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Fiir die Rechtsprechung ist die Riigepflicht ist ein Fall
des venire contra factum proprium. Das BVerwG hatte es
z.B. einem Priifling verwehrt, sich darauf zu berufen, ihm
sei in der zahnirztlichen Priifung im Fach Innere Medizin
entgegen der Regelung in §44 ZAppO keine Moglichkeit
gegeben wurde, seine Kenntnisse ,,an einem fiir sein Ge-
biet in Frage kommenden Kranken® nachzuweisen®. Wer
sich der Prifung unterzieht ohne einen erkannten Verfah-
rensverstol geltend zu machen, setze sich in Widerspruch
zu seinem fritheren Verhalten, wenn er sich nach dem un-
giinstigen Priifungsverlauf auf den Mangel der Priifung
berufe. Aus der Ableitung des auch im &ffentlichen Recht
geltenden Grundsatzes von Treu und Glauben (§242 BGB)
ergeben sich freilich auch die Grenzen dieser Obliegenheit

des Priiflings.

Im Fall des OVG NRW fehlte es an einer Verletzung
dieser Obliegenheit schon deshalb, weil der Verfahrensver-
stoB fir den Kliger nicht erkennbar war. Denn die Uber-
sendung der praktischen Aufgabe vor der Priifung ist eben
nicht zwingend. Es ist eben nur eine ,,Soll Vorschuft“ Ob
ein Ausnahmeflll vorlag, der ein Absehen von der Uber-
sendung der Aufgaben 1echtfe1 tigen konnte, war fiir den

Kliger nicht zu erkennen.

4) BVerwG, Urt. v. 24.2.2003 — 6 C 22/02 —, Rdnr. 24, juris.
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Antrag auf Anordnung der Fortdauer
der aufschiebenden Wirkung nach erfolgloser
Klage gegen Ruhen der Approbation

VwGO §§80b Abs. 2, §80 Abs. 5; BAO §6 Abs. 1 Nr. 1; GG
Art. 12 Abs. 1

1. Der Zulissigkeit des Antrags nach §80b Abs. 2
VwGO steht nicht entgegen, dass die aufschiebende
Wirkung der Klage bereits vor Antragstellung geendet
hat. Die Fortdauer der aufschiebenden Wirkung nach
§80b Abs. 2 VwGO kann auch nach dem Eintritt der

Vollziehbarkeit angeordnet werden.

2. Fiir die Entscheidung tiber einen Antrag nach {80b
Abs. 2 VwGO gelten die gleichen Grundsitze wie fiir

eine Entscheidung nach §80 Abs. 5 VwGO.

3. Bei der nach §80 Abs. 5 VwGO vorzunehmenden
Interessenabwigung ist zu beriicksichtigen, dass die
auf §6 Abs. 1 Nr. 1 BAO gestiitzte Anordnung des Ru-
hens der Approbation eine PriventivinaBnahme nach
Art eines vorliufigen Berufsverbots darstellt, durch die
schwerwiegend in das Grundrecht des Antragstellers

aus Art. 12 Abs. 1 GG eingegriffen wird.
OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 3.8.2018 ~ 13 B 826/18

Problemstellung: Die Vorschrift des §80b VwGO
erfihrt in der verwaltungsrechtlichen Praxis erstaun-
lich wenig Aufmerksamkeit, obwohl die von ihr an-
geordneten Rechtsfolgen (Wegfall der aufschiebenden
Wirkung) auf den ersten Blick dramatisch und praxis-
relevant sind.

So sieht §80b Abs. 1S. 1 VwGO das Ende der auf-
schiebenden Wirkung eines Widerspruchs oder einer
Anfechtungsklage fiir zwei Fallgruppen vor: (1) der
Widerspruchbescheid ist  bestandskriftig geworden
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oder iiber die Klage wurde rechtskriftig entschieden,
so dass Unanfechtbarkeit vorliegt (diese Regelung hat
eher deklaratorische Bedeutung) (2) die Anfechtungs-
klage ist erstinstanzlich abgewiesen worden und seit
Ablauf der gesetzlichen Begriindungspflicht des gegen
das abweisende Urt. gegebenen Rechtsmittels (v.a. Be-
schwerde gegen die Nichtzulassung der Berufung oder
Berufung) sind drei Monate verstrichen, was bedeutet:
der Suspensiveffekt der Klage endet hier ,,automatisch*
5 Monate nach Zustellung des klageabweisenden,
erstinstanzlichen Urteils (vgl. §124a, Abs. 3 S. 1 bzw.
§124a Abs. 4 VwGO).

