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Mord und Totschlag als
Problem des Gewerbe-
und Berufsrechts

A. Allgemeines

Nach Art. 12 Abs. 1 GG haben alle Deutschen das Recht,
Beruf, Arbeitsplatz und Ausbildungsplatz frei zu wihlen. Dabei
kann aber die Berufsausiibung nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG
durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes geregelt werden.

Das Grundrecht der Berufsfreiheit betrifit die Freiheit der
Berufswahl und der Berufsausibung. ,Beruf* ist jede erlaubte
Tatigkeit, die auf Dauer angelegt ist und der Schaffung und
Erhaltung einer Lebensgrundlage dient!, z.B. Astrologe?,
gewerbliche Personenbeférderung?®, Betrieb einer ,Schuh-
bar, Steuerbevolliméchtigter’ oder die ,Verwaltung von
Haus- und Grundbesitz"s. -

Dabei wird nicht differenziert zwischen selbststandiger (z.B..

Gastwirt, Bauunternehmer) oder unselbststindiger (Ange-
stellter, Arbeiter) Berufstétigkeit. Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG
ermdglicht dem Gesetzgeber, das Grundrecht der Berufsfrei-
heit einzuschrénken, wobei das BVerfG in seinem sog.
»Apothekenurteil” grundsatzliche Festlegungen getroffen hat.

. Grundsatz der Gewerbefreiheit

1. In der Gewerbeordnung (GewO?) ist in § 1 der Grundsatz
der Gewerbefreiheit festgelegt, wobei man diese Festlegung
bereits Art. 12 | GG entnehmen kann®. Danach kann jeder-

mann ein Gewerbe betreiben, es besteht nur eine Anzeige- -

pflicht nach § 14 GewO1. Nach § 14 | 3 GewO dient die
Anzeige dem Zweck, der zustindigen Behorde die Uber-
wachung der Gewerbeausiibung zu erméglichen.

2. Nach sténdiger Rspr. des BVerwG'" stellt jede erlaubte, auf
eine Gewinnerzielung gerichtete, dauerhafte und selbststan-
dige Tétigkeit ein Gewerbe i.S. der GewO dar (vier positive
Elemente, sog. GewerbsmaBigkeit), die nicht freier Beruf,
Urproduktion oder Verwaltung eigenen Vermégens ist (drei
negative Komponenten, sog. Gewerbsfahigkeit).

Ein Gewerbe nach dieser Definition ist z. B. ,Uberfithren von
Kraftfahrzeugen, Fahrdienst im internationalen Kraftver-
kehr“12, Betreiben einer ,Auskunftei und Detektei“'3, Ankauf
und Sanierung von Geb&uden mit anschlieBender Vermie-
tung der darin eingerichteten Wohnungen'4 und das Betrei-
ben einer Gaststatte.

3. Die GewO findet aber keine Anwendung auf Tatigkeiten
i.S. des § 6 GewO?1s, '

Il. Genehmigungspflichtige Gewerbe

1. Die GewO kennt jedoch auch genehmigungspflichtige
Gewerbe'®, z.B. Makler (§34 e GewO'), Pfandleiher
(§ 34 GewO) und das Reisegewerbe (§ 55 GewOQ'8). Es
besteht eine Genehmigungspflicht, weil der Gesetzgeber
hier sog. gefahrentrachtige Tatigkeiten fir evtl. Kunden sieht.
Aus Grinden der Gefahrenabwehr sind derartige Gewerbe
deshalb nicht anzeige-, sondern genehmigungspflichtig?®.

-
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Weiterhin besteht eine grundsétzliche Genehmigungspflicht
nach den Vorschriften des Gaststattengesetzes.

2. Nach der Rspr. des BVerfG2 ist eine Beschrénkung der
Freiheit der Berufswahl zulassig, soweit der Schutz beson-
ders wichtiger Gemeinschaftsgiiter es zwingend erfordert.
Deshalb sind die Behdrden in bestimmten, gesetzlich fest-
gelegten Fallen berechtigt, die Art und Weise der Gewerbe-
austibung zu regeln, da niemand befugt ist, sein Gewerbe so
2u betreiben, dass dadurch die offentliche Sicherheit oder
Ordnung gefahrdet wird2,

Ill. Besondere Arten der Berufsausiibung, wie z. B. Arzt oder
Apotheker

Bei den sog. ,freien Berufen® (siehe auch § 6 GewO) handelt
es sich um Berufe mit freier wissenschaftlicher, kiinstlerischer
und schriftstellerischer Tétigkeit héherer Art sowie persdnli-
cher Dienstleistungen héherer Art, die eine héhere Bildung
erfordern22,

So ist 2. B. das Gewerbe der ,Unterrichtung von Kindern und
Vorbereitung von Kindern auf den weiteren Schulbesuch*
keine Dienstleistung héherer Art, da objektiv ein Hochschul-
abschluss nicht vorausgesetzt wird2s, '
Unstreitig zéhlen zu den ,freien Berufen“ aber der spater in
Fall 3 angesprochene Beruf des Apothekers und die in Fall 4
behandelte Arztin. Diese freien Berufe unterliegen nicht den
Regelungen der GewO.

B. Beschridnkungen und Einschrinkungen der
Gewerbefreiheit aus Griinden der éffentlichen
Sicherheit und Ordnung

I. Zuverlédssige Gewerbetreibende
Mittels gesetzlich normierter sog. unbestimmter Rechtsbe-

* Der Autor ist u.a. Lehrbeauftragter an der Fachhochschule der Sachsi-
schen Verwaltung MeiBen und an der Sichsischen Verwaltungs- und Wirt-
schaftsakademie in Chemnitz (www.hansklausweber.de).

' BVerwGE 7, 377, 397; BVerwG 22, 286, 287.

2 BVerwGE 22, 289, ‘

3 BVerfGE 11, 168, 183.

4 BVerwGE 25, 66.

5 BVerfGE 21, 173, 179.

8 VG Chemnitz, LKV 2007, 186.

7 BVerfGE 7, 3771f. :

8 Siehe dazu Guckelberger, Einflihrung in das Gewerberecht, Jura 2007,
598ff.; Handan, Grundziige des Gewerberechts, JA 2007, 249ff.

