Oberverwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen

OVG: 2 PA 270/20
VG: 5K 260/20

Beschluss

In der Verwaltungsrechtssache

— Klagerin und Beschwerdefuhrerin —

Prozessbevollmachtigte:

gegen

die Freie Hansestadt Bremen, vertreten durch die Senatorin flir Gesundheit, Frauen und
Verbraucherschutz,
Contrescarpe 72, 28195 Bremen

— Beklagte und Beschwerdegegnerin —

Prozessbevollmachtigte:

hat das Oberverwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen - 2. Senat - durch Richter
Dr. Maierhofer, Richter Traub und Richterin Stybel am 8. Januar 2021 beschlossen:

Auf die Beschwerde der Kldgerin wird der Beschluss des
Verwaltungsgerichts der Freien Hansestadt Bremen — 5. Kammer —
vom 07.08.2020 aufgehoben. Die Sache wird zur erneuten
Entscheidung iiber den Antrag der Klagerin auf Bewilligung von
Prozesskostenhilfe an das Verwaltungsgericht der Freien
Hansestadt Bremen zuriickverwiesen.



Griunde

Die zulassige Beschwerde der Klagerin fiuhrt zur Aufhebung des die Bewilligung von
Prozesskostenhilfe versagenden Beschlusses und zur Zurlckverweisung an das
Verwaltungsgericht gem. § 173 VwWGO i.V.m. § 572 Abs. 3 ZPO.

Nach § 166 Abs. 1 Satz 1 VwWGO i.V.m. § 114 Abs. 1 Satz 1 ZPO ist einer Partei, die nach
ihren personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnissen die Kosten der Prozessflihrung nicht,
nur zum Teil oder nur in Raten aufbringen kann, Prozesskostenhilfe zu gewahren, wenn
die beabsichtigte Rechtsverfolgung hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet und nicht

mutwillig erscheint.

Die von der Klagerin beabsichtigte, nicht mutwillige Rechtsverfolgung hat hinreichende
Aussicht auf Erfolg.

Die Anforderungen bei der Prifung der Erfolgsaussichten durfen nicht iberspannt werden,
weil ansonsten unbemittelten Beteiligten die Rechtsverfolgung unverhaltnismafig
erschwert wirde. Das Prozesskostenhilfeverfahren will den Rechtsschutz, den das
Rechtstaatsprinzip erfordert, nicht selbst bieten, sondern zuganglich machen (BVerfG,
Beschl. v. 13.03.1990 — 2 BvR 94/88, juris Rn. 26 f.). Hinreichende Erfolgsaussicht verlangt
daher nicht, dass der Prozesserfolg gewiss oder tiberwiegend wahrscheinlich ist. Ein bei
summarischer Prifung offener Ausgang der Rechtsverfolgung gentgt (Olbertz, in: Schoch/
Schneider/ Bier, VWGO, § 166 Rn. 29 mwN).

An diesem Mal3stab gemessen sind hinreichende Erfolgsaussichten der Klage zu bejahen.
Ob der Widerruf der Erlaubnis zur voriibergehenden Berufsausibung rechtmaRig war, ist

zumindest offen.

1. Nicht eindeutig ist bereits, ob der Widerruf auf § 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BremVwVfG
gestutzt werden kann (wie die Beklagte und das Verwaltungsgericht annehmen), oder ob
§ 10 Abs. 3 Satz4i.V.m. § 5 Abs. 2 Satz 2, § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BAO hitte herangezogen

werden mussen.

a) Ein auf den Widerrufsvorbehalt des § 10 Abs. 2 Satz 2 BAO i.V.m. § 49 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 des jeweils anwendbaren VwVfG gestutzter Widerruf ist nur bei aufgrund von § 10
Abs. 1 bis 2 BAO fiir eine Gesamtdauer von héchstens zwei Jahren erteilten bzw.
verlangerten Erlaubnissen zulassig (vgl. VG Magdeburg, Beschl. v. 04.08.2020 — 3 B
170/20, juris Rn. 8; VG Hannover, Beschl. v. 08.04.2019 — 5 B 7642/18, juris Rn. 16;