Dies gilt nach §80b Abs. 1 S. 2 VwGO sogar dann,
wenn die Vollziehung durch die Behdrde zuvor ausge-
setzt oder die aufschiebende Wirkung durch das Ge-
richt angeordnet oder — was in approbationsrechtlichen
Verfahren hiufiger der Fall sein wird — nach §80 Abs.5
VwGO wiederhergestellt worden ist, es sei denn, die
Behorde hat die Vollziehung ausdriicklich bis zar Un-
anfechtbarkeit ausgesetzt.

Mit §80b, Abs. 2 VwGO wird im Rahmen eines
speziellen vorliufigen Rechtsschutzes die Moglichkeit
erdffnet, mit einem Antrag zum OVG auf Anordnung
der Fortdauer der aufschiebenden Wirkung die Rechts-
folgen aus §80b Abs. 1, S.1 Halbs. 2 (Vollziehbarkeit des
angegriffenen Bescheids) zu verhindern bzw. — wie der
Beschl. des OVG NRW zeigt — auch wieder zu , beseiti-
gen”, wobei hier gem. §80b Abs. 3 die Regelungen (und
damit auch Grundsitze) des ,,normalen” einstweiligen
Rechtschutzes gem. §80 Abs. 5 bis 8 und §80a VwGO
entsprechend gelten.

§80b VwGO wurde 1997 mit dem 6. VwGOAndG
eingefithrt mit dem Ziel, dem Rechtsmittelmissbrauch
einen Riegel vorzuschieben. Vom Gesetzgeber wurde
niamlich unterstellt, dass der Rechtsmittelweg nach ei-
nem abschligigen erstinstanzlichen Urt. trotz schlechter
Prozessaussichten oft nur deshalb ausgeschopft wird, da-
mit der Rechtsschutzsuchende méglichst lange von der
aufschiebenden Wirkung profitieren kann (vgl. Schenke,
in: Kopp/Schenke, Kommentar zur VwGO, 23. Aufl,
§80b VwGO, Rdnr. 1 und OVG NRW, Beschl. v
29.5.2001 - 13 B 434/01 —, juris, Rdnr. 9m. Hinw. a.
BT-Dr. 13/3993, S. 11). Gleichzeitig sollte damit auch
die Verwaltungsgerichtsbarkeit in den héheren Instan-
zen entlastet werden.

2. GroBle Bedeutung in der Verwaltungspraxis der
Approbationsbehérden hat §6 BAO, wonach unter be-
stimmten Voraussetzungen das Ruhen der Approbation
angeordnet werden kann, z.B. dann, wenn gegen den
Arzt wegen des Verdachts einer Straftat, aus der sich sei-
ne Unwiirdigkeit oder Unzuverldssigkeit zur Ausiibung
des irztlichen Berufs ergeben kann, ein Strafverfahren
eingelettet ist {vgl. §6 Abs. 1 NI. 1 BAO). Genau wie die
Riicknahme und der Widerruf der Approbation stellt
auch die Ruhensanordnung als faktisches Berufsverbot
einen Eingriff in die grundrechtlich geschiitzte Berufs-
freiheit des Arztes dar, welcher nach der Rechtsprechung
des BVerfG nur unter strengen Voraussetzungen zum
Schutze wichtiger Gemeinschaftsgiiter und unter strik-
ter Beachtung des Grundsatzes der VerhiltnismifBig-
keit statthaft 1st (vgl. BVerfG, Beschl. v. 29.12.2004 -~
1 BvR 2820/04, BeckRS 2004, 30348328).

Philip Schelling

Aus den Griinden: Der Antrag des Antragstellers hat

Erfolg.

Er ist gemiB §80b Abs. 1 S. 1 VwGO zulissig, insbe-

sondere statthaft. Gemif §80b Abs. 1 S. 1 Alt. 2 VwGO
endet die aufschiebende Wirkung der Anfechtungsklage,
wenn diese im ersten Rechtszug abgewiesen worden ist,
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drei Monate nach Ablauf der gesetzlichen Begrundungs-
pflicht des gegen die abweisende Entscheidung gegebenen
Rechtsmittels. Diese Voraussetzungen liegen hier vor, so-
dass der Antragsteller die Gewihrung vorlaufigen Rechts-
schutzes zutreffend im Wege des Antrags auf Anordnung
der Fortdauer der aufschiebenden Wirkung nach §80b
Abs. 2 VwGO vertolgt. Der Zulissigkeit des Antrags nach
§80b Abs. 2 VwGO steht nicht entgegen, dass die auf-
schiebende Wirkung der Klage bereits vor Antragstellung
geendet hat. Die Fortdauer der aufschiebenden Wirkung
nach §80b Abs. 2 VwGO kann auch nach dem Eintritt der
Vollziehbarkeit angeordnet werden (vgl. BVerwG, Beschl.
v. 19.6.2007 ~ 4 VR 2.07 —, juris, Rdnr. 13; BayVGH,
Beschl. v. 12.1.2018 — 9 AS 17.2499 —, juris, Rdnr. 14;
OVG NRW, Beschl. v. 29.5.2001 - 13 B 434/01 —, juris,
Rdnr. 4).

