs festgestellt und in einem weiteren Fall hat es eine Geldbulle verhingt.

Statistische Auswertung — Einordnung und Diskussion
Im Folgenden werden die Ergebnisse der statistischen Auswertung eingeordnet und diskutiert.
Belastbarkeit der Datengrundlage

Obwohl 13 Entscheidungen auf den ersten Blick wenig erscheinen mogen, bieten sie eine aus-
reichende Grundlage fiir die statistische und inhaltliche Auswertung.?>® Es kann auch davon
ausgegangen werden, dass die Datengrundlage vollstindig ist. Insbesondere ist plausibel, dass
die dlteste Entscheidung erst aus dem Jahr 1969 stammt: Die Bundesérzteordnung ist am 1. Ja-
nuar 1962 in Kraft getreten.*>” Die Dauer von rund sieben Jahren bis zu der ersten Entscheidung
des Bundesverwaltungsgerichts steht im Einklang mit der durchschnittlichen Dauer von 54 Mo-
naten von der Anordnung des Approbationswiderrufs bis zu der Bestandskraft infolge der Ent-
scheidung des Bundesverwaltungsgerichts.

Mit der ersten Entscheidung aus dem Jahr 1969 betrat das Bundesverwaltungsgericht im Ubri-
gen kein Neuland: Bereits vor Inkrafttreten der Bundeséirzteordnung hatte es sich mit der Riick-

3% Soweit in den Entscheidungen mehrere Titigkeitsbereiche genannt werden, wurde fiir die statisti-

sche Auswertung auf den Schwerpunkt der Tétigkeit abgestellt.

Das Alter wurde stets auf ganze Jahre gerundet. Soweit die Entscheidungen keine Angaben zum
Alter oder zum Geburtsjahr der Arzte enthalten, konnte das Alter zum Teil iiber den Zeitpunkt der
Approbationserteilung rekonstruiert werden. Zugrunde gelegt wurde dabei das durchschnittliche
Alter bei Abschluss des Medizinstudiums im Jahr 1994, was der Mitte des Erhebungszeitraums
entspricht. Es betrug damals rund 28 Jahre. Siehe Wissenschaftsrat, Pressemitteilung v. 24.02.1994
(online).

Siehe etwa die Rechtsprechungsanalysen von Schulze-Lohne, S. 1 ff. und von Steins, S. 147 ff.

37 Vel. BGBI. 1961 1 S. 1857.
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nahme der drztlichen Approbation nach § 5 Abs. 1 Nr. 4 RAO aufgrund einer Unwiirdigkeits-
erkldrung durch ein érztliches Berufsgericht befasst.>>® Zudem hatte es sich schon in mehreren
Entscheidungen mit der Riicknahme der zahndrztlichen Approbation wegen rechtskriftiger
strafgerichtlicher Verurteilung aufgrund schwerer Verfehlungen nach § 4 Abs. 1 Nr. 3 ZHG
a.F.3% befasst.>®

Verteilung der Entscheidungen

Es fallt auf, dass keine Entscheidungen aus der Zeit von 1970 bis 1990 vorliegen. Die Entschei-
dungen stammen ganz iiberwiegend aus der Zeit ab 1990. Die Zahl an Arzten hat nicht in dem
Umfang zugenommen, dass damit allein diese starke Zunahme an Entscheidungen erklért wer-
den konnte.*¢! Fiir die ungleiche zeitliche Verteilung kommen stattdessen folgende Erklirungen
in Betracht:

= Es konnte sein, dass insbesondere aus der Zeit von 1970 bis 1990 nicht alle veréffentlich-
ten Entscheidungen fiir die Untersuchung identifiziert wurden. Dann ldge ein systemati-
scher Erhebungsfehler vor. In diesem Fall wére die Datengrundlage der Untersuchung lii-
ckenhaft und ihre Aussagekraft geschwicht. Ein systematischer Erhebungsfehler erscheint
jedoch unwahrscheinlich, weil die Entscheidungen {iber verschiedene Quellen recher-
chiert wurden.>®2

» FEine weitere Erklarungsmoglichkeit ist, dass alle veroffentlichten Entscheidungen identi-
fiziert wurden, in der Zeit ab 1990 aber mehr Entscheidungen veréffentlicht wurden als
davor. Obwohl nach wie vor nur ein geringer Prozentsatz aller Entscheidungen tiberhaupt
verdffentlicht wird,*® ist aus anderen Untersuchungen bekannt, dass Entscheidungen seit
der Jahrtausendwende hiufiger verdffentlicht werden.>** In diesem Fall wiire die Daten-
grundlage ebenfalls liickenhaft. In qualitativer Hinsicht wére davon aber nur die statisti-
sche Auswertung betroffen. Fiir die Aussagekraft der inhaltlichen Auswertung ergeben

3% BVerwG, Urt. v. 06.08.1959 —1 C 95/56, NJW 1959, S. 2324 f. Die Riicknahme der Approbation
erfolgte wegen Massagen im Intimbereich wéhrend der drztlichen Behandlung.

3% Gesetz iiber die Ausiibung der Zahnheilkunde v. 31.03.1952 (BGBI. I S. 221). Siehe zu dieser (his-
torischen) Norm Daniels/Bulling, BAO, § 3 Rn. 46.

360 Sjehe BVerwG, Beschl. v.14.03.1959 -1 B 121.58, WKRS 1959, 12334; BVerwG, Urt.
v.22.11.1960 — T C 88.58, BeckRS 1960, 31321060; BVerwG, Urt. v. 14.02.1963 —1 C 98.62,
NIW 1963, S. 875 ff.; BVerwG, Urt. v. 27.10.1966 — I C 99.64 (,,Bayerischer Zahnarzt*). Im Ge-
gensatz zu den Arzten waren die betroffenen Zahnirzte in drei dieser vier Entscheidungen erfolg-
reich.

%1 Siehe Bundesiirztekammer, Arztestatistik 2023, S. 10. Zu ilteren Zahlen siehe Deutsch/Spickhoff,
S. 27.

362 Siehe oben C.IL1.

393 Vgl. Keuchen/Deuber, RDi 2022, S. 233; Bréigelmann, Libra Rechtsbriefing v. 16.08.2022 (on-
line).

364 Vgl. Berkemann, DVBI. 2013, S. 1292 Fn. 80; Priewer, S. 87. Dort auch mit Hinweis auf BVerwG,
Urt. v. 26.02.1997 — 6 C 3.96 zu der Veroffentlichung von Gerichtsentscheidungen als 6ffentliche
Aufgabe. Siehe dazu auch OLG Karlsruhe, Beschl. v. 22.12.2020 — 6 VA 24/20,J7 2021, S. 687 ft.
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sich keine Auswirkungen, weil fiir die Prazisierung und Konkretisierung von gesetzlichen
Vorgaben nur verdffentlichte Rechtsprechung herangezogen werden kann.3¢

Die starke Zunahme an Entscheidungen allein mit der verdnderten Veroffentlichungspraxis der
Gerichte zu erkléren, ist aber nicht {iberzeugend. Als Ursache muss auch in Betracht gezogen
werden, dass Approbationsbehdrden nun hdufiger Approbationswiderrufe wegen ,,Unwiirdig-
keit* anordnen als frither. Dazu wiirde eine Beobachtung aus der Praxis von Moller passen.
Dieser stellte schon 1988 — d.h. mit geringem Vorlauf zu der erheblichen Zunahme an Entschei-
dungen des Bundesverwaltungsgerichts ab den 1990er Jahren — Folgendes fest:

,,Die Arzteschaft ist [...] nicht nur in die Schusslinie der Politiker, sondern in
weitem Mal in diejenige der Justiz geraden. Mit steigender Tendenz erhalten
die gegen Arzte eingeleiteten Verfahren eine existentielle Dimension. Musste
der Arzt in fritheren Zeiten primér befiirchten, dass ihm nach rechtskraftigem
Abschluss eines Strafverfahrens gegebenenfalls die Kassenzulassung entzogen
wurde, mischen sich zunehmend die Approbationsbehdérden ein, bevor das
Strafverfahren iiberhaupt abgeschlossen ist.**6

Die starke Zunahme an Entscheidungen lie3e sich auch damit erkléren, dass die betroffenen
Arzte in jiingerer Zeit hiufiger Rechtsschutzbedarf haben. Dieser Umstand kénnte darauf zu-
riickgefiihrt werden, dass Approbationswiderrufe wegen ,,Unwiirdigkeit” héufiger auch in
zweifelhaften Féllen angeordnet werden. Das wiederum stiinde im Einklang mit der Beobach-
tung von Ratajczak, dass Approbationsbehdrden und Gerichte diese Mafinahme in der Praxis
vermehrt ,,als generalpriventives Instrument* gegeniiber Arzten verwenden.>¢’

Entscheidungsarten

Auftillig ist auBerdem, dass es sich bei allen Entscheidungen um erfolglose Nichtzulassungs-
beschwerden (§ 133 Abs. 5 Satz 1 VwGO) der von den Approbationswiderrufen betroffenen
Arzte handelt:

3% Vgl. Kadelbach, in: EMRK/GG-Konkordanzkommentar, Kap. 15 Rn. 24.

366 Méller, Der Deutsche Arzt 1988, S. 24.

367 Ratajczak, ZNS 2015, S. 6. Siche aber auch die Auskunft des Bayerischen Staatsministeriums fiir
Umwelt und Gesundheit in LT-Drs. Bayern 16/11158, S. 2: ,,Die vergleichsweise groie Zahl an
Verfahrenseinstellungen ergibt sich aus dem Umstand, dass sich im Laufe des Verfahrens oftmals
herausstellt, dass die hohen verfassungsrechtlichen Hiirden fiir einen Entzug der Approbation nicht
erreicht werden.” Anders auch Kleine-Cosack, NJW 2004, S. 2473, Vielfach noch unbemerkt hat
im Zulassungsrecht auf Grund der verstéirkt vorgenommenen verfassungsgerichtlichen Priifung in
der Praxis zwischenzeitlich eine wesentlich liberalere Praxis der Gerichte eingesetzt, soweit es um
die Frage des Widerrufs der Zulassung oder Approbation bei rechtswidrigem Verhalten geht.
Wurde friiher ein Verstofl gegen bedeutende strafrechtliche oder berufsrechtliche Bestimmungen
mit einem lebenslangen ,Berufsverbot® geahndet, wird heute am Mafstab insbesondere des Grund-
rechts der Berufsfreiheit sorgfaltiger und differenzierter die Erforderlichkeit einer solchen Mal-
nahme gepriift. Dort zugleich aber mit erheblicher Kritik, siehe u.a. Fn. 111 und 352.
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Dieser Befund steht im Einklang damit, dass sich die Zahlen sowohl von Revisionszulas-
sungen als auch von erfolgreichen Nichtzulassungsbeschwerden insgesamt auf niedrigem
Niveau bewegen.**® In den Jahren 2013 bis 2015 waren nur zwischen 9,4 und 14,0 % aller
vom Bundesverwaltungsgericht entschiedenen Nichtzulassungsbeschwerden erfolg-
reich.3%

Die Erfolglosigkeit der betroffenen Arzte konnte auBerdem damit zusammenhiingen, dass
die angegriffenen Approbationswiderrufe iiberwiegend nicht nur mit ,,Unwiirdigkeit®,
sondern zusétzlich mit ,,Unzuverldssigkeit begriindet waren. Die Revisionszulassung
setzt voraus, dass die Entscheidung des Berufungsgerichts auf den gerligten Méngeln be-
ruht.?”® Wenn die Begriindung des Approbationswiderrufs mit ,,Unzuverlissigkeit* rechts-
fehlerfrei ist, konnte sich das Revisionsgericht auf den Standpunkt stellen, dass die zusétz-
liche Begriindung mit ,,Unwiirdigkeit* nicht entscheidungserheblich ist.>’! Riigen in Be-
zug auf die Begriindung mit ,,Unwiirdigkeit* hétte keinen Erfolg, selbst wenn die Ent-
scheidung in dieser Hinsicht unter gravierendsten Mingeln leiden wiirde.’?

Davon abgesehen ist es bei einem aus Bestimmtheitsgriinden konkretisierungsbediirftigen
Rechtsbegriff wie der ,,Unwiirdigkeit* bemerkenswert, dass sowohl die Berufungsgerichte als
auch das Bundesverwaltungsgericht in gar keinem Fall einen Revisionszulassungsgrund ange-
nommen haben.>”® Das gilt auch deshalb, weil die betroffenen Arzte in rund einem Drittel der
Fille mit ihren Anfechtungsklagen in der ersten Instanz noch erfolgreich waren.*’* Es sind also
auch Sachverhalte umfasst, zu denen Approbationsbehorden und Instanzgerichte im Verfah-

368

369
370
371

373

374

Vgl. Buchheister, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, § 132 VwGO Rn. 141;
Czybulka/Hosch, in: NK-VwGO, § 133 Rn. 71 (dort Fn. 213).

Vgl. Czybulka/Hésch, in: NK-VwGO, § 133 Rn. 71 (dort Fn. 213).

Vgl. Kuhlmann, in: Wysk, VwGO, § 132 Rn. 17 ff.

Nach der hier vertretenen Auffassung hat die Begriindung des Approbationswiderrufs mit ,,Unwiir-
digkeit” einen eigenstéindigen Eingriffscharakter, der neben das Berufsverbot infolge des Appro-
bationswiderrufs tritt (siche oben B.III.2.d)cc)). Approbationswiderrufe wegen ,,Unwiirdigkeit®
und solche wegen ,,Unzuverlassigkeit® sind somit nicht gleichwertig. Aus diesem Grund ist die
Begriindung mit ,,Unwiirdigkeit” immer entscheidungserheblich. Siehe zu der vergleichbaren The-
matik bei verschiedenen Rechtskraftwirkungen von mehreren Begriindungen Berlit, in: BeckOK-
VwGO, § 132 Rn. 19 f.

Ahnlich bei Verfassungsbeschwerden, siche BVerfG, Beschl. v. 18.05.2005 — 1 BvR 1028/05, juris
Rn. 1: ,,Zwar erscheint es zweifelhaft, ob der auf eine Unwiirdigkeit gestiitzte Widerruf der Appro-
bation unter den gegebenen Umstdnden vor Art. 12 Abs. 1 GG Bestand haben koénnte. Nach den
Feststellungen der Verwaltungsgerichte kann aber als sicher gelten, dass diese, wenn die Kammer
die Sache an sie zuriickverweisen wiirde, die Voraussetzungen eines Widerrufs wegen Unzuverlds-
sigkeit der Beschwerdefiihrerin als erfiillt ansehen wiirden. Verfassungsrechtlich durchgreifende
Bedenken wiren dagegen nicht zu erheben.*

Erschwerend kommt hinzu, dass bei Anfechtungsklagen gegen den Widerruf der Approbation mit-
unter noch nicht einmal die Berufung zugelassen wird, siche etwa die Prozessgeschichte bei
BVerfG, Beschl. v. 08.09.2017 — 1 BvR 1657/17 (,,September-Beschluss®), BeckRS 2017, 147357
Rn. 2.

Siehe oben C.III.1.

89



rensverlauf noch unterschiedliche Ansichten vertreten hatten —also wohl ein gewisser Kla-
rungsbedarf bestand. Der Zulassungsgrund der grundsitzlich Bedeutung der Rechtssache nach
§ 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO liegt aber schon dann vor, wenn ,,eine iiber den Einzelfall hinausge-
hende klirungsfihige und klirungsbediirftige Frage** besteht.>”> Die Behandlung der Nichtzu-
lassungsbeschwerden durch das Bundesverwaltungsgericht wirft daher Fragen auf und sollte
Anlass zu einer kritischen Uberpriifung der Kriterien und der Anwendungspraxis bei der Revi-
sionszulassung geben.

Schwere des Fehlverhaltens

Die statistische Auswertung zeigt auch, dass das Fehlverhalten, das den Approbationswiderru-
fen zugrunde liegt, ganz iiberwiegend der leichten und mittleren Kriminalitiit zuzuordnen ist.>”®
Zugleich handelt es sich mit wenigen Ausnahmen um die schweren Fille der in der Praxis bei
Arzten zu beobachtenden Kriminalitit. Diese Verteilung kénnte auf prozesstaktische Erwigun-
gen zuriickzufiihren sein: Falls eine baldige Wiederherstellung der ,,Wiirdigkeit* zu erwarten
ist, konnte erwogen werden, auf die Ausschopfung des verwaltungsgerichtlichen Instanzenzugs
zu verzichten. Stattdessen konnte versucht werden, frithzeitig eine Berufserlaubnis oder die
Wiedererteilung der Approbation zu beantragen (vgl. § 8 Abs. 1 BAO). Fiir den Instanzenzug
bleiben damit die tendentiell ungiinstigeren Fille iibrig.>”’

Dass Abrechnungsbetrug in den ausgewerteten Entscheidungen mit fiinf Féllen das héaufigste
Fehlverhalten darstellt, stimmt mit den Ergebnissen einer Untersuchung von Ratajczak liber-
ein.’’® Eine Erklirungsméoglichkeit ist die groBe (relative) Haufigkeit des Abrechnungsbetrugs
unter Arzten. Es erscheint aber auch denkbar, dass in Fillen des Abrechnungsbetrugs besonders
hiufig gerichtlicher Klarungsbedarf besteht.

Der Umstand, dass es in den Entscheidungen nur selten zusitzlich zur Entziehung der Zulas-
sung als Vertragsarzt oder zu berufsgerichtlichen Maflnahmen gekommen ist, kann mit dem
rechtlichen Verhéltnis der Verfahren zueinander erkliart werden. Bédse schreibt:

375 Stindige Rechtsprechung, siche etwa BVerwG, Beschl. v. 18.1.2001 — 3 B 196/00 (,,Pornofilmvor-

fiihrungen®) Rn. 2.

Mittlere Kriminalitdt ist richtigerweise noch bei Freiheitsstrafen von vier Jahren anzunehmen. So

wohl auch Walter, ZRP 2014, S. 104 f.

377 Gedanke von H. Wostry, personliche Mitteilung v. 29.07.2020. Siehe nun aber BayVGH, Beschl.
v.26.10.2023 — 21 ZB 20.2575, BeckRS 2023, 31972 Rn. 19: ,,Im Hinblick auf den fiir den Beginn
des Reifeprozesses maligeblichen Zeitpunkt diirfte eine Ankniipfung an den Zeitpunkt, in dem der
Widerruf der drztlichen Approbation bestandskraftig bzw. rechtskréftig geworden ist, nicht sach-
gerecht sein.” Wird wéhrend eines laufenden Widerrufsverfahrens freiwillig auf die Approbation
verzichtet (um anschlieend bei einer anderen Approbationsbehdrde die Wiedererteilung zu bean-
tragen), hat das mittlerweile ebenfalls eine Eintragung in das Bundeszentralregister zur Folge (§ 10
Abs. 2. Satz 2 BZRG). Siehe dazu BR-Drs. 183/17, S. 16.

37 Siehe Ratajczak, ZNS 2015, S. 5: ,,Nach Héufigkeit sortiert ergibt sich folgende ,Hitliste‘: 1. Ab-
rechnungsbetrug; 2. Sexualdelikte; 3. Vergehen im Zusammenhang mit Betdubungsmitteln [...];
4. Steuerhinterzichung; 5. Korperverletzungsdelikte (inkl. Falschbehandlung); 6. Totschlag/Mord
bzw. Beihilfe dazu; 7. Korruptionsdelikte (Zuweisung gegen Entgelt etc.); 8. Verkehrsdelikte.” In
diese Untersuchung wurde die gesamte seit 1960 verdffentlichte Rechtsprechung einbezogen.

376

90



,Liegt eine grobe Verletzung drztlicher Pflichten vor, die die Frage nach einem
Approbationsentzug aufwirft, findet das Approbationsentziechungsverfahren in
der Praxis hdufig vorrangig vor einem berufsgerichtlichen Verfahren statt.
Grund fiir die aus Sicht der Berufsgerichtsbarkeit zuriickhaltende Verfahrens-
weise ist, dass wenn dem Arzt die Approbation entzogen wird, auch die Mit-
gliedschaft bei der [Arztekammer] endet, was wiederum ein Verfahrenshinder-
nis fiir ein berufsgerichtliches Verfahren darstellt.**”

Einordnungsbediirftig ist auch, dass in den Entscheidungen nur selten das Ruhen der Approba-
tion (§ 6 BAO) und in keinem Fall die sofortige Vollziehung des Approbationswiderrufs (§ 80
Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwGO) angeordnet wurde. Eine mogliche Erklarung dafiir ist, dass es in-
soweit systematische Liicken bei der Sachverhaltsdarstellung durch das Bundesverwaltungsge-
richt gibt. Die Datengrundlage fiir den statistischen Teil der Untersuchung wurde jedoch durch
die weit ausfiihrlicheren Sachverhaltsschilderungen aus den instanzgerichtlichen Entscheidun-
gen ergédnzt. Darin fehlen die entsprechenden Angaben ebenfalls. Es ist daher denkbar, dass
auch hier ein prozesstaktischer Hintergrund besteht: Hétten die Approbationsbehorden tatséch-
lich das Ruhen der Approbation oder die Vollziechung des Approbationswiderrufs angeordnet,
wiirde der betroffene Arzt wahrscheinlich zunichst Rechtsschutz gegen diese Mallnahmen su-
chen. Im Misserfolgsfall wire es naheliegend, dass er auf die Anfechtung des Approbationswi-
derrufs oder zumindest auf die Ausschopfung des Instanzenzugs verzichtet.

Titigkeitsbereiche und Alter der betroffenen Arzte

Die statistische Untersuchung zeigt auerdem, dass Arzte aus verschiedenen Titigkeitsberei-
chen betroffen sind. Im Hinblick darauf kann keine signifikante Hdufung festgestellt werden.
Anders sieht das bei der Art der Tétigkeit aus: In den Entscheidungen geht es ganz iiberwiegend
um Approbationswiderrufe bei niedergelassenen Arzten. Nur in einem Fall ist ein in einem
Krankenhaus titiger Arzt betroffen. Die Struktur der Arzteschaft weicht davon jedoch deutlich
ab: Insgesamt ist der iiberwiegende Teil der praktisch titigen Arzte in der stationiiren Versor-
gung (51,8 %).%% Diese Beobachtung miisste niher untersucht werden. Sie konnte darauf hin-
deuten, dass in Krankenhdusern ein ausgeprigteres Bewusstsein fiir Rechts- und Regeltreue
besteht als im niedergelassenen Bereich.

Es fillt auBerdem auf, dass die betroffenen Arzte zum Zeitpunkt der Anordnung des Approba-
tionswiderrufs durchschnittlich bereits ca. 57 Jahre alt waren. Rechnet man die durchschnittli-
che Dauer des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens von 54 Monaten bis zu der Entscheidung
des Bundesverwaltungsgerichts hinzu, waren sie bei Bestandskraft des Widerrufs durchschnitt-

" Bdgse, S. 172.
30 BAK, Arztestatistik 2023, S. 2.
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lich sogar schon ca. 62 Jahre alt. Realistischerweise wird in diesem Alter eine berufliche Neu-
orientierung regelmiBig ausscheiden,*! sodass die Approbationswiderrufe auch subjektiv iiber-
wiegend die gleichen Wirkungen entfaltet haben diirften wie lebenslange Berufsverbote.

Verfahrensdauer

Dariiber hinaus fillt die lange Verfahrensdauer auf.*®? Auch Krafczyk bemerkte schon, es konne
,mitunter mehrere Jahre, manchmal eine ganze Dekade* dauern, bis sich der Arzt erfolgreich
gegen den Widerruf seiner Approbation zur Wehr gesetzt hat.*®* In den ausgewerteten Entschei-
dungen zeigt sich nichts anderes: Von der Anordnung des Widerrufs durch die Approbations-
behorde bis zu seiner Bestandskraft vergingen durchschnittlich fast fiinf Jahre. Die Spanne
reicht von etwas weniger als zwei bis etwas mehr als acht Jahre. Betrachtet man die gesamte
Zeit ab dem Fehlverhalten, dauert es sogar durchschnittlich mehr als sieben Jahre bis zur Be-
standskraft.’®* Derart lange Verfahren sind auch deshalb moglich, weil das Bundesverwaltungs-
gericht der Auffassung ist, dass die einjdhrige Ausschlussfrist nach § 49 Abs. 2 Satz 2 i.V.m.
§ 48 Abs. 4 Satz 1 VwVIG nicht auf den Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit* an-
wendbar ist.*

Das wirft die Frage auf, ob es de lege lata bereits ausreichend Abhilfe im Hinblick auf eine
iiberlange Verfahrensdauer gibt.

Vorgaben des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte

Interessanterweise betraf das erste Verfahren, in dem Deutschland wegen {iberlanger Verfah-
rensdauer im Sinne von Art. 6 Abs. 1 EMRK verurteilt wurde,*® ebenfalls den Widerruf einer
4rztlichen Approbation:*®” In der Rechtssache Koénig/Deutschland hat der Europiische Ge-

381 Siehe dazu EGMR, Urt. v. 10.03.1980, 6232/73, K6nig/Deutschland, EGMR-E 1, S. 312 f., wo-
nach der Beschwerdefiihrer im Hinblick auf seinen Beruf ,,in einem Zustand fortgesetzter Unge-
wissheit gehalten worden ist, und dies in einem Lebensabschnitt — von 49 Jahren [...] bis zum Alter
von 60 Jahren [...] —in dem ein Mann gewdhnlich den Gipfel seiner beruflichen Laufbahn er-
reicht®.

382 Siehe zu diesem Thema allgemein Schulze-Biinte, WiJ 2023, S. 49 m.w.N.: ,,Bereits 1766 kam der
italienische Rechtswissenschaftler Cesare Beccaria zu dem Schluss, dass liberlange Strafverfahren
fiir die Betroffenen ,unniitze und schreckliche Qualen der Ungewissheit® bedeuten.*

383 Krafezyk, GesR 2009, S. 351.

38 Zu der Gesamtdauer ab dem Fehlverhalten ist der Median aussagekriftiger als der Durchschnitts-
wert, weil mit BVerwG, Beschl. v. 25.2.1969 —1 B 26.68 (,,SS-Arzt“) eine Entscheidung in die
Auswertung einbezogen wurde, in der die Taten zum Verurteilungszeitpunkt schon fast zwei Jahr-
zehnte zuriicklagen.

385 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 14.04.1998 — 3 B 95/97 (,,Riickenmassage*) Rn. 3.

386 Siehe zu den bisherigen Verfahren zu Art. 6 Abs. 1 EMRK die Auflistung bei Wissenschaftliche
Dienste, Ausarbeitung WD 2 — 3000-190/07 v. 21.01.2008 (online).

387 EGMR, Urt. v. 28.6.1978, 6232/73, Konig/Deutschland, EGMR-E 1, S. 278 ff. Die Entscheidung
betraf auBBerdem die Riicknahme der Erlaubnis zum Betrieb der Privatklinik des Beschwerdefiihrers
nach § 53 Abs. 2 GewO a.F. Der Sachverhalt zeichnete sich auch dadurch aus, dass die sofortige
Vollziehung des Widerrufs angeordnet wurde.
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b)

richtshof fiir Menschenrechte entschieden, dass das Rechtsschutzverfahren bei einem Appro-
bationswiderruf eine Rechtsstreitigkeit iiber ,,zivilrechtliche Anspriiche® im Sinne von Art. 6
Abs. 1 EMRK darstellt, womit der Schutz der Europdischen Menschenrechtskonvention vor
iiberlanger Verfahrensdauer grundsitzlich greift.3®

Anders als die Europdische Kommission fiir Menschenrechte, die sich auf eine maximale Ver-
fahrensdauer von nur vier Jahren festgelegt hatte, verzichtet der Europdische Gerichtshof fiir
Menschenrechte in seiner Entscheidung darauf, eine noch angemessene Verfahrensdauer zu
nennen.*®® Er definiert allerdings die Zeit ab Erhebung des Widerspruchs bis zum rechtskrifti-
gen Abschluss des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens als maBgeblichen Zeitraum.**® Im Ub-
rigen verweist er auf die Kriterien zur Beurteilung der angemessenen Dauer eines Strafverfah-
rens, namentlich ,,die Komplexitit des Verfahrens, das Verhalten des Beschwerdefiihrers sowie
die Artund Weise, in der das Verfahren von den Verwaltungs- und Justizbehdrden durchgefiihrt

worden ist*.>°!

Davon ausgehend hat der Europédische Gerichtshof fiir Menschenrechte in der Rechtssache K&-
nig/Deutschland die Verfahrensdauer von ca. fiinf Jahren bis zu der erstinstanzlichen Entschei-
dung und von weiteren ca. zwei Jahren bis zu der Entscheidung in der Rechtsmittelinstanz als
nicht mehr vertretbar angesehen.**> Der Umstand, dass ein wesentlicher Teil der Zeit auf Ver-
zO0gerungen aus der Sphére des betroffenen Arztes zuriickzufiihren war, sollte bei der Beurtei-
lung der Angemessenheit aufgrund der besonderen Bedeutung eines Approbationswiderrufs
nicht ins Gewicht fallen:

,»Bel einer umfassenden Bewertung der verschiedenen Umstédnde und unter Be-
riicksichtigung der Tatsache, dass es bei dem Rechtsstreit um die berufliche
Existenz Dr. Kénigs ging, kommt der Europdische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte zu der Entscheidung, dass ungeachtet der dem Verhalten des Beschwer-
defiihrers zuzurechnenden Verzdgerungen die Ermittlungen in der Sache nicht
mit der erforderlichen Ziigigkeit durchgefiihrt worden sind.**?

Folgerungen fiir Approbationswiderrufe

Der Sachverhalt der Rechtssache Koénig/Deutschland zeichnet sich durch erhebliche Verfah-
rensverzogerungen aus, die nicht die Regel sind und zum Teil auf das prozessuale Verhalten

388 Siehe bereits oben B.I1.1. Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat offengelassen, ob

der Schutz nach Art. 6 Abs. 1 EMRK auch fiir das Verfahren zur Erteilung der Approbation gilt,
siche EGMR, Urt. v. 28.06.1978, 6232/73, Konig/Deutschland, EGMR-E 1, S. 299 f. Weil die Wie-
dererteilung der Approbation nach Auffassung der Rechtsprechung ein Mittel zur Wahrung der
VerhiltnisméBigkeit bei Approbationswiderrufen darstellt (siche Fn. 185), muss zumindest das
Wiedererteilungsverfahren vom Schutz des Art. 6 Abs. 1 EMRK umfasst sein. Das Gleiche gilt fiir
die Erteilung einer Berufserlaubnis nach einem Approbationswiderruf.

3 EGMR, Urt. v. 10.03.1980, 6232/73, Konig/Deutschland, EGMR-E 1, S. 314.

3% EGMR, Urt. v. 28.06.1978, 6232/73, K6nig/Deutschland, EGMR-E 1, S. 302.
¥ EGMR, Urt. v. 28.06.1978, 6232/73, K6nig/Deutschland, EGMR-E 1, S. 302 f.
32 EGMR, Urt. v. 28.06.1978, 6232/73, K6nig/Deutschland, EGMR-E 1, S. 306.
3% EGMR, Urt. v. 28.06.1978, 6232/73, K6nig/Deutschland, EGMR-E 1, S. 308.
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des betroffenen Arztes zuriickzufiihren waren: Er erhob mehrere Verfassungs- und Dienstauf-
sichtsbeschwerden und im verwaltungsgerichtlichen Verfahren fand eine umfangreiche Be-
weisaufnahme statt.*** Vor diesem Hintergrund sollte die vom Europiischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte als nicht mehr vertretbar gehaltene Verfahrensdauer von sieben Jahren bis zum
rechtskriftigen Abschluss des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens als absolute Obergrenze
angesehen werden. Im Regelfall muss die Obergrenze bei der von der Europédischen Kommis-
sion fiir Menschenrechte angemahnten Hochstdauer von vier Jahren liegen.

Wie sich aus den ausgewerteten Entscheidungen ergibt, kommt im Regelfall — und anders als
im Sachverhalt der Rechtssache Konig/Deutschland — hinzu, dass dem Approbationswiderruf
ein Strafverfahren wegen des Fehlverhaltens vorausgeht.>*> Zumindest dann, wenn Approbati-
onsbehorden und Gerichte bei ihrer Entscheidung iiber den Approbationswiderruf auf die Er-
kenntnisse aus einem Strafverfahren zurlickgreifen konnen, muss bei der Frage nach der Ange-
messenheit der Verfahrensdauer zusétzlich die auf das Strafverfahren entfallende Zeit beriick-
sichtigt werden:>%°

= Das Strafverfahren ist in diesen Fillen dergestalt mit dem Approbationsverfahren ver-
kniipft, dass sich die Komplexitdt des Approbationsverfahrens reduziert. Verfahrensverzo-
gerungen sind jedoch umso weniger gerechtfertigt, je geringer die Verfahrenskomplexitit
ist. Im Einklang damit hat der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte in der Rechts-
sache Konig/Deutschland beriicksichtigt, dass dem Approbationsverfahren die Unwiirdig-
keitserklarung durch ein arztliches Berufsgericht vorausgegangen war und am zustédndigen
Verwaltungsgericht ein weiteres, dhnlich gelagertes Verfahren anhingig war, in dem sich
der betroffene Arzt gegen die Riicknahme seiner Erlaubnis zum Betrieb einer Privatklinik
verteidigt hat.>"’

= Fiir eine Beriicksichtigung der Dauer des Strafverfahrens spricht aulerdem, dass Art. 6
Abs. 1 EMRK gerade vor einer ,,fortgesetzten Ungewissheit” in Bezug auf die berufliche
Situation bewahren und eine friihzeitige berufliche Neuorientierung ermdglichen soll.>*8
Ein entsprechendes Schutzbediirfnis besteht jedoch nicht erst ab Erhebung des Wider-
spruchs gegen den Approbationswiderruf. Schon wéhrend des Strafverfahrens hat ein po-
tentieller Widerruf erhebliche Vorwirkungen und fiihrt erfahrungsgemil bereits dann zu
starken Belastungen bei dem betroffenen Arzt.**

3% EGMR, Urt. v. 28.06.1978, 6232/73, Konig/Deutschland, EGMR-E 1, S. 307 f.

3% Siehe oben B.II1.2.a)cc) und Warntjen, S. 80: ,,Die meisten Approbationsbehorden warten nimlich
zuerst ab, welchen Ausgang ein Strafverfahren nimmt, ehe tiber den Widerruf der Approbation
entschieden wird.*

3% A.A. HmbOVG, Urt. v. 11.04.2017 — 6 Bf 81.15.HBG, BeckRS 2017, 165859 Rn. 188 in Bezug
auf die angemessene Dauer von Verfahren vor dem arztlichen Berufsgericht.

37 EGMR, Urt. v. 28.06.1978, 6232/73, Konig/Deutschland, EGMR-E 1, S. 306.

3% EGMR, Urt. v. 10.03.1980, 6232/73, Konig/Deutschland, EGMR-E 1, S. 315 f.

3% Siehe EGMR, Urt. v. 10.03.1980, 6232/73, Konig/Deutschland, EGMR-E 1, S. 315 f.: , Die fortge-
setzte Ungewissheit, in der der Beschwerdefiihrer einige zusitzliche Jahre in der Erwartung eines
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Gesetzlicher Schutz vor iiberlanger Verfahrensdauer

Vor dem Hintergrund zahlreicher weiterer Verurteilungen von Deutschland wegen Verletzun-
gen von Art. 6 Abs. | EMRK und der Konkretisierung des Rechts auf wirksame Beschwerde
aus Art. 13 EMRK durch den Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte in der Rechtssache
Kudla/Polen*® sind in der Zwischenzeit mit dem ,,Gesetz iiber den Rechtsschutz bei iiberlangen
Gerichtsverfahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren* bestimmte Kompensationsmog-
lichkeiten fiir iiberlange Verfahren eingerichtet worden.*! Das Gesetz ist am 3. Dezember 2011
in Kraft getreten.*%?

Unter der Voraussetzung, dass zuvor eine Verzogerungsriige erhoben wurde, wird dem Be-
troffenen nach § 198 Abs. 1 Satz 1 GVG eine finanzielle Entschiddigung zugesprochen, sofern
er infolge der unangemessenen Dauer des gerichtlichen Verfahrens einen materiellen Nachteil
erlitten hat. Bei bloB immateriellen Nachteilen ist dahingegen die Feststellung der Uberlinge
des Verfahrens nach § 198 Abs. 4 Satz 1 GVG vorgesehen; eine finanzielle Entschddigung er-
hélt der Betroffene nach § 198 Abs. 4 Satz 2 GVG nur ,,in schwerwiegenden Fillen®. Der Ent-
schadigungsbetrag liegt im Grundsatz pauschal bei EUR 1.200 fiir jedes Jahr der Verzégerung
(§ 198 Abs. 4 Satz 3 GVG). Nach § 173 Satz 1 VwGO gelten diese Vorgaben auch im verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren und somit auch bei Rechtsschutz gegen den Widerruf der &rztli-
chen Approbation wegen ,,Unwiirdigkeit®.

Weitere Abhilfemafinahmen erforderlich

In den ausgewerteten Entscheidungen zeichnet sich jedoch nicht ab, dass diese neuen gesetzli-
chen Regelungen positive Auswirkungen gehabt hitten. Die durchschnittliche Dauer der ge-
richtlichen Verfahren ist bereits ab 2000 signifikant auf ca. dreieinhalb Jahre gesunken. In den
beiden jlingsten Entscheidungen, die Verfahren aus der Zeit nach Inkrafttreten des Gesetzes
betreffen, hat sich die durchschnittliche Verfahrensdauer sogar wieder auf vier Jahre erhoht.
Beriicksichtigt man die Zeit seit dem Fehlverhalten, betrdgt die Verfahrensdauer durchschnitt-
lich sogar ca. neun Jahre.

Des Weiteren zeigt sich, dass die in § 198 GVG vorgesehenen ,,Kompensationsmoglichkeiten*
nicht geeignet sind, die Einbuflen der Betroffenen von iiberlangen Verfahren angemessen aus-
zugleichen. Das gilt schon im Allgemeinen,**® speziell aber bei Approbationswiderrufen. Denn
in diesen Fillen stehen hdufig Nachteile des betroffenen Arztes im Raum, die zwar gravierend
sind, sich aber nur schwer objektivieren lassen. Fiir immaterielle Nachteile ist im Regelfall nur

stets ungewissen Prozessausgangs leben musste, war schlielich eine Quelle stdndiger und tiefgrei-
fender Beunruhigung fiir ihn, dies fiir sich genommen hat ihm immateriellen Schaden zugefiigt.“

400 EGMR, Urt. v. 26.10.2000, 30210/96, Kudla/Polen.

401 Gesetz iiber den Rechtsschutz bei iiberlangen Gerichtsverfahren und strafrechtlichen Ermittlungs-
verfahren v. 24.11.2011 (BGBI. I S. 2302). Vgl. zu den Erwagungen BT-Drs. 17/3802, S. 1 f.

402 Sjehe zum Folgenden nur Schulze-Biinte, Wil 2023, S. 53 ff.

4053 Vgl. Ossenbiihl, DVBI. 2012, S. 860 f.
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die undankbare Feststellung der Uberlénge des Verfahrens nach § 198 Abs. 4 Satz 1 GVG vor-
gesehen.*** In diesem Sinn hat der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte in der Rechts-
sache Konig/Deutschland ausgefiihrt:

,Den Delegierten der Europdischen Kommission fiir Menschenrechte ist durch-
aus darin zuzustimmen, dass es sich in der Tat als duBBerst schwierig erweist,
den Schaden, der durch die {ibermiBige Dauer der innerstaatlichen Verfahren
entstanden ist, genau festzustellen. [...] Darum hat der Européische Gerichtshof
fiir Menschenrechte auch nicht geglaubt, Dr. Kénig zu einer Bezifferung des
von ihm verlangten Schadensbetrags auffordern zu sollen.“*%

Es ist daher festzuhalten, dass es bei Approbationswiderrufen durch die gesetzlichen Regelun-
genin § 198 Abs. 1 Satz 1 GVG 1.V.m. § 173 Satz 1 VwGO noch nicht ausreichend Abhilfe im
Hinblick auf iiberlange Verfahrensdauern gibt. Diese Uberlegungen werden an anderer Stelle
eingeordnet und vertieft (siche unten D.IV.).

Erwartungen an die Ausformung des Unwiirdigkeitsbegriffs

Auf Grundlage der statistischen Auswertung koénnen auflerdem Erwartungen an die Ausfor-
mung des Unwiirdigkeitsbegriffs durch das Bundesverwaltungsgericht entwickelt werden. Alle
Entscheidungen betreffen Beschwerden von Arzten gegen die Nichtzulassung der Revision
durch das Berufungsgericht (§ 133 Abs. I VwGO). Zudem handelt es sich bei allen Entschei-
dungen um Beschliisse, mit denen das Bundesverwaltungsgericht die Beschwerden ablehnt
(§ 133 Abs. 5 Satz 1 VwGO).

Es ist denkbar, dass sich sowohl die Art des Rechtsbehelfs als auch die Art der Entscheidung
auf die Ausformung des Unwiirdigkeitsbegriffs durch das Bundesverwaltungsgericht auswir-
ken werden.

Eingeschrinkter Priifungsumfang

Bei der Nichtzulassungsbeschwerde ist das Priifungsprogramm des Bundesverwaltungsgerichts
auf die gesetzlich vorgesehenen Revisionszulassungsgriinde beschrinkt.*° Das Bundesverwal-
tungsgericht priift nur, ob die Rechtssache grundsitzliche Bedeutung hat (§ 132 Abs. 2 Nr. 1
VwGO), eine Abweichung von u.a. der eigenen Rechtsprechung besteht (§ 132 Abs. 2 Nr. 2
VwGO) oder ein Verfahrensfehler vorliegt (§ 132 Abs. 2 Nr. 3 VwGO). Rechtsanwendungs-
fehler durch das Berufungsgericht zdhlen nicht zu den Revisionszulassungsgriinden. Dement-
sprechend priift das Bundesverwaltungsgericht nicht die ,,Rechtsanwendung im Einzelfall

404 Sijehe auch U. Becker, in: Anders/Gehle, ZPO, § 198 GVG Rn. 30 (,,Genugtuung in Form einer
versteckten Entschuldigung fiir ein Versagen des Staates®).

405 Siehe dazu EGMR, Utt. v. 10.03.1980, 6232/73, Konig/Deutschland, EGMR-E 1, S. 315 f.

406 Siehe etwa Kautz, in: Fehling/Kastner/Stormer, Verwaltungsrecht, § 133 VwGO Rn. 24: ,,MaBstab
fiir die Nichtzulassungsbeschwerde ist vielmehr ausschlieBlich, ob ein Zulassungsgrund gegeben
ist.”
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durch das Berufungsgericht*,**” selbst wenn der Rechtsanwendungsfehler besonders gravierend

sein sollte. %8

Das Bundesverwaltungsgericht priift auBerdem nur die vom Beschwerdefiihrer vorgebrachten
Revisionszulassungsgriinde; es darf seine Priifung grundsitzlich nicht auf andere, nicht geriigte
Mingel ausdehnen.*® Es erfolgt also keine vollstindige sachlich-rechtliche Uberpriifung der
Entscheidung des Berufungsgerichts.*!° Aus diesem Grund ist zu erwarten, dass es wesentlich
von den Riigen der betroffenen Arzte abhiingen wird, inwieweit das Bundesverwaltungsgericht
den Unwiirdigkeitsbegriff in den Entscheidungen ausformt.

Dartiber hinaus ist zu erwarten, dass die Ausformung des Unwiirdigkeitsbegriffs von der Aus-
gestaltung der Sachverhalte beeinflusst wird. Falls sich die Sachverhalte durch Besonderheiten
auszeichnen, wird das tendentiell die Entstehung einer ausdifferenzierten Rechtsprechung be-
giinstigen. In dieser Hinsicht hat die statistische Auswertung allerdings gezeigt, dass die Ent-
scheidungen durchaus Gemeinsamkeiten haben. Ein fortgeschrittenes Alter und eine selbststén-
dige Titigkeit der betroffenen Arzte kommen in mehr als nur einer Entscheidung vor. Des Wei-
teren kniipfen die Approbationswiderrufe in vielen Féllen an Abrechnungsbetrug oder sonstige
Vermogensdelikte und an Fehlverhalten aus dem beruflichen Kontext an. Auch wurden die Ap-
probationswiderrufe in vielen Féllen zusitzlich mit ,,Unzuverldssigkeit” begriindet. Au3erdem
handelt es sich ganz iiberwiegend um Entscheidungen von siiddeutschen Approbationsbehdr-
den, mit der weiteren Folge, dass die Berufungsentscheidungen auf wenige Gerichte kon-
zentriert sind. All diese Faktoren konnten eher hinderlich fiir die Entstehung einer ausdifferen-
zierten Rechtsprechung und damit fiir die Préazisierung und Konkretisierung des Unwiirdig-
keitsbegriffs sein.

Entscheidungserheblichkeit der geriigten M:ingel

Die Revisionszulassung durch das Bundesverwaltungsgericht setzt in Bezug auf alle gesetzlich
vorgesehenen Revisionszulassungsgriinde voraus, dass die Entscheidung des Berufungsge-
richts auf den geriigten Mingeln beruht.*!! Die Mingel miissen also entscheidungserheblich
sein.

Der Umstand, dass die Approbationswiderrufe iiberwiegend nicht nur mit ,,Unwiirdigkeit®, son-
dern zusitzlich mit ,,Unzuverlissigkeit* begriindet wurden, ist — wie bereits dargestellt —*!? ein
moglicher Grund fiir die Erfolglosigkeit der Nichtzulassungsbeschwerden. Dieser Umstand

N7 Czybulka/Hésch, in: NK-VwGO, § 132 Rn. 40.

408 Czybulka/Hosch, in: NK-VwGO, § 132 Rn. 15.

409 Vgl. Berlit, in: BeckOK-VwGO, § 133 Rn. 82; Bier, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht,
§ 133 VwGO Rn. 31. Dort auch zu Ausnahmen.

410 Vagl. Berlit, in: BeckOK-VwGO, § 133 Rn. 34: keine Priifung auf ,,Ergebnisrichtigkeit der ange-
fochtenen Entscheidung®. So auch Bier, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, § 133 VwGO
Rn. 31: ,,eingeschrinkte Priifungsbefugnis des Beschwerdegerichts®.

U Val. Kuhlmann, in: Wysk, VwWGO, § 132 Rn. 17 ff.

412 Siehe oben C.IV.3.
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diirfte ebenfalls eher hinderlich fiir die Entstehung einer ausdifferenzierten Rechtsprechung
zum Unwiirdigkeitsbegriff sein. Denn wenn die Begriindung des Approbationswiderrufs mit
,Unzuverldssigkeit” rechtsfehlerfrei ist, wiren selbst gravierendste Méngel bei der Feststellung
der ,,Unwiirdigkeit* nicht entscheidungserheblich und miissten nicht weiter untersucht werden.

Anforderungen an den Umfang der Entscheidungsbegriindung

Hinzu kommt, dass der Beschluss iiber die Ablehnung einer Nichtzulassungsbeschwerde nach
§ 133 Abs. 5 Satz 2 1. Hs. VWGO nur kurz begriindet werden muss. Dariiber hinaus besagt
§ 133 Abs. 5 Satz 2 2. Hs. VwGO, dass von einer Begriindung sogar ganz abgesehen werden
kann, wenn sie nicht geeignet ist, zur Klarung der Voraussetzungen beizutragen, unter denen
die Revision zuzulassen ist. Zu den praktischen Implikationen dieser gesetzlichen Anforderun-
gen an den Umfang der Entscheidungsbegriindung schreibt Berlit:

,Beil einer Beschwerdeablehnung umfasst die im Regelfall (,soll‘) geschul-
dete ,kurze® Begriindung einen Hinweis auf die wesentlichen Erwédgungen,
aus denen die geltend gemachten Zulassungsgriinde jeweils nicht durchgrei-
fen. Da sich die Begriindung einer gerichtlichen Entscheidung ohnehin nicht
mit jedem einzelnen vorgetragenen Gesichtspunkt auseinanderzusetzen hat,
sind bei der Begriindungstiefe der zudem unanfechtbaren Entscheidung wei-
tere Abstriche zu rechtfertigen.“4!3

Tiefgehende rechtliche Analysen sind in den ausgewerteten Entscheidungen somit eher nicht
Zu erwarten.

Zwischenergebnis

Fiir die Untersuchung, ob die Bestimmtheitsbedenken in Bezug auf § 5 Abs. 2 Satz 11.V.m. § 3
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO auf Grundlage der weiteren Ausformung des Unwiirdigkeitsbegriffs
durch die hochstrichterliche Rechtsprechung ausgerdumt werden konnen, stehen 13 Entschei-
dungen des Bundesverwaltungsgerichts aus der Zeit von 1969 bis 2019 zur Verfiigung. Die
Entscheidungen betreffen Anfechtungsklagen der betroffenen Arzte im Hinblick auf den Ap-
probationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit“. Es handelt sich in allen Fillen um erfolglose Nicht-
zulassungsbeschwerden (§ 133 Abs. 1 VwGO).

Die Entscheidungen stammen ganz {iberwiegend aus der Zeit ab 1990. Das konnte darauf zu-
riickzufiihren sein, dass die Approbationsbehdrden in jiingerer Zeit hdufiger Approbationswi-
derrufe wegen ,,Unwiirdigkeit angeordnet haben als frither, und/oder dass die betroffenen
Arzte hiufiger Rechtsschutzbedarf hatten. Dieser Umstand kdnnte wiederum darauf hindeuten,
dass Approbationswiderrufe haufiger auch in zweifelhaften Fillen angeordnet wurden. Die Er-

413 Berlit, in: BeckOK-VwGO, § 133 VwGO Rn. 99. Siehe auch Kugele, VwGO, 2013, § 133 Rn. 41,
der wohl die ,.knappe‘ Begriindung fiir den Regelfall hélt.
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folglosigkeit der Nichtzulassungsbeschwerden konnte damit zusammenhéngen, dass die ange-
griffenen Approbationswiderrufe iiberwiegend nicht nur mit ,,Unwiirdigkeit®, sondern zusitz-
lich mit ,,Unzuverléssigkeit* begriindet wurden.

In den Entscheidungen vergingen von der Anordnung des Approbationswiderrufs durch die
Approbationsbehdrde bis zu seiner Bestandskraft durchschnittlich fast fiinf Jahre. Betrachtet
man die gesamte Zeit ab dem Fehlverhalten des betroffenen Arztes, dauerte es bis zur Bestands-
kraft des Approbationswiderrufs sogar durchschnittlich mehr als sieben Jahre. Ausgehend von
der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte zu Art. 6 Abs. 1
EMRK in der Rechtssache Konig/Deutschland sollte die Hochstdauer des gesamten Verfahrens
jedoch bei vier Jahren liegen. Falls Approbationsbehorden und Gerichte bei ihren Entscheidun-
gen auf die Erkenntnisse aus einem Strafverfahren zuriickgreifen konnen, muss bei der Frage,
welche Verfahrensdauer noch angemessen ist, aulerdem die auf das Strafverfahren entfallende
Zeit berticksichtigt werden. Weil sich in den ausgewerteten Entscheidungen keine positiven
Auswirkungen der gesetzlichen Regelungen zum Schutz vor iiberlanger Verfahrensdauer
(§ 173 Satz 1 VwGO i.V.m. § 198 Abs. 1 Satz 1 GVQG) abzeichnen, ist festzuhalten, dass es bei
Approbationswiderrufen insoweit noch nicht ausreichend Abhilfe gibt.

Davon abgesehen diirfen die Erwartungen an die Ausformung des Unwiirdigkeitsbegriffs durch
das Bundesverwaltungsgericht nicht iiberspannt werden. Bei den Nichtzulassungsbeschwerden
wird das Bundesverwaltungsgericht nur die Riigen der betroffenen Arzte priifen, selbst wenn
die Rechtsanwendung durch das Berufungsgericht im Ubrigen unter besonders gravierenden
Mingeln leiden sollte. Auch die hdufigen Doppelbegriindungen der Approbationswiderrufe mit
,2Unwiirdigkeit™ und ,,Unzuverldssigkeit konnten fiir die Ausformung des Unwiirdigkeitsbe-
griffs hinderlich sein. Die geriigten Miangel miissen ndmlich entscheidungserheblich sein. Das
wire in Bezug auf die Begriindung des Approbationswiderrufs mit ,,Unwiirdigkeit* nicht der
Fall, wenn die Begriindung mit ,,Unzuverlédssigkeit* rechtsfehlerfrei wére. Dariiber hinaus sind
in den Entscheidungen keine tiefgehenden rechtlichen Analysen zu erwarten. Fiir Beschliisse
iiber die Ablehnung von Nichtzulassungsbeschwerden verlangt das Gesetz nur eine kurze Be-
griindung, auf die ggf. sogar verzichtet werden kann.

Inhaltliche Auswertung — Relevante Entscheidungen

Im Folgenden werden zu jeder Entscheidung der Sachverhalt, die Prozessgeschichte und die
zentralen Positionen des Bundesverwaltungsgerichts vorgestellt.*'* Im anschlieBenden Ab-
schnitt B.VI. werden die Entscheidungen inhaltlich analysiert.

414 Siehe zur Methodik in diesem Kapitel grundsitzlich oben C.IL
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Beschluss vom 25. Februar 1969 — SS-Arzt
Sachverhalt und Prozessgeschichte

Die ilteste Entscheidung betrifft den Widerruf der Approbation eines ehemaligen SS-Arztes,
der sich an zahlreichen Ermordungen in einem Konzentrationslager beteiligt hatte und wegen
Beihilfe zu Mord zu einer Zuchthausstrafe von drei Jahren und drei Monaten verurteilt wurde.
Zum Verurteilungszeitpunkt lagen die Taten schon rund 20 Jahre zurilick. Das Strafgericht hat
u.a. aus diesem Grund darauf verzichtet, ein Berufsverbot zu verhingen.*!>

Positionen zum Unwiirdigkeitsbegriff

Das Berufungsgericht hat in der Vorinstanz angenommen, dass bei einem Arzt ,,in noch grofe-
rem Umfange als bei anderen Berufen Gewissenhaftigkeit, Einsatzbereitschaft, Selbstbeherr-
schung und Vertrauenswiirdigkeit” zu erwarten seien.*'® Davon ausgehend hat es die ,,Unwiir-
digkeit“ — damals noch nach § 3 Abs. 1 Nr. 3 BAO a.F. — in erster Linie mit der Schwere des
Fehlverhaltens begriindet. Dafiir hat es wiederum die Schutzrichtung der verwirklichten Straf-
norm und die verhingte Strafe herangezogen. Das Bundesverwaltungsgericht gibt die Erwé-
gungen des Berufungsgerichts wie folgt wieder:

,2uUnwiirdig zur Ausiibung des drztlichen Berufs sei deshalb insbesondere ein
Arzt, der sich schwerer strafrechtlicher Verfehlungen schuldig gemacht habe
und deshalb verurteilt worden sei. Diese Voraussetzung sei insbesondere bei
Verhidngung der Zuchthausstrafe als gegeben anzusehen. Dies gelte wiede-
rum in besonderem Malle dann, wenn der Arzt wegen einer Straftat verurteilt
worden sei, die sich gegen das Leben gerichtet habe. Sei deshalb ein Arzt
wegen einer solchen Straftat noch iiberdies, wie im vorliegenden Fall, zu ei-
ner Zuchthausstrafe verurteilt worden, dann seien kaum Fille denkbar, in de-
nen der Arzt nicht als unwiirdig zur Ausiibung des drztlichen Berufs angese-
hen werden miisste. 4!

Das Bundesverwaltungsgericht stimmt dieser Sichtweise zu und positioniert sich ebenfalls da-
hingehend, dass die Schwere des Fehlverhaltens fiir das Vorliegen von ,,Unwiirdigkeit™ maf3-
geblich sei.*!® Unter Bezugnahme auf friihere Entscheidungen zum Widerruf der zahnirztlichen
Approbation*!” vertritt es den Standpunkt, dass es dabei auf den ,,objektiven Unrechtsgehalt
des Fehlverhaltens ankomme:

415 Kurzzusammenfassung anhand von BVerwG, Beschl. v.25.02.1969 —1 B 26.68 (,,SS-Arzt“)
Rn. 8 f., 12, 14. Zur Bedeutung der gewéhlten Zitiertechnik fiir die Kontextualisierung der Ent-
scheidung siehe Lepsius, JZ 2019, S. 795. Die Randnummernnachweise entsprechen stets der Dar-
stellung bei juris.

416 BVerwG, Beschl. v. 25.02.1969 — I B 26.68 (,,SS-Arzt*) Rn. 17.

47 BVerwG, Beschl. v. 25.02.1969 — I B 26.68 (,,SS-Arzt*) Rn. 17.

48 BVerwG, Beschl. v. 25.02.1969 — I B 26.68 (,,SS-Arzt*) Rn. 32.

419 Giehe BVerwG, Beschl. v.14.03.1959 -1 B 121.58, WKRS 1959, 12334; BVerwG, Urt.
v.22.11.1960 — T C 88.58, BeckRS 1960, 31321060; BVerwG, Urt. v.27.10.1966 —1 C 99.64
(,,Bayerischer Zahnarzt®).
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,»Die Ausfithrungen des Berufungsgerichts dariiber, dass ein zu Zuchthaus-
strafe verurteilter Arzt in aller Regel als unwiirdig zur Ausiibung seines Be-
rufs anzusehen sei, bediirfen keiner Klarung. Sie entsprechen der Rechtspre-
chung des Senats, nach der bei Verbrechenstatbestinden der objektive Un-
rechtsgehalt so erheblich ist, dass er grundsitzlich die Zuriicknahme der Be-
stallung [Approbation] rechtfertigt.**?

Daran ankniipfend hebt das Bundesverwaltungsgericht hervor, dass selbst die Verurteilung we-
gen eines Verbrechens zu einer Zuchthausstrafe nicht ohne Weiteres die ,,Unwiirdigkeit™ be-
griinden konne. Eine ,,Ausnahme* sei sogar bei Taten mit hohem objektivem Unrechtsgehalt

denkbar, ,,wenn die Besonderheiten des Falles eine andere Beurteilung gestatten®.*?!

Das Bundesverwaltungsgericht kommt zu dem Schluss, dass das Berufungsgericht diesen An-
forderungen geniigt habe.**? Aus den Entscheidungsgriinden geht hervor, dass das Berufungs-
gericht — trotz der beispiellosen Ungeheuerlichkeit des Fehlverhaltens — im konkreten Fall in
Erwédgung gezogen hat, die ,,Unwiirdigkeit™ abzulehnen: Bei der Priifung beriicksichtigte es die
Umstidnde der Tatbegehung, insbesondere eine angebliche ,,schicksalhafte Verstrickung® des
betroffenen Arztes.*”® Des Weiteren hat es gepriift, ob der dem betroffenen Arzt ,,anhaftende
Makel geldscht und er zur Ausiibung seines drztliches Berufs wieder wiirdig* ist, wobei es
Umstéinde aus der Zeit bis zur miindlichen Verhandlung einbezogen hat.***

Beschluss vom 9. Januar 1991 — Unrichtige Krankenscheine
Sachverhalt und Prozessgeschichte

Erst mehr als 20 Jahre spater hat sich das Bundesverwaltungsgericht erneut in einer Anfech-
tungssituation mit dem Unwiirdigkeitsbegriff der Bundesérzteordnung befasst. Die Entschei-
dung betrifft einen Chirurgen, der in mehr als 18.000 Fallen Krankenscheine mit u.a. falschen
Diagnosen ausgestellt und dadurch einen erheblichen Schaden verursacht hatte. Nach den Fest-
stellungen des Strafgerichts, das den Arzt wegen Betrugs in einem besonders schweren Fall zu
einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren und drei Monaten ohne Bewéhrung verurteilte, hatte er
sein junges und unerfahrenes Praxispersonal fiir die Taten ausgenutzt. Vor dem Widerruf der
Approbation wegen ,,Unwiirdigkeit und ,,Unzuverldssigkeit* wurde ihm bereits die Zulassung
als Vertragsarzt entzogen. Das Verwaltungsgericht hat den Approbationswiderruf erstinstanz-
lich aufgehoben und diese Entscheidung im Wesentlichen mit fehlender Gefahrdung von Pati-
enten, fehlender Wiederholungsgefahr und VerhiltnisméBigkeitserwigungen begriindet.*?

420 BVerwG, Beschl. v. 25.02.1969 — I B 26.68 (,,SS-Arzt*) Rn. 32.

21 BVerwG, Beschl. v. 25.02.1969 — I B 26.68 (,,SS-Arzt“) Rn. 32.

422 BVerwG, Beschl. v. 25.02.1969 — I B 26.68 (,,SS-Arzt*) Rn. 32.

423 BVerwG, Beschl. v. 25.02.1969 — I B 26.68 (,,SS-Arzt“) Rn. 20, 32.

424 BVerwG, Beschl. v. 25.02.1969 — I B 26.68 (,,SS-Arzt“) Rn. 21 f., 32.

425 Kurzzusammenfassung anhand von BayVGH, Urt. v.12.03.1990-21 B 89.01871, juris
Rn. 1 ff, 18.
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Positionen zum Unwiirdigkeitsbegriff

Nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts ist der bloBe Umstand, dass im beruflichen
Zusammenhang eine Straftat begangen wurde, fiir den Widerruf der Approbation nicht ausrei-
chend.*?® Es sei zusitzlich erforderlich, dass sich aus dem Fehlverhalten des Arztes seine ,,Un-
wiirdigkeit oder ,,Unzuverldssigkeit™ zur Ausiibung des drztlichen Berufs ergibt, wobei diese
Widerrufsgriinde jeweils einen eigenstindigen Anwendungsbereich hitten.*?” In diesem Zu-
sammenhang fiihrt das Bundesverwaltungsgericht erstmals eine ,,Definition* des Unwiirdig-
keitsbegriffs ein:

»,unwiirdigkeit® liegt [...] dann vor, wenn der Arzt durch sein Verhalten
nicht mehr das zur Ausiibung des &rztlichen Berufs erforderliche Ansehen
und Vertrauen besitzt. 4?8

Davon ausgehend billigt das Bundesverwaltungsgericht, dass das Berufungsgericht die ,,Un-
wiirdigkeit™ aus dem tatséchlich eingetretenen Verlust an Ansehen und Vertrauen in Bezug auf
den betroffenen Arzt infolge seines Fehlverhaltens abgeleitet hat:

,»Im iibrigen hebt auch das Berufungsgericht keineswegs allein auf die Bege-
hung der Straftaten ab [...]; die Rechtfertigung des Widerrufs der Approba-
tion wegen Unwiirdigkeit sieht es in dem Ansehens- und Vertrauensverlust,
den der [Arzt] durch seine betriigerischen Machenschaften, insbesondere das
Eintragen falscher Diagnosen und nicht vorgenommener Behandlungen, die
in der ndheren und weiteren Umgebung seiner Wohngemeinde bekanntge-
worden seien, erlitten hat.“4?’