 Handan, JA 2007, 249, 250.

'® BVerwG, NVwZ 2004, 103, 104; VG Braunschweig, NVwWZ-RR 2001, 439;
Guckelberger, Jura 2007, 598, 602; Handan, JA 2007, 249, 252.

' BVeiwG, NVwZ 1993, 775; BVerwG, NVwZ 1995, 473, 474 BVerwG,
NVwZ 2003, 603; VG Darmstadt, GewArch 2003, 195.

'2 OVG Liineburg, NVWZ-RR 2007, 521.

'® OVG Schleswig-Holstein, GewArch 1994, 167.

' VG Braunschweig, NVwZ-RR 2001, 439.

'8 Danach findet die GewO insbes. keine Anwendung auf die Fischerei, die
Errichtung und Verlegung von Apotheken, die Erziehung von Kindern ge-
gen Entgelt, das Unterrichtswesen, auf die Tatigkeit der Rechtsanwilte
und Notare, der Rechtsbeisténde, der Wirtschaftspriifer und Wirtschafts-
prifungsgesellschaften, der vereidigten Buchpriifer und Buchprifungsge-
sellschaften, der Steuerberater und Steuerberatungsgeselischaften sowie
der Steuerbevollméchtigten, auf den Gewerbebstrieb der Auswandererbe-
rater und das Seelotswesen.

16 Guckelberger, Jura 2007, 598, 601.

17 Siehe dazu die Klausur ,Der erfolglose Makler*, VR 2002, 276 ff,

'8 Siehe die Klausur ,Eine geféhrliche Reisegewerbekarte, apf 2004, Lan-
desbeilage Sachsen S. 50ff.

'S Guckelberger, Jura 2007, 598, 602; Handan, JA 2007, 249, 250.

20 BVerfGE 7, 377t )

21 OVG Weimar, LKV 2007, 140, 141

# VG Braunschweig, NVwZ-RR 2001, 439; VG Darmstadt, GewArch 2003,
185, unter Hinweis auf die Rspr. des BVerwG; Guckelberger, Jura 2007,
598, 600.

% OVG Lineburg, GewArch 2002, 293.
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griffe wie z.B. ,Unzuverléssigkeit'> ist die Méglichkeit der
gewerblichen Betéatigung zuldssigerweise eingeschrénkt, d. h.
ein unzuverléssiger Gewerbetreibender ist von der Austibung
eines Gewerbes ausgeschlossen (Gefahrenabwehr2s),

Unzuverldssig ist ein Gewerbetreibender, der nach dem
Gesamtbild seines Verhaltens nicht die Gewéhr dafiir bietet,
dass er sein Gewerbe kinftig ordnungsgemaB betreiben
wird?6. Typisch unzuverldssig sind Gewerbetreibende mit
erheblichen Steuerriickstidnden2? sowie Zahlungsriickstanden
bei den Tragern der Sozialversicherung?® oder bei Straftaten
im Zusammenhang mit der gewerblichen Betatigung?®.

II. Sog. .freie Berufe”, insbes. Berufsrecht von Apothekern
und Arzten

Bei den sog. freien Berufen hat die Gewahrleistung des
Art. 12 Abs. 1 GG eine besonders groBe Bedeutung.

1. So wird der Widerruf einer Approbation3° (Fall 3) als Eingriff
in die durch Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG gewibhrleistete Freiheit
der Berufswahi angesehen3', die auch die Entscheidung
umfasst, wie lange ein Beruf ausgeiibt werden soll32. ,Die
somit als subjektive Berufszulassungvoraussetzung wirkende
Unwiirdigkeitskiausel der Bundes-Apothekerverordnung ist
dabei nur unter strengen Voraussetzungen zum Schutz be-
sonders wichtiger Gemeinschaftsgiter und unter strikter Be-
achtung des VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes statthaft'.

2. Die Anordnung des Ruhens der Approbation eines Arztes
(Fall 4) bedeutet nicht nur eine Beschrénkung der Berufs-
auslbung, sondern auch einen Eingriff in die durch Art. 12
Abs. 1 GG gewahrleistete Freiheit der Berufswahl. Dieser
Eingriff darf deshalb nur zum Schutze wichtiger Gemein-
schaftsgiter und unter strikter Beachtung des Grundsatzes
der VerhaltnismaBigkeit erfolgenss,

3. Insbesondere aber in den Fllen, in denen die Behérde
zusétzlich noch die Anordnung der sofortigen Vollziehung
einer unter 1. oder 2. getroffenen MaBnahme geregelt hat,
gebietet Art. 12 Abs. 1 GG i.V. mit dem Rechtsstaatprinzip
die Feststellung, dass ,das Ruhen der Approbation schon vor
dem rechtskréftigen Abschluss der Hauptsache zur Abwehr
konkreter Gefahren fiir wichtige Gemeinschaftsgiiter erforder-
lich ist.“®4,

. Amtsermittlungsprinzip

Die Behdrden erhalten Kenntnis von derartigen Straftaten
oder Steuerriickstdnden im Zusammenhang mit der Gewer-
beausiibung bzw. Ausiibung der beruflichen Titigkeit®s und
prifen dann die Zuverlassigkeit des Gewerbetreibenden.

1. Die Behérde wird aufgrund der allgemeinen. Vorschriften
der §§ 24, 26 VwVIG im Rahmen des Amtsermittlungsprin-
zips prifen3®, ob ihm die beantragte Gewerbeerlaubnis (als
sog. begunstigender Verwaltungsakt, § 48 | 2 VwV{G) erteilt
werden kann.

Im abschlieBenden Ergebnis wird dem Antragsteller dann die
beantragte Erlaubnis erteilt oder versagt’”.