Der Antrag ist auch begriindet. Fiir die Entscheidung
tiber einen Antrag nach §80b Abs. 2 VwGO gelten die
gleichen Grundsitze wie fiir eine Entscheidung nach §80
Abs. 5 VwGO. Dies folgt schon aus der Anordnung der
entsprechenden Anwendung von §80 Abs. 5 VwGO in
§80b Abs. 3 VwGO (vgl. BVerwG, Beschl. v. 22.2.2018 —~
3VR 1.17, 3 VR 1.17 (3 B 69.16) —, juris, Rdnr. 18, und v.
19.6.2007, a.a. O., Rn. 14).

Die danach gebotene Interessenabwigung fillt zu Guns-
ten des Antragstellers aus.

Bet der nach §80 Abs. 5 VwGO vorzunehmenden In-
teressenabwigung zu beriicksichtigen ist, dass die auf §6
Abs. 1 Nr. 1 BAO gestiitzte Anordnung des Ruhens der
Approbation eine PriventivimaBnahme nach Art eines vor-
ldufigen Berufsverbots darstellt, durch die schwerwiegend
in das Grundrecht des Antragstellers aus Art. 12 Abs. 1 GG
eingegriffen wird. Das BVerfG hat wiederholt klargestellt,
dass die Anordnung des Ruhens der Approbation nur zur
Abwehr konkreter Gefahren fiir wichtige Gemeinschafts-
giiter und unter strikter Beachtung des VerhiltnismiBig-
keitsgrundsatzes zulissig ist. Ob dberwiegende 6ffentliche
Belange es rechtfertigen, den Rechtsschutzanspruch des
Betroffenen einstweilen zuriickzustellen, hingt insbeson-
dere davon ab, ob eine weitere Berufstitigkeit konkrete
Gefahren fiir wichtige Gemeinschaftsgiiter befiirchten lasst
(vgl. BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007 — 1 BvR 2157/07 —,
juris, Rdnr. 34, und v. 4.10.2006, — 1 BvR 2403/06 -,
juris, Rdnr. 16). . '

Zudem 1st bei einer auf §6 Abs. 1 Nr. 1 BAO gestiitz-
ten Ruhensanordnung — nach dieser Regelung kann das
Ruhen der Approbation bereits dann angeordnet werden,
wenn gegen den Arzt wegen des Verdachts einer Straftat,
aus der sich seine Unwiirdigkeit oder Unzuverlissigkeit zur
Austibung des drztlichen Berufs ergeben kann, ein Straf-
verfahren eingeleitet ist — in den Blick zu nehmen, dass
eine strafrechtliche Verurteilung noch nicht vorliegt. Die
Ruhensanordnung muss sich deshalb insbesondere auch
unter Beriicksichtigung der Schwere der Straftaten, die
Gegenstand der Anschuldigung sind, der Verurteilungs-
wahrscheinlichkeit und des zu erwartenden Strafmafles als
verhiltnismiBig erweisen.

Dies zu Grunde gelegt, ist auch die hier in Rede ste-
hende Vollzichung, die eine Vorverlagerungen der Wir-
kungen der Ruhensanordnung auf den Zeitraum vor deren
Bestandskraft zur Folge hat, nur gerechtfertigt, wenn sie
zur Abwehr bis zum Abschluss des Hauptsacheverfahrens
13 A 897/16 konkret zu erwartender Gefahren fiir wichtige
Gemeinschaftsgiiter erforderlich ist (vgl. allgemein zu den
Anforderungen an die sofortige Vollziehung einer Anord-
nung des Ruhens der drztlichen Approbation BVerfG, Be-
schl. v. 19.12.2007, a.2. O., Rdnr. 20f. und v. 4. 10.2006,
a.2.O., Rdnr. 15).

