VG Minchen, Beschluss v. 09.02.2023 — M 27 SE 23.166

Titel:

Erlaubnis zur voriibergehenden Austibung des arztlichen Berufs, Widerruf,
Patientengefahrdung, Verwertung von Erkenntnissen aus vor der Gleichwertigkeitspriifung
durchgefiihrten Kenntnispriifungen

Normenketten:
VwGO § 80

VwGO § 123

BAO § 10 Abs. 3
BayVwVfG Art. 48 f.

Schlagworte:

Erlaubnis zur voribergehenden Auslbung des arztlichen Berufs, Widerruf, Patientengefahrdung,
Verwertung von Erkenntnissen aus vor der Gleichwertigkeitsprifung durchgeflhrten Kenntnispriifungen

Tenor
I. Der Antrag wird abgelehnt.
II. Die Antragstellerin hat die Kosten des Verfahrens zu tragen.

IIl. Der Streitwert wird auf 10.000 EUR festgesetzt.
Griinde

1
Die Antragstellerin wendet sich im einstweiligen Rechtsschutz gegen den Widerruf einer Berufserlaubnis zur
vorlaufigen Auslibung des arztlichen Berufs (Berufserlaubnis).

2

Die Antragstellerin bosnischer Staatsangehdrigkeit absolvierte ein Medizinstudium mit entsprechendem
Abschluss an der Universitat Sarajevo in Bosnien und Herzegowina und war zuletzt aufgrund einer am 23.
Marz 2019 erstmals erteilten Berufserlaubnis in der M.B.-Klinik ... tatig. Sie unterzeichnete im Rahmen des
Approbationserteilungsverfahrens am 25. Marz 2019 einen Verzicht auf eine Gleichwertigkeitsprifung ihres
Ausbildungsstandes und beantragte die Teilnahme an einer Kenntnisprifung. Eine am ... September 2020
durchgefiihrte Kenntnispriifung bestand sie nicht. Als tragende Griinde wurde angegeben: ,Keine
ausreichende Kenntnis flir das Bestehen der Prifung, Mangel [in] allen Bereichen.” Die auf weiteren Antrag
am ... April 2021 durchgefiihrte Kenntnispriifung bestand die Antragstellerin wiederum nicht. Als tragender
Grund wurde eine Leistung genannt, die wegen erheblicher Mangel den Anforderungen nicht mehr genlige.
Auf Geltendmachung von Mangeln im Prifungsablauf per E-Mail vom ... Juni 2021 nahmen die jeweiligen
drei Prufer zu den beiden ersten Kenntnisprufungen Stellung. Die auf Antrag durchgeflhrte dritte
Kenntnispriufung am *. November 2021 bestand die Antragstellerin ebenfalls nicht. Hierbei wurde als
tragender Grund ,mehrfach schwerwiegende Wissenslicken bei wesentlichen Fragen mit potenzieller
Gefahrdung der Patienten (Gipsanlage, medizinische Therapie Torsades de Points, Defibrillation bei
Reanimation)” angeflihrt.

3
Die Berufserlaubnis der Antragstellerin wurde zunachst bis zum 30. Juni 2021 und erneut bis zum 31.
Dezember 2021 verlangert.

4

Mit Antrag vom 17. Februar 2022 berief sich die Antragstellerseite auf verwaltungsgerichtliche
Rechtsprechung zur Frage der Rechtswidrigkeit der durchgefiihrten Kenntnisprifungen und eine daraus
folgende Berufserlaubnis aus besonderen Einzelfallumstanden nach § 10 Abs. 3 Satz 1 Alt. 1



Bundeséarzteordnung (BAO). Daraufhin wurde der Antragstellerin mit Bescheid der Regierung von
Oberbayern vom 28. Marz 2022 die jederzeit widerrufliche Erlaubnis zur voriibergehenden Auslibung des
arztlichen Berufs gem. § 10 BAO im Freistaat Bayern fir den Zeitraum vom 4. April 2022 bis 3. April 2024
erteilt. Die Erlaubnis wurde beschrankt auf eine nicht selbststandige und nicht leitenden Tatigkeit in fachlich
abhangiger Stellung.