Beschl. v. 23.06.2010 — 5 A 4350/08, juris Rn. 18). Fur den Widerruf einer nach § 10 Abs.
3 BAO (iber den Zeitraum von 2 Jahren hinaus verlangerten Erlaubnis verweist § 10 Abs.
3 Satz 4 BAO hingegen auf die Vorschriften (iber den Widerruf sowie die Anordnung des
Ruhens der Approbation (§ 5 Abs. 2 BAO, § 6 BAO) (vgl. VG Wiirzburg, Urt. v. 09.07.2007
— W 7 K 06.563, juris Rn. 19, 21; Haage, BAO, 2. Aufl. 2016, § 10 Rn. 13 [der dies aus

rechtspolitischer Sicht kritisiert]).

b) Ob die widerrufene Erlaubnis der Klagerin eine nach § 10 Abs. 3 Satz 1 BAO verlangerte
war oder nicht, bedarf der Prifung im Hauptsacheverfahren. Zwar hat die Beklagte die
Verlangerung der urspringlich am 13.09.2017 fir 2 Jahre (bis zum 30.09.2019) erteilten
Erlaubnis fur weitere 6 Monate (bis zum 31.03.2020) am 26.08.2019 nicht ausdriicklich auf
§ 10 Abs. 3 Satz 1 BAO gestiitzt und soweit ersichtlich das Vorliegen der Voraussetzungen
dieser Vorschrift auch nicht gepruft. Tatsachlicher Hintergrund der Verlangerung war, dass
die Klagerin vor Ablauf der urspriinglichen Erlaubnis keinen Termin bei der Arztekammer
fur die Prifung des gleichwertigen Kenntnisstandes bekommen hatte, deren Ablegung
Voraussetzung fir die angestrebte (und inzwischen erfolgte) Approbation der Klagerin war.
Gleichwohl ist § 10 Abs. 3 BAO die einzige Rechtsgrundlage, die fiir die hier erfolgte
Regelung — Verlangerung einer Erlaubnis zur voriibergehenden Austbung des arztlichen

Berufs Uber eine Gesamtgeltungsdauer von 2 Jahren hinaus — in Betracht kommt.

2. Im Ergebnis wird es fir den Erfolg bzw. Misserfolg der Klage unabhangig davon, was
die richtige Rechtsgrundlage fur den Widerruf ist, voraussichtlich darauf ankommen, ob die
Klagerin im Zeitpunkt des Erlasses des Widerrufsbescheides in gesundheitlicher Hinsicht

zur Auslibung des arztlichen Berufs ungeeignet im Sinne des § 3 Abs. 1 Nr. 3 BAO war.

a) Falls § 10 Abs. 3 Satz 4 BAO die einschlagige Rechtsgrundlage darstellt, ergibt sich dies

aus dem entsprechend anzuwendenden § 5 Abs. 2 Satz 2 BAO.

b) Geht man davon aus, dass ein Widerruf der Erlaubnis aufgrund von § 49 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 BremVwVfG i.V.m. § 10 Abs. 2 Satz 2 BAO nach pflichtgeméaRem Ermessen der
Behdrde moglich ist, wenn er dem Zweck der gesetzlichen Ermachtigung entspricht und
von einem sachlichen Grund getragen wird (vgl. VG Magdeburg, Beschl. v. 04.08.2020 —
3 B 170/20, juris Rn. 9; VG Hannover, Beschl. v. 08.04.2019 — 5 B 7642/18, juris Rn. 18;
Beschl. v. 23.06.2010 — 5 A 4350/08, juris Rn. 19; vgl. auch Schelling, in: Spickhoff,
Medizinrecht, 3. Aufl. 2018,§ 10 BAO Rn. 13, wonach ein 6ffentliches Interesses am
Widerruf bestehen muss, was insbesondere beim Vorliegen eines Grundes fir den
Widerruf der Approbation der Fall sei), ergibt sich dies daraus, dass die Beklagte ihrer

Ermessensaustibung im angefochtenen Bescheid die Annahme zugrunde gelegt hat, die