Dies ist gegenwirtig nicht festzustellen. Der Senat ver-
mag derzeit nicht zu erkennen, dass gewichtige dffentliche
Interessen einer Fortsetzung der beruflichen Titigkeit des
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Antragstellers bis zum Abschluss des Hauptsacheverfahrens
entgegenstehen. So stellen etwa Gefihrdungen fiir Leib
und Leben der Patienten des Antragstellers nicht in Rede.
Konkrete Anhaltspunkte fiir die Annahme, der Antragstel-
ler werde unter dem Druck des beim LG Kéln anhingigen
Strafverfahrens bzw. des verwaltungsgerichtlichen Verfah-
rens erneut wegen betriigerischer Abrechnungsmethoden
in Erscheinung treten, hat der Senat nicht. Solche sind
bislang auch vom Antragsgegner nicht aufgezeigt worden.
Gegenwirtig deutet vielmehr alles darauf hin, dass die an-
hingigen Verfahren geeignet sind, ein Wohlverhalten des
Antragstellers sicherzustellen, sodass ein Vollzug der Ru-
hensanordnung als Priventivmafinahme aus Griinden der
Gefahrenabwehr nicht erforderlich ist und nach den o.g.
Grundsitzen unterbleiben muss. Soweit der Antragsgeg-
ner die Ruhensanordnung fiir erforderlich_halten sollte,
um das Vertrauen der Bevolkerung in die Arzteschaft zu
gewihrleisten, ist schon zweifelhaft, ob dies die vorliufige
Vollziehung der Ruhensanordnung zu rechtfertigen ver-
mag, zumal angesichts der Komplexitit des seit mehreren
Jahren anhidngigen Strafverfahrens (erster Hauptverhand-
lungstermin war am 29.9.2015) die Einschitzung, ob und
in welchem Umfang der K. eine Verurteilung zu erwarten
hat, nur schwer moglich ist. Dass insoweit im Falle einer
Verurteilung des Kligers in Betracht zu ziehende appro-
bationsrechtliche MaBlnahmen zu spit kimen, um das An-
sehen der Arzteschaft in der Bevdlkerung sicherzustellen,
vermag der Senat nicht zu erkennen. [...]

https://doi.org/10.1007/s00350-019-5322-8

Anmerkung zu OVG Nordrhein-Westfalen,
Beschl. v. 3.8.2018 13 B 826/18

Philip Schelling

Der Beschluss des OVG NRW ist bemerkenswert, da hier
allgemeine verwaltungsprozessuale Grundsitze (Reichwei-
te und Dauer der aufschiebenden Wirkung einer Anfech-
tungsklage, Interessenabwigung bei einstweiligem Rechts-
schutz) speziell mit Bezug zu approbationsrechtlichen
Fragestellungen (Anordnung des Ruhens der Approbation
nach Einleitung eines Strafverfahrens wegen des Verdachts
des Abrechnungsbetrugs) beleuchtet werden.

L. Auftillig ist, dass §80b Abs. 1 VwGO von den Behor-
den im Allgemeinen und, soweit ersichtlich, von Appro-
bationsbehorden im Speziellen, bislang selten angewandt
und (deshalb) auch von der Anwaltschaft kaum Beachtung
geschenkt wird. Spiegelbildlich wird auch der spezielle
Rechtsschutz aus §80b Abs. 2 und 3 VwGO bislang kaum in
Anspruch genommen. Dies zeigt alleine schon die geringe
Angzahl der gestellten Antrige auf Fortdauer der aufschie-
benden Wirkung nach §80b Abs. 2 VwGO, die aber bei
Klageabweisung durch das erstinstanzliche Gericht schon
bei Einlegung eines Rechtsmittels nicht nur eine ,,Opti-
on* sondern im Rahmen einer effektiven und sorgfalti-
gen Prozessfithrung eigentlich Anwaltspflicht wiren (vgl.
Beckmann, vr 2011, 299), um den Mandanten vor ,,bdsen
Uberraschungen® (z.B. Vollzug des Widerrufs der Appro-
bation im laufenden Berufungsverfahren) zu schiitzen.

Auch wenn derzeit keinerlei Tendenzen dahingehend zu
erkennen sind, dass Behdrden dazu tibergehen, von §80b
Abs. 1 VwGO nun hiufiger Gebrauch zu machen: Fille, in
denen eine Behdrde auf Grundlage des §80b, Abs. 1 S. 1
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Halbs. 2 einen Bescheid schon nach klageabweisendem
erstinstanzlichen Urteil vollzieht, ohne den Ausgang des
Berufungsverfahrens abzuwarten, gibt es sehr wohl, und
zwar auch im Approbationsrecht, wie der vorliegende Be-
schluss des OVG Nordrhein-Westfalen vom 3. 8.2018 zeigt.
Insofern erweist sich §80b Abs. 1 VwGO fiir den Anwalt,
der diese Vorschrift nicht ,.kennt* oder ihr keine Beach-~
tung schenkt, zunichst als ,,Haftungsfalle®, die aber dann
ihren Schrecken schnell wieder verliert, wenn — wie vom
OVG NRW klargestellt — der Antrag gem. §80b Abs. 2
VwGO bei Bedarf jederzeit nachgeschoben werden kann,
und zwar selbst dann, wenn der Suspensiveffekt gem. §80Db,
Abs. 1 VwGO zwischenzeitlich bereits entfallen war.