5

Nach der medizinisch-fachlichen Stellungnahme von Dr. med. F. vom 21. November 2022 zum Antrag auf
Erteilung der Approbation — Gleichwertigkeitspriifung — wirden bei der Antragstellerin auch unter
Berucksichtigung eines Ausgleichs durch die postgradualen Tatigkeiten Defizite und wesentliche
Unterschiede in der theoretischen Ausbildung in Bezug auf die Facher Psychosomatische Medizin und
Therapie sowie Klinisch pathologische Konferenz und in der praktischen Ausbildung in Bezug auf die
Tertiale Innere Medizin und Chirurgie verbleiben. Zur aktuellen Tatigkeit in der M.B.-Klinik wurde ausgefihrt,
dass es sich dabei um eine Reha-Klinik handele, die Patienten deshalb ,vorbehandelt® seien und die
Behandlung von Patienten mit internistischen und chirurgischen Grunderkrankungen in der Reha-Kilinik
lediglich eine Mitbehandlung darstelle. Somit sei weder die Klinik noch das Klinik-Klientel geeignet, der
Antragstellerin die erforderlichen und einschlagigen praktischen Kenntnisse im Bereich der Inneren Medizin
und Chirurgie zu vermitteln.

6

Nach der weiteren medizinisch-fachlichen Stellungnahme von Dr. med. F. vom 21. November 2022 zur
Erteilung einer Erlaubnis zur voriibergehenden Ausiibung des &rztlichen Berufs nach § 10 BAO wiirden die
Kenntnisprifungen eindeutig und Uber einen langeren Zeitraum belegen, dass die Antragstellerin nicht nur
Uber mangelnde Kenntnisse, Fahigkeiten und Fertigkeiten zum Erhalt der Approbation verflige, sondern
auch als patientengefahrdend einzustufen sei. Das Nicht-Erkennen der in der Prifung vom ... September
2020 gepriften Krankheitsbilder kdnne bei Patienten zu bleibenden Schaden oder zum Tod fihren. Auch in
der Prifung am ... April 2021 geprufte Krankheitsbilder habe die Antragstellerin zum Teil nicht erkannt bzw.
kontraindizierte Therapiemalinahmen vorgeschlagen, die ad exitum fihren wirden. Hinsichtlich der Prifung
vom *. November 2021 ergebe sich die Patientengefahrdung wortlich aus der Bewertung. Zu den
vorgelegten Zeugnissen und Bescheinigungen wurde ausgefihrt, dass es sich dabei um keine
Prifungsergebnisse handele und diese in der Regel auch nicht objektiv seien.
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Mit streitgegenstandlichem Bescheid der Regierung von Oberbayern vom 19. Dezember 2022 wurde die am
28. Marz 2022 erteilte Berufserlaubnis zur voriibergehenden Ausiibung des arztlichen Berufs mit sofortiger
Wirkung widerrufen (Ziff. 1). Die unter Ziff. | bezeichnete Berufserlaubnis wurde eingezogen und die
Antragstellerin verpflichtet, der Regierung von Oberbayern die Erlaubnis im Original sowie samtliche im
Besitz der Antragstellerin befindlichen Ablichtungen, Zweitschriften und beglaubigten Kopien davon binnen
zwei Wochen bis spatestens 4. Januar 2023 zu Ubermitteln (Ziff. Il). Beztglich des Widerrufs nach Ziff. |
wurde die sofortige Vollziehung angeordnet (Ziff. IIl). Zur Begriindung wurde im Wesentlichen ausgefiihrt,
dass die Antragstellerin keine ihrer drei Kenntnisprifungen bestanden habe. Ausweislich der medizinisch-
fachlichen Stellungnahme vom 21. November 2022 von Dr. med. F. zur Erteilung der Berufserlaubnis nach
§ 10 BAO liege im Ergebnis eine medizinisch nachvollziehbare Patientengefahrdung vor. Der Widerruf
erfolge nach Art. 48 BayVwVfG. Es handele sich bei der Erlaubnis um einen rechtswidrigen begulinstigenden
Verwaltungsakt. Die Erlaubnis durfe nur widerruflich erteilt werden und ein Widerruf sei in der Erlaubnis vom
28. Marz 2022 auch vorbehalten worden. Angesichts der Stellungnahme zur Erteilung der Berufserlaubnis
nach § 10 BAO seien die notwendigen Kenntnisse nicht in ausreichendem Mafe vorhanden und deshalb
werde die Sicherheit der Patienten gefahrdet. Die Jahresfrist fiir den Widerruf sei im Hinblick auf den
Eingang dieser Stellungnahme eingehalten worden. Bei der Entscheidung seien das Recht der Klagerin an
der Berufsausliibung sowie der Patientenschutz bertcksichtigt und abgewogen worden. Ein
Vertrauensschutz bestehe aufgrund des Widerrufsvorbehalts nicht. Der Widerruf sei verhaltnismaRig, da die
Interessen der Antragstellerin hinter dem Patientenschutz zurlcktreten missten. Hinsichtlich der Anordnung
der sofortigen Vollziehung Uberwiege das 6ffentliche Interesse des keinen Aufschub duldenden Schutzes
der Patientengesundheit das Berufsauslibungsinteresse der Antragstellerin.
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Hiergegen lieR die Antragstellerin am ... Dezember 2022 Klage zum Bayerischen Verwaltungsgericht
Minchen erheben (M 27 K 22.6512). Gleichzeitig Iasst sie am ... Januar 2023 beantragen,