Dariiber hinaus ist der Entscheidung zu entnehmen, dass der VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz bei
der Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* eine wesentliche Rolle spielt:

,»Das Berufungsgericht spricht auch nicht andeutungsweise die Rechtsmei-
nung aus, dass bei der Anwendung des § 3 Abs. 1 Satz1 Nr.2 i.V.m. § 5
Abs. 2 Satz 1 BAO der VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz nicht zu beachten sei.
Der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz wird vielmehr ausdriicklich in diesem
Zusammenhang zu Beginn der Entscheidungsgriinde erwihnt,*43°

Beschluss vom 2. November 1992 — Unerlaubte Betiubungsmittelabgabe
Sachverhalt und Prozessgeschichte

Bei dem betroffenen Arzt handelt es sich um einen Suchtmediziner, der Betdubungsmittel ohne
medizinischen Grund verordnet hatte und deshalb zu einer bedingten Freiheitsstrafe verurteilt

426 BVerwG, Beschl.
7 BVerwG, Beschl.
428 BVerwG, Beschl.
49 BVerwG, Beschl.
40 BVerwG, Beschl.

.09.01.1991 — 3 B 75/90 (,,Unrichtige Krankenscheine®)
.09.01.1991 — 3 B 75/90 (,,Unrichtige Krankenscheine®)
.09.01.1991 — 3 B 75/90 (,,Unrichtige Krankenscheine®)
.09.01.1991 — 3 B 75/90 (,,Unrichtige Krankenscheine®)
.09.01.1991 - 3 B 75/90 (,,Unrichtige Krankenscheine®)

?????
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wurde. Trotz der zusétzlichen Verhédngung eines teilweisen Berufsverbots hatte er anschlieBend
erneut in grofem Umfang Betdubungsmittel an seine Patienten abgegeben. Darauthin hat die
Approbationsbehdrde seine Approbation wegen ,,Unwiirdigkeit* und ,,Unzuverldssigkeit wi-
derrufen und die sofortige Vollziehung angeordnet. Im einstweiligen Rechtsschutz hat das Be-
schwerdegericht die aufschiebende Wirkung wiederhergestellt und den betroffenen Arzt ver-
pflichtet, bei der Abgabe von Betidubungsmitteln geeignete Kontrollmafinahmen einzurichten.
Gegen diese Maligabe hat der Arzt sodann in etwa 5.000 Fillen versto3en, wobei es zu einem
Todesfall gekommen ist. Der Arzt befand sich deshalb zeitweise in Untersuchungshaft. Von
dem Vorwurf der fortgesetzten unerlaubten Betdubungsmittelabgabe wurde er spiter wegen
Schuldunfihigkeit freigesprochen.*’!

Positionen zum Unwiirdigkeitsbegriff

Das Bundesverwaltungsgericht positioniert sich in der Entscheidung dahingehend, dass der Un-
wiirdigkeitsbegriff ,,nicht in rechtsstaatlich bedenklicher Weise unbestimmt, vielmehr durchaus
einer sinnvollen Auslegung zuginglich* sei.**? Daran ankniipfend fiihrt es eine neue ,,Defini-
tion* des Unwiirdigkeitsbegriffs ein, die von der ,,Definition” in der vorausgegangenen Ent-
scheidung ,,Unrichtige Krankenscheine* leicht abweicht und die es den Entscheidungsgriinden
des Berufungsgerichts entnimmt:

,Der angefochtene Beschluss gibt [...] eine Umschreibung dahin gehend,
dass ein Arzt zur Ausiibung des drztlichen Berufs unwiirdig ist, wenn er durch
sein Verhalten nicht mehr das Ansehen und das Vertrauen besitzt, das fiir die
Ausiibung seines Berufs unabdingbar nétig ist [...].3

Mit Blick auf Einwinde des Arztes, die sich auf seine Schuldfdhigkeit bezogen, fiihrt das Bun-
desverwaltungsgericht aus, dass ,,Unwiirdigkeit* kein ,,prognostisches Element* enthalte und
,nicht vom kiinftigen Verhalten des Betroffenen abhiingig* sei.*** Dabei billigt es im Ergebnis
auch, dass das Berufungsgericht bei der Feststellung der ,,Unwiirdigkeit™ darauf abgestellt hat,
dass es infolge des Fehlverhaltens zu einem tatsdchlichen Reputationsverlust aufseiten des drzt-
lichen Berufsstands gekommen sei:

,Beziiglich der Unwiirdigkeit stellt das Berufungsgericht ausweislich der Be-
schlussbegriindung auf das durch die Berichterstattung in der Offentlichkeit
zerstorte Ansehen und Vertrauen des Kldgers in der Bevolkerung ab. In die-
sem Zusammenhange misst es der Tatsache, dass das Landgericht — in rechts-

41 Kurzzusammenfassung anhand von BayVGH, Beschl. v. 03.03.1992 —21 B 91.1336, BeckRS
1992, 10991 ohne Rn., VG Miinchen, Urt. v. 05.03.1991 — M 16 K 89/3451, BeckRS 1991, 4780
ohne Rn. und BVerwG, Beschl. v. 02.11.1992 — 3 B 87/92 (,,Unerlaubte Betdubungsmittelabgabe“)
Rn. 2.

432 BVerwG, Beschl. v. 02.11.1992 — 3 B 87/92 (,,Unerlaubte Betiubungsmittelabgabe*) Rn. 16.

43 BVerwG, Beschl. v. 02.11.1992 — 3 B 87/92 (,,Unerlaubte Betiubungsmittelabgabe*) Rn. 16.

434 BVerwG, Beschl. v. 02.11.1992 — 3 B 87/92 (,,Unerlaubte Betiubungsmittelabgabe*) Rn. 11 mit
fragwiirdiger Bezugnahme auf BVerwG, Beschl. v. 09.01.1991 — 3 B 75/90 (,,Unrichtige Kranken-
scheine*).
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kraftiger Entscheidung — die Schuldfahigkeit des Kldgers in bezug auf die un-
erlaubte Abgabe von Betdubungsmitteln verneint hat, insofern Bedeutung
bei, als ,dadurch die absolute Verantwortungsfahigkeit eines jeden Angeho-
rigen des Berufsstandes der Arzte in Frage gestellt* werde, was zu einem
schweren Ansehensverlust der Arzteschaft gefiihrt habe. 4%

Dartiber hinaus wiederholt das Bundesverwaltungsgericht seine Position, dass die Widerrufs-
griinde der ,,Unwiirdigkeit” und der ,,Unzuverlédssigkeit* jeweils einen eigenstindigen Anwen-
dungsbereich haben.**® Den weiteren Ausfiihrungen kann entnommen werden, dass sich die
,unwiirdigkeit* durch das Vorhandensein eines ,,sittlichen Mangels* auszeichnen soll:

,,Es mag sein, dass regelméfig die Tatsachen, die den Schluss auf die Unzu-
verldssigkeit des Arztes zulassen, zugleich auch den Schluss auf seine Un-
wiirdigkeit erlauben; notwendig ist diese Identitdt der Schlussfolgerung aber
nicht. Erweist sich ein Arzt nur in bestimmter Hinsicht — etwa allein in der
Erflillung offentlichrechtlicher Pflichten — unzuverléssig, so erscheint es
durchaus denkbar, dass diese Unzuverldssigkeit fiir sich genommen einen Wi-
derruf der Approbation nicht rechtfertigt und auch keinen sittlichen Mangel
offenbart, der dem Vertrauen der Bevdlkerung Abbruch tut. 4’

Beschluss vom 28. August 1995 — Hangtéiter
Sachverhalt und Prozessgeschichte

Die Entscheidung betrifft einen Arzt, der liber einen ldngeren Zeitraum eine Vielzahl an Straf-
taten begangen hatte, darunter mehrfacher Betrug zulasten verschiedener Personen aus dem
privaten Umfeld, Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt und Beleidigung eines Po-
lizeibeamten. Bis zum Widerruf seiner Approbation wegen ,,Unwiirdigkeit™ und ,,Unzuverlds-
sigkeit* wurde er zehn Mal strafgerichtlich verurteilt, u.a. zu einer bedingten Freiheitsstrafe von
einem Jahr und sechs Monaten. Das Berufungsgericht hat einen ,,Hang zur Missachtung der
Rechtsordnung® festgestellt.**®

Positionen zum Unwiirdigkeitsbegriff

Das Bundesverwaltungsgericht befasst sich zunidchst mit dem Widerruf wegen ,,Unzuverldssig-
keit“. Dafiir sei eine ,,Wiirdigung der gesamten Personlichkeit des Arztes und ihrer Lebensum-
stinde* vorzunehmen.*° Auch Straftaten, die ,,weder in Ausiibung noch bei Gelegenheit der
Ausiibung des érztlichen Berufs®, mithin ,,nicht unmittelbar im Verhéltnis Arzt-Patient®, son-

45 BVerwG, Beschl. v. 02.11.1992 — 3 B 87/92 (,,Unerlaubte Betiubungsmittelabgabe*) Rn. 14.

436 BVerwG, Beschl. v. 02.11.1992 — 3 B 87/92 (,,Unerlaubte Betdubungsmittelabgabe“) Rn. 5.

7 BVerwG, Beschl. v. 02.11.1992 — 3 B 87/92 (,,Unerlaubte Betiubungsmittelabgabe*) Rn. 16.

438 Kurzzusammenfassung anhand von VGH BW, Beschl. v. 27.10.1994 — 9 S 1102/92, juris Rn. 2 ff.
49 BVerwG, Beschl. v. 28.08.1995 — 3 B 7/95 (,,Hangtiter*) Rn. 10.
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dern ,,auBerhalb des beruflichen Wirkungskreises* begangen wurden, konnten dabei beriick-
sichtigt werden.*? Das Bundesverwaltungsgericht leitet dies daraus ab, dass auch Abrech-
nungsbetrug zulasten der Krankenkassen — ein nach seiner Auffassung typischer Anwendungs-
fall des Approbationswiderrufs — nicht unmittelbar die Beziehung zum Patienten betreffe.**!

Diese Position iibertragt das Bundesverwaltungsgericht auf den Unwiirdigkeitsbegriff. Dabei
kniipft es an die urspriingliche ,,Definition* aus der Entscheidung ,,Unrichtige Krankenscheine*
an:

,»Nicht anders steht es mit dem Begriff der ,Unwiirdigkeit‘. Sie liegt nach der
Rechtsprechung des Senats dann vor, wenn der Arzt durch sein Verhalten
nicht mehr das zur Ausiibung des érztlichen Berufs erforderliche Ansehen
und Vertrauen genie3t. Dass dieser Ansehensverlust auch durch ein Verhalten
eintreten kann, das die drztliche Pflicht gegeniiber dem Patienten nicht be-
trifft, ist nach der Rechtsprechung des Senats nicht zweifelhaft. 44>

Beschluss vom 14. April 1998 — Riickenmassage
Sachverhalt und Prozessgeschichte

Bei dem betroffenen Arzt handelt es sich um einen Chirurgen, der wegen Beleidigung verurteilt
wurde, weil er einer Patientin im Behandlungskontext eine Riickenmassage gegeben und dabei

seinen Penis entbloBt hatte.**?

Positionen zum Unwiirdigkeitsbegriff

Das Bundesverwaltungsgericht fiihrt aus, dass selbst die Begehung nur einer Straftat fiir die
Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* geniigen kénne.*** Der bloBe Umstand, dass im beruflichen
Zusammenhang eine Straftat begangen wurde, sei flir den Widerruf der Approbation aber nicht
ausreichend.** Vielmehr sei eine ,,Wiirdigung des dem Arzt zur Last gelegten Verhaltens* er-

forderlich.**

Dartiber hinaus befasst sich das Bundesverwaltungsgericht mit der Frage, ob der Verhdltnismé-
Bigkeitsgrundsatz verlangt, dass bei der Entscheidung tiber den Approbationswiderruf auch ,,in-
dividuelle Umsténde* zu beriicksichtigen sind. In Rede standen dabei das Alter des betroffenen

40 BVerwG, Beschl. v. 28.08.1995 — 3 B 7/95 (,,Hangtiiter*) Rn. 10.

4“1 BVerwG, Beschl. v. 28.08.1995 — 3 B 7/95 (,,Hangtiter*) Rn. 10.

442 BVerwG, Beschl. v. 28.08.1995 — 3 B 7/95 (,,Hangtiter) Rn. 10 mit fragwiirdiger Bezugnahme
auf BVerwG, Beschl. v. 09.01.1991 — 3 B 75/90 (,,Unrichtige Krankenscheine®).

443 Kurzzusammenfassung anhand von OVG NRW, Urt. v. 30.01.1997 — 13 A 2587/94, juris Rn. 1
und BVerwG, Beschl. v. 14.04.1998 — 3 B 95/97 (,,Riickenmassage‘) Rn. 20.

44 BVerwG, Beschl. v. 14.04.1998 — 3 B 95/97 (,,Riickenmassage*) Rn. 13.

45 BVerwG, Beschl. v. 14.04.1998 — 3 B 95/97 (,,Riickenmassage*) Rn. 13.

46 BVerwG, Beschl. v. 14.04.1998 — 3 B 95/97 (,,Riickenmassage*) Rn. 13.
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Arztes, seine Lebensumstdnde und Moglichkeiten fiir eine berufliche Neuorientierung, Arbeits-
losigkeit und ein vorangegangenes berufsgerichtliches Verfahren.**” Auf Grundlage der ,,Defi-
nition* des Unwiirdigkeitsbegriffs aus der Entscheidung ,,Unerlaubte Betdubungsmittelabgabe*
fiihrt das Bundesverwaltungsgericht aus, dass im Anschluss an die Feststellung der ,,Unwiir-
digkeit* und die insoweit vorzunehmende ,,Wiirdigung aller Umstidnde* eine ,,zusétzliche* Be-
riicksichtigung von individuellen Umstédnden nicht erforderlich sei:

,Diese Definition kniipft die Feststellung der Berufsunwiirdigkeit gerade im
Hinblick auf den Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit an hohe Voraussetzun-
gen. Sie verlangt ein schwerwiegendes Fehlverhalten des Arztes, das bei
Wiirdigung aller Umsténde seine weitere Berufsausiibung im mafgeblichen
Zeitpunkt untragbar erscheinen lasst. Ist diese Voraussetzung gegeben, so ist
der im Entzug der Approbation liegende, in jedem Fall sehr schwerwiegende
Eingriff in die Berufsfreiheit sachlich gerechtfertigt, ohne dass es noch einer
zusdtzlichen Auseinandersetzung mit individuellen Umstdnden [...] be-
diirfte. <448

Beschluss vom 18. Januar 2001 — Pornofilmvorfiihrungen
Sachverhalt und Prozessgeschichte

Die Entscheidung betrifft einen Arzt, der als Psychotherapeut mehrmals und ohne medizini-
schen Grund die Brust einer Patientin beriihrt, einen sadomasochistischen Pornofilm vorgefiihrt
und Magazine entsprechenden Inhalts gezeigt hatte. Ein deshalb eingeleitetes berufsgerichtli-
ches Verfahren wurde eingestellt, weil der Arzt freiwillig auf seine Approbation verzichtet
hatte. Schon kurz nach der Wiedererteilung der Approbation kam es bei der Behandlung einer
anderen Patientin zu dhnlichen Ubergriffen. Das #rztliche Berufsgericht hat daraufhin die ,,Un-
wirdigkeit™ festgestellt und die Approbationsbehdrde hat wegen ,,Unwiirdigkeit™ und ,,Unzu-
verlissigkeit* die Approbation widerrufen.**

Positionen zum Unwiirdigkeitsbegriff

Das Bundesverwaltungsgericht positioniert sich dahingehend, dass der Approbationswiderruf
wegen ,,Unwiirdigkeit” nicht ausschlieBlich mit Umstédnden begriindet werden diirfe, die aus
der Zeit vor der Erteilung der Approbation stammen.*** Diese Umstinde kénnten aber in einer
,2Zusammenschau* ergdanzend beriicksichtigt werden, selbst wenn sie der Approbationsbehorde
schon frither bekannt waren.**! Das Bundesverwaltungsgericht begriindet seine Sichtweise da-
mit, dass es in Féllen, in denen die Umsténde aus der Zeit nach der Erteilung der Approbation

7 BVerwG, Beschl. v. 14.04.1998 — 3 B 95/97 (,,Riickenmassage*) Rn. 10 f.

4“8 BVerwG, Beschl. v. 14.04.1998 — 3 B 95/97 (,,Riickenmassage*) Rn. 11.

4“9 Kurzzusammenfassung anhand von HmbOVG, Urt. v. 23.08.2000 — 5 Bf 82/97, BeckRS 2000,
17289 Rn. 2 ff.

450 BVerwG, Beschl. v. 18.01.2001 — 3 B 196/00 (,,Pornofilmvorfiihrungen‘) Rn. 4.

41 BVerwG, Beschl. v. 18.01.2001 — 3 B 196/00 (,,Pornofilmvorfiihrungen‘) Rn. 4.
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den Widerruf allein nicht rechtfertigen konnen, andernfalls zu einer ,,nicht zu verantwor-
tende[n] Liicke im Schutz der Allgemeinheit und der Patienten* kommen kénne.*?

Beschluss vom 6. Miirz 2003 — Brandstiftung
Sachverhalt und Prozessgeschichte

Der betroffene Arzt wurde wegen Brandstiftung und anderer Verbrechen zu einer Freiheits-
strafe ohne Bewihrung verurteilt. Vor dem Widerruf seiner Approbation wurde ihm bereits die

Zulassung als Vertragsarzt entzogen.*

Positionen zum Unwiirdigkeitsbegriff

Das Bundesverwaltungsgericht fiihrt aus, dass die ,,Unwiirdigkeit anhand eines ,,objektiven
BeurteilungsmaBstabs* festzustellen sei.*>* Ohne Relevanz seien daher ,,zufillige Umstinde
des Einzelfalles”, wozu ,,mangelnde Kenntnis der Umgebung vom Fehlverhalten oder man-
gelnde Sensibilitit bei dessen Einschiitzung* gehdrten.*> Dabei bezieht sich das Bundesver-
waltungsgericht auf den Einwand des betroffenen Arztes, er werde weiterhin von Privatpatien-
ten in Anspruch genommen und habe daher jedenfalls bei einem Teil seiner Patienten durch
sein Fehlverhalten nicht an Ansehen verloren.*°

Beschluss vom 25. Februar 2008 — Vertragsarztlicher Abrechnungsbetrug
Sachverhalt und Prozessgeschichte

Die Entscheidung betrifft einen Nervenarzt, der in zahlreichen Féllen bei der Erstattung von
psychiatrischen Rentengutachten zusitzlich Leistungen gegeniiber anderen Kostentrigern ab-
gerechnet hatte. Daher wurden per Strafbefehl eine bedingte Freiheitsstrafe von zwdlf Monaten
und eine zusitzliche ,,GeldbuBe“*>’ gegen ihn verhingt. Die Approbationsbehdrde hat den Wi-
derruf der Approbation mit ,,Unwiirdigkeit* und ,,Unzuverldssigkeit™ begriindet. Das Verwal-
tungsgericht hat den Widerruf erstinstanzlich aus VerhiltnismaBigkeitsgriinden aufgehoben.
Auch die Entziehung der Zulassung als Vertragsarzt wurde erstinstanzlich aus Verhdltnisma-

Bigkeitsgriinden aufgehoben.**®

452 BVerwG, Beschl. v. 18.01.2001 — 3 B 196/00 (,,Pornofilmvorfiihrungen‘) Rn. 4.

453 Kurzzusammenfassung anhand von OVG NRW, Beschl. v. 12.11.2002 13 A 683/00, juris
Rn. 1f, 26, 28.

454 BVerwG, Beschl. v. 06.03.2003 — 3 B 10/03 (,,Brandstiftung*) Rn. 3.

455 BVerwG, Beschl. v. 06.03.2003 — 3 B 10/03 (,,Brandstiftung*) Rn. 3.

436 BVerwG, Beschl. v. 06.03.2003 — 3 B 10/03 (,,Brandstiftung*) Rn. 3.

457 Hiermit konnte eine Geldstrafe neben einer Freiheitsstrafe (§ 41 StGB) oder eine Geldzahlung als
Bewidhrungsauflage (§ 56b Abs. 1 Satz 1 StGB) gemeint sein.

4% Kurzzusammenfassung anhand von BayVGH, Urt. v. 28.03.2007 — 21 B 04.3153, juris Rn. 1 ff.
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Positionen zum Unwiirdigkeitsbegriff

Das Bundesverwaltungsgericht positioniert sich dahingehend, dass der Approbationswiderruf
wegen ,,Unwiirdigkeit™ ,,nur zum Schutz besonders wichtiger Gemeinschaftsgiiter ausgespro-

chen werden darf und nicht die Bestrafung des betroffenen Arztes bezweckt.**°

Beschluss vom 27. Oktober 2010 — Privatiirztlicher Abrechnungsbetrug I
Sachverhalt und Prozessgeschichte

Die Entscheidung betrifft einen Gynékologen, gegen den wegen privatirztlichen Abrechnungs-
betrugs per Strafbefehl eine Geldstrafe von 270 Tagessétzen verhdngt wurde. Der Arzt hatte in
zahlreichen Féllen einen {iberhohten Gebiihrensatz abgerechnet und dadurch einen Schaden in
Hohe von ca. EUR 20.000 verursacht. Die Approbationsbehorde hat den Widerruf der Appro-
bation mit ,,Unwiirdigkeit™ und ,,Unzuverldssigkeit” begriindet. Das Verwaltungsgericht hat
den Approbationswiderruf erstinstanzlich aus VerhiltnisméBigkeitsgriinden aufgehoben. ¢

Positionen zum Unwiirdigkeitsbegriff

Das Bundesverwaltungsgericht fiihrt aus, dass ein Approbationswiderruf ,,keine (weitere) Be-
strafung* des betroffenen Arztes darstelle.*! Es handele sich um ,,eine MaBnahme zur Abwehr
der Gefahren [...], die von der Tétigkeit eines unzuverldssigen oder zur Berufsausiibung un-
wiirdigen Arztes ausgehen®.*? Die Riige des betroffenen Arztes, das Berufungsgericht habe
sich unzulissigerweise von generalpriventiven Uberlegungen leiten lassen, lehnt das Bundes-
verwaltungsgericht mit der Begriindung ab, dass solche weder explizit noch implizit aus der
Entscheidung hervorgingen.*®3

Seine schon in fritheren Entscheidungen vertretene Position, dass der VerhaltnismaBigkeits-
grundsatz bei der Feststellung der ,,Unwiirdigkeit™ eine wesentliche Rolle spiele, ordnet das
Bundesverwaltungsgericht erstmals ausdriicklich in die Dogmatik von Art. 12 Abs. 1 GG ein:

»Der Widerruf ist im Lichte des Art. 12 Abs. 1 GG nur dann gerechtfertigt,
wenn der mit dem Ausschluss des Betroffenen von einer weiteren Berufsaus-
iibung bezweckten Abwehr von Gefahren fiir das Gemeinwohl ein Gewicht
zukommt, das in einem angemessenen Verhiltnis zu der Schwere des damit
verbundenen Grundrechtseingriffs steht. Andernfalls kommen nur unterhalb
der Schwelle des Widerrufs liegende berufsrechtliche Mafinahmen in Be-
tracht, 464

49 BVerwG, Beschl. v. 25.02.2008 — 3 B 85/07 (,,Vertragsirztlicher Abrechnungsbetrug*) Rn. 13,

460 Kurzzusammenfassung anhand von BayVGH, Urt. v. 28.04.2010 — 21 BV 09.1993, BeckRS 2011,
46416 Rn. 2 ff. und BVerwG, Beschl. v. 27.10.2010 — 3 B 61/10 (,,Privatarztlicher Abrechnungs-
betrug 1) Rn. 1.

41 BVerwG, Beschl. v. 27.10.2010 — 3 B 61/10 (,,Privatirztlicher Abrechnungsbetrug 1) Rn. 3.

462 BVerwG, Beschl. v. 27.10.2010 — 3 B 61/10 (,,Privatirztlicher Abrechnungsbetrug 1) Rn. 3.

463 BVerwG, Beschl. v. 27.10.2010 — 3 B 61/10 (,,Privatirztlicher Abrechnungsbetrug 1) Rn. 6.

464 BVerwG, Beschl. v. 27.10.2010 — 3 B 61/10 (,,Privatirztlicher Abrechnungsbetrug I) Rn. 4, 7.
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Des Weiteren fiihrt das Bundesverwaltungsgericht auch in dieser Entscheidung aus, dass die
,Umstidnde des Einzelfalls* bei der Feststellung der ,,Unwiirdigkeit” von erheblicher Bedeu-
tung seien.*®> Den Entscheidungsgriinden ist auBerdem zu entnehmen, dass ,,entlastende Um-
stande* wie ,,besondere personliche Umstidnde* nicht erst bei der Wiedererteilung der Appro-
bation, sondern bereits bei der Anordnung des Widerrufs zu beriicksichtigen seien.*® In Rede
stand dabei, dass der betroffene Arzt seine selbststdndige Téatigkeit in der Zwischenzeit aufge-
geben hatte.*S” AuBerdem gibt die Entscheidung eine Indikation zu den Umstinden, die im Fall
von Abrechnungsbetrug bei der Feststellung der ,,Unwiirdigkeit™ zu beriicksichtigen seien, ,,na-
mentlich die Hohe des angerichteten Schadens, die Lange des Zeitraums, in denen es zu den
betriigerischen Abrechnungen gekommen ist, sowie die Griinde fiir die Beendigung dieser

Handlungen*.*%

Beschluss vom 18. August 2011 — Korruptive Praktiken
Sachverhalt und Prozessgeschichte

Die Entscheidung betrifft einen Chefarzt, der iiber mehrere Jahre Gelder von pharmazeutischen
Unternehmen angenommen und zu privaten Zwecken verwendet hatte. Der Vorwurf lautete auf
Vorteilsannahme, Untreue sowie Betrug. Gegen den Arzt wurde deshalb per Strafbefehl eine
bedingte Freiheitsstrafe von elf Monaten und auflerdem eine Geldstrafe von 330 Tagessétzen
verhdngt. Von der Verfolgung einer Vielzahl dhnlicher Fille wurde aus Opportunititsgriinden
abgesehen. Die Approbationsbehdrde hat den Widerruf der Approbation mit ,,Unwiirdigkeit*
und ,,Unzuverlissigkeit* begriindet.*¢’

Positionen zum Unwiirdigkeitsbegriff

Das Bundesverwaltungsgericht positioniert sich dahingehend, dass das Berufungsgericht im
Hinblick auf den Zweck des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit™ zutreffend auf den
Schutz der ,,Volksgesundheit* abgestellt habe.*”

In Bezug auf das Fehlverhalten spricht das Bundesverwaltungsgericht erstmals davon, dass es
»gravierend* sein miisse.*’! Es miisse geeignet sein, ,,das Vertrauen der Offentlichkeit in den
Berufsstand nachhaltig zu erschiittern, bliebe das Verhalten fiir den Fortbestand der Approba-
tion folgenlos*.*’? Fiir die Beurteilung der Schwere des Fehlverhaltens stellt das Bundesver-

465 BVerwG, Beschl. v. 27.10.2010 — 3 B 61/10 (,,Privatirztlicher Abrechnungsbetrug 1) Rn. 4.

466 BVerwG, Beschl. v. 27.10.2010 — 3 B 61/10 (,,Privatirztlicher Abrechnungsbetrug 1) Rn. 4.

47 BVerwG, Beschl. v. 27.10.2010 — 3 B 61/10 (,,Privatirztlicher Abrechnungsbetrug I) Rn. 4, 9.

468 BVerwG, Beschl. v. 27.10.2010 — 3 B 61/10 (,,Privatirztlicher Abrechnungsbetrug 1) Rn. 4.

49 Kurzzusammenfassung anhand von BayVGH, Urt. v. 30.09.2010 — 21 BV 09.1279, BeckRS 2010,
31792 Rn. 2 ff. und BVerwG, Beschl. v. 18.08.2011 — 3 B 6/11 (,,Korruptive Praktiken*) Rn. 1.

470 BVerwG, Beschl. v. 18.08.2011 — 3 B 6/11 (,,Korruptive Praktiken*) Rn. 14.

471 BVerwG, Beschl. v. 18.08.2011 — 3 B 6/11 (,,Korruptive Praktiken*) Rn. 8.

472 BVerwG, Beschl. v. 18.08.2011 — 3 B 6/11 (,.Korruptive Praktiken*) Rn. 8.
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waltungsgericht auf die ,,Umsténde des Einzelfalls* ab, wobei es ausdriicklich von einer wei-
tergehenden Konkretisierung des Priifungsprogramms absieht und dies mit einer fehlenden
Verallgemeinerungsfahigkeit begriindet:

,ODb ein solches gravierendes Fehlverhalten vorliegt, hingt entscheidend von
den Umsténden des Einzelfalls ab und entzieht sich einer weiteren falliiber-
greifenden Kldrung. Ein Rechtssatz des Inhalts, dass das Merkmal der Be-
rufsunwiirdigkeit die Verhdngung eines bestimmten Mindeststrafmalles vo-
raussetzt, lisst sich jedenfalls nicht aufstellen.*”

Dariiber hinaus setzt das Bundesverwaltungsgericht seine Rechtsprechung fort, wonach bei der
Feststellung der ,,Unwiirdigkeit auch solches Verhalten beriicksichtigt werden konne, das
nicht unmittelbar das Verhiltnis zwischen Arzt und Patienten beriihrt.*’*

Beschluss vom 20. September 2012 — Privatirztlicher Abrechnungsbetrug I1
Sachverhalt und Prozessgeschichte

Die Entscheidung betrifft einen Arzt fiir Allgemeinmedizin, der in zahlreichen Féllen Leistun-
gen unter falschen Bezeichnungen abgerechnet hatte. Da unklar blieb, ob die Leistungen grund-
satzlich abrechnungsfihig gewesen wéren, wurden die Taten als versuchter Betrug geahndet.
Dartiber hinaus hat der Arzt in einigen Féllen nicht erbrachte Akupunkturbehandlungen abge-
rechnet. Fiir beide Tatkomplexe wurde per Strafbefehl eine Geldstrafe von insgesamt 280 Ta-
gessitzen verhingt. Eine weitere Geldstrafe wurde wegen unbefugten Fiihrens eines akademi-
schen Grads verhédngt. Die Approbationsbehorde hat den Widerruf der Approbation mit ,,Un-
wiirdigkeit™ und ,,Unzuverldssigkeit begriindet. Das Verwaltungsgericht hat den Widerruf
erstinstanzlich aus VerhiltnismiBigkeitsgriinden aufgehoben.*”

Positionen zum Unwiirdigkeitsbegriff

Das Bundesverwaltungsgericht fiihrt aus, dass der Widerruf der Approbation wegen ,,Unwiir-
digkeit* nur bei ,,schwerwiegendem Fehlverhalten® in Betracht komme und von den Umstén-
den des konkreten Falls abhinge.*’® Es lasse sich kein ,,Rechtssatz des Inhalts aufstellen [...],
dass nur vollendete Straftaten — und nicht der Versuch eines Verbrechens oder eines Vergehens

[...] - den Approbationswiderruf wegen ,Unwiirdigkeit* rechtfertigen konnen*.*”’

Des Weiteren positioniert sich das Bundesverwaltungsgericht dahingehend, dass der Widerruf
wegen ,,Unwiirdigkeit” grundsitzlich auch bei privatdrztlichem Abrechnungsbetrug in Betracht

43 BVerwG, Beschl. v. 18.08.2011 — 3 B 6/11 (,,Korruptive Praktiken*) Rn. 8.

474 BVerwG, Beschl. v. 18.08.2011 — 3 B 6/11 (,,Korruptive Praktiken“) Rn. 4 mit zutreffender Be-
zugnahme auf BVerwG, Beschl. v. 28.08.1995 — 3 B 7/95 (,,Hangtéter).

475 Kurzzusammenfassung anhand von BayVGH, Urt. v. 08.11.2011 — 21 B 10.1543, BeckRS 2011,
34589 Rn. 2 ff., 8 und BVerwG, Beschl. v. 20.09.2012 — 3 B 7/12 (,,Privatirztlicher Abrechnungs-
betrug II) Rn. 1 f.

476 BVerwG, Beschl. v. 20.09.2012 — 3 B 7/12 (,,Privatirztlicher Abrechnungsbetrug 11*) Rn. 4.

477 BVerwG, Beschl. v. 20.09.2012 — 3 B 7/12 (,,Privatérztlicher Abrechnungsbetrug I1°) Rn. 4.
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komme. Fiir vertragsirztlichen Abrechnungsbetrug sei geklart, ,,dass die Gefahrdung der finan-
ziellen Basis der Kassen durch betriigerische oder leichtfertige Falschabrechnungen in gro3em
Umfang eine gravierende berufliche Verfehlung darstellt“.*’® Da bei privatirztlichen Abrech-
nungen ebenfalls eine ,,berufliche Pflicht zur ordnungsgemifBien Abrechnung® bestehe, miisse
man diesbeziiglich zum gleichen Ergebnis kommen.*”® Einen ,,zusétzlichen behandlungsrele-
vanten Aspekt* erfordere das Fehlverhalten in beiden Fillen nicht.*%

Beschluss vom 13. Februar 2014 — Privatirztlicher Abrechnungsbetrug II11
Sachverhalt und Prozessgeschichte

Der betroffene Arzt war als Osteopath titig. In mehr als 6.500 Fillen hatte er gegeniiber privat
versicherten Patienten fiktive Leistungen abgerechnet und einen Gesamtschaden in Hohe von
ca. EUR 150.000 verursacht. In der Folge wurde er von einem Amtsgericht zu einer bedingten
Freiheitsstrafe von zwei Jahren und einer Geldstrafe von 500 Tagessitzen verurteilt. Die Ap-
probationsbehdrde hat den Widerruf der Approbation mit ,,Unwiirdigkeit* und ,,Unzuverldssig-
keit* begriindet.**!

Positionen zum Unwiirdigkeitsbegriff

Das Bundesverwaltungsgericht fiihrt aus, dass der Widerruf wegen ,,Unwiirdigkeit” ,,in einem
angemessenen Verhéltnis zur Schwere des Eingriffs in die Berufsfreiheit stehen muss und daher
hohen Anforderungen unterliegt*.*$? Als Anlass komme nur ein ,,schwerwiegendes Fehlverhal-
ten* in Betracht, ,,das geeignet ist, das Vertrauen der Offentlichkeit in den #rztlichen Berufs-
stand nachhaltig zu erschiittern, bliebe das Verhalten fiir den Fortbestand der Approbation fol-
genlos*.*® Das konne sowohl bei vertragsirztlichem als auch bei privatirztlichem Abrech-
nungsbetrug der Fall sein, ohne dass ein unmittelbarer Bezug zum Verhiltnis zwischen Arzt
und Patienten erforderlich sei.*®*

Des Weiteren fiihrt das Bundesverwaltungsgericht aus, dass die ,,Unwiirdigkeit* nicht ,,mit ge-
neralpridventiven Erwédgungen im Sinne einer Abschreckung anderer Angehoriger des érztli-
chen Berufsstandes vor dhnlichen Verfehlungen begriindet werden diirfe. AuBBerdem setze der

4% BVerwG, Beschl. v. 20.09.2012 —3 B 7/12 (,,Privatirztlicher Abrechnungsbetrug I1) Rn. 5 mit
fragwiirdiger Bezugnahme auf BVerwG, Beschl. v. 28.08.1995 — 3 B 7/95 (,,Hangtater*).

479 BVerwG, Beschl. v. 20.09.2012 — 3 B 7/12 (,,Privatirztlicher Abrechnungsbetrug 11*) Rn. 5.

480 BVerwG, Beschl. v. 20.09.2012 — 3 B 7/12 (,,Privatirztlicher Abrechnungsbetrug 11*) Rn. 5.

481 Kurzzusammenfassung anhand von BayVGH, Urt. v. 18.10.2011 — 21 BV 11.55, BeckRS 2011,
34216 Rn. 3 f. und BVerwG, Beschl. v. 13.02.2014 — 3 B 68/13 (,,Privatirztlicher Abrechnungsbe-
trug T1%) Rn. 1.

42 BVerwG, Beschl. v. 13.02.2014 — 3 B 68/13 (,,Privatirztlicher Abrechnungsbetrug I1I) Rn. 12.

43 BVerwG, Beschl. v. 13.02.2014 — 3 B 68/13 (,,Privatirztlicher Abrechnungsbetrug I1I) Rn. 10.

484 BVerwG, Beschl. v. 13.02.2014 — 3 B 68/13 (,,Privatirztlicher Abrechnungsbetrug I1I*) Rn. 10 mit
zutreffender Bezugnahme auf BVerwG, Beschl. v. 20.09.2012 —3 B 7/12 (,,Privatérztlicher Ab-
rechnungsbetrug 11),
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Approbationswiderruf ,,nach seiner Zielrichtung keine auf die Person des Betroffenen bezogene
Gefahrenprognose* voraus.*®

Beschluss vom 31. Juli 2019 — Krankentagegeld
Sachverhalt und Prozessgeschichte

Die jiingste Entscheidung betrifft eine Arztin fiir Allgemeinmedizin, die 4rztlich titig war, ob-
wohl sie gegeniiber ihrer privaten Krankenversicherung erklirt hatte, arbeitsunfdhig zu sein,
und Krankentagegeld in Héhe von ca. EUR 65.000 bezogen hatte. Sie wurde deshalb wegen
Betrugs zu einer bedingten Freiheitsstrafe von einem Jahr und zehn Monaten verurteilt. Die
Approbationsbehorde hat den Widerruf der Approbation mit ,,Unwiirdigkeit* begriindet. Das
Verwaltungsgericht hat den Widerruf erstinstanzlich u.a. mit der Begriindung aufgehoben, dass
von der Arztin keine Gefahr fiir ein wichtiges Gemeinschaftsgut ausgehe.*%

Positionen zum Unwiirdigkeitsbegriff

Die Entscheidung markiert den bisherigen Schlusspunkt in der Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts. Das Bundesverwaltungsgericht fasst darin einige seiner Positionen zum Un-
wirdigkeitsbegriff zusammen und prézisiert sie u.a. vor dem Hintergrund des zwischenzeitlich

ergangenen ,,September-Beschlusses* des Bundesverfassungsgerichts.*®

Das Bundesverwaltungsgericht positioniert sich dahingehend, dass der Widerruf der Approba-
tion wegen ,,Unwiirdigkeit keine ,,Sanktion* darstelle, sondern dem Bereich der Gefahrenab-
wehr zuzuordnen sei.*®® In diesem Zusammenhang fiihrt das Bundesverwaltungsgericht aus:

»Der Widerruf der Approbation wegen Unwiirdigkeit bezweckt, das Ansehen
der Arzteschaft in den Augen der Offentlichkeit zu schiitzen, um das fiir jede
Heilbehandlung unabdingbare Vertrauen der Patienten in die Integritdt der
Personen aufrecht zu erhalten, denen mit der Approbation die staatliche Er-
laubnis zur selbststindigen Ausiibung der Heilkunde verliehen ist und in de-
ren Behandlung sich die Patienten begeben. Dieses Vertrauen wiirde durch
eine fortdauernde Berufstitigkeit von Arzten zerstdrt, die ein Fehlverhalten
gezeigt haben, das mit dem Berufsbild und den allgemeinen Vorstellungen
von der Persdnlichkeit eines Arztes schlechthin nicht zu vereinbaren ist.**%

Der Widerruf wegen ,,Unwiirdigkeit* diirfe daher nur erfolgen, ,,wenn er im mal3geblichen Zeit-
punkt des Abschlusses des Verwaltungsverfahrens zur Abwehr einer Gefahr fiir das Vertrau-
ensverhiltnis zwischen Arzt und Patient weiterhin erforderlich ist.**° Dafiir bediirfe es ,,eines

45 BVerwG, Beschl. v. 13.2.2014 — 3 B 68/13 (,,Privatérztlicher Abrechnungsbetrug I11) Rn. 12.

486 Kurzzusammenfassung anhand von BayVGH, Urt. v. 28.06.2017 — 21 B 16.2065, BeckRS 2017,
132574 Rn. 2 ff. und BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld*) Rn. 2 ff.

7 Siehe dazu u.a. C.VL3.a).

48 BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,, Krankentagegeld*) Rn. 15.

49 BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,, Krankentagegeld*) Rn. 12.

40 BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (, Krankentagegeld*), Rn. 15.
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schwerwiegenden Fehlverhaltens des Arztes, das geeignet ist, das flir eine ordnungsgemale
arztliche Aufgabenerfiillung erforderliche Vertrauensverhédltnis zwischen Arzt und Patient
nachhaltig zu erschiittern*.**! Im Gegensatz zum Widerruf wegen ,,Unzuverlissigkeit sei aber
,keine auf die Person des Betroffenen bezogene Gefahrenprognose® im Sinne der Feststellung
einer Wiederholungsgefahr erforderlich.**?> Nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts
ist die Gefahr fiir das Schutzgut der Volksgesundheit vielmehr schon dann gegeben, wenn es
zu einem Verlust des flir die Berufsausiibung notigen Vertrauens gekommen ist:

,.Eine Gefahr fiir die Allgemeinheit geht von dem betroffenen Arzt im Ubri-
gen nicht nur aus, wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass sich sein
Fehlverhalten wiederholen wird, sondern im Hinblick auf die Volksgesund-
heit auch, wenn er wegen des vergangenen Fehlverhaltens das fiir die Aus-
{ibung seines Berufs erforderliche Vertrauen nicht mehr besitzt. 4%

Vor diesem Hintergrund flihrt das Bundesverwaltungsgericht eine weitere ,,Definition* des Un-
wiirdigkeitsbegriffs ein, die sich von den ,,Definitionen* aus fritheren Entscheidungen insoweit
unterscheidet, als die Anforderungen an das Fehlverhalten prézisiert werden:

,Nach stindiger Rechtsprechung des beschlieBenden Senats ist eine Arztin
im Sinne von § 5 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO zur Aus-
iibung des arztlichen Berufs unwiirdig, wenn sie ein Fehlverhalten gezeigt
hat, das mit dem Berufsbild und den allgemeinen Vorstellungen von der Per-
sonlichkeit einer Arztin schlechthin nicht zu vereinbaren ist, und sie daher
nicht mehr das Ansehen und das Vertrauen besitzt, das fiir die Ausiibung des
4rztlichen Berufs unabdingbar ist.“***

Anschlieend fasst das Bundesverwaltungsgericht zusétzliche Anforderungen an die Feststel-
lung der ,,Unwiirdigkeit* zusammen:

»Anlass fiir den Approbationswiderruf wegen Unwiirdigkeit kann nur ein
schwerwiegendes Fehlverhalten sein, das geeignet ist, das Vertrauen der Of-
fentlichkeit in den &rztlichen Berufsstand nachhaltig zu erschiittern, bliebe
das Verhalten fiir den Fortbestand der Approbation folgenlos. Es muss bei
Wiirdigung aller Umstdnde die weitere Berufsausiibung als untragbar erschei-
nen lassen. 4%

“1 BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,, Krankentagegeld*) Rn. 13.

42 BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld*) Rn. 15 mit fragwiirdiger Bezug-
nahme auf BVerwG, Beschl. v. 09.01.1991 — 3 B 75/90 (,,Unrichtige Krankenscheine*) und zutref-
fender Bezugnahme auf BVerwG, Beschl. v. 02.11.1992 — 3 B 87/92 (,,Unerlaubte Betdubungsmit-
telabgabe®).

43 BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,, Krankentagegeld*) Rn. 19.

44 BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,, Krankentagegeld*) Rn. 9.

45 BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld) Rn. 9 mit zutreffenden Bezug-
nahmen auf BVerwG, Beschl. v. 14.04.1998 — 3 B 95/97 (,,Riickenmassage‘) und BVerwG, Be-
schl. v. 13.02.2014 — 3 B 68/13 (,,Privatirztlicher Abrechnungsbetrug I11).
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Da die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* an ,,hohe Voraussetzungen* gebunden sei, komme als
Anlass nur ,,gravierendes Fehlverhalten* in Betracht, wobei unerheblich sei, ob dieses das Ver-
hiltnis zu Patienten betreffe oder auBerhalb des beruflichen Wirkungskreises begangen
wurde.* Des Weiteren nennt das Bundesverwaltungsgericht mehrere Kriterien, die fiir die Be-
urteilung der Schwere des Fehlverhaltens relevant sein sollen:

,Bei der Beurteilung sind alle Umstidnde der Verfehlung(en) zu berticksichti-
gen, wie etwa Art, Schwere und Dauer des Fehlverhaltens, verhingtes Straf-
malB und zugrunde liegende Strafzumessungserwigungen.“*’

Zugleich positioniert sich das Bundesverwaltungsgericht dahingehend, dass immer auch zu prii-
fen sei, ob die ,,Unwiirdigkeit* zwischenzeitlich entfallen ist:

,Dartliber hinaus ist zu priifen, ob im maf3geblichen Beurteilungszeitpunkt des
Abschlusses des Verwaltungsverfahrens Umsténde vorliegen, die dazu fiih-
ren, dass von einer Berufsunwiirdigkeit nicht oder nicht mehr ausgegangen
werden kann, 4%

Sofern diese Voraussetzungen erfiillt sind, sei fiir den Widerruf der Approbation keine ,,zusétz-
liche* Auseinandersetzung mit individuellen Umstinden wie ,,Alter und Moglichkeiten ander-
weitiger beruflicher Titigkeit* erforderlich.*”

Inhaltliche Auswertung — Analyse

Im Folgenden werden die Entscheidungen inhaltlich analysiert: Der Abschnitt beginnt mit der
Diskussion der zuvor auf Grundlage der statistischen Auswertung entwickelten Erwartungen
an die Ausformung des Unwiirdigkeitsbegriffs durch das Bundesverwaltungsgericht. Anschlie-
Bend wird untersucht, welche Schutzgiiter das Bundesverwaltungsgericht dem Approbations-
widerruf wegen ,,Unwiirdigkeit” zugrunde legt und an welche materiellen Voraussetzungen es
die Anordnung des Approbationswiderrufs speziell wegen ,,Unwiirdigkeit* kniipft. Die leitende
Frage ist dabei, ob die Bestimmtheitsbedenken in Bezug auf § 5 Abs. 2 Satz 11.V.m. § 3 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 BAO ausgeriumt werden, weil der Unwiirdigkeitsbegriff der Bundesirzteordnung
in einer Weise prézisiert und konkretisiert wird, dass die wesentlichen Anwendungsfille vor-
hergesehen werden kénnen.

4% BVerwG, Beschl. v.31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld“) Rn. 9 mit zutreffender Bezug-
nahme auf BVerwG, Beschl. v. 28.08.1995 — 3 B 7/95 (,,Hangtéter").

4“7 BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld*) Rn. 13 mit fragwiirdiger Bezug-
nahme auf BVerwG, Beschl. v.13.02.2014 -3 B 68/13 (,,Privatirztlicher Abrechnungsbe-
trug I11°).

4% BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld*) Rn. 13.

49 BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld*) Rn. 11, 14 mit zutreffender Be-
zugnahme auf BVerwG, Beschl. v. 14.04.1998 — 3 B 95/97 (,,Riickenmassage®).
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Diskussion der Erwartungen an die Ausformung des Unwiirdigkeitsbegriffs

Auf Grundlage der statistischen Auswertung wurden Erwartungen an die Ausformung des Un-
wiirdigkeitsbegriffs durch das Bundesverwaltungsgericht entwickelt.’®® Dazu gehért, dass die
Art der Rechtsbehelfe (Nichtzulassungsbeschwerden) und die Art der Entscheidungen (ableh-
nende Beschliisse) — und damit einhergehend der eingeschrinkte Priifungsumfang des Bundes-
verwaltungsgerichts, das Erfordernis der Entscheidungserheblichkeit der geriigten Mingel und
die geringen Anforderungen an die Begriindung einer Nichtzulassungsentscheidung — fiir die
Ausformung des Unwiirdigkeitsbegriffs der Bundesérzteordnung hinderlich sein konnten. Auf
Grundlage der inhaltlichen Auswertung kann diese These nun diskutiert werden.

Auswirkungen des eingeschrinkten Priifungsumfangs

In den ausgewerteten Entscheidungen zeigt sich, dass es sich bei den Riigen mit Bezug zum
Unwiirdigkeitsbegriff der Bundesirzteordnung in fast zwei Dritteln der Fille um Grundsatzrii-
gen (§ 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO) handelt. Bei rund einem Drittel der Riigen mit Bezug zum
Unwiirdigkeitsbegriff handelt es sich um Abweichungsriigen (§ 132 Abs. 2 Nr. 2 VwGO).
Demgegeniiber sind Verfahrensriigen (§ 132 Abs. 2 Nr. 3 VwWGO) mit Bezug zum Unwiirdig-
keitsbegriff in den ausgewerteten Entscheidungen duBerst selten.

Das Bundesverwaltungsgericht hat die in dieser Untersuchung herausgearbeiteten Positionen
zum Unwiirdigkeitsbegriff allerdings zu ca. 80 % im Zusammenhang mit Grundsatzriigen ent-
wickelt. Die Priifung, ob die Rechtssache grundsétzliche Bedeutung aufweist, hat also iiberpro-
portional hiufig dazu gefiihrt, dass das Bundesverwaltungsgericht inhaltlich zum Unwiirdig-
keitsbegriff Stellung genommen hat. Dahingegen haben Abweichungsriigen tliberproportional
selten zu einer Ausformung des Unwiirdigkeitsbegriffs beigetragen. Das Bundesverwaltungs-
gericht hat diesen Zulassungsgrund also iiberwiegend abgelehnt, ohne inhaltlich weiter auf den
Unwiirdigkeitsbegriff einzugehen.

Die Erwartung, dass die Ausformung des Unwiirdigkeitsbegriffs durch das Bundesverwal-
tungsgericht aufgrund des eingeschrankten Priifungsumfangs bei Nichtzulassungsbeschwerden
wesentlich von den Riigen der betroffenen Arzte abhiingen wird, hat sich also bestitigt. Dieser
Umstand fiihrt sogar dazu, dass das Bundesverwaltungsgericht die Positionierung zu einzelnen
Aspekten des Unwiirdigkeitsbegriffs auf spétere Entscheidungen verschieben musste. Das be-
trifft die Frage, ob und wie bei der Feststellung der Unwiirdigkeit beriicksichtigt werden muss,
dass der Arzt ,,seinen bisherigen geographischen Wirkungskreis verldft und in einer Gegend
arztlich titig wird, in der die Tatsachen, die seine Berufsunwiirdigkeit begriinden, nicht be-
kanntgeworden sind“*.°°! Das Bundesverwaltungsgericht konnte in der ersten Entscheidung, in
der es aufgrund einer entsprechenden Riige mit dieser Frage befasst war, hierzu keine Position

500 Siehe oben C.IV.7.
01 BVerwG, Beschl. v. 14.04.1998 — 3 B 95/97 (,,Riickenmassage*) Rn. 5.
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beziehen, weil die Entscheidung des Berufungsgerichts keine entsprechenden Feststellungen
enthielt.>*? Erst einige Jahre spiter ergab sich dann die Gelegenheit fiir eine Klirung.’®

Die Begriindungen, mit denen das Bundesverwaltungsgericht die grundsitzliche Bedeutung der
Rechtssache nach § 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO ablehnt, erscheinen teilweise recht formalistisch
und lassen sich in diesen Fillen nicht weiter kategorisieren.’” Aus den anderen Fillen lassen
sich zwei Gruppen bilden:

Am héufigsten argumentiert das Bundesverwaltungsgericht mit der fehlenden Klarungsbe-
diirftigkeit der aufgeworfenen Rechtsfrage. In dieser Fallgruppe kann weiter danach unter-
schieden werden, ob das Bundesverwaltungsgericht die Frage als bereits in hochstrichter-
licher Rechtsprechung geklirt ansieht®®> oder ob es die Frage mit zum Teil einigermafen
apodiktischer Rhetorik (z.B. ,,vom Wortlaut eindeutig zu verneinen*; ,,weil die Antwort
auf der Hand liegt*) kurzerhand selbst klirt und davon ausgehend die Klarungsbediirftig-
keit verneint.’%

Die zweite groBBe Fallgruppe umfasst Begriindungen mit der fehlenden Klarungsfihigkeit
der Rechtsfrage. Insbesondere wenn Riigen eine gewisse Subsumtionsndhe aufweisen,
stellt sich das Bundesverwaltungsgericht haufig auf den Standpunkt, dass es sich um einen
nicht verallgemeinerungsfahigen Einzelfall handele. Das Bundesverwaltungsgericht ver-
wendet diese Argumentation bei der Frage, ob die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit im Er-
gebnis gerechtfertigt ist,*” was im revisionsrechtlichen Kontext durchaus nachvollziehbar

502
503
504

505

506

507

BVerwG, Beschl. v. 14.04.1998 — 3 B 95/97 (,,Riickenmassage*) Rn. 5.

BVerwG, Beschl. v. 06.03.2003 — 3 B 10/03 (,,Brandstiftung*) Rn. 3.

Siehe etwa die kurios anmutende Begriindung in BVerwG, Beschl. v. 02.11.1992 — 3 B 87/92 (,,Un-
erlaubte Betdubungsmittelabgabe®) Rn. 15: ,,Auch die Forderung, dass ,durch einen rechtsstaatlich
konturenlosen Begriff der Unwiirdigkeit® nicht der Freiraum besetzt werden diirfe, der durch ,eine
rechtsstaatlich prazise und disziplinierte Fassung des Begriffs der Unzuverldssigkeit® geschaffen
worden sei, enthélt keine Rechtsfrage, die bestimmt genug wére, um es dem Bundesverwaltungs-
gericht zu ermdglichen, dariiber zu entscheiden, ob der Sache grundsétzliche Bedeutung zukommt.*
Siehe etwa BVerwG, Beschl. v. 13.02.2014 — 3 B 68/13 (,,Privatérztlicher Abrechnungsbetrug I11°)
Rn. 12: ,Die Voraussetzungen, unter denen eine Berufsunwiirdigkeit im Sinne von § 5 Abs. 2
Satz 1 i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO anzunehmen ist, sind in der Rechtsprechung des Senats
hinreichend gekléart.

BVerwG, Beschl. v. 09.01.1991 — 3 B 75/90 (,,Unrichtige Krankenscheine*) Rn. 3; BVerwG, Be-
schl. v. 14.04.1998 — 3 B 95/97 (,,Riickenmassage*) Rn. 11.

Siehe etwa BVerwG, Beschl. v. 13.02.2014 — 3 B 68/13 (,,Privatérztlicher Abrechnungsbetrug I11°)
Rn. 10 und dhnlich in Rn. 11 sowie BVerwG, Beschl. v. 20.09.2012 — 3 B 7/12 (,,Privatérztlicher
Abrechnungsbetrug 1I) Rn. 5:,,0b ein solches Fehlverhalten im konkreten Fall einen Widerruf der
Approbation wegen Unwiirdigkeit rechtfertigt, ist indes eine Frage des Einzelfalls, deren richtige
Beantwortung nicht verallgemeinert werden kann, weil es hierfiir auf die Gesamtumstande der Ver-
fehlungen ankommt.“ Siehe auch BVerwG, Beschl. v. 28.08.1995 — 3 B 7/95 (,,Hangtiter”) Rn. 10.
Ob das in Rede stehende Fehlverhalten tatséchlich die Unwiirdigkeit des betroffenen Arztes recht-
fertigen kann, lasst das Bundesverwaltungsgericht dort offen, weil es sich um ,,eine Frage des Ein-
zelfalles [handelt], deren richtige Beantwortung unter Beriicksichtigung aller Umsténde nicht ver-
allgemeinert werden kann.
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ist. Es verwendet sie aber auch bei der vorgelagerten und durchaus iibergreifend beantwort-
baren Frage, welche Umstidnde bei der Feststellung der ,,Unwiirdigkeit*™ zu berticksichtigen
sind.>%®

Bei den Abweichungsriigen verfahrt das Bundesverwaltungsgericht dhnlich restriktiv, falls eine
gewisse Subsumtionsndhe besteht. In diesen Féllen ist ein hiufiges Begriindungsmuster, dass
der betroffene Arzt die Anforderungen an die Darlegung von divergierenden Rechtssidtzen nicht
erfiille und (angeblich) bloB das zu seinem Nachteil ausgehende Priifungsergebnis des Beru-
fungsgerichts kritisiere.>*

Aufgrund dieses restriktiven Priifungsansatzes wirken sich die Sachverhaltsbesonderheiten in
den Entscheidungen weniger stark auf die Entwicklung einer ausdifferenzierten Rechtspre-
chung zum Unwiirdigkeitsbegriff aus, als auf Grundlage der statistischen Auswertung zu er-
warten war. Das Vorgehen des Bundesverwaltungsgerichts ist insoweit allerdings nicht einheit-
lich. Neben Entscheidungen, in denen subsumtionsnahe Riigen mit einiger Deutlichkeit abge-
lehnt werden,’!? existieren auch Entscheidungen, in denen sich das Bundesverwaltungsgericht
im Einzelnen zu Kriterien positioniert, die nach seiner Auffassung bei der Feststellung der ,,Un-
wiirdigkeit“ zu beriicksichtigen sind.>!!

Auswirkungen des Erfordernisses der Entscheidungserheblichkeit

Die Zulassung der Revision durch das Bundesverwaltungsgericht setzt in Bezug auf alle Revi-
sionszulassungsgriinde voraus, dass die Berufungsentscheidung auf den geltend gemachten
Mingeln beruht. Die auf dieser Grundlage entwickelte Erwartung, dass eine doppelte Begriin-
dung des Approbationswiderrufs mit ,,Unwiirdigkeit und ,,Unzuverldssigkeit der Entwick-
lung einer ausdifferenzierten Rechtsprechung zum Unwiirdigkeitsbegriff im Weg steht, hat sich
in den ausgewerteten Entscheidungen allerdings nicht bestétigt.

598 Siehe BVerwG, Beschl. v. 20.09.2012 — 3 B 7/12 (,,Privatirztlicher Abrechnungsbetrug 1I*) Rn. 4.

39 So BVerwG, Beschl. v.25.02.2008 -3 B 85/07 (,,Vertragsirztlicher Abrechnungsbetrug®)
Rn. 11 f. Siehe dort auch Rn. 10: ,,Damit hat das Berufungsgericht keinen abstrakten Rechtssatz
aufgestellt, der von Rechtssédtzen abweicht, die der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
zugrunde liegen. Es hat die ma3gebenden Umsténde [...] allenfalls fehlerhaft unter die herangezo-
genen Rechtssidtze des Bundesverwaltungsgerichts subsumiert. Solche vermeintlichen Sub-
sumtionsfehler sind jedoch keine Abweichung im Sinne des § 132 Abs. 2 Nr. 2 VwGO.*

510 Siehe etwa BVerwG, Beschl. v. 27.10.2010 — 3 B 61/10 (,,Privatéirztlicher Abrechnungsbetrug 11)
Rn. 9: ,,Die Bedeutung der Aufgabe der selbstindigen Tatigkeit durch den Kléger [...] wirft keine
falliibergreifenden Fragen auf. Das Berufungsgericht hat diesen bereits vor dem Widerruf der Ap-
probation eingetretenen Umstand in den Blick genommen, ihm aber u.a. deshalb kein mafigebliches
Gewicht beigemessen, weil das Verhalten unter dem Eindruck des Strafverfahrens und des berufs-
rechtlichen Verfahrens erfolgt sei. Das betrifft allein die tatrichterliche Uberzeugungsbildung im
Einzelfall.”

ST Siehe etwa BVerwG, Beschl. v. 25.02.1969 — 1 B 26.68 (,,SS-Arzt*) Rn. 32 und BVerwG, Beschl.
v. 27.10.2010 — 3 B 61/10 (,,Privatirztlicher Abrechnungsbetrug I*) Rn. 4, 9.
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Bei der Ablehnung von Riigen mit Bezug zum Unwiirdigkeitsbegriff greift das Bundesverwal-
tungsgericht nur in zwei Entscheidungen ausdriicklich auf diese Argumentation zuriick: In ei-
nem Fall geht es um eine Verfahrensriige in Bezug auf angebliche Abweichungen des Beru-
fungsgerichts von Wiirdigungen des Strafgerichts.’'?> Aufgrund des geringen Stellenwerts von
Verfahrensriigen fiir die Ausformung des Unwiirdigkeitsbegriffs hétten sich wahrscheinlich
aber auch dann keine weiteren Erkenntnisse ergeben, wenn das Bundesverwaltungsgericht in
diesem Fall darauf verzichtet hétte, mit der fehlenden Entscheidungserheblichkeit zu argumen-
tieren. Der andere Fall betrifft eine Konstellation, in der gleich vier nicht ndher bezeichnete
Riigen in Bezug auf die Begriindung des Approbationswiderrufs mit ,,Unwiirdigkeit* als nicht
entscheidungserheblich abgelehnt werden.>!® Da sich das Bundesverwaltungsgericht in dieser
Entscheidung aber im Ubrigen sehr ausfiihrlich mit dem Unwiirdigkeitsbegriff befasst, sind
Auswirkungen ebenfalls eher unwahrscheinlich.

Auswirkungen der Anforderungen an die Entscheidungsbegriindung

Die Erwartung, dass aufgrund der geringen Anforderungen an die Begriindung einer Nichtzu-
lassungsentscheidung in den ausgewerteten Entscheidungen eher keine tiefgehenden rechtli-
chen Analysen zu erwarten sind, hat sich wiederum bestétigt.

Das Bundesverwaltungsgericht argumentiert bei seinen Ausfithrungen hauptséchlich mit dem
Wortlaut von § 5 Abs. 2 Satz 11.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO’!'* und dem Schutzgut des
Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit.’!> Davon abgesehen finden sich in den Ent-
scheidungen statt Erlduterungen hdufig — mehr oder weniger nachvollziehbare — Bezugnahmen
auf friihere Entscheidungen.’'® Diese Bezugnahmen wirken gelegentlich selektiv und sind nicht

immer konsistent.’!” In einigen Fillen sind sie zudem inhaltlich fragwiirdig.>'8

Diese Tendenz zu einer eher oberflachlichen Begriindung féllt etwa bei der Einfiihrung der
ersten ,,Definition” des Unwiirdigkeitsbegriffs in der Entscheidung ,,Unrichtige Kranken-
scheine* auf:*' Das Bundesverwaltungsgericht entnimmt sie ohne weitere Begriindung der

512 BVerwG, Beschl. v. 02.11.1992 — 3 B 87/92 (,,Unerlaubte Betiubungsmittelabgabe“) Rn. 5.

S13° BVerwG, Beschl. v. 27.10.2010 — 3 B 61/10 (,,Privatirztlicher Abrechnungsbetrug 1) Rn. 7.

314 Siehe etwa BVerwG, Beschl. v. 09.01.1991 — 3 B 75/90 (,,Unrichtige Krankenscheine®) Rn. 3.

315 Siehe etwa BVerwG, Beschl. v. 18.01.2001 — 3 B 196/00 (,,Pornofilmvorfithrungen*) Rn. 4.

516 Zu sog. Humpty-Dumpty-Argumenten siche Carroll, S. 123 f.

17 So wird BVerwG, Beschl. v. 25.02.1969 — I B 26.68 (,,SS-Arzt*) in den anschlieBenden Entschei-
dungen gar nicht mehr rezipiert, obwohl diese Entscheidung — wie noch gezeigt wird — bereits die
wesentlichen Eckpunkte fiir die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* vorgibt.