Die Klarstellung des OVG, wonach der Zulissigkeit ei~
nes Antrags nach §80b Abs. 2 VwGO nicht entgegensteht,
dass die aufschiebende Wirkung der Klage bereits vor An-
tragstellung geendet hat, ist jedenfalls richtig und wegen
ihrer praktischen Bedeutung zu begriifien. Zwar neigt
man zunichst dazu, aus der in der {80b Abs. 2 VwGO
gewihlten Formulierung ,,Fortdauer" abzuleiten, dass der
Antrag dann, wenn der Suspensiveffekt einmal beendet ist,
verspitet und unzulissig ist. Andererseits kénnte dann das
Gericht auf einen Antrag, der zwar vor Beendigung der
aufschiebenden Wirkung gestellt ist, aber {iber den erst da-
nach entschieden wird, die Fortdauer der aufschiebenden
Wirkung ebenfalls nicht mehr anordnen (der Antrag gem.
§80b Abs. 2 VwGO alleine hemmt die Vollziehung des
Bescheids zu diesem Zeitpunkt nicht). Wire der Antrag nur
zulissig, solange die aufschiebende Wirkung noch andau-
ert, miisste er zur Vermeidung eines Rechtsverlustes auler-
dem selbst dann gestellt werden, wenn eine Vollziehung des
Bescheids zu diesem Zeitpunkt noch gar nicht beabsichtigt
ist (vgl. auch BVerwG, Beschl. v. 19.6.2007, -4 VR 2.07 —,
juris, Rdnr. 13). Dies wiirde jedoch den mit §80b VwGO
(auch) verfolgten Zweck, die Instanzgerichte zu entlasten,
vollig konterkarieren.

Fest steht damit, dass die Fortdauer der aufschiebenden
Wirkung nach §80b, Abs. 2 VwGO sowohl nachtriglich
beantragt als auch vom Gericht nachtriglich angeordnet
werden kann (vgl. BayVGH, Beschl. v. 12.1.2018 ~ 9 AS
17.2499 —, juris, Rdnr. 14).

1I. Nicht weniger wichtig ist der Hinweis des OVG NRW,
wonach bei der Entscheidung tiber einen Antrag nach §80b
Abs. 2 VwGO im Rahmen einer (wie bei einem §80 Abs. 5
VwGO-Antrag durchzufiihrenden) Interessenabwigung zu
beriicksichtigen ist, dass es sich bei der Ruhensanordnung
gem. §6 Abs. 1 Nr. 1 BAO um eine ,,PriventivmaBnahme
nach Art eines vorldnfigen Berufsverbots™ handelt. Dies er-
klart im Ubrigen auch, weshalb die Ruhensanordnung im
Gegensatz zur nachtriglichen Ahndung eines Fehlverhal-
tens (z. B. Widerruf der Approbation wegen Unwiirdigkeit)
auf Schadensvermeidung gerichtet ist (VG Stuttgart, MedR
2000, 142). Denn §6 Abs. 1, Nr. 1 BAO kniipft bereits an
die Einleitung eines Strafverfahrens wegen des ,,Verdachts”
einer Straftat und nicht erst an eine rechtskriftige Verurtei-
lung, bei welcher die Behorde Ricknahme und Widerruf
der Approbation gem. §5 zu priifen hitte.

Ist also schon die Ruhensanordnung an sich — wegen ih-
res priventiven Charakters — besonders eingriffsintensiv, gilt
dies erst recht dann, wenn diese auch noch sofort vollzieh-
bar sein soll oder ist. Das OVG NRW weist deshalb ~ in
Anlehnung an die einschligige Rechtsprechung des BVerfG
(Beschlv. 19.12.2007, — 1 BvR 2157/07 -, juris) — zu Recht
darauf hin, dass hier ein Sofortvollzug nur in Betracht
kommt, wenn die weitere Berufstatigkeit des Antragstel-
lers (bis zum Abschluss des Hauptsacheverfahrens) konkrete
Gefahren fiir wichtige Gemeinschaftsgiiter befiirchten lisst.
Dass das OVG vorliegend solche Gefahren mit der Begriin-
dung ablehnt, dass ,,etwa Gefihrdungen fiir Leib und Le-
ben der Patienten des Antragstellers nicht in Rede stehen®
(erg.: sondern ,,nur* der Verdacht des Abrechnungsbetrugs
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als reines Vermogensdelikt), tiberzeugt alleine schon mit
Blick auf die Fille, in denen die Rechtsprechung einen So-
fortvollzug der Ruhensanordnung fiir gerechtfertigt hielt:
z.B. bei einem Arzt, der wegen finanzieller Schwierigkeiten
iiber Monate hinweg entgegen §§5 und 21 Abs. 1 AMG sei-
nen Patienten massenhaft ,Schlankheitsmittel verschreibt,
ohne deren Wirkung hinreichend zu kennen und zu prii-
fen (OVG NRW, NJW 1997, 2470 — 13 B 3134/95), beim
Verdacht der unzulissigen Sterbehilfe in zahlreichen Fillen
(VG Hannover, NJW 2004, 311), bei sexuellem Missbrauch
von Patientinnen (VG Stuttgart, MedR 2000, 142) oder bei
einer Arztin, die sich dem Vorwurf des Totschlags (§212
StGB) ausgesetzt sieht, weil sie sich als Expertin bei ,,na-
tiirlichen” Geburten bezeichnet und es auf Grund dieser
Einstellung unterlieB, die Schwangere wihrend einer Risi-
kogeburt zur Durchfithrung einer indizierten Sectio in eine
Klinik einzuweisen (OVG NRW, GesR 2012, 357f)).