9
1. die aufschiebende Wirkung der Klage wiederherzustellen,

2. hilfsweise, den Antragsgegner zu verpflichten, der Antragstellerin eine arztliche Berufserlaubnis unter der
Auflage der unmittelbaren Aufsicht eines approbierten Arztes zu erteilen.
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Die Antragstellerseite verteidigt unter Verweis auf ober- und bundesverwaltungsgerichtliche
Rechtsprechung ihre Rechtsauffassung. Die Kenntnispriifungen seien rechtswidrig erfolgt; die Ergebnisse
dirften im Rahmen der Berufserlaubnis nicht zulasten der Antragstellerin herangezogen werden. Eine
Anhorung sei nicht erfolgt und der Widerruf, auch aufgrund der Moglichkeit einer Auflage,
unverhaltnismaRig und ermessensfehlerhaft. Auch nach einer Stellungnahme des Chefarztes Dr. H. vom 4.
Januar 2023 seien an der fachlichen Eignung der Antragstellerin zu keinem Zeitpunkt auch nur geringste
Zweifel aufgetreten. Eine konkrete Patientengefahrdung liege nicht vor. Die als Rechtsgrundlage
einschlagigen §§ 5 und 6 BAO seien nicht erfiillt.

11
Der Antragsgegner beantragt,

12
die Antrage abzulehnen.

13

Zur Begrundung wird auf den Bescheid verwiesen und ausgefihrt, dass sich die Antragstellerin freiwillig und
bewusst fiir die Kenntnisprifung entschieden habe. Die Erkenntnisse aus den Kenntnispriifungen kénnten
zumindest in der Ermessensentscheidung bertcksichtigt werden. Fir den Widerruf gebe es mehrere
Rechtgrundlagen; er sei fristgerecht ergangen. Ein Vertrauensschutz bestehe wegen der jederzeitigen
Widerruflichkeit nicht.

14
Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird Bezug genommen auf die
Gerichtsakte und die vorgelegte Behdrdenakte.