2. Ubt der Betroffene sein nur anzeigepflichtiges Gewerbe
bereits aus oder ist er Inhaber einer gewerberechtlichen
Genehmigung, so wird die Behdrde wg. der nachtréglichen
bekannten strafrechtlichen Verurteilung oder der Feststellung
von Steuerriickstdnden z. B. eine Gewerbeuntersagung aus-
sprechen3®, die entspr. Erlaubnis widerrufense,

3. Bei den freien Berufen wird die Behdrde z. B. die Approba-
tion widerrufen® oder das Ruhen der &rztlichen Approbation
anordnen*,

C. Einzelfille aus der Rechtsprechung

Die anschlieBend angesprochenen Falle befassen sich mit
der Gewerbeausiibung nach der GewO bzw. GaststG (Falle 1
und 2), wahrend sich die Féalle 3 und 4 mit den sog. freien
Berufen beschétftigen.

I. Reisegewerbekarte trotz Vorstrafe wg. Totschiags*?, Fall 1

Dem hier besprochenen Beschluss des VGH Minchen lag
folgender Sachverhalt zugrunde:

Der Antragsteller begehrt die aufschiebende Wirkung seines
Widerspruchs gegen den filr sofort voliziehbar erkldrten
Bescheid*® der Antragsgegnerin (zustindige Verwaltungsbe-
hérde) vom 8.7.2003, mit dem die dem Antragsteller am
3.7.1990 vom Landratsamt D. zum Feilbieten von Tiernah-

2 Sighe z.B. §§ 35 | und 57 GewO, § 4 | Nr. 1 GaststG (BVerwG GewArch
1992, 22; VG GieBen, GewArch 2005, 426; Guckelberger, Jura 2007, 598,
629). Auch in den spéter angesprochenen Fallen 3 und 4 (freie Berufe)
findet sich in den entsprechenden berufsrechtlichen Regelungen fiir Apo-
theker und Arzte das Tatbestandsmerkmal der Unzuverldssigkeit*.

2 VG Chemnitz, LKV 2007, 186, 188.

2 BVerwG, GewArch 1992, 22; BVerwG, GewArch 1997, 242, 243: OVG

Weimar, LKV 2007, 140.

VGH Mannheim, Gewerbearchiv 1986, 372; Handan, JA 2007, 249, 254;

vgl. auch Schmittmanr/Husmann, Der praktische Fall: Die unzuverl4ssige

Telefondame, VR 2001, 167ff.

OVG Lineburg, NVwZ-RR 2008, 28: Steuerriickstinde in Héhe von

110.000 Euro, Zahlungsriickstidnde bei den Sozialversicherungen von ca.

40.000 Euro; OVG Weimar, LKV 2007, 140, 141; bestehende fallige Ver-

bindlichkeiten in Héhe von 523.000 Euro; OVG Schleswig-Holstein, Ge-

wArch 1994, 167: Steuerrickstande in Hdhe von ca. 125.000 DM; VG

Stuttgart, GewArch 2004, 74: Steuerriicksténde in Hohe von 760.000 Euro.

VG Chemnitz, LKV 2007, 186, 188: Verletzung von Strafvorschriften mit

vermdgensschiitzendem Charakter; OVG Lineburg, NVwZ-RR 2007, 521:

wiederholte Vermégensdelikte, insbes. Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe

von 1 Jahr und 2 Monaten wg. Subventionsbetrug; VG GieBen, GewArch

2004, 432: Verurteilung eines Gastwirtes wg. Hehlerei in 8 Féllen zu einer

Gesamtfreiheitsstrafe von 1 Jahr und 8 Monaten.

% Approbationsordnungen regeln in Deutschland die Zulassung zu den aka-
demischen Heilberufen Arzt, Zahnarzt und auch Apotheker (,Bestallung®).
Die Approbationsordnungen beschreiben die Ausbildung fir den jeweiligen
Beruf, d. h. Mindestdauer, Ablauf und Piflichtinhalte des Studiums und wei-
terer notwendiger Ausbildungsabschnitte. AuBerdem legen sie die Bedin-
gungen fir die staatlichen Prifungen und andere Voraussetzungen fiir die
Erteilung und z. B. den Widerruf der Approbation fest. '

¥ BVerwG, NJW 2005, 3795, 3796, betr. den Beruf des Wirtschaftspriifers.

# YGH Mannheim, VBIBW 2006, 319, unter Hinweis auf die Rspr. des
BVerfG. .

% OVG Lineburg, NJW 2004, 1750, 1751, unter Hinweis auf die sténdige
Rspr. des BVerfG.

3 OVG Luneburg, NJW 2004, 1750, 1753, unter Hinweis auf BverfG, NJW
2003, 3618.
Sishe z.B. VGH Miinchen, NVwZ-RR 2005, 32 (spaterer Fall 1): ,Der Be-
hérde wurde die Verurteilung des Antragstellers (Anm.: im Eilverfahren
nach § 80 V VWGO beim Verwaltungsgericht) durch das ihr mit Schreiben
des Generalbundesanwalts vom 7.10.2002 Gbermittelte Fuhrungszeugnis
bekannt ...“. VG Darmstadt, GewArch 2003, 195: ,Das Finanzamt wandte
sich nach erfolglosen Versuchen, die Abgabenriickstdnde beizutreiben, an
das Regierungsprésidium Darmstadt und bat um die Einleitung eines ge-
werberechtlichen Verfahrens."

Siehe auch § 150a GewO: Auskunft an Behdrden aus dem Gewerbezent-

ralregister, sowie § 22 GaststG: Auskunft und Nachschau (ebenso § 29

GewOQ).

Siehe spéterer Fail 2 (Versagung der beantragten Gaststattenerlaubnis);

Guckelberger, Jura 2007, 598, 602. :

% Nach § 35 Abs. 1 Satz 1 GewO bei den nur anzeigepflichtigen Gewerben

(siehe z.B. BVerwG, GewArch 1996, 241; BVerwG, NvwZ 2004, 103;

OVG Lineburg, NVwZ-RR 2007, 521, und 2008, 28). '

Siehe den spéter angesprochenen Fall 1, Reisegewerbekarte.

Siehe spater Fall 3, Apotheker.

Siehe den spéter erdrterten Fali 4, Arztin.

VGH Miinchen, NVwZ-RR 2005, 32 (Beschluss vom 15.7.2004).