Genau so konsequent ist der Hinweis des OVG NRW, al-
les deute darauf hin, dass ,,die anhingigen Verfahren™ (ge-
meint sein diirften das Strafverfahren und Hauptsachever-
fahren) geeignet sind, ein Wohlverhalten des Antragstellers
sicherzustellen, mit dem Ergebnis, dass ein Sofortvollzug
der Ruhensanordnung schon mangels Wiederholungsge-
fahr nicht erforderlich ist (vgl. auch schon OVG NRW,
NJW 1989, 2343 = MedR 1989, 541).

Wenn das OVG NRW gegen den Sofortvollzug der Ru-
hensanordnung desweiteren das Argument anfiihrt, ange-
sichts der Komplexitit des seit mehrerer Jahren anhingigen
Strafverfahrens sei eine Einschitzung, ob und in welchem
Umfang der Kliger eine Verurteilung zu erwarten hat,
nur schwer moglich, steht dies in folgendem Kontext: Das
Tatbestandsmerkmal des , Verdachts® einer Straftat ist un-
bestimmt und wird von der Rechtsprechung konkretisiert
durch Kategorien wie ,erhebliche Wahrscheinlichkeit®
(OVG NRW, BeckRRS 1993, 10048), , hinreichende Wahr-
scheinlichkeit” (NdsOVG, NVwZ-RR 2003, 349) oder
,,hohe Wahrscheinlichkeit* (VGH Bad.-Wiirtt.,, NJW 1991,
2366; BayVGH BeckRS 1998, 18362) bzw. ,sehr hohe
Wahrscheinlichkeit® (OVG Saarl, MedR 2006, 661) einer
rechtskriftigen Verurteilung wegen der zur Last gelegten
Straftaten. Ob der Verdacht einer Straftat besteht, bleibt aber
letztlich immer eine Einzelfallentscheidung des im einst-
weiligen Rechtsschutz angerufenen Gerichts (hier des OVG
NRW) auf der Grundlage der konkreten Umstidnde und der
in Rede stehenden Straftat. An die Wahrscheinlichkeit der
Titerschaft sind dabei umso geringere Anforderungen zu
stellen, je gewichtiger die Straftat ist, derer der Betroffene
beschuldigt wird (z.B. bei Straftaten gegen das Leben im
Zusammenhang mit unzulissiger Sterbehilfe, VG Hanno-
ver, NJW 2004, 311) und umgekehrt. Ausgehend von der
Feststellung des OVG NRW, eine belastbare Prognose, ob
und in welchem Umfang der Antragsteller strafgerichtlich
verurteilt wird, sei nicht méglich, bestehen also schon be-
griindete Zweifel, ob tiberhaupt in der Hauptsache die Vo-
raussetzungen fiir eine Ruhensanordnung gem. §6 Abs. 1,
Nr. 1 BAO (,,Verdacht einer Straftat™) vorliegen.

Allerdings: Allein das Abstellen auf die Erfolgsaussichten
in der Hauptsache wire bei einer Entscheidung iiber einen
Antrag gem. §80 Abs. 5 VwGO (bzw. hier: §80b Abs. 2
VwGO) unstatthaft. Vielmehr miissen im Rahmen einer
Folgenabwigung auch die konkreten Nachteile fiir die All-
gemeinheit bei einem Aufschub des Vollzugs, wenn sich
der Widerruf der Approbation nachtriglich als rechtmiBig
erweist, den konkreten Folgen des Sofortvollzugs fiir den
Betroffenen, wenn sich die der Widerruf nachtriglich als
rechtswidrig erweisen sollte, gegeniiber gestellt werden.
Denn effektiver Rechtsschutz hat auch die Aufgabe, u.U.
irreparable Entscheidungen wie z.B. die zwischenzeitliche
SchlieBung der Praxis fiir die Dauer des Verfahrens als Fol-
ge des Sofortvollzugs soweit wie moglich auszuschliefen
(BVerfG, NJW 2003, 3618; OVG NRW, NJW 1989, 2341).