Bei den Zusammenfassungen der Entscheidungen unter C.V. wird in FuBlnoten hierauf hingewie-
sen. Siche etwa BVerwG, Beschl. v. 20.09.2012 -3 B 7/12 (,,Privatérztlicher Abrechnungsbe-
trug 1) Rn. 5, wonach geklart sei, ,,dass die Gefahrdung der finanziellen Basis der Kassen durch
betriigerische oder leichtfertige Falschabrechnungen in groBem Umfang eine gravierende berufli-
che Verfehlung darstellt“. In der in Bezug genommenen Entscheidung BVerwG, Beschl.
v. 28.08.1995 — 3 B 7/95 (,,Hangtdter*) Rn. 10 l4sst das Bundesverwaltungsgericht jedoch gerade
offen, ob das in Rede stehende Fehlverhalten tatsdchlich die ,,Unwiirdigkeit™ rechtfertigen kann,
weil es sich um ,,eine Frage des Einzelfalles* handele, die nicht verallgemeinernd beantwortbar sei.
319 Siehe BVerwG, Beschl. v. 09.01.1991 — 3 B 75/90 (,,Unrichtige Krankenscheine*) Rn. 3.
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Entscheidung des BayVGH als Berufungsgericht. Dieses verzichtet in seiner Entscheidung al-
lerdings ebenfalls auf eine Begriindung und bezieht sich stattdessen auf eine Entscheidung des
Hessischen Verwaltungsgerichtshofs.>>° Und selbst in der Entscheidung des Hessischen Ver-
waltungsgerichtshofs sucht man eine Begriindung (oder zumindest eine Herleitung) verge-
bens.*?! Tatsichlich handelt es sich bei der so entwickelten ersten ,,Definition* des Unwiirdig-
keitsbegriffs um die historische Formel zu der ,,allgemeinen personlichen (sittlichen) Wiirdig-
keit* im Sinne von § 3 Abs. 2 Nr. 2 RAO.%?? Dass damit das Gleiche gemeint sein soll wie mit
der ,,Unwiirdigkeit der Bundesérzteordnung, ist allein deshalb begriindungsbediirftig, weil
sich der Gesetzgeber mit der Schaffung der Bundesérzteordnung von den zulassungsrechtlichen
Begriffen der Reichsirzteordnung gelost und dazu ein neues Konzept geschaffen hat.>%3

Die Entscheidung des Hessischen Verwaltungsgerichtshofs betrifft einen Arzt, der an krank-
hafter Spielsucht litt und wegen Betrugs zum Nachteil mehrerer Patienten verurteilt worden
war.>?* Weil im Fall der Fortsetzung seiner #rztlichen Titigkeit eine Gefihrdung der Patienten
moglich gewesen sein soll, war der Hessische Verwaltungsgerichtshof davon iliberzeugt, dass
ein Widerruf der Approbation ,,unabweisbar erforderlich“ sei.’?> Er hatte allerdings Bedenken,
ob die Begriindung des Widerrufs mit ,,Unzuverldssigkeit™ rechtmifBig sein wiirde, da sich be-
reits ein Strafgericht mit der Verhdngung eines Berufsverbots nach § 70 StGB a.F. auseinan-
dergesetzt hatte. Aus Sicht des Hessischen Verwaltungsgerichtshofs hétte insoweit ein Verstof3
gegen das Doppelverfolgungsverbot im Raum gestanden.>?® Diese Bedenken konnte der Hessi-
sche Verwaltungsgerichtshofs durch die Begriindung des Widerrufs mit ,,Unwiirdigkeit* und
die Wiederbelebung der historischen Formel aber ausrdumen:

520 Siehe BayVGH, Urt. v. 12.03.1990 — 21 B 89.01871, juris Rn. 32. Der Bayerische Verwaltungsge-
richtshof bezieht sich auBlerdem auf Narr, der (1973) (S. 13) aber seinerseits keine Begriindung fiir
die ,,Definition* gibt und sich auf Daniels/Bulling, BAO, § 3 Rn. 47 bezieht. Diese wiederum zie-
hen eine ,allgemeine Auffassung vom Wesen des Arztberufs“ und BayVGH, Entsch.
v.21.12.1938 — Nr. 13 11 38 zu ,,Unzuverlassigkeit™ im Sinne der Reichsdrzteordnung heran (sieche
oben A.IL.4.b)). Konkret schreiben sie: ,,Sein Verhalten und seine Personlichkeit miissen auch so
sein, dass er Ansehen und Vertrauen bei der Bevolkerung besitzt. Eine ordnungsgeméfe Ausiibung
des Arztberufs ist sonst nicht méglich. Da ein solcher Vertrauensmangel nicht nur auf den einzelnen
Arzt beschrankt bleibt, sondern von der Bevolkerung mehr oder weniger unbewusst auf die gesamte
Arzteschaft iibertragen wird, kann ein solcher Vertrauensmangel zur Gefihrdung der Volksgesund-
heit filhren. Der Staat ist deshalb verpflichtet, dafiir zu sorgen, dass nur Personen den Arztberuf
ausiiben, die bei der Bevolkerung Vertrauen und Ansehen zu Recht besitzen.* Interessanterweise
argumentieren Daniels und Bulling also bereits mit den zwei spezifischen Schutzgiitern des Appro-
bationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit®, der hier auf Grundlage der spéteren Entscheidungen des
Bundesverwaltungsgerichts herausgearbeitet wird. Siehe dazu unten C.VI.2.¢).

21 Siehe HessVGH, Beschl. v. 04.03.1985 — 11 TH 2782/84, NJW 1986, S. 2390 ff. In der Parallel-
fundstelle MedR 1986, S. 156 ff. wird das Datum dieser Entscheidung mit dem 04.05.1985 ange-
geben.

522 Siehe oben A.Il.4.b) und BayVGH, Entscheidung v. 21.12.1938 — Nr. 13 1I 38, in: RVBIL. 1939,
S. 689.

523 Siehe oben A.IL4.

524 HessVGH, Beschl. v. 04.03.1985 — 11 TH 2782/84, NJW 1986, S. 2391.

525 HessVGH, Beschl. v. 04.03.1985 — 11 TH 2782/84, NJW 1986, S. 2392.

526 Vgl. HessVGH, Beschl. v. 04.03.1985 — 11 TH 2782/84, NJW 1986, S. 2390 ff.
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| E]in Berufsverbot [hétte] nur in Betracht gezogen werden konnen, wenn die
Gefahr erkennbar gewesen wire, dass der [Arzt] bei weiterer Ausiibung des
Berufs erhebliche rechtswidrige Taten begehen werde, und zwar unter Miss-
brauch des Berufs oder grober Verletzung der beruflichen Pflichten. Mithin
hitte ein strafgerichtliches Berufsverbot nur unter Aspekten erfolgen kénnen,
die berufsrechtlich bei der Frage der Unzuverlédssigkeit zur Ausiibung des
4rztlichen Berufs anzusiedeln wiren. 3%’

Es macht also den Anschein, als habe der Hessische Verwaltungsgerichtshof die historische
Formel gerade deshalb wiederbelebt und fiir den Unwiirdigkeitsbegriff der Bundesérzteordnung
iibernommen, um den Approbationswiderruf im konkreten Fall rechtfertigen zu konnen. In die-
sem Fall wiirde die heute allgemein gebrduchliche ,,Definition einen unschénen Webfehler
aufweisen.

Zwischenergebnis

Die auf Grundlage der statistischen Auswertung entwickelte Erwartung, dass die Ausformung
des Unwiirdigkeitsbegriffs durch das Bundesverwaltungsgericht wegen des eingeschriankten
Priifungsumfangs bei Nichtzulassungsbeschwerden wesentlich von den Riigen der betroffenen
Arzte abhingen wird, hat sich in der inhaltlichen Auswertung bestitigt. Die Erwartung, dass
eine doppelte Begriindung des Approbationswiderrufs mit ,,Unwiirdigkeit* und ,,Unzuverlés-
sigkeit der Entwicklung einer ausdifferenzierten Rechtsprechung zum Unwiirdigkeitsbegriff
im Weg steht, hat sich hingegen nicht als richtig erwiesen.

Bestitigt hat sich wiederum die Erwartung, dass infolge der geringen Anforderungen an die
Begriindung einer Nichtzulassungsentscheidung in den ausgewerteten Entscheidungen eher
keine tiefgehenden rechtlichen Analysen zu erwarten sind. Die Tendenz zu einer oberflachli-
chen Begriindung fillt etwa bei der Einfiihrung der ersten ,,Definition* des Unwiirdigkeitsbe-
griffs auf. Dabei handelt es sich um die historische Formel zu der ,,allgemeinen persénlichen
(sittlichen) Wiirdigkeit im Sinne des Zuverldssigkeitsbegriffs der Reichsédrzteordnung. Das
Bundesverwaltungsgericht gibt keine Begriindung dafiir, weshalb es genau darauf zuriickge-
griffen hat. Das wire allerdings wiinschenswert gewesen, da der Anschein besteht, dass die
Wiederbelebung der Formel durch das Instanzgericht einen opportunistischen — und keinen ju-
ristischen — Hintergrund hatte.

Schutzgiiter des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit*

Bevor untersucht wird, an welche materiellen Voraussetzungen das Bundesverwaltungsgericht
die Anordnung des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit™ in der Praxis kniipft, soll
analysiert werden, welche Schutzgiiter dieser MaBBnahme zugrunde liegen. Diese Analyse hat
fiir die Frage, ob der Unwiirdigkeitsbegriff der Bundesirzteordnung den Bestimmtheitsanfor-
derungen aus Art. 7 Abs. 1 EMRK geniigt, eine eigenstindige Bedeutung. In Bezug auf die von

327 HessVGH, Beschl. v. 04.03.1985 — 11 TH 2782/84, NJW 1986, S. 2391.
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Art. 7 Abs. 1 EMRK geforderte Vorhersehbarkeit stellt der Européische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte nimlich auch darauf ab, ob die Rechtslage widerspruchsfrei ist.>® Zu diesem As-
pekt kann die Analyse der Schutzgiiter einen Hinweis liefern.

» Yolksgesundheit“ als ,,besonders wichtiges Gemeinschaftsgut*

Wie bereits dargelegt wurde, geht das Bundesverwaltungsgericht in standiger Rechtsprechung
davon aus, dass der Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit keine ,,Strafe*, sondern eine
MafBnahme der Gefahrenabwehr ist. Im Zentrum des Gefahrenabwehrrechts steht die Gefahr
fiir ein Schutzgut.’”® Beim Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit“ soll dieses Schutzgut
die ,,Volksgesundheit* sein.>*

Das Bundesverwaltungsgericht entwickelte diese Position im Zusammenhang mit Art. 12
Abs. 1 GG. Es verwendet den Begriff ,,Volksgesundheit® erstmals in der Entscheidung ,,Kor-
ruptive Praktiken®. Darin geht es um die Riige, dass das Berufungsgericht seinem Urteil ,,eine
unrichtige Interpretation des Gewéhrleistungsgehalts von Art. 12 Abs. 1 GG oder eine fehler-
hafte Anwendung der verfassungsrechtlichen MaBstdbe fiir die Rechtfertigung eines Eingriffs
in die Berufswahlfreiheit” zugrunde gelegt habe.**! Der betroffene Arzt argumentierte, das Be-
rufungsgericht spreche in seiner Entscheidung davon, dass der Approbationswiderruf mit einem
,wichtigen Gemeinschaftsgut* gerechtfertigt werden konne.>*? Nach Ansicht des Arztes hiitte
das Berufungsgericht stattdessen auf ein ,,besonders wichtiges Gemeinschaftsgut* abstellen
miissen.>** Das Bundesverwaltungsgericht erblickte hierin keinen Grund, die Revision zuzulas-
sen. Die Formulierung des Berufungsgerichts sei unproblematisch, weil es in der Sache zutref-
fend auf die ,,Volksgesundheit“ als Schutzgut des Approbationswiderrufs abgestellt habe.>* In
der jiingsten Entscheidung ,,Krankentagegeld greift das Bundesverwaltungsgericht diese Po-
sition wieder auf und entwickelt sie fort: Bei einem Approbationswiderruf handele es sich um
,einen besonders schweren Eingriff in die Berufsfreiheit* nach Art. 12 Abs. 1 GG, der aus die-
sem Grund ,,nur zum Schutz besonders wichtiger Gemeinschaftsgiiter erfolgen diirfe.’**> Das
Bundesverwaltungsgericht kommt zu dem Schluss, dass das ,,Schutzgut der Volksgesundheit*
diese Anforderungen erfiillt.>3

In der Zeit zwischen diesen beiden Entscheidungen stellte auch das Bundesverfassungsgericht
in seinem ,,September-Beschluss* auf die ,,Volksgesundheit* als Schutzgut des Approbations-
widerrufs wegen ,,Unwiirdigkeit* ab:

S8 Vgl. Kadelbach, in: EMRK/GG-Konkordanzkommentar, Kap. 15 Rn. 24.

52 Vgl. Korte/Dittrich, JA 2017, S. 332.

530 Siehe bereits oben B.II1.2.c)ee). Siehe auch BT-Drs. V/3838, S. 7, wo im Hinblick auf die Neufas-
sung von § 5 BAO mit der ,,Volksgesundheit* argumentiert wird.

331 BVerwG, Beschl. v. 18.08.2011 — 3 B 6/11 (,,Korruptive Praktiken*) Rn. 14.

32 BVerwG, Beschl. v. 18.08.2011 — 3 B 6/11 (,,Korruptive Praktiken‘) Rn. 14.

533 BVerwG, Beschl. v. 18.08.2011 — 3 B 6/11 (,,Korruptive Praktiken‘) Rn. 14.

53 BVerwG, Beschl. v. 18.08.2011 — 3 B 6/11 (,,Korruptive Praktiken*) Rn. 14.

535 BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld*) Rn. 12.

336 BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld) Rn. 12.
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,»Die Volksgesundheit ist ein besonders wichtiges Gemeinschaftsgut, zu des-
sen Schutz eine subjektive Berufszulassungsschranke nicht auBer Verhiltnis
steht. Dadurch, dass die angegriffenen Entscheidungen bei der Auslegung des
Begriffs der Unwiirdigkeit maB3geblich auf diesen Schutzzweck abgestellt ha-
ben, haben sie der Bedeutung und Tragweite des Art. 12 Abs. 1 GG insoweit
hinreichend Rechnung getragen.*>’

Kritik an ,,Volksgesundheit® im gewohnlichen Sinn

Das Bundesverfassungsgericht versteht unter ,,Volksgesundheit™ einen ,,allgemein anerkannten
und von der jeweiligen Politik des Gemeinwesens unabhiingigen Gemeinschaftswert*.>*% Es
verwendet ihn vor allem im Zusammenhang mit der Rechtfertigung von objektiven und sub-
jektiven Berufszulassungsbeschrinkungen im Sinne von Art. 12 Abs. 1 GG.5’

,» Volksgesundheit™ wird dabei in der Regel als Gesundheit der Bevilkerung im Sinne eines
verselbststindigten Allgemeinguts verstanden — in Abgrenzung sowohl zu der Gesundheit einer
einzelnen Person als auch zu der aufsummierten Gesundheit vieler einzelner Personen.>* Im
Einklang damit wird ,,Gesundheit der Bevolkerung* von Teilen der Rechtsprechung>*! und

mittlerweile auch vom Gesetzgeber>*? t.543

als Synonym fiir ,,Volksgesundheit* verwende
Wiirde man die ,,Volksgesundheit® in diesem gewo6hnlichen Sinn als Schutzgut des Approbati-
onswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit* verstehen, wire das aus verschiedenen Perspektiven — ter-
minologisch, verfassungs- und verwaltungsrechtlich, strafrechtlich und approbationsrecht-
lich — angreifbar.

537 BVerfG, Beschl. v. 08.09.2017 — 1 BvR 1657/17 (,,September-Beschluss*), BeckRS 2017, 147357
Rn. 13.

538 BVerfG, Beschl. v. 17.07.1961 — 1 BvL 44/55, BVerfGE 13, S. 107. Siche auch die Einordnung
bei Stockhausen, S. 62: ,,Absolute Gemeinschaftsgiiter sind solche, die dem Gesetzgeber direkt
durch die verfassungsrechtlichen Grundentscheidungen vorgegeben sind. [...] Da sie ebenfalls in
der Verfassung verankert sind, stehen sie auf einer Stufe mit den Grundrechten und rechtfertigen
daher auch Eingriffe in den Kernbereich der Grundrechte.*

339 Vgl. Frenzel, DOV, 2007, S. 244. Siehe dazu BVerfG, Urt. v. 11.06.1958 — 1 BvR 596/56 (Apo-
theken-Urteil), juris und dessen Einordnung bei Steiner, MedR 2003, S. 2 (,,wichtige Warnung fiir
den Gesetzgeber, mit Katastrophenszenarien die Beschrankung der Berufsfreiheit im Gesundheits-
wesen zu rechtfertigen®).

40 Vgl. Heyers/Bergmann/Krekeler, in: NK-MedR, § 1 BAO Rn. 32, die den Begriff iiber einen Ver-
gleich zu Public Health erschlielen. Zu Einzelheiten der Abgrenzung zwischen diesem ,,sozialen
oder organizistischen Begriff* (Gesundheit der Bevolkerung) und dem ihm gegeniiberstehenden
,individualistischen oder personalen Konzept (aufsummierte Gesundheit vieler einzelner Perso-
nen) siche Pérez-Sauquillo Murioz, GA 2021, S. 329. Fiir eine Kombination aus beiden Konzepten
Stockhausen, S. 63.

541 Siehe dazu Frenzel, DOV, 2007, S. 247 f.; Kimmerer/Kleiner, MedR 2020, S. 531; Steiner, MedR
2003, S. 1.

342 So etwa bei der Anderung von § 2 Abs. 1 lit. f HeilprGDV durch Art. 17f Drittes Pflegestirkungs-
gesetz v. 23.12.2016 (BGBI. I S. 3191).

B Vgl. Frenzel, DOV, 2007, S. 244, 247 f. Siehe auch Pérez-Sauquillo Muiioz, GA 2021, S. 328 (dort
Fn. 1) zu weiteren Alternativbegriffen.
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Terminologische Kritik

Obwohl die Urspriinge des Begriffs ,,Volksgesundheit* sehr wahrscheinlich nicht unmittelbar
in der NS-Zeit zu suchen sind, ist er doch eng mit ihr verkniipft und ruft heute noch entspre-
chende Assoziationen hervor.’** Heyder schreibt:

,,Der Nationalsozialismus versteht den Arzt im Deutschen Reich als Diener
der Volksgesundheit, der sich vollig der neuen Gesundheitspolitik unterstellt
und aktiv an ihrer Verwirklichung mitwirkt.*3#>

Der Widerrufsgrund der ,,Unwiirdigkeit* wird begrifflich ebenfalls mit der NS-Ideologie in
Verbindung gebracht.>*® Schon generell,**’ vor allem aber im Zusammenhang mit Approbati-
onswiderrufen ist eine juristische Argumentation mit der ,,Volksgesundheit* daher semantisch
verfehlt.>*® Es wiire daher wiinschenswert, und angesichts der terminologischen Flexibilitit in
anderen Rechtsbereichen auch rechtstechnisch vertretbar, sich im Bereich des drztlichen Ap-
probationsrechts von dem Begriff ,,Volksgesundheit* zu 16sen.>*

Verfassungs- und verwaltungsrechtliche Kritik

Aus verfassungs- und verwaltungsrechtlicher Perspektive sind die mangelnde Bestimmtheit des
Begriffs ,,Volksgesundheit* und die fehlende Herleitung bzw. Legitimation eines entsprechen-
den Schutzguts zentrale Kritikpunkte. Heyers, Bergmann und Krekeler vermissen eine ,,hinrei-
chende Aussage* dazu, ,,was denn der positive Gehalt“ von ,,Volksgesundheit* sei.>*° Sie ver-
treten die Auffassung, dass ,,nur vereinzelte, bruchstiickhafte Ansdtze* zur Ausformung des
Begriffs existierten.! Frenzel bringt das Argument, dass der Gewihrleistungsinhalt von
,»Volksgesundheit* zu kurz greife, weil der Begriff aufgrund seines Bezugs zum ,,Volk* nicht
,»die gesamte Bevolkerung, geschweige denn sich nur kurzfristig auf dem Staatsgebiet authal-
tende Personen® erfasse.>> Noch grundsitzlicher fiihrt Pasedach aus:

,Letztlich wird , Volksgesundheit® im metaphorischen Sinne zu verstehen und
mit ,Funktionsfahigkeit* des Staates und dessen Strukturen gleichzusetzen
sein. [...] Doch der Begriff der Funktionsféhigkeit der Gesellschaft ist wie

4 Vgl. Frenzel, DOV 2007, S. 243 ff. Siehe zu den Urspriingen des Begriffs Schiwy, BAO, § 1, S. 2.

5 Heyder, S. 38. Siehe auch Heyers/Bergmann/Krekeler, in: NK-MedR, § 1 BAO Rn. 3 (,,aus histo-
rischen Griinden nicht unproblematisch). Siehe zu der Verwendung von ,,Volk*“-Begriffen im Zu-
sammenhang mit dem drztlichen Beruf die folgenden Regelungen aus der Berufsordnung fiir die
deutschen Arzte v. 05.11.1937 (Deutsches Arzteblatt Nr. 46): Der Arzt wird seinen Pflichten ge-
geniiber der Volksgemeinschaft und dem Stand nur gerecht, wenn er sich als Diener seines Volkes
fiihlt. [...] Der Arzt hat allen Bestrebungen entgegenzutreten, die geeignet sind, die Volkskraft und
Volkszahl herabzusetzen.

3% Siehe oben AIL1.

%7 Vgl. Frenzel, DOV 2007, S. 247.

% S0 im Ergebnis auch Heyers/Bergmann/Krekeler, in: NK-MedR, § 1 BAO Rn. 32.

4 So auch Pasedach, S. 165.

50 Heyers/Bergmann/Krekeler, in: NK-MedR, § 1 BAO Rn. 32.

St Heyers/Bergmann/Krekeler, in: NK-MedR, § 1 BAO Rn. 32.

552 Frenzel, DOV 2007, S. 247.

123



cc)

der der Volksgesundheit selbst viel zu vage. Und auBBerdem: Wer entscheidet,
wonach sich die Funktionsfahigkeit des Staates bemisst und damit, ,wann das
Volk krankt‘? Die Antwort ist stets abhingig von den politischen Anschau-
ungen einer bestimmten gesellschaftlichen Gruppe und damit in hohem Maf3e
ideologieantillig. [...] Die Interpretation der Volksgesundheit ist offen fiir
die unterschiedlichsten gesellschaftlichen Auffassungen iiber die Bediirfnisse
des Staates und der Menschen, sodass sich nahezu jede beliebige Vorstellung
legitimieren ldsst. Die Zeit des Nationalsozialismus, in der der Begriff
,Volksgesundheit* dazu diente, eugenische und rassische Vorstellungen zu
realisieren, lehrt, wie problematisch die Berufung auf dieses Rechtsgut ist.*>>

Diese Kritik iiberzeugt nur dann, wenn ,,Volksgesundheit™ als aufsummierte Gesundheit vieler
einzelner Personen (und nicht im gewohnlichen Sinn als Gesundheit der Bevolkerung) verstan-
den wird. Unabhéngig davon legt sie offen, dass der materielle Inhalt von ,,Volksgesundheit*
und vor allem auch ihre Konturen nicht ohne Weiteres zugénglich sind. Aus diesen Griinden ist
ein breiter Einsatz als juristisches Argument moglich. Das zeigt sich in der Praxis daran, dass
die Rechtsprechung u.a. in Entscheidungen zur Kiindigung von Pachtvertragen iiber Kleingér-

554

ten>>* und zur Ubertragung von Fischereirechten auf Fischereigenossenschaften®>® zur Begriin-

dung ihrer Positionen die ,,Volksgesundheit** heranziehen konnte.>*

Strafrechtliche Kritik

Auch das Strafrecht greift in mehreren Bereichen auf die ,,Volksgesundheit™ zuriick. Sie wird
z.B. als geschiitztes Rechtsgut (Allgemeinrechtsgut) einiger Strafvorschriften des Betdubungs-
mittelrechts angesehen.’®’ Diese Verwendung stoBt in der Literatur auf deutliche Kritik.
Oglakciogu fasst die gingigen Positionen wie folgt zusammen:

»Wihrend die personalen Rechtsgutslehren eine grundsétzlich ablehnende
Haltung gegeniiber Universalrechtsgiitern einnehmen, beméngeln andere den
nach ihrer Ansicht kaum konkretisierbaren Inhalt jener benannten Schutzgii-
ter. [...] Vertreter des Frankfurter Kreises greifen die Konturenlosigkeit des
Rechtsguts auf und mahnen an, dass unter Zugrundelegung solch unbestimm-
ter Schutzgiiter moralische Imperative mit dem Strafrecht bekdmpft wiirden
[...]. Aber auch die Kritik derjenigen, die der personalen Rechtsgutslehre
grundsitzlich skeptisch gegeniiberstehen, geht in eine dhnliche Richtung: So

333 Pasedach, S. 154.

5% Vgl. BVerfG, Beschl. v. 12.06.1979 — 1 BvL 19/76, BVerfGE 52, S. 1 ff.

555 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 19.06.1985 — 1 BvL 57/79, BVerfGE 70, S. 191 ff. Siche insbesondere
S. 213: ,,Die Fischhege als Teil der Landschaftspflege im weitesten Sinn ist ebenso wenig bedeu-
tungslos, wie der Angelsport nicht nur als sportliche Betdtigung, sondern auch als Bestandteil des
umgreifenden Systems der Erhaltung und Foérderung der Volksgesundheit anzusehen ist.*

%6 Vgl. Frenzel, DOV 2007, S. 245.

557 Vgl. Oglakciogu, in: MiiKo-StGB, Vorb. zu § 29 BtMG Rn. 2 ff. Siehe dazu auch Pasedach,
S. 146 ff. und aus der Rechtsprechung vor allem BVerfG, Beschl. v. 09.03.1994 — 2 BvL 43/92
u.a., BVerfGE 90, S. 145 ff.
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wird dem Rechtsgut der Volksgesundheit vorgeworfen, dass es keinen eigen-
stindigen Gehalt habe.*>®

Ein weiterer Bereich des Strafrechts, in dem auf die ,,Volksgesundheit* zuriickgegriffen wird,
ist die Rechtfertigungslehre. Die Rechtsprechung sieht die ,,Volksgesundheit® als mogliches
Schutzgut im Rahmen des rechtfertigenden Notstands (§ 34 StGB) an.”° Auch diese Verwen-
dung stoBt in der Literatur auf deutliche Kritik. So erkennt Lenk die Schutzfahigkeit von All-
gemeinrechtsgiitern nur fiir den Fall an, dass sie ausreichend konkretisiert sind, weil sich eine
Gefahr fiir ein notstandsfahiges Gut — wie von § 34 StGB vorausgesetzt — andernfalls nicht aus-
reichend bestimmen lieBe.’*° Die ,»Volksgesundheit* erfiille diese Voraussetzungen nicht und
er fragt siiffisant: ,,Wer wird schon im Nachhinein von sich behaupten wollen und kénnen, die
Volksgesundheit gerettet zu haben?*>®! Neumann begriindet seine ablehnende Haltung damit,
dass eine unmittelbare Gefahrdung der ,,Volksgesundheit* durch den Biirger nicht denkbar sei;
dariiber hinaus sieht er das Risiko fiir eine Instrumentalisierung:

»Abzulehnen ist der Riickgriff auf § 34 StGB, wo Freiheitsrechte des Biirgers
entgegen den speziellen gesetzlichen Regelungen diffusen politischen Zielen
[...] geopfert werden sollen. Soweit hier mit dem ,Rechtsgut‘ der ,Volksge-
sundheit® argumentiert wird, ist das wenig iiberzeugend.*>%?

Es fillt auf, dass die fehlende Einigkeit zu dem Bedeutungsinhalt des Begriffs ,,Volksgesund-
heit” und seinen Konturen auch im Strafrecht ein wesentlicher Kritikpunkt ist. In dieser Hin-
sicht gibt es Uberschneidungen mit den Kritikpunkten aus verfassungs- und verwaltungsrecht-
licher Perspektive. Noch stédrker als dort wird im Strafrecht aber darauf abgestellt, dass die
,» Volksgesundheit™ instrumentalisiert — d.h. beliebig und interessengeleitet verwendet — wer-
den konnte. Dazu schreibt Pasedach:

,Den gravierendsten verfassungsrechtlichen Versto3 bildet die Verletzung
des Bestimmtheitsgrundsatzes: Der Begriff ,Volksgesundheit® ist duBerst
vage und undefiniert. Damit ist er in gesteigertem Maf3e der erweiternden
richterlichen Auslegung offen. Die Strafbarkeit ist nicht entsprechend des
Postulats des Art. 103 Abs. 2 GG vor der Tat gesetzlich bestimmt, sondern
der Richter erhilt die Moglichkeit [...] tiber die Grenzen der Strafbarkeit zu
befinden. Indem also die Strafbarkeit ganz entscheidend und in nicht vorher-
sehbarem Umfang von der konkreten richterlichen Beurteilung abhingt, geht
die freiheitsverbiirgende Funktion, die dem Strafrecht nach dem Grundgesetz

8 Oglakciogu, in: MiiKo-StGB, Vorb. zu § 29 BtMG Rn. 18 f. Siche auch die Zusammenfassung bei
Pérez-Sauquillo Murioz, GA 2021, S. 330 f. und die spezifische Kritik bei Pasedach, S. 149 ftf. und
Roxin/Greco, S. 53.

5% Vgl. Lenk, ZStW 2020, S.65ff. Siehe aus der Rechtsprechung vor allem BGH, Urt.
v. 05.07.1988 — 1 StR 212/88, NStZ 1988, S. 559.

560 Vgl. Lenk, ZStW 2020, S. 74 ff.

1 Lenk, ZStW 2020, S. 78.

62 Neumann, in: NK-StGB, § 34 Rn. 31.
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zukommt, verloren. Das Strafrecht ,mutiert‘ in ein flexibles Gestaltungs- und
Steuerungsinstrument des Staats. %3

Approbationsrechtliche Kritik

Mit der gewdhnlichen Bedeutung als Gesundheit der Bevolkerung wire ,,Volksgesundheit®
schlieBlich auch aus approbationsrechtlicher Perspektive angreifbar.

§ 1 Abs. 1 BAO lautet:

Der Arzt dient der Gesundheit des einzelnen Menschen und des gesamten
Volks.

Aus dem Wortlaut dieser zentralen Vorschrift des Approbationsrechts folgt zunichst, dass es
sich bei dem Dienst an der individuellen Gesundheit (Gesundheit des einzelnen Menschen) und
dem Dienst an der ,,Volksgesundheit (Gesundheit des gesamten Volks) um zwei sepa-
rate — rechtliche — Aufgaben des Arztes handelt.’** Aus dem Wortlaut und aus der inneren Sys-
tematik von § 1 Abs. 1 BAO folgt auBerdem, dass keine dieser beiden Aufgaben gegeniiber der
anderen einen Vorrang haben soll.’®> Im Einklang damit legen Heyers, Bergmann und Krekeler
iiberzeugend dar, dass der Dienst an der individuellen Gesundheit nicht ohne Weiteres einen
Unterfall des Dienstes an der ,,Volksgesundheit* darstelle.’*® Die Behandlung des einzelnen
Patienten konne einen Beitrag zur ,,Volksgesundheit im Sinne von § 1 Abs. 1 BAO leisten, sie
miisse es aber nicht:

,»Ein Arzt sorgt sich als Helfer des Kranken um dessen individuelles Leiden
und therapiert es. Die Behandlung eines einzelnen unter dem Aspekt der
Volksgesundheit ist dagegen oft standardisiert und von anderer Qualitit,
bspw. im Falle meldepflichtiger Erkrankungen (z.B. Infektionskrankheiten)
oder bei Massenimpfungen. Hier ist die Sorge am Gemeinwohl wegen des

563
564

565

566

Pasedach, S. 152.

Ganz dhnlich § 1 Abs. 1 Satz 1 RAO: Der Arzt ist zum Dienst an der Gesundheit des einzelnen
Menschen und des gesamten Volkes berufen. Siche dazu die grundlegende Kritik bei Wiesing,
S. 322:,,Die Verdoppelung der drztlichen Aufgabe bedeutete fiir die Arzte freilich einen Machtzu-
wachs, von dem sich viele verfithren und zum ,Werkzeug von Herrschaftszielen® umfunktionieren
lieBen. Doch die Folgen waren verheerend; die beiden unterschiedlichen Adressaten der érztlichen
Verantwortung (Patient und Volk) erméglichten bei gleichzeitiger Aufthebung von Patientenrech-
ten in letzter Konsequenz die absurde und verhdngnisvolle Argumentation, dass die Selektion an
der Rampe in Auschwitz eine drztliche Tatigkeit sei, da es auch hier um Heilung gehe, allerdings
um die Heilung des Volkskorpers, um das ,Kurieren der Gene‘, um das ,Kurieren der Rasse‘.
A.A. moglicherweise EGMR, Urt. v.28.06.1978, 6232/73, Konig/Deutschland, EGMR-E 1,
S. 300: ,,Selbstverstiandlich dient der Arzt iiber die Behandlung seiner Patienten hinaus ,der Ge-
sundheit des gesamten Volkes‘, wie es das vorgenannte Gesetz [die Bundesdrzteordnung] sagt.
Diese Verantwortung, die der Arztberuf gegeniiber der Allgemeinheit hat, dndert jedoch nichts am
privaten Charakter der Tatigkeit des Arztes; trotz ihrer grofen sozialen Bedeutung ist diese Ver-
antwortung nur ein Nebenaspekt der Tatigkeit des Arztes und findet ihre Entsprechung in anderen
Berufen, die unzweifelhaft privater Natur sind.*

Vgl. Heyers/Bergmann/Krekeler, in: NK-MedR, § 1 BAO Rn. 20, 32. Dort (Fn. 25) auch mit Nach-
weisen zu abweichenden Ansichten.
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Gefahrdungspotentials orientiert, nicht an einer einzelnen Krankheit und ih-
rem Verlauf, <3¢

Wiirde man ,,Volksgesundheit* im Zusammenhang mit dem Approbationswiderruf wegen ,,Un-
wirdigkeit” im gewdhnlichen Sinn als Gesundheit der Bevolkerung verstehen, entstiinden Rei-
bungen mit § 1 Abs. 1 BAO. In diesem Fall wiirde nimlich nur eine der beiden rechtlichen
Aufgaben des Arztes beriicksichtigt werden. Der individuelle Gesundheitsschutz bliebe unbe-
riicksichtigt.

Auch aus approbationsrechtlicher Perspektive ist schlieBlich zu kritisieren, dass der Begriff
,»Volksgesundheit® keine hinreichend klaren Konturen aufweist. Sollte mit einem Approbati-
onswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit* die ,,Volksgesundheit* geschiitzt werden, wére die Anwen-
dung eines unbestimmten Rechtsbegriffs (,,Unwiirdigkeit*) von einem anderen (hochgradig)
unbestimmten Rechtsbegriff (,,Volksgesundheit*) abhingig.’®® Das birgt die Gefahr, dass der
Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit* instrumentalisiert — d.h. beliebig und interessen-

geleitet verwendet — werden kénnte. 3%

» Yolksgesundheit*“ als Kategorie fiir zwei spezifische Schutzgiiter

Diese Kritik kann — in ihrer konkreten Form — allerdings auller Betracht bleiben. Denn die Aus-
legung der ausgewerteten Entscheidungen ergibt, dass das Bundesverwaltungsgericht den Be-

367 Heyers/Bergmann/Krekeler, in: NK-MedR, § 1 BAO Rn. 20.

568 Siehe etwa die folgende Aussage von F. Schmidt, Deutsches Arzteblatt 1975, S. 1782, in der sich
die letzten vier Worter ohne Weiteres mit ,,Volksgesundheit® ersetzen lieBen: ,,Ein Arzt, der mit
Zigarettenstummeln im Aschenbecher seines Schreibtisches seinen Patienten den Rat erteilt, das
Rauchen aufzugeben, macht sich unglaubwiirdig. Unglaubwiirdigkeit aber zerstort die Wurzel allen
arztlichen Handelns, das Vertrauensverhéltnis zwischen Patient und Arzt. Als Angehdriger unseres
Standes schiddigt demnach ein rauchender Arzt nicht nur seine eigene Autoritét, sondern letztlich
die Autoritét unseres ganzen Standes.*

5% Einen dhnlichen Befund fiir den Bereich des Strafrechts fasst Pérez-Sauquillo Mufioz (GA 2021,
S. 332) wie folgt zusammen: ,,Zu Recht haben die Kritiker darauf hingewiesen, dass man bei solch
einem Schutzobjekt [Volksgesundheit] der Versuchung erliegen konnte, praktisch jedes vorstell-
bare Verhalten zu bestrafen, da es auBerordentlich weit und anfillig fiir Ideologisierung ist. Ahn-
lich VG Hamburg, Urt. v. 23.01.2019 — 17 K 4618/18, BeckRS 2019, 685 Rn. 34 ff. in Bezug auf
einen Approbationswiderruf aufgrund von Abrechnungsbetrug: ,,Soweit die Beklagte anfiihrt, der
Kléager habe durch sein strafrechtlich sanktioniertes Abrechnungsverhalten eine tragende Séule des
vertrauensbasierten Vertragsarztsystems angegriffen, ist zundchst darauf hinzuweisen, dass die
Uberwachung und Sanktionierung eines fehlerhaften vertragsirztlichen Abrechnungsverhaltens in
erster Linie den Kassenérztlichen Vereinigungen obliegt. [...] Die Beklagte begriindet ihre An-
nahme damit, dass dem Klédger die Erméchtigung, im Rahmen der kassenérztlichen Versorgung
tatig zu werden, gerade als Krankenhausarzt erteilt worden sei, um seine besondere Expertise und
fachliche Kompetenz den gesetzlich versicherten Patienten auch in der ambulanten Behandlung
zugutekommen zu lassen. Diese besonderen Féhigkeiten aber habe der Klédger den gesetzlich ver-
sicherten Patienten bewusst vorenthalten. Hierin liegt deutlich eine gesundheitspolitische und damit
tendenziell ideologische Akzentuierung.” Siehe zur ,JlIdeologieanfilligkeit von Rechtswissen-
schaft und Justiz grundlegend Riithers, Ideologie und Recht, S. 18 ff.
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griff,,Volksgesundheit* im Zusammenhang mit dem Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdig-
keit* gerade nicht im gewoOhnlichen Sinn als Gesundheit der Bevolkerung verwendet. Es ver-
steht ihn vielmehr als Kategorie, in der zwei spezifische Schutzgiiter zusammengefasst werden.

Sichtweise des Bundesverwaltungsgerichts

Deutlich wird diese Sichtweise in der Entscheidung ,,Korruptive Praktiken®. Darin positioniert
sich das Bundesverwaltungsgericht vordergriindig zwar dahingehend, dass das Berufungsge-
richt im Hinblick auf den Zweck des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit™ zutreffend
auf den Schutz der ,,Volksgesundheit“ abgestellt habe.’”® In sachlicher Hinsicht meint das Bun-
desverwaltungsgericht mit ,,Volksgesundheit™ aber zum einen den Gesundheitsschutz und zum
anderen die Funktionsfihigkeit der Gesundheitsversorgung —und zwar jeweils mit der Bedeu-
tung, die diese Begriffe in der Berufungsentscheidung haben:

,Das angegriffene Urteil stellt im Rahmen der Subsumtion unter der [sic!]
Merkmal der Unwiirdigkeit darauf ab, dass das Ansehen und Vertrauen in die
Arzteschaft ein Element des wichtigen Gemeinschaftsgutes der Volksgesund-
heit ist, das vor Gefdhrdungen zu schiitzen ist. Die anschlieBenden Ausfiih-
rungen verdeutlichen, dass der Bayerische Verwaltungsgerichtshof den Be-
griff der Volksgesundheit im Sinne von Gesundheitsschutz und einer funkti-
onsfihigen Gesundheitsversorgung versteht.>’!

Der Berufungsentscheidung kann wiederum entnommen werden, dass der Begriff ,,Gesund-
heitsschutz* nicht im technischen Sinn (z.B. ,,betrieblicher Gesundheitsschutz®, ,,Arbeits- und
Gesundheitsschutz) verwendet wird, sondern die Funktionsfihigkeit der individuellen Ge-
sundheitsversorgung durch den konkreten Arzt meint:

»Gerade wegen der besonders vertrauensgepriagten Beziehung zwischen Arzt
und Patient geht das Gemeinschaftsgut ,Gesundheitsvorsorgung‘ [sic!] und
,Gesundheitsschutz® iiber den eigentlich medizinisch-fachlichen Bereich
deutlich hinaus. Voraussetzung einer funktionsfdhigen Gesundheitsversor-
gung ist eben auch, dass die Arzteschaft als Ganzes und der einzelne Arzt das
fiir die zuverléssige drztliche Versorgung der Bevolkerung notwendige Ver-
trauen in eine nur am Wohl des Patienten orientierte drztliche Berufsausiibung
besitzt.«37?

Das Berufungsgericht ordnet ,,Gesundheitsschutz* also als Unterfall der ,,funktionsfiahigen Ge-
sundheitsversorgung* ein und verortet ihn auBlerhalb des ,,eigentlich medizinisch-fachlichen
Bereich[s]*“. So verstanden ldsst sich ,,Gesundheitsschutz* mit dem Vorhandensein von Ver-
trauen in Bezug auf den ,,einzelne[n] Arzt* konkretisieren. Der iibrige Anwendungsbereich des

570 Siehe oben C.VI1.2.a).
71 BVerwG, Beschl. v. 18.08.2011 — 3 B 6/11 (,,Korruptive Praktiken) Rn. 14.
572 BayVGH, Urt. v. 30.09.2010 — 21 BV 09.1279, BeckRS 2010, 31792 Rn. 30.
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allgemeineren Begriffs ,,Gesundheitsversorgung* bezieht sich demgegeniiber auf die ,,Arzte-
schaft als Ganzes™ — den zweiten in der Berufungsentscheidung genannten Bezugspunkt fiir

Vertrauen — und erfasst damit allgemeines Vertrauen in die Arzteschaft.>”

Dieses Konzept, wonach — erstens — individueller Gesundheitsschutz durch Vertrauen in den
einzelnen Arzt und — zweitens — die Funktionsfahigkeit der Gesundheitsversorgung durch all-
gemeines Vertrauen in die Arzteschaft die gemeinsamen Schutzgiiter des Approbationswider-
rufs wegen ,,Unwiirdigkeit* sind, tritt noch deutlicher in der Entscheidung ,,Krankentagegeld*
hervor. In dieser jlingsten der ausgewerteten Entscheidungen fasst das Bundesverwaltungsge-
richt einige seiner Positionen zum Unwiirdigkeitsbegriff zusammen und prézisiert sie u.a. vor
dem Hintergrund des ,,September-Beschlusses* des Bundesverfassungsgerichts. In Bezug auf
die Schutzgiiter des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit” fiihrt das Bundesverwal-
tungsgericht aus:

,Der Widerruf der Approbation wegen Unwiirdigkeit bezweckt, das Ansehen
der Arzteschaft in den Augen der Offentlichkeit zu schiitzen, um das fiir jede
Heilbehandlung unabdingbare Vertrauen der Patienten in die Integritdt der
Personen aufrecht zu erhalten, denen mit der Approbation die staatliche Er-
laubnis zur selbststédndigen Ausiibung der Heilkunde verliehen ist und in de-
ren Behandlung sich die Patienten begeben.*>7*

,LMit dem Vertrauensverhdltnis zwischen Arzt und Patient untrennbar verbun-
den ist das Schutzgut der Volksgesundheit, die ein besonders wichtiges Ge-
meinschaftsgut ist.«>”>

,Gleichwohl geht es auch bei dem Approbationswiderruf wegen Unwiirdig-
keit nicht um eine Sanktion, sondern um eine Mallnahme der Gefahrenab-
wehr. Deshalb ist der Widerruf der Approbation nur gerechtfertigt, wenn er
im mafgeblichen Zeitpunkt des Abschlusses des Verwaltungsverfahrens zur
Abwehr einer Gefahr fiir das Vertrauensverhdltnis zwischen Arzt und Patient
weiterhin erforderlich ist.*37

Das Bundesverwaltungsgericht versteht den Begriff ,,Volksgesundheit” also als Kategorie, in
der zwei spezifische Schutzgiiter zusammengefasst werden: individueller Gesundheitsschutz
durch Vertrauen in den einzelnen Arzt und die Funktionsfahigkeit der Gesundheitsversorgung
durch allgemeines Vertrauen in die Arzteschaft. Einen iiber diese beiden spezifischen Schutz-
giiter hinausgehenden materiellen Inhalt hat der Begriff ,,Volksgesundheit* in den ausgewerte-
ten Entscheidungen nicht.>”’

373 Siehe dazu eingehend C. Braun/Griindel, MedR 2001, S. 398 f. Dort aber ohne den Schluss, dass
auch individueller Gesundheitsschutz durch Vertrauen in den einzelnen Arzt umfasst ist.

57 BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld) Rn. 12.

75 BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld) Rn. 12.

576 BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld*) Rn. 15.

577 Im Approbationsrecht sollte daher auch aus Griinden der Rechtsklarheit die weitere Verwendung
des Begriffs ,,Volksgesundheit iiberdacht werden.
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Sichtweise des Bundesverfassungsgerichts

Das Verstdandnis von ,,Volksgesundheit* als Kategorie, in der diese zwei spezifischen Schutz-
giiter zusammengefasst werden, steht im Einklang mit dem ,,September-Beschluss* des Bun-
desverfassungsgerichts. Die ,,Volksgesundheit wird darin ausdriicklich als maBgebliches
Schutzgut des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit* bezeichnet.’’® Das Bundesver-
fassungsgericht flihrt aus:

»[In den angegriffenen Entscheidungen] wurde nicht nur auf ein Verhalten
abgestellt, das im beruflichen Umfeld oder gesellschaftlichen Bereich auf
Missfallen st6f3t, sondern maBigeblich auf das fiir eine ordnungsgeméle Auf-
gabenerfiillung unabdingbare Vertrauen zwischen Arzt und Patient, welches
fiir nachhaltig zerstort erachtet wurde. Mit diesem Vertrauen untrennbar ver-
bunden ist das Schutzgut der Volksgesundheit, in dessen Interesse Patienten
die Gewissheit haben miissen, sich dem Arzt als ihrem Helfer uneinge-
schréinkt anvertrauen zu kénnen und nicht etwa durch Misstrauen davon ab-
gehalten werden, drztliche Hilfe in Anspruch zu nehmen.*”

Das Bundesverfassungsgericht verwendet den Begrift,,Volksgesundheit* also auslegungsoffen
und deutet an, dass er im Sinne von individuellem Gesundheitsschutz (,,Vertrauen zwischen
Arzt und Patient™) und der — allgemeineren — Funktionsfahigkeit der Gesundheitsversorgung
(,,Gewissheit [...], sich dem Arzt als ihrem Helfer uneingeschrankt anvertrauen zu konnen®)
verstanden werden kann.

Ausblick

Wie an spiterer Stelle im Einzelnen dargelegt wird, ®® haben die beiden spezifischen Schutz-
giiter folgende Entsprechungen im Priifungsprogramm fiir die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit™:

= Individueller Gesundheitsschutz durch Vertrauen in den einzelnen Arzt meint, dass der
betroffene Arzt aufgrund seines Fehlverhaltens aus Sicht seiner Patienten tatsdchlich das
fiir seine arztliche Tatigkeit unentbehrliche Ansehen und das entsprechende Mindestmal3
an personellem Vertrauen verloren haben muss.

» Die Funktionsfihigkeit der Gesundheitsversorgung durch allgemeines Vertrauen in die
Arzteschaft meint, dass das Fehlverhalten des betroffenen Arztes konkret geeignet sein
muss, systemisches Vertrauen in die Arzteschaft auf lingere Zeit erheblich infrage zu stel-
len.

378 BVerfG, Beschl. v. 08.09.2017 — 1 BVR 1657/17 (,,September-Beschluss®), BeckRS 2017, 147357
Rn. 13. Siehe auch die Einordnung bei Kahl, S. 87 ff.

579 BVerfG, Beschl. v. 08.09.2017 — 1 BvR 1657/17 (,,September-Beschluss*), BeckRS 2017, 147357
Rn. 13.

380 Siehe dazu unten D.II1.2. und D.IIL.3.
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Diskussion der Alternativhypothese

Im Hinblick auf die so identifizierten zwei spezifischen Schutzgiiter des Approbationswiderrufs
wegen ,,Unwiirdigkeit™ gilt das Gleiche wie fiir die ,,Definition” des Unwiirdigkeitsbegriffs: In
den ausgewerteten Entscheidungen findet sich dafiir keine ausfiihrliche Herleitung.>®!

Im Grunde handelt es sich nur um eine durch Auslegung der Entscheidungen aufgestellte Be-
hauptung, die sich bestreiten liee. Stattdessen konnte der Standpunkt eingenommen werden,
dass die ,,Volksgesundheit™ im gewohnlichen Sinn das Schutzgut des Approbationswiderrufs
sei (Alternativhypothese). Individueller Gesundheitsschutz durch Vertrauen in den einzelnen
Arzt und die Funktionsfahigkeit der Gesundheitsversorgung durch allgemeines Vertrauen in die
Arzteschaft kénnten dann als Teilbereiche von ,,Volksgesundheit aufgefasst werden. Unter der
Alternativhypothese wiren also weitere Teilbereiche denkbar,’*? zu deren Schutz ein Approba-
tionswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit* angeordnet werden konnte.>®?

81 In anderen Regelungsbereichen ist dies anders. Aus Entscheidungen zur zahnirztlichen Approba-

tion geht etwa hervor, dass das Bundesverwaltungsgericht das allgemeine Vertrauen in die Zahn-
drzteschaft als Folge des individuellen Vertrauens des Patienten in seinen Zahnarzt betrachtet.
Siehe BVerwG, Urt. v. 27.10.1966 — I C 99.64 (,,Bayerischer Zahnarzt*) Rn. 14: , Er ist vielmehr
davon ausgegangen, dass das Gesetz zur Ausiibung der Zahnheilkunde die Rechtsverhiltnisse eines
Berufsstandes regelt und dass die Vorschrift des § 4 Abs. 1 Nr. 3 ZHG [a.F.] dem Vertrauen dient,
das der Kranke dem Zahnarzt entgegenbringt und auf dem das Ansehen des Berufsstandes beruht.
So auch Mechanic, BMJ 2004, S. 1419: ,,In my chosen doctor I trust. And that trust transfers from
doctors to organisations. [...] Doctors are the gateway to organisational trust.” Allerdings wird
Systemvertrauen umgekehrt auch als eigenstandiger Einflussfaktor fiir individuelles Vertrauen an-
gesehen. So Ozawa/Sripad, Soc Sci Med. 2013, S. 10 f.
382 Siehe etwa VG Miinchen, Urt. v. 16.11.2010 — M 16 K 10.3784, juris Rn. 16: ,,Schutzzweck der
Vorschriften tiber den Widerruf der arztlichen Approbation, die den Eingriff in die Berufsfreiheit
nach Art. 12 Abs. 1 GG rechtfertigen, sind die Gesundheitspflege, das Vertrauen der Patienten in
den Arzt, die Wertschitzung der Arzteschaft in der Gesellschaft und die Integritit des drztlichen
Berufsstandes.“ Die ,,Reinhaltung des Berufsstands* kommt dahingegen nicht als Schutzzweck des
Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit™ in Betracht (so aber z.B. Gercke/Leimenstoll/Stir-
ner, S. 455; Rieger/Kiesecker, in: HK-AKM, 940 Berufsverbot Rn. 4; Stober, NJW 1981, S. 618).
Ihr Schutz muss dem é&rztlichen Standesrecht vorbehalten bleiben. Siehe dazu oben A.IL.2.b). Siche
auerdem BayVGH Urt. v. 07.09.2020 - M 16 K 19.5386, BeckRS 2020, 26145 Rn. 27 und VG
Ansbach, Urt. v. 14.06.2024 — AN 4 K 23.219, BeckRS 2024, 40787 Rn. 51, wonach es bei den
Approbationswiderrufen um den ,,Schutz des Ansehens der Arzteschaft in der Offentlichkeit” und
die ,,Bewahrung des Bilds vom helfenden und heilenden Arzt*“ gehe.
RegelméBig wird im Hinblick auf das Schutzgut des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdig-
keit entweder nur auf das individuelle Vertrauensverhéltnis zwischen Arzt und Patient oder nur
auf das allgemeine Vertrauen in die Arzteschaft abgestellt. Siehe dazu etwa Kahl, S. 93 (dort
Fn. 291 m.w.N.). Weitergehend allerdings C. Becker, S. 50 f.: ,,Der Widerruf der Approbation
dient der Abwehr von Gefahren auf dem Gesundheitssektor. Es wurde bereits angesprochen, dass
insoweit nicht allein das Vertrauen des einzelnen Patienten in den Arzt gewéhrleistet werden soll,
sondern gleichzeitig auch das Vertrauen der Allgemeinheit und der Kassen in die Funktion des
Arztes innerhalb des bundesdeutschen Systems der Gesundheitsversorgung.” Siehe auch Fris-
ter/Lindemann/Peters, S. 398: ,,Dabei wird die Rechtfertigung fiir die Untersagung der Berufsaus-
iibung im Schutz des wichtigen Gemeinschaftsgutes der Gesundheitsversorgung des einzelnen Pa-
tienten und der Bevolkerung gesehen.” Im Ergebnis dhnlich wie hier Kahl: Er kommt zundchst zu

583
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Die Alternativhypothese ist allerdings aus rechtsmethodischen Griinden weniger iiberzeugend
als die hier vertretene Sichtweise von den zwei spezifischen Schutzgiitern. Hinzu kommt, dass
die Eingrenzung auf zwei spezifische und an Vertrauen orientierte Schutzgiiter im Einklang mit
soziologischen, sozial-empirischen und rechtsvergleichenden Erwigungen steht.

Rechtsmethodische Einordnung

Fiir die Alternativhypothese lieBBe sich anfiihren, dass die Rechtsprechung den Begriff ,,Volks-
gesundheit*™ auch in anderen Bereichen als ,,Oberbegriff einer indefiniten Vielzahl sowohl recht
unbestimmter Einzel- als auch Kollektivinteressen* verwendet.’®* Es gibt jedoch auch solche
Bereiche, in denen die Rechtsprechung die ,,Volksgesundheit* auf spezifische Schutzgiiter ein-
grenzt.’® So stellt das Bundesverfassungsgericht in Bezug auf Werbeverbote von Apothekern
im Ergebnis auf das ,,Vertrauen der Offentlichkeit in den Berufsstand*>% und auf die fiir ,,die
Arzneimittelversorgung notwendige Vertrauensstellung*>®” des Apothekers ab.®® Die hier ver-
tretene Sichtweise von den zwei spezifischen Schutzgiitern ist damit kein ungewohnliches Aus-
legungsergebnis.>®’

Dartiber hinaus ist diese Eingrenzung auf spezifische Schutzgiiter rechtsmethodisch geboten.
Die Kiritik an ,,Volksgesundheit* im gewohnlichen Sinn (als Gesundheit der Bevolkerung) be-
trifft hauptsédchlich die mangelnde Bestimmtheit des Begriffs und das Risiko fiir eine Instru-
mentalisierung. Weil der Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit* als ,,Strafe anzusehen
ist,””? wiegt diese Kritik sehr schwer. Mit der Eingrenzung des Schutzguts ,,Volksgesundheit*
auf zwei spezifische Schutzgliter ist in materieller Hinsicht eine Abwendung von dem Begriff
,»Volksgesundheit* verbunden. Daher handelt es sich tendentiell um eine verfassungskonforme
Norminterpretation. Diese muss gegeniiber der Alternativhypothese den Vorrang haben: Ist
mehr als eine Auslegungsmdglichkeit denkbar, darf ,,(selbstverstindlich) nur die verfassungs-

gemifBe Moglichkeit gewihlt werden® 3!

Die Sichtweise von den zwei spezifischen Schutzgiitern ist schlielich auch sachgerecht, denn
(nur) sie steht im Einklang mit den zwei rechtlichen Aufgaben des Arztes nach § 1 Abs. 1 BAO

dem Ergebnis, dass ,,Vertrauen in die Arzteschaft* im ,,untrennbaren Zusammenhang® mit der Ge-
sundheitsversorgung stehe (S. 85 ff.). Davon ausgehend legt er anhand ausgewahlter instanzge-
richtlicher Rechtsprechung dar, dass die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* daran gekniipft werde,
ob der Arzt ,,gewillt ist, dem Vertrauen der Patienten zu entsprechen® (S. 149).

58 Heyers/Bergmann/Krekeler, in: NK-MedR, § 1 BAO Rn. 35.

385 Vgl. Frenzel, DOV 2007, S. 245

38 BVerfG, Beschl. v. 22.05.1996 — 1 BvR 744/88, 60/89, 1519/91, BVerfGE 94, S. 391.

87 BVerfG, Beschl. v. 22.05.1996 — 1 BvR 744/88, 60/89, 1519/91, BVerfGE 94, S. 397.

588 Siehe dazu Frenzel, DOV 2007, S. 245: ,,Damit war der Volksgesundheit als Blankettformel eine
Absage erteilt.” Dort auch mit dem Hinweis, dass die Eingrenzung von ,,Volksgesundheit* auf spe-
zifische Schutzgiiter gelegentlich iibersehen werde.

89 Siehe aber die Kritik bei Stockhausen, S. 63 f.

5% Siehe oben B.IIL.3.

1 Kargl, in: NK-StGB, § 1 Rn. 110 ff.
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(Dienst an der individuellen Gesundheit und Dienst an der Volksgesundheit).>*?> Die Rechtfer-
tigung des Approbationswiderrufs mit ,,Volksgesundheit* (Alternativhypothese) wiirde dem-
gegeniiber nur einen Ausschnitt dieser Aufgaben erfassen, weil der Dienst an der individuellen
Gesundheit unberiicksichtigt bliebe.**?

Soziologische Einordnung

Die Eingrenzung auf zwei spezifische und an Vertrauen orientierte Schutzgiiter fligt sich au-
Berdem in soziologische Konzepte ein.

Fiir Soziologen ist die ,,Vertrauenstheorie* von Luhmann ,,eine der wichtigsten Referenzen in
der interdiszipliniren Vertrauensforschung®.>** Sie geht davon aus, dass die Anforderungen an
den Einzelnen bei menschlichen Interaktionen immer komplexer werden.** In diesem Zusam-
menhang habe Vertrauen die Funktion eines ,,Mechanismus zur Uberwindung eines Wissens-
defizits beim Entscheiden iiber risikobehaftete Handlungsalternativen.>°® Luhmann sieht also
in Vertrauen ein Hilfsmittel, um Entwicklungen in menschlichen Interaktionen zu antizipieren.
In diesem Sinn unterscheidet er zwei Formen von Vertrauen: personelles Vertrauen und Sys-
temvertrauen bzw. systemisches Vertrauen.

Personelles Vertrauen meint Vertrauen, das unmittelbar in der menschlichen Interaktion erwor-
ben wird und mit der Person des jeweiligen Interaktionspartners einen konkreten Ausgangs-
und Bezugspunkt hat. Diese Form von Vertrauen wird laut Luhmann

»zuerst und vor allem dem anderen Menschen geschenkt [...], indem man ihn
als Personlichkeit nimmt, als ordnendes und nicht willkiirliches Zentrum ei-
nes Systems von Handlungen, mit dem man sich verstindigen kann. Ver-
trauen ist dann die generalisierte Erwartung, dass der andere seine Freiheit,
das unheimliche Potential seiner Handlungsmdoglichkeiten, im Sinne seiner
Personlichkeit handhaben wird — oder genauer, im Sinne der Personlichkeit,
die er als die seine dargestellt und sozial sichtbar gemacht hat.*>%’

92 Siehe in diesem Zusammenhang § 1 MBO-A und speziell auch die Priambel: Mit der Festlegung
von Berufspflichten der Arzte dient die Berufsordnung zugleich dem Ziel, das Vertrauen zwischen
Arzten und Patienten zu erhalten und zu fordern; [ ...] die Freiheit und das Ansehen des Arztberufes
zu wabhren [...]. Kritisch allerdings Brockhaus, ZWH 2013, S. 29: , Kritisch zu hinterfragen ist
auch, ob [...] der Schutzzweck des § 1 Abs. 1 BAO in diesen Fillen tatséichlich tangiert ist. Die
Vorschrift stellt darauf ab, dass [...] Arzte der Gesundheit des einzelnen Menschen und der Bevél-
kerung dienen sollen, der Schutz des Vermogens der Krankenkassen bzw. der Kassenarztlichen
Vereinigungen ist demgegeniiber ebenso wenig wie das Ansehen der Arzteschaft bei der Bevolke-
rung angesprochen.

593 Siehe oben C.VI.2.b)dd).

9% M. Schmidt, S. 25. Dort (S. 30 ff.) auch zu Entwicklungen im Werk Luhmanns und zu Kritik an der
Vertrauenstheorie.

95 Vgl. M. Schmidt, S. 25; Luhmann, S. 48.

% M. Schmidt, S. 25.

7 Luhmann, S. 48.
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Aufgrund des individuellen Ausgangs- und Bezugspunkts von personellem Vertrauen (,,Orien-
tierung an Personen®; ,iber das Personliche geleitete Formen der Vertrauensbildung*)*”®
spricht Luhmann auch von ,,Vertrauenswiirdigkeit*.>*® Vertrauenswiirdigkeit weise auf, ,,wer

bei dem bleibt, was er bewusst oder unbewusst iiber sich selbst mitgeteilt hat* 6%

Luhmann erkannte allerdings, dass personelles Vertrauen allein nicht ausreicht, um Entwick-
lungen in menschlichen Interaktionen zu antizipieren.®”! Dieser Befund gelte insbesondere fiir
,»die einfachen Kontaktsysteme des tdglichen Lebens [...], die hiufig kurz, mit wechselnden
Teilnehmern, unpersonlich, ohne Wiederholungsaussicht und gleichwohl nicht selten mit be-
trichtlichen Risiken ablaufen“.%®? Dort miisse eine zweite, ,,nicht iiber das Personliche gelei-
tete Form von Vertrauen existieren.®®® Erst die ,,Verzahnung* beider Formen von Vertrauen

fiihre zur ,,Stabilitéit der Gesamtordnung*.%%

Diese zweite Form von Vertrauen sieht Luhmann im Systemvertrauen bzw. systemischen Ver-
trauen und beschreibt sie am Beispiel von Geld wie folgt:

,,Wer in die Stabilitdt des Geldwertes und in die Kontinuitit einer Vielfalt von
Verwendungschancen vertraut, setzt im Grunde voraus, dass ein System
funktioniert, und setzt sein Vertrauen nicht in bekannte Personen, sondern in
dieses Funktionieren. Ein solches Systemvertrauen wird durch laufend sich
bestitigende Erfahrungen in der Geldverwendung von selbst aufgebaut. 6%

,Das generalisierte Vertrauen in die Institution des Geldes ersetzt dann jene
unzihligen einzelnen und schwierigen Vertrauenserweise, die notig wéren,
um den Lebensbedarf in einer kooperativen Gesellschaft sicherzustellen,
durch einen Globalakt.*“6%

Systemvertrauen ist demnach eine Form von Vertrauen, die keinen individuellen Ausgangs-
und Bezugspunkt hat. Es handelt sich vielmehr um eine ,,reduzierte, vereinfachte, zurechtge-

% Luhmann, S. 59 f.