15
Der Antrag hat in Haupt- und Hilfsantrag keinen Erfolg.
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Der aufgrund der Sofortvollzugsanordnung gem. § 80 Abs. 5 Satz 1 Alt. 2 und Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwGO
statthafte und auch im Ubrigen zuldssige Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der
Klage gegen den Bescheid der Regierung von Oberbayern vom 19. Dezember 2022 hat in der Sache
keinen Erfolg.
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Im Rahmen der Entscheidung nach § 80 Abs. 5 VwGO ist bei einer summarischen Prifung der Sach- und
Rechtslage eine Abwagung zwischen dem 6ffentlichen Vollzugsinteresse und dem privaten
Suspensivinteresse vorzunehmen. Dabei nimmt das Gericht eine eigene, originare Interessensabwagung
vor, fur die in erster Linie die Erfolgsaussichten in der Hauptsache mafigeblich sind. Im Falle einer
voraussichtlich aussichtslosen Klage besteht dabei kein Uberwiegendes Interesse an einer Anordnung bzw.
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Klage. Wird dagegen der Rechtsbehelf in der
Hauptsache voraussichtlich erfolgreich sein, so wird regelmafig nur die Anordnung bzw. Wiederherstellung
der aufschiebenden Wirkung in Betracht kommen. Bei offenen Erfolgsaussichten ist eine
Interessensabwagung vorzunehmen, etwa nach den durch § 80 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 bis 3 VwWGO
getroffenen Grundsatzregeln, nach der Gewichtung und Beeintrachtigungsintensitat der betroffenen
Rechtsguter sowie der Reversibilitat im Falle von Fehlentscheidungen.

18



Die Anordnung der sofortigen Vollziehung gentigt den Begriindungsanforderungen des § 80 Abs. 3 Satz 1
VwGO. Mangels Erfolgsaussichten in der Hauptsache tberwiegt das Vollzugsinteresse das
Suspensivinteresse (siehe 1.). Etwas anderes ergibt sich auch nicht bei reiner Interessensabwagung (siehe
2)).

19
1. Nach summarischer Prifung wird sich der Widerruf der Berufserlaubnis voraussichtlich nicht als
rechtswidrig und rechtsverletzend (§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO) erweisen.