43 Der Widerrufsbescheid war mit der Anordnung der sofortigen Volizishung
nach § 80 Abs. 2 Nr. 4, Il VWGO versehen worden. Sein Widerspruch hat
demnach keine aufschiebende Wirkung. Im Regelfall werden derartige Be-
scheide aus Griinden der Gefahrenabwehr mit der Anordnung der soforti-
gen Vollziehung versehen, wobei natirlich eine entsprechende Begriin-
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Eis erteilte Reisegewerbekarte widerrufen wurde.

Zur Begriindung hat die Beh6rde im Wesentlichen ausgefiihrt,
dass der Antragsteller auf Grund der nachtréglich eingetrete-
nen Tatsache, dass er wg. Totschlags (§ 212 StGB) rechts-
kréftig verurteilt worden sei und deshalb nicht mehr die er-
forderliche Zuverldssigkeit besitze. Bezogen auf das Reisege-
werbe stelle der Antragsteller unter Beriicksichtigung seines
Persénlichkeitsprofils, wie es sich aus dem Urteil des Land-
gerichts ergebe, eine permanente und latente Gefahr fiir die
Kundschaft dar. Angesichts der einschidgigen Freiheitsstrafe
sei ein Einschreiten zum Schutz potentieller Kunden geboten.

Der Antragsteller wurde am 30.6.2000 aufgrund eines Be-
schlusses der Strafvollstreckungskammer des Landgerichts
vom 16.5.2000 aus der Haft entlassen, die weitere Volistre-
ckung der Freiheitsstrafe wurde zur Bewéhrung ausgesetzt.
Diese Entscheidung hat das OLG aufgrund einer sofortigen
Beschwerde der Staatsanwaltschaft gegen den LG-Be-
schluss im Wesentlichen besttigt.

Uber den Widerspruch des Antragstellers gegen den behérd-
lichen Bescheid vom 8.7.2003 hatte die Behdrde noch nicht
entschieden. Einen Antrag auf Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung hatte das Verwaltungsgericht abge-
lehnt, weil der Widerspruch keine Aussicht auf Erfolg habe.

Dagegen erhob der Antragsteller Beschwerde beim VGH
Mincher?4, '

1. Vorab erdrtert der VGI-‘i die Rechtsgrundlage fir den
Widerruf4s,

Als Rechtsgrundlage in diesem Falle einer nachtraglichen
Unzuverldssigkeit eines Reisegewerbetreibenden*® kommt
nur § 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VWVIG in Betracht*’.

a) Danach darf ein rechtméBiger begiinstigender Verwal-
tungsakt, auch nachdem er unanfechtbar geworden ist,
ganz oder teilweise mit Wirkung fiir die Zukunft nur wider-
rufen werden, ...

3. wenn die Behérde auf Grund nachtréglich eingetretener
Tatsachen berechtigt wére, den Verwaltungsakt nicht zu er-
lassen, und wenn ohne den Widerruf das offentliche Inter-
esse gefidhrdet wiirde. :

b) Nach § 57 GewO ist die Reisegewerbekarte zu versagen,
wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass der Antrag-
steller die fUr die beabsichtigte Tatigkeit erforderliche Zuver-
lassigkeit nicht besitzt.

2. Deshalb hatte der VGH (unter Beriicksichtigung der im
Eilverfahren nur méglichen summarischen Prifung) nun eine
Entscheidung dariiber zu treffen, ob der Antragsteller wg. der
genannten Vorstrafe als ,unzuverldssig” anzusehen ist.

Denn es lag ein rechtskraftiges Urteil des LG vom 16. Juli
1993 vor, wonach der Antragsteller wg. Totschlags, begangen
an seiner damaligen Lebenspartnerin, zu einer Freiheitsstrafe
von 12 Jahren verurteilt wurde.

»Es liegen aber nach derzeitigem Erkenntnisstand bei einer
Gesamtwiirdigung unter Beriicksichtigung von Art und Um-
stdnden der Straftat sowie der Entwicklung der Persénlichkeit
des Antragstellers keine ausreichenden Anhaltspunkte dafiir
vor, dass der Antragsteller in Zukunft bei der Ausiibung des
Reisegewerbes in dhnlicher Weise erneut straffillig wird,8

Das Gericht verweist in diesem Zusammenhang auf die
beiden genannten Entscheidungen zur Haftentlassung des
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Antragstellers. ,Zwar ist die strafgerichtliche Entscheidung
Uber eine Strafaussetzung zur Bewéhrung fiir die Verwal-
tungsbehérden und die Verwaltungsgerichte nicht bindend,
jedoch ist eine solche néher begriindete, fiir den Antragsteller
ginstige Prognose von tatsdchlichem Gewicht. Die
Strafvollstreckungskammer hat sich ein umfassendes Bild
Uber den Antragsteller verschafft und ist auf dieser Grundlage
zu dem Ergebnis gelangt, dass in einer Gesamtschau aller fir
eine Aussetzungsentscheidung (Anm.: Aussetzung der
Volistreckung der weiteren Freiheitsstrafe zur Bewdhrung)
wesentlichen Kriterien auch unter Berticksichtigung des legi-
timen Sicherheitsinteresses der Allgemeinheit die Ausset-
zung des Strafrestes verantwortet werden kann (§ 57
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SiGB). Nach dem im Beschluss der
Strafvolistreckungskammer verwerteten forensisch-psychiat-
rischen Gutachten vom 2. Mérz 2000 kann die durch die Tat
des Antragstellers zutage getretene Gefihrlichkeit unter den
Voraussetzungen der Wohnungsnahme bei den Eltern, um-
gehender Meldung beim Arbeitsamt und Aufnahme einer
ambulanten Psychotherapie bis hin zum stets unvermeidba-
ren Restrisiko reduziert werden. ... Eine Gefihrdung der
Kunden und der Allgemeinheit durch eine Reisegewerbet4-
tigkeit des Antragstellers auf Grund seines Persénlichkeits-
profils I4sst sich dem Beschluss der Strafvollstre-
ckungskammer nicht entnehmen ... Das problematische Be-
ziehungsverhalten des Antragstellers soll Gegenstand der
von der Strafvolistreckungskammer angeordneten Psycho-
therapie sein ... Auch nach seiner Haftentlassung hatte der
Antragsteller im Rahmen seiner beruflichen Tétigkeit vielfach
mit Menschen zu tun ... Entgegen der Auffassung des VG
enthielt der Beschluss der Strafvolistreckungskammer auch
keine ausdriickliche Weisung an den Antragsteller dahinge-
hend, wéhrend der Bewihrungszeit keine selbststdndige
Tétigkeit auszuiiben.“ :

3. Ergebnis: Der VGH stellte demnach ,in Abwagung der
beiderseitigen Interessen” (Anm.: des Antragstellers, also des
Gewerbetreibenden, und der Antragsgegnerin, der Behdrde)
die aufschiebende Wirkung des noch anhingigen Wider-
spruchs wieder her.