39 Luhmann, S. 48.

600 Luhmann, S. 48.

01 Vgl. Luhmann, S. 59 f.

602 Luhmann, S. 59 f.

603 Luhmann, S. 59 f.

604 Luhmann, S. 72. Etwas apodiktischer demgegeniiber die Rezeption von Mascello, Anwaltsrevue
2019, S. 153: ,,In vormodernen Gesellschaften mit ihren iiberschaubaren Kontexten herrschte in-
terpersonales Vertrauen. Es herrschte das ,Gesetz des Wiedersehens®. [...] In modernen Gesell-
schaften wird die Regulierung des Verhaltens versachlicht, und Vertrauen braucht keine personli-
che Bindung mehr.*

005 Luhmann, S. 64.

806 Luhmann, S. 66.
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machte Form* von individuellem Vertrauen, der der Gedanke des Riickgriffs auf ,,fremde In-
formationsverarbeitung* zugrunde liegt.®"” Luhmann umschreibt Systemvertrauen daher auch

mit Vertrauen in eine ,,funktionale Autoritit.%%8

Vor diesem Hintergrund sind folgende Thesen festzuhalten:

= Das erste spezifische Schutzgut des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit* — indi-
vidueller Gesundheitsschutz durch Vertrauen in den einzelnen Arzt — bezieht sich auf per-
sonelles Vertrauen nach Luhmann, da es die individuelle Arzt-Patienten-Beziehung adres-
siert. Personelles Vertrauen kniipft mit seinem individuellen Ausgangs- und Bezugspunkt
an diese Beziehungsebene an.

= Das zweite spezifische Schutzgut des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit™ — die
Funktionsfihigkeit der Gesundheitsversorgung durch allgemeines Vertrauen in die Arzte-
schaft — meint demgegeniiber systemisches Vertrauen nach Luhmann. Der Systembezug
ist bereits begrifflich in Formulierungen wie Vertrauen in die ,,Arzteschaft als Ganzes* und
die ,,Arzteschaft als solcher*®*® angelegt. Dariiber hinaus ergibt er sich aus der Abgrenzung
zum ersten Schutzgut: Statt der individuellen Arzt-Patienten-Beziehung steht ein funktio-
nales und eher abstraktes ,,Vertrauen in ein Expertensystem“®!? im Vordergrund.

Medizinsoziologische Einordnung

Die allgemeinsoziologischen Uberlegungen von Luhmann decken sich mit medizinsoziologi-
schen Erkenntnissen. Barth gelangt zu dem Ergebnis, dass es sich bei Medizin um ein ,,Ver-
trauensgut™ handele, bei dem der Leistungsempfanger typischerweise nicht ohne Weiteres die
Qualitit der Leistung beurteilen konne und aus diesem Grund ganz wesentlich auf Vertrauen
angewiesen sei:

»Selbst nach einer Behandlung kann der Patient kaum beurteilen, auf wel-
chem Niveau sich die medizinische Leistung befunden hat. Er kann keine ver-
laBliche Aussage dariiber treffen, ob der Arzt eine Blinddarmoperation nach
medizinischem Standard kunstgerecht durchgefiihrt hat, die Verordnung ei-
nes Medikaments sachgerecht gewesen ist oder der Zahnarzt eine Krone mit
einem fiir eine lange Lebensdauer notwendigen passgenauen Randschluss
eingesetzt hat. [...] Auf komplexem Fachwissen beruhende und formal nicht
strukturierte Dienstleistungen entziehen sich fiir den Laien weitgehend einer

807 Luhmann, S. 66.

608 Luhmann, S. 67.

6 BayVGH, Urt. v. 30.09.2010 — 21 BV 09.1279, BeckRS 2010, 31792 Rn. 30.

810 Hommerich, AnwBI1 2022, S. 100 in Bezug auf ,,Vertrauen in die Anwaltschaft*. Inhaltlich bedeute
dies ,,darauf vertrauen zu kdnnen, dass Anwilte als Experten rechtliches Wissen fiir ihre Mandan-
ten zuverldssig mobilisieren, ihre Verpflichtung zur Verschwiegenheit konsequent einhalten und
unbedingt im Mandanteninteresse handeln®.
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Kontrolle im Detail oder auch nur einer indirekten Qualitdtskontrolle vom
Ergebnis her.«®!!

Einen ganz dhnlichen Befund formuliert Wiesing, wobei er den Bezugspunkt von Vertrauen
konkretisiert und im Nutzen fiir die Individualrechtsgiiter des Patienten (bzw. umgekehrt: in
einer ausbleibenden Schiadigung) verortet:

,.Nur weil er es mit einem Arzt zu tun hat, verldsst sich der Patient darauf,
dass dieser bestrebt ist, thm zu nutzen und nicht zu schaden, und dass er sei-
nen Willen respektieren wird, von wenigen Ausnahmen einmal abgesehen.
[...] Dieses Vertrauen basiert streng genommen nicht auf dem Erfolg der &rzt-
lichen MaBBnahmen, da er nicht garantiert werden kann, sondern auf der mo-
ralischen Integritét, die durch die Zugehorigkeit zum Beruf ,Arzt* erwartet
werden darf.“¢!2

Sozial-empirische Einordnung

Auch in der Praxis wird Vertrauen ein maf3geblicher Einfluss auf den Erfolg von Medizin zu-
geschrieben. Kao et al. sprechen von einem ,,zentralen Aspekt der Arzt-Patienten-Beziehung*
(,fundamental aspect of the patient-physician-relationship*).%'* Scheibler et al. sehen in Ver-
trauen ein ,,zentrales von Patienten berichtetes Qualitdtsmerkmal im medizinischen Versor-
gungsprozess®, das in der medizinischen Praxis zu besseren , klinischen Endpunkten® fithre '
Die empirischen Erkenntnisse zur Wirkweise von Vertrauen im medizinischen Kontext lassen
sich wie folgt zusammenfassen:

,»Erstens fithre Vertrauen zu einer hoheren Compliance, zweitens seien Pati-
enten, die ihren Arzten vertrauen, auch eher bereit, detaillierte Auskiinfte iiber

811 Barth, S. 337. Siehe auch die Darstellung von Kahl, S. 148 ff. und S. 160 ff.

812 Wiesing, S. 316. Ganz ihnlich Kiihn, S. 161: ,Fiir den Menschen in der Situation des Krankseins
ist Vertrauen nicht blof3 eine Wahloption, sondern in seiner Lage muss der Mensch vertrauen kon-
nen. Die medizinische Institution und die darin Handelnden konnen Vertrauen nicht einfordern,
sondern miissen vertrauen konnen.” Siehe auch E. Schmidt, S. 1 f.; ,,Den medizinischen Mafnah-
men des Arztes steht der Patient unkundig, oft sogar mit vollig falschen, auf einem dilettantischen
Halbwissen beruhenden Auffassungen gegeniiber. Sollen sie Erfolg haben, muss er sich ihnen fii-
gen. [...] Im Hinblick auf alle diese Umstinde setzt das Verhéltnis zwischen Arzt und Patient ein
hochgesteigertes Vertrauen voraus.” Siehe aulerdem K/uth, in: Narr/Hiibner, Berufsrecht (2018),
Teil A.L.2. Rn. 3: ,,Fiir die freien Berufe, die fiir die Gesellschaft besonders wichtige und sensible
Dienstleistungen erbringen, ist das Vertrauen der Allgemeinheit in die berufliche Integritit, die u.a.
in der konsequenten Beachtung des Berufsrechts zum Ausdruck kommt, von besonders gro3er Be-
deutung.” Dass der Allgemeinheit etwas an der Einhaltung der Berufsrechte gelegen ist, ist eine
Behauptung, die bestritten werden kann. Vielen wird noch nicht einmal bekannt sein, dass es ein
arztliches Berufsrecht {iberhaupt gibt.

813 Kao et al., ] Gen Intern Med. 1998, S. 681. Siehe auch Laufs, NJW 1994, S. 1570: , Die berufliche
Tatigkeit des niedergelassenen, frei praktizierenden Arztes oder Zahnarztes kennzeichnen die ei-
gene, durch Approbation ausgewiesene Fachkompetenz, die unmittelbare Verantwortung gegen-
iiber dem Patienten sowie ein darauf gegriindetes, weit gespanntes Vertrauensverhiltnis zwischen
Mediziner und Patient.

614 Scheibler et al., Klin. Diagnostik u. Evaluation 2011, S. 64.
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ihre Erkrankung zu geben, sodass eine frithere und bessere Diagnose ermdg-
licht werde. Drittens wird der Placebo-Effekt angefiihrt: allein die Erwartung
der Patienten, dass eine Behandlung erfolgreich sein werde, fiihre zu besseren
Ergebnissen. Viertens gébe es Hinweise darauf, dass ein Patient, der seinem
Arzt vertraut, auch dessen fiirsorgliches Verhalten positiv beeinflusse.**!?

Die hier vertretene Eingrenzung des Schutzguts des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdig-
keit* auf zwei spezifische und an Vertrauen orientierte Schutzgiiter fiigt sich also auch in sozial-
empirische Erkenntnisse ein.

Rechtsvergleichende Einordnung

Der Rechtsvergleich zeigt schlieBlich, dass die Eingrenzung des Schutzguts ,,Volksgesundheit*
auf die beiden spezifischen Schutzgiiter kein ungewo6hnliches Ergebnis darstellt. Im Zusam-
menhang mit der Zulassung zum drztlichen Beruf (und dem Ausschluss davon) spielen auch in
anderen Jurisdiktionen an Vertrauen ankniipfende Konzepte eine Rolle. In Europa zéhlen dazu
Osterreich und die Schweiz, die im Folgenden untersucht werden sollen.

In Osterreich sind ausschlieBlich Arzte fiir Allgemeinmedizin, Fachirzte und sog. approbierte
Arzte zur selbststindigen Ausiibung des drztlichen Berufes berechtigt (§ 3 Abs. 1 AT-Arz-
teG%19).517 Nach § 43 Abs. 2 AT-ArzteG darf diese Berufsbezeichnungen tragen, wer die Vo-
raussetzungen zur Berufsausiibung nach § 4 AT-ArzteG erfiillt. Dazu gehoren die Eintragung
in die dsterreichische Arzteliste und die ,,zur Erfiillung der Berufspflichten erforderliche Ver-
trauenswiirdigkeit (§ 4 Abs. 2 Nr. 2 AT-ArzteG).*'® Bei Wegfall der Vertrauenswiirdigkeit er-
lischt die Berechtigung zur Berufsausiibung und es folgt die Streichung von der Arzteliste (§ 59
Abs. 1 Nr. 1 AT-ArzteG).5"

815 Scheibler et al., Klin. Diagnostik u. Evaluation 2011, S. 65. Siehe auch Rowe/Calnan, Eur. J. Public
Health 2006, S. 5: ,,Trust encourages use of services, facilitates disclosure of important medical
information and has an indirect influence on health outcomes through patient satisfaction, adher-
ence and continuity of provider.© Bei dem Schutz von Vertrauen geht es im Fall der Arzt-Patienten-
Beziehung also um mehr als bloB den Schutz eines ,,guten Gefiihls*. So aber wohl Beckermann,
VerwArch 2018, S. 136: ,,Soweit es also nicht um die Gefahr geht, von einem Arzt behandelt zu
werden, der seinen Beruf nicht ordnungsgemal ausiibt, kommt als Ankniipfungspunkt nur ein ,un-
gutes Gefiihl® eines Patienten in Betracht, moglicherweise von einem Arzt behandelt zu werden,
der ,etwas auf dem Kerbholz hat*.*

Osterreichisches Bundesgesetz iiber die Ausiibung des #rztlichen Berufes und die Standesvertre-
tung der Arzte, sog. ArzteG 1998 (Bundesgesetzblatt fiir die Republik Osterreich I Nr. 169/1998).
Hier: AT-ArzteG.

Die Berufsbezeichnung ,,approbierter Arzt“ stellt im Gegensatz zum deutschen Recht nicht die sta-
tusmafBige Grundform des drztlichen Berufs dar, sondern ist ein historischer Sonderstatus fiir EU-
Auslinder in Osterreich. Siehe dazu Wallenfels, ArzteZeitung v. 12.07.2021 (online).
Vertrauenswiirdigkeit wird in Osterreich bei zahlreichen anderen Gesundheitsberufen (z.B. ,,An-
gehorige des kardiotechnischen Dienstes™ und ,,Angehdrige der zahnérztlichen Assistenz®) eben-
falls vorausgesetzt.

Das Erloschen der Berechtigung zur Berufsausiibung wird durch Bescheid festgestellt, siche AT-
VwGH, Erkenntnis v. 24.02.2005 —2003/11/0252, S. 1. Dabei soll es sich ,,nicht um eine Strafe,

616
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In der Schweiz ist der Arztberuf ein sog. universitirer Medizinalberuf (Art. 2 Abs. 1 lit. a CH-
MedBG®?).52! Soll ein universitirer Medizinalberuf in eigener fachlicher Verantwortung — d.h.
selbststdndig — ausgeiibt werden, ist nach Art. 34 Abs. 1 CH-MedBG eine behordliche Bewil-
ligung erforderlich. Die Bewilligung setzt nach Art. 36 Abs. 1 lit. b CH-MedBG u.a. voraus,
dass der Antragsteller ,,vertrauenswiirdig® ist. Falls die erforderliche Vertrauenswiirdigkeit
wegfillt, wird die Bewilligung entzogen (Art. 38 CH-MedBG) und der Arztberuf kann nicht
mehr selbststindig ausgeiibt werden.®”? Im Gegensatz zum deutschen (und zum Osterreichi-
schen) Berufszulassungsrecht ist eine Tétigkeit als Arzt unter fachlicher Aufsicht allerdings
weiterhin moglich.%%

Das 0Osterreichische und das schweizerische Berufsrecht verwenden also nicht die Begriffe
,»Wiirdigkeit™ und ,,Unwiirdigkeit, sondern kniipfen jeweils an die ,,Vertrauenswiirdigkeit* an.
In beiden Fillen wird demnach bereits begrifflich auf ein vertrauensbezogenes Konzept abge-
stellt. Materiell geht es jedoch um unterschiedliche Formen von Vertrauen. In Osterreich wird
,» Vertrauenswiirdigkeit als personelles Vertrauen ausgelegt, wohingegen darunter in der
Schweiz sowohl personelles als auch systemisches Vertrauen verstanden werden:

=  Die 6sterreichische Rechtsprechung stellt bei der Auslegung des Begriffs ,,Vertrauenswiir-
digkeit” einen individuellen Ausgangs- und Bezugspunkt in den Vordergrund. Ganz im
Sinne von personellem Vertrauen nach Luhmann soll derjenige vertrauenswiirdig sein, der
,bei dem bleibt, was er bewusst oder unbewusst iiber sich selber mitgeteilt hat*.4>* Der
Osterreichische Verwaltungsgerichtshof fiihrt aus:

,Der [...] Begriff ,Vertrauenswiirdigkeit® wird im Gesetz nicht definiert. Es
ist daher von der Bedeutung dieses Ausdrucks im allgemeinen Sprachge-
brauch, ndmlich einem Sichverlassenkdnnen auf eine Person, auszugehen.
Vertrauenswiirdig ist eine Person dann, wenn sie nach ihrer gesamten Geis-

sondern um eine AdministrativmaBnahme zum Schutz der Offentlichkeit vor nicht vertrauenswiir-
digen Arzten“ handeln (AT-VwGH, Erkenntnis v. 17.12.1998 —97/11/0317, S. 2). — Die 6sterrei-
chischen Entscheidungen wurden iiber das Rechtsinformationssystem des Bundes (RIS) des Bun-
deskanzleramts der Republik Osterreich recherchiert. Die Seitennachweise entsprechen der dorti-
gen Darstellung.

Schweizer Bundesgesetz liber die universitaren Medizinalberufe, sog. MedBG (Amtliche Samm-
lung des Schweizer Bundesrechts 2007, S. 4031). Hier: CH-MedBG.

Das schweizerische Medizinrecht kennt den Begriff ,,Approbation nicht.

Dabei soll es sich nicht um eine Sanktionierung von Fehlverhalten handeln. Der Entzug stellt nach
Auffassung des schweizerischen Bundesgerichts (Urt. v. 17.06.2014 —2C 853/2013, S. 4) viel-
mehr ,,eine prospektive MaBnahme dar, weshalb er auch als ,Sicherungsentzug‘ bezeichnet
wird“. — Die schweizerischen Entscheidungen wurden iiber die Urteilsdatenbank des schweizeri-
schen Bundesgerichts recherchiert. Die Seitennachweise entsprechen der dortigen Darstellung.

623 Vgl. CH-BGer, Urt. v. 17.06.2014 — 2C_853/2013, S. 9.

024 Luhmann, S. 48.
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teshaltung und Sinnesart ein Personlichkeitsbild vermittelt, das bei Beriick-
sichtigung aller fiir das Gemeinschaftsleben belangreichen Richtungen ein in
sie gesetztes Vertrauen zu rechtfertigen vermag. 6%

= Die schweizerische Rechtsprechung misst dem Begriff ,,Vertrauenswiirdigkeit* ebenfalls
einen individuellen Ausgangs- und Bezugspunkt bei. Dariiber hinaus spricht sie davon,
dass kollektives Vertrauen — d.h. systemisches Vertrauen nach Luhmann — erfasst sein soll.
Dementsprechend soll der Entzug der Bewilligung zur selbststindigen Ausiibung des &rzt-
lichen Berufs sowohl Patienten schiitzen als auch ,,Schaden am Ansehen des Gesundheits-
systems* abwenden.®?® Das schweizerische Bundesgericht fiihrt dazu aus:

,Der Begriff ,vertrauenswiirdig® wird [...] mit ,gut beleumundet bzw. allge-
mein vertrauenswiirdig® prazisiert. [...] Ein Lexikoneintrag unter dem Artikel
,Leumund° lautet ,der personliche Ruf eines Menschen® und verweist auf den
Artikel ,Bescholtenheit® [...]. Aufgrund seiner heterogenen Bedeutungsstruk-
tur ist der Begriff des Leumunds wenig geeignet, den Sinn der Vertrauens-
wiirdigkeit [...] zu erhellen. Es kann daraus nur (aber immerhin) abgeleitet
werden, dass die Ehrenhaftigkeit der Medizinalperson angesprochen ist. Wel-
ches Verhalten dafiir relevant ist, muss mit Blick auf den maf3geblichen Kon-
text, hier also die 6ffentliche Gesundheit, ermittelt werden. Dieser Kontext
besteht im Kern aus gesundheitspolizeilichen Anliegen, geht aber etwas wei-
ter. Denn der Schutzzweck des Erfordernisses der Vertrauenswiirdigkeit be-
steht nicht nur im (unmittelbaren) Wohl der einzelnen [...] Patienten, sondern
auch darin, deren kollektives Vertrauen zu rechtfertigen und zu erhalten. 62’

Insbesondere die schweizerische Auslegung des Begriffs ,,Vertrauenswiirdigkeit™ weist dem-
nach Schnittmengen mit der hier vertretenen Sichtweise auf den Unwiirdigkeitsbegriff der Bun-
desdrzteordnung auf. Es besteht jedoch keine Deckungsgleichheit, da der schweizerische Be-
griff zusétzlich Elemente aufweist, die im deutschen Approbationsrecht bei der Priifung der
,wZuverldssigkeit des Arztes eine Rolle spielen. Nach der Rechtsprechung des schweizerischen
Bundesgerichts soll sich ,,Vertrauenswiirdigkeit namlich auch auf das Verhiltnis des Arztes
zum Staat beziehen:

»Praxisgemill muss zudem die Vertrauenswiirdigkeit nicht nur im Verhéltnis
des Bewilligungsinhabers (bzw. Gesuchstellers) zu den Patienten, sondern
auch zu den Behorden erfiillt sein. [...] Der Leumund umfasst nicht nur die
strafrechtliche Unbescholtenheit, sondern auch die Einhaltung finanzieller
Verpflichtungen gegeniiber privaten Gliubigern und dem Gemeinwesen. ¢

Auch der osterreichische Begriff umfasst Elemente, die nach deutschem Recht der ,,Zuverlés-
sigkeit” im Sinne der Bundesdrzteordnung zuzuordnen wiren. Nach der Rechtsprechung des

625 AT-VwGH, Erkenntnis v. 17.12.1998 —97/11/0317, S. 1.
626 CH-BGer, Urt. v. 17.06.2014 — 2C_853/2013, S. 7.

627 CH-BGer, Urt. v. 17.06.2014 — 2C_853/2013, S. 4 f.

628 CH-BGer, Urt. v. 17.06.2014 — 2C_853/2013, S. 4 f.
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Osterreichischen Verwaltungsgerichtshofs meint ,,Vertrauenswiirdigkeit™ ein ,,Sichverlassen-
konnen darauf, dass ein Arzt bei Ausiibung des drztlichen Berufes den Berufspflichten nach
jeder Richtung entspricht* > Im Einklang damit soll ,,Vertrauenswiirdigkeit* nach dsterreichi-
schem Recht ein prognostisches Element enthalten:

,»Es sind demnach insbesondere stratbare Handlungen bei der Ausiibung des
arztlichen Berufes, aber auch sonstige Straftaten geeignet, die Vertrauenswiir-
digkeit eines Arztes zu erschiittern, sofern sich darin ein Charakter manifes-
tiert, der auch in Zukunft die Begehung strafbarer Handlungen bei der Aus-
{ibung des #rztlichen Berufes erwarten 14Bt.*63°

Obwohl also Osterreich und die Schweiz berufszulassungsrechtlich an ,,Vertrauenswiirdigkeit*
ankntipfen und damit jeweils ein vertrauensbezogenes Konzept verwenden, bestehen zwischen
beiden Konzepten grofle Unterschiede. Angesichts dieses Spielraums bei der Verwendung eines
vertrauensbezogenen Konzepts kann der Rechtsvergleich nicht zur Begriindung der hier vertre-
tenen Sichtweise von den zwei spezifischen Schutzgiitern des Approbationswiderrufs wegen
,2uUnwiirdigkeit™ herangezogen werden. Ergéinzend zu den oben genannten rechtsmethodischen,
soziologischen und sozial-empirischen Erwadgungen zeigt er jedoch, dass die Eingrenzung des
Schutzguts des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit” auf die beiden spezifischen
Schutzgiiter kein ungewohnliches Ergebnis darstellt.

Zusammenfassung und Kritik an den spezifischen Schutzgiitern

Es ist damit festzuhalten, dass die Eingrenzung auf zwei spezifische Schutzgiiter — individueller
Gesundheitsschutz durch Vertrauen in den einzelnen Arzt (Schutz des personellen Vertrauens
in den behandelnden Arzt) und die Funktionsfahigkeit der Gesundheitsversorgung durch allge-
meines Vertrauen in die Arzteschaft (Schutz von systemischem Vertrauen in die Arzte-
schaft) — rechtsmethodisch geboten und sachgerecht ist, weil es sich tendentiell um eine verfas-
sungskonforme Norminterpretation handelt, die zudem im Einklang mit den zwei rechtlichen
Aufgaben des Arztes nach § 1 Abs. 1 BAO steht. Sie fiigt sich auBerdem in soziologische Kon-
zepte und sozial-empirische Erkenntnisse ein und stellt im Rechtsvergleich kein ungewo6hnli-
ches Ergebnis dar.

Dennoch muss sich die Sichtweise von den zwei spezifischen Schutzgiitern auch Kritik gefallen
lassen.

029 AT-VwGH, Erkenntnis v. 24.02.2005 — 2003/11/0252, S. 6. Siehe auch AT-VwGH, Erkenntnis v.
17.12.1998 — 97/11/0317, S. 1.

630 AT-VwGH, Erkenntnis v. 17.12.1998 — 97/11/0317, S. 1. Auch das dsterreichische Bundesminis-
terium fiir Gesundheit (Informationsschreiben an das AT-VwGH v.30.06.2014 — BMG-
92250/0028-11/A/2/2014) leitet aus den gesetzlichen Anforderungen ab, dass neben einer strafge-
richtlichen Verurteilung wegen einer schwerwiegenden Tat auch ,,eine negative Zukunftsprognose
auf Grund der Eigenart der strafbaren Handlung bzw. der Personlichkeit des/der Verurteilten im
Hinblick auf die Berufsausiibung® gegeben sein miisse.
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Risiko fiir Instrumentalisierung

Die beiden spezifischen Schutzgiiter des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit* kon-
kretisieren den Begriff ,,Volksgesundheit™ und sind préziser als dieser. Mit dem vertrauensbe-
zogenen Konzept haben sie aulerdem einen umfangreichen theoretischen Unterbau. Damit sind
sowohl ihr Inhalt als auch ihre Konturen zuginglicher und ihre Anwendung wird vorhersehba-
rer. Die beiden spezifischen Schutzgiiter weisen damit im Ausgangspunkt einen héheren Grad
an Bestimmtheit auf als ,,Volksgesundheit* im gewdhnlichen Sinn.

Die rechtsvergleichende Einordnung hat jedoch gezeigt, dass auch bei der Verwendung eines
vertrauensbezogenen Konzepts ein gewisser Spielraum vorhanden ist. Es besteht daher auch im
Fall der beiden spezifischen Schutzgiiter das Risiko fiir eine Instrumentalisierung des Appro-
bationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit” — d.h. eine beliebige und interessengeleitete Verwen-
dung. Dieses Risiko ist aber geringer als bei der ,,Volksgesundheit* im gewohnlichen Sinn als
Schutzgut.®!

Auswirkungen auf Arzt und Patienten

Auch ein Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit®, der zum Schutz der beiden spezifi-
schen Schutzgiiter angeordnet wird, ist fiir den betroffenen Arzt ein ,,die Existenz vernichtendes
Verdikt“.%3? Bei einem praktisch titigen Arzt wird das Berufsverbot infolge des Approbations-
widerrufs zusétzlich zahlreiche Arzt-Patienten-Beziehungen aufbrechen und in vielen Einzel-
fallen die Feststellung, Heilung oder Linderung von Krankheiten, Leiden oder K&rperschidden
(vgl. § 1 Abs. 2 HeilprG) vereiteln.

Die Auswirkungen des Approbationswiderrufs zum Schutz der beiden spezifischen Schutzgiiter
unterscheiden sich also nicht von denen im Fall des Widerrufs zum Schutz von ,,Volksgesund-
heit* im gewohnlichen Sinn. In beiden Fallen wird in das Selbstbestimmungsrecht der (indivi-
duellen) Patienten des betroffenen Arztes und ihr Recht auf freie Arztwahl eingegriffen. Das
Selbstbestimmungsrecht von Patienten wurzelt in Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG.** Bei
Grundrechtseingriffen fungiert es als verfassungsimmanente Schranke und setzt ,,eine absolute
materielle Grenze fiir die Beschriinkung der drztlichen Berufsfreiheit*.®** Bei bestehenden Arzt-

Siehe zur Bedeutung von auBerrechtlichen Faktoren fiir die gerichtliche Entscheidungsfindung
Scholz, medstra 2019, S. 337 zu VG Hamburg, Urt. v. 23.11.2019 — 17 K 4618/18: ,,Fiir einen kar-
diologischen Chefarzt, der als zur Erbringung vertragsérztlicher Leistungen erméchtigter Arzt auch
nicht personlich erbrachte Untersuchungen abgerechnet hatte, setzten sich im Nachgang zum Straf-
befehl offentlich Prominente wie Felix Magath, Justus Frantz und Udo Lindenberg ein. Das Ver-
waltungsgericht hob den Approbationswiderruf auf[...].

02 Etmer/Bolck, BAO (1962), § 5, S. 53.

63 Siehe dazu Heyers/Bergmann/Krekeler, in: NK-MedR, § 1 BAO Rn. 33.

6% Barth, S. 227.
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Patienten-Beziehungen bzw. Behandlungsverhiltnissen liegt zusétzlich ein Eingriff in das
Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) vor.%?

Einem Approbationswiderruf zum Schutz von systemischem Vertrauen in die Arzteschaft
kommt dariiber hinaus ein bedenklicher — d.h. nichtflirsorglicher bzw. nicht am individuellen
Patientenwohl orientierter — Paternalismus zum Ausdruck.®*® Auch in dieser Hinsicht besteht
kein Unterschied zu einem Approbationswiderruf zum Schutz von ,,Volksgesundheit™ im ge-
wohnlichen Sinn, d.h. zum Schutz der Gesundheit der Bevolkerung. Nichts anderes gilt fiir den
Approbationswiderruf zum Schutz von personellem Vertrauen. Den (individuellen) Patienten
wird in diesem abgesprochen, selbst die hochstpersonliche Entscheidung treffen zu konnen,
wem sie ihr (personliches) Vertrauen schenken wollen bzw. wer aus ihrer Sicht fiir erfolgreiche
Medizin — ggf. auch unabhingig von Vertrauen —am geeignetsten erscheint.>” Auch hierin
kommt ein starker Paternalismus zum Ausdruck.

Fehlende Spezifitit

Ordnet man Vertrauen mit Luhmann als grundlegende menschliche Fahigkeit zur Antizipation
zukiinftiger Ereignisse oder Entwicklungen ein, handelt es sich um eine wesentliche Voraus-
setzung jeder menschlichen Interaktion.®*® Mit anderen Worten: Vertrauen ist ubiquitér wichtig.

35 In diesem Zusammenhang lisst sich grundsitzlich feststellen, dass die Implikationen der patien-

tenseitigen Rechte (und insbesondere Grundrechte) fiir Approbationswiderrufe bislang weder von
der Rechtsprechung noch von der Literatur eine angemessene Wiirdigung erfahren haben. Es fehlt
schon an einer Untersuchung, ob die fehlende Erwdhnung von Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG in der Bun-
desdrzteordnung gegen das Zitiergebot (Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG) verstoBt. Eine Ausnahme ist
Moller, Der Deutsche Arzt 1988, S. 24 im Hinblick auf das Ruhen der Approbation: ,,.Die der Be-
handlung bediirfenden Patienten sind darauf angewiesen, sich von anderen Arzten versorgen zu
lassen. Das auf Vertrauen aufgebaute Arzt-Patienten-Verhéltnis erleidet durch die Ruhensanord-
nung und die damit verbundene PraxisschlieBung einen schwerwiegenden Bruch.* Siehe insoweit
aber auch die cher restriktive verfassungsgerichtliche Rechtsprechung zu einem ,,Anspruch auf
Krankenbehandlung®, etwa in BVerfG, Beschl. v. 10.11.2015—1 BvR 2056/12, NJW 2016,
S. 1505 f.

Vgl. Damm, MedR 2002, S. 375 ff. Dort auch zu den verschiedenen Formen des Paternalismus im
Gesundheitsrecht. Zur strafrechtlichen Perspektive siche Roxin/Greco, S. 40: ,,Man spricht von ei-
nem paternalistischen Strafgesetz, wenn der das Gesetz eigentlich tragende Grund der Schutz des
Einzelnen vor sich selbst ist [...].“ Zur verfassungsrechtlichen Verwurzelung von Anti-Paternalis-
mus siehe Gutmann, MedR 2024, S. 657.

Siehe dazu Barth, S. 169 f.: , ,Mit der freien Arztwahl bestimmt der Patient, mit welchen Arzten er
in Kontakt treten will. [...] Der Patient kann bestimmen, in wessen Hiande er sein gesundheitliches
Schicksal legen mochte. [...] Der Patient entscheidet vornehmlich tiber die Person des Arztes, nicht
iiber das Vorgehen bei der Behandlung. Es stehen daher Charakteristika des Behandlers im Mittel-
punkt der Patientenentscheidung, nicht so sehr Charakteristika der Krankheit.* Sieche auch die Ab-
geordnete Nickels in der Debatte zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Berufsrechts der
Rechtsanwilte und der Patentanwilte, Bundestag, Protokoll zu der Sitzung v. 05.10.1989, 12395B:
»Ebenso fragwiirdig sind besondere Zulassungshindernisse, wie die ,Unwiirdigkeit’ und man-
gelnde Staatstreue. Wenn ich zum Friseur gehe und mir die Haare schneiden lasse, interessieren
mich Wiirde und Staatstreue itiberhaupt nicht. Wichtig ist fiir mich: Hauptsache, dass der Friseur
gut arbeitet. Das gleiche Mal lege ich auch beim Anwalt an.*

Siehe zu der Bedeutung von Vertrauen bei Taxifahrten Luhmann, S. 59.
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dd)

639 es handelt sich aber

Auch fiir eine erfolgreiche Medizin spielt Vertrauen eine wichtige Rolle,
weder um eine notwendige noch um eine hinreichende Bedingung. Personelles und systemi-

sches Vertrauen sind nur zwei von vielen Faktoren,%*° die dafiir von Bedeutung sind.**!

Angesichts der fehlenden Spezifitdt stellt sich die Frage, weshalb der Schutz von personellem
und systemischem Vertrauen gerade in Bezug auf Arzte fiir ein Berufsverbot herhalten konnen
sollte.®*? AuBerdem konnte angezweifelt werden, ob es sich bei Vertrauen iiberhaupt um ein
,besonders wichtiges Gemeinschaftsgut* im Sinne der Grundrechtsdogmatik handelt.**

Unzureichende empirische Erkenntnisse

Um einen Approbationswiderruf zum ,,Schutz* der beiden spezifischen Schutzgiiter anzuord-
nen, sollte bekannt sein, inwieweit personelles und systemisches Vertrauen iiberhaupt durch
externe Faktoren beeinflusst werden konnen. Dafiir muss auf empirische Untersuchungen zu-
riickgegriffen werden. Diese zeigen, dass sich das Vertrauen in den eigenen Arzt nach wie vor

63 Vgl. Kao et al., J Gen Intern Med. 1998, S. 681; Scheibler et al., Klin. Diagnostik u. Evaluation

2011, S. 64.

Ein weiterer Faktor konnte z.B. das ,,generelle Vertrauen in die Verschwiegenheit bestimmter Be-

rufskreise* sein, das nach h.M. im Fall der Verletzung von Privatgeheimnissen (§ 203 StGB) ge-

schiitzt wird (Kargl, in: NK-StGB, § 203 Rn. 7).

Vor diesem Hintergrund darf die Bedeutung von personellem und systemischem Vertrauen nicht

iiberbewertet werden. Im Einklang damit wird Vertrauen in der Untersuchung von Albrecht/an der

Heiden/Bock, S. 52 nicht ausdriicklich als Grund fiir die Entscheidung fiir einen bestimmten Arzt

angegeben. Vertrauen konnte hochstens in die Angabe ,,personliche Kompetenz des Arztes™ hin-

eingelesen werden. Diese Angabe rangierte mit 36 % der Nennungen deutlich hinter ,,Lage und

Erreichbarkeit der Praxis“ (66 %), ,,allgemeine fachliche Kompetenz des Arztes* (47 %) und ,, Ter-

minverfiigbarkeit der Praxis zum Zeitpunkt der Suche* (41 %).

642 Ahnlich Manssen, in: Huber/VoBkuhle, GG, Art. 12 Rn. 166 in Bezug auf 4rztliche Werbeverbote:
,»Vertrauensschutz ist ein zu allgemeiner Topos. Er ist nicht hinreichend gewichtig, um spiirbare
Beschrinkungen der beruflichen Titigkeit zu legitimieren. Vertrauen muss ein ,Kunde‘ im Ubrigen
auch einer Kfz-Werkstatt entgegenbringen, ebenso einem Autohersteller oder einem Bauunterneh-
mer.*

643 In diese Richtung Manssen, in: Huber/VoBkuhle, GG, Art. 12 Rn. 166. Siche aber die Einordnung
bei Kahl, S. 85 ff. Er kommt zu dem Ergebnis, dass ,,Vertrauen in die Arzteschaft (gemeint ist
systemisches Vertrauen in die Arzteschaft) ein besonders wichtiges Gemeinschaftsgut darstelle.
Fiir personelles Vertrauen in den behandelnden Arzt kann nichts anderes gelten, weil es mit allge-
meinem Vertrauen dogmatisch eng zusammenhdngt. So im Ergebnis auch BayVGH, Urt.
v. 12.03.1990 - 21 B 89.01871, juris Rn. 28: , Als derartige wichtige Gemeinschaftsgiiter [...]
kommen die Gesundheitspflege, das Vertrauen der Patienten in den Arzt, die Wertschitzung der
Arzteschaft in der Gesellschaft und die Integritit des drztlichen Berufsstandes in Betracht.“ Siehe
auch Heberer, S. 281, der sogar ,,Leben und Gesundheit zukiinftiger Patienten® als wichtiges Ge-
meinschaftsgut ansieht.

640

641

143



auf einem hohen Niveau bewegt.®** Das systemische Vertrauen in die Arzteschaft soll hinge-
gen — dhnlich wie das systemische Vertrauen in die Anwaltschaft —%%° in jiingerer Zeit erodiert
sein.®*® Davon abgesehen zeigen die Untersuchungen, dass es sich in beiden Fillen um kom-
plexe Phinomene handelt. Pearson und Raeke fassen den Forschungsstand zum personellen
Vertrauen in den Arzt aus interdisziplindrer Perspektive wie folgt zusammen:

wPatient trust is a complicated, multidimensional construct which has been
described in many ways. The variation in how trust has been conceptualized
and defined is partly due to the theoretical heterogeneity of the many aca-
demic disciplines, such as sociology and political science, that have per-
formed research on trust in their own domains. Even within single disciplines,
however, there has been noticeable disagreement about how to define
trust. <64

In Bezug auf systemisches Vertrauen in die Arzteschaft ist die Forschungslage deutlich diinn.%*
Hinzu kommt, dass systemisches Vertrauen speziell im medizinischen Kontext mehr im Sinne
eines allgemeinen Vertrauens in das Gesundheitssystem verstanden (und untersucht) wird und
weniger als Vertrauen in die Arzteschaft.®* In diesem Bereich lassen sich aus den vorhandenen
empirischen Untersuchungen also nicht ohne Weiteres belastbare Riickschliisse auf die Beein-
flussbarkeit durch externe Faktoren ziehen.®%

644 Siehe KBV, Versichertenbefragung 2021, S. 11; Mechanic, BMJ 2004, S. 1418: ,, Trust in doctors
has also diminished with the explosion of public information on betrayals of trust, failure to follow
evidence based standards, and poor quality care, but patients remarkably retain much trust in their
personal doctors.*

645 Siehe Mascello, Anwaltsrevue 2019, S. 149: ,In einer Umfrage in den USA wird den Anwilten
zwar Kompetenz und Respekt zugestanden, aber ihre Vertrauenswiirdigkeit (,public image of being
warm and trustworthy*) wird auf gleichem Niveau angesiedelt wie jene von Prostituierten.

646 Siehe Rowe/Calnan, Eur. J. Public Health 2006, S. 4: ,,The days of blind trust in a doctor ‘who
knows best’ have been consigned to history. These broader social and cultural processes that have
encouraged change in interpersonal trust relations have also stimulated changes in institutional
trust. Beliefs about the limits of medical expertize together with concerns about the effectiveness of
professional regulatory systems to ensure high standards of clinical care, highlighted by the media
coverage of medical errors and examples of medical incompetence, have eroded trust in health
care organizations, in the medical professions in general, and in health systems as a whole.*

47 Pearson/Raeke, ] Gen Intern Med 2000, S. 509. Sieche auch Ozawa/Sripad, Soc Sci Med. 2013,
S. 10: ,,The concept of trust has always been regarded as ambiguous and fuzzy, and thus difficult
to define and investigate.*

48 Vgl. Eitze et al., Bundesgesundheitsbl. 2021, S. 268; Rowe/Calnan, Eur. J. Public Health 2006,
S. 5.

649 Siehe etwa die Ansitze bei Rowe/Calnan, Eur. J. Public Health 2006, S. 4 und Ozawa/Sripad, Soc

Sci Med. 2013, S. 11.

Siehe allerdings Eitze et al., Bundesgesundheitsbl. 2021, S. 272. Die vergleichsweise differenzierte

Untersuchung in Bezug auf systemisches Vertrauen wihrend der COVID-19-Pandemie hat erge-

ben, dass das Vertrauen in ,,Arzte” dhnlich stark ausgeprigt war wie das Vertrauen in ,,Kranken-

hauser®. Es unterschied sich nur marginal von dem Vertrauen in Institutionen wie das Robert Koch-

Institut und das Bundesministerium fiir Gesundheit.
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Selbst wenn die Beeinflussbarkeit im Grundsatz feststehen sollte, miisste fiir die Anordnung

eines Approbationswiderrufs zum ,,Schutz* von personellem und/oder systemischem Vertrauen

dariiber hinaus bekannt sein, von welchen Faktoren sich die beiden spezifischen Schutzgiiter in
welcher Weise beeinflussen lassen. Auch insoweit handelt es sich bei Vertrauen um ein kom-

plexes Phdnomen:

.651

Auf das Vorhandensein und die Auspragung von personellem Vertrauen wirken sich der
Versicherungsstatus, die Anzahl der Arztbesuche und das personliche Gesundheitsemp-
finden aus.%>? Besonders groBe Bedeutung haben etwa ,,Wartezeiten fiir einen Termin oder
im Wartezimmer* und die Einschitzung der fachlichen Kompetenz des Arztes.%>* Die Ein-
flussfaktoren fiir personelles Vertrauen in den behandelnden Arzt sind also vielféltig und
es ist offen, welcher Stellenwert dabei einem etwaigen Fehlverhalten des Arztes zukommt.
In Bezug auf systemisches Vertrauen in die Arzteschaft sind die Einflussfaktoren noch
weitgehend unerforscht.

Soweit ersichtlich, existieren auch noch keine Untersuchungen, die sich speziell mit den
Auswirkungen von drztlichem Fehlverhalten auf personelles und systemisches Vertrauen
befassen und dabei zwischen verschiedenen Arten des Fehlverhaltens differenzieren.®>*
Fraglich ist vor allem auch, inwieweit sich Vertrauen — sei es personelles Vertrauen in den
einzelnen Arzt oder systemisches Vertrauen in die Arzteschaft — iiberhaupt durch den Wi-
derruf der Approbation eines einzelnen Arztes schiitzen lisst.5>
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Es bestehen auBerdem Wechselwirkungen zwischen personellem und systemischem Vertrauen,
denn ecine lange Beziechung zu einem bestimmten Arzt wirkt sich wiederum positiv auf das allge-
meine Vertrauen zu Arzten aus, vgl. Kao et al., ] Gen Intern Med. 1998, S. 681. Siehe auch Me-
chanic, BMJ 2004, S. 1418: ,.In my chosen doctor I trust. And that trust transfers from doctors to
organisations.*

KBV, Versichertenbefragung 2021, S. 11.

KBV, Versichertenbefragung 2021, S. 11.

Siehe dazu Scheibler et al., Klin. Diagnostik u. Evaluation 2011, S. 63 ff.: Bei der Evaluation des
Vertrauensverhiltnisses zwischen Arzt und Patient konnen verschiedene ,,Doménen‘ unterschie-
den werden (z.B. ,,trust in agency®, ,trust in confidentiality”, ,,trust in competence* und ,trust in
control*). Das wire ein moglicher Ansatz, um die Auswirkungen von verschiedenen Arten des
arztlichen Fehlverhaltens zu untersuchen.

Kritisch insoweit auch Stober, NJW 1981, S. 618: ,,Wiirde aber die Offentlichkeit das Vertrauen in
die Arzteschaft schlechthin verlieren, weil ein Vertrauensmangel von der Bevélkerung mehr oder
weniger bewusst auf die gesamte Arzteschaft {ibertragen wird, dann wire die Entziehung nicht
geeignet, das Vertrauen wiederherzustellen, weil sich der Vertrauensschwund auf alle Arzte be-
zieht, aber nur einem Arzt die Approbation entzogen wird. Der Widerruf in einem Einzelfall allein
bewirkt noch nicht, dass die Bevolkerung den Arzten wieder Vertrauen entgegenbringt. Wiirde die
Bevolkerung das Vertrauen nur in den fehlerhaft handelnden Arzt verlieren, weil es nur ein person-
liches und kein pauschales Vertrauen in einen Berufsstand gibt, dann wire der Widerruf der Ap-
probation zur Wahrung des Ansehens der Arzteschaft ebenfalls ungeeignet.
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Bei der Anordnung eines Approbationswiderrufs zum ,,Schutz* der beiden spezifischen Schutz-
giiter muss zu der Frage, welche Effekte auf die Schutzgiiter davon eigentlich zu erwarten sind,
also im Wesentlichen spekuliert werden.%%

Zwischenergebnis

Die inhaltliche Auswertung der Entscheidungen hat gezeigt, dass die Rechtsprechung die
,», Volksgesundheit™ als Schutzgut des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit* ansieht.
Der Begriff ,,Volksgesundheit* meint fiir gewohnlich die Gesundheit der Bevolkerung im Sinne
eines verselbststindigten Allgemeinguts. Aufgrund von fehlenden Konturen und dem Risiko
fiir eine Instrumentalisierung wére ein solches Schutzgut aus verschiedenen Perspektiven an-
greifbar.

Die Auslegung der Entscheidungen ergibt jedoch, dass das Bundesverwaltungsgericht den Be-
griff,,Volksgesundheit* im Zusammenhang mit dem Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdig-
keit* gerade nicht in diesem gewdohnlichen Sinn verwendet. Es versteht ihn vielmehr als Kate-
gorie, in der zwei spezifische Schutzgiiter zusammengefasst werden: individueller Gesund-
heitsschutz durch Vertrauen in den einzelnen Arzt und die Funktionsfdhigkeit der Gesundheits-
versorgung durch allgemeines Vertrauen in die Arzteschaft.

Diese Sichtweise von den zwei spezifischen Schutzgiitern des Approbationswiderrufs wegen
,unwiirdigkeit® iiberzeugt. Die beiden spezifischen Schutzgiiter konkretisieren den Begriff
,»Volksgesundheit* und sind préziser als dieser. Mit dem vertrauensbezogenen Konzept haben
sie auBerdem einen umfangreichen theoretischen Unterbau: Individueller Gesundheitsschutz
durch Vertrauen in den einzelnen Arzt bezieht sich auf personelles Vertrauen nach Luhmann.
Die Funktionsfihigkeit der Gesundheitsversorgung durch allgemeines Vertrauen in die Arzte-
schaft meint demgegeniiber systemisches Vertrauen nach Luhmann.

Die Sichtweise von den zwei spezifischen Schutzgiitern muss sich jedoch ihrerseits Kritik ge-
fallen lassen. Einige der in Bezug auf ,,Volksgesundheit* im gewdhnlichen Sinn vorgebrachten
Kritikpunkte sind tlibertragbar und neue Kritikpunkte kommen hinzu. Auch im Fall der beiden
spezifischen Schutzgiiter besteht ein Risiko fiir eine beliebige und interessengeleitete Verwen-
dung. Sie sind auBBerdem wenig spezifisch flir die drztliche Tatigkeit und bei ihrem Schutz kom-

636 Vgl. C. Braun/Griindel, MedR 2001, S. 398: ,,.Schwindet das Vertrauen der Bevdlkerung, wenn
sich ein Arzt wie ein gewohnlicher Straftiter verhdlt und z.B. einen Nebenbuhler im Affekt totet?
Auf welcher Grundlage soll dann festgestellt werden, ob der iberwiegende Verkehrskreis (Patien-
ten) sein Vertrauen in den Arzt oder die Arzteschaft verloren hat?* Siehe auch die Kritik von Ro-
xin/Greco (S. 73) zu den strafrechtlichen Vertrauensrechtsgiitern, wie etwa dem ,,Vertrauen in die
Unbestechlichkeit des Beamtenapparats® bei der Amtstriagerkorruption (§§ 331 ff. StGB): ,,Auch
entziehen sie sich forensischer Feststellung, die ja nicht gut auf Bevolkerungsumfragen zuriickgrei-
fen kénnen. Und schlieBlich miisste eine Rechtsgutsverletzung in Frage gestellt werden, wenn [...]
die Bevolkerung das Vertrauen in die Unbestechlichkeit des Beamtenapparats schon verloren hat.*

146



men paternalistische Tendenzen zum Ausdruck. Dariiber hinaus zeigen empirische Untersu-
chungen, dass es sich bei Vertrauen um ein komplexes Phdnomen handelt, dessen Beeinfluss-
barkeit und EinflussgroBBen noch nicht abschlieend geklart sind.

Diese Kritikpunkte sind bei der Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* zu beriicksichtigen. Sie miis-
sen dazu flihren, dass die beiden spezifischen Schutzgiiter (im Vergleich zu den Interessen des
betroffenen Arztes) schon grundsétzlich nur ein eher geringes Gewicht haben.%>’

Zentrale Mafligaben fiir die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit*

In den 13 Entscheidungen, die in die Untersuchung einbezogen wurden, hat sich das Bundes-
verwaltungsgericht umfangreich zum Unwiirdigkeitsbegriff der Bundesdrzteordnung positio-
niert. Es hat u.a. mehrere ,,Definitionen* aufgestellt, Abgrenzungen zum Unzuverldssigkeits-
begriff vorgenommen und sich zu Einzelaspekten wie der Bedeutung von generalpriventiven
Uberlegungen und einer Gefahrenprognose geduBert. Anhand der Entscheidungen lisst sich
nun auch herausarbeiten, welche zentralen MaB3gaben das Bundesverwaltungsgericht fiir die
Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* macht. Es stellt sich dann die Frage, ob die Bestimmtheitsbe-
denken in Bezug auf § 5 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO schon damit ausge-
raumt werden konnen.

Umfassende Priifung des konkreten Falls mit abwigender Gesamtwiirdigung

Eine zentrale Mal3gabe der ausgewerteten Entscheidungen ist, dass bereits die Feststellung der
,uUnwiirdigkeit* — die dann zwingend die Anordnung des Approbationswiderrufs zur Folge ha-
ben muss —*°® den Anforderungen aus Art. 12 Abs. 1 GG und speziell den Anforderungen des
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes geniigen muss.%*® Das Bundesverwaltungsgericht fiihrt in der
Entscheidung ,,Privatérztlicher Abrechnungsbetrug I aus:

,Der Widerruf ist im Lichte des Art. 12 Abs. 1 GG nur dann gerechtfertigt,
wenn der mit dem Ausschluss des Betroffenen von einer weiteren Berufsaus-
iibung bezweckten Abwehr von Gefahren fiir das Gemeinwohl ein Gewicht

057 A.A. Miiller, S. 64: , Die Gefahren fiir den einzelnen Patienten und das Ansehen der Arzteschaft
fiihren dazu, dass dem Schutz der Gesundheitsversorgung grundsétzlich der Vorrang gegeniiber der
Berufsfreiheit des Behandelnden gebiihrt.

68 Siehe BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld*) Rn. 9; BVerwG, Beschl.
v. 14.04.1998 — 3 B 95/97 (,,Riickenmassage*) Rn. 11.

63 Siehe dazu grundlegend Westerhoff, S. 58 ff. und die weitere Einordnung bei Plappert, S. 109: ,,Der
Gesetzgeber kann eine Beriicksichtigung der VerhéltnisméBigkeit auf abstrakter Ebene der Norm
ermdglichen. Dies kann durch explizite Normierung der VerhéltnisméaBigkeit oder durch eine ent-
sprechend offene Ausgestaltung des Tatbestands erfolgen, beispielsweise durch die Verwendung
von Generalklauseln oder unbestimmten Rechtsbegriffen [...]. Diese lassen Spielraum fiir Verhalt-
nisméfBigkeitserwégungen, denn der VerhédltnismiBigkeitsgrundsatz ist ihnen immanent.“ Dort
(S. 40 ff.) auch weiter zu dem Vorgehen der instanzgerichtlichen Rechtsprechung bei Approbati-
onswiderrufen und mit Kritik dazu (S. 110 ff.): ,,Man kann einen solchen Rekurs auf die Verhalt-
nismiBigkeit im Berufsrecht als inhaltsleere Floskel abtun [...].“
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zukommt, das in einem angemessenen Verhiltnis zu der Schwere des damit
verbundenen Grundrechtseingriffs steht.*®6

Vor diesem Hintergrund ist die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit™ nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts als umfassende Priifung des konkreten Falls auszugestalten, bei der
im Rahmen einer Gesamtwiirdigung die Schutzgiiter des Approbationswiderrufs den ihnen ent-
gegenstehenden Positionen des betroffenen Arztes gegeniibergestellt und damit abgewogen
werden miissen.®®! Im Einklang damit stellt das Bundesverfassungsgericht ebenfalls die umfas-
sende Priifung des konkreten Falls mit abwigender Gesamtwiirdigung in den Mittelpunkt der
Feststellung der ,,Unwiirdigkeit®. Im ,,September-Beschluss‘ heif3t es:

»Zwar stellt der Widerruf der Approbation einen Eingriff in die Berufswahl-
freiheit dar. Den damit verbundenen hohen Anforderungen auf der Rechtfer-
tigungsebene wird in den angegriffenen Entscheidungen aber durch eine um-
fassende Priifung des Einzelfalls ausreichend Rechnung getragen. Die Ent-
scheidungen lassen eine verfassungsrechtlich nicht zu beanstandende Abwé-
gung der grundrechtlichen Belange des Beschwerdefiihrers mit den seiner
fortdauernden Approbation als Arzt entgegenstehenden Gemeinwohlbelan-
gen erkennen,**66?

Die behérdliche Praxis hat diese MaBgabe iibernommen.®®® So hebt etwa auch der Runderlass
des Ministeriums fiir Gesundheit, Emanzipation, Pflege und Alter des Landes Nordrhein-West-
falen® — der soweit ersichtlich die einzigen 6ffentlich bekannten Verwaltungsvorschriften
zum Widerruf der drztlichen Approbation enthilt —% die in jedem einzelnen Fall durchzufiih-
rende abwigende Gesamtwiirdigung als zentrale Anforderung fiir die Feststellung der ,,Unwiir-
digkeit™ hervor:

Nr. 8.1.2 Abs. 1, 2 Satz 1: Die Approbation ist zwingend fiir alle in diesem
Erlass behandelten Berufe mit Wirkung fiir die Zukunft zu widerrufen, wenn

660 BVerwG, Beschl. v. 27.10.2010 — 3 B 61/10 (,,Privatirztlicher Abrechnungsbetrug 1) Rn. 4, 7.

In den ausgewerteten Entscheidungen waren insoweit nur die Positionen des betroffenen Arztes

relevant. Richtigerweise miissen aber zusétzlich die Positionen der Patienten des betroffenen Arztes

in die abwidgende Gesamtwiirdigung einbezogen werden, weil ein Approbationswiderruf in ihre
gesundheitlichen Interessen und ihr Selbstbestimmungsrecht eingreift. Siehe dazu bereits

C.VI.2.e)bb). Zu der Methodik bei Giiterabwéagungen siche Larenz, S. 412; Pache, S. 483 ft.; West-

erhoff, S. 143 ff.

662 BVerfG, Beschl. v. 08.09.2017 — 1 BvR 1657/17 (,,September-Beschluss*), BeckRS 2017, 147357
Rn. 13.

663 Siehe auch die Zusammenfassung von C. Braun/Griindel, MedR 2001, S. 398: , Bei der Frage, ob
im konkreten Einzelfall Unwiirdigkeit vorliegt, sind im Wesentlichen zwei Priifungsebenen zu un-
terscheiden. Zum einen muss zunéchst ein Tun oder Unterlassen des Arztes vorliegen, welches den
oben beschriebenen Vertrauensverlust bewirkt; zum anderen muss der Approbationsentzug verhélt-
nismafBig, also geeignet, erforderlich und angemessen sein.“ Siehe aullerdem Rehborn, in:
Laufs/Kern/Rehborn, ArztR-HdB (2019), § 8 Rn. 40.

664 Siehe oben Fn. 186.

Siehe in diesem Zusammenhang auch die Erste Verordnung zur Durchfiihrung und Ergédnzung der

Reichsérzteordnung v. 31.03.1936 (RGBI. 1936 1. S. 338), die in Bezug auf den Unwiirdigkeitsbe-

griff der Bundesirzteordnung aber keine weiterfithrenden Hinweise enthilt.
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b)

sich Berufsangehorige nach Approbationserteilung eines Verhaltens schuldig
machen, aus dem sich die Unwiirdigkeit oder Unzuverldssigkeit zur Aus-
iibung des Berufes ergibt. Der Approbationswiderruf muss stets in einem an-
gemessenen Verhéltnis zur Schwere des Eingriffs in die Berufsfreiheit stehen.

Nr. 8.1.2.3: Eine rechtskréftige straf- oder berufsrechtliche Verurteilung, der
Entzug der Zulassung zur vertragsirztlichen Versorgung oder der Widerruf
der Erlaubnis zum Betreiben einer Apotheke rechtfertigen nicht von vornhe-
rein den Widerruf der Approbation. Vielmehr ist in jedem Einzelfall unter
Beachtung des VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes zu priifen, ob Art, Schwere
und Ausmal der begangenen Verfehlungen den Widerruf der Approbation
zum Schutz 6ffentlicher Interessen, insbesondere der [...] Patienten, erfor-
dern.

»Definition* des Unwiirdigkeitsbegriffs greift zu kurz

Vor diesem Hintergrund ist zunéchst festzuhalten, dass die ,,Definition* des Unwiirdigkeitsbe-
griffs, von der in den ausgewerteten Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts — wie ge-
zeigt — verschiedene Varianten existieren,®®® nur eine ,,Leerformel* ist.®®” Die Aussage, dass
ein ,,Fehlverhalten* vorliegen muss, ,,das mit dem Berufsbild und den allgemeinen Vorstellun-
gen von der Persdnlichkeit einer Arztin schlechthin nicht zu vereinbaren ist“, wodurch der be-
troffene Arzt ,,nicht mehr das Ansehen und das Vertrauen besitzt, das fiir die Ausiibung des
drztlichen Berufs unabdingbar ist“,°*® greift fiir die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* zu kurz.
Die abwigende Gesamtwiirdigung, die nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts durch-

zufiihren ist, findet sich in dieser ,,Definition* nicht wieder.®®’

666 Siehe BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld*) Rn. 9; BVerwG, Beschl.
v.02.11.1992 -3 B 87/92 (,,Unerlaubte Betdubungsmittelabgabe®) Rn. 16; BVerwG, Beschl.
v. 09.01.1991 — 3 B 75/90 (,,Unrichtige Krankenscheine*) Rn. 3. Eine weitere Variante findet sich
in BVerwG, Beschl. v. 15.11.2012 —3 B 36/12, BeckRS 2012, 60009 Rn. 2. Diese Entscheidung
wurde nicht in die Untersuchung einbezogen, weil sie keine Anfechtungsklage in Bezug auf den
Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit™ betrifft. Siche zur Methodik grundsétzlich oben C.II.
Siehe zu der ,,Definition* des Unwiirdigkeitsbegriffs auch schon oben A.V.2.b) und Fn. 99.
7 So auch Kleine-Cosack, NJW 2004, S. 2474. Siehe bereits oben Fn. 111.
8 So die jiingste ,,Definition aus BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld*)
Rn. 9.
Siehe zu dem verkiirzten MaB3stab die Auskunft des Ministers fiir Soziales und Integration des Lan-
des Hessen in LT-Drs. Hessen 20/5212, S. 2: ,,Unwiirdig ist, wer durch sein Verhalten das zur Aus-
iibung des arztlichen Berufs erforderliche Ansehen und Vertrauen bei der Bevélkerung nicht be-
sitzt. [...] Nicht jede strafrechtliche oder sonstige Verfehlung muss dabei zwangslaufig zur Versa-
gung der Approbation fiihren. Die zu treffende Einzelfallentscheidung orientiert sich u.a. an der
Schwere des Strafmales, der Berufsnédhe, der Verfehlung sowie der Art und Weise der Tatbege-
hung.*“ Allerdings verwenden die Behorden zum Teil auch Mischformen. Siehe etwa die Auskunft
des Bayerischen Staatsministeriums fiir Umwelt und Gesundheit in LT-Drs. Bayern 16/11158, S. 2:
,,Unwiirdigkeit liegt vor, wenn ein Arzt durch sein Verhalten in der Vergangenheit nicht mehr das
erforderliche Ansehen und Vertrauen besitzt, das fiir die Ausiibung des Berufes unabdingbar nétig
ist. Bei der Beurteilung des Begriffs Unwiirdigkeit kommt es darauf an, ob ein schwerwiegendes
Fehlverhalten des Arztes vorliegt, das bei Wiirdigung aller Umstidnde seine weitere Berufsaus-
iibung zum mafgeblichen Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentscheidung als untragbar erscheinen
lasst.

669
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Weil die ,,Definition* somit nicht alle Anforderungen an die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit*
abbildet, ist es fiir den Normadressaten nicht moglich, allein auf dieser Grundlage zu erkennen,
welches Verhalten mit einem Berufsverbot und der Bezeichnung als ,,unwiirdig* bestraft wird.
Mit der ,,Definition* konnen die Bestimmtheitsbedenken in Bezug auf § 5 Abs. 2 Satz 1 i.V.m.
§ 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO somit nicht ausgeriumt werden.5”

Einordnung der abwiagenden Gesamtwiirdigung

Die in jedem einzelnen Fall durchzufiihrende abwigende Gesamtwiirdigung ist mit einer An-
gemessenheitspriifung im Sinne einer VerhiltnismaBigkeitspriifung vergleichbar: Um ange-
messen zu sein, ,,darf eine staatliche Mallnahme nicht aufler Verhiltnis zum Zweck bzw. Ziel
der MaBBnahme stehen* bzw. darf ihr Nutzen ,,zu den dadurch herbeigefiihrten Beeintrachtigun-
gen nicht auBer Verhiltnis stehen®.®’! Fiir die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* ist ebenfalls eine
derartige ausgleichende Gegentiberstellung der Belastung des betroffenen Arztes mit dem Nut-
zen eines Approbationswiderrufs fiir die Schutzgiiter — individueller Gesundheitsschutz in
Form von Vertrauen in den einzelnen Arzt und die Funktionsfahigkeit der Gesundheitsversor-
gung in Form von allgemeinem Vertrauen in die Arzteschaft — vorzunehmen.

Davon abgesehen bestehen zwischen der abwigenden Gesamtwiirdigung im Sinne der Feststel-
lung der ,,Unwiirdigkeit* und einer Angemessenheitspriifung im Sinne einer Verhéltnismafig-
keitspriifung aber strukturelle Unterschiede, die die Vergleichbarkeit einschrianken. Sie sind auf

das Dogma der Unteilbarkeit der Approbation zuriickzufiihren:%">

» Bei der Angemessenheitspriifung handelt es sich um eine von mehreren Priifungsstufen
der VerhéltnisméBigkeitspriifung. Thr gehen die Ermittlung eines legitimen Zwecks, die
Priifung der Geeignetheit und die Priifung der Erforderlichkeit voraus. Im Fall von ,,Un-
wiirdigkeit* lauft eine Erforderlichkeitspriifung aber leer, weil das Approbationsrecht (de
lege lata) keine anderen Mallnahmen kennt, die von den Approbationsbehorden alternativ
zu einem Approbationswiderruf angeordnet werden konnten.®”®> Damit gibt es auch ,.kein

670 So im Ergebnis auch Kleine-Cosack, NJW 2004, S. 2474 , Bei kritischer Sicht der skizzierten Aus-
legungsversuche sollte eigentlich kein Zweifel bestehen, dass es vollig unerheblich ist, welches
,Stichwort® der Gesetzgeber als Voraussetzung fiir den Widerruf genannt hat.“ Und weiter: ,,An-
gesichts der Unbestimmtheit der Begriffe der Unwiirdigkeit oder Unzuverldssigkeit hingt die
RechtmaBigkeit eines Berufsverbots letztlich von der Priifung aller Umstédnde des Einzelfalls am
MafBstab des Art. 12 GG ab.