20

Insbesondere flihrt die von der Antragstellerseite gerligte unterbliebene Anhdérung — trotz voraussichtlich
rechtlicher Gebotenheit — aufgrund der AuRerungsméglichkeit der Antragstellerin und der inhaltlichen
Auseinandersetzung des Antragsgegners damit bereits im Eilverfahren sowie der weiteren Nachholbarkeit
im Klageverfahren nach Art. 45 Abs. 1 Nr. 3 BayVwVfG nicht zu einer formellen Rechtswidrigkeit.
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Die Voraussetzungen fur einen Widerruf sind gegeben. Ein Abstellen auf die Riicknahme und
Ruhensanordnung nach §§ 5 und 6 BAO kommt nicht in Betracht. Denn die Erlaubnis stiitzt sich erkennbar
nicht auf Griinde der &rztlichen Versorgung gem. § 10 Abs. 3 Satz 1 Alt. 2 BAO, sodass die Verweisung in
§ 10 Abs. 3 Satz 4 BAO nicht einschlagig ist (vgl. VG Wiirzburg, U.v. 9.7.2007 — W 7 K 06.563 — juris Rn.
19). Es kann auch dahinstehen, ob die Erlaubniserteilung vom 28. Marz 2022 rechtswidrig und damit gem.
Art. 48 BayVwVfG zuriickzunehmen oder nach Art. 49 Abs. 2 Bay-VwVfG — wie im Bescheid tenoriert — zu
widerrufen ist. Denn ein Widerrufsvorbehalt nach Art. 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Alt. 2 BayVwVfG liegt
gleichfalls vor. Die Frist nach Art. 48 Abs. 4 BayVwVfG (i.V.m. Art. 49 Abs. 2 Satz 2 BayVwVfG) ist
eingehalten. Der Bescheid erging innerhalb eines Jahres nach Kenntniserlangung hinsichtlich der zugrunde
gelegten medizinisch-fachlichen Stellungnahme von Dr. med. F. vom 21. November 2022 zur Erteilung
einer Erlaubnis zur voriibergehenden Ausiibung des &rztlichen Berufs nach § 10 BAO.
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Eine UnverhaltnismaRigkeit des Widerrufs ergibt sich nicht. Insbesondere kommt eine Auflage in Form
eines vollstandigen Unterstellens unter jederzeitige Aufsicht eines approbierten Arztes als milderes Mittel
nicht in Betracht. Eine derartige Beschrankung ist in § 10 Abs. 3 Satz 1 BAO grundsétzlich nicht vorgesehen
und aufgrund von Umsetzbarkeitszweifeln und Einschrankungen in der behérdlichen Kontrolle zur Erflillung
des Zwecks des Patientenschutzes nicht gleichermalRen geeignet.
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Ermessensfehler im Rahmen der Widerrufsentscheidung liegen nicht vor. Insbesondere halt es die Kammer
unabhangig von der RechtmalRigkeit der Durchfiihrung der Kenntnisprifungen nicht fur
ermessensfehlerhaft, die aus den Kenntnisprifungen gewonnenen Erkenntnisse der
Ermessensentscheidung zugrunde zu legen. Soweit nach der antragstellerseitig in Bezug genommenen
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zur Approbationserteilung (vgl. U.v. 11.12.2008 -3 C
33.07 —juris Rn. 32) die Ergebnisse von gesetzlich nicht vorgesehenen Prufungen den Berufszugang nicht
versperren dirfen und dies nach der Einschatzung des Sachsischen Oberverwaltungsgerichts (vgl. B.v.
21.6.2010 — 4 B 526/09 — juris Rn. 8) auch fiir die Erlaubnis nach § 10 BAO geltend diirfte, steht dem zur
Uberzeugung der Kammer grundsatzlich nicht entgegen, ohne bloRes Abstellen auf die Ergebnisse der
Prifungen konkret und ermessensgerecht die im Rahmen der Prifung gewonnenen Erkenntnisse

— gleichlaufend mit anderweitig bekanntwerdenden Erkenntnissen — bei der Widerrufsentscheidung zu
verwerten. Inwiefern sich aufgrund einer Interessensabwagung im konkreten Fall der Antragstellerin ein
Verwertungsverbot der Erkenntnisse aus den Kenntnis-Priifungen ergeben sollte, ist nicht ersichtlich. Die
Belange des Patientenschutzes Gberwiegen das Interesse der Antragstellerin an einem Unterbleiben der
Verwertung. Dafir spricht insbesondere auch, dass die Kenntnisprifungen nach Aktenlage behordenseitig
gerade nicht mit dem Ziel einer Erkenntnisgewinnung hinsichtlich des Vorliegens einer Patientengefahrdung
durchgefiihrt wurden, sondern um einem voraussichtlich erfolglosen Gleichwertigkeitspriifungsverfahren
vorzubeugen (vgl. BA Bl. 291 des Approbationsvorgangs, zur Stellungnahme der Regierung von
Oberbayern auf die Anfrage des Integrationsbeauftragten der Bayerischen Staatsregierung vom
19.11.2021). Die Antragstellerin war — unabhangig von der Mdglichkeit eines rechtlich wirksamen Verzichts
auf eine Gleichwertigkeitsprifung — ausweislich der Erklarung vom 25. Marz 2019 mit der Durchfiihrung
auch einverstanden.