Klagerin sei im Sinne des § 3 Abs. 1 Nr. 3 BAO in gesundheitlicher Hinsicht zur Ausiibung
des arztlichen Berufs ungeeignet (vgl. S. 2, die letzten vier Absatze sowie S. 3, erster
Absatz des angefochtenen Bescheides). Sollte diese fir die Entscheidung der Beklagten
tragende Annahme nicht zutreffen, ware die Ermessensausibung rechtsfehlerhaft (vgl.
Rennert, in: Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 114 Rn. 25).

c) Ein Arzt oder eine Arztin ist gesundheitlich ungeeignet im Sinne des § 3 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 BAO, wenn eine nicht nur voriibergehende schwere Gesundheitsstérung vorliegt, die
die Austibung der arztlichen Tatigkeit unmaoglich macht oder schwer behindert (vgl. Haage,
aa0., § 3 Rn. 5; Rehborn, in: Laufs/ Kern/ Rehborn, Handbuch des Arztrechts, 5. Aufl.
2019, § 8 Rn. 13; Schelling, aaO., § 3 BAO Rn. 11). Einigkeit besteht darin, dass
vorubergehende Leiden die gesundheitliche Eignung im Sinne des § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
BAO nicht in Frage stellen (vgl. Schelling, aa0., § 5 BAO Rn. 58; Haage, aaO., § 5 BAO
Rn. 7).

d) Es spricht viel dafir, dass die Klagerin im Zeitpunkt des Erlasses des
Widerrufsbescheides am 09.01.2020 nicht (zweifelsfrei) zur Austbung des arztlichen
Berufes gesundheitlich ungeeignet im Sinne des § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BAO war.
Insbesondere ist fraglich, ob die Prognose, die bei der Klagerin vorliegende

Gesundheitsstérung sei nicht nur voribergehend, gerechtfertigt war.

Die Annahme der Beklagten, die Klagerin sei gesundheitlich ungeeignet im Sinne des § 3
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BAO, wurde lediglich auf ein kurzes facharztliches Attest vom
08.11.2019 gestiitzt. Dieses Attest hatte die Klagerin bei der Arztekammer vorgelegt, um
ein Ausbleiben bei der Kenntnisstandsprufung am selben Tag zu entschuldigen. Aus ihm
ergibt sich lediglich, dass die Klagerin an besagtem Tag wegen einer schweren
rezidivierenden Depression und des Verdachts auf eine posttraumatische
Belastungsstérung nicht prifungsfahig war und dass sie sich von September bis Anfang
November 2019 wegen dieser Erkrankungen in stationarer Behandlung befunden hatte.
Die in dem Attest naher geschilderten Symptome (Konzentrationsstorungen,
verlangsamter Gedankengang, Angste, aufgehobene Belastbarkeit und Stresstoleranz)
lieRen sicherlich den Schluss zu, dass die Klagerin zu diesem Zeitpunkt ihren Beruf nicht
austiben konnte. Wie sie im Klageverfahren vorgetragen hat, war sie zu diesem Zeitpunkt
offenbar auch krankgeschrieben. Daflir, dass diese Stérung mehr als nur ,voribergehend®
ist, enthalt das Attest hingegen keine konkreten Anhaltspunkte. Erst recht wird dies durch
das Attest nicht zweifelsfrei belegt. Die erganzende E-Mail der behandelnden Arztin an die
Beklagte vom 12.11.2019, nach der ,eine weitere Behandlung erforderlich [ist], bevor [die

Klagerin] wieder arbeits- oder priufungsfahig ist“, sprach eher fir eine behebbare