Rechtsprechung

Wenn nun das OVG NRW bei dieser Abwigung zum
Ergebnis kommt, es sel nicht erkennbar, dass im Falle einer
Verurteilung des Kligers (erg. wegen Abrechnungsbetrugs)
in Betracht zu ziehende approbationsrechtliche MaBnah-
men zu spit kimen, um das Ansehen der Arzteschaft in der
Bevolkerung sicherzustellen, wird klar, dass das Interesse
des betroffenen Arztes daran, von seiner Approbation als
Grundlage seiner wirtschaftlichen Existenz jedenfalls noch
wihrend des Hauptsachverfahrens Gebrauch machen zu
diirfen, iberwiegt und dem Antrag auf Fortdauer bzw.
Wiederherstellung  der aufschiebenden Wirkung seiner
Anfechtungsklage gegen die Ruhensanordnung deshalb
stattgegen werden muss.

Fazit: Da §6 I Nr. 1 BAO allein auf der Grundlage von
Verdachtsmomenten einen weitreichenden Eingriff in die
berufliche Existenz eines Arztes zulisst, bediirfen die vom
Gericht anzustellenden Uberlegungen im Rahmen des er-
forderlichen Abwigungsprozesses auch in Ansehung des
Gebots der Unschuldsvermutung des betroffenen Arztes
ganz besonderer Sorgfalt und Umsicht. Genau diese hat das
OVG NRW mit seinem Beschluss walten lassen.

https://doi.org/10.1007/s00350-019-5328-2

Voraussetzungen fiir die Durchfiihrung
und Abrechnung von Akupunkturleistungen
nach der Qualitdtsvereinbarung-Akupunktur

SGBV §106a Abs. 2 S. 1 (i.d.F des GMG v. 14.11.2003,
inhaltsgleich mit § 106d Abs. 2 S. 1 in der ab 1.1.2017 geltenden
Fassung des SGB V); SGB X §§63 Abs. 1 5.2, 41 Abs. 1 Nr. 3
i.V. mit Abs. 2; EBM-A; Qualitétsvereinbarung zur Akupunkiur bei
chronisch schmerzkranken Patienten nach § 135 Abs. 2 SGB V

Eine ordnungsgemiBe Akupunkturleistung liegt nach
den Vorgaben des Vertragsarztrechts (§5 Abs. 1 Nr. 2
Qualititsvereinbarung zur Akupunktur) nur vor, wenn
der Akupunkteur anhand von in der Vergangenheit er-
stellten drztlichen Dokumentationen feststellen kann,
dass bei dem Patienten ein Schmerzintervall vorliegt,
welches seit mindestens 6 Monaten besteht, dem Beginn
der Akupunkturbehandlung unmittelbar vorangegangen
ist und noch andauert. (Leitsatz der Bearbeiterin)

BSG, Urt. v. 13.2.2019~ B 6 KA 56/17 R (Bay. LSG)

Problemstellung: Fir die Auslegung von vertrags-
drztlichen Vergiitungs- und Abrechnungsvorschriften
ist in erster Linie der Wortlaut der Regelungen mal-
geblich. Erst wenn der Wortlaut zweifelhaft 1st, bleibt
Raum fiir eine systematische Interpretation im Sinne
einer Gesamtschau der Vorschriften. Eine entstehungs-
geschichtliche Auslegung kann unter bestimmten Vo-
raussetzungen ebenfalls in Betracht kommen. Die Aus-
legungsregeln hatte das BSG im hier zu entscheidenden
Fall anzuwenden, da durch den Wortlaut der Vorschrift
allein nicht zu kldren war, welche Anforderungen an die
»Uberpriifung, dass vor der Akupunktur ein mindestens
sechsmonatiges drztlich dokumentiertes Schmerzinter-
vall® vorlag, zu stellen sind. Reicht es aus, wenn der
Arzt den Patienten zu seinen Schmerzen und der vor-
hergehenden Behandlung befragt und seine Diagnosen
sowie das Ergebnis der Befragung dokumentiert? Muss
das sechsmonatige Schmerzintervall der Akupunkturbe-
handlung unmittelbar vorangehen oder ist es auch denk-
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bar, dass zwischen dem dokumentierten Schmerzinter~
vall und dem Beginn der Akupunkturbehandlung ein
Zeitraum liegt? Muss die drztliche Dokumentation von
einem anderen Arzt stammen oder darf der Akupunk-
teur sich auf seine eigene Dokumentation stiitzen? Ne~
ben der Beantwortung der Auslegungsfragen korrigierte
das BSG die Kostenentscheidung der Vorinstanzen und
legte der bekl. KAV die im Widerspruchsverfahren ent-
standenen aufergerichtlichen Kosten des Arztes auf, da
dieser vor der sachlich-rechnerischen Richtigstellung
nicht angehdrt worden war.
Babette Christophers

Zum Sachverhalt: Im Streit steht die RechtmiBigkeit einer
nachtriiglichen sachlich-rechnerischen Richrigstellung von Aku-
punkturleistungen.