Demnach konnte der Antragsteller sein Reisegewerbe weiter
betreiben. ‘

II. Der wg. versuchten Totschlags vorbestrafte Gastwirt*®, Fall 2

Im Jahre 2005 musste sich das OVG Liineburg mit folgendem
Sachverhalt beschaftigen:

dung erfolgen muB (§ 80 Abs. 3 VWGO). Siehe dazu die Klausuren +Anna-
berg sieht rot*, VR 2006, 203, und ,Eine ungeliebte Buchfihrung®, VR
2007, 98, 101.

4 Zweite Instanz im Eilverfahren, nachdem der Antragsteller in erster Instanz
beim VG keinen Erfolg hatte.

S Art. 20 Abs. 3 GG, Gesetzesvorbehalt in - der Eingriffsverwaltung: siehe
auch die Klausuren ,Annaberg sieht rot, VR 2006, 203, 206. und »Eine
ungeliebte Buchfihrung®, VR 2007, 98, 101.

46 Zum Zeitpunkt der Erteilung der Reisegewerbekarte (§§ 55 ff. GewQ) im
Jahre 1990 hatte die Beh&rde keine Anhaitspunkte fir eine Unzuverléssig-
keit des Gewerbetreibenden. Da es sich um ein genehmigungspflichtiges
Gewerbe handelt, ist die Vorschrift des § 35 | GewO (Gewerbeuntersa-
gung) nicht anwendbar. .

“7 Vorrang des Widerrufs einer dem Gewerbetreibenden erteilten Zulassung
vor einer Gewerbeuntersagung nach § 35 Abs. 1 Satz 1 GewO: OVG
Schleswig-Holstein, GewArch 1994, 167; VGH Mannheim, GewArch 1994,
421, und 1993, 416; siehe auch die Kiausur ,Der erfolglose Makler,
Fn. 17.

8 Polizeirechtliche Gefahrenprognose.

“® OVG Liineburg, NVwZ-RR 2005, 712 (Beschluss vom 8.6.2005).

Wahrend im Fall 1 der Betroffene sein Gewerbe bereits ausgeulbt hat, will
im vorliegenden Falle der Antragsteller ein Gaststattengewerbe betreiben
und hat den entsprechenden Antrag auf Erteilung der Erlaubnis nach §2

e
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Die Behérde versagte gegeniiber Herrn Adler die von ihm
beantragte Erlaubnis zum Betrieb einer Schank- und Speise-
wirtschaft. Grund daftir war die von Adler am 28. August 2003
begangene Straftat (versuchter Totschiag in Tateinheit mit
versuchter Kérperverletzung). Das LG hatte Adler deswegen
am 7. Juni 2004 zu einer Freiheitsstrafe von 2 Jahren und 9
Monaten verurteilt, er befindet sich seit 15. April 2005 in der
JVA (der Beschluss des OVG datiert vom 8. Juni 2005!).

1. Rechtsgrundlage fiir die Versagung der beantragten Gast-
stattenerlaubnis ist § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 des Gaststitten-
gesetzes (GaststG).

Danach ist die (beantragte) Gaststattenerlaubnis zu versa-
gen, wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass der
Antragsteller die fiir den Gewerbebetrieb erforderliche Zuver-
lassigkeit nicht besitzts°,

2. ,Bei der danach im Einzelfall anzustellenden Wiirdigung
muss eine bestimmte Wahrscheinlichkeit fiir die ordnungs-
widrige Gewerbeaus(bung sprechen. Eine einmalige Bestra-
fung kann die Annahme der Unzuverldssigkeit begriinden,
wenn die ihr zugrunde liegende Tat schwerwiegend ist, denn
in Féllen der Gefihrdung besonders schutzwiirdiger Rechts-
gliter, z.B. Leben und Gesundheit, kénnen an die hinrei-
chende Wahrscheinlichkeit geringere Anforderungen gestelit
werden als bei Rechtsgiitern, die nach der grundgesetzlichen
Wertordnung weniger gewichtig sind ... Es reicht aus, dass
die Gefahr der Verletzung nicht ganz unwahrscheinlich ist.“

- Das OVG beschaftigt sich nun bei der Priifung des Tatbe-
standsmerkmals der ,Unzuverlassigkeit* mit der strafrechtli-
chen Verurteilung des Adler:

»Nach den tatséchlichen Feststellungen der Schwurgerichts-
kammer hatte die Lebensgeféhrtin des Adler, mit der er einen
gemeinsamen Sohn hat, eine freundschaftliche Beziehung zu
einem Ausbildungskollegen aufgenommen, die sich zu einer
Liebesbeziehung entwickelte. Da verschiedene Versuche des
Adler, auf eine Beendigung dieser Beziehung hinzuwirken,
ohne Erfolg geblieben waren, griff er den Freund seiner Lebens-
geféhrtin ... im Zustand hdchster Erregung mit einem Messer
und der Absicht an, ihn jedenfalls schwerwiegend zu verletzen,
wobei er dessen Tétung billigend in Kauf nahm. Dass die dem
Angegriffenen beigebrachten Verletzungen nicht schwerwie-
gender ausfielen ... lag ausschlieBlich an den AbwehrmaBnah-
men des dem Adler kérperlich (berlegenen Opfers.