Gesundheitsstérung. Selbst wenn man fur die Frage des ,voribergehenden® oder ,nicht
voribergehenden® Charakters der Gesundheitsstérung bei Inhabern einer Erlaubnis nach
§ 10 BAO nur auf den Zeithorizont bis zum Ablauf der Geltungsdauer der Erlaubnis abstellt,
stand im Zeitpunkt der Entscheidung der Beklagten wohl nicht zweifelsfrei fest, dass die
Klagerin noch bis Ende Marz 2020 so schwer erkrankt sein wird, dass sie den Arztberuf
nicht austben kann. Im Hinblick auf die schwerwiegenden Folgen fir die
Berufsausubungsfreiheit (Art. 12 GG) wird sich die gesundheitliche Ungeeignetheit eines
Arztes oder einer Arztin im Sinne des § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BAO — von evidenten Fallen
abgesehen — in der Regel nur anhand eines amts- oder facharztlichen Gutachtens
zweifelsfrei feststellen lassen (vgl. Schelling, aa0., § 3 BAO Rn. 12; vgl. ferner § 6 Abs. 1
Nr. 3 BAO fir die Rechtsfolgen, wenn der Arzt oder die Arztin eine von der Behdrde

angeordnete amts- oder facharztliche Untersuchung verweigert.).

e) Geht man von der Anwendbarkeit des § 10 Abs. 3 Satz 4 BAO aus, spricht mithin viel
dafiir, dass die Voraussetzungen des § 5 Abs. 2 Satz 2 BAO fir einen Widerruf nicht
vorlagen, weil eine mehr als nur voriibergehende Gesundheitsstorung nicht feststand. Die
wohl anzunehmende vorlbergehende gesundheitliche Unfahigkeit hatte allenfalls eine
Anordnung des Ruhens der Erlaubnis nach § 10 Abs. 3 Satz 4 BAO i.V.m. § 6 Abs. 1 Nr.
2 BAO gerechtfertigt, wobei eine solche MaRnahme nur erforderlich ist, wenn der Arzt oder
die Arztin nicht schon von sich aus die Berufsausiibung einstellt (vgl. Schelling, aaO., § 6
Rn. 3, 13; Rehborn, aa0., § 8 Rn. 83). Ob die letztgenannte Voraussetzung vorlag ist
angesichts des Umstandes, dass die Klagerin offenbar krankgeschrieben war, zweifelhaft.
Denkbar ware auch die Anordnung einer amts- oder fachéarztliche Untersuchung der
Klagerin zur Aufklarung der Eignungszweifel gewesen (vgl. § 10 Abs. 3 Satz 4 i.V.m. § 6
Abs. 1 Nr. 3 BAO).

f) Geht man von der Anwendbarkeit des § 10 Abs. 2 Satz 2 BAO i.V.m. § 49 Abs. 2 Nr. 1
BremVwVfG aus, kann dahinstehen, ob ein Widerruf der damals nur noch drei Monate lang
gultigen Erlaubnis mit der Erwagung hatte begrindet werden kdénnen, dass die
Ungeeignetheit im Sinne des § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BAO zwar noch nicht feststehe, die
Eignungszweifel aber vor Ablauf der Erlaubnis nicht mehr aufgeklart werden kénnen (wie
das Verwaltungsgericht im angefochtenen Beschluss meint). Denn die Beklagte hat eine
solche Ermessenserwagung im Widerrufsbescheid nicht angestellt. Eine bewusste
.Risikoentscheidung“ in Anbetracht einer als unsicher erkannten Tatsachenlage hat sie
nicht getroffen. Sie ging vielmehr — voraussichtlich fehlerhaft — davon aus, dass eine
Ungeeignetheit im Sinne von § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BAO feststehe. Das Gericht darf die
getroffene Ermessensentscheidung nur anhand derjenigen Erwagungen uberprifen, die

die Behorde tatsadchlich angestellt hat. Tragen diese Erwagungen nicht, so ist die



Ermessensausibung rechtsfehlerhaft. Das Gericht ist nicht befugt, eine behdrdliche
Ermessensentscheidung aus Grinden, die fur die Verwaltung nicht ausschlaggebend
waren, im Ergebnis aufrechtzuerhalten (Rennert, aaO., § 114 Rn. 22). Der Senat weist
vorsorglich darauf hin, dass eine Erganzung der Ermessenserwagungen durch die
Beklagte im weiteren Verlauf des Klageverfahrens nicht mehr moglich ist, da sich der
Widerruf inzwischen erledigt hat (vgl. Riese, in: Schoch/ Schneider/ Bier, VwGO, § 114 Rn.
246).