871 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20 Rn. 118.

672 Siehe dazu bereits oben B.I11.2.d).bb).

73 So auch Stober, NJW 1981, S. 618. A.A. im Ergebnis C. Braun/Griindel, MedR 2001, S. 400 und
Mohammadi/Hampe, NZWiSt 2012, S. 422. Sie sind der Ansicht, dass berufsgerichtliche Malinah-
men bzw. vertragsirztliche Disziplinarmaflnahmen als milderes und zumindest gleich geeignetes
Mittel in Betracht kommen. Ahnlich Etmer/Bolck, BAO (1962), §5, S.53f Siehe auch
Frehse/Kleinke, in: Saalfrank, Medizin- und Gesundheitsrechts-HdB, § 1 Rn. 89, die der Ansicht
sind, dass die Anordnung des Ruhens der Approbation ein alternatives, milderes Mittel sei.
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milderes, Grundrechte weniger intensiv beschrankendes Mittel [...], das das Ziel der staat-

lichen MaBnahme ebenso effektiv erreicht*.6”

» Bei der Angemessenheitspriifung steht die Frage im Vordergrund, ob die staatliche Mal3-
nahme fiir den Betroffenen zumutbar ist.*”> Die Zumutbarkeit héingt von der konkreten
Ausgestaltung der MaBlnahme ab; ggf. wird sie erst dann erreicht, wenn zusétzlich ein
Ausgleich fiir den Betroffenen geschaffen wird, etwa durch eine Befristung der MalB-
nahme oder eine finanzielle Kompensation.®”® Derartige Optionen gibt es bei der Feststel-
lung der ,,Unwiirdigkeit* (de lege lata) aber nicht. Ihre Rechtsfolge ist der zwingende Ap-
probationswiderruf, der grundsitzlich dauerhafte Wirkung hat und ohne finanzielle Kom-
pensation oder andere AusgleichsmaBnahmen erfolgt.5”’

Dieser Zustand ist unbefriedigend. Es wére wiinschenswert, wenn bei Behorden und Gerichten
die Bereitschaft zu mehr Flexibilitit bestiinde. Als mildere und im Einzelfall moglicherweise
gleich effektive Mittel kommen Warnungen, Abmahnungen oder konkrete Verhaltensvorgaben
fiir den betroffenen Arzt in Betracht, die sich als ,,MinusmalBnahmen* auf § 5 Abs. 2 Satz 1
i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO stiitzen lieBen.®’® Eine denkbare Alternative ist auch, dass
sich der Arzt freiwillig bereiterklirt, seine Téatigkeit in einer bestimmten Hinsicht einzuschrén-
ken.®” Es ldsst sich nicht ernsthaft argumentieren, dass dadurch das 6ffentliche Vertrauen-Kon-
nen in die Approbation — der Zweck hinter der Unteilbarkeit der Approbation — infrage gestellt
wiirde.®® Dafiir betrifft der potentielle Anwendungsbereich dieser MaBBnahmen zu wenige
(Grenz-)Fille. Zugleich wiirden aber Moglichkeiten eroffnet werden, um in genau diesen Fillen
nicht iiberschiefend reagieren zu miissen (und Existenzen zu vernichten).%?!

74 Schulze-Fielitz, in: Dreier-GG, Art. 20 Rn. 183. Fiir Apotheker steht mit dem Entzug der Apothe-
kenbetriebserlaubnis ein milderes Mittel zur Verfiigung, vgl. BVerfG, Beschl. v. 18.05.2005 — 1
BvR 1028/5, juris Rn. 1.

875 Vgl. Schulze-Fielitz, in: Dreier-GG, Art. 20 Rn. 183.

676 Schulze-Fielitz, in: Dreier-GG, Art. 20 Rn. 183.

877 Fiir die VerhiltnisméBigkeit eines Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit* ist ohne Belang,
dass der betroffene Arzt die Wiedererteilung seiner Approbation beantragen kann und nach § 8
Abs. 1 BAO bis zu der Entscheidung eine vorliufige Erlaubnis zur Ausiibung des drztlichen Berufs
erhalten kann (siche dazu bereits oben B.I1.3.a)bb)): Dass das Gesetz in §§ 57, 57a StGB die Mog-
lichkeit zur vorzeitigen Entlassung aus dem Strafvollzug bereithélt, dndert ebenfalls nichts an der
Zumutbarkeit einer Freiheitsstrafe, sondern ist — wie auch die Wiedererteilung der Approba-
tion — ,,Ausfluss des dem Verurteilten durch Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG garantierten
Anspruchs auf Resozialisierung (von Heintschel-Heinegg, in: BeckOK-StGB, § 57 Rn. 1).
A.A. Rechtsprechung und Literatur. Siehe etwa BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Kran-
kentagegeld) Rn. 13; Schelling, in: Spickhoff, Medizinrecht, §5 Rn.49; Rehborn, in:
Laufs/Kern/Rehborn, ArztR-HdB (2019), § 8 Rn. 92.

78 Siehe Mohrat/Leisner, in: MAH-Verwaltungsrecht, § 14 Rn. 127. Siehe aber auch BVerwG, Urt.
v.29.11.1985 — 8 C 105/83, NJW 1986, S. 1120; Rddler, NVwZ 2000, S. 1263.

7 Vgl. Daniels/Bulling, BAO, § 5 Rn. 69.

80 A A. Daniels/Bulling, BAO, § 5 Rn. 69.

Eine weitere denkbare Alternative zum Approbationswiderruf wére die 6ffentliche Bekanntma-

chung des Fehlverhaltens des Arztes. Siehe zu oOffentlichen Bekanntmachungen im Gesund-
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d)

Einfallstor fiir Subjektivitit und mangelnde Kontrollierbarkeit

Die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* zeichnet sich dadurch aus, dass sie mit dem Widerruf der
Approbation nur eine Rechtsfolge kennt, die zudem zwingend und grundsitzlich dauerhaft ist
und fiir die das Gesetz keine einzelfallbezogenen Ausgleichsmdglichkeiten bereithilt.

Diese Absolutheit kennt das Strafrecht sonst nur bei Mord (§ 211 StGB): Das Gesetz kennt
keinen Strafrahmen, sondern nur die lebenslange Freiheitsstrafe als zwingende Rechtsfolge.
Daraus ergeben sich besondere Anforderungen in Bezug auf die Normanwendung. Saliger
schreibt:

,Die Proportionalitdt von Tat und (lebenslanger Freiheits-)Strafe durch eine
dem Prinzip ,sinn- und maBvollen Strafens‘ Rechnung tragende Interpreta-
tion des Mordtatbestands zu gewihrleisten, ist nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts eine aus dem VerhéltnismaBigkeitsprinzip resul-
tierende verfassungsrechtliche Verpflichtung der Strafgerichte. Danach muss
gewihrleistet sein, dass die Verurteilung zu lebenslanger Freiheitsstrafe auf
Fille entsprechend schwerer Schuld beschriinkt wird.“6%2

Ubertragen auf den Widerruf der Approbation bedeutet das, dass die Feststellung der ,,Unwiir-
digkeit™ dulerst restriktiv gehandhabt werden muss. Diese Maf3gabe gibt auch das Bundesver-
waltungsgericht vor. In den ausgewerteten Entscheidungen betont es, dass § 5 Abs. 2 Satz 1
i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr.2 BAO grundsitzlich eng auszulegen sei: Die Feststellung der
,Unwiirdigkeit“ sei an ,,hohe Voraussetzungen‘®%3

rungen“684.685

gekniipft bzw. unterliege ,,hohen Anforde-

In der Praxis entsteht allerdings der Eindruck, dass die ,,Voraussetzungen des Widerrufs [...]
gemessen an den existenzvernichtenden Folgen gering® sind.®*® Das mag mit der weiteren Maf-

heitssektor grundsitzlich Priewer/Schulz, S. 129 ff. Gedanken zu einer ,,EU-Datenbank fiir drztli-
ches Fehlverhalten® schon bei Haage, ArztR 1997, S. 101 ff. Dort aber nur im Hinblick auf zwi-
schenstaatlichen Informationsaustausch. Zu weiteren Alternativen siche auch Fn. 298.

82 Saliger, in: NK-StGB, § 211 Rn. 1.

3 BVerwG, Beschl. v.31.07.2019 -3 B 7/18 (,,Krankentagegeld) Rn. 9, 13; BVerwG, Beschl.
v. 14.04.1998 — 3 B 95/97 (,,Riickenmassage*) Rn. 11.

84 BVerwG, Beschl. v. 13.02.2014 — 3 B 68/13 (,,Privatirztlicher Abrechnungsbetrug I11) Rn. 12.

685 Auch aus den Bestimmtheitsbedenken im Hinblick auf § 5 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 BAO folgt, dass die Norm grundsitzlich eng auszulegen ist. Siehe dazu Kaspar, GA 2025,
S. 252.

686 Ehret, S. 37. Siehe dort auch S. 44: ,,Anhand der Rechtsprechung zur Unwiirdigkeit und Unzuver-
lassigkeit wird deutlich, dass es keine objektiven Kriterien gibt, ab welchem Strafmal3 oder ab wel-
cher festgestellten Schwere der Schuld es zu einem Widerruf der Approbation kommen muss. [...]
Es liegt in der Hand der Verwaltungsbehorde und der Gerichte, zu entscheiden, ab welchem Grad
der Verwerflichkeit zu widerrufen ist und wann das Vertrauen der Allgemeinheit als zerstort anzu-
sehen ist.“ Siehe auBBerdem Kleine-Cosack, NJW 2004, S. 2473: ,,Immer wieder muss jedoch fest-
gestellt werden, dass einzelnen Verwaltungsbehorden, Kammern oder Gerichten die maf3geblichen
Kriterien nicht bekannt sind mit der Folge nicht selten fataler Vernichtung von Existenzen.*
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gabe des Bundesverwaltungsgerichts zusammenhéngen, bei der Feststellung der ,,Unwiirdig-
keit* eine abwigende Gesamtwiirdigung durchzufiihren. Abwiagungsentscheidungen vermit-
teln dem Rechtsanwender einen groBen Spielraum und bilden ein Einfallstor fiir Subjektivi-
t4t.%7 Larenz stellt sogar ginzlich infrage, ob Abwigungsentscheidungen kontrolliert werden
konnen:

,Handelt es sich dann bei der ,Giiterabwagung* aber iiberhaupt noch um eine
Methode oder aber um das Eingestdndnis, dass der Richter hier ohne jeden
Riickhalt an methodischen Grundsédtzen nur noch auf Grund solcher Mal3-
stdbe entscheidet, die er sich selbst setzt? In diesem Fall wiren die auf Grund
einer ,Giiterabwdgung im Einzelfall getroffenen Entscheidungen nicht kon-
trollierbar; dem subjektiven Dafiirhalten des je entscheidenden Richters wire
ein breites Tor gedffnet. %8

Diese mangelnde Kontrollierbarkeit von Abwagungsentscheidungen zeigt sich auch in den aus-
gewerteten Entscheidungen. Zunichst fillt auf, dass die Instanzgerichte das Erfordernis einer
abwiégenden Gesamtwiirdigung gelegentlich iibersehen. So verzichtete das Berufungsgericht
im Fall der Entscheidung ,,Riickenmassage* ganz darauf. Stattdessen stellte es fest, dass die mit
dem Approbationswiderruf zu schiitzenden Interessen eine ,iiberragende Bedeutung® hitten.*%
Die entsprechende Riige des betroffenen Arztes hatte keinen Erfolg. Das Bundesverwaltungs-
gericht fiihrt aus:

,Es kann offenbleiben, ob mit der Riige, das Berufungsgericht habe im Rah-
men der Priifung der VerhéltnisméBigkeit die fiir den Kléger streitenden Ge-
sichtspunkte vollig auBler Acht gelassen, ein Verfahrensfehler ordnungsge-
mil dargelegt ist. [...] Die Feststellung des Berufungsgerichts, dass ange-
sichts der Schwere der Verfehlung des Kldgers der Eingriff in die Berufsfrei-
heit auch unter dem Gesichtspunkt des Grundsatzes der VerhiltnismaBigkeit
gerechtfertigt sei, beinhaltete die eindeutige Aussage, dass Umstidnde wie das
Alter des Kldgers oder seine mehrjihrige Arbeitslosigkeit keine andere Beur-
teilung rechtfertigten.“®%

Auch in anderen Entscheidungen bleiben Umsténde, die zugunsten des betroffenen Arztes in
eine abwdgende Gesamtwiirdigung einzubeziehen wéren, unberiicksichtigt oder ihnen wird nur
ein geringes Gewicht beigemessen. Behdrden und Gerichte messen den Schutzgiitern des Ap-
probationswiderrufs demgegeniiber immer ein sehr hohes Gewicht bei, sodass der Eindruck

887 Vgl. Klatt/Meister, JuS 2014, S. 198, dort aber mit Antikritik. Siehe auch Schulze-Fielitz, in:
Dreier-GG, Art. 20 Rn. 186 (,,Gefahr einer unkalkulierbaren Billigkeitsrechtsprechung®) und
Pache, S. 485 (,,Ergebnis des erforderlichen Abwagungsvorgangs rechtlich nicht vorgegeben®).

8 Larenz, S. 405 mit Hinweis auf Miiller, Die Einheit der Verfassung, 1979, S. 199: ,,, Abwigung*
biete ,ein bequemes sprachliches Muster an, das iiber die beteiligten Normtexte und die sie kon-
kretisierenden Sprachdaten® wie iiber die Berlicksichtigung der fraglichen Normbereiche ,allzu
rasch hinwegzugehen pflegt‘.* Siche auBerdem S. 412: ,.Es liegt auf der Hand, dass auch bei Be-
achtung dieser Grundsétze noch ein sehr weiter Spielraum fiir eine richterliche Eigenwertung ver-
bleibt [...].«

89 OVG NRW, Urt. v. 30.01.1997 — 13 A 2587/94, juris Rn. 21.

60 BVerwG, Beschl. v. 14.04.1998 — 3 B 95/97 (,,Riickenmassage*) Rn. 18.
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entsteht, nicht der Approbationswiderruf, sondern der Verzicht darauf sei rechtfertigungsbe-
diirftig. So kommt das Berufungsgericht im Fall der Entscheidung ,,Privatarztlicher Abrech-
nungsbetrug [ zu dem Ergebnis, dass der betroffene Arzt die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit*
,nicht in Zweifel ziehen“ konne.*®! Den Umstand, dass der betroffene Arzt seine Praxis aufge-
geben hatte, lidsst das Berufungsgericht auler Betracht. Dartiber hinaus misst es anderen Um-
standen, die ebenfalls zugunsten des betroffenen Arztes in die Gesamtwiirdigung einbezogen
werden miissten, nur ein geringes Gewicht bei:

»Soweit der Kldger meint, dass er die falschen Abrechnungen alsbald aufge-
geben habe und den Schaden wieder gutgemacht habe, ergibt sich daraus
nichts zu seinen Gunsten. Denn ein ordnungsgeméifBes Verhalten wird von je-
dem rechtstreuen Biirger, somit auch von einem Arzt als Normalfall erwartet
und stellt kein besonderes Verhalten dar, das die vom Klidger begangenen
Straftaten in Frage stellen konnte. [...] Auch die Tatsache, dass der Kliger
den von ihm verursachten Schaden wieder gutgemacht hat, dndert an der
rechtlichen Beurteilung nichts. Denn zur Schadenswiedergutmachung besteht
ohnehin eine rechtliche Verpflichtung.“®

Mit einem fast wortgleichen Textblock spricht sich dasselbe Berufungsgericht im Fall der Ent-
scheidung ,,Vertragsarztlicher Abrechnungsbetrug® gegen die Beriicksichtigung von jahrelan-
gem Wohlverhalten des betroffenen Arztes aus.®”

Wie in allen anderen Entscheidungen hatten die Riigen des betroffenen Arztes auch in diesen
beiden Féllen keinen Erfolg. Dass das Berufungsgericht personlichen Umstdnden ,,kein maB-
gebliches Gewicht beigemessen® habe, betrifft nach Auffassung des Bundesverwaltungsge-
richts ,,allein die tatrichterliche Uberzeugungsbildung im Einzelfall«.%%*

Schriftliche Befragung der Approbationsbehérden

Es ldsst sich also festhalten, dass die zentrale Maflgabe aus den ausgewerteten Entscheidungen
des Bundesverwaltungsgerichts die Bestimmtheitsbedenken in Bezug auf § 5 Abs. 2 Satz 1
i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO ebenfalls nicht ausriumen kann. Da das Ergebnis der ab-
wiagenden Gesamtwiirdigung nur schwer kontrollierbar ist, kann der Normadressat auch nicht
vorhersehen, welches Verhalten zu einem Widerruf der Approbation wegen Unwiirdigkeit fiih-
ren wird und welches nicht.®®® Diese These wurde zusitzlich empirisch {iberpriift.

1 BayVGH, Urt. v. 28.04.2010 — 21 BV 09.1993, BeckRS 2011, 46416 Rn. 29.

62 BayVGH, Urt. v. 28.04.2010 — 21 BV 09.1993, BeckRS 2011, 46416 Rn. 30.

89 Vgl. BayVGH, Urt. v. 28.03.2007 — 21 B 04.3153, juris Rn. 50, 54.

64 BVerwG, Beschl. v. 27.10.2010 — 3 B 61/10 (,,Privatéirztlicher Abrechnungsbetrug 1) Rn. 9. Siche
zu diesem Argumentationsmuster oben C.VI1.1.a).

95 Siehe auch Papier/Moller, AGR 1997, S. 192: ,,Als Indiz dafiir, dass ein ,unbestimmter Rechtsbe-
griff® in der Auslegung, die er durch die Rechtsprechung erfahren hat, dem Bestimmtheitsgebot
nicht geniigt, kann die uneinheitliche Rechtsanwendung selbst gewertet werden, also die unter-
schiedliche rechtliche Beurteilung (seitens desselben oder unterschiedlicher Gerichte oder Behor-
den) von gleichen Sachverhalten.*
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aa)

Methodisches Vorgehen

Dafiir wurden 17 Approbationsbehorden in einer schriftlichen Befragung um eine Einschitzung
zu der Frage gebeten, ob sie in Bezug auf einen fiktiven Sachverhalt in Erwdgung ziehen wiir-
den, die Approbation des betroffenen Arztes wegen ,,Unwiirdigkeit” zu widerrufen.®®

In den Anschreiben wurde erldutert, dass die Untersuchung als Teil einer rechtswissenschaftli-
chen Forschungsarbeit zum Widerruf der drztlichen Approbation nach § 5 Abs. 2 Satz 1 i.V.m.
§ 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO durchgefiihrt wird. Die Approbationsbehdrden wurden dariiber
informiert, dass ein Schwerpunkt der Forschungsarbeit auf der Rechtsanwendungspraxis liegt,
namentlich auf der Auslegung der Begriffe ,,Unwiirdigkeit und ,,Unzuverlassigkeit. Zusétz-
lich wurden die Approbationsbehdrden gebeten, in einem Erhebungsbogen anzugeben, wie
hédufig es in ihrem Zustandigkeitsbereich zu Approbationswiderrufen kommt und ob relevante
Verwaltungsvorschriften existieren.®’

Den Approbationsbehdrden wurde freigestellt, die Antworten per E-Mail an eine eigens fiir die
schriftliche Befragung eingerichtete Adresse oder per Post an die Privatanschrift des Verfassers
zu libermitteln. Thnen wurde zugesagt, dass nicht offengelegt wird, welche Behorde wie geant-
wortet hat. Dabei wurde auf die Mdglichkeit der anonymen Beantwortung per Post hingewie-
sen.

Die Bitte war, dass die Approbationsbehorden ihre Antworten innerhalb von sechs Wochen
iibermitteln sollten. Rund drei Wochen nach Ablauf dieser ersten Frist erhielten alle Approba-
tionsbehdrden, die bis dahin keine Riickmeldung gegeben hatten, ein Erinnerungsschreiben.
Das erste Anschreiben wurde dem Erinnerungsschreiben vorsorglich erneut beigefiigt. Mit dem
Erinnerungsschreiben wurde eine neue Frist von rund neun Wochen eingerdumt.®*®

0% Die Approbationsbehorden und ihre Anschriften wurden den Listen auf den Webseiten der BAK

(tinyurl.com/4e9eskdm) und des Marburger Bunds (tinyurl.com/2snc2fu7) entnommen. Siehe die
entsprechenden Hinweise bei Heyers/Bergmann/Krekeler, in: NK-MedR, § 3 BAO Rn. 1; Rompf,
in: Priitting-MedR, § 3 BAO Rn. 5.

Das wire von Interesse gewesen, weil nur wenige Informationen zu Fallzahlen existieren. Hinweise
liefern die Antworten auf parlamentarische Anfragen. Siehe BT-Drs. 20/12734, S. 94 £, dort aller-
dings mangels Bundeszustindigkeit ohne Angaben. Anders noch Mihm, FAZ v. 04.01.2013, S. 2,
wonach es laut Bundesamt fiir Justiz 2011 deutschlandweit 17 Approbationswiderrufe gegeben
habe. Siche auf Landerebene LT-Drs. Bayern 16/11158, S. 2: Danach wurden in Bayern von 2005
bis 2011 insgesamt 455 ,,approbationsrechtliche Verfahren* eingeleitet. In 33 Féllen kam es zum
Widerruf, in 42 Fillen zum Ruhen und in 37 Féllen zum Verzicht der Approbation. In 277 Féllen
wurde das Verfahren durch Einstellung, Abgabe oder auf andere Weise beendet. Die iibrigen Fille
waren zum Zeitpunkt der Erhebung noch offen. Siehe auch LT-Drs. Rheinland-Pfalz 17/12627,
S. 2: In zweieinhalb Jahren von 2018 bis Mitte 2020 hat es in Rheinland-Pfalz einen Approbations-
widerruf gegeben. Nicht schliissig sind dahingegen die Angaben des Senats von Hamburg, wonach
es zwischen 1996 und 2006 insgesamt 209 Verfahren gegeben habe und es in vier Féllen zu einem
Widerruf oder einer Riicknahme und in drei Féllen zum Verzicht gekommen sei (LT-Drs. Hamburg
18/3502, S.2). Zu den Fallzahlen speziell bei Korruption und Abrechnungsbetrug siche LT-
Drs. Niedersachsen 14/3526, S. 3.

Die Schreiben sind dieser Untersuchung als Anlagen beigefiigt.
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Fiktiver Sachverhalt und Einordnung

Der fiktive Sachverhalt, der den Approbationsbehdrden zur Entscheidung gestellt wurde, lautet
wie folgt:

Der Arzt ist 56 Jahre alt und fiihrt eine Praxis mit mehreren Angestellten.
Wegen Steuerhinterziehung aullerhalb der beruflichen Tatigkeit wurde gegen
ithn durch Strafbefehl eine Freiheitsstrafe von elf Monaten verhidngt. Die
Strafvollstreckung wurde zur Bewédhrung ausgesetzt. Der Arzt ist Ersttéter
und hat die hinterzogenen Steuern vollstindig nachgezahlt. Im beruflichen
Bereich wire eine intensivierte Aufsicht durch die Kassenérztliche Vereini-
gung (z.B. dergestalt, dass seine Abrechnungen einer besonderen Kontrolle
unterzogen werden) mdglich. Ferner hat mindestens ein Patient glaubhaft be-
kundet, dass sein Vertrauensverhiltnis zu dem Arzt weiterhin unbelastet ist
und dass der Wechsel zu einem anderen Arzt mit Einbuflen in seinem Ge-
sundheitsempfinden verbunden wire.

Der Sachverhalt ist so konstruiert, dass auf Grundlage einer abwégenden Gesamtwiirdigung ein

Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit* nicht in Betracht kommt:

Der Approbationswiderruf wiirde intensiv in die Interessen des betroffenen Arztes eingrei-
fen und ihn—noch iiber die tliblichen Wirkungen eines Approbationswiderrufs hin-
aus — sehr empfindlich treffen. Aufgrund des fortgeschrittenen Alters wiirde eine berufli-
che Neuorientierung sehr wahrscheinlich ausscheiden. Zudem wiirde der Arzt infolge des
Approbationswiderrufs seine Praxis aufgeben und die Anstellungsverhiltnisse zu seinen
Mitarbeitern beenden miissen. Dadurch wiirden zusitzliche finanzielle Belastungen auf ihn
zukommen. Auflerdem wiirden der Approbationswiderruf, die Griinde dafiir und ggf. sogar
die Feststellung seiner ,,Unwiirdigkeit™ wahrscheinlich einem groferen Personenkreis be-
kannt. Das wiirde starke Folgen fiir die Reputation des Arztes haben und die Moglichkeiten
fiir eine berufliche Neuorientierung weiter einschrianken.

Die beiden spezifischen Schutzgiiter des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit*
haben schon grundsitzlich nur ein geringes Gewicht.®®® Falls der betroffene Arzt seine Ti-
tigkeit als approbierter Arzt fortsetzen konnte, wiirde sich daraus aulerdem kaum ein Ri-
siko fiir die Schutzgiiter ergeben. Die Steuerhinterziehung wurde aullerhalb der beruflichen
Tétigkeit begangen, womit ein gewisser Abstand zu den Schutzgiitern besteht. Dariiber
hinaus ist fraglich, ob eine Steuerhinterziehung tiberhaupt Auswirkungen auf das Vertrauen
in den einzelnen Arzt und das allgemeine Vertrauen in die Arzteschaft haben kann.”® Je-
denfalls wiirde sie im konkreten Fall sehr wahrscheinlich keine relevanten Auswirkungen
haben, weil es sich nicht um einen schwerwiegenden Fall handelt. Darauf kann aus dem

699
700

Siehe oben C.VI.2.1).
Siehe dazu Franzen, S. 20 ff. Siche aulerdem unten D.II1.4.
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Umstand geschlossen werden, dass die Strafe durch Strafbefehl verhidngt und zur Bewéh-
rung ausgesetzt wurde. Hinzu kommt, dass der betroffene Arzt Ersttdter ist und die hinter-
zogenen Steuern nachgezahlt hat.

= Im Fall eines Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit™ stiinden die dadurch herbei-
gefiihrten Belastungen fiir den betroffenen Arzt also auBler Verhiltnis zu dem Nutzen fiir
die Schutzgiiter.

Alternativ lieBe sich der Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit* mit der Begriindung ab-
lehnen, dass mindestens ein Patient glaubhaft bekundet hat, der Wechsel zu einem anderen Arzt
wire mit Einbuflen in seinem Gesundheitsempfinden verbunden. Auch insoweit stiinden die
Belastungen (fiir einen Grundrechtstriager) auBer Verhéltnis zu dem Nutzen fiir die Schutzgiiter.

Der Hinweis, dass im Hinblick auf das Abrechnungsverhalten des betroffenen Arztes eine in-
tensivierte Aufsicht durch die Kassendrztliche Vereinigung moglich wire, wurde dahingegen
als Distraktor eingesetzt: Das Vermogen der Kassenérztlichen Vereinigung ist bei Steuerhin-
terziechung nicht betroffen. Es lésst sich auch nicht in die beiden spezifischen Schutzgiiter des
Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit hineinlesen. Dariiber hinaus handelt es sich
nicht um ein eigenstiandiges Schutzgut. Fiir die Entscheidung iiber den Approbationswiderruf
wegen ,,Unwiirdigkeit™ muss die Moglichkeit einer besonderen Kontrolle der Abrechnungen
des betroffenen Arztes im konkreten Fall daher au3er Betracht bleiben — anders diirfte es aller-
dings bei der (hier nicht relevanten) Entscheidung {iber den Approbationswiderruf wegen ,,Un-
zuverldssigkeit™ sein.

Statistische Auswertung

Acht von 17 Approbationsbehdrden haben auf die Anschreiben reagiert (47,1 %).

In zwei Fillen haben die Approbationsbehdrden mitgeteilt, dass eine Beantwortung aufgrund
hohen Arbeitsautkommens und/oder angespannter Personalsituation nicht moglich sei. In ei-
nem weiteren Fall wurde mitgeteilt, dass die erforderlichen Daten nicht statistisch erfasst seien,
was sich wohl auf die Fragen zur Héufigkeit von Approbationswiderrufen bezieht; auf den fik-
tiven Sachverhalt ist die Approbationsbehorde nicht eingegangen.

Inhaltlichen Riicklauf zu dem fiktiven Sachverhalt gab es von flinf Approbationsbehérden
(29,4 %). In drei Féllen wurde die Antwort formlos per E-Mail iibermittelt und in je einem Fall
mit einem formlichen Anschreiben per E-Mail oder per Post. Keine Approbationsbehorde
wollte anonym bleiben.

Fiir ihre Antworten bendtigten die Approbationsbehdrden durchschnittlich 102 Tage ab Ver-

sand des ersten Anschreibens (Median: 105 Tage). Innerhalb der ersten Frist antwortete nur
eine Approbationsbehorde.
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Riickmeldungen der Approbationsbehorden

Eine Approbationsbehdrde hat mitgeteilt, dass sie zu dem fiktiven Sachverhalt keine Einschat-
zung abgeben konne, weil sie dafiir den ,,Tathergang und die Hohe der Steuerschuld* sowie die
Akte aus dem steuerstrafrechtlichen Verfahren kennen miisse. Auf dieser Grundlage wiirde sie
die Einschédtzung dann ,,an der Rechtsprechung in vergleichbaren Fallen der Steuerhinterzie-
hung orientieren*. Die Approbationsbehdrde schreibt weiter:

»Der Arzt ist Ersttéter, es wurde allerdings eine Freiheitsstrafe von elf Mona-
ten zur Bewahrung verhingt; moglicherweise scheint es sich hier um eine er-
hebliche Steuerschuld zu handeln.*

Dariiber hinaus geht die Approbationsbehdrde auf den Distraktor ein und schreibt:

»Sofern die Steuerhinterziechung auBerhalb der beruflichen Tatigkeit des Arz-
tes begangen worden ist, wére auch fraglich, ob eine intensivierte Aufsicht
durch die Kassenirztliche Vereinigung hier zielfiihrend ist.*

Eine andere Approbationsbehorde hat mitgeteilt, dass sie die Voraussetzungen fiir einen Ap-
probationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit* als ,,nicht zwingend gegeben* ansieht. Diese For-
mulierung deutet eine gewisse Ambivalenz an. Eine Begriindung fiir diese Einschitzung wurde
nicht gegeben.

Die drei weiteren Approbationsbehorden lehnen einen Approbationswiderruf wegen ,,Unwiir-
digkeit* ab. Thre Einschédtzungen haben sie wie folgt begriindet:

,,Im geschilderten Sachverhalt wiirde die Approbation nicht widerrufen wer-
den. [...] Grundsitzlich ist steuerliches Fehlverhalten geeignet, den Widerruf
der Approbation zu rechtfertigen. Jedoch nicht jedes steuerliche Fehlverhal-
ten flihrt zur Unwiirdigkeit des Arztes und damit verbunden zum Widerruf
der Approbation. Bei Vermogensdelikten muss ein hohes Mal3 an krimineller
Energie z.B. durch fortgesetzte Begehungsweise vorliegen, um ein zur Un-
wiirdigkeit fithrendes Verhalten zu begriinden. Dies ist im vorliegenden Sach-
verhalt gerade nicht erkennbar.*

,unwiirdigkeit im Sinne der § 5 Abs. 2 Satz 1 1.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
BAO liegt nach stindiger Rechtsprechung vor, wenn der Arzt durch sein Ver-
halten nicht mehr das Ansehen und das Vertrauen besitzt, das fiir die Aus-
iibung seines Berufes unabdingbar notig ist. Sie verlangt ein schwerwiegen-
des Fehlverhalten der Person, das bei Wiirdigung aller Umsténde ihre weitere
Berufsausiibung als untragbar erscheinen ldsst. Entscheidend ist dabei, dass
das Verhalten des Arztes jedem billig und gerecht Denkenden als Zerstérung
der fiir die adrztliche Téatigkeit unverzichtbaren Vertrauensbasis erscheint. Ei-
nem Arzt bringen seine Patienten besonderes Vertrauen entgegen; deshalb er-
wartet man nicht nur deren sorgfaltige Behandlung, sondern auch eine sonst
in jeder Hinsicht einwandfreie Berufsausiibung. Vor diesem Hintergrund sehe
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ich [...] keine Unwiirdigkeit gegeben. Hierbei unterstelle ich, dass die Ein-
kiinfte, deren Besteuerung er vereitelt hat, nicht aus der &drztlichen Tétigkeit
erzielt worden sind und die strafbare Handlung des Arztes sich in einer Tat-
handlung erschopft hat.*7%!

»Bei [...] [dem] fiktiven Sachverhalt wiirden wir auf dieser Tatsachengrund-
lage keinen Widerruf der Approbation wegen Unwiirdigkeit in Erwidgung zie-
hen. Denn das stratbewehrte Fehlverhalten ist nicht derart schwerwiegend,
dass bei Wiirdigung aller Umsténde die weitere Berufsausiibung als untragbar
zu bewerten ist. Die kurze Sachverhaltsschilderung ldsst nicht erkennen, dass
das stratbewehrte Verhalten des Arztes zu einem entsprechenden Vertrauens-
verlust in die Arzteschaft gefiihrt hat. Bei der berufsrechtlichen Bewertung
des Verhaltens des Arztes ist miteinzubeziehen, dass die Straftat nicht im Zu-
sammenhang mit seiner drztlichen Tatigkeit verlibt wurde und die hinterzo-
genen Steuern nachgezahlt wurden. Der Wunsch des einzelnen Patienten wei-
terhin durch den Arzt behandelt zu werden spricht dafiir, dass das Verhalten
des Arztes nicht fiir jeden billig und gerecht Denkenden als Zerstérung der
fiir die drztliche Tétigkeit unverzichtbaren Vertrauensbasis erscheint. Der Wi-
derruf wére nicht erforderlich, um das Vertrauen der Bevolkerung in den Be-
rufsstand des Arztes aufrechtzuerhalten beziehungsweise wiederherzustellen,
und rechtfertigt somit keinen mit dem Widerruf der Approbation einherge-
henden Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit gemaf3 Art. 12 Abs. 1 GG.*

Diskussion der Ergebnisse

Der Sachverhalt ist so konstruiert, dass auf Grundlage einer abwiagenden Gesamtwiirdigung ein
Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit™ nicht in Betracht kommt. Dennoch haben sich
bloB drei von fiinf Approbationsbehorden eindeutig dahingehend positioniert, dass sie einen
Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit” nicht in Erwdgung ziehen wiirden. Das allein
bestitigt die These, dass die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* nur schwer kontrollierbar und
daher auch nicht vorhersehbar ist.

In den Antworten zeigt sich zudem, dass die Approbationsbehérden nicht einheitlich vorgehen.
In keinem Fall wird dargestellt, dass eine abwégende Gesamtwiirdigung vorzunehmen ist. Fer-
ner werden die Schutzgiiter des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit* und die Interes-
sen des betroffenen Arztes (und seiner Patienten) nicht herausgearbeitet, gewichtet und gegen-
iibergestellt. Stattdessen wird in zwei Fillen auf eine ,,Wiirdigung aller Umsténde* abgestellt,
die sich auf die Frage beziehen soll, ob die Fortsetzung der Téatigkeit als approbierter Arzt auf-
grund des Fehlverhaltens ,,als untragbar* erscheint. Diese Formulierung stammt aus der Ent-

701

Die Approbationsbehdrde bezog sich in ihrer Antwort auf §§ 2, 4 ZHG und sprach von ,,Zahnarzt*
und ,,zahnédrztlicher Approbation. Auf Riickfrage hat sie mitgeteilt, dass es sich dabei um ein Ver-
sehen gehandelt habe, und darum gebeten, die Antwort entsprechend zu korrigieren.
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scheidung ,,Krankentagegeld* und gibt die Anforderungen an die Feststellung der ,,Unwiirdig-
keit* nur verkiirzt wieder.”%? Auch die von zwei Approbationsbehdrden verwendete Formulie-
rung, das Fehlverhalten miisse aus der Perspektive eines jeden ,,billig und gerecht Denkenden
als Zerstorung der flir die drztliche Tatigkeit unverzichtbaren Vertrauensbasis* erscheinen, gibt
die Anforderungen an die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* nur verkiirzt wieder.”®

Weil in methodischer Hinsicht eine klare Struktur und ein einheitlicher Maf3stab fehlen, ist es
nur folgerichtig, dass in den Antworten nicht alle Sachverhaltsaspekte, die fiir oder gegen einen
Approbationswiderruf sprechen, verwertet werden. Alle Approbationsbehdrden lassen indivi-
duelle Umstidnde wie etwa das fortgeschrittene Alter des betroffenen Arztes und die selbststéin-
dige Tatigkeit in eigener Praxis mit Angestellten auller Betracht. Stattdessen kdnnen Aspekte
wie der Distraktor (Mdglichkeit der intensivierten Aufsicht in Bezug auf Abrechnungen) be-
riicksichtigt werden, die bei einer strukturierten Priifung wahrscheinlich keine Rolle gespielt
hitten.

Aus den gleichen Griinden kénnen bestimmte Sachverhaltsaspekte herausgepickt und zulasten
des betroffenen Arztes verwertet werden. In den Antworten betrifft das die konkrete Ausgestal-
tung des historischen Fehlverhaltens. Eine der Approbationsbehdrden stellt darauf ab, ob sich
das Fehlverhalten durch ,,ein hohes Maf} an krimineller Energie* auszeichnet. Eine andere Ap-
probationsbehdrde will beriicksichtigen, ob sich das Fehlverhalten ,,in einer Tathandlung er-
schopft hat“. In einer weiteren Antwort wird auf die Hohe der hinterzogenen Steuern Bezug
genommen. Die Ausgestaltung des konkreten Fehlverhaltens hat einen hohen Stellenwert bei

792 Siehe BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld). Siehe dazu auch schon
Moller, Der Deutsche Arzt 1988, S. 25: ,,Die Approbationsbehorden gehen zunehmend dazu {iber,
feste Schemata anzuwenden.“ Und in Bezug auf Verwaltungsentscheidungen S. 27: ,,Es finden sich
dort ndmlich héufig formelhafte Ausfiihrungen, die mit dem konkreten Fall so gut wie nichts zu tun
haben, sondern stereotyp auf der Grundlage eines Formulars als Begriindung herangezogen wer-
den.*

Interessanterweise kommt diese Formulierung in den ausgewerteten Entscheidungen zum Widerruf
der érztlichen Approbation gar nicht vor. Sie stammt vielmehr aus einer Entscheidung zum Wider-
ruf der zahndrztlichen Approbation (siche BVerwG, Beschl. v. 28.01.2003 —3 B 149/02, juris
Rn. 4; dass es sich um einen zahnérztlichen Sachverhalt handelt, ergibt sich aus der instanzgericht-
lichen Entscheidung, siche OVG Bremen, Urt. v. 18.06.2002 — 1 A 216/01, NJW 2003, S. 1887 f.).
Eine Ubertragung von Rechtsprechung zu zahnirztlichen Sachverhalten (oder zu anderen approba-
tions- oder erlaubnisgebundenen Berufen) auf drztliche Sachverhalte sollte aber schon deshalb un-
terbleiben, weil offen ist, ob die Schutzgiiter beider Approbationswiderrufe identisch sind. Selbst
wenn sie identisch wéren, hétten sie unterschiedliches Gewicht, womit Abwégungsentscheidungen
bei sonst gleichem Sachverhalt unterschiedlich ausfallen konnen: Das allgemeine Vertrauen in die
Zahnirzteschaft ist weniger gewichtig als das allgemeine Vertrauen in die Arzteschaft. Nichts an-
deres gilt fiir das Vertrauen in den einzelnen Zahnarzt bzw. Arzt.

703
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der Feststellung der ,,Unwiirdigkeit. Es kommt aber nicht allein darauf an. Andere Sachver-
haltsaspekte wie die Verhdngung der Strafe durch Strafbefehl und die Strafaussetzung zur Be-
wihrung miissen ebenfalls angemessen beriicksichtigt werden.”*

In einer Antwort wird das Erfordernis einer abwégenden Gesamtwiirdigung sogar ganzlich aus-
geblendet. Die Approbationsbehorde gibt an, sie wolle sich stattdessen ,,an der Rechtsprechung
in vergleichbaren Féllen der Steuerhinterziechung orientieren®. Bei einer Gesamtwiirdigung geht
ein Vergleich mit vorhandener Rechtsprechung jedoch fehl, weil es denselben Fall in der Ver-
gangenheit noch nicht gegeben hat. Larenz fithrt dazu aus:

,Die Fallvergleichung ermoglicht Analogien und vielleicht eine gewisse Ty-
pisierung der Fille; die ,Abwagung* der Giiter wird dadurch erleichtert, aber
nicht entbehrlich gemacht.*’%

Zwischenergebnis

Eine zentrale Mal3gabe der ausgewerteten Entscheidungen ist, dass bereits die Feststellung der
,2Unwiirdigkeit“ den Anforderungen aus Art. 12 Abs. | GG und speziell den Anforderungen
des VerhidltnisméBigkeitsgrundsatzes geniigen muss. Vor diesem Hintergrund ist die Feststel-
lung der ,,Unwiirdigkeit™ als umfassende Priifung des konkreten Falls auszugestalten, bei der
im Rahmen einer Gesamtwiirdigung die Schutzgiiter des Approbationswiderrufs den ihnen ent-
gegenstehenden Positionen des betroffenen Arztes gegeniibergestellt und damit abgewogen
werden miissen. Diese abwégende Gesamtwiirdigung ist mit einer Angemessenheitspriifung im
Sinne einer VerhéltnisméBigkeitspriifung vergleichbar, sie entspricht ihr aber nicht.

Abwigungsentscheidungen bilden ein Einfallstor fiir Subjektivitit und es stellt sich die Frage,
ob ihre Ergebnisse kontrollierbar sind. Eine mangelnde Kontrollierbarkeit zeigt sich in den aus-
gewerteten Entscheidungen. Es fillt auf, dass die Instanzgerichte das Erfordernis einer abwé-
genden Gesamtwiirdigung gelegentlich libersehen. Teilweise bleiben Umstinde, die zugunsten
des betroffenen Arztes einzubeziehen wiren, unberiicksichtigt oder ihnen wird nur ein geringes
Gewicht beigemessen.

Auch in einer schriftlichen Befragung von Approbationsbehdrden zeigt sich die mangelnde
Kontrollierbarkeit. Bei dem Sachverhalt, der zur Entscheidung gestellt wurde, kommt ein Ap-
probationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit auf Grundlage einer abwédgenden Gesamtwiirdi-
gung nicht in Betracht. Dennoch haben sich nur drei von fiinf Approbationsbehérden eindeutig
in dieser Weise positioniert. In den Antworten zeigt sich aulerdem, dass die Approbationsbe-
horden in methodischer Hinsicht nicht einheitlich vorgehen. Weil also im Wesentlichen kein

704 Siehe dazu Ehret, S. 45: ,Bei der Ausurteilung einer Geldstrafe ist davon auszugehen, dass das

Strafgericht die Tat im Vergleich zu allen denkbaren von dem Straftatbestand umfassten Verhal-
tensweisen im unteren Bereich der moglichen Strafe ansiedelt. Aus strafrechtlicher Sicht ist von
einer schweren Tat oder einem schweren Fehlverhalten dann aber nicht mehr auszugehen.

05 Larenz, S. 413
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im Vorfeld festgelegter Mal3stab bzw. kein Priifungsprogramm befolgt wird, konnen bestimmte
Sachverhaltsaspekte herausgepickt und zulasten des betroffenen Arztes verwertet werden.

Die Mal3gabe, dass in jedem einzelnen Fall eine abwégende Gesamtwiirdigung durchzufiihren
ist, kann die Bestimmtheitsbedenken in Bezug auf § 5 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 BAO somit nicht ausriumen. Weil ihr Ergebnis nur schwer kontrollierbar ist, kann der
Normadressat nicht vorhersehen, welches Verhalten zu einem Widerruf der Approbation wegen
,2uUnwiirdigkeit* flihren wird und welches nicht. Im Einklang damit sind Giiterabwégungen dem
Strafrecht auf Tatbestandsebene weitgehend fremd.”%

Ergebnis zu Kapitel C.

Die Auswertung der Entscheidungen hat ergeben, dass die Rechtsprechung die ,,Volksgesund-
heit* als Schutzgut des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit” ansieht. Es hat sich je-
doch gezeigt, dass darin zwei spezifische Schutzgiiter zusammengefasst werden: individueller
Gesundheitsschutz durch Vertrauen in den einzelnen Arzt (Schutz des personellen Vertrauens
in den behandelnden Arzt) und die Funktionsfihigkeit der Gesundheitsversorgung durch allge-
meines Vertrauen in die Arzteschaft (Schutz von systemischem Vertrauen in die Arzteschaft).
Diese Sichtweise muss sich aber Kritik gefallen lassen. Die beiden spezifischen Schutzgiiter
haben daher schon grundsitzlich nur ein geringes Gewicht.

Eine zentrale Mal3gabe der ausgewerteten Entscheidungen ist, dass bereits die Feststellung der
,2Unwiirdigkeit“ den Anforderungen aus Art. 12 Abs. | GG und speziell den Anforderungen
des VerhdltnisméBigkeitsgrundsatzes geniigen muss. Es ist also eine umfassende Priifung des
konkreten Falls durchzufiihren, bei der im Rahmen einer Gesamtwiirdigung die Schutzgiiter
des Approbationswiderrufs den ihnen entgegenstehenden Positionen des betroffenen Arztes ge-
geniibergestellt und damit abgewogen werden miissen. Abwéagungsentscheidungen bilden ein
Einfallstor fiir Subjektivitit und sie sind nur schwer kontrollierbar. Das zeigt sich sowohl in
den ausgewerteten Entscheidungen als auch in einer schriftlichen Befragung der Approbations-
behorden. Auf Grundlage der Positionen des Bundesverwaltungsgerichts kann der Normadres-
sat also noch nicht vorhersehen, welches Verhalten zu einem Widerruf der Approbation wegen
,Unwiirdigkeit™ fiihren wird und welches nicht. Es bleibt offen, was die wesentlichen Anwen-
dungsfille sind (Art. 7 Abs. 1 EMRK). Damit sind die Bestimmtheitsbedenken in Bezug auf
§ 5 Abs. 2 Satz 1i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO noch nicht ausgerdumt.

76 Siehe § 240 StGB und dazu BVerfG, Urt. v. 11.11.1986 — 1 BvR 713/83 u.a., NJW 1987, S. 43 ff.
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,»Im Auslegen seid frisch und munter!
Legt ihr’s nicht aus, so legt was unter.*

Goethe, Zahme Xenien

Entwicklung eines Priifungsprogramms anhand der Rechtsprechung
Untersuchungsziel und Vorbemerkungen

Im néchsten Schritt wird untersucht, ob § 5 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO
anhand der weiteren, bislang noch nicht untersuchten Positionen des Bundesverwaltungsge-
richts zum Unwiirdigkeitsbegriff in einer Weise prizisiert und konkretisiert wurde, dass die
wesentlichen Anwendungsfélle vorhergesehen werden konnen (Art. 7 Abs. 1 EMRK). Gericht-
liche Entscheidungen enthalten — wie Larenz schreibt — immer auch ,,Muster fiir kiinftige Ent-
scheidungen [...], die Fille betreffen, in denen die gleiche Rechtsfrage von Bedeutung ist*.”"’
Es stellt sich die Frage, ob in den ausgewerteten Entscheidungen ein derartiges ,,Muster* fiir
die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit” — d.h. ein objektives Protokoll bzw. ein Priifungspro-
gramm abseits der MalBlgabe, dass eine abwigende Gesamtwiirdigung des konkreten Falls

durchzufiihren ist — identifiziert werden kann.”%

Fiir diesen Versuch, die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* zu operationalisieren, miissen die Po-
sitionen des Bundesverwaltungsgerichts — die bereits unter C.V. in Bezug auf die einzelnen
Entscheidungen herausgearbeitet wurden — zusammengefiihrt und ausgelegt werden. Im Hin-
blick auf die Auslegung von gerichtlichen Entscheidungen schlagen Lundmark und Herrmann
vor, auf die herkémmlichen Methoden zuriickzugreifen:”%

,»Da Gesetzesnormen also nicht von Rechtsprechungsnormen zu unterschei-
den sind und Rechtsprechungsnormen und -definitionen in Gesetze wortlich
aufgenommen werden konnen, miissen Rechtsprechungsnormen und -defini-
tionen nicht lediglich einer &hnlichen, sondern einer identischen Methodik

7 Larenz, S. 429.

798 Siehe dazu grundlegend (allerdings in Bezug auf Art. 103 Abs. 2 GG und § 1 StGB) Kargl, in: NK-
StGB, § 1 Rn. 20: ,,Man darf danach das Bestimmtheitsgebot nicht im Sinne einer Ergebnissiche-
rung oder maximaler Optimierung, sondern muss es im Sinne einer Programmsicherung verstehen,
also im Sinne einer Bestimmbarkeit des Entscheidungsverfahrens. [...] Klarheit und Genauigkeit
des Gesetzes als Bedingungen von Verldsslichkeit, Voraussehbarkeit, Tauschungsfreiheit und
Nachpriifbarkeit der Strafrechtspflege sind nicht Qualitidten bestimmter Ergebnisse der Rechtsan-
wendung, sondern Qualitdten des Rechtsanwendungsprogramms selbst. Siehe auch Papier/Mél-
ler, AGR 1997, S. 202 ff.: Die ,,Tatbestandsbildung™ ist eine von mehreren Moglichkeiten, um un-
bestimmte Rechtsbegriffe zu konkretisieren.

9 Lundmark/Herrmann, NJW 2020, S. 29.
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unterliegen. Diese Erkenntnis ist ebenso simpel, wie sie bisher unbekannt
: 0
ist.«"!

AulBlerdem muss bei der Auslegung von gerichtlichen Entscheidungen versucht werden, ,,Wi-

derspriiche und Liicken in der Argumentation aufzuldsen.”!! Larenz schreibt:

»[Im] Zweifel mufl davon ausgegangen werden, dass das Gericht, auch wenn
die Begriindung mangelhaft ist, folgerichtig gedacht, einen liickenlosen Ge-
dankenzusammenhang angestrebt hat. Ist es nicht moglich, im Wege der In-
terpretation [...] den Widerspruch auszurdumen, das fehlende Zwischenglied
des Gedankenzusammenhanges zu erginzen, dann ist die Rechtsmeinung des
Gerichts nicht mehr festzustellen.*"!?

Diese Ansitze werden bei der Entwicklung des Priifungsprogramms fiir die Feststellung der
,unwiirdigkeit* auf der Grundlage der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts mit fol-
genden Ergdnzungen umgesetzt.

Zum einen miissen bei der Auslegung von gerichtlichen Entscheidungen zusétzlich die be-
sonderen Auslegungsgrundsétze des betreffenden Rechtsgebiets beriicksichtigt werden. Im
Fall einer Entscheidung aus dem Bereich des Strafrechts bildet also das bei der Wort-
lautauslegung gefundene Ergebnis die duBerste Grenze der Auslegung.’!?

Zum anderen miissen — soweit sinnvoll — der Sachverhalt und der Kontext der Entschei-
dung in die Auslegung einbezogen werden.”'* Auf diese Weise kann kompensiert werden,
dass die historische Interpretation nicht moglich ist.”'> Es kann jedoch nur auf solche In-
formationen zuriickgegriffen werden, die allgemein zugénglich sind. Das sind im Wesent-
lichen die Informationen aus den verdffentlichten Entscheidungsgriinden, nicht aber solche
aus den Verfahrensakten oder aus der miindlichen Verhandlung.”!® Dariiber hinaus kénnen
Quellen beriicksichtigt werden, die in den Entscheidungsgriinden zitiert werden, weil das
Gericht sie bei der Entscheidungsfindung (sehr wahrscheinlich) ebenfalls beriicksichtigt
hat.

710

712
713

714
715
716

Lundmark/Herrmann, NJW 2020, S. 30. A.A. Lepsius, JZ 2019, S. 797 {. mit recht apodiktischer
Argumentation: ,,Unsere Methodenlehre allerdings kreist um die Auslegung von Gesetzen. [...] Im
Umgang mit Richterrecht wird es jedoch zum Problem, weil es keine historische Interpretation der
Entscheidungen gibt und sich eine an verallgemeinerungsfiahigen Maf3stédben orientierte Rechtspre-
chung gezielt der Sachverhaltsbegrenzung ihrer Begriindungen entzieht. Eine Interpretationsme-
thode, die fiir generell-abstrakte Normen nach dem Leitbild von Gesetzen (meist mit unterstellter
kodifikatorischer Systematik) geschaffen wurde, kann nicht auf individuell-konkrete Normen wie
Urteile angewendet werden.“ So im Ergebnis wohl auch Pawlowski, S. 495.

Larenz, S. 358.

Larenz, S. 358.

Siehe dazu Mdllers, S. 127. Fiir eine restriktive Auslegung des Tatbestands von § 5 Abs. 2 Satz 1
i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO auch Arndt/Fannipour, NJW 2025, S. 14 aufgrund der Schwere
des Eingriffs in Art. 12 Abs. 1 GG und weil es ,,auf Ermessensebene kein Korrektiv gebe. Siche
auch schon oben C.VL.3.d).

Siehe dazu Lepsius, JZ 2019, S. 794.

Siehe dazu Lepsius, JZ 2019, S. 797 {£.

So auch Larenz, S. 358.
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II.

Anforderungen des Bundesverwaltungsgerichts

Mit dieser Methodik kénnen aus den weiteren, bislang noch nicht untersuchten Positionen des
Bundesverwaltungsgerichts mehrere Anforderungen an die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit*
herausgearbeitet und zu einem Priifungsprogramm zusammengestellt werden.

»Schwerwiegendes“ Fehlverhalten

Schon in der Entscheidung ,,SS-Arzt* — der dltesten ausgewerteten Entscheidung — verlangt das
Bundesverwaltungsgericht fiir die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* ein Fehlverhalten, das eine
gewisse Erheblichkeit aufweist.”!” In spiteren Entscheidungen spricht das Bundesverwaltungs-
gericht von einem ,,schwerwiegenden*’!8 bzw. , gravierenden*’!® Fehlverhalten des Arztes.”*
Es stellt sich die Frage, was damit genau gemeint ist und ob eine Operationalisierung moglich
ist.

Hintergrund und Einordnung

Die Entscheidung ,,SS-Arzt* enthilt keine Begriindung dafiir, weshalb das Bundesverwaltungs-
gericht in Bezug auf das Fehlverhalten des Arztes eine gewisse Erheblichkeit verlangt. Der
verfassungsrechtliche Kontext wurde erst in spiteren Entscheidungen konkretisiert.”?! Zuné4chst
ist denkbar, dass sich das Bundesverwaltungsgericht am Wortlaut des (nicht Gesetz geworde-
nen) Regierungsentwurfs der Bundesirzteordnung orientiert hat. Darin wurde das Fehlverhal-
ten auf ,,schwere strafrechtliche Verfehlungen eingegrenzt.”** Fiir diese Genese spricht, dass
das Bundesverwaltungsgericht in der Entscheidung ,,SS-Arzt* auch anderweitig mit den Geset-
zesmaterialien zur Bundesirzteordnung argumentiert.””> Wahrscheinlicher ist allerdings, dass

7 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 25.02.1969 — I B 26.68 (,,SS-Arzt*) Rn. 32. Siehe auch die Einordnung
der Entscheidung bei Doerffler, Gesundheitspolitik 1971, S. 364 f.

8 So BVerwG, Beschl. v. 14.04.1998 —3 B 95/97 (,,Riickenmassage*) Rn. 11; BVerwG, Beschl.
v. 18.08.2011 - 3 B 6/11 (,,Korruptive Praktiken*) Rn. 8; BVerwG, Beschl. v. 20.09.2012-3 B
7/12 (,,Privatdrztlicher Abrechnungsbetrug II) Rn. 4 f.; BVerwG, Beschl. v. 13.02.2014-3 B
68/13 (,,Privatérztlicher Abrechnungsbetrug I1I°) Rn. 10; BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019-3 B
7/18 (,,Krankentagegeld) Rn. 9, 13.

19 So BVerwG, Beschl. v. 18.08.2011 —3 B 6/11 (,,Korruptive Praktiken*) Rn. 8; BVerwG, Beschl.
v.20.09.2012 -3 B 7/12 (,,Privatarztlicher Abrechnungsbetrug II*) Rn. 5; BVerw(G, Beschl.
v. 31.07.2019 - 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld) Rn. 9.

720 Aus BVerwG, Beschl. v. 18.08.2011 — 3 B 6/11 (,,Korruptive Praktiken) Rn. 8 geht hervor, dass
das BVerwG die Begriffe synonym verwendet. So auch BayVGH, Urt. v. 06.08.2024 —21 B
23.726, BeckRS 2024, 36857 Rn. 27: ,,Anlass fiir den Approbationswiderruf wegen Unwiirdigkeit
kann nur ein schwerwiegendes Fehlverhalten (bzw. ,gravierende Verfehlungen®) sein [...].

2L Siehe unten D.II.1.b)bb).

722 BT-Drs. I11/2745, S. 2. Siche oben A.I1.3.c).

23 Siehe BVerwG, Beschl. v. 25.02.1969 — 1 B 26.68 (,,SS-Arzt“) Rn. 31.
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sich das Bundesverwaltungsgericht an fritheren Entscheidungen zur Riicknahme der zahnirzt-
lichen Approbation nach § 4 Abs. 1 Nr. 3 ZHG a.F. orientiert hat.”** Auf diese Entscheidungen
nimmt das Bundesverwaltungsgericht in der Entscheidung ,,SS-Arzt* ausdriicklich Bezug.”*

Bezugnahmen auf Rechtsprechung zum Zulassungsrecht anderer Heilberufe kommen in den
ausgewerteten Entscheidungen selten vor und das Bundesverwaltungsgericht sieht entspre-
chende Vergleiche kritisch.”?® Dass das Bundesverwaltungsgericht in der Entscheidung ,,SS-
Arzt“ davon eine Ausnahme macht, deutet darauf hin, dass es um die Ubernahme von grundle-
genden Wertungen ging. Besondere Beachtung verdient vor diesem Hintergrund die Entschei-
dung ,,.Bayerischer Zahnarzt* — eine der drei zahnérztlichen Entscheidungen, die das Bundes-
verwaltungsgericht in der Entscheidung ,,SS-Arzt* zitiert:’?’ Sie betrifft die Riicknahme der
zahnérztlichen Approbation wegen damals noch strafbarer ,,Unzucht zwischen Médnnern®.

Den Urteilsgriinden ist zu entnehmen, dass das Bundesverwaltungsgericht vor einem Dilemma
stand. Der Wortlaut von § 4 Abs. 1 Nr. 3 ZHG a.F. hitte die Riicknahme der Approbation wo-
moglich erlaubt; das Bundesverwaltungsgericht hielt es aber offensichtlich nicht fiir sachge-
recht, die Entscheidungen der bayerischen Approbationsbehdrde und des Berufungsgerichts zu
bestitigen.””® In dieser Konstellation positionierte sich das Bundesverwaltungsgericht dahinge-
hend, dass die Riicknahme der Approbation nur dann in Betracht komme, wenn das Fehlver-
halten ,,der ganzen Folgenschwere dieser Vorschrift entspricht.”” Daran ankniipfend ent-
schied das Bundesverwaltungsgericht, dass das Fehlverhalten im Fall des bayerischen Zahnarz-
tes ,,zu wenig gravierend* sei, um die Riicknahme seiner Approbation zu rechtfertigen:

,Die Zurlicknahme der Bestallung [ Approbation] ist die letzte und dufBerste
Malnahme, die gegen einen Zahnarzt iiberhaupt verhidngt werden kann.
Schwere und Ausmal} der vom Zahnarzt begangenen Verfehlungen miissen
ihr daher entsprechen. [...] Aus allen diesen Erwédgungen hilt der Senat die

724 §4 Abs. 1 Nr. 3 ZHG a.F. lautet: Die Bestallung [Approbation] ist zuriickzunehmen, wenn der

Zahnarzt wegen schwerer Verfehlungen strafgerichtlich rechtskréftig verurteilt worden ist.

25 Bei den Entscheidungen handelt es sich um folgende: BVerwG, Beschl. v. 14.03.1959 — 1B 121.58,
WKRS 1959, 12334; BVerwG, Urt. v. 22.11.1960 — I C 88.58, BeckRS 1960, 31321060; BVerwG,
Urt. v. 27.10.1966 — I C 99.64 (,,Bayerischer Zahnarzt). Es ldsst sich grundsétzlich sagen, dass die
Rechtsprechung des BVerwG in den frithen Jahren seines Bestehens von einer liberaleren Haltung
gepragt war. A.A. Kleine-Cosack, NJW 2004, S. 2473. Siche Fn. 367.

726 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 09.01.1991 — 3 B 75/90 (,,Unrichtige Krankenscheine) Rn. 6: ,,Abgese-
hen davon, dass der vom Kldger genannten Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts [...] eine
andere Vorschrift zugrunde lag, ndmlich der vorliegend nicht einschlagige § 4 Abs. 1 ZHG [a.F.]
vom Jahre 1952, findet sich in dem angefochtenen Berufungsurteil [...] keine Formulierung, die
der dem genannten Urteil zugrunde liegenden Rechtsauffassung des Bundesverwaltungsgerichts
widerspricht.” Siehe auch A.Il.2.a) und Fn. 703.

27 BVerwG, Urt. v. 27.10.1966 — 1 C 99.64 (,,Bayerischer Zahnarzt*). Siehe auch die Einordnung der
Entscheidung bei Doerffler, Gesundheitspolitik 1971, S. 365 f. und Rath, LTO v. 11.04.2021 (on-
line). Kritik an der Entscheidung bei Daniels/Bulling, BAO, § 5 Rn. 32.