Zwar mag eine dhnliche Tat relativ unwahrscheinlich sein ...
Andererseits zeigt das Tatgeschehen, dass der Téter im
Rahmen einer persénlichen Beziehung auBerstande war,
sein Verhalten zu kontrollieren ... Nach den Gesamtumstan-
den ist es nicht unwahrscheinlich, dass Adler in einer hnlich
gelagerten affektiven Ausnahmesituation zu einer gleichen
Spontaneitét fahig wére. Eine solche Situation ist im Gast-
stéttengewerbe, welches typischerweise durch intensiven
personlichen Kontakt zu vielen Menschen geprégt ist, und
angesichts der offenbar angestrebten Mitwirkung der Lebens-
geféhrtin in der Gaststdtte nicht ganz fern liegend, so dass
eine d&hnliche Beziehungs- und Eifersuchtstat gegentiber
einem etwaigen Verehrer der Lebensgefihrtin nicht ausge-
schlossen werden kann. Damit ist nicht gesagt, dass die
gewerberechtliche Beurteilung fir Adler zu einem spéteren
Zeitpunkt nicht glinstiger ausfallen kann.“

3. Interessant an dieser Entscheidung ist, dass dem Adler
(bzw. dessen Prozessbevollmichtigten) die Entscheidung
des VGH Miinchen im ,Reisegewerbefall*s! bekannt war. Er
beruft sich deshalb auf diesen Beschluss: in jenem Verfahren
hatte die zustdndige Behorde mit Bescheid vom 8. Juli 2003

R  ———————————————————.—— .

die im Jahre 1990 erteilte Reisegewerbekarte widerrufen
unter Anordnung des Sofortvolizugs.

Der VGH Miinchen hat die aufschiebende Wirkung des
Widerspruchs gegen diesen Widerruf wiederhergestelit,
weil keine ausreichenden Anhaltspunkte dafir vorléagen,
dass der Antragsteller in Zukunft bei Ausilbung des Reise-
gewerbes in ahnlicher Weise strafféllig werde. Dieser Fall ist
mit dem hier zu beurteilenden nicht vergleichbar.

Der VGH Mdinchen konnte sich im ,Reisegewerbefall” bei
seiner Prognose auf den Beschluss der Strafvollstre-
ckungskammer vom 16.5.2000 stiitzen, mit dem die weitere
Vollstreckung der Freiheitsstrafe zur Bewdhrung ausgesetzt
worden war. Eine vergleichbare Prognose liegt hier zuguns-
ten des Adler nicht vor. Daran fehlt es auch deshalb, weit sich
in jenem Fall der Antragsteller auch nach seiner Haftent-
lassung bis zum Widerruf der Reisegewerbekarte (ber 3
Jahre im Rahmen einer beruflichen Tétigkeit, in der er viel-
fach mit Menschen zu tun hatte, bewihrte.

4. Ergebnis

Das .OVG Luneburg bejahte also im konkreten Fall das
Tatbestandsmerkmal der ,Unzuverlassigkeit* wg. der Straftat
des Adler, die Behérde hatte demnach die beantragte Gast-
stattenerlaubnis zutreffend versagt.

Ill. Der mérderische Apothekers2, Fall 3

Im Jahre 2005 befasste sich der VGH Mannheim mit folgen-
dem Sachverhalt:

Der Antragstellers® Fischer hatte sich des Mordes schuldig
gemacht und wurde deshalb vom LG im Jahre 2003 zu
lebensianger Freiheitsstrafe verurteilt. AuBerdem hat er zur .
Verdeckung einer Straftat oder aus sonstigen niedrigen Be-
weggrinden gehandelt. '

Er strebt die Wiederaufnahme des Strafverfahrens an und
fahrt dazu ein Verfahren vor dem Europdischen Gerichtshof
fur Menschenrechte, auBerdem hat er Verfassungsbe-
schwerde erhoben.

Das Regierungsprésidium Stuttgart hatte mit Bescheid vom
28. Juni 2005 u. a. die dem Fischer erteilte Approbation als
Apotheker mit Anordnung der sofortigen Voliziehung wider-
rufen. Fischer hatte daraufhin einen Antrag auf Wiederher-
stellung der aufschiebenden Wirkung seiner Klage gegen den

GaststG bei der Behorde gestellt. Fall 1 ist also im spateren Hauptsache-
verfahren ein typischer Anfechtungswiderspruch bzw. Anfechtungsklage
beim VG, im Fall 2 dagegen wird ein Verpfiichtungswiderspruch mit spate-
rer Verpflichtungsklage erhoben.

Sog. gebundene Entscheidung, wie z.B. auch bei einer Gewerbeuntersa-
gung nach § 35 Abs. 1 Satz 1 GewO: Liegt der Tatbestand der Norm (mit
den sog. unbestimmten Rechtsbegriffen) vor, so hat die Behérde kein Er-
messen mehr auszuiiben,

Siehe oben, Fall 1.

52 VGH Baden-Wirttemberg, DOV 2006, 746 (Beschluss vom 19.4.2006).

Weitere ,Apothekerfalle” aus der Rspr.:

— VGH Munchen, Gewerbearchiv 2005, 389: Widerruf einer Apothekenbe-
triebserlaubnis mit Anordnung der sofortigen Volizishung wg. Zweifeln
an dauerhaft eingehaltener Alkoholabstinenz der Inhaberin nach jahre-
langer Alkoholerkrankung mit Alkoholabhéngigkeit;

- BVerwG, NJW 2003, 913: Widerruf der Approbation wg. rechtskraftiger
Verurteilung im Zusammenhang mit 70 begangenen Straftaten (Betrug
zum Nachteil der AOK);

-~ VGH Mannheim, NVwZ-RR 1993, 19: Widerruf der Approbation wg. Ab-
rechnungsbetruges zum Nachteil der gesetzlichen Krankenkassen und
Abgabe von verschreibungspflichtigen Arzneimitteln ohne arztliche Ver-
schreibung an Verbraucher.

53 Antragsteller, wg. des Eilverfahren nach § 80 Abs. 5 VWGO; weil der Wi-
derruf der Approbation mit der Anordnung der sofortigen Vollzishung nach

§ 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwGO versehen war.
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1. Rechtsgrundlage fiir den Widerruf ist § 6 Il der Bundes-
Apothekerordnung54.

Danach ist die Approbation5s zu widerrufen, wenn nachtrag-
lich eine der Voraussetzungen nach § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
der Bundes-Apothekerordnung weggefallen ist5é.