Der K1, ein Facharzt fiir Orthopidie, war im hier streitbefangenen
Quartal 2/2007 in B. zur vertragsirztlichen Versorgung zugelassen.
Die bekl. KAV bewilligte ihm mit Bescheid v. 10. 10. 2007 fiir die Be-
handlung von 857 Versicherten in diesem Quartal vertragsirztliches
Honorar in Héhe von 60 838,75 Euro. Auf Antrag der beigeladenen
Krankenkasse (KK) [...], setzte dic Bekl. ohne Anhérung des Kl
[.--] eine Riickforderung der vergiiteten Akupunkturleistungen nach
den Gebiihrenordnungspositionen (GOP) 30790 und 30791 des Ein-
heitlichen BewertungsmaBstabs fiir drztliche Leistungen (EBM-A)
in Héhe von insgesamt 9322 Euro fest. Die Richtigstellung beruhte
in 68 Fillen darauf, dass das in §5 Abs. 1 Nr. 2 der ,,Qualititssiche-
rungsvereinbarung zur Akupunktur bei chronisch schmerzkranken
Patienten nach §135 Abs. 2 SGB V* (giiltig ab 1.1.2007, DABI.
2006, A-3515; im Folgenden: QV-A) geforderte mindestens sechs-
monatige drztlich dokumentierte Schmerzintervall nicht festgestells
werden konnte [...].

Der bereits im Widerspruchsverfahren anwaltlich vertretene K1
legte zu den beanstandeten Fillen eine Dokumentation vor, die
aus einer stichwortartigen Beschreibung der von ihm festgestellten
Diagnosen und des Verlaufs der Behandlung sowie jeweils aus ei-
nem Bogen , Eingangsuntersuchung™ und ,,Abschlussuntersuchung*
bestand, den er bzw. seine Arzthelferin aufgrund der Angaben der
Patienten selbst ausgefiillt hatte. Hieraus ergebe sich, dass er in allen
beanstandeten Fillen die Vorgaben der QV-A vor Durchfiihrung der
Akupunktur vollumfinglich eingehalten habe. Dem folgte der Wi-
derspruchsausschuss der Bekl. nicht; er wies den Widerspruch zuriick
und setzte zugleich eine Verfahrensgebiihr von 100 Euro zu Lasten
des K. fest (Widerspruchsbescheid v. 14.3.2012).

Im Klageverfahren hat der K1. zu den betroffenen Patienten wei-
tere Angaben gemacht. Zudem hat er darauf hingewiesen, dass er
bereits an der GER AC-Studie teilgenommen habe, die der Anerken-
nung der Akupunktur als vertragsirztlicher Leistung vorausgegangen
sel. Im Rahmen dieser Studie sei eine drztliche Dokumentation zu
Beginn der Behandlung als ausreichend angesehen worden, bei der
der Arzt versuche, sich anhand der von den Patienten auszufiillenden
Bégen einen Uberblick zu verschaffen, wie lange der Schmerzzu-
stand bereits andauere. [.. ]

Das SG hat die Klage abgewiesen (Urt. v. 16.9.2014). Die Beru-
fung des Kl. ist ohne Erfolg geblieben (Urt. des LSG v. 14.9.2016).
Das LSG hat ausgefiihrt, der Wortlaut der einschligigen Vergii-
tungsbestimmungen sowie der vertraglichen Regelungen sei ein-
deutig und lasse keine Interpretation zu. Die Uberpriifungspflicht
des Akupunkteurs nach §5 Abs. 1 Nr. 2 QV-A zur Feststellung des
sechsmonatigen Schmerzintervalls kénne sich nicht allein auf ent-
sprechende Patientenangaben stiitzen. Erforderlich sei vielmehr eine
aus dem Zeitraum vor Beginn der Akupunktur stammende drztliche
Schmerzdokumentation; blofle Befragungen des Patienten, seit wann
er wegen der Schmerzen in anderweitiger drztlicher Behandlung ge-
wesen sei, reichten nicht aus. Das ergebe sich aus der Unterscheidung
von ,,Uberpriifung“ und ,,mindestens sechsmonatiges irztlich doku-
mentiertes Schmerzintervall® in der genannten Vorschrift. Ausrei-
chend, aber auch erforderlich sei, dass aus der Patientendokumenta-
tion des Akupunkteurs hervorgehe, dass das Vorliegen arztbekannter
— gegebenenfalls anderweitig dokumentierter —, seit sechs Monaten
bestehender Schmerzen nétigenfalls durch Nachfrage beim Vorbe-
handler iiberpriift worden sei. Es misse eine drztliche Behandlung
des Patienten wegen einschligiger Diagnosen durchgingig in den
zwei Quartalen vor Beginn der Akupunktur vorliegen; die Behand-
lung wegen anderer Leiden, fehlende oder weiter zuriickliegende
Behandlungen reichten nicht aus, um ein sechsmonatiges drztlich