728 Vgl. die dhnliche Einordnung bei Ratajczak, ZNS 2015, S. 5.

29 BVerwG, Urt. v. 27.10.1966 — 1 C 99.64 (,,Bayerischer Zahnarzt*) Rn. 28.
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b)

aa)

Entfernung des Klagers aus seinem Beruf[...] nicht fiir gerechtfertigt. Insbe-
sondere ist der Vorfall [...] zu wenig gravierend, um daraufhin die biirgerli-
che Existenz des jetzt 58-jihrigen Kligers auszuldschen.*’°

In Anbetracht des Sachverhalts in der Entscheidung ,,Bayerischer Zahnarzt* und der deutlichen
Positionierung des Bundesverwaltungsgerichts gegen eine Riicknahme der Approbation liegt
es nahe, dass dem Erfordernis eines ,,schwerwiegenden* Fehlverhaltens — der Kehrseite eines
,»Zu wenig gravierenden Fehlverhaltens® — eine Gatekeeper-Funktion zukommt: Mit ithm soll
sichergestellt werden, dass Félle, bei denen es nicht sachgerecht erscheint, die ,,letzte und &u-
Berste Maflnahme* zu ergreifen und die ,,blirgerliche Existenz eines Menschen ,,auszuld-
schen“, vom Anwendungsbereich des Approbationswiderrufs ausgenommen werden.”?! Das
Erfordernis eines ,,schwerwiegenden Fehlverhaltens wirkt also als erster Gradmesser bei der
Beurteilung der Frage, ob ein Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit” in Betracht
kommt.”*? So verstanden handelt es sich um eine grundlegende liberale Wertung, die ohne Wei-
teres auf andere Regelungsbereiche auBBerhalb des zahnérztlichen Approbationsrechts iibertra-
gen werden kann.”3

Weitere Ausformung des Erfordernisses

Die weitere Ausformung des Unwiirdigkeitsbegriffs der Bundesédrzteordnung ist von den
Grundsitzen aus der Entscheidung ,,Bayerischer Zahnarzt* geprigt. Im Zusammenhang mit der
konkreten Ausformung des Erfordernisses eines ,,schwerwiegenden® Fehlverhaltens ldsst sich
dabei eine Entwicklung feststellen.

Urspriingliches Regel-Ausnahme-Verhiltnis

In der frithesten Entscheidung ,,SS-Arzt* wird die Schwere des Fehlverhaltens noch anhand des
,,objektiven Unrechtsgehalts* beurteilt.”** Nur falls ,,die Besonderheiten des Falles eine andere
Beurteilung gestatten®, soll bei einem hohen objektiven Unrechtsgehalt ausnahmsweise kein

30 BVerwG, Urt. v. 27.10.1966 — 1 C 99.64 (,,Bayerischer Zahnarzt*) Rn. 19, 28.

Den dogmatischen Hintergrund bilden freilich Verhéltniserwagungen, vgl. BVerwG, Urt.
v.27.10.1966 — 1 C 99.64 (,,Bayerischer Zahnarzt*) Rn. 19. Ahnlich Ratzel, S. 253 f.: ,,Insbeson-
dere unter dem verfassungsrechtlichen Gebot der VerhiltnisméaBigkeit ist es allerdings geboten, die
zwingende Folge des § 5 Abs. 2 Satz 1 BAO (,ist zu widerrufen®) von der Schwere des Vergehens
abhingig zu machen.*

Ahnlich auch nach er historischen Rechtslage in Bezug auf die ,,sittliche Unzuverldssigkeit“ nach
§ 3 Abs. 2 Nr. 2 RAO. Siehe Spann, S. 43: ,,Strafrechtliche Verurteilungen begriinden nicht ohne
Weiteres die sittliche Unzuverldssigkeit, so z.B. nicht ein Verkehrsdelikt. Eine Handlung kann zwar
strafbar, aber dennoch unter Umstéinden moralisch gerechtfertigter sein als manche straflose Tat.*
Siehe auch oben A.IL.3.b).

Dass das Fehlverhalten eine gewisse Schwere aufweisen muss, folgt schlieBlich auch aus strafthe-
oretischen Erwagungen. Siehe Kubiciel, ZStW 2019, S. 1116: ,,Seine normstabilisierende Leistung
muss das Strafrecht immer dann erbringen konnen, wenn eine Person [...] die Geltung einer Ver-
haltensnorm derart in Frage stellt, dass eine Reaktion auf diese Tat notwendig wird, um die erschiit-
terte Normgeltung zu stabilisieren.

34 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 25.02.1969 — I B 26.68 (,,SS-Arzt*) Rn. 32.

732
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bb)

,schwerwiegendes* Fehlverhalten vorliegen.’”*> Dass eine derartige Ausnahme in der Entschei-
dung ,,SS-Arzt* ernsthaft diskutiert wurde, setzt einen Mafstab: Es ging um eine beispiellose
Tat — die Beteiligung an zahlreichen Ermordungen in einem Konzentrationslager — und mit ei-
ner Zuchthausstrafe von mehr als drei Jahren um die schwerste der in den ausgewerteten Ent-
scheidungen verhiingten Strafen.’® Selbst bei Straftaten gegen das Leben verbietet es sich also,
pauschal von einem ,,schwerwiegenden® Fehlverhalten im Sinne der Bundesérzteordnung aus-
zugehen (und erst recht pauschal ,,Unwiirdigkeit” anzunehmen).”*’

Nun umfassende Gesamtbetrachtung

In spdteren Entscheidungen wird dieses Regel-Ausnahme-Verhéltnis von einer einstufigen Prii-
fung abgeldst.”*® Dabei flieBen der ,,objektive Unrechtsgehalt” der Straftat und weitere Um-
stinde in eine umfassende Gesamtbetrachtung ein.’’

Dieser Ansatz findet sich bereits in der zweitdltesten Entscheidung ,,Unrichtige Kranken-
scheine®. Darin thematisiert das Bundesverwaltungsgericht zum ersten Mal ausdriicklich die
Bedeutung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes bei der Feststellung der ,,Unwiirdigkeit.*°
Weil der Approbationswiderruf nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts bei Vorliegen
von ,,Unwiirdigkeit” zwingend ist und keine ,,zusétzliche* VerhéltnismaBigkeitspriifung statt-
finden soll,”*! miissen simtliche Umstiinde, die zugunsten des betroffenen Arztes in eine Ver-
hiltnisméaBigkeitspriifung einflieBen wiirden, schon bei der Feststellung des Vorliegens von

,Unwiirdigkeit* beriicksichtigt werden.”** Dafiir ist das Erfordernis eines ,,schwerwiegenden®

35 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 25.02.1969 — I B 26.68 (,,SS-Arzt*) Rn. 32.

36 Siehe dazu insbesondere die Position des Bundesverwaltungsgerichts aus spéteren Entscheidungen,
wonach der blofle Umstand, dass eine Straftat begangen wurde, nicht fiir den Widerruf der Appro-
bation ausreiche. So BVerwG, Beschl. v. 09.01.1991 — 3 B 75/90 (,,Unrichtige Krankenscheine®)
Rn. 3; BVerwG, Beschl. v. 14.04.1998 — 3 B 95/97 (,,Riickenmassage*) Rn. 13.

37 A.A. BT-Drs. 12/989, S. 61: ,,Es bedarf keiner ausdriicklichen Klarstellung, dass Unwiirdigkeit zur

Auslibung des Berufs im Regelfall insbesondere bei einem Verbrechen gegen das Leben oder einem

Verbrechen nach dem Betdubungsmittelgesetz gegeben ist.* Siehe dazu aber auch A.IL.3.c).

Das konnte ein Grund dafiir sein, weshalb die Entscheidung ,,SS-Arzt“ in keiner der ausgewerteten

Entscheidungen zitiert wird.

Dieser Ansatz passt auch besser zu der grundlegenden Freiheitsvermutung unserer Rechtsordnung.

Siehe dazu BVerfG, Beschl. v. 17.07.1961 — 1 BvL 44/55, BVerfGE 13, S. 105: ,,Zur Entscheidung

iiber die Zuléssigkeit einer konkreten gesetzlichen Einschrinkung der Berufsfreiheit bedarf es so-

mit jeweils einer Abwagung der einander gegeniiberstehenden Interessen des Einzelnen und der

Gesamtheit. Dabei ist vom grundsétzlichen Vorrang des Freiheitsrechts auszugehen [...].

740 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 09.01.1991 — 3 B 75/90 (,,Unrichtige Krankenscheine*) Rn. 6. Siehe zur
Bedeutung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes auch BVerfG, Beschl. v. 08.09.2017 — 1 BvR
1657/17 (,,September-Beschluss®), BeckRS 2017, 147357 Rn. 8 und EGMR, Urt. v. 09.05.2007,
29005/05, Briickl/Deutschland Rn. 27.

41 So BVerwG, Beschl. v. 14.04.1998 —3 B 95/97 (,,Riickenmassage*) Rn. 11; BVerwG, Beschl.

v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld”) Rn. 11, 14.

Das wird von vielen Behdrden und Gerichten grundlegend verkannt, siehe exemplarisch BayVGH,

Beschl. v. 26.10.2023 — 21 ZB 20.2575, BeckRS 2023, 31972 Rn. 13 f. Die Entbindung von einer

,zusdtzlichen® VerhédltnismaBigkeitspriifung bedeutet nicht (und darf aus verfassungsrechtlichen

738

739

742
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Fehlverhaltens wegen seiner zentralen Stellung als Eingangsmerkmal mit Gatekeeper-Funktion
der geeignete Priifungspunkt.

In der Entscheidung ,,Riickenmassage* stellt das Bundesverwaltungsgericht ausdriicklich eine
Verbindung mit den Anforderungen aus Art. 12 Abs. 1 GG und dem VerhéltnisméBigkeits-
grundsatz her.”® Eine weitere Einordnung in das Konzept von Art. 12 Abs. 1 GG findet sich in
der Entscheidung ,,Privatirztlicher Abrechnungsbetrug I“.”** In der jiingsten ausgewerteten
Entscheidung ,,Krankentagegeld* wird das Erfordernis eines ,,schwerwiegenden* Fehlverhal-
tens dann wie folgt rezipiert:

,»@Geklart ist auch, dass der Widerruf der drztlichen Approbation wegen Be-
rufsunwiirdigkeit mit Blick auf den grundgesetzlich gewéhrleisteten Schutz
der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) und das Verhdltnismdfsigkeitsgebot an
hohe Voraussetzungen gekniipft ist. Anlass fiir den Approbationswiderruf
wegen Unwiirdigkeit kann nur ein schwerwiegendes Fehlverhalten sein [...].
Es muss bei Wiirdigung aller Umstdnde die weitere Berufsausiibung als un-
tragbar erscheinen lassen.74’

Konkretisierung der umfassenden Gesamtbetrachtung

Ob ein ,,schwerwiegendes* Fehlverhalten vorliegt, muss also im Rahmen einer umfassenden
Gesamtbetrachtung festgestellt werden.”*® Dabei sind simtliche Umstiinde zu beriicksichtigen,
die zugunsten des betroffenen Arztes in eine VerhéltnismaBigkeitspriifung einflieBen wiirden.
Das Erfordernis eines ,,schwerwiegenden® Fehlverhaltens verlangt also, dass Umsténde, die im
konkreten Fall gegen einen Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit™ sprechen — wie etwa
das Fehlen anderweitiger beruflicher Optionen und die Verpflichtungen des betroffenen Arztes

Griinden nicht bedeuten), dass die bei einer VerhiltnisméBigkeitspriifung zu beriicksichtigenden
Umsténde bei der Feststellung der ,,Unwiirdigkeit™ iiberhaupt nicht zu beriicksichtigen wéren. Wie
hier dahingegen Kleine-Cosack, NJW 2004, S. 2475: ,,Das Gebot einer verfassungskonformen Prii-
fung von Berufsverboten verkennen immer wieder vor allem Entscheidungen der Verwaltungsge-
richtsbarkeit zu den freien Berufen. [...] Verfassungsrechtlich ist jedoch entscheidend, dass auf die
Prifung der VerhédltnisméBigkeit und der individuellen Umstdnde im Regelfall bei keinem Berufs-
verbot verzichtet werden kann angesichts der uneingeschriankten Geltung des Art. 12 GG.

743 Siehe BVerwG, Beschl. v. 14.04.1998 — 3 B 95/97 (,,Riickenmassage‘‘) Rn. 11, 13. Siehe dort auch
Rn. 14, wonach die von § 4 Abs. 1 Nr. 3 ZHG a.F. tatbestandlich vorausgesetzte ,,schwere Verfeh-
lung® in der Entscheidung ,,Bayerischer Zahnarzt* im Hinblick auf ,,die mit dem Entzug der Ap-
probation verbundenen Folgen* ausgelegt worden sei.

744 Siehe BVerwG, Beschl. v. 27.10.2010 — 3 B 61/10 (,,Privatirztlicher Abrechnungsbetrug I*) Rn. 4,
7,9.

745 BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld*) Rn. 9.

746 Fiir die Bewertung des Fehlverhaltens existieren in der Literatur umfangreiche Vorschlige bzw.
Kriterienkataloge, denen aber eine andere als die hier vertretene Dogmatik zugrunde liegt. So prii-
fen etwa Arndt/Fannipour, NJW 2025, S. 15, ob ,,an der nachhaltigen Zerstérung des unerldssli-
chen spezifischen Vertrauensverhiltnisses angesichts der Schwere des VerstoBes keinerlei begriin-
dete Zweifel mehr bestehen®. Vor diesem Hintergrund schreiben sie: ,,Hinsichtlich der Schwere
des VerstoBes ist insbesondere das betroffene Rechtsgut in den Blick zu nehmen. Relevant ist wei-
ter die Quantitdt des Fehlverhaltens, eine hinter der Verfehlung stehende verwerfliche, insbeson-
dere eigensiichtige Motivation sowie der Grad der Entsagung von den eigenen Pflichten.*
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gegeniiber Familienangehorigen, Angestellten und Patienten — umfassend berticksichtigt wer-
den.”’ Ein schematisches Vorgehen verbietet sich dabei.”*® Den ausgewerteten Entscheidungen
lasst sich jedoch entnehmen, welche weiteren Umsténde bei der Gesamtbetrachtung von Rele-
vanz sein konnen.

Tatbezogene Umstinde

Das Bundesverwaltungsgericht positioniert sich in der Entscheidung ,,SS-Arzt* dahingehend,
dass der ,,objektive Unrechtsgehalt” der Tat relevant ist.”*” Den weiteren Ausfiihrungen ist zu
entnehmen, dass auBBerdem der Grad der Schuld zu beriicksichtigen ist. Denn bei der Priifung,
ob nicht ausnahmsweise von der Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* abgesehen werden kann, be-
riicksichtigte das Berufungsgericht die Umstinde der Tatbegehung und eine angebliche
,schicksalhafte Verstrickung* des betroffenen Arztes, die sich ,,ohne eigenes wesentliches, ins-
besondere schuldhaftes Zutun‘ ergeben hiitte.”>°

Dartiber hinaus konnen richtigerweise alle tatbezogenen Umstinde in die Gesamtbetrachtung
einbezogen werden. In der Entscheidung ,,Krankentagegeld* fiihrt das Bundesverwaltungsge-
richt aus, dass ,,alle Umstidnde der Verfehlung(en) zu beriicksichtigen [sind], wie etwa Art,
Schwere und Dauer des Fehlverhaltens, verhidngtes Strafmall und zugrunde liegende Strafzu-
messungserwigungen®.”>! Im Einklang damit sieht das Bundesverwaltungsgericht bei Abrech-
nungsbetrug ,.die Hohe des angerichteten Schadens, die Lénge des Zeitraums, in denen es zu

7 A.A. wohl VG Miinchen, Urt. v. 16.09.2009 — M 16 K 09.342, juris Rn. 19: Beriicksichtigung nur
von Umstdnden, ,,die Riickschliisse auf die (Un)wiirdigkeit des Arztes zulassen®. A.A. wohl auch
Rehborn, in: Laufs/Kern/Rehborn, ArztR-HdB (2019), § 8 Rn. 43: ,,Auch die in vielen Konstella-
tionen dem Arzt ohnehin obliegende Schadenswiedergutmachung fiihrt ebenso wie ein anderer
Ausgleich zugunsten des [...] Geschddigten nicht zur Verschiebung der anzulegenden Wertungen.
Insofern flieen nicht alle Tatsachen, die zugunsten des Arztes ausgelegt werden konnten, in die
vorzunehmende VerhéltnismaBigkeitspriifung ein.*

8 So schon BayVGH, Entscheidung v. 15.07.1937 — Nr. 3 1I 37, in: Deutsche Verwaltung, 1938,
S. 252 zu den Anforderungen an die Riicknahme der Bestallung nach der Reichsirzteordnung:
,,Ahnlich wie auf dem Gebiete der Gewerbepolizei kommt es auch bei der Beurteilung der Eignung
oder Zuverlissigkeit eines Arztes wesentlich mit auf das Gesamtbild der Personlichkeit an, wich-
tige ethische Werturteile lassen sich nur unter weitgehender individueller Wiirdigung der einzelnen
Person und ihres Lebens treffen, wobei jede schematische Einstellung vermieden werden muss.*
Und weiter: ,,Es kann hiernach [...] allerdings sogar eine Straftat schwerer Art noch milder beurteilt
werden, wenn es sich offensichtlich nur um einen Einzelfall handelt, der mit Riicksicht auf beson-
dere Umsténde entschuldbar erscheint und die Annahme einer ausnahmsweisen Verfehlung seitens
einer im tibrigen einwandfrei und vertrauenswiirdig erscheinenden Personlichkeit gestattet.*

9 BVerwG, Beschl. v. 25.02.1969 — I B 26.68 (,,SS-Arzt*) Rn. 32.

50 BVerwG, Beschl. v. 25.02.1969 — I B 26.68 (,,SS-Arzt*) Rn. 20, 32.

51 BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld*) Rn. 13. Dabei muss in Bezug auf
das Strafmal eine absolute (Verhdngung einer Freiheitsstrafe von einem Jahr) und keine ,,deliktbe-
zogene Betrachtung®™ (volle Ausschopfung des gesetzlich vorgesehenen Strafrahmens von Frei-
heitsstrafe bis zu einem Jahr) vorgenommen werden. Andernfalls konnte auch bei Straftaten, die
der Gesetzgeber grundsétzlich nicht als gravierend ansieht (und daher keinen hohen Strafrahmen
vorgegeben hat), ein ,,schwerwiegendes* Fehlverhalten konstruiert werden. A.A. SichsOVG, Be-
schl. v. 20.04.2020 — 6 A 1182/18, BeckRS 2020, 10239 Rn. 16. Es kommt auch nicht darauf an,
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den betriigerischen Abrechnungen gekommen ist, sowie die Griinde fiir die Beendigung dieser
Handlungen* als relevante Umstiinde an.”>

Berufsbezogenheit

Eine Rolle spielt nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts auch, ob es sich um berufli-
ches oder auBerberufliches Fehlverhalten handelt.”>? Fiir beide Fille gelten dieselben Anforde-
rungen: Es muss sich immer um ein ,,schwerwiegendes™ bzw. ,,gravierendes™ Fehlverhalten
handeln und die weiteren Anforderungen an die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* miissen eben-
falls erfiillt sein.”>* In der Entscheidung ,,Krankentagegeld* heift es:

,In der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist des Weiteren ge-
klart, dass der flir die Annahme der Unwiirdigkeit erforderliche Ansehens-
und Vertrauensverlust auch durch Straftaten bewirkt werden kann, die nicht
im Arzt-Patienten-Verhéltnis angesiedelt sind oder die ein auBerberufliches
Fehlverhalten betreffen, wenn es sich dabei um gravierende Verfehlungen im
genannten Sinne handelt.*”

Bei Vorhandensein eines beruflichen Zusammenhangs wird ,,schwerwiegendes* Fehlverhalten
in der Regel ndher liegen, als wenn das gleiche Fehlverhalten den auerberuflichen Bereich

752
753
754
755

ob die verletzte Strafvorschrift fiir das betreffende Rechtsgebiet ,,zentral“ ist. A.A. BayVGH, Be-
schl. v. 19.05.2020 — 21 ZB 16.540, BeckRS 2020, 10070 Rn. 16. Schon gar nicht kommt es nur
auf das gesetzlich vorgesehene Strafmall an. A.A. VG Oldenburg, Urt. v.23.06.2020-7 A
2200/19, BeckRS 2020, 13734: ,,Fiir die Feststellung der Unwiirdigkeit hat die Kammer aus dem
[...] geltenden Strafrahmen [...] von bis zu zwei Jahren Freiheitsstrafe geschlossen, dass die abge-
urteilte Tat hinreichend gravierend ist. Die im konkreten Fall im Wege der Strafz7umessung ausge-
sprochene Strafe (Geldstrafe von 120 Tagessitzen) hat demgegeniiber allein strafrechtliche Rele-
vanz. Fine weitergehende Indizwirkung kommt ihr nicht zu. Aus der vorliegenden konkreten straf-
gerichtlichen Ahndung der Straftat mit nur einer Geldstrafe kann der Kldger insbesondere nicht
etwa indiziell auf eine geringe Schwere der Tat und ihren vermeintlich geringeren Unwertgehalt
schlieBBen. [...] Das geringe Strafmal} im konkreten Einzelfall mag u.a. damit begriindet sein, dass
das abgeurteilte Fehlverhalten des Klédgers im Spektrum der strafbaren Handlungen im mittleren
bis unteren Bereich angesiedelt war. Dies dndert jedoch nichts daran, dass das Verhalten des Kla-
gers [...] gerade im Hinblick auf seine Tatigkeit als Arzt und dem ihm von den Patienten entgegen-
gebrachten Vertrauen als gravierend angesehen werden muss.*

BVerwG, Beschl. v. 27.10.2010 — 3 B 61/10 (,,Privatérztlicher Abrechnungsbetrug 1) Rn. 4, 9.
Siehe BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — BVerwG 3 B 7.18 (,,Krankentagegeld*) Rn. 9.

Siehe dazu D.I1.2. und 3.

BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — BVerwG 3 B 7.18 (,,Krankentagegeld®) Rn. 9. Diese Aussage
wird gelegentlich so verstanden, dass ,,gravierendes* Fehlverhalten eine besondere Anforderung
an die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit” im Fall von auBerberuflichem Fehlverhalten sei. Das ist
falsch. ,,Gravierendes® meint ,,schwerwiegendes Fehlverhalten, das bei einem Approbationswi-
derruf wegen ,,Unwiirdigkeit™ immer vorausgesetzt wird — unabhingig davon, ob ein beruflicher
Zusammenhang besteht oder nicht und in welcher Qualitét. Zu der a.A. siche etwa Miiller, S. 35 f.:
»Straftaten im Kernbereich der &rztlichen Berufsausiibung fithren auch schon zur Unwiirdigkeit,
wenn sie weniger schwerwiegend sind, wihrend Delikte im Randbereich der Berufsausiibung einen
hoheren Unrechtsgehalt aufweisen miissen. Strafrechtlich relevantes Fehlverhalten aus dem rein
privaten Bereich ohne Berufsbezug soll hingegen grundséitzlich keine berufsrechtlichen Auswir-
kungen haben. Etwas anderes gilt nur, wenn es einen erheblichen Unrechtsgehalt aufweist.*
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betreffen wiirde — ohne dass es sich aufgrund des beruflichen Zusammenhangs zwangsldufig
um ,,schwerwiegendes Fehlverhalten im Sinne des Priifungsprogramms handelt. AuBlerberuf-
liches Fehlverhalten wird demgegeniiber im Ausgangspunkt als ,,leichtes* Fehlverhalten anzu-
sehen sein.”* In beiden Fillen kann auf die umfassende Gesamtbetrachtung nicht verzichtet
werden.

Richtigerwiese muss die Offnung des Approbationswiderrufs wegen Unwiirdigkeit fiir auBer-
berufliches Fehlverhalten aber grundsétzlich diskutiert werden. Spickhoff weist zu Recht darauf
hin, dass ,,die Abgrenzung von berufsbezogener und nicht berufsbezogener Tétigkeit heikel*
sei.””’ Die Offnung fiir auBerberufliches Fehlverhalten ist also eine Fehlerquelle in einem Be-
reich, in dem keine Fehler vorkommen sollten. Hinzu kommt, dass die Argumente nicht iiber-
zeugen: Es wird vorgebracht, ohne die Offnung kénne es keine anfingliche ,,Unwiirdigkeit*
geben.”® Das ist aber nicht richtig. Auch schon vor Erteilung der Approbation als Arzt ist be-
rufliches Fehlverhalten moglich:”*” etwa im Rahmen des klinischen Abschnitts des Humanme-
dizinstudiums, der zahlreichen Pflichtpraktika (im &rztlichen oder pflegerischen Bereich) und
der praktischen Ausbildung (§ 1 Abs. 2 AApprO 2002), oder aber bei einer vorangegangenen
Titigkeit in einem nichtérztlichen Heilberuf oder einem Gesundheitsfachberuf.’

Fiir eine Beriicksichtigung nur beruflichen Fehlverhaltens spricht demgegeniiber, dass der Un-
wiirdigkeitsbegriffs eng auszulegen ist. Das ist die ausdriickliche Vorgabe des Bundesverwal-
tungsgerichts. Sie ergibt sich auBerdem aus der Einordnung des Approbationswiderrufs wegen
,Unwiirdigkeit* als ,,Strafe* im Sinne des Art. 7 Abs. 1 EMRK.”®! Im Ubrigen war auch der
Riicknahmegrund des § 5 Abs. 1 Nr. 3 RAO (fehlende Eignung oder Zuverlissigkeit aufgrund

36 So auch C. Braun/Griindel, MedR 2001, S. 397: ,,Verfehlungen im rein privaten Bereich (z.B. we-
niger gravierende Delikte gegeniiber Nichtpatienten oder Trunkenheitsfahrten ohne Berufsbezug)
reichen im Allgemeinen nicht fiir das Vorliegen von Unwiirdigkeit aus. Noch enger Frister/Lin-
demann/Peters, S. 397: ,,Und auch bei Vorliegen einer strafgerichtlichen Verurteilung kommt die
Riicknahme bzw. der Widerruf der Approbation nur bei einem inneren Zusammenhang des Fehl-
verhaltens mit der drztlichen Titigkeit in Frage. Ahnlich eng Kleine-Cosack, NJW 2004, S. 2475:
,»Erst recht scheiden Berufsverbote auch bei Freiberuflern aus, soweit sich eine Verletzung von
Pflichten nicht unmittelbar auf die Berufsausiibung bezieht, wie vielfach bei Steuerdelikten oder
allgemeinen Straftaten wie Trunkenheit im Verkehr.” Siehe auch die Begriindung von Bracher, in:
MAH Strafverteidigung, S. 1422: [E]s ist heute von Arzten [...] (ihnlich wie von Beamten) grund-
sétzlich kein wesentlich anderes Sozialverhalten mehr zu erwarten als vom Durchschnittsbiirger.*

37 Spickhoff, NJW 2017, S. 1791.

38 Vgl. Stollmann, MedR 2010, S. 683; Miiller, S. 60; Schiwy, BAO, § 3 Rn. 9.

73 Siehe dazu BVerwG, Beschl. v. 28.01.2003 — 3 B 149/02, juris Rn. 5 in Bezug auf die zahnirztliche
Approbation: ,,Auch die sinngemil3 aufgeworfene Frage, ob Straftaten, die vor Erteilung der Ap-
probation in der Funktion als Pfleger begangen worden sind, die Berufsunwiirdigkeit als Arzt be-
griinden kdnnen, verleiht der Rechtssache keine grundsétzliche Bedeutung. Es diirfte auf der Hand
liegen, dass bestimmte Straftaten wegen ihrer Schwere und ihrer spezifischen Pragung selbst dann
das fiir einen Arzt unabdingbare Vertrauen und Ansehen zerstéren kénnen, wenn sie bei ihrer Be-
gehung keinen unmittelbaren Bezug zur érztlichen Tétigkeit haben.*

70 In § 3 Abs. 4 Satz 3 AApprO 2002 heiBit es zu den Titigkeiten im Praktischen Jahr: Zu diesem
Zweck sollen [die Studenten] entsprechend ihrem Ausbildungsstand unter Anleitung, Aufsicht und
Verantwortung des ausbildenden Arztes ihnen zugewiesene arztliche Verrichtungen durchfiihren.

761 Siehe oben B.IIL3.
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von schweren strafrechtlichen oder sittlichen Verfehlungen) auf berufliches Fehlverhalten be-
grenzt. Das PreuBlische Oberverwaltungsgericht flihrt aus:

,»Es ist ein Unterschied, ob ein Arzt eine unrichtige Steuererkldrung abgibt
oder falsche arztliche Atteste ausstellt, ob er durch riicksichtsloses Autofah-
ren oder durch drztliche Kunstfehler Menschenleben gefdhrdet. Nur wenn die
schwere strafrechtliche oder sittliche Verfehlung des Arztes mit der Berufs-
ausiibung im Zusammenhang steht, ist die Voraussetzung des § 5 Abs. 1 Nr. 3
RAO erfiillt.«752

Titerbezogene Umstinde

Aus der Entscheidung ,,SS-Arzt* geht hervor, dass bei der Gesamtbetrachtung auflerdem die
,.charakterliche Grundhaltung® des Arztes und seine &drztliche Pflichtauffassung von Bedeutung
sind.’”®® Dariiber hinaus wird deutlich, dass nicht nur etwaige (negative) Charaktereigenschaf-
ten, die in dem Fehlverhalten zum Ausdruck kommen, eine Rolle spielen diirfen. Zu beriick-
sichtigen sind auch das (gewohnliche) Verhalten als Arzt und sich darin zeigende positive Cha-
raktereigenschaften. Insoweit wiirdigte das Berufungsgericht ,,das menschliche Verhalten®,
bzw. dass sich der Arzt ,,wihrend seiner Tétigkeit im Konzentrationslager als ein wirklicher
Arzt erwiesen® habe.”** Im Einklang mit diesem weiten Ansatz spricht das Bundesverwaltungs-
gericht in der Entscheidung ,,Hangtiter* allgemein von ,,der gesamten Personlichkeit des Arz-
tes*, die bei der Feststellung der ,,Unwiirdigkeit zu beriicksichtigen sei.’®

Vorzugswiirdig ist jedoch, negative Charaktereigenschaften gar nicht erst in die Gesamtbe-
trachtung einzubeziehen. Charaktereigenschaften konnen zwar grundsétzlich fiir die Bewertung
von Fehlverhalten relevant sein, wie ihre Beriicksichtigung im Rahmen der Strafzumessung
zeigt (§ 46 StGB).”% Im Fall des Approbationswiderrufs fiihrt ihre Beriicksichtigung jedoch zu
Abgrenzungsschwierigkeiten zum Widerrufsgrund der ,,Unzuverldssigkeit®. Die fiir die Fest-
stellung der ,,Unzuverldssigkeit* erforderliche Prognose, ,,der Arzt werde in Zukunft die be-
rufsspezifischen Vorschriften und Pflichten nicht beachten®, wird nach stéindiger Rechtspre-
chung ebenfalls auf Grundlage des ,,durch die Art, Schwere und Zahl der Verstde gegen die
Berufspflichten manifest gewordenen Charakters* getroffen.’®” Es ergeben sich also Uber-
schneidungen, die im Widerspruch zu der Vorgabe des Bundesverwaltungsgerichts stehen, dass

762 PrOVG, Entscheidung v. 06.10.1938 —I1I. E. 77.38, in: Deutsche Verwaltung, 1939, S. 25.

76 BVerwG, Beschl. v. 25.02.1969 — I B 26.68 (,,SS-Arzt*) Rn. 26.

764 BVerwG, Beschl. v. 25.02.1969 — I B 26.68 (,,SS-Arzt*) Rn. 20, 32.

765 BVerwG, Beschl. v. 28.08.1995 — 3 B 7/95 (,,Hangtiter*) Rn. 10.

766 Siehe § 46 Abs. 2 StGB: Bei der Zumessung wigt das Gericht die Umstinde, die fiir und gegen den
Téter sprechen, gegeneinander ab. Dabei kommen namentlich in Betracht: [...] die Gesinnung, die
aus der Tat spricht [...].

767 So ausdriicklich BVerwG, Beschl. v.16.07.1996 -3 B 44/96, juris Rn.4; BVerwG, Urt.
v. 16.09.1997 — 3 C 12-95, NJW 1998, S. 2758.
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beide Widerrufsgriinde einen eigenstindigen Anwendungsbereich haben miissen.”®® Des Wei-
teren fiihrt die Beriicksichtigung von negativen Personlichkeitseigenschaften dazu, dass fiir die
Ausformung des Unwiirdigkeitsbegriffs auf Umstdnde zuriickgegriffen werden kann, die ihrer-
seits wenig prazise sind — wie etwa den nur schwer fassbaren ,,sittlichen Mangel* des betroffe-

nen Arztes aus der Entscheidung ,,Unerlaubte Betdubungsmittelabgabe*.”s

Personliche Lebensumstinde

Der Entscheidung ,,Hangtdter* ist zu entnehmen, dass die ,,Lebensumstinde* des betroffenen
Arztes fiir die Gesamtbetrachtung von Bedeutung sind.”’® Was damit gemeint sein soll, erliutert
das Bundesverwaltungsgericht nicht. Im allgemeinen Sprachgebrauch werden ,,Lebensum-
stinde* verstanden als ,,Gesamtheit der Bedingungen, die das Leben einer Person beeinflus-
sen*.”’! Diese Umschreibung deutet darauf hin, dass nur strukturelle und soziale Umstinde wie
etwa Arbeitslosigkeit und Verpflichtungen gegeniiber Familienangehdrigen, Angestellten und
Patienten gemeint sind. In der Entscheidung ,,Riickenmassage* spricht das Bundesverwaltungs-
gericht jedoch von ,,individuellen Umstinden* und in der Entscheidung ,,Krankentagegeld* von
,personlichen Lebensumstdnden®. In Rede standen dabei sowohl das Alter als auch die weiteren
beruflichen Optionen.”’?> Der Begriff ,,Lebensumstinde® ist daher weit zu verstehen, wobei es
zu Uberschneidungen mit titerbezogenen Umstinden kommen kann.””?

Verfahrensmiflige Umstinde

In der Entscheidung ,,Riickenmassage* positioniert sich das Bundesverwaltungsgericht dahin-
gehend, dass es im Fall von ,,Unwiirdigkeit* aufgrund des dann zwingend vorzunehmenden
Approbationswiderrufs keiner ,,zusétzlichen* ,,Beriicksichtigung eines etwa durchgefiihrten
heilberufsgerichtlichen Verfahrens bediirfe.”’* Diese Ausfiihrungen sind so zu verstehen, dass
bei der Gesamtbetrachtung grundsitzlich auch verfahrensmiflige Umsténde zu beriicksichtigen
sind.

768 BVerwG, Beschl. v. 09.01.1991 — 3 B 75/90 (,,Unrichtige Krankenscheine*) Rn. 3; BVerwG, Be-
schl. v. 02.11.1992 — 3 B 87/92 (,,Unerlaubte Betdubungsmittelabgabe®) Rn. 5.

76 BVerwG, Beschl. v. 02.11.1992 — 3 B 87/92 (,,Unerlaubte Betiubungsmittelabgabe*) Rn. 16.

70 BVerwG, Beschl. v. 28.08.1995 — 3 B 7/95 (,,Hangtiter*) Rn. 10.

71 Wiktionary, Stichwort: Lebensumsténde.

2 BVerwG, Beschl. v. 14.04.1998 -3 B 95/97 (,,Riickenmassage) Rn. 11; BVerwG, Beschl.
v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld”) Rn. 11, 14, 18.

3 A.A. weite Teile von Rechtsprechung und Literatur. Siehe etwa VG Koln, Urt. v. 30.05.2017 — 7
K 1352/17; BeckRS 2017, 113325 Rn. 40; VGH BW, Beschl. v. 28.07.2003 —9 S 1138/03, NJW
2003, S. 3649: ,,Denn bei der Beurteilung der Unwiirdigkeit eines Arztes fiir die weitere Berufs-
ausiibung kann bei ilteren Arzten kein anderer MaBstab angelegt werden als bei jiingeren Kolle-
gen.“ Siehe auBerdem Miiller, S. 43; Schelling, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 5 BAO Rn. 49; Reh-
born, in: Laufs/Kern/Rehborn, ArztR-HdB (2019), § 8 Rn. 41. Siche in diesem Zusammenhang
aber auch Kleine-Cosack, NJW 2004, S. 2475: ,,Die praktische Bedeutung des Gebots der Verhalt-
nismaBigkeit wird vielfach in der Rechtsprechung der Berufs- und Verwaltungsgerichte verkannt.*

774 BVerwG, Beschl. v. 14.04.1998 — 3 B 95/97 (,,Riickenmassage*) Rn. 11.
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Dazu gehoren zunichst die Belastungen durch das Widerrufsverfahren an sich.””® In der statis-
tischen Auswertung ist insoweit die lange Verfahrensdauer aufgefallen: Von der Anordnung
des Widerrufs durch die Approbationsbehdrde bis zu seiner Bestandskraft vergingen durch-
schnittlich fast fiinf Jahre.”’® AuBerdem konnte festgestellt werden, dass die gesetzlichen Re-
gelungen zum Schutz vor iiberlanger Verfahrensdauer (§ 173 Satz 1 VwGO 1.V.m. § 198 Abs. 1
Satz 1 GVG) noch nicht ausreichend Abhilfe schaffen.””” Wird bereits bei der Anordnung des
Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit™ berilicksichtigt, dass der betroffene Arzt sehr
wahrscheinlich iiber mehrere Jahre im Unklaren {iber seine berufliche (und private) Situation
bleiben wird, konnte das die aktuellen gesetzlichen Unzulinglichkeiten kompensieren.””8

Aber auch Belastungen, die sich fiir den betroffenen Arzt aus der Verfolgung und Sanktionie-
rung des Fehlverhaltens in anderen straf-, berufs- und sozialrechtlichen Verfahren ergeben,
miissen in die Gesamtbetrachtung einflieBen. Gegen die Berlicksichtigung derartiger Umstinde
lasst sich nicht vorbringen, dass sie auf das Fehlverhalten zuriickzufiihren sind, d.h. von dem
betroffenen Arzt selbst kausal verursacht wurden. Auch fiir das Absehen von Strafe nach § 60
StGB spielt es keine Rolle, ob der Tater die Folgen der Tat selbst (vorsitzlich) verursacht hat
bzw. ob er sie vorhersehen konnte.”” Das Erfordernis eines ,,schwerwiegenden** Fehlverhaltens
und die Moglichkeit des Absehens von Strafe nach § 60 StGB dhneln sich, weil in beiden Féllen
nicht sachgerechte Ergebnisse verhindert werden sollen.”®® Der gemeinsame Ursprung in dem

775 Siehe zu dieser ,,Strafe durch Verfahren* Gerson, wistra 2023, S. 57: ,,,Strafe durch Verfahren®
[...] meint die Bewirkung von ,Kollateralschdden' und ,Nebenwirkungen‘, die gerade nicht inten-
diert ist, die sich allerdings sowohl aus den Praktiken der Durchfiihrung des Strafverfahrens selbst
als auch mittels der Involvierung von verfahrensfremden Dritten fiir den Betroffenen ergeben
kann.” Siehe auch Gaede, ZStW 2017, S. 911 und grundlegend Feeley, The Process is the punish-
ment. Handling Cases in a Lower Criminal Court, New York 1979.

776 Siehe oben C.II1.2.

777 Siehe oben C.IV.6.d).

78 Das entspriche auBerdem der Vorgabe fiir das Strafrecht, dass die Kompensation der iiberlangen
Verfahrensdauer vorrangig im Verfahren selbst erfolgen soll, vgl. Kreicker, MiiKo-StPO, § 198
GVG Rn. 10 f. Ahnlich mittlerweile BayVGH, Urt. v. 03.07.2024 — 21 B 24.513, BeckRS 2024,
23891 Rn. 55 ff. Dort aber mit einem anderen dogmatischen Bezugspunkt (Wegfall der ,,Unwiir-
digkeit* wiahrend des Verfahrens). Siehe zu einem vergleichbaren Ansatz im Bereich der berufsge-
richtlichen Verfahren Willems, S. 228 ff. und S. 238 ff. Siehe insbesondere S. 228: ,,In erster Linie
wird es bei einem langeren Zeitablauf seit dem Berufsvergehen um eine angemessene Beriicksich-
tigung dieses Umstands im Rahmen der MaBnahmebemessung gehen. Die Verhdngung der an sich
gerechtfertigten [...] HochstmaBBnahme muss in solchen Féllen zugunsten einer milderen Sanktion
zuriicktreten. Unter Umstdnden wird eine MaBBnahme auch ganz ausscheiden.” Siehe aber auch die
Hinweise dort auf BVerfG, Beschl. v. 12.12.2007 — 1 BvR 2536/07, BeckRS 2010, 87062 und
BVerwG, Beschl. v. 09.08.2006 — 2 BvR 1003/05, BeckRS 2006, 25325. Diese Rechtsprechung ist
aber iiberholt, weil der Gesetzgeber mit dem ,,Gesetz iiber den Rechtsschutz bei iiberlangen Ge-
richtsverfahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren (siche oben Fn. 401) zum Ausdruck ge-
bracht hat, dass die iliberlange Verfahrensdauer ein Missstand ist, bei dem zwingend Abhilfe ge-
schaffen werden muss.

7 Vgl. BGH, Urt. v. 23.11.1977 — 3 StR 397/77,NJW 1978, S. 768; BGH, Urt. v. 04.05.2004 — 5 StR
588/03, NStZ-RR 2004, S. 230 f.

780 Vgl. BGH, Urt. v. 23.11.1977 — 3 StR 397/77, NJW 1978, S. 768: ,.§ 60 Satz 1 StGB setzt voraus,
dass die Funktion der Strafe allein durch den Schuldspruch erfiillt wird, weil der Téter sich selbst
so schwer geschéddigt hat, dass es einmal einer weitergehenden Einwirkung auf ihn nicht bedarf und
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Fehlverhalten spricht vielmehr fiir eine Beriicksichtigung, weil es zu kumulativen Belastungen
kommt, die besonders schwer wiegen und auch in die Strafzumessung nach § 46 StGB einflie-

Ben miissen.”®!

Denkbar hohe Aufgreifschwelle

Offen ist nun noch, wann genau aufgrund der umfassenden Gesamtbetrachtung ein ,,schwer-
wiegendes® Fehlverhalten anzunehmen ist. Dass insoweit hohe Anforderungen bestehen, ergibt
sich bereits aus der zentralen Stellung als Eingangsmerkmal mit Gatekeeper-Funktion. Aus
dem Wortlaut der Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts folgt, dass sowohl ,,leichtes*
als auch ,mittelschweres* Fehlverhalten fiir einen Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdig-
keit* nicht ausreichen kann.”®?> Aber auch davon abgesehen besteht eine denkbar hohe Aufgreif-
schwelle.

Untragbarkeit der Berufsausiibung

In der Entscheidung ,,Bayerischer Zahnarzt* stellt das Bundesverwaltungsgericht darauf ab, ob
sich der betroffene Zahnarzt ,,schlechthin fiir seine Patienten untragbar gemacht hat.”®3 Auch
in einer weiteren der frithen zahndrztlichen Entscheidungen, auf die das Bundesverwaltungs-
gericht in der Entscheidung ,,SS-Arzt* ausdriicklich Bezug nimmt, wird thematisiert, ob das
Fehlverhalten ,,so schwer wiegt*, dass es den Zahnarzt , fiir die Offentlichkeit und den Berufs-

stand untragbar erscheinen 14Bt“.”8*

dass zum anderen der Allgemeinheit das Absehen von Strafe als Ausdruck humaner Strafrechts-
pflege so verstandlich erscheint, dass sie dadurch einen notwendigen und sinnvollen Rechtsgiiter-
schutz nicht infrage gestellt sieht.*

81 Vgl. BGH, Beschl. v.27.07.2016 — 1 StR 256/16, NZWiSt 2017, S. 39 f. und Budde, NZWiSt
2017, S. 40: ,,Kann die Verurteilung in einem Strafprozess zu einem Berufsausschluss fithren, wie
es bei einer Berufspflichtverletzung eines Steuerberaters der Fall ist, so ist dies selbst dann straf-
mildernd zu beriicksichtigen, wenn das Strafgericht selbst kein Berufsverbot nach § 70 StGB aus-
spricht. Durch ein folgendes berufsrechtliches Verfahren kann dem Tater die berufliche und wirt-
schaftliche Existenz entzogen werden. Umgekehrt ist bei einem berufsrechtlichen Verfahren auch
eine strafrechtliche Verurteilung sanktionsmildernd zu beriicksichtigen.” Siehe zu ,,Strafzumes-
sung und auBerstrafrechtliche Folgen fiir Angehorige Freier Berufe* grundlegend Lubini, NZWiSt
2020, S. 178 ff.

782 A.A. wohl VG Oldenburg, Urt. v. 23.06.2020 — 7 A 2200/19, BeckRS 2020, 13734 Rn. 37, aber
ohne Begriindung: ,.Der hier maBgebliche strafrechtliche Tatbestand ist zur Uberzeugung der Kam-
mer jedoch auch als hinreichende und zumindest mittelschwere Straftat zu wiirdigen.“ Moglicher-
weise liegt dieser Sichtweise ein fehlerhaftes Verstandnis des Begriffs ,,mittelschwer* zugrunde.
Damit ist nicht gemeint, dass das Fehlverhalten in der Mitte der Kategorie ,,schwer einzuordnen
1st. Gemeint ist vielmehr, dass das Fehlverhalten in der absoluten Mitte einzuordnen ist, d.h. ,,weder
ein niedriges noch ein hohes Gewicht“ aufweist (Wiktionary, Stichwort: mittelschwer).

83 BVerwG, Urt. v. 27.10.1966 — 1 C 99.64 (,,Bayerischer Zahnarzt*) Rn. 19.

8 BVerwG, Urt. v. 22.11.1960 — I C 88.58, BeckRS 1960, 31321060 ohne Rn.
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In den ausgewerteten drztlichen Entscheidungen verwendet das Bundesverwaltungsgericht das
Merkmal der ,,Untragbarkeit” ebenfalls.”® Im Gegensatz zu den zahnirztlichen Entscheidun-
gen wird dabei jedoch erstens auf die Vorgabe eines subjektiven Malstabs (,,fiir seine Patien-
ten*; , fiir die Offentlichkeit und den Berufsstand*) verzichtet und zweitens kein personaler
(,,Zahnarzt* bzw. ,,Arzt*), sondern ein sachlicher (,,weitere Berufsausiibung*‘) Bezugspunkt ge-
wihlt. In der Entscheidung ,,Riickenmassage® heil3t es, dass die Feststellung der ,,Unwiirdig-
keit* ein ,,schwerwiegendes‘ Fehlverhalten verlange, das ,,bei Wiirdigung aller Umsténde seine
weitere Berufsausiibung im maBgeblichen Zeitpunkt untragbar erscheinen 146t.”%¢ In der Ent-
scheidung ,,Krankentagegeld™ positioniert sich das Bundesverwaltungsgericht nahezu wort-
gleich wie folgt:

»Anlass fiir den Approbationswiderruf wegen Unwiirdigkeit kann nur ein
schwerwiegendes Fehlverhalten sein [...]. Es muss bei Wiirdigung aller Um-
stinde die weitere Berufsausiibung als untragbar erscheinen lassen.*”%’

Diese Ausfiihrungen kdnnten so verstanden werden, dass die ,,Untragbarkeit der weiteren Be-
rufsausiibung® eine zusétzliche Voraussetzung des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdig-
keit* sein soll. Der textliche Zusammenhang in den Entscheidungen ,,Riickenmassage und
,Krankentagegeld“ legt jedoch nahe, dass die ,,Untragbarkeit der weiteren Berufsausiibung*
das Erfordernis eines ,,schwerwiegenden® Fehlverhaltens konkretisiert.”®® | Schwerwiegendes*
Fehlverhalten ist also zusitzlich dadurch gekennzeichnet, dass die weitere Berufsausiibung als
Arzt auf Grundlage der vorzunehmenden Gesamtbetrachtung und anhand eines objektiven
Malistabs ,,untragbar* ist.

Unvertretbarkeit der Berufsausiibung

,Untragbar* meint ,,unhaltbar®, ,unvertretbar* oder ,,inakzeptabel“.789 Diese Begriffe machen
deutlich, dass die weitere Berufsausiibung als Arzt unter gar keinen Umstdnden mehr in Be-
tracht kommen darf. Positiv gewendet muss also gepriift werden, ob die weitere Berufsaus-
iibung durch den betroffenen Arzt gerade noch akzeptiert werden kann. Nur falls es dafiir keine
Griinde gibt, kann die ,,Untragbarkeit der weiteren Berufsausiibung* angenommen werden.”*
Die Konkretisierung des Erfordernisses eines ,,schwerwiegenden Fehlverhaltens mit der ,,Un-
tragbarkeit der weiteren Berufsausiibung* legt also eine denkbar hohe Aufgreifschwelle fiir ei-
nen Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit* fest.

785

Zu der genauen Bedeutung des Begriffs siehe sogleich D.I1.1.d)bb).

786 BVerwG, Beschl. v. 14.04.1998 — 3 B 95/97 (,,Riickenmassage*) Rn. 11.

87 BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld*) Rn. 9.

8 Siehe BVerwG, Beschl. v. 14.4.1998 —3 B 95/97 (,,Riickenmassage‘) Rn. 11; BVerwG, Beschl.
v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld) Rn. 9.

Vgl. Duden, Stichwort: untragbar.

70 Siehe auch die Formulierung in BVerfG, Urt. v. 11.06.1958 — 1 BvR 596/56 (Apotheken-Urteil),
juris Rn. 74: ,Die Freiheit der Berufswahl darf dagegen nur eingeschriankt werden, soweit der
Schutz besonders wichtiger (,liberragender®) Gemeinschaftsgiiter es zwingend erfordert [...].

789
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Zwischenergebnis

Den Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts ist damit folgende erste Anforderung an
die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit™ zu entnehmen: ,,Unwiirdigkeit” kommt nur bei Sachver-
halten in Betracht, die sich durch ein ,,schwerwiegendes* Fehlverhalten des betreffenden Arztes

auszeichnen.”®!

Bei diesem Erfordernis handelt es sich um eine Eingangsvoraussetzung mit Gatekeeper-Funk-
tion: Es sollen Sachverhalte ausgeschieden werden, bei denen der Approbationswiderruf wegen
,Unwiirdigkeit™ mit seinen erheblichen Auswirkungen fiir den betroffenen Arzt als nicht sach-
gerechte staatliche Reaktion erscheint. Das Erfordernis eines ,,schwerwiegenden® Fehlverhal-
tens ldsst sich bereits anhand des Wortlauts dahingehend konkretisieren, dass sowohl ,,leichtes*
als auch ,mittelschweres* Fehlverhalten fiir einen Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdig-
keit* nicht ausreichen. Aber auch davon abgesehen besteht eine denkbar hohe Aufgreif-
schwelle.

Es muss gepriift werden, ob die weitere Berufsausiibung durch den betroffenen Arzt gerade
noch akzeptiert werden kann. Nur falls es dafiir keine Griinde gibt, kann ein ,,schwerwiegendes*
Fehlverhalten angenommen werden. Ob das der Fall ist, ist durch eine umfassende Gesamtbe-
trachtung anhand eines objektiven Mallstabs festzustellen. Besondere Bedeutung haben dabei
Umstdnde, die im konkreten Fall fiir eine weitere Berufsausiibung durch den betroffenen Arzt
sprechen.

Eignung zur nachhaltigen Erschiitterung systemischen Vertrauens

In mehreren, vor allem jlingeren Entscheidungen positioniert sich das Bundesverwaltungsge-
richt dahingehend, dass die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit ein (,,schwerwiegendes‘) Fehlver-
halten voraussetze, das zur nachhaltigen Erschiitterung des Vertrauens der Offentlichkeit in den
arztlichen Berufsstand geeignet sein miisse:

»Anlass fiir den Approbationswiderruf wegen Unwiirdigkeit kann nur ein
schwerwiegendes Fehlverhalten sein, das geeignet ist, das Vertrauen der Of-
fentlichkeit in den drztlichen Berufsstand nachhaltig zu erschiittern, bliebe
das Verhalten fiir den Fortbestand der Approbation folgenlos.*’%?

Auch in Bezug auf diese Anforderung stellt sich die Frage, was genau gemeint ist und ob eine
Operationalisierung moglich ist.

Dieses Fehlverhalten muss zudem schuldhaft verwirklicht worden sein. Siehe oben B.II1.2.a)bb).
2 So BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld) Rn. 9. Siche auch BVerwG,
Beschl. v.18.08.2011-3 B 6/11 (,Korruptive Praktiken“) Rn.8 und BVerw(G, Beschl.
v. 13.02.2014 — 3 B 68/13 (,,Privatérztlicher Abrechnungsbetrug I1I*) Rn. 10.
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Hintergrund und Einordnung

Der textliche Zusammenhang in Form eines Relativsatzes (,,schwerwiegendes Fehlverhalten
[...], das geeignet ist [...]*) deutet darauf hin, dass mit der Eignung zur nachhaltigen Erschiit-
terung des Vertrauens der Offentlichkeit in den #rztlichen Berufsstand das Erfordernis eines
schwerwiegenden Fehlverhaltens —das im vorangegangenen Abschnitt D.II.1. untersucht
wurde — weiter ausgeformt werden soll.

Verhiltnis zu dem Erfordernis eines ,,schwerwiegenden* Fehlverhaltens

In diesem Fall lage ein ,,schwerwiegendes* Fehlverhalten erst dann vor, wenn das Fehlverhalten
auch zur nachhaltigen Erschiitterung des Vertrauens der Offentlichkeit in den #rztlichen Be-
rufsstand geeignet wére. Es wiirde sich dabei um einen zusitzlichen Aspekt handeln, der — ne-
ben den tatbezogenen, titerbezogenen und anderen Umstédnden — bei der umfassenden Gesamt-
betrachtung beriicksichtigt werden miisste.

Diese Lesart ist jedoch abzulehnen. Die Priifung des Erfordernisses eines ,,schwerwiegenden*
Fehlverhaltens wiirde iibermiBig (und unnétig) komplex werden. In der Folge wére das Prii-
fungsprogramm nicht mehr ohne Weiteres als ,,Muster* fiir andere Entscheidungen und damit
auch nicht fiir die Ausformung des Unwiirdigkeitsbegriffs geeignet.””* Dariiber hinaus wire die
Feststellung der ,,Unwiirdigkeit™ wesentlich an das Erfordernis eines ,,schwerwiegenden* Fehl-
verhaltens gekoppelt. Das wire aber contra legem. Denn der Gesetzgeber hat nicht ,,schwer-
wiegendes Fehlverhalten®, sondern die ,,Unwiirdigkeit* als Voraussetzung fiir den Approbati-
onswiderruf festgelegt. Damit ist er von anderen Vorschriften wie etwa § 4 Abs. 1 Nr. 3
ZHG a.F abgewichen, deren Tatbestand gerade auf ein ,,schwerwiegendes Fehlverhalten* ab-
stellt — und eben nicht auf die ,,Unwiirdigkeit”. Ein zu grofles Gewicht des Erfordernisses eines
,schwerwiegenden® Fehlverhaltens wiirde dem Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit*
auBerdem einen repressiven Charakter verleihen. Das wiirde aber einen Widerspruch hervorru-
fen, denn das Bundesverwaltungsgericht und die Instanzgerichte sind der einhelligen Auffas-
sung, dass es sich um eine MaBnahme der Gefahrenabwehr handelt.”**

73 Siehe oben D.I. zu diesem PriifungsmaBstab. Siehe auch ,,Ockhams Rasiermesser und zu der An-

wendung dieses Prinzips im Recht Heusch, NVwZ 2016, S. 612: ,,Ist nach diesem Prinzip von
mehreren mdglichen Erklérungen fiir ein und dasselbe Phénomen grundsétzlich die einfachste The-
orie allen anderen Alternativerkldrungen vorzuziehen, gilt dieser Grundgedanke — im {ibertragenen
Sinne — auch bei der Subsumtion unter Tatbestandsalternativen einer Norm.*

Siehe oben A.V.2.a) und B.I. Die mangelnde Konsistenz ist hier auch deshalb relevant, weil Art. 7
Abs. 1 EMRK verlangt, dass ,,die Rechtsprechung einer konsistenten, im GroBen und Ganzen vo-
raussehbaren Linie folgt* (Kadelbach, in. EMRK/GG-Konkordanzkommentar, Kap. 15 Rn. 25).
Siehe dazu auch EGMR, Urt. v. 12.01.2016, 33427/10, Gouarré Patte/Andorra, Sondervotum Silvis
Rn. 4 (Ubersetzung mit DeepL Pro aus dem Franzdsischen): ,,Der Ansatz des Europiischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte besteht daher tiblicherweise darin, die Klarheit des Wortlauts der
nationalen Vorschriften und die Klarheit ihrer Auslegung durch die innerstaatlichen Gerichte sowie
ihre Vorhersehbarkeit fiir den Beschwerdefiihrer zu priifen.*

794
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Umsetzung eines Schutzguts des Approbationswiderrufs

Schon aus diesen Griinden liegt es ndher, die Eignung zur nachhaltigen Erschiitterung des Ver-
trauens der Offentlichkeit in den #rztlichen Berufsstand als eigenstindige Voraussetzung fiir
die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit” einzuordnen, und nicht als zusétzlicher Aspekt bei der
Priifung des Erfordernisses eines ,,schwerwiegenden Fehlverhaltens.

Fiir die Eigenstandigkeit spricht auBerdem, dass unterschiedliche Funktionen im Raum stehen:
Dem Erfordernis eines ,,schwerwiegenden® Fehlverhaltens kommt — wie gezeigt — eine Ga-
tekeeper-Funktion zu. Es sollen Sachverhalte ausgeschieden werden, bei denen der Approbati-
onswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit* mit seinen erheblichen Auswirkungen fiir den betroffenen
Arzt nicht als angemessene staatliche Reaktion erscheint.””® Die Eignung zur nachhaltigen Er-
schiitterung des Vertrauens der Offentlichkeit in den #rztlichen Berufsstand operationalisiert
demgegeniiber eines der beiden spezifischen Schutzgiiter des Approbationswiderrufs wegen
,unwiirdigkeit — ndmlich die Funktionsfdhigkeit der Gesundheitsversorgung durch allgemei-
nes Vertrauen in die Arzteschaft (Schutz von systemischem Vertrauen in die Arzteschaft).”®

Zusatzliches Korrektiv und eigenstindige Voraussetzung

Bei der Eignung zur nachhaltigen Erschiitterung systemischen Vertrauens in die Arzteschaft
handelt es sich mithin um ein zusétzliches Korrektiv, das gleichwertig neben dem Erfordernis
eines ,,schwerwiegenden* Fehlverhaltens steht und eine eigenstindige Voraussetzung des Ap-
probationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit™ darstellt.

Diese Einordnung ist auch sachgerecht: Die vorangegangene Priifung, ob ein ,,schwerwiegen-
des* Fehlverhalten vorliegt, ldsst sich zwar — wie gezeigt — sinnvoll operationalisieren. Die da-
bei vorzunehmende Gesamtbetrachtung, bei der simtliche Umsténde zu beriicksichtigen sind,
die zugunsten des betroffenen Arztes in eine VerhéltnismiBigkeitspriifung einflieBen wiirden,
weist aber Parallelen zu der abwégenden Gesamtwiirdigung auf. Diese wurde als zentrale Mal3-
gabe des Bundesverwaltungsgerichts fiir die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* identifiziert. Al-
lerdings wurde auch gezeigt, dass sie aufgrund ihrer mangelnden Kontrollierbarkeit fiir die Pra-
zisierung und Konkretisierung (Art. 7 Abs. 1 EMRK) des Unwiirdigkeitsbegriffs nicht geeignet
ist.””7 Damit die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* fiir den Arzt vorhersehbar ist, darf die Ge-
samtbetrachtung bei der Priifung des ,,schwerwiegenden‘ Fehlverhaltens daher nicht iiberladen
werden.

5 Siehe oben D.II.1.a).
76 Siehe dazu oben C.VI1.2.d).
7 Siehe dazu oben C.VL3.1).
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Konkretisierung des Priifungsprogramms

Aus der Einordnung als eigenstdndige Voraussetzung fiir die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit*
folgt, dass ,,schwerwiegendes® Fehlverhalten (erste Voraussetzung) nicht zwangslaufig geeig-
net ist, das Vertrauen der Offentlichkeit in den drztlichen Berufsstand — bzw. systemisches Ver-
trauen in die Arzteschaft — nachhaltig zu erschiittern (zweite Voraussetzung).

Beschrinkung auf beispielloses Fehlverhalten

,,Erschiittern meint ,,infrage stellen“ bzw. ,,im Innersten bewegen®. 7® Schon aus diesem Be-
griff und erst recht aus seiner Verkniipfung mit dem Adjektiv ,,nachhaltig®, das ,,sich auf lin-
gere Zeit stark auswirkend“ meint,” ergibt sich, dass diese zweite Voraussetzung iiberhaupt
nur von beispiellosem Fehlverhalten erfiillt werden kann.®%

Im Hinblick auf die geforderte Beispiellosigkeit diirfte es jedoch zu weit gehen, pauschal jeder
Art von Fehlverhalten, die Arzte so oder so dhnlich in der Vergangenheit schon gezeigt ha-
ben,®! die Eignung zur nachhaltigen Erschiitterung systemischen Vertrauens in die Arzteschaft
abzusprechen. Es bestehen zwar Zweifel, ob systemisches Vertrauen in die Arzteschaft durch
derartiges Fehlverhalten tiberhaupt noch ,,erschiittert werden kann. Denn der Begriff ,,erschiit-
tern“ — insbesondere in seiner Bedeutung als ,,infrage stellen* — legt nahe, dass nur die erstma-
lige Einwirkung auf das systemische Vertrauen in die Arzteschaft rechtlich relevant ist.**? Sach-
gerechter diirfte es aber sein, stets den konkreten Fall zu betrachten und auch wiederholte Ein-
wirkungen konkret auf ihre Eignung zur nachhaltigen Erschiitterung systemischen Vertrauens
in die Arzteschaft zu untersuchen. Die durch friihere Berichterstattung zu dhnlichen Fillen be-
reits hervorgerufenen Vorstellungen und Erwartungen der Offentlichkeit sind dabei zu beriick-
sichtigen.3%

Unvereinbarkeit mit Berufsbild und allgemeinen Vorstellungen

In jedem Fall miisste bei der Priifung der Eignung zur nachhaltigen Erschiitterung systemischen
Vertrauens in die Arzteschaft zunichst die auBerrechtliche Frage geklirt werden, ob sich sys-

7% Duden, Stichwort: erschiittern.

7 Duden, Stichwort: nachhaltig.

800 Siehe auch Kahl, S. 170 ff.: , Misstrauen und ,,Zweifel* reichen nicht aus.

801 Man denke an Abrechnungsbetrug und Korruption im Gesundheitswesen.

802 Siehe Mechanic, BMJ 2004, S. — 1418: ,,Trust in doctors has also diminished with the explosion of
public information on betrayals of trust, failure to follow evidence based standards, and poor qual-
ity care [...].%

Wenn es in der Berichterstattung zum Abrechnungsbetrug heif3t, dass ,,schwarze Schafe im Ge-
sundheits- und Pflegebereich® existierten (Deutsches Arzteblatt v. 18.11.2021 (online)) und das
Dunkelfeld ,,potentiell riesig* sei (Deutsches Arzteblatt v. 23.09.2022 (online)), lisst das zwei Fol-
gerungen zu: Entweder ist das systemische Vertrauen in die Arzteschaft bereits erheblich erschiit-
tert oder es ldsst sich durch Abrechnungsbetrug eben nicht so leicht erschiittern.