Nach dieser Vorschrift setzt die Erteilung der Approbation
voraus, dass der Antragsteller sich nicht eines Verhaltens
schuldig gemacht hat, aus dem sich seine ,Unwiirdigkeit oder
Unzuverléssigkeit” zur Austbung des Apothekerberufs er-
gibts7. :

2. Diese Bestimmung ist nach Auffassung des VGH Mann-
heim eine verhaltnismaBige Beschrankung der Freiheit der
Berufswahl nach Art. 12 GG:

~Der Widerruf der Approbation ist ein Eingriff in die durch
Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG gewdhrleistete Freiheit der Berufs-
wahl. Die als subjektive Zulassungsvoraussetzung wirkende
Unwiirdigkeitsklausel ist dabei nur unter strengen Voraus-
setzungen zum Schutz besonders wichtiger Gemeinschatfts-
giter und unter strikter Beachtung des Grundsatzes der
VerhéltnisméaBigkeit statthaft.

Schutzziel der Unwiirdigkeitsklausel ist das besonders wich-
tige Gemeinschaftsgut ,Gesundheitsversorgung” des einzel-
nen Patienten und der Bevdlkerung und Teil dieses wichtigen
Gemeinschaftsgutes ist wiederum das Ansehen des Apothe-
" kerberufs und das Vertrauen der Bevélkerung in den Apo-
thekerberuf ... Das gilt ungeachtet des Umstandes, ob der
einzelne handeinde Apotheker personlich bekannt ist und
etwa deshalb Vertrauen genieft.

Ein Apotheker ist zur Ausiibung seines Berufs unwiirdig,
wenn er infolge seines Verhaltens nicht mehr das Ansehen
und das Vertrauen der Offentlichkeit genieft, die fir die
Auslibung seines Berufs unabdingbar sind.

Dem Schutz der Gesundheitsversorgung ist nicht bereits
dann genige getan, wenn Apotheker keinen Anlaf3 bieten,
an der objektiven Richtigkeit ihrer Tétigkeit zu zweifeln ...
denn Grundlage des spezifischen Vertrauensverhditnisses zu
Apothekern finden sich insbes. in der charakterlichen Integri-
t4t des Apothekers.

Gegen den Widerrufstatbestand der Unwiirdigkeit als solchen
sind auch unter Gesichtspunkt der VerhdltnisméBigkeit keine
durchgreifenden Bedenken erkennbar, unverhéltnismaBige
Entscheidungen lassen sich durch verfassungskonforme An-
wendung der Unwiirdigkeitsklausel im Einzelfall vermeiden.*

3. Diese Vorschrift ist nach Auffassuhg des Gerichts auch
hinreichend bestimmt. :

»Dass eine Gesetz unbestimmte, der Auslegung und Kon-
kretisierung bedlirftige Begriffe verwendet, verstét noch
nicht gegen den Grundsatz der Normenklarheit und Justiz-
iabilitét ... Gleiche oder vergleichbare Formulierungen finden
sich in zahireichen anderen Gesetzen. Es ist Aufgabe der
Rspr., unbestimmte Rechtsbegriffe auszuformen. Dement-
sprechend ist der unbestimmte Rechtsbegriff der Unwiirdig-
keit auch in der Rspr. zum Berufsrecht der Apotheker und
zum Berufsrecht der Arzte8, worauf ergédnzend zuriickge-
griffen werden kann, ausgeformt worden.“

4. AbschiieBend stellt der VGH Mannheim fest, dass die
Behorde die Regelung der Widerrufsvorschrift fehlerfrei an-
gewendet hat.
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.Von einem Apotheker erwartet man wg. des dargelegten

, besonderen Vertrauensverhdltnisses nicht nur eine sorgfal-
tige und in jeder Hinsicht integre Berufsaustibung. Unwiir-

digkeit ist vielmehr immer auch dann zu bejahen, wenn der
Apotheker vorsétzlich eine schwere, gemeingeféhrliche oder
gegen die Person gerichtete, von der Allgemeinheit beson-
ders missbilligte, ehrenriihrige Strafiat begangen hat, die ein
die Durchschnittsstraftat (ibersteigendes Unwerturteil enthélt
und zu einer tiefgreifenden Abwertung seiner Persénlichkeit
fuhrt .... Dabei werden auch, abhédngig von der Schwere der
Straftat, auch solche auBerhalb des beruflichen Wirkungs-
kreises erfasst. Es muB3 sich um Fehlverhalten handeln, das
gerade in Bezug auf die Ausibung des Apothekerberufs von
Bedeutung ist und den Betroffenen hierfir ungeeignet er-
scheinen ldsst.

Das ist bei Tétungsdelikten der Fall, wenn diese von soichem -
Gewicht sind, dass das Vertrauen in die berufliche Tétigkeit
beschadigt wird ... was jedentalls bei vorsétzlichen Tétungs
delikten gegeben ist. :

Der Antragsteller hat sich des Mordes schuldig gemacht und
wurde deshalb zu lebenslanger Freiheitsstrafe verurteilt ...
Diese Tat hat AuBenwirkung gegeniiber der weiteren Offent-
lichkeit, die den Antragsteller fir den Beruf des Apothekers
auf absehbare Zeit untragbar erscheinen Ildsst ... Die Ent-
scheidung ist auch deshalb nicht unverhéitnisméBig, weil die
Entziehung der Approbation im Hinblick auf das Alter des
Antragstellers méglicherweise einem endgliltigen Berufsver-
bot durch VerbliBung der Strathaft gleichkommt und eine
Abmilderung durch eine spétere Wiedererteilung der Appro-
bation méglicherweise faktisch nicht in Betracht kommt. Denn
bei Beurteilung der Unwiirdigkeit eines Apothekers fiir die
weitere Berufsausiibung bei élteren Apothekern kann kein
anderer MaBBstab angelegt werden als bei jiingeren ...*

5. Ergebnis: Der VGH Mannheim hat demnach den Antrag
auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Klage
gegen den Widerruf der Approbation abgelehnt. Angesichts
der schweren Straftat des Antragstellers, der zum Zeitpunkt
der gerichtlichen Entscheidung erst 2 Jahre seiner lebens-
langen Strafe verb(Bt hatte, ist die Entscheidung zu Lasten
des Antragstellers nachvoliziehbar. :

IV. Die ,hilfreiche” Arztin®, Fall 4

1. Im Jahre 2003 hatte sich das VG Hannover und an-
schlieBend das OVG Liineburg als zweite Instanz im Eilver-

5 Insoweit vorrangige, weil spezialgesetzliche  Regelung gegeniiber- den
§§ 48 und 49 VWVIG.

% Als vorher ergangener beginstigender Verwaltungsakt (siehe die Legalde-
finition in § 48 Abs. 1 Satz 2 VWVIG).