24

Es liegt entgegen des antragstellerseitigen Vorbringens kein Ermessensausfall hinsichtlich schiitzenswerter
Interessen der Antragstellerin vor. Ausweislich des Bescheids (vgl. dort S. 4 unter Il.2.c.) wurde das Recht
der Antragstellerin auf Berufsaustibung in die Abwagung eingestellt.
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2. Eine reine Interessensabwagung fiihrt zu keinem anderen Ergebnis. Das o6ffentliche Interesse des
Patientenschutzes Uberwiegt das Interesse der Antragstellerin auf Fortfuhrung der vorlaufigen
Berufserlaubnis. Insoweit drohen — gegebenenfalls auch irreparable — Schaden an einer Vielzahl von und
gegenuber dem Berufsaustibungsinteresse der Antragstellerin héher zu gewichtenden Rechtsgtitern von
Gesundheit und Leben der Patienten.
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Soweit in der antragstellerseitig vorgebrachten Rechtsprechung aufgrund der Eingriffsintensitat eines
Erlaubniswiderrufs eine konkrete und nicht anders abwendbare Patientengefahrdung verlangt wird (vgl.
OVG Bremen, B.v. 8.1.2021 — 2 PA 270/20 — juris Rn. 17), geht die Kammer davon aus, dass eine solche
aufgrund der aktuellen Beschaftigung der Antragstellerin in einer Klinik mit Patientenkontakt und den sich im
Rahmen aller drei Kenntnispriifung gezeigten fachlichen Defiziten gegeben ist. An der Annahme einer
konkreten Patientengefahrdung andern auch die antragstellerseitig vorgelegten arztlichen Stellungnahmen,
zuletzt mit der Stellungnahme von Dr. H. vom 4. Januar 2023, sowie die weitere Tatigkeit der Antragstellerin
in der M.B.-Klinik und das langere Zurlickliegen der letzten Kenntnispriifung nichts. Nach Aktenlage
ergeben sich bei der Antragstellerin insbesondere umfangreiche Defizite im Bereich der Inneren Medizin
sowie Chirurgie. Nach der schliissigen Darstellung von Dr. med. F. vom 21. November 2022 kann die
Antragstellerin diese Defizite weder allein durch ihre Tatigkeit in der Neurologie der M.B.-Klinik als Reha-
Klinik noch durch den zeitweisen Einsatz in der Kardiologie und Orthopadie hinreichend ausgleichen,
sodass es - ungeachtet deren Objektivitat — auf die Beurteilung der Arbeitsleistung durch Arbeitgeber und
Kollegium nicht entscheidend ankommen kann. Auch wenn es nach den arbeitgeberseitigen
Stellungnahmen bisher zu keiner Fehlbehandlung oder gar Gefahrdung gekommen sei, ist aufgrund der
Kenntnisdefizite im Grundlagenbereich ohne gegenlaufige Anhaltspunkte anzunehmen, dass der Eintritt
einer Patientengefahrdung lediglich vom Zufall abhangt, wenn im Rahmen der praktischen Tatigkeit der
Antragstellerin ein entsprechender, im Bereich der Inneren Medizin oder Chirurgie zu verortender
Behandlungsbedarf entsteht. Eine anderweitig umsetzbare, effektive Abwendung der Patientengefahrdung
besteht wie dargestellt nicht.
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Auch der Hilfsantrag auf Verpflichtung des Antragsgegners auf Erteilung einer arztlichen Berufserlaubnis
unter der Auflage der unmittelbaren Aufsicht eines approbierten Arztes anstelle eines vollstandigen
Widerrufs hat keinen Erfolg.
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Insoweit besteht kein Anordnungsanspruch. Voraussetzung fiir eine entsprechende Auflage ist das
Vorliegen der Voraussetzungen des im behérdlichen Ermessen stehenden § 10 Abs. 1 bzw. Abs. 3 BAO.
Eine Ermessensreduzierung auf Null hinsichtlich einer Erteilung unter Auflage ist entsprechend den obigen
Ausfuhrungen zur VerhaltnismaRigkeit des Widerrufs nicht ersichtlich.
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Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO. Die Streitwertfestsetzung ergibt sich aus § 52 Abs. 1
GKG in Verbindung mit Nr. 16.3 und 1.5 des Streitwertkatalogs fir die Verwaltungsgerichtsbarkeit.