Im Ubrigen ist zu bedenken, dass der Widerruf einer Erlaubnis nach § 10 BAO — trotz der
Unterschiede zur Approbation — die weitere Berufsauslibung verbietet und damit einen
schwerwiegenden Eingriff in das Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG darstellt (vgl. Sachs.
OVG, Beschl. v. 21.06.2010 — 4 B 526/09, juris Rn. 8, 19). An einen Widerruf aufgrund
eines noch nicht abschlieRend aufgeklarten Sachverhalts dlrften daher hohe
Anforderungen zu stellen sein. Ein solches Vorgehen dlirfte eine konkrete und nicht anders
abwendbare Patientengefahrdung voraussetzen, die sich schon wahrend des flir eine
endgultige Sachverhaltsaufklarung nétigen Zeitraums zu verwirklichen droht (vgl. auch
OVG Bremen, Beschl. v. 02.10.2019 — 2 B 229/19, juris Rn. 7; Sachs. OVG, Beschl. v.
21.06.2010 — 4 B 526/09, juris Rn. 19). Fur die Klagerin, die sich als turkische
Staatsgehdrige nicht unmittelbar auf Art. 12 GG berufen kann, durfte im Hinblick auf Art. 2
Abs. 1 GG und den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz im Ergebnis kein wesentlich geringeres
Schutzniveau gelten (vgl. BVerfG, Beschl. v. 28.08.2007 — 1 BvR 2157/07, juris Rn. 21).
Vorliegend duirfte keine Patientengefahrdung zu besorgen gewesen sein, weil die Klagerin
im Zeitpunkt des Erlasses des Widerrufsbescheides krankgeschrieben war (vgl. auch
Schelling, aa0., § 6 BAO Rn. 3). Jedenfalls diesen — naheliegenden — Umstand hétte die
Beklagte ohne gréReren Zeitaufwand ermitteln kdnnen (etwa durch eine Nachfrage in dem

[der Beklagten bekannten] Krankenhaus, in dem die Klagerin beschaftigt war).

Der Senat macht von dem ihm nach § 173 VwGO i.V.m. § 572 Abs. 3 ZPO eingeraumten
Ermessen Gebrauch, die erneute Entscheidung Uber das Prozesskostenhilfegesuch dem
Verwaltungsgericht zu Ubertragen, weil sich dieses bisher noch nicht mit dem Vorliegen
der wirtschaftlichen Voraussetzungen fir die Bewilligung von Prozesskostenhilfe befasst
hat (vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 21.01.2010 — 5 M 27.09, juris Rn. 6; Bay.
VGH, Beschl. v. 27.06.2008 — 4 C 08.1468, juris Rn. 10; VGH Baden-Wiirttemberg, Beschl.
v. 14.07.2003 — 7 S 536/03, juris Rn. 5). Maligeblicher Zeitpunkt fur die Prifung der
wirtschaftlichen Bedurftigkeit ist der Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung Uber den
Prozesskostenhilfeantrag (Happ, in: Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 166 Rn. 41). Die
von der Klagerin zu ihren wirtschaftlichen Verhéltnissen vorgelegten Unterlagen stammen

aus Februar 2020, als die Berufsausubungserlaubnis sofort vollziehbar widerrufen war und



die Klagerin folgerichtig nur Kranken- bzw. Arbeitslosengeld erhielt. Inzwischen wurde der
Klagerin aber die Approbation erteilt, so dass sie wieder als Arztin tatig werden darf. Es
wird daher eine Aktualisierung der Erklarung uber die personlichen und wirtschaftlichen

Verhaltnisse erforderlich sein.
Einer Kostenentscheidung bedarf es nicht, weil das erfolgreiche Beschwerdeverfahren

gerichtskostenfrei ist und die aufdergerichtlichen Kosten des Beschwerdeverfahrens nicht
erstattet werden (§ 166 VWGO i.V.m. § 127 Abs. 4 ZPO).

Dr. Maierhofer Traub Stybel