803
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temisches Vertrauen in die Arzteschaft von dem konkreten Fehlverhalten iiberhaupt beeinflus-
sen lisst.®* Wenn das der Fall wire, miisste im nichsten Schritt geklért werden, wie empfind-
lich die Offentlichkeit darauf reagiert. Eine derartige Priifung ist komplex und es fehlen die
dafiir erforderlichen empirischen Erkenntnisse: Bei Vertrauen handelt es sich —wie ge-
zeigt — um ein komplexes Phdnomen, dessen Beeinflussbarkeit und Einflussgréen noch nicht
abschlieBend geklirt sind. In Bezug auf systemisches Vertrauen in die Arzteschaft kommt
hinzu, dass die Forschungslage diinn ist. Selbst aus den vorhandenen empirischen Untersuchun-
gen lassen sich nicht ohne Weiteres belastbare Riickschliisse auf die Beeinflussbarkeit zie-

hen 805

Es stellt sich daher die Frage, ob den Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts weitere
Anhaltspunkte dazu entnommen werden kdnnen, wie genau ein Fehlverhalten ausgestaltet sein
muss, damit es geeignet ist, das Vertrauen der Offentlichkeit in den &rztlichen Berufsstand
nachhaltig zu erschiittern. In der jiingsten Entscheidung ,,Krankentagegeld* duflert sich das
Bundesverwaltungsgericht wie folgt:

,Nach stindiger Rechtsprechung des beschlieBenden Senats ist eine Arztin
im Sinne von § 5 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO zur Aus-
tibung des érztlichen Berufs unwiirdig, wenn sie ein Fehlverhalten gezeigt
hat, das mit dem Berufsbild und den allgemeinen Vorstellungen von der Per-
sonlichkeit einer Arztin schlechthin nicht zu vereinbaren ist, und sie daher
nicht mehr das Ansehen und das Vertrauen besitzt, das fiir die Ausiibung des
4rztlichen Berufs unabdingbar ist.*8%

,Der Widerruf der Approbation wegen Unwiirdigkeit bezweckt, das Ansehen
der Arzteschaft in den Augen der Offentlichkeit zu schiitzen, um das fiir jede
Heilbehandlung unabdingbare Vertrauen der Patienten in die Integritdt der
Personen aufrecht zu erhalten, denen mit der Approbation die staatliche Er-
laubnis zur selbststéndigen Ausiibung der Heilkunde verliehen ist und in de-
ren Behandlung sich die Patienten begeben. Dieses Vertrauen wiirde durch
eine fortdauernde Berufstitigkeit von Arzten zerstort, die ein Fehlverhalten
gezeigt haben, das mit dem Berufsbild und den allgemeinen Vorstellungen
von der Personlichkeit eines Arztes schlechthin nicht zu vereinbaren ist.* %"

Auch diese Anforderung des Bundesverwaltungsgerichts — die Unvereinbarkeit mit dem Be-
rufsbild und den allgemeinen Vorstellungen von der Personlichkeit eines Arztes — konnte zu-
ndchst so verstanden werden, dass sie sich auf das Erfordernis eines ,,schwerwiegenden® Fehl-
verhaltens bezieht. Diese Lesart ist aber ebenfalls deshalb abzulehnen, weil das Erfordernis

8094 In dieser Hinsicht begniigen sich Approbationsbehdrden und Gerichte aber regelmiBig mit kithnen

Behauptungen. Siehe VGH BW, Beschl. v. 28.07.2003 — 9 S 1138/03, NJW 2003, S. 3648: ,,Die
Bevolkerung erwartet von einem Arzt, dass er einer anderen Person, insbesondere einem anderen
Kollegen, nicht willentlich erheblichen Schaden zufiigt.

805 Zum Ganzen siche oben C.VI1.2.€)dd).

896 BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld*) Rn. 9.

87 BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld) Rn. 12.
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eines ,,schwerwiegenden® Fehlverhaltens nicht iiberladen werden darf.®®® Hinzu kommt, dass

zumindest im zweiten Zitat ein enger textlicher Zusammenhang zu systemischem Vertrauen in
die Arzteschaft besteht (,,Ansehen der Arzteschaft in den Augen der Offentlichkeit™). Auch da-
her liegt es nédher, die Unvereinbarkeit des Fehlverhaltens mit dem Berufsbild und den allge-
meinen Vorstellungen von der Personlichkeit eines Arztes als Konkretisierung der Eignung zur
nachhaltigen Erschiitterung systemischen Vertrauens in die Arzteschaft zu verstehen.

Aufgrund ihrer Und-Verkniipfung miissen beide Aspekte kumulativ vorliegen: Damit ein
(,,schwerwiegendes) Fehlverhalten geeignet ist, systemisches Vertrauen in die Arzteschaft
nachhaltig zu erschiittern, muss es sowohl mit dem &rztlichen Berufsbild als auch mit den all-
gemeinen Vorstellungen von der Personlichkeit eines Arztes unvereinbar sein. In beiden Fillen
muss die Unvereinbarkeit ,,schlechthin® sein. ,,Schlechthin® meint ,,absolut* und ,,ganz und
gar*.3% Das Fehlverhalten muss mithin im vollstindigen bzw. krassen Widerspruch sowohl zum
arztlichen Berufsbild als auch zu den allgemeinen Vorstellungen von der Personlichkeit eines
Arztes stehen. 310

Dartiber hinaus ist festzustellen, dass sich der Malistab der ,,allgemeinen Vorstellungen* nur
auf die ,,Personlichkeit eines Arztes®, nicht aber auf das ,,Berufsbild eines Arztes* bezieht. Da-
raus ist abzuleiten, dass es auch nur im Hinblick auf die ,,Personlichkeit eines Arztes* auf die
allgemeinen Erwartungen (der Offentlichkeit) ankommen kann. Was unter dem ,,Berufsbild
eines Arztes zu verstehen ist, muss demgegeniiber — rechtlich — anhand der Vorgaben der Bun-
desirzteordnung bestimmt werden.®!!

Die Vorgaben aus den drztlichen Berufsordnungen der Landesirztekammern und — soweit ein-
schldgig — der diversen Heilberufe- und Kammergesetze der Lander konnen fiir die Bestim-
mung des ,,Berufsbilds eines Arztes* nicht herangezogen werden.?'? Andernfalls wiirde eine

808 Siehe dazu oben D.I1.2.a)cc).

809 Duden, Stichwort: schlechthin.

810 Ahnlich Arndt/Fannipour, NJW 2025, S. 15 (,Maximalkonsens erforderlich), aber mit einem an-
deren dogmatischen Bezugspunkt: ,, Unwiirdigkeit ist vielmehr nur dann anzunehmen, wenn Arzte
sich Fehlverhalten zuschulden kommen lassen, welches bei wertender Betrachtung das fiir die Be-
handlung der [...] Patienten unerldssliche spezifische Vertrauensverhdltnis nachhaltig zerstéren
muss.” Siehe in dieser Hinsicht auch BayVGH, Urt. 06.08.2024 — 21 B 23.726, BeckRS 2024,
36857 Rn. 49: ,.Die Offentlichkeit missbilligt innerhalb einer stark problembehafteten Beziehung
begangene Korperverletzungsdelikte, ordnet sie jedoch — soweit diese nicht als schwerwiegend ein-
geordnet werden — zunédchst grundsétzlich dieser schwierigen Beziehung als Ursachen- und Bege-
hungsort zu.*

811 So wohl auch Kleine-Cosack, NJW 2004, S. 2475.

812 So auch Kleine-Cosack, NJW 2004, S. 2475. A.A. Rechtsprechung und Literatur. Siehe aus jiinge-
rer Zeit nur BayVGH, Beschl. v. 19.05.2020 — 21 ZB 16.540, BeckRS 2020, 10070 Rn. 15; VG
Oldenburg, Urt. v.23.06.2020 —7 A 461/19, BeckRS 2020, 13893 Rn. 29 und insbesondere
BayVGH, Urt. v. 07.09.2020 — M 16 K 19.5386, BeckRS 2020, 26145 Rn. 21: , Mit seinem Fehl-
verhalten hat der Kldger insbesondere gegen seine gesetzliche Berufspflicht verstolen, dem ihm
im Zusammenhang mit seinem &rztlichen Beruf entgegengebrachten Vertrauen zu entsprechen
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Zersplitterung der Berufsbildvorstellungen und damit einhergehend der Voraussetzungen des
Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit* drohen. Das wiirde dem Willen des Gesetzge-
bers zuwiderlaufen, denn die Beseitigung der ,,Rechtszersplitterung® war gerade ein Motiv fiir
die Schaffung der Bundesirzteordnung.®!® Unerheblich ist dabei, dass sich die 4rztlichen Be-
rufsordnungen (derzeit) in wesentlichen Punkten gleichen.?'* Hinzu kommt, dass das Bundes-
verfassungsgericht festgestellt hat, dass grundlegende ,,statusbildende Normen* in einem form-
lichen Gesetz festgelegt werden miissen; im Fall des Facharztwesens zéhlen dazu ,,die Griinde
fiir eine Zuriicknahme der Anerkennung“.®'> Im Fall des Approbationswiderrufs miissen die
Griinde daher ebenfalls vollstdndig und abschlieend in einem férmlichen Gesetz wie der Bun-
desdrzteordnung festgelegt sein. Vorgaben aus Satzungen wie den drztlichen Berufsordnungen
konnen einen Approbationswiderruf daher grundsitzlich nicht begriinden.

Zwischenergebnis

Den Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts ist damit folgende zweite Anforderung an
die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* zu entnehmen: ,,Unwiirdigkeit kommt nur dann in Be-
tracht, wenn das ,,schwerwiegende* Fehlverhalten zusitzlich geeignet ist, systemisches Ver-
trauen in die Arzteschaft nachhaltig zu erschiittern. Dafiir muss gepriift werden, ob es sich um
beispielloses Fehlverhalten handelt, das sowohl mit dem (rechtlich zu bestimmenden) drztlichen
Berufsbild als auch mit den allgemeinen (also anhand eines objektiven Mafistabs zu bestim-
menden) Vorstellungen von der Personlichkeit eines Arztes unvereinbar ist.

(Art. 17 HKaG BY), seine in der Berufsordnung fiir die Arzte Bayerns konkretisierte berufsrecht-
liche Pflicht verletzt, das ungeborene Leben zu erhalten (Art. 19 Nr. 1, Art. 20 HKaG BY, § 14
Abs. 1 Satz 1 Berufsordnung fiir die Arzte Bayerns) sowie das u.a. im #rztlichen Geldbnis zum
Ausdruck kommende Berufsbild des Arztes missachtet, sein Leben in den Dienst der Menschlich-
keit zu stellen, den hochsten Respekt vor menschlichem Leben zu wahren und vor allem sein me-
dizinisches Wissen nicht zur Verletzung von Menschenrechten anzuwenden (vgl. Berufsordnung
fiir die Arzte Bayerns, ,Das érztliche Geldbnis).* Dort allerdings mit einem anderen dogmatischen
Bezugspunkt. A.A. moglicherweise auch BVerfG, Beschl. v. 08.09.2017 — 1 BvR 1657/17 (,,Sep-
tember-Beschluss®), BeckRS 2017, 147357 Rn. 11:,,Zwar handelt es sich bei dem Begriff der Un-
wirdigkeit um einen unbestimmten Rechtsbegriff. Die fiir die Auslegung maBgeblichen Gesichts-
punkte lassen sich jedoch hinreichend aus dem Gesamtzusammenhang, insbesondere der dem Arzt
zukommenden Aufgabe, der Gesundheit des einzelnen Menschen und des gesamten Volkes zu die-
nen (§ 1 Abs. 1 BAO), sowie seinen berufsrechtlichen Pflichten entnehmen.
813 Vgl. BT-Drs. 11I/2745, S. 5. Siehe auch Kluth, in: Narr/Hiibner, Berufsrecht (2018), Teil A.L1.
Rn. 14: Die Bundesdrzteordnung als ,,einheitsstiftende Grundlage* des Berufsrechts.
Der Riickgriff auf die drztlichen Berufsordnungen und die Heilberufe- und Kammergesetze ist auch
gar nicht notig, da in der Bundesérzteordnung ,,die Stellung des Arztes zum einzelnen und zur
Allgemeinheit™ geregelt werden kann. So der Ausschuss fiir Gesundheitswesen im Gesetzgebungs-
verfahren (BT-Drs. 111/2810, S. 1). Siehe zur damaligen Diskussion Etmer/Bolck, BAO (1962), § 1,
S. 22. Siehe zur heutigen Bewertung Schelling, in: Spickhoff, Medizinrecht, Vorbemerkung BAO
Rn. 1 und Quaas, in: Quaas/Zuck/Clemens/Gokel, Medizinrecht, § 13 Rn. 3 (,,Ziel eines bundes-
einheitlichen Arztbildes®).
815 BVerfG, Beschl. v.09.05.1972 -1 BvR 518/62, 308/64 (Facharzt-Beschluss), BVerfGE 33,
S. 163.

814
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Tatsachliche Einbufien an individuellem Ansehen und Vertrauen

Fiir die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit™ stellt das Bundesverwaltungsgericht seit der ersten
,Definition” des Unwiirdigkeitsbegriffs in der Entscheidung ,,Unrichtige Krankenscheine* auf
einen Ansehens- und Vertrauensverlust bei dem betroffenen Arzt ab:

,uUnwiirdigkeit liegt [...] dann vor, wenn der Arzt durch sein Verhalten nicht
mehr das zur Ausiibung des drztlichen Berufs erforderliche Ansehen und Ver-
trauen besitzt. 8!

Bei den Weiterentwicklungen der ,,Definition* in den Entscheidungen ,,Riickenmassage® und
,Krankentagegeld hat das Bundesverwaltungsgericht an dieser Terminologie festgehalten:

,»Nach allgemeiner Auffassung ist ein Arzt zur Ausiibung des arztlichen Be-
rufs unwiirdig, wenn er durch sein Verhalten nicht mehr das Ansehen und das
Vertrauen besitzt, das fir die Ausiibung seines Berufs unabdingbar notig
iSt.“817

,Nach stindiger Rechtsprechung des beschlieBenden Senats ist eine Arztin
im Sinne von § 5 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO zur Aus-
tibung des arztlichen Berufs unwiirdig, wenn sie ein Fehlverhalten gezeigt
hat, das mit dem Berufsbild und den allgemeinen Vorstellungen von der Per-
sonlichkeit einer Arztin schlechthin nicht zu vereinbaren ist, und sie daher
nicht mehr das Ansehen und das Vertrauen besitzt, das fiir die Ausiibung des
4rztlichen Berufs unabdingbar ist.8!8

Auch hier stellt sich die Frage, was genau gemeint ist und ob eine Operationalisierung moglich
ist.

Hintergrund und erste Einordnung

In der Entscheidung ,,SS-Arzt*“ kommt das Bundesverwaltungsgericht zu dem Schluss, dass
sich das Berufungsgericht ausreichend mit der Frage auseinandergesetzt habe, ob im Fall des
betroffenen Arztes nicht ausnahmsweise von der Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* abgesehen
werden kann.®! Aus den Entscheidungsgriinden geht hervor, dass das Berufungsgericht gepriift
hat, ob der dem Arzt ,,anhaftende Makel gel6scht und er zur Ausiibung seines érztliches Berufs
wieder wiirdig® ist.*? Ab Einfiihrung der ersten ,,Definition” des Unwiirdigkeitsbegriffs in der

816 So BVerwG, Beschl. v. 09.1.1991 — 3 B 75/90 (,,Unrichtige Krankenscheine*) Rn. 3. Siehe auch
BVerwG, Beschl. v. 28.08.1995 — 3 B 7/95 (,,Hangtéter) Rn. 10.

817 So BVerwG, Beschl. v. 14.04.1998 — 3 B 95/97 (,,Riickenmassage*) Rn. 11. Sieche auch BVerwG,
Beschl. v. 02.11.1992 — 3 B 87/92 (,,Unerlaubte Betdubungsmittelabgabe®) Rn. 16.

818 BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld*) Rn. 9.

819 BVerwG, Beschl. v. 25.02.1969 — 1 B 26.68 (,,SS-Arzt*) Rn. 32.

820 BVerwG, Beschl. v. 25.02.1969 — 1 B 26.68 (,,SS-Arzt*) Rn. 21 ., 32.
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Entscheidung ,,Unrichtige Krankenscheine verwendet das Bundesverwaltungsgericht den Be-
griff ,,Makel“ nicht mehr, sondern stellt nunmehr auf Einbuflen an ,,Ansehen* und ,,Vertrauen*
ab.

Mit der neuen Terminologie geht eine Konkretisierung der Voraussetzungen fiir die Feststel-
lung der ,,Unwiirdigkeit einher. Der éltere Begriff ,,Makel* kann allgemein als ,,eine durch
eine bestimmte Titigkeit verursachte mindere Rechtsstellung* verstanden werden.®?! Mit dieser
Bedeutung hitte er keinen Mehrwert gegeniiber dem Unwiirdigkeitsbegriff und konnte ithn nicht
sinnvoll prizisieren oder konkretisieren. Die Begriffe ,,Ansehen* und ,,Vertrauen* haben dem-
gegeniiber einen eigenstdndigen und weitergehenden Bedeutungsinhalt, sodass sie fiir die Aus-
formung des Unwiirdigkeitsbegriffs grundsitzlich geeignet sind:

»  Ansehen“ meint ,,Achtung, Wertschitzung, hohe Meinung®.3?* A4delung spricht von der
., Wirkung entweder unserer Gewalt, oder auch unserer Vorziige auf andere*.%>* Bei Grimm
findet sich die Erklirung ,,beachtung, anerkennung, wertschitzung, bes. von personen*.8*
Daraus wird deutlich, dass es bei,,Ansehen‘ im Kern um das Bild einer bestimmten Person
bei Dritten geht, das sich in der entgegengebrachten Wertschitzung ausdriickt. ,,Wertschét-
zung* wiederum ,.findet Ausdruck in Respekt gegeniiber einem Menschen®.**> Ein Anse-
hensverlust betrifft also die individuelle Beziehungsebene und die Frage, ob der Arzt von

seinen Patienten noch respektiert wird.

= In Bezug auf,,Vertrauen* kann — wie gezeigt — mit Luhmann zwischen systemischem Ver-
trauen in die Arzteschaft und personellem Vertrauen in den einzelnen Arzt unterschieden
werden. Die Erwdhnung von ,,Vertrauen* im unmittelbaren Zusammenhang mit ,,Anse-
hen* deutet darauf hin, dass personelles Vertrauen in Bezug auf den konkreten Arzt ge-
meint ist. In beiden Fillen ist die individuelle Beziechungsebene betroffen. Diese Sichtweise
wird dadurch gestiitzt, dass das Bundesverwaltungsgericht ausdriicklich von ,,Vertrauen
der Offentlichkeit in den 4rztlichen Berufsstand* spricht,®?¢ wenn es um systemisches Ver-
trauen in die Arzteschaft geht. Es wire zudem wenig plausibel, falls das Bundesverwal-
tungsgericht bei der Feststellung der ,,Unwiirdigkeit™ nur auf das systemische Vertrauen
und nicht auch auf das personelle Vertrauen abstellen wiirde. In diesem Fall wiirde ndmlich
nur eines der beiden spezifischen Schutzgiiter des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiir-
digkeit™ beriicksichtigt werden.

821 Deutsches Rechtsworterbuch, Stichwort: Makel, der. In diese Richtung wohl BVerwG, Urt.
v. 27.10.1966 — 1 C 99.64 (,,Bayerischer Zahnarzt™) Rn. 19 (,,Makel der Ehrlosigkeit*).

822 Duden, Stichwort: Ansehen.

83 Adelung, Stichwort: Ansehen, das.

84 Deutsches Worterbuch, Stichwort: Ansehen.

825 Pschyrembel Online, Stichwort: Wertschitzung.

826 So BVerwG, Beschl. v.31.07.2019 -3 B 7/18 (,,Krankentagegeld) Rn. 9; BVerwG, Beschl.
v. 18.08.2011 -3 B 6/11 (,,Korruptive Praktiken*) Rn. 8; BVerwG, Beschl. v. 13.02.2014 -3 B
68/13 (,,Privatérztlicher Abrechnungsbetrug I1I*) Rn. 10.
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b)

Konkretisierung des Priifungsprogramms

Das Erfordernis eines tatsdchlichen Ansehens- und Vertrauensverlusts ist eine eigenstindige
Voraussetzung fiir die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit**.#*” Insoweit gilt das Gleiche wie im Fall
der Eignung zur nachhaltigen Erschiitterung systemischen Vertrauens in die Arzteschaft.??® Fiir
ein Stufenverhéltnis zu dem Erfordernis eines ,,schwerwiegenden‘ Fehlverhaltens spricht auch
hier, dass zwei unterschiedliche Funktionen im Raum stehen: Dem Erfordernis eines ,,schwer-
wiegenden® Fehlverhaltens kommt — wie gezeigt — eine Gatekeeper-Funktion zu. Das Erfor-
dernis eines tatsdchlichen Ansehens- und Vertrauensverlusts operationalisiert demgegeniiber
eines der beiden spezifischen Schutzgiiter des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdig-
keit“ — ndmlich den individuellen Gesundheitsschutz durch Vertrauen in den einzelnen Arzt
(Schutz des personellen Vertrauens in den behandelnden Arzt).3%

Davon abgesehen spricht der unterschiedliche BeurteilungsmalBstab fiir ein Stufenverhéltnis:
Ob ein ,,schwerwiegendes* Fehlverhaltens vorliegt, ist aus objektiver Sicht zu bestimmen; bei
der Priifung des tatsdchlichen Ansehens- und Vertrauensverlusts ist demgegeniiber — wie noch
gezeigt wird — die Sicht der Patienten des betroffenen Arztes entscheidend.®*° SchlieBlich geht
das Stufenverhéltnis auch aus dem Wortlaut der jiingsten ,,Definition* des Unwiirdigkeitsbe-
griffs hervor (,,ein Fehlverhalten gezeigt hat [...] und sie daher nicht mehr das Ansehen und
das Vertrauen besitzt [...]*“%").

827 So auch deutlich in BVerwG, Beschl. v. 09.01.1991 — 3 B 75/90 (,,Unrichtige Krankenscheine*)
Rn. 3:,,Im Ubrigen hebt auch das Berufungsgericht keineswegs allein auf die Begehung der Straf-
taten ab [...]; die Rechtfertigung des Widerrufs der Approbation wegen Unwiirdigkeit sicht es in
dem Ansehens- und Vertrauensverlust, den der [Arzt] durch seine betriigerischen Machenschaften,
insbesondere das Eintragen falscher Diagnosen und nicht vorgenommener Behandlungen, die in
der ndheren und weiteren Umgebung seiner Wohngemeinde bekanntgeworden seien, erlitten hat.*

828 Siehe oben D.I1.2.a)aa).

829 Die Instanzgerichte priifen die Auswirkungen des Fehlverhaltens auf personelles Vertrauen dahin-
gegen ganz Uiberwiegend nur in der Hinsicht, ob personelles Vertrauen zwischenzeitlich wiederher-
gestellt wurde. Siehe dazu BVerfG, Beschl. v. 08.09.2017 — 1 BvR 1657/17 (,,September-Be-
schluss®), BeckRS 2017, 147357 Rn. 14: ,,Entsprechend hat es etwaige verdnderte Umstdnde — ins-
besondere solche, welche die Annahme rechtfertigen, dass zukiinftig ein Vertrauensverhéltnis zu
den Patienten gesichert und somit eine Gefahr fiir die Volksgesundheit ausgeschlossen ist — hinrei-
chend gepriift, solche Umstéande im zu entscheidenden Fall aber nicht festgestellt.” Wenn indes die
Wiederherstellung von personellem Vertrauen gepriift wird, muss personelles Vertrauen zuvor ge-
schiadigt worden sein. In den Entscheidungen liegt der Priifungsschwerpunkt aber regelmafig auf
der Frage, ob systemisches Vertrauen in die Arzteschaft erschiittert wurde. Das methodische Vor-
gehen der Instanzgerichte ist daher nicht schliissig. Siehe etwa BayVGH, Urt. v. 07.09.2020 - M
16 K 19.5386, BeckRS 2020, 26145 Rn. 23: ,,.Das schwerwiegende Fehlverhalten des Klagers ist
geeignet, das Vertrauen der Offentlichkeit in den #rztlichen Berufsstand nachhaltig zu erschiittern.
[...] Der Kléager hat auch weder im behdrdlichen noch im gerichtlichen Verfahren Umsténde dar-
getan, die die Annahme rechtfertigen wiirden, dass ein Vertrauensverhéltnis zu den Patienten im
malgeblichen Zeitpunkt des Erlasses des Widerrufsbescheids oder zukiinftig gesichert wére.*

830 Siehe dazu unten D.I1.3.b)cc).

81 BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld*) Rn. 9.
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aa)

bb)

Tatsachliche Einbufien

Aus den Ausfiihrungen des Bundesverwaltungsgerichts ergibt sich weiter, dass es auf tatsédch-
liche, im konkreten Fall festzustellende EinbuBlen an Ansehen und Vertrauen ankommt (,,nicht
mehr [...] besitzt*).83? Vermutungen iiber die Auswirkungen des (,,schwerwiegenden*) Fehl-
verhaltens auf das Ansehen des betroffenen Arztes und das Vertrauen in ihn geniigen fiir die
Feststellung der ,,Unwiirdigkeit™ daher nicht, selbst wenn sie in Anbetracht des in Rede stehen-
den Fehlverhaltens naheliegend sein sollten.®** Ebenso wenig reicht es aus, dass das konkrete
Fehlverhalten bloB ,,geeignet™ ist, EinbuBlen an individuellem Ansehen und Vertrauen zu be-
wirken.®** Insoweit unterscheidet sich diese dritte Anforderung an die Feststellung der ,,Un-
wiirdigkeit™ im Wortlaut ausdriicklich von der zweiten Anforderung — der Eignung zur nach-
haltigen Erschiitterung systemischen Vertrauens in die Arzteschaft.?’

Kausaler und unmittelbarer Zusammenhang mit dem Fehlverhalten

Aus den Ausfiihrungen des Bundesverwaltungsgerichts geht aulerdem hervor, dass der Anse-
hens- und Vertrauensverlust kausal auf das (,,schwerwiegende*) Fehlverhalten zuriickzufiihren
sein muss. Der in den Entscheidungen ,,Riickenmassage* und ,,Krankenscheine* verwendete

82 Siehe dazu auch BVerfG, Beschl. v.08.09.2017 —1 BvR 1657/17 (,,September-Beschluss®),
BeckRS 2017, 147357 Rn. 13: ,,Die Entscheidungen lassen eine verfassungsrechtlich nicht zu be-
anstandende Abwagung der grundrechtlichen Belange des Beschwerdefiihrers mit den seiner fort-
dauernden Approbation als Arzt entgegenstehenden Gemeinwohlbelangen erkennen. Dabei wurde
nicht nur auf ein Verhalten abgestellt, das im beruflichen Umfeld oder gesellschaftlichen Bereich
auf Missfallen stof3t, sondern maf3geblich auf das fiir eine ordnungsgemale Aufgabenerfiillung un-
abdingbare Vertrauen zwischen Arzt und Patient, welches fiir nachhaltig zerstort erachtet wurde.*

833 Siehe zu diesen strengen Anforderungen auch BVerfG, Urt. v. 11.06.1958 — 1 BVR 596/56 (Apo-

theken-Urteil), juris Rn. 138: ,,Die Gefahr, dass die bei Niederlassungsfreiheit zu erwartende Ver-

mehrung der Apotheken zu einem Uberangebot an Arzneimitteln fithren werde, das die Volksge-

sundheit schiidige, ist nicht mit Tatsachen belegt worden.“ Ahnlich C. Braun/Griindel, MedR 2001,

S. 398, aber mit einem anderen dogmatischen Bezugspunkt: ,,Zu beriicksichtigen ist dabei insbe-

sondere, dass es keinen allgemeinen Erfahrungssatz der Art gibt, dass straffillig gewordene Arzte

per se das Vertrauen der Bevolkerung verspielt haben miissen [...].*

Der Umstand, dass das Bundesverwaltungsgericht in der Entscheidung ,,Krankentagegeld” aus-

fiihrt, es bediirfe ,,eines schwerwiegenden Fehlverhaltens des Arztes, das geeignet ist, das fir eine

ordnungsgemilBe arztliche Aufgabenerfiillung erforderliche Vertrauensverhiltnis zwischen Arzt
und Patient nachhaltig zu erschiittern® (Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18, Rn. 13), dndert daran
nichts. Denn in derselben Entscheidung findet sich die ,,Definition* des Unwiirdigkeitsbegriffs

(Rn. 9), deren Wortlaut gerade einen tatsdchlichen Ansehens- und Vertrauensverlust fordert. Ferner

wird aus dem Textzusammenhang deutlich, dass sich Rn. 13 nur auf die Feststellung eines ,,schwer-

wiegenden Fehlverhaltens® bezieht. In diesem Zusammenhang ist es denkbar, aber nicht zwingend,
zusitzlich auf eine Eignung zur Erschiitterung des personellen Vertrauens abzustellen.

835 A.A. Rechtsprechung und Literatur. Siehe etwa VG Miinchen, Urt. v. 16.09.2009 — M 16 K 09.342,
juris Rn. 18: Es ist des Weiteren nicht erforderlich, dass ein Ansehensverlust des Arztes in der
Offentlichkeit konkret eingetreten ist, sondern es ist hier eine abstrakte Betrachtungsweise maf-
geblich.” Siehe Ehret, S. 45 (,,hypothetischer Vertrauensverlust™). Siehe auch Miiller, S. 60: ,,Zur
Ermittlung der Unwiirdigkeit im Zeitpunkt der Approbationserteilung ist eine objektive ex ante-
Betrachtung vorzunehmen. Das Fehlverhalten des Betroffenen muss also nur abstrakt dazu geeignet
gewesen sein, einen Ansehens- und Vertrauensverlust herbeizufiihren, dieser muss aber nicht tat-
sdchlich eingetreten sein.*

834
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Begriff ,,durch“ gibt die Ursache fiir etwas an.®*¢ Der Begriff ,,daher* aus der Entscheidung
,Krankentagegeld“ meint ,,dadurch verursacht* oder ,,durch diesen Umstand‘ und damit eben-
falls einen ursichlichen Zusammenhang.33” Fiir die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* geniigt es
also nicht, dass ein Ansehens- und Vertrauensverlust in Bezug auf den Arzt zeitlich (zufillig)
mit einem als ,,schwerwiegend* zu bewertenden Fehlverhalten durch den Arzt zusammenfillt.

Der Ansehens- und Vertrauensverlust muss auBBerdem unmittelbar auf das (,,schwerwiegende*)
Fehlverhalten zuriickzufiihren sein. Sowohl der Wortlaut von § 5 Abs. 2 Satz1 i.V.m. § 3
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO (,.eines Verhaltens schuldig gemacht hat, aus dem sich seine Unwiir-
digkeit [...] ergibt®) als auch der Wortlaut der dlteren ,,Definitionen des Unwiirdigkeitsbegriffs
(,,durch sein Verhalten) kniipfen an das konkrete Fehlverhalten des Arztes an.®*® Noch deutli-
cher wird das in der jlingsten ,,Definition des Unwiirdigkeitsbegriffs: ,,Daher* meint auch ,,aus
dieser Quelle“®3® und mithin eine Kernursache.®*® Der Ansehens- und Vertrauensverlust darf
daher nicht blo mittelbar auf das Fehlverhalten des Arztes zuriickzufiihren sein. Das wire dann
der Fall, wenn der Ansehens- und Vertrauensverlust erst aus Presseberichterstattung zu Straf-
verfolgungsmaBnahmen, dffentlicher Hauptverhandlung, Inhaftierung oder Ahnlichem resul-
tiert.

Verlust von Ansehen und von Vertrauen aus Sicht der Patienten

Ob es tatsdchlich zu einem Ansehens- und Vertrauensverlust gekommen ist, muss aus der Sicht
der Patienten des betroffenen Arztes beurteilt werden.?*!

836 Vgl. Duden, Stichwort: durch.

87 Duden, Stichwort: daher.

88 Siehe auch BVerwG, Beschl. v. 14.04.1998 — 3 B 95/97 (,,Riickenmassage‘) Rn. 13: ,,Entschei-
dend ist vielmehr in jedem Fall die Wiirdigung des dem Arzt zur Last gelegten Verhaltens dahin,
ob daraus seine Unwiirdigkeit oder Unzuverldssigkeit fiir die weitere Ausiibung des Arztberufs
herzuleiten ist.*

839 Duden, Stichwort: daher.

840 Siehe Adelung, Stichwort: Quelle: ,,Alles, was den Grund des Daseyns oder der Erkenntnif3 eines

andern Dinges enthélt [...].“

Vgl. die Argumentation zu dem Malfstab fiir die Interessen des Mandanten bei der Interessenkolli-

sion nach § 43a Abs.4 BRAO bei Henssler, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 43a Rn. 172 ff.

A.A. Rechtsprechung und Literatur, allerdings mit stark paternalistischer Argumentation und héu-

fig mit einem anderen dogmatischen Bezugspunkt. Siehe aus jiingerer Zeit nur VG Hamburg, Urt.

v.23.01.2019 — 17 K 4618/18, BeckRS 2019, 685 Rn. 26: ,,Bei dieser Bewertung ist auf einen ob-
jektiven Maf3stab abzustellen. Entscheidend ist das Werturteil, welches ein billig und gerecht Den-
kender bei Kenntnis der tatséchlichen Gegebenheiten des jeweiligen Einzelfalls — also nicht etwa
unter dem Einfluss einer moglicherweise tendenzidsen Medienberichterstattung — {iber das zur

Uberpriifung stehende Verhalten des Arztes fillen wiirde. [...] Ist danach dem betreffenden Arzt

infolge seines Fehlverhaltens die fiir ein Vertrauensverhéltnis zu seinen Patienten unerléssliche In-

tegritdt abzusprechen, ist das hohe Schutzgut der Volksgesundheit gefdhrdet, was allein den im

Approbationswiderruf liegenden Grundrechtseingriff zu rechtfertigen vermag. Die Wahrung dieses

Schutzgutes erfordert es ndmlich, dass sich Patienten jederzeit dem Arzt als ihrem allein fachlich-

medizinischen Erwégungen verpflichteten Helfer uneingeschrénkt anvertrauen konnen. Haben sie

jedoch Anlass, infolge eines schwerwiegenden Fehlverhaltens des Arztes an seiner grundlegenden

arztlichen Integritiat zu zweifeln, liegt es nahe, dass die Patienten davon abgehalten werden, im

Bedarfsfall drztliche Hilfe in Anspruch zu nehmen.*
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Einen objektiven MafBstab (typischer Durchschnittspatient oder Allgemeinheit) gibt das Bun-
desverwaltungsgericht ausdriicklich fiir — den zweiten Priifungspunkt — die Eignung zur nach-
haltigen Erschiitterung systemischen Vertrauens in die Arzteschaft vor (,,schwerwiegendes
Fehlverhalten [...], das geeignet ist, das Vertrauen der Offentlichkeit in den drztlichen Berufs-
stand nachhaltig zu erschiittern*).34> Auch im Hinblick auf das Erfordernis eines Ansehens- und
Vertrauensverlusts wire diese Vorgabe moglich gewesen (z.B. ,,durch sein Verhalten in den
Augen der Offentlichkeit nicht mehr das zur Ausiibung des #rztlichen Berufs erforderliche An-
sehen und Vertrauen besitzt*). Dass sie fehlt, deutet darauf hin, dass gerade kein objektiver
Malistab gelten soll.

Ein subjektiver MaBstab ist auch sachgerecht. Bei dem Erfordernis eines Ansehens- und Ver-
trauensverlusts geht es um die Auswirkungen des (,,schwerwiegenden*) Fehlverhaltens auf die
Beziehungsebene zwischen dem Arzt und seinen Patienten. Die Arzt-Patienten-Beziehung ist
hochgradig individuell und es kommt wesentlich darauf an, in welchem Umfang der Arzt einen
Ansehens- und Vertrauensvorschuss erworben hat. 3 Inwieweit sich der Arzt bislang um seine
Patienten verdient gemacht hat, kann aber nur dann angemessen beurteilt werden, wenn es auch
auf die Sicht der Patienten ankommt.344

Im Einklang damit heif}t es in der ersten ,,Definition” des Unwiirdigkeitsbegriffs, dass der be-
troffene Arzt das ,,zur Ausiibung des drztlichen Berufs erforderliche Ansehen und Vertrauen*
verloren haben muss.?* | Erforderlich® meint ,,fiir einen bestimmten Zweck unbedingt notwen-
dig; unerlisslich“.34 Welches MaB an Ansehen und Vertrauen fiir die Ausiibung der konkreten
arztlichen Tatigkeit unbedingt notwendig bzw. unerldsslich ist, ldsst sich ebenfalls nicht objek-
tiv feststellen. Es gibt Arzte, die ihre Leistungen ausschlieBlich fiir bestimmte Zielgruppen mit
ggf. besonderen Erwartungen an die drztliche Integritdt erbringen. Auch insoweit kann es also
nur auf die Sicht der Patienten ankommen.

82 So BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld) Rn. 9. Siche auch BVerwG,

Beschl. v.18.08.2011-3 B 6/11 (,,Korruptive Praktiken“) Rn.8 und BVerw(G, Beschl.

v. 13.02.2014 - 3 B 68/13 (,,Privatirztlicher Abrechnungsbetrug II1*) Rn. 10. Siehe dazu insge-

samt oben D.IL.2.

Siehe etwa Laufs/Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, ArztR, Kap.I Rn. 18: ,,Bundesge-

richtshof und Bundesverfassungsgericht haben erkannt, dass das Verhéltnis zwischen Arzt und Pa-

tient ein starkes Vertrauen voraussetzt, dass es in starkem Male in der menschlichen Beziehung

wurzelt, in die der Arzt zu dem Kranken tritt, und dass es daher weit mehr als eine juristische

Vertragsbeziechung ist.

Ferner kann dieser Aspekt nur dann angemessen beriicksichtigt werden, wenn — wie hier — die tat-

sdchlichen Einbuflen an individuellem Ansehen und Vertrauen in Bezug auf den betroffenen Arzt

als eigener Priifungspunkt angesehen wird. Anders etwa VG Regensburg, Urt. v. 12.07.2016 — RO

5 K 15.1168, juris Rn. 57, wo das Vorhandensein von ,,zahlreichen Dankesschreiben von Patien-

ten“ im Ergebnis ohne Bedeutung bleiben musste.

885 So BVerwG, Beschl. v. 09.01.1991 — 3 B 75/90 (,,Unrichtige Krankenscheine*) Rn. 3. Siehe auch
BVerwG, Beschl. v. 28.08.1995 — 3 B 7/95 (,,Hangtéter) Rn. 10.

846 Duden, Stichwort: erforderlich.

843

844
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Verlust von Ansehen und von Vertrauen aus Sicht anderer Stakeholder

Falls der betroffene Arzt aullerhalb der medizinischen Versorgung — etwa im medizinischen
Controlling, in der Forschung oder im Krankenhausmanagement — tdtig ist, hat er keine Patien-
ten, deren Sicht herangezogen werden konnte. Bei diesen Féllen kdime in Betracht, ausnahms-
weise einen objektiven Mal3stab heranzuziehen oder aber auf das Erfordernis eines Ansehens-
und Vertrauensverlusts ganz zu verzichten. Einem Arzt wird jedoch auch bei Tétigkeiten au-
Berhalb der medizinischen Versorgung personelles Vertrauen entgegengebracht —nur eben
nicht von Patienten. Es kann also auch hier bei einem subjektiven Mallstab bleiben. Entschei-
dend ist die Sicht derjenigen Personen, aus deren Perspektive der Arzt aufgrund seiner Appro-
bation einen Ansehens- und Vertrauensvorschuss erworben hat. In Betracht kommen Stakehol-
der wie Arbeitgeber, Geschéftspartner und Kunden.

Bedeutung eines objektiven Bewertungsmafistabs

Fraglich ist, in welchem Verhiltnis die Ausfiihrungen des Bundesverwaltungsgerichts in der
Entscheidung ,,.Brandstiftung® hierzu stehen. Darin setzt sich das Bundesverwaltungsgericht
mit der Behauptung des betroffenen Arztes auseinander, er werde weiterhin in Anspruch ge-
nommen und habe daher jedenfalls bei einem Teil seiner Patienten durch sein Fehlverhalten
nicht an Ansehen und Vertrauen verloren. Das Bundesverwaltungsgericht positioniert sich da-
hingehend, dass in diesem Zusammenhang ein objektiver Maf3stab anzuwenden sei:

,Die Frage, ob ein Arzt durch sein Verhalten nicht mehr das Ansehen und das
Vertrauen besitzt, das fiir die Ausiibung seines Berufes unabdingbar notig ist,
und ob er deshalb unwiirdig fiir die Ausiibung dieses Berufs ist, unterliegt
objektiven BeurteilungsmaBstiben [...].<%%

Keine Relevanz fiir die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* hiatten daher ,,zuféllige Umstinde des
Einzelfalles, wozu das Bundesverwaltungsgericht ,,mangelnde Kenntnis der Umgebung vom
Fehlverhalten* und ,,mangelnde Sensibilitit bei dessen Einschitzung® zihlt.34®

Eine Begriindung fiir diese Position enthilt die Entscheidung ,,Brandstiftung* nicht. Thr voraus-
gegangen war aber eine Entscheidung zur Riicknahme einer zahnirztlichen Approbation wegen
anfanglicher ,,Unwiirdigkeit* nach § 4 Abs. 1 Satz2 1.V.m. § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ZHG. Darin
hatte sich das Bundesverwaltungsgericht mit der Bedeutung eines Ortswechsels fiir die Fest-
stellung der (zahnirztlichen) ,,Unwiirdigkeit* auseinandergesetzt.** Die Entscheidung ,,Brand-
stiftung nimmt darauf zwar nicht ausdriicklich Bezug. Allerdings deuten die Zustindigkeit
desselben Senats, der geringe zeitliche Abstand von nur wenigen Wochen zwischen beiden

87 BVerwG, Beschl. v. 06.03.2003 — 3 B 10/03 (,,Brandstiftung*) Rn. 3. Diese Position wurde von der
instanzgerichtlichen Rechtsprechung und der Literatur ohne Differenzierungen iibernommen. Sieche
dazu oben Fn. 835.

88 BVerwG, Beschl. v. 06.03.2003 — 3 B 10/03 (,,Brandstiftung*) Rn. 3.

89 BVerwG, Beschl. v. 28.01.2003 — 3 B 149/02, juris Rn. 3 f.
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Entscheidungen und ihre inhaltliche Verwandtschaft darauf hin, dass die dortigen Ausfiihrun-
gen bei der Entscheidungsfindung mit hoher Wahrscheinlichkeit eine Rolle gespielt haben. Zur
Relevanz von ,,zufdlligen Umstidnden® fiir die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit™ duBlert sich das
Bundesverwaltungsgericht in der zahndrztlichen Entscheidung wie folgt:

,Dieser Entziehungstatbestand stellt nicht auf den zufdlligen Umstand ab, in-
wieweit das Fehlverhalten des Arztes in der Offentlichkeit — etwa wie im
Falle des Kldgers durch eine ausgiebige Presseberichterstattung — bekannt ge-
worden ist. [...] Die Vorstellung des Kldgers, durch einen bloBen Ortswech-
sel die Berufsunwiirdigkeit ausrdumen zu kdnnen, wére mit dem Schutz-
zweck dieses Entziehungstatbestandes unvereinbar. Dieser Schutz bezieht die
kiinftigen Patienten eines Arztes ein. Sie wiirden sich mit Recht von den Be-
horden im Stich gelassen fiihlen, wenn das Fehlverhalten irgendwann auch
am neuen Wirkungsort publik wiirde und die Behorden ihr vorheriges man-
gelndes Einschreiten damit begriinden miissten, die Vorfélle seien am Ort ja
noch nicht éffentlich bekannt gewesen. 8>

Das Bundesverwaltungsgericht argumentiert also mit dem Schutz des Vertrauens in eine effek-
tive behordliche Gefahrenabwehr. Dabei handelt es sich aber nicht um einen anerkannten
Schutzzweck des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit®. Die einzigen anerkannten
Schutzzwecke sind — wie gezeigt — systemisches Vertrauen in die Arzteschaft und personelles
Vertrauen in den behandelnden Arzt.3>! Die Argumentation des Bundesverwaltungsgerichts in
der zahnédrztlichen Entscheidung kann bereits aus diesem Grund nicht auf den Widerruf der
arztlichen Approbation iibertragen werden.

Abgesehen davon fillt auf, dass die Entscheidung ,,Brandstiftung* einen Sachverhalt betrifft,
der sich im Hinblick auf die Schwere des Fehlverhaltens von den meisten anderen ausgewerte-
ten Entscheidungen abhebt: Brandstiftung wird mit Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu
zehn Jahren bestraft (§ 306 Abs. 1 StGB). Es handelt sich also um ein Verbrechen. Nach Auf-
fassung der Rechtsprechung handelt es sich auBerdem um ein gemeingefihrliches Delikt.®>2
Der Berufungsentscheidung lésst sich entnehmen, dass der betroffene Arzt weitere, nicht niher
bezeichnete Verbrechen begangen hatte. Er wurde deshalb zu einer unbedingten Freiheitsstrafe
verurteilt und ihm wurde die Zulassung als Vertragsarzt entzogen.®>> Angesichts dessen er-
scheint die Behauptung des Arztes, er habe jedenfalls bei einem Teil seiner Patienten durch sein
Fehlverhalten nicht an Ansehen verloren, nicht iiberzeugend.

Vor diesem Hintergrund kann die Position des Bundesverwaltungsgerichts, bei der Feststellung
des Ansehens- und Vertrauensverlusts sei ein ,,objektiver Beurteilungsmafistab“ anzulegen,

850 BVerwG, Beschl. v. 28.01.2003 — 3 B 149/02, juris Rn. 4. So auch Schelling, in: Spickhoff, Medi-
zinrecht, § 5 Rn. 38.

851 Siehe oben C.VIL.2.¢).

852 Siehe BGH, Beschl. v. 21.11.2000 — 1 StR 438/00, NStZ 2001, S. 197. Vgl. OVG NRW, Beschl.
v. 12.11.2002 — 13 A 683/00, juris Rn. 26, 28.

853 Siehe oben D.V.7.

192



ff)

auch so verstanden werden, dass von einer fortgesetzten Inanspruchnahme des betroffenen Arz-
tes durch seine Patienten nicht immer ohne Weiteres auf fortbestehendes Ansehen und Ver-
trauen in Bezug auf diesen Arzt geschlossen werden kann. Dieser Vorbehalt greift dann, wenn
es in Anbetracht des konkreten Sachverhalts nicht plausibel erscheint, dass das (,,schwerwie-
gende®) Fehlverhalten tatsdchlich ohne Auswirkungen geblieben ist, und die fortgesetzte Inan-
spruchnahme stattdessen wesentlich wahrscheinlicher auf ,,mangelnde Kenntnis der Umgebung
vom Fehlverhalten® und ,,mangelnde Sensibilitidt bei dessen Einschétzung* zuriickzufiihren
ist.3%4

Bei dieser Auslegung stehen die Ausfiihrungen des Bundesverwaltungsgerichts in der Entschei-
dung ,,Brandstiftung® nicht im Widerspruch zu einem subjektiven Maf3stab bei der Priifung des
Ansehens- und Vertrauensverlusts.®>> Wegen seines ausnahmeihnlichen Charakters muss der
Anwendungsbereich des objektiven Mallstabs auf Sachverhalte beschrankt bleiben, die mit der
Entscheidung ,,Brandstiftung* vergleichbar sind.®>® Es muss folglich ein ,,massives strafrecht-
liches Fehlverhalten*®*” in Rede stehen, das erst dann vorliegt, wenn es um gemeingefihrliche
Straftaten in Kombination mit weiteren Verbrechen geht, fiir die der betroffene Arzt zu einer
unbedingten Freiheitsstrafe verurteilt worden ist.

Erheblicher Verlust an Ansehen und Vertrauen

Die Auswirkungen des Fehlverhaltens auf das Ansehen des betroffenen Arztes und das Ver-
trauen in ihn miissen in jedem Fall erheblich sein. Das Bundesverwaltungsgericht spricht da-
von, dass der Arzt ,,nicht mehr* das ,,zur Ausiibung des arztlichen Berufs erforderliche***® bzw.
,fir die Ausiibung seines Berufs unabdingbar nétig[e]* % bzw. ,.fiir die Ausilibung des arztli-
chen Berufs unabdingbar[e]“%° Ansehen und Vertrauen besitzt. Fiir die Feststellung der ,,Un-
wiirdigkeit™ wird also vorausgesetzt, dass es zu einem Verlust des fiir die drztliche Tatigkeit
unentbehrlichen Mindestmafies an Ansehen und Vertrauen gekommen ist.5*!

854 BVerwG, Beschl. v. 06.03.2003 — 3 B 10/03 (,,Brandstiftung*) Rn. 3.

855 Siehe Lepsius, JZ 2019, S. 798: ,,Wenn man Urteile nicht kontextuell versteht, sondern vorschnell

generalisiert, fiihrt das tendenziell dazu, dass Gerichtsentscheidungen iibergriffig interpretiert wer-

den, also ihre Aussagen auf Konstellationen ausgedehnt werden, die vom Gericht nicht intendiert

waren.

Siehe auch die ,Plausibilitdtspriifung” (mit umgekehrten Vorzeichen) in BVerwG, Urt.

v. 27.10.1966 — I C 99.64 (,,Bayerischer Zahnarzt*) Rn. 19: ,,Geht es, wie hier, um berufsrechtliche

Folgen aus homosexuellen Verfehlungen eines Heilkundigen, so diirfen daher hinsichtlich der

Frage, ob dadurch das Vertrauensverhéltnis zwischen Arzt und Patienten zerstort worden ist, die

Anschauungen der Offentlichkeit {iber solche Verfehlungen nicht auBer Betracht gelassen werden.*

87 So die Vorinstanz, siche OVG NRW, Beschl. v. 12.11.2002 — 13 A 683/00, juris Rn. 32.

858 So BVerwG, Beschl. v. 09.01.1991 — 3 B 75/90 (,,Unrichtige Krankenscheine*) Rn. 3. Siche auch
BVerwG, Beschl. v. 28.08.1995 — 3 B 7/95 (,,Hangtéter).

859 So BVerwG, Beschl. v. 14.04.1998 — 3 B 95/97 (,,Riickenmassage*) Rn. 11. Siehe auch BVerwG,
Beschl. v. 02.11.1992 — 3 B 87/92 (,,Unerlaubte Betdubungsmittelabgabe*) Rn. 16.

860 So BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,, Krankentagegeld) Rn. 9.

861 Vgl. Duden, Stichwort: unabdingbar. Siehe auch BVerfG, Beschl. v. 08.09.2017 — 1 BvR 1657/17
(,,September-Beschluss®), BeckRS 2017, 147357 Rn. 13:,,Vertrauen [...] nachhaltig zerstort [...].“

856
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Wann diese Schwelle erreicht wird, muss — wie gezeigt — mit einem subjektiven Mallstab und
in Bezug auf die jeweilige Tatigkeit des betroffenen Arztes bestimmt werden. Bei einer érztli-
chen Tatigkeit im Bereich der medizinischen Versorgung wird ein wesentlicher Indikator sein,
ob der Arzt noch von Patienten in Anspruch genommen wird, die Kenntnis von dem Fehlver-
halten haben.

Fortdauernder Verlust an Ansehen und Vertrauen

Dartiber hinaus wird ein fortdauernder Ansehens- und Vertrauensverlust verlangt (,,nicht mehr
[...] [Ansehen und Vertrauen] besitzt3%%). Es reicht also nicht aus, dass der Arzt zeitweise an
Ansehen und Vertrauen verloren hat, falls sich die Beziehung zu seinen Patienten dann aber
wieder normalisiert hat und er wieder von ihnen in Anspruch genommen wird. Die erheblichen
Einbuflen an Ansehen und Vertrauen miissen vielmehr zum Zeitpunkt, der fiir den Approbati-
onswiderruf mal3geblich ist, und dariiber hinaus auch in Zukunft bestehen.

Verianderte Umstdnde sind also bei der Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* durchaus zu beriick-
sichtigen. Im Einklang damit fiihrt das Bundesverfassungsgericht in seinem ,,September-Be-
schluss‘ aus:

»Soweit der Beschwerdefiihrer geltend macht, § 5 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. § 3
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO komme reiner Sanktionscharakter zu, weil auf eine
Prognoseentscheidung verzichtet werde, ist dies nach der Rechtsanwendung
im vorliegenden Fall gerade nicht erkennbar. [...] [Das Verwaltungsgericht
hat] hervorgehoben, dass verdnderte Umstdnde bei der Abwégung zur Fest-
stellung des Tatbestandsmerkmals der Unwiirdigkeit zu beriicksichtigen sind.
Entsprechend hat es etwaige verdnderte Umstdnde — insbesondere solche,
welche die Annahme rechtfertigen, dass zukiinftig ein Vertrauensverhéltnis
zu den Patienten gesichert und somit eine Gefahr fiir die Volksgesundheit
ausgeschlossen ist — hinreichend gepriift [...].<%¢

Ahnlich Kahl, S. 164 und Miiller, S. 35: , Kleinere Widerspriiche zum Lauterkeitsbild der Gesell-
schaft sind daher hinzunehmen, weil sie schon nach relativ kurzer Zeit eine anderweitige Bewer-
tung nach sich ziehen kénnen. Zudem wird sich das eine gesellschaftliche Verstindnis von einer
integren Arztpersonlichkeit kaum feststellen lassen, vielmehr differiert die diesbeziigliche Vorstel-
lung innerhalb der einzelnen gesellschaftlichen Schichten.*

82 So BVerwG, Beschl. v. 09.01.1991 — 3 B 75/90 (,,Unrichtige Krankenscheine*) Rn. 3; BVerwG,
Beschl. v. 14.04.1998 — 3 B 95/97 (,,Riickenmassage*) Rn. 11; BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3
B 7/18 (,,Krankentagegeld*) Rn. 9.

863 BVerfG, Beschl. v. 08.09.2017 — 1 BvR 1657/17 (,,September-Beschluss*), BeckRS 2017, 147357
Rn. 14. Ebenso zuvor bereits VG Bremen, Urt. v. 31.01.2013 — 5 K 830/11, juris Rn. 21 und an-
schlieBend VG Oldenburg, Urt. v. 31.01.2017 — 7 A 2236/15, juris Rn. 32. Siehe dementsprechend
nun Rompf, in: Priitting-MedR, § 5 BAO Rn. 8: ,,Allerdings geht die Rechtsprechung inzwischen
nur unter der Voraussetzung von einer Unwiirdigkeit aus, wenn der Widerruf im maf3geblichen
Beurteilungszeitpunkt des Abschlusses des Verwaltungsverfahrens zur Abwehr einer Gefahr fiir
das Vertrauensverhiltnis zwischen Arzt und Patient weiter erforderlich ist.” Siehe auch schon E#-
ret, S. 46: ,Im Ergebnis ist zu fordern, dass bei der Priifung der Unwiirdigkeit nicht nur das in der
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Damit wird zugleich die nur schwer fassbare — dafiir aber umso hiufiger zitierte — Position des
Bundesverwaltungsgerichts, der Unwiirdigkeitsbegriff enthalte kein ,,prognostisches Element*
und sei ,,nicht vom kiinftigen Verhalten des Betroffenen abhingig®,%¢* in ihrer Bedeutung er-

heblich relativiert.56
Zwischenergebnis

Den Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts ist damit folgende dritte Anforderung an
die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* zu entnehmen: ,,Unwiirdigkeit* setzt voraus, dass der be-
troffene Arzt unmittelbar-kausal durch das (,,schwerwiegende®) Fehlverhalten sowohl das fiir
seine drztliche Tétigkeit unentbehrliche Ansehen als auch das entsprechende Mindestmal3 an
Vertrauen verloren hat. Dafiir ist die Sicht der Patienten des betroffenen Arztes oder anderer
Personen, aus deren Perspektive er aufgrund seiner Approbation einen Vertrauensvorschuss
erworben hat, entscheidend. Dieser Priifungspunkt operationalisiert den individuellen Gesund-
heitsschutz durch Vertrauen in den einzelnen Arzt (Schutz des personellen Vertrauens in den
behandelnden Arzt) als eines der beiden spezifischen Schutzgiiter des Approbationswiderrufs
wegen ,,Unwiirdigkeit”. Die EinbuBBen an Ansehen und Vertrauen in Bezug auf den betroffenen
Arzt miissen in dem fiir den Approbationswiderruf mafigeblichen Zeitpunkt und dariiber hinaus
bestehen. Verdnderte Umsténde sind also bei der Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* zu bertick-
sichtigen.

Zwischenergebnis

Aus den weiteren Positionen des Bundesverwaltungsgerichts zum Unwiirdigkeitsbegriff lassen
sich somit drei Anforderungen an die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* herausarbeiten:

* Die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit kommt nur bei Sachverhalten in Betracht, die sich
durch ein ,,schwerwiegendes* Fehlverhalten des betreffenden Arztes auszeichnen. Ob ein

Vergangenheit liegende Verhalten betrachtet wird, sondern auch gefragt wird, ob von dem Arzt
noch eine konkrete Gefahr fiir wichtige Gemeinschaftsgiiter ausgeht.” Siehe aullerdem Becker-
mann, VerwArch 2018, S. 135: , Entscheidendes Argument sollte dabei wohl zu Recht sein, dass
nur bei einer auch in Zukunft zu erwartenden Gefahr fiir die Allgemeinheit durch die weitere Be-
rufsausiibung des Betroffenen ein Eingriff in die Berufsfreiheit gerechtfertigt werden konne.
Ebenso Kleine-Cosack, NJW 2004, S. 2477: , Es wire im Ubrigen geradezu ,zynisch® und ,inhu-
man‘, den Betroffenen darauf [...] zu verweisen, einen neuen Antrag zu stellen.” A.A. weiterhin
etwa Schelling, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 5 Rn. 24; Rehborn, in: Laufs/Kern/Rehborn, ArztR-
HdB (2019), § 8 Rn. 44.

84 BVerwG, Beschl. v. 02.11.1992 — 3 B 87/92 (,,Unerlaubte Betiubungsmittelabgabe*) Rn. 11. Siche
auch BVerwG, Beschl. v. 13.02.2014 -3 B 68/13 (,,Privatérztlicher Abrechnungsbetrug I1I*)
Rn. 12; BVerwG, Beschl. v. 31.07.2019 — 3 B 7/18 (,,Krankentagegeld*) Rn. 15. Siehe zum Gan-
zen Miiller, S. 35 f.; Kleine-Cosack, NJW 2004, S. 2477.

85 So wohl auch Miiller, S.35f. Siche in diesem Zusammenhang auch BVerfG, Beschl.
v. 28.08.2007 — 1 BvR 1098/07, BeckRS 2010, 91718 (in Bezug auf die Approbation eines Apo-
thekers) und BVerfG, Beschl. v. 18.05.2005 — 1 BvR 1028/05, BeckRS 2010, 45940. Die dort in
Bezug auf den Unwiirdigkeitsbegriff geduBlerten ,,Zweifel* sind allerdings mit dem ,,September-
Beschluss* liberholt.
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I11.

»schwerwiegendes* Fehlverhalten vorliegt, ist durch eine umfassende Gesamtbetrachtung
festzustellen. Besondere Bedeutung haben dabei Umsténde in der Person des Arztes, die
im konkreten Fall fiir eine weitere Berufsausiibung sprechen.

=  AulBlerdem setzt die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* voraus, dass das ,,schwerwiegende
Fehlverhalten geeignet ist, systemisches Vertrauen in die Arzteschaft nachhaltig zu er-
schiittern. Dafiir muss gepriift werden, ob es sich um beispielloses Fehlverhalten handelt,
das sowohl mit dem é&rztlichen Berufsbild als auch mit den allgemeinen Vorstellungen von
der Personlichkeit eines Arztes unvereinbar ist.

= Die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit™ erfordert schlieBlich auch, dass der betroffene Arzt
unmittelbar-kausal durch das (,,schwerwiegende) Fehlverhalten tatséchlich sowohl das
fiir seine arztliche Téatigkeit unentbehrliche Ansehen als auch das entsprechende Mindest-
mal} an Vertrauen verloren hat. Ob das der Fall ist, ist grundsatzlich aus Sicht der Patienten
des betroffenen Arztes zu bestimmen. Die EinbuBBen an individuellem Ansehen und Ver-
trauen miissen in dem fiir den Approbationswiderruf maf3geblichen Zeitpunkt und dariiber
hinaus bestehen.

Diese Anforderungen haben verschiedene Funktionen. Die erste Anforderung hat eine Gatekee-
per-Funktion und soll Sachverhalte ausscheiden, bei denen der Approbationswiderruf wegen
,2unwiirdigkeit™ mit seinen erheblichen Auswirkungen fiir den betroffenen Arzt als nicht sach-
gerechte staatliche Reaktion erscheint. Die beiden weiteren Anforderungen operationalisieren
jeweils eines der beiden spezifischen Schutzgiiter des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwlir-
digkeit*.366

Insgesamt lasst sich damit festhalten, dass das Bundesverwaltungsgericht den Approbationswi-
derruf wegen ,,Unwiirdigkeit* an sehr hohe Voraussetzungen kniipft. Diese hohen Vorausset-
zungen tragen den erheblichen Folgen fiir den Arzt, seine Familie und vor allem auch fiir seine
Patienten angemessen Rechnung. Effektive Wirkung entfalten sie allerdings nur dann, wenn sie
von den Approbationsbehdrden und Gerichten auch tatsichlich beriicksichtigt werden. Das
wire der Fall, wenn bei der Entscheidung iiber den Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdig-
keit* das Priifungsprogramm angewendet wiirde.

Anwendung und Verprobung des Priifungsprogramms

Das Priifungsprogramm ist fiir die Konkretisierung und Prézisierung des Unwiirdigkeitsbegrifts
der Bundesarzteordnung geeignet. Die drei Priifungspunkte bauen aufeinander auf und verfol-
gen jeweils einen eigenen Zweck. Sie sind somit hinreichend voneinander abgegrenzt und las-

86 Die Priifungspunkte zwei und drei — d.h. die Auswirkungen des ,,schwerwiegenden* Fehlverhal-

tens auf systemisches und auf personelles Vertrauen — werden von Rechtsprechung und Literatur
haufig miteinander verschliffen. So auch von Stober, NJW 1981, S. 618 in seinem Plddoyer dafiir,
dass Abrechnungsbetrug nicht die ,,Unwiirdigkeit™ begriinden konne.
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sen sich in Zweifelsféllen ihrerseits auslegen. Mit der hohen Aufgreifschwelle und der Beriick-
sichtigung der beiden spezifischen Schutzgiiter des Approbationswiderrufs wird das Priifungs-
programm auflerdem den Anforderungen aus Art. 12 Abs. 1 GG und speziell den Anforderun-
gen des VerhdltnisméBigkeitsgrundsatzes gerecht — wonach ein zuriickhaltender Einsatz gebo-
ten ist. Die einfache Struktur des Priifungsprogramms legt nahe, dass den Normadressaten da-
mit eine hinreichend klare Vorstellung davon vermittelt wird, in welchen Fillen die Feststellung
der ,,Unwiirdigkeit* in Betracht kommt.

Ob § 5 Abs. 2 Satz 1i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO unter Zuhilfenahme des Priifungspro-
gramms die Bestimmtheitsanforderungen aus Art. 7 Abs. 1 EMRK tatséchlich erfiillt, wird wei-
ter untersucht, indem das Priifungsprogramm auf mehrere praxisrelevante Fallgruppen ange-
wendet wird.3¢” Es stellt sich die Frage, ob diese Fallgruppen ohne gréBere Herausforderungen
schliissig und widerspruchsfrei eingeordnet werden konnen.

Nicht strafbares Fehlverhalten

Bei dieser Fallgruppe geht es um Sachverhalte, die nicht dem Strafrecht zuzuordnen sind. Sie
umfasst Fehlverhalten, das keine Straftatbestdnde erfiillt und bei dem eine Sanktionierung nur
als Ordnungswidrigkeit oder als Berufsvergehen erfolgen kann.®%® Sie beinhaltet auBerdem sol-
ches (Fehl-)Verhalten, das zwar ggf. allgemein missbilligt wird, in unserer Rechtsordnung je-
doch nicht staatlich sanktioniert wird. Dazu zéhlen etwa die Verbreitung von wissenschaftlich
fragwiirdigen Aussagen und ein streitbarer Auftritt in der 6ffentlichen Diskussion, etwa zur
Herkunft bestimmter Krankheitserreger oder zur Effektivitit von Impfungen.®® Umfasst sind

87 Die Anwendung und Verprobung des Priifungsprogramms soll im Ubrigen der Praxis vorbehalten

bleiben.

Siehe zum Verhiltnis von Strafrecht und Ordnungswidrigkeitenrecht Roxin/Greco, S. 62, 99 . Zu
weit daher Ulsenheimer, S. 852: [ ,Unwiirdigkeit’ im Sinne der Bundesirzteordnung] kann auch
auf einem Vertrauensbruch gegeniiber drztlichen Kollegen und der damit verbunden Verletzung
der berufsrechtlichen Pflicht zur Kollegialitdt beruhen. Zu weit auch J. Braun, MedR 2013,
S. 278 f., der einen Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit™ bei einem Versto3 gegen Zuwen-
dungsverbote aus érztlichen Berufsordnungen fiir moglich hélt. Ebenfalls zu weit Schelling, in:
Spickhoff, Medizinrecht, § 5 BAO Rn. 47, der die ,,Verletzung grundsitzlicher Berufspflichten*
als ausreichend ansieht. Zu der fehlenden Relevanz von Vorgaben aus drztlichen Berufsordnungen
fiir den Approbationswiderruf sieche oben D.I1.2.b)bb).

In anderen Jurisdiktionen konnen insoweit strengere Vorgaben bestehen, siche EGMR, Urt.
v. 27.08.2024 — 20007/22, Bielau/Osterreich. Siehe zu dieser Entscheidung und dem zugrunde lie-
genden Sachverhalt auch Hahn/Gruner, MedR 2025, S. 99 ff. (,,Disziplinarmafinahmen gegen ei-
nen Arzt wegen wissenschaftlich unhaltbarer Aussagen im beruflichen Kontext*). Dort aber mit
der Aussage, dass die betreffenden AuBerungen auch in Deutschland berufsgerichtlich geahndet
werden konnten. Wie hier demgegeniiber das Ministerium fiir Soziales und Integration des Landes
Baden-Wiirttemberg in LT-Drs. Baden-Wiirttemberg 16/9949, S. 2 f.: ,,Durch Art. 5 Abs. 1 GG ge-
nieB3t das Recht auf freie Meinungsduflerung grundgesetzlichen Schutz. [...] Das Berufsrecht der
Heilberufe, das nach der standigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts dem Patienten-
schutz im Rahmen eines konkreten Behandlungsverhéltnisses dient, ist weder dazu geeignet noch
intendiert, die Grundrechte von [...] Arzten einzuschrinken. [...] Arzte unterliegen in dieser Hin-
sicht demselben Rechtsrahmen wie andere [...] Biirger. Ahnlich verhilt es sich mit der Freiheit der

868

869
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damit insbesondere auch solche Fille, in denen die Staatsanwaltschaft die Einleitung von Er-
mittlungen mangels Anfangsverdachts abgelehnt (§ 152 Abs. 2 StPO) oder die Ermittlungen
mangels hinreichenden Tatverdachts eingestellt hat (§ 170 Abs. 2 StPO). Das Gleiche gilt fiir
entsprechende Einstellungen in spiteren Verfahrensstadien (z.B. Einstellungsurteil, § 260
Abs. 3 StPO) und den strafrechtlichen Freispruch (§ 267 Abs. 5 StPO).

Etmer und Bolck fiihren bereits in ihrer frithen Kommentierung der Bundesérzteordnung aus:

,»Ein Verhalten, das strafrechtlich irrelevant ist oder strafgerichtlich nicht oder
nicht mehr verfolgt wird, kann dennoch aus berufsethischen Griinden oder
aus vorherrschenden Moralanschauungen missbilligt werden. [...] Wenn ein
staatliches Strafgericht nicht eingreift, dann kommt es auch der staatlichen
[Approbationsbehdrde] nicht zu, [einen Approbationswiderruf anzuord-
nen].«87°

Im Hinblick auf einen médglichen ,,approbationsrechtlichen Uberhang und die Befugnis der
Approbationsbehdrden, den Sachverhalt eigenstindig zu ermitteln und zu bewerten,?’! konnte
man die Einordnung von Etmer und Bolck kritisch hinterfragen. Sie ergibt sich aber auch bei
der Anwendung des Priifungsprogramms: Die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* setzt ,,schwer-
wiegendes* Fehlverhalten voraus. In der fehlenden Zuordnung zum Strafrecht kommt die Wer-
tung des Gesetzgebers zum Ausdruck, dass es sich hochstens um ,,leichtes* Fehlverhalten han-
delt.”> Wenn die Approbationsbehdrde selbst zu dem Ergebnis kommt, dass das (Fehl-)Ver-

Wissenschaft aus Art. 5 Abs. 3 GG. Diese gestattet es, selbst wissenschaftlich iiberholte Positionen
zu vertreten.*

870 Etmer/Bolck, BAO (1962), § 5, S. 54.

871 Siehe dazu oben B.IL.b)bb).

872 Vgl. Lindemann/Bauerkamp, GA 2024, S. 680 und Roxin/Greco, S. 62, 99 f. Siche speziell in Be-
zug auf Meinungsdebatten auch Etmer/Bolck, BAO (1962), § 5, S. 55: , Hier mit dem Verdikt der
Unzuverléssigkeit oder gar Unwiirdigkeit im Streit der Anschauungen Partei zu ergreifen, darf nicht
Aufgabe der staatlichen Behdrde sein.* Die von Etmer/Bolck, BAO (1964), § 5, S. 55 spiter vor-
genommene Einschrinkung dieser Position auf Debatten mit ,,in gleicher Weise ernsthaften An-
schauungen ist abzulehnen (Art. 5 Abs. 3 GG). A.A. moglicherweise Steinhduser, R6Fo 2021,
S. 221: ,,Die Leugnung von SARS-CoV-2 ist nicht unter Strafe gestellt; nach den obigen Ausfiih-
rungen kommt es bei der Feststellung der Unwiirdigkeit oder Unzuverldssigkeit aber darauf nicht
entscheidend an, ob das Verhalten eines Arztes strafbewehrt ist oder nicht, sondern z.B. ob sich
Patienten jederzeit dem Arzt als ihrem allein fachlich-medizinischen Erwdgungen verpflichteten
Helfer uneingeschrinkt anvertrauen konnen. Haben sie jedoch Anlass, infolge eines schwerwie-
genden Fehlverhaltens des Arztes an seiner grundlegenden drztlichen Integritét zu zweifeln, liegt
es nahe, dass die Patienten davon abgehalten werden, im Bedarfsfall drztliche Hilfe in Anspruch zu
nehmen. Ob oder wie ein SARS-CoV-2 leugnender Arzt einen an SARS-CoV-2 erkrankten Pati-
enten behandelt oder behandeln kann, erscheint paradox, ist aber jedenfalls fraglich.” Siehe zur
Einordnung allgemein auch Kubiciel, ZStW 2019, S. 1123: ,,Wenn namlich die Pluralisierung der
Lebenswelt die Selbstintegration der Gesellschaft erschwert, weil der Bestand an geteilten Werten
und allseits akzeptierten moralischen Normen kleiner wird, nimmt die Bedeutung des staatlichen
Rechts zu. Gleichzeitig wichst das Bediirfnis von Individuen und Gruppen, dass das Recht die
eigenen Werte, Erfahrungen, Gefiihle und ,subjektiven Erlebniszustdnde* abbilden mége. Das gilt

198



halten nicht strafbar ist, muss sie diese Wertung berticksichtigen. Ohne einen Wertungswider-
spruch hervorzurufen, ist es dann aber nicht moglich, dass ein ,,schwerwiegendes Fehlverhal-
ten im Sinne des Priifungsprogramms angenommen wird. Bei den Sachverhalten aus dieser
Fallgruppe kommt ein mit ,,Unwiirdigkeit* begriindeter Approbationswiderruf daher grundsitz-
lich nicht in Betracht.®"3

Die Entstehungsgeschichte der Bundesirzteordnung legt im Ubrigen kein anderes Ergebnis
nahe.®™ Im Gesetzgebungsverfahren hat sich der Bundesrat mit Erfolg dafiir ausgesprochen,
den Zusatz ,,insbesondere einer schweren strafrechtlichen Verfehlung* nicht in den Gesetzes-
text aufzunehmen.®”> Mit dem Verzicht sollte aber nicht die Offnung des Approbationswider-
rufs wegen ,,Unwiirdigkeit* fiir nicht strafbares Fehlverhalten unterstrichen werden. Der Ge-
setzgeber hielt den Zusatz vielmehr ,,fiir tiberfliissig zur Charakterisierung derjenigen Verfeh-
lungen*, die approbationsrechtliche Folgen auslosen konnen.?”® Der Gesetzgeber hat es also als
Selbstverstidndlichkeit angesehen, dass nur strafbares Fehlverhalten fiir den Approbationswi-
derruf wegen ,,Unwiirdigkeit™ in Betracht kommt. Dafiir spricht zusdtzlich der Vergleich mit
der historischen Reichsérzteordnung: Im Gegensatz zur Bundeséarzteordnung war in § 5 Abs. 1
RAO der Riicknahmegrund der ,,schweren sittlichen Verfehlung® enthalten. Aus dessen Vor-
handensein schlussfolgerte die Rechtsprechung,

»dass der Gesetzgeber liberhaupt nicht nur strafbare Handlungen und insbe-
sondere nicht blo3 Verurteilungen hiergegen als Beweis fiir mangelnde Eig-
nung und Zuverldssigkeit ansieht, sondern auch sonstige schwere Verfehlun-
gen gegen die allgemeine Moral und namentlich gegen die vom Arzt zu be-
achtenden Moralgesetze, wenn sie die Eignung oder Zuverldssigkeit fiir die
Ausiibung des #rztlichen Berufs in Frage stellen.*8”’

Dass der Riicknahmegrund der ,,schweren sittlichen Verfehlung* in der Bundesérzteordnung
fehlt, spricht also auch dafiir, dass nur strafrechtlich relevantes Verhalten erfasst sein soll.

insbesondere fiir das Strafrecht, das Normen (und die hinter ihnen stehenden Werte) mit einer be-
sonderen (symbolischen) Garantie ausstattet.*

873 So im Ergebnis auch Etmer/Bolck, BAO (1962), § 5, S. 54 f.; Miiller, S. 59; C. Braun/Griindel,
MedR 2001, S. 399 f. A.A. Rechtsprechung und Literatur. Siehe aus jiingerer Zeit nur OVG NRW,
Beschl. v. 03.08.2018 — 13 A 1535/17, BeckRS 2018, 18629; NdsOVG, Beschl. v. 15.12.2020 — 8
LA 80/20, BeckRS 2020, 35561 Rn. 4 und HmbOVG, Beschl. v. 15.12.2022 — 5 Bs 78/22, BeckRS
2022, 41593 Rn. 25: ,,Verfehlt ist auch der Einwand der Antragstellerin, das Verwaltungsgericht
hétte bei der Feststellung der Berufsunwiirdigkeit im Hinblick auf die Rechtsprechung zu Appro-
bationswiderrufen das Fehlen eines strafrechtlichen Verfahrens zu ihren Gunsten beriicksichtigen
miissen. Denn fiir die Feststellung der Berufsunwiirdigkeit ist unerheblich, ob die gravierende Ver-
fehlung auch strafbewehrt oder gar im konkreten Fall strafrechtlich geahndet worden ist.* Zu der
Literatur bereits Fn. 868. Siche auBBerdem Schelling, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 5 Rn. 62; Reh-
born, in: Laufs/Kern/Rehborn, ArztR-HdB (2019), § 8 Rn. 46 und Heyers/Bergmann/Krekeler, in:
NK-MedR, § 5 BAO Rn. 5 f. Letztere argumentieren, dass fiir den Approbationswiderruf deshalb
kein strafbares Verhalten erforderlich sei, weil es sich nicht um eine Bestrafung des Arztes handele.

874 A.A. etwa HmbOVG, Beschl. v. 15.12.2022 — 5 Bs 78/22, BeckRS 2022, 41593 Rn. 25.

875 Siehe dazu oben A.I1.3.c).

876 BT-Drs. 111/2745, S. 8.

877 BayVGH, Entscheidung v. 15.07.1937 — Nr. 3 I 37, in: Deutsche Verwaltung, 1938, S. 252.
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Nicht strafbediirftiges Fehlverhalten

Diese Fallgruppe betrifft Fehlverhalten, das grundsétzlich dem Strafrecht zuzuordnen ist. Die
Strafverfolgungsbehdrden oder Strafgerichte haben aber im konkreten Fall entschieden, von
einer Verfolgung oder Bestrafung abzusehen. Gemeint sind z.B. Verfahrenseinstellungen aus
Opportunititsgriinden nach § 153 Abs. 1, 2 oder § 153a Abs. 1, 2 StPO. Solche Einstellungen
setzen voraus, dass die Schuld des Téters als gering anzusehen wire bzw. die Schwere der
Schuld diesen nicht entgegensteht.®’® Gemeint sind auch Entscheidungen auf Grundlage des
Bagatellprinzips, etwa das Absehen von Strafe nach § 60 StGB oder § 139 Abs. 1 StGB und
das Absehen von Verfolgung nach § 153b StPO.8” In diese Fallgruppe gehort auBerdem die
Verwarnung mit Strafvorbehalt nach § 59 StGB, bei der zwar ,,die Schuld des Téters festgestellt
und ausgesprochen® wird, aber noch keine Bestrafung erfolgt.5%°

Kommen die Approbationsbehdrden bei ihrer eigenen Bewertung zu dem Schluss, dass die
Strafverfolgungsbehorden oder Strafgerichte zu Recht von einer fehlenden Strafbediirftigkeit
ausgegangen sind, muss die damit verbundene Wertung, dass eine Bestrafung im konkreten Fall
nicht erforderlich ist, bei der Anwendung des Priifungsprogramms beriicksichtigt werden. Es
wire ein Wertungswiderspruch, wenn ein Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit* — der
Strafe* im Sinne von Art. 7 Abs. 1 EMRK darstellt — angeordnet wiirde, obwohl eine Bestra-
fung nicht erforderlich ist. Ein Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit* scheidet in dieser
Fallgruppe also ebenfalls aus.®®!

Fahrlissig begangenes Fehlverhalten

Bei fahrldssig begangenem Fehlverhalten handelt es sich typischerweise nicht um ,,schwerwie-
gendes Fehlverhalten im Sinne des Priifungsprogramms. Das gilt selbst dann, wenn der be-
troffene Arzt dafiir strafrechtlich zur Verantwortung gezogen wurde.*®? Falls es sich ausnahms-

878 Siche dazu Peters, in: MiiKo-StPO, § 153 Rn. 18 ff. und § 153a Rn. 12 ff. Siche auch Teubner,
S.83f.

879 Vgl. Albrecht, in: NK-StGB, § 60 Rn. 15 mit weiteren Beispielen.

880 Albrecht, in: NK-StGB, § 59 Rn. 1. Siehe dazu auch Haselier, StRR 2009, S. 411 ff.

881 So auch Etmer/Bolck, BAO (1962), § 5, S. 54. A.A. etwa Kangarani/Hampe, MedR 2014, S. 802 f.
Dort speziell in Bezug auf Einstellungen nach § 153 StPO mit dem Argument, dass ,,unterschied-
liche Schutzrichtungen® bestiinden.

882 So im Ergebnis auch VG Leipzig, Beschl. v. 22.11.1999 — 5 K 1866/99, juris Rn. 51; Warntjen,
S. 85; C. Braun/Griindel, MedR 2001, S. 399 und Arndt/Fannipour, NJW 2025, S. 14. Dort aber
mit dem in diesem Kontext nicht ganz nachvollziehbaren (aber grundsatzlich zutreffenden) Argu-
ment, dass die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* schuldhaft begangenes Fehlverhalten voraussetze.
Enger Gercke/Leimenstoll/Stirner, S. 453: ,Nicht gerechtfertigt ist die Annahme einer Unwiirdig-
keit im Falle eines Fahrlassigkeitsdeliktes (insbesondere fahrldssige Korperverletzung und fahrlas-
sige Totung), da die Gesellschaft auch von approbierten Berufstragern keine Fehlerfreiheit erwar-
tet. Etwas anderes gilt aber dann, wenn das Fahrlédssigkeitsdelikt in Zusammenhang mit einem be-
rufsrechtlich relevanten Fehlverhalten steht, so etwa im Falle eines drztlichen Behandlungsfehlers
unter Einfluss von Betdubungsmitteln.“ Ahnlich eng Miiller, S. 42: ,Keine Unwiirdigkeit liegt
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weise einmal tatsdchlich um ,,schwerwiegendes* Fehlverhalten handeln sollte, wird die Fest-
stellung der ,,Unwiirdigkeit” regelméfig daran scheitern, dass sich fahrldssig begangenes Fehl-
verhalten typischerweise nicht zur nachhaltigen Erschiitterung systemischen Vertrauens in die
Arzteschaft eignet.

Bei Fahrléssigkeitstaten liegt das vom Téter begangene Unrecht in einer rechtlich missbilligten
Verletzung oder Gefdhrdung eines Rechtsguts, die durch ein sorgfaltswidriges Verhalten her-
vorgerufen wurde.®® Es entspricht schon nicht dem #rztlichen Berufsbild, dass ein Arzt in jeder
Hinsicht und stets alle Sorgfaltsanforderungen erfiillt.®®* Eine derartige Anforderung kénnte
auch unmoglich erfiillt werden. Unmogliches darf vom Normadressaten aber nicht verlangt
werden und kann damit auch keinen Fahrlassigkeitsvorwurf begriinden (impossibilium nulla est
obligatio).3®° Dariiber hinaus entspricht die stindige Einhaltung aller Sorgfaltsanforderungen
nicht den allgemeinen Vorstellungen von der Personlichkeit des Arztes. Es ist bekannt, dass
Arzte gelegentlich Fehler machen. Schelling weist richtigerweise darauf hin, dass das ,,Ver-
trauen der Bevolkerung nicht so weit reicht, dass eine Fehlerfreiheit der Arzteschaft insgesamt
erwartet wird*.®%® Im Einklang damit ist spitestens heute anerkannt,®®’ dass Arzten ,,nicht mehr
in jeder Beziehung eine integere Lebensfiihrung als Berufspflicht auferlegt wird*.5%®

schlieBlich bei fahrléssig begangenen Delikten vor. [...] Etwas anderes kann gelten, wenn der Fahr-
lassigkeitsvorwurf letztlich Ausdruck eines grundsétzlichen Mangels ist, der wiederum zu einem
Ansehensverlust der Arzteschaft fiihren kann. Dafiir ist eine sorglose bzw. gewissenlose Grundein-
stellung des Betroffenen erforderlich, die sich beispielsweise dergestalt &ullern kann, dass er — ent-
gegen seinem medizinischen Sachverstand — eine notwendige Untersuchung unterlésst.* Im Ergeb-
nis ebenfalls enger Rehborn, in: Laufs/Kern/Rehborn, ArztR-HdB (2019), § 8 Rn. 46; Schelling,
in: Spickhoff, Medizinrecht, § 5 Rn. 31 f.

883 Sternberg-Lieben/Schuster, in: S/S-StGB, § 15 Rn. 121, 128.

884 A.A. Schlenker, S. 14 nach dessen Ansicht der Arzt ,keinen Mangel an charakterlicher Festigkeit*
zeigen darf und ,,unbedingte Integritit” aufweisen muss. Die Konsequenzen einer derartigen Sicht-
weise zeigt Schlenker selbst auf (S. 16 ff.): So soll der Arzt, der ,,in der Offentlichkeit in erkennbar
berauschtem Zustand* angetroffen wird, ebenso ,,unwiirdig™ sein wie der verheiratete Arzt mit ei-
ner Geliebten und wie der homosexuelle Arzt. Schlenker schreibt weiter (S. 21): ,,Nehmen wir an,
der Arzt gehe in der Offentlichkeit eindeutig erkennbar verschwenderisch mit Geld um. [...] Es
gibt keine Norm, die ihm verbietet, Geld zu verschwenden. Trotzdem kann verschwenderisches
Gebaren in der Offentlichkeit die Meinung aufkommen lassen, dass das #rztliche Handeln zumin-
dest vom Gewinnstreben mitbestimmt sei. Dann aber ist sein Verhalten berufsunwiirdig.” Enger als
hier wohl auch Ufer, ZMGR 2021, S. 6.

885 Vgl. Duttge, in: MiiKo-StGB, § 15 Rn. 136 f.

886 Schelling, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 5 BAO Rn. 31; Miiller, S. 42. Ahnlich Arndt/Fannipour,
NIJW 2025, S. 14; Warntjen, S. 81 f.; C. Braun/Griindel, MedR 2001, S. 399 und VG Hamburg,
Urt. v. 23.01.2019 — 17 K 4618/18, BeckRS 2019, 685 Rn. 25: ,,Bei der Priifung, ob ein solcher
Vertrauensverlust gegeben ist, darf indes kein idealisierendes Bild des Berufsstandes zugrunde ge-
legt werden. Der Approbationswiderruf dient nicht etwa dem Zweck, in der Offentlichkeit den Ein-
druck einer ,moralischen Makellosigkeit* der Arzteschaft aufrechtzuerhalten. Ein approbierter Arzt
unterliegt nicht per se iiberhéhten moralischen Anforderungen. Er muss keineswegs ein gleichsam
,besserer Mensch® als der empirische Durchschnittsbiirger sein.*

887 So auch schon vor fast 45 Jahren (!) bei VGH BW, Urt. v. 29.09.1981 — IX 2309/79, juris Ls. 2.

888 VGH BW, Beschl. v. 28.07.2003 — 9 S 1138/03, NJW 2003, S. 3648. Siche auch SichsOVG, Be-
schl. v. 30.03.2005 —4 B 710/04, juris Rn. 8; VG Liineburg, Urt. v. 19.01.2011 -5 A 96/09,
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Bei fahrldssig begangenem Fehlverhalten handelt es sich mithin nicht um beispielloses Fehl-
verhalten, das sowohl mit dem &rztlichen Berufsbild als auch mit den allgemeinen Vorstellun-
gen von der Personlichkeit eines Arztes unvereinbar ist. In dieser Fallgruppe scheidet ein Ap-
probationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit* also aus. Die Sachverhalte miissen daher ggf. iiber
den Widerrufsgrund der ,,Unzuverldssigkeit* oder liber die weniger eingriffsintensiven berufs-
gerichtlichen Sanktionen geldst werden, soweit iiberhaupt ein Bediirfnis fiir eine staatliche Re-
aktion auflerhalb des Strafrechts besteht.

Nicht gegen Individualrechtsgiiter gerichtetes Fehlverhalten

Diese Fallgruppe betrifft nicht unmittelbar gegen Individualrechtsgiiter gerichtetes Fehlverhal-
ten — gemeint sind z.B. vorsitzliche Steuerhinterziehung (§ 370 AO) und Urkundenfilschung
(§ 267 StGB) und unerlaubtes Betreiben von Bankgeschiften (§ 54 Abs. 1 Nr. 2 KWG). Auch
hier scheidet ein Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit* regelmiBig aus.®*

Selbst wenn es sich im konkreten Fall um ,,schwerwiegendes® Fehlverhalten handeln sollte,
eignet sich dieses grundsétzlich nicht zur nachhaltigen Erschiitterung systemischen Vertrauens
in die Arzteschaft. Systemisches Vertrauen ist kein Selbstzweck, sondern — wie bereits darge-
stellt — eine ,,reduzierte, vereinfachte, zurecht-gemachte Form* von individuellem Ver-
trauen.®”° Systemisches Vertrauen kann daher nur von (Fehl-)Verhalten beeinflusst werden, das
auch fir individuelles Vertrauen von Bedeutung ist und damit fiir die Frage, ob man sich dem
Arzt bedenkenlos hingeben und sich auf ihn verlassen kann. Dass sich der Arzt z.B. wegen
vorsitzlicher Steuerhinterziehung strafbar gemacht hat, spielt dafiir aber keine Rolle. Stober
schreibt zu Recht:

,,Die Wertschitzung der Arzteschaft in der Bevolkerung hiingt von den jewei-
ligen Anschauungen der Bevolkerung ab. Nach wie vor beruht sie auf dem
Vertrauen in die Heilkunst des Arztes, also in seine Féahigkeit, die Gesundheit
des Menschen zu bewahren bzw. wiederherzustellen. !

BeckRS 2011, 142534 Rn. 28. So auBerdem Schelling, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 5 BAO

Rn. 24, dort aber mit Hinweis auf die engere zahndrztliche Entscheidung BVerw(G, Beschl.

v.27.01.2011 -3 B 63/10,NJW 2011, S. 1830 ff. Tendentiell enger auch Ufer, MedR 2024, S. 746,

aber ebenfalls mit Bezugnahme auf besagte zahndrztliche Entscheidung.

A.A. Rechtsprechung und Literatur. Siche aus jlingerer Zeit nur OVG NRW, Beschl.

v. 03.02.2020 — 13 A 296/19, BeckRS 2020, 1215 und VG Berlin, Urt. v. 15.09.2020 - VG 17 K

3/20, BeckRS 2020, 26173 (jeweils Steuerhinterziechung) und BayVGH, Beschl. v. 19.05.2020 — 21

7ZB 16.540, BeckRS 2020, 10070 (unerlaubtes Betreiben von Bankgeschiften). Siche aulerdem die

umfassende Kasuistik bei Schelling, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 5 Rn. 24 ff.

80 Siehe oben C.VI.2.d)bb) und Luhmann, S. 66.

891 Stober, NJW 1981, S. 618. Ahnlich OVG NRW, Urt. v. 25.05.1993 — 5 A 2679/91, juris Rn. 17 in
Bezug auf den Widerruf einer zahnérztlichen Approbation bei Steuerhinterziechung: ,,Wenn es auch
den Unwertgehalt der Tat nicht mindert, so ist es ferner im Hinblick auf den Schutzzweck der
Regelung iiber den Widerruf der Approbation wegen Unwiirdigkeit nicht ohne Belang, dass das
Fehlverhalten [...] keinen personalen Bezug aufwies.*
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Ganz ahnlich schreibt Kahl:

,»Abstellend auf den Umfang des Vertrauens ist die Erwartungshaltung des
Patienten ausschlieBlich darauf gerichtet, eine ordnungsgeméfe Behandlung
zu erhalten und zugleich keinen drztlichen Handlungen ausgesetzt zu sein, die
das anvertraute Gut nachteilig beeintrichtigen.*%?

Fehlverhalten, das sich nicht unmittelbar gegen Individualrechtsgiiter richtet, steht auch nicht
im vollstdndigen bzw. krassen Widerspruch zu dem érztlichen Berufsbild und den allgemeinen
Vorstellungen von der Persénlichkeit eines Arztes.®”> In Bezug auf das #rztliche Berufsbild
konnen die Vorgaben der drztlichen Berufsordnungen oder der Heilberufe- und Kammergesetze
nicht herangezogen werden.?”* Von Bedeutung sind stattdessen nur die Vorgaben der Bundes-
drzteordnung. Die Bundesdrzteordnung aber will die ,,Zulassung zur Berufsausiibung an keinen
anderen als heilkundlichen MaBstéiben messen*.?”> Das , staatliche Interesse am vollstindigen
und rechtzeitigen Aufkommen der einzelnen Steuern® (geschiitztes Rechtsgut bei § 370 AO)
oder z.B. die ,,Sicherheit und Zuverlissigkeit des Rechtsverkehrs mit Urkunden* (geschiitztes
Rechtsgut bei § 267 StGB) sind demnach kein MaBstab der Bundesirzteordnung.®”® Soweit In-
dividualrechtsgiiter nicht unmittelbar beriihrt werden, erwarten Patienten von einem Arzt sogar,
dass er gelegentlich gegen geltendes Recht verstoflt — etwa indem er aus Gefilligkeit eine

82 Kahl, S. 149 und S. 164. So auch Wiesing, S. 316, nach dessen Ansicht sich das Vertrauen von
Patienten nur darauf bezieht, dass der Arzt ihnen (nicht: Dritten wie etwa dem Staat oder der Kran-
kenversicherung) nutzen und nicht schaden werde.

A.A. Rechtsprechung und Literatur. Dort allerdings regelméfig mit einem anderen dogmatischen
Bezugspunkt, ohne schliissige Argumentation und mit Behauptungen, fiir die empirische Belege
fehlen. Siehe VG Géttingen, Urt. v. 23.08.2010 — 1 A 65/09, juris Rn. 20: ,,Tritt noch die Féalschung
arztlicher Unterlagen hinzu, so ist das notwendige Vertrauen in die Integritét des Arztes endgiiltig
zerstort. Denn der Arzt stellt in Ausiibung seines Berufs eine Vielzahl von Urkunden, Gesundheits-
zeugnissen und sonstigen Bescheinigungen aus. Fiir die Richtigkeit und Vollstandigkeit dieser Do-
kumente trigt er nach berufs- und strafrechtlichen Vorgaben [...] eine besondere Verantwortung,
zumal die drztliche Tétigkeit insoweit weitgehend keiner Kontrolle unterliegt. Mit der angeblich
fehlenden anderweitigen Kontrolle des Arztes wird auflerdem ein Umstand beriicksichtigt, der ei-
gentlich nur bei der Feststellung der ,,Unzuverldssigkeit™ eine Rolle spielen diirfte. Siehe auch VG
Regensburg, Urt. v. 27.09.2012 — RN 5 K 11.1639, juris Rn. 45: ,,Wer [...] unter Aufwendung er-
heblicher krimineller Energie dem Fiskus Steuern massiv, beharrlich und iiber einen langen Zeit-
raum entzieht, verliert auch ohne unmittelbar berufsbezogenes Fehlverhalten das notwendige Ver-
trauen in die vorrangig am Wohl der Patienten orientierte Berufsausiibung. Er bringt dadurch zum
Ausdruck, dass er sein gesamtes Verhalten primér an seinen eigenen finanziellen Interessen orien-
tiert. Dies rechtfertigt die Annahme der Unwiirdigkeit zur Ausiibung des &drztlichen Berufs, da ein
Gewinnstreben um jeden Preis zu einem erheblichen Ansehens- und Vertrauensverlust in der Of-
fentlichkeit fiihrt.*

894 Siehe oben D.I1.2.b)bb).

895 Stober, NJW 1981, S. 618.

896 Schmitz/Wulf, in: MiiKo-StGB, § 370 AO Rn. 2; Erb, in: MiiKo-StGB, § 267 Rn. 1.
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Krankschreibung ausstellt.®” Genauso erwarten Patienten, dass Arzte eigene finanzielle Inte-
ressen haben, und ihnen ggf. auch zur Geltung verhelfen.*”® Im Einklang damit fiihrt das Ver-
waltungsgericht Hamburg zutreffend aus:

,Ob die Beklagte dariiber hinaus zu Recht den Begriff der Wiirde zur Aus-
iibung des Arztberufes mit einer Pflicht der Berufsangehdrigen zu altruisti-
schem Handeln in 6konomischer Hinsicht korreliert, begegnet aus Sicht der
Kammer durchgreifenden Zweifeln. [...] Uberdies kann in einem in hohem
Mafe nach dkonomischen Kriterien organisierten Gesundheitssystem, wel-
ches einzelnen Arztgruppen und Arzten, wie das Beispiel des Kligers zeigt,
sehr grofle Verdienstmoglichkeiten erdffnet, die Forderung nach altruisti-
schem Verhalten in 6konomischer Hinsicht schlechterdings nicht zu einem
Kriterium fiir die Wiirde zur Ausiibung des Arztberufs gemacht werden. %%

Ist das Fehlverhalten nicht unmittelbar gegen Individualrechtsgiiter gerichtet, ist es also nicht

zur nachhaltigen Erschiitterung systemischen Vertrauens in die Arzteschaft geeignet. Ferner
werden Arzte aus Sicht ihrer Patienten dadurch nicht das fiir die #rztliche Ti#tigkeit unentbehr-
liche Ansehen und das entsprechende MindestmaB an Vertrauen verlieren.’”’ Die Sachverhalte

aus dieser Fallgruppe miissen daher iiber die weniger eingriffsintensiven berufsgerichtlichen
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Siehe dazu Spoerr/Priewer, R&C 2018, S. 80: ,,In social science, ‘useful illegality’ is a reality but
in law, it is unsettling. In every organisation there is behaviour which breaks formal rules but is
useful to the organisation, perhaps even vital for it to exist.*

Siehe dazu Pockl, S. 8: ,,Steuerkriminalitidt wird mehrheitlich als Kavaliersdelikt betrachtet. Zu-
sdtzlich schreibt man Steuersiindern eher positive Eigenschaften wie Schlauheit zu. Im Gegensatz
dazu werden typische Steuerzahler eher negativer — als dumm — bewertet.*

VG Hamburg, Urt. v. 23.01.2019 — 17 K 4618/18, BeckRS 2019, 685 Rn. 59 (siehe dazu aber auch
die Einordnung von Ufer, ZMGR 2021, S. 9: ,,génzlich solitdres Urteil*). A.A. Rechtsprechung und
Literatur. Siehe aus jiingerer Zeit nur OVG NRW, Beschl. v. 03.02.2020 — 13 A 296/19, BeckRS
2020, 1215 Rn. 13 im Hinblick auf Steuerhinterziehung: ,,Ein Arzt, der auf diese Weise straffillig
wird, verliert bei objektiver Wiirdigung das notwendige Vertrauen in seine Berufsausiibung. Ein
Gewinnstreben um jeden Preis steht in einem unaufldsbaren Widerspruch zu dem in der Offent-
lichkeit vorhandenen Bild des helfenden Arztes, der seinen Beruf gewissenhaft und nach den Ge-
boten der drztlichen Ethik und der Menschlichkeit ausiibt.* Siehe aulerdem Miiller, S. 41.

A.A. VG Hamburg, Beschl. v. 16.05.2022 — 17 E 753/22, BeckRS 2022, 41594 Rn. 22: ,,Durch
diese in Massen geschéftsméfig auf Bestellung ausgestellten AU-Bescheinigungen, die allein auf
Basis einer standardisierten Selbstauskunft ohne érztlich selbst erhobenen Befund erstellt worden
sind, wird das Vertrauen in die Integritiit der Arzteschaft massiv untergraben. Einem in dieser
Weise wie die Antragstellerin vorgehenden Arzt kann ein Patient, der von diesen Vorgéngen Kennt-
nis hat, unmoglich das Vertrauen entgegenbringen, von ihm seriés und gewissenhaft medizinisch
behandelt zu werden. Er kann sich nicht einmal darauf verlassen, dass die Antragstellerin im un-
mittelbaren Kontakt mit ihm individuelle Befunde erhebt oder sonst irgendwelche Untersuchungen
anstellt, die ihr eine belastbare fachliche Diagnose seiner etwaigen Erkrankung ermoglichen koénn-
ten. Uber das Arzt-Patienten-Verhiltnis hinaus fiihrt das erhebliche Tauschungspotential der in der
angefiihrten Art und Weise erstellten AU-Bescheinigungen auch dazu, das Vertrauen von Drit-
ten — insbesondere von Arbeitgebern —und der Allgemeinheit in die Arzteschaft grundlegend zu
erschiittern.” Die Argumentation wirkt konstruiert. Ihr ist aber zugutezuhalten, dass die Auswir-
kungen des Fehlverhaltens auf systemisches und auf individuelles Vertrauen (ausnahmsweise ein-
mal) getrennt gepriift und nicht miteinander verschliffen werden.
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Sanktionen geldst werden, wenn eine Sanktionierung durch die Strafgerichte nicht bereits aus-
reichen sollte.

Vorsitzliches und gegen Individualrechtsgiiter gerichtetes Fehlverhalten

Die letzte Fallgruppe betrifft vorsétzliches und zugleich gegen Individualrechtsgiiter gerichtetes
Fehlverhalten, fiir das der betroffene Arzt strafrechtlich zur Verantwortung gezogen wurde.
Umfasst sind z.B. vorsitzliche Kdrperverletzung (§ 223 StGB) und Mord (§ 211 StGB) sowie
Totschlag (§ 212 StGB), Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung (§§ 174 ff. StGB) und
(Abrechnungs-)Betrug (§ 263 StGB). Abhédngig davon, wie das geschiitzte Rechtsgut verstan-
den wird, lassen sich auch Bestechung und Bestechlichkeit im Gesundheitswesen (§§ 299a/b
StGB) hier verorten.”"!

In diesen Fillen kommt die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit™ und damit ein entsprechend be-
griindeter Approbationswiderruf grundsitzlich in Betracht.”®? Es handelt sich jedoch auch hier
nicht um einen Automatismus.’® Selbst bei Fehlverhalten, das formlich nach einer berufsbezo-
genen Reaktion schreit, darf der Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit™ kein Reflex
sein. Es ist vielmehr in jedem konkreten Fall griindlich zu untersuchen, ob die Anforderungen
aus dem Priifungsprogramm fiir die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit erfiillt sind.***

Die einzelnen Anforderungen diirfen dabei (selbstverstidndlich) nicht miteinander verschliffen
werden:*® Selbst wenn es sich im konkreten Fall um ein ,,schwerwiegendes® Fehlverhalten

%1 Siche dazu etwa Hohmann, in: MiiKo-StGB, 4. Aufl. 2022, § 299 Rn. 1 {.

%2 Ahnlich Arndt/Fannipour, NJW 2025, S. 15: Fiir eine besondere Schwere der Verfehlung, die das
Vertrauen nachhaltig zerstoren muss, spricht ein Fehlverhalten, das zulasten der Rechtsgiiter und
Interessen der Patienten geht. Durch ein solches Verhalten wird nicht nur die eigene abstrakte
Pflicht, sondern auch das konkrete Wohl der Patienten unter den Vorbehalt der eigenen Interessen
gestellt. Hier wird gerade das berufsspezifische Vertrauen in die Arzteschaft verletzt, welches sich
daraus ergibt, dass Patienten sich im Vertrauen auf ein iiberlegenes Wissen besonders schutzlos
stellen.*

93 So im Hinblick auf Abrechnungsbetrug auch BVerwG, Beschl. v. 20.09.2012 — 3 B 7/12 (,,Privat-
arztlicher Abrechnungsbetrug 1) Rn. 5 und Warntjen, S. 86.

%4 A.A. VG Hannover, Urt. v. 07.11.2022 — 5 A 184/21, BeckRS 2022, 52065 Rn. 34 fiir Fehlverhal-

ten, das den Straftatbestand der Volksverhetzung (§ 130 StGB) verwirklicht: ,,Eine Verurteilung

wegen Volksverhetzung ist grundsitzlich approbationsschidlich. Ahnlich apodiktisch argumen-
tieren Behorden und Gerichte gelegentlich im Hinblick auf Abrechnungsbetrug, siche BayVGH,

Urt. v. 03.07.2024 — 21 B 24.513, BeckRS 2024, 23891 Rn. 39: ,,Derartige Abrechnungsbetrugsta-

ten gegeniiber Krankenkassen und Patienten sind grundsétzlich schwere Straftaten mit unmittelba-

rem Bezug zum beruflichen Wirkungskreis des Arztes. Sie sind regelméfig ohne Weiteres geeig-
net, das Vertrauen der Offentlichkeit in den Berufsstand des Arztes nachhaltig zu erschiittern [...].

Eine derartige Verschleifung findet in den Entscheidungen der Instanzgerichte regelmiBig statt:

Die Eignung zur nachhaltigen Erschiitterung des systemischen Vertrauens in die Arzteschaft wird

mit EinbuBlen (oder besser: Vermutungen zu Einbuflen) im individuellen Vertrauen begriindet, und

andersrum. Siehe etwa VG Berlin, Urt. v. 15.09.2020 - VG 17 K 3/20, BeckRS 2020, 26173

Rn. 43: ,[B]ei einer weiteren drztlichen Titigkeit des Kligers wire das Vertrauen der Offentlich-

keit in seinen Berufsstand nachhaltig erschiittert. Arzte, die ihre finanziellen Interessen iiber die

Rechtsordnung stellen, genieBen in aller Regel nicht mehr das Vertrauen ihrer Patienten.*
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handeln sollte (was bei berufsbezogenem Fehlverhalten im Vergleich zu Fehlverhalten im au-
Berberuflichen Zusammenhang zwar néher liegt, aber nicht zwangslaufig der Fall ist) und dieses
,schwerwiegende* Fehlverhalten aulerdem zur Erschiitterung des systemischen Vertrauens in
die Arzteschaft geeignet ist (was voraussetzt, dass das Fehlverhalten im vollstindigen bzw.
krassen Widerspruch sowohl zu dem rechtlich zu bestimmenden érztlichen Berufsbild als auch
zu den allgemeinen, also anhand eines objektiven Maf3stabs zu bestimmenden Vorstellungen
von der Personlichkeit eines Arztes stehen), kann die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit” immer
noch an der dritten Anforderung scheitern: Der betroffene Arzt muss auch unmittelbar-kausal
durch das (,,schwerwiegende®) Fehlverhalten tatsdchlich sowohl das fiir seine &rztliche Tatig-
keit unentbehrliche Ansehen als auch das entsprechende Mindestmal3 an Vertrauen verloren
haben. Dafiir ist (einzig und allein) die Sicht der Patienten des betroffenen Arztes (bzw. anderer
im konkreten Einzelfall relevanter Stakeholder, aus deren Perspektive der Arzt aufgrund seiner
Approbation einen Ansehens- und Vertrauensvorschuss erworben hat) entscheidend.

Spétestens an diesem dritten Priifungspunkt wird der Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdig-
keit* u.a. bei Vermogensdelikten wie dem (Abrechnungs-)Betrug und bei den Korruptionsde-
likten regelmifBig scheitern. Den Ausfiithrungen von Stober ist insoweit nichts hinzuzufiigen:

,Die Bevolkerung misst der Gesundheit heute einen so hohen Stellenwert bei,
dass sie sich zur Erhaltung der Gesundheit sogar von strafbar gewordenen
Arzten behandeln lassen wiirde, falls eine ordnungsgemife heilkundliche Be-
handlung erfolgt. Die Bevolkerung vertraut also auf das drztliche Koénnen; in
vermdgensrechtlicher Hinsicht bringt sie den Arzten nicht mehr und nicht
weniger Vertrauen als anderen Berufsgruppen entgegen, sodass das Merkmal
,Unwiirdigkeit‘ nicht zur Entziechung der Approbation berechtigt.**%

Zwischenergebnis

Die einfache Struktur des Priifungsprogramms zur Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* legt nahe,
dass dem Normadressaten mit dem Priifungsprogramm eine hinreichend klare Vorstellung da-
von vermittelt wird, in welchen Féllen die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* in Betracht kommt.

%% Stober, NJW 1981, S. 618. Siehe auch schon Fn. 892 und 637. A.A. Rechtsprechung und Literatur.
Siehe BVerwG, Beschl. v.27.10.2010—-3 B 61/10 (,,Privatéirztlicher Abrechnungsbetrug I);
BVerwG, Beschl. v. 20.09.2012 —3 B 7/12 (,,Privatarztlicher Abrechnungsbetrug II*); BVerwG,
Beschl. v. 13.02.2014 — 3 B 68/13 (,,Privatérztlicher Abrechnungsbetrug I11*); BVerwG, Beschl.
v. 25.02.2008 — 3 B 85/07 (,,Vertragsirztlicher Abrechnungsbetrug®). Siehe auch Schiwy, BAO,
§ 3 Rn. 9. Siehe aullerdem Miiller, S. 37, der angenehm differenziert: ,,Mit Blick auf die zur Be-
griindung der Unwiirdigkeit relevanten strafrechtlichen Verfehlungen sind zunédchst die Vermo-
gensdelikte zu nennen. Grundsétzlich fiihrt ein Vermdgensdelikt allerdings nicht zu einer so schwe-
ren Schadigung des Vertrauens in den érztlichen Stand, als dass die Feststellung der Unwiirdigkeit
gerechtfertigt ware. Denn einem Arzt kann heute wohl keine Verpflichtung einer in jeder Hinsicht
integren Lebensfiihrung mehr auferlegt werden. Vor allem aber betreffen diese Delikte in aller Re-
gel nicht das Arzt-Patienten-Verhéltnis in seinem Kernbereich. Andererseits erwartet die Bevolke-
rung von einem Arzt zumindest, dass er anderen Personen nicht willentlich erheblichen Schaden
zufligt. Ausnahmsweise fithren Vermdgensdelikte daher dann zur Unwiirdigkeit, wenn der fehlende
Berufsbezug durch ein gesteigertes Unwerturteil ausgeglichen wird.*
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IV.

AuBlerdem lassen sich mit dem Priifungsprogramm praxisrelevante Fallgruppen ohne grof3ere
Herausforderungen schliissig und widerspruchsfrei einordnen: Nicht stratbares und nicht straf-
bediirftiges Fehlverhalten erfiillen die Anforderungen an die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit*
regelmiBig nicht. Das Gleiche gilt sowohl fiir fahrldssig begangenes Fehlverhalten als auch fiir
nicht unmittelbar gegen Individualrechtsgiiter gerichtetes Fehlverhalten. Anders verhélt es sich
bei vorsitzlichem und zugleich gegen Individualrechtsgiiter gerichtetem Fehlverhalten, fiir das
der betroffene Arzt strafrechtlich zur Verantwortung gezogen wurde. In dieser Fallgruppe
kommt die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit” (und damit ein entsprechender Approbationswi-
derruf) grundsétzlich in Betracht. Es ist aber in jedem konkreten Fall griindlich zu untersuchen,
ob der Arzt aus Sicht seiner Patienten (oder anderer relevanter Stakeholder) tatsdchlich sowohl
das fiir seine drztliche Tatigkeit unentbehrliche Ansehen als auch das entsprechende Mindest-
maf} an Vertrauen verloren hat.

Unter Zuhilfenahme des Priifungsprogramms erfiillt § 5 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 BAO daher die Bestimmtheitsanforderungen aus Art. 7 Abs. 1 EMRK.

Ergebnis zu Kapitel D.

Die Untersuchung, ob § 5 Abs. 2 Satz 1i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO anhand der weite-
ren, bislang noch nicht untersuchten Positionen des Bundesverwaltungsgerichts zum Unwiir-
digkeitsbegriff in einer Weise prizisiert und konkretisiert wurde, dass die wesentlichen Anwen-
dungsfille vorhergesehen werden koénnen (Art. 7 Abs. 1 EMRK), hat ein Priifungsprogramm
zur Feststellung der ,,Unwiirdigkeit™ hervorgebracht. Unter Zuhilfenahme dieses Priifungspro-
gramms erfiillt § 5 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO die Bestimmtheitsanfor-
derungen aus Art. 7 Abs. 1 EMRK.

Danach kommt die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit* nur bei Sachverhalten in Betracht, die sich
durch ein ,,schwerwiegendes Fehlverhalten des betreffenden Arztes auszeichnen. Auflerdem
setzt die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit voraus, dass das ,,schwerwiegende® Fehlverhalten
geeignet ist, systemisches Vertrauen in die Arzteschaft nachhaltig zu erschiittern. Die Feststel-
lung der ,,Unwiirdigkeit* erfordert schlieBlich auch, dass der betroffene Arzt unmittelbar-kausal
durch das (,,schwerwiegende®) Fehlverhalten tatsdchlich sowohl das fiir seine &rztliche Tatig-
keit unentbehrliche Ansehen als auch das entsprechende Mindestmal3 an Vertrauen verloren
hat. Die drei Priifungspunkte bauen aufeinander auf und verfolgen jeweils einen eigenen
Zweck. Sie sind somit hinreichend voneinander abgegrenzt und lassen sich in Zweifelsféllen
ithrerseits auslegen.

Mit der hohen Aufgreifschwelle und der Beriicksichtigung der beiden spezifischen Schutzgiiter
des Approbationswiderrufs wird das Priifungsprogramm auBlerdem den Anforderungen aus
Art. 12 Abs. 1 GG und speziell den Anforderungen des VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatzes ge-
recht. Aullerdem lassen sich mit dem Priifungsprogramm praxisrelevante Fallgruppen ohne
Weiteres einordnen. Es zeigt sich, dass ein Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit™ im
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Einzelfall nur bei einem vorsitzlichen und zugleich gegen Individualrechtsgiiter gerichteten
Fehlverhalten, das strafrechtlich sanktioniert worden ist, in Betracht kommen kann.
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,,Was ist das Schwerste von allem?
Was dir das Leichteste diinket:
Mit den Augen zu sehen, was vor den Augen dir lieget.*

Goethe, Xenien aus dem Nachlass

Zusammenfassung

Zu Beginn der Untersuchung wurde festgestellt, dass die Approbation die zentrale Vorausset-
zung ist, um als Arzt wirken und mit dem Arztberuf seinen Lebensunterhalt verdienen zu kon-
nen. Weil die Approbation bei ,,Unwiirdigkeit widerrufen werden muss (§ 5 Abs. 2 Satz 1
i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO), ist dieser unbestimmte Rechtsbegriff fiir Arzte von exis-
tentieller Bedeutung. Mit den tiblichen Auslegungsmethoden lésst sich aber nicht ohne Weite-
res erarbeiten, wann ,,Unwiirdigkeit” im Sinne der Bundesérzteordnung vorliegt. Es bestehen
also erhebliche Bestimmtheitsbedenken. Daher stand die Frage im Raum, ob § 5 Abs. 2 Satz 1
i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO und speziell der drztliche Unwiirdigkeitsbegriff der Bun-
desdrzteordnung den gesetzlichen Bestimmtheitsanforderungen gentigen.

Fiir die Priifung dieser Frage musste zunichst ein PriifungsmalBstab festgelegt werden. Weil die
Rechtsprechung sich im Zusammenhang mit dem Unwiirdigkeitsbegriff der Bundesérzteord-
nung bereits mit dem allgemeinen Bestimmtheitsgrundsatz (Art. 20 Abs. 3 GG) befasst hat und
weil sie den Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit dem Bereich der Gefahrenabwehr
zuordnet, wurde Art. 7 Abs. 1 EMRK ausgewéhlt.

Um in den Anwendungsbereich von Art. 7 Abs. 1 EMRK zu gelangen, musste zunéchst gepriift
werden, ob es sich bei dem Approbationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit* um ,,Strafe* im Sinne
der Europdischen Menschenrechtskonvention handelt. Dafiir wurde die Mallnahme anhand der
Welch-Kriterien des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte untersucht. Bei dem Ap-
probationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit* handelt es sich um eine Sanktion, die einer Verur-
teilung folgt und im innerstaatlichen Recht dem Strafrecht zuzuordnen ist. Seine Funktion ist
sowohl generalpriventiv im Sinne einer Abschreckung anderer Berufsangehoriger als auch re-
pressiv im Sinne eines ,,Schuldausgleichs®. Zudem erreichen beide Elemente des Approbati-
onswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit™ — ein unbefristetes Berufsverbot und die Feststellung der
,unwiirdigkeit™ — schon fiir sich betrachtet und erst recht in Kombination die von Art. 7 Abs. 1
EMRK geforderte Mindestschwere. Damit sind alle vier Welch-Kriterien erfiillt. Bei dem Ap-
probationswiderruf wegen ,,Unwiirdigkeit* handelt es sich also um ,,Strafe* im Sinne von Art. 7
Abs. 1 EMRK.

Anschliefend wurde untersucht, ob die Bestimmtheitsbedenken ausgerdumt werden konnen.

Dafiir wurde analysiert, inwieweit der Unwiirdigkeitsbegriff der Bundesdrzteordnung in
13 Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts aus der Zeit von 1969 bis 2019 ausgeformt
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worden ist. Die Entscheidungen wurden statistisch und inhaltlich ausgewertet. In diesem Zu-
sammenhang wurde auf soziologische und rechtsvergleichende Ansitze zuriickgegriffen. Zu-
satzlich wurde in einem empirischen Teil die Einordnung eines fiktiven Sachverhalts durch die
Approbationsbehorden untersucht.

Die Auswertung der Entscheidungen hat ergeben, dass die Rechtsprechung die ,,Volksgesund-
heit* als Schutzgut des Approbationswiderrufs wegen ,,Unwiirdigkeit™ ansieht. Es hat sich ge-
zeigt, dass darin zwei spezifische Schutzgiiter zusammengefasst werden: individuelles Ver-
trauen in den einzelnen Arzt und systemisches Vertrauen in die Arzteschaft, jeweils nach Luk-
mann. Eine zentrale Mallgabe der ausgewerteten Entscheidungen ist, dass bereits die Feststel-
lung der ,,Unwiirdigkeit* den Anforderungen aus Art. 12 Abs. 1 GG und speziell den Anforde-
rungen des VerhdltnisméBigkeitsgrundsatzes geniigen muss. Dafiir ist eine umfassende Priifung
des konkreten Falls durchzufiihren, bei der im Rahmen einer Gesamtwiirdigung die Schutzgiiter
des Approbationswiderrufs mit den ihnen entgegenstehenden Positionen des betroffenen Arztes
abgewogen werden miissen. Abwégungsentscheidungen bilden ein Einfallstor fiir Subjektivitit
und sind nur schwer kontrollierbar. Auf Grundlage der zentralen MalB3gabe des Bundesverwal-
tungsgerichts kann der Normadressat daher noch nicht vorhersehen, welches Verhalten zu ei-
nem Widerruf der Approbation wegen Unwiirdigkeit fiihren wird und welches nicht. Die Be-
stimmtheitsbedenken in Bezug auf § 5 Abs. 2 Satz 1i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO konn-
ten an diesem Punkt also noch nicht ausgerdumt werden.

Davon ausgehend stellte sich die Frage, ob sich anhand der bislang noch nicht untersuchten
Positionen des Bundesverwaltungsgerichts ein objektives Protokoll bzw. ein Priifungspro-
gramm fiir die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit” entwickeln lasst. Insoweit konnten drei Prii-
fungspunkte identifiziert werden: Die Feststellung der ,,Unwiirdigkeit kommt nur bei Sach-
verhalten in Betracht, die sich durch ein ,,schwerwiegendes* und schuldhaft verwirklichtes
Fehlverhalten auszeichnen. Sie setzt aulerdem voraus, dass das ,,schwerwiegende* Fehlverhal-
ten geeignet ist, systemisches Vertrauen in die Arzteschaft nachhaltig zu erschiittern. SchlieB-
lich ist erforderlich, dass der betroffene Arzt unmittelbar-kausal durch das (,,schwerwiegende*)
Fehlverhalten tatsdchlich sowohl das fiir seine drztliche Tétigkeit unentbehrliche Ansehen als
auch das entsprechende Mindestmall an Vertrauen verloren hat. Diese drei Priifungspunkte
bauen aufeinander auf und verfolgen jeweils einen eigenen Zweck. Sie sind hinreichend vonei-
nander abgegrenzt und lassen sich in Zweifelsfdllen ihrerseits auslegen. Mit der hohen Auf-
greifschwelle und der Beriicksichtigung der beiden spezifischen Schutzgiiter des Approbations-
widerrufs wird das Priifungsprogramm auflerdem den Anforderungen aus Art. 12 Abs. 1 GG
und speziell den Anforderungen des VerhdltnisméBigkeitsgrundsatzes gerecht. Dariiber hinaus
lassen sich praxisrelevante Fallgruppen ohne gréf3ere Herausforderungen schliissig und wider-
spruchsfrei einordnen.

Die Untersuchung kommt zu dem Ergebnis, dass § 5 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1

Nr. 2 BAO die Bestimmtheitsanforderungen aus Art. 7 Abs. 1 EMRK erfiillt, allerdings nur
unter Zuhilfenahme des in der Untersuchung entwickelten Priifungsprogramms.
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Anlage 1 — Erstes Schreiben an die Approbationsbehérden

Dr. Mathias Priewer

Meyerbeerstrafe 12
13088 Berlin

+49 172 6410802
erhebung-approbation@web.de

[Adresse Approbationsbehérde]

Berlin, 14. Oktober 2022

Forschungsarbeit zum Widerruf der drztlichen Approbation

gem. § 5 Abs. 2 Satz 1i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO
Sehr geehrte Damen und Herren,

im Rahmen einer rechtswissenschaftlichen Forschungsarbeit unter der Betreuung von Herrn
Prof. Dr. Dr. (h.c.) Michael Kubiciel (Universitat Augsburg) befasse ich mich mit dem Widerruf
der arztlichen Approbation gem. 5 Abs. 2 Satz 1 1.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO.

Ein Schwerpunkt liegt auf der Rechtsanwendungspraxis, speziell auf der Auslegung der tatbe-
standlichen Voraussetzungen: Unwiirdigkeit und Unzuverldssigkeit zur Ausiibung des arztlichen
Berufs.

Vor diesem Hintergrund bitten wir Sie zu drei Anliegen um Unterstiitzung:

1. Verwaltungsvorschriften

Zunichst interessiert uns, ob in Threm Zustandigkeitsbereich Verwaltungsvorschriften 0.4. exis-
tieren, die im Hinblick auf den Widerruf der Approbation bzw. fiir die Auslegung und Konkreti-
sierung der Rechtsbegriffe "Unwiirdigkeit" und "Unzuverldssigkeit" eine einheitliche Rechtsan-
wendung gewihrleisten sollen.

Aus Nordrhein-Westfalen 1st uns der Runderlass des Ministeriums fiir Arbeit, Gesundheit und
Soziales vom 27. Juli 2020 zur Durchfithrung der Bundesarzteordnung und anderer Vorschriften
bekannt.

Wir wiren Thnen dankbar, wenn Sie uns entsprechende Informationen zur Verfiigung stellen
koénnten.
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2. Angaben zur Verwaltungspraxis

Es wire ein groBer Gewinn fiir die Forschungsarbeit, wenn Sie uns mit der Beantwortung einiger
Fragen dabei unterstiitzen kénnten, die Rechtsanwendungspraxis statistisch zu erfassen. Dabei
soll ausschlieBlich der Zeitraum 1. Januar 2019 bis 31. Dezember 2019 betrachtet werden. Es
handelt sich um das letzte vollstindige Kalenderjahr vor Beginn der COVID-19-Pandemie.

Um Ihren Aufwand so gering wie mdglich zu halten, haben wir einen kurzen Erhebungsbogen
(Anlage) erstellt, um dessen Riicksendung wir Sie bitten. Sollten Thnen einzelne Angaben nicht
mdglich sein, lassen Sie die entsprechenden Felder gerne frei.

3. Einschitzung zu einem fiktiven Sachverhalt

SchlieBlich mdchten wir in Erfahrung bringen, ob Sie bei folgendem fiktiven Sachverhalt einen
Widerruf der Approbation wegen Unwiirdigkeit (§ 5 Abs. 2 Satz11.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
BAO) in Erwagung ziehen wiirden:

Der Arzt ist 56 Jahre alt und fiihrt eine Praxis mit mehreren Angestellten. Wegen Steuerhinterzie-
hung auBerhalb der beruflichen Tatigkeit wurde gegen ihn durch Strafbefehl eine Freiheitsstrafe
von elf Monaten verhangt. Die Strafvollstreckung wurde zur Bewdhrung ausgesetzt. Der Arzt ist
Ersttater und hat die hinterzogenen Steuern vollstandig nachgezahlt. Im beruflichen Bereich wiare
eine intensivierte Aufsicht durch die KV (z.B. dergestalt, dass seine Abrechnungen einer besonde-
ren Kontrolle unterzogen werden) moglich. Ferner hat mindestens ein Patient glaubhaft bekundet,
dass sein Vertrauensverhaltnis zu dem Arzt weiterhin unbelastet ist und dass der Wechsel zu einem
anderen Arzt mit EinbuBen in seinem Gesundheitsempfinden verbunden wire.

Wenn Sie mdchten, kénnen Sie Ihrer Einschitzung gerne eine Erlauterung hinzufiigen.
Erlauben Sie uns eine Anmerkung: Weil Thre Einschitzung fiir unsere Forschungsarbeit sehr
wichtig ist, sagen wir Thnen zu, dass wir nicht offenlegen werden, welche Approbationsbehdrde
wie geantwortet hat. Um das schon prozedural abzusichern, kénnen Sie IThre Antwort gerne in
einem separaten Schreiben anonym per Post an die 0.g. Adresse schicken. Wir wissen, dass Sie

Ihre Entscheidungen normalerweise auf Grundlage wesentlich umfangreicherer Informationen
treffen.

Wir danken fiir Thre Unterstiitzung. Es wire sehr hilfreich, wenn wir bis 30. November 2022 mit
Ihren Angaben rechnen kénnten.
Die Ergebnisse der Forschungsarbeit stellen wir Thnen selbstverstandlich zur Verfiigung.

Melden Sie sich bei Fragen jederzeit gerne.

Viele Griifle

Mathias Priewer
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Anlage 2 — Zweites Schreiben an die Approbationsbehorden

Dr. Mathias Priewer
Meyerbeerstrae 12
13088 Berlin

+49 172 6410802
erhebung-approbation@web.de

[Adresse Approbationsbehdrde]

Berlin, 19. Dezember 2022

Forschungsarbeit zum Widerruf der drztlichen Apprq_bation
gem. § 5 Abs. 2 Satz 11.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO

Sehr geehrte Damen und Herren,

mit Schreiben vom 14. Oktober 2022 haben wir Sie um Unterstiitzung bei einer rechtswissen-
schaftlichen Forschungsarbeit zum Widerruf der arztlichen Approbation gem. § 5 Abs. 2 Satz 1
1.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BAO gebeten. Dazu haben wir drei kurze Fragen an sie gerichtet.

Leider haben wir bislang keine Riickmeldung von Thnen erhalten. Wir erlauben uns daher, erneut
auf unsere Anfrage aufmerksam zu machen.

Wir kénnen verstehen, dass ein hohes Arbeitsaufkommen einer zeitnahen Beantwortung ggf. im
Weg steht. Vor diesem Hintergrund wire es fiir uns auch noch ausreichend,

bis zum 28. Februar 2023
eine Riickmeldung von Ihnen zu erhalten.
Sollten Thnen Angaben zu Frage 2 (Verwaltungspraxis) nicht moglich sein, wiirde uns eine |
Riickmeldung zu Frage I (Verwaltungsvorschriften) und Frage 3 (Einschatzung zu einem fikti-

ven Sachverhalt) gentigen. Den diesbeziiglichen Arbeitsaufivand schatzen wir als minimal ein.

Fiir den Fall, dass unser Schreiben vom 14. Oktober 2022 Sie nicht erreicht hat, fiigen wir es
noch einmal bei.

Melden Sie sich bei Fragen jederzeit gerne und nutzen Sie fiir Ihre Riickmeldung gerne die 0.g.
E-Mailadresse.

Viele Griile

Mathias Priewer
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