% Der VGH Mannheim erértert vorab die Rechtsgrundlage fir den Widerruf
(Art. 20 Abs. 3 GG, Gesetzesvorbehalt in der Eingriffsverwaltung), hier Wi-
derruf der friher erteilten Apotheker-Approbation {begiinstigender Verwal-
tungsakt) als nunmehr den Antragstelier belastenden Verwaftungsakt.

7 Auch hier ist wiederum das Tatbestandsmerkmal der JUnzuverldssigkeit*
als eine typisch gewerbe- oder berufsrechtliche Anforderung zu erdrtern,
daneben kommt noch als alternatives Tathestandsmerkmal die SUnwirdig-
keit in Betracht (so auch im Falle 4, Beruf des Arztes).

%8 Siehe dazu anschlieBend Fall 4.

%% VG Hannover, NJW 2004, 311 (Beschluss vom 25.9.2003), und OVG Li:
neburg, NJW 2004, 1750 (Beschiuss vom 16.3.2004); siehe dazu ,Tod am
Tropf“, Der Spiegel 11/2004, S. 491f.

Weitere ,Arztetalle” aus der Rspr.:

— OVG Saarlouis, NJW 2004, 2033: Anordnung des Ruhens der Approba-
tion mit Anordnung der sofortigen Vollziehung wyg. Behandlung von
Krebspatienten mit einer wissenschaftlich nicht allgemein anerkannten
Therapie bzw. Anwendung von der Schulmedizin nicht anerkannten The-
rapieversuch;

- OVG Minster, NJW 2004, 2034: Widerruf der Approbation mit Anord-
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fahren nach § 80. V VwWGO mit folgendem Sachverhalt zu
beschéftigen:

Die Behorde ordnete unter Anordnung der sofortigen Voll-
Ziehung das Ruhen der &rztlichen Approbation an. Die An-
tragstellerin war seit 1987 Arztin fiir innere Medizin und bis
2003 als Belegérztin an der internistischen Abteilung einer
Klinik tatig

Am 22. Mai 2003 erstatteten die Vierbdnde der gesetzlichen
Krankenkassen gegen die Antragstellerin Strafanzeige wg.
des Verdachts der unterlassenen Hilfeleistung, fahridssigen
Totung und Totschlag zum Nachteil mehrerer Patienten,
welche die Antragstellerin in der Klinik behandelte.

Dabei verwiésen sie auf ein Gutachten, das der Medizinische
Dienst der Krankenversicherungen Niedersachsen im Auftrag
der AOK Sachsen am 19.5.2003 angefertigt hatte.

Eine Uberpriifung der Krankenakten habe u. a. Anzeichen fiir
eine Intoxikation ergeben, die den Tod der Patienten verur-
sacht habe.

Daraufhin leitete die Staatsanwaltschaft gegen die Antrag-
stellerin ein Ermittlungsverfahren ein. Am 2. Juni 2003 legte
ein Facharzt fir Neurologie und Psychiatrie im Auftrag der
AOK Niedersachsen ein Gutachten lber die Behandlung der
genannten Patienten durch die Antragstellerin vor. AuBerdem
erstellte der Medizinische Dienst 2 Gutachten Uber die Be-
handlung von weiteren Patienten, die ebenfalls in der Klinik
verstorben waren. :

Danach ordnete die Behérde (Antragsgegnerin) mit Bescheid
vom 7. Juli 2003 unter Anordnung der sofortigen Vollziehung
das Ruhen der Approbation der Antragstellerin an und zog
die Approbationsurkunde ein.

Den hiergegen gerichteten Eilantrag lehnte das VG Hannover
ab, die Beschwerde der Antragstellerin beim OVG Liineburg
blieb ebenfalls ohne Erfolg.

2. Vorab beschiftigt sich das OVG Liineburg ausfishrlich mit
der Frage der Voraussetzungen einer Entscheidung im Eil-
verfahren:

»Die gerichtliche Entscheidung iber die Wiederherstellung
der aufschiebenden Wirkung eines Widerspruchs setzt eine
Abwégung der Interessen des Antragstellers, von der Voll-
ziehung des angefochtenen Verwaltungsaktes bis zur end-
giiltigen Entscheidung (ber seine RechtméBigkeit verschont
zu bleiben, gegen das zumeist éffentliche Interesse an des-
sen sofortiger Vollziehung voraus.

Diese Abwiégung féllt i. d. R. zu Lasten des Antragstellers

aus, wenn bereits im Aussetzungsverfahren zu erkennen

ist, dass sein Rechtsbehelf offensichtlich keine Aussicht
auf Erfolg biete.

Dagegen iiberwiegt das Interesse des Antragstellers an
der Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung in
aller Regel, wenn sich der Rechtsbehelf als offensicht-
lich unbegriindet erweist.

Lasst sich die RechtmiéBigkeit der behordlichen MaB-
nahme bei der im Aussetzungsverfahren nur méglichen
summarischen Priifung jedoch nicht hinreichend sicher
beurteilen, kommt es auf eine Abwégung der widerstrei-
tenden Interessen an®°.

Ein Fall der letztgenannten Art liegt hier vor, weil die Anord-
nung des Ruhens der Approbation der Antragstellerin bei

summarischer Prdfung weder als offensichtlich rechtméBig
noch als offensichtlich rechtwidrig angesehen werden.”

3. Dann erortert das Gericht die- Rechtsgrundiage der be-
hérdlichen MaBnahme: '

.Nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 BAQ kann das Ruhen der Approbation
angeordnet werden, wenn gegen den Arzt wegen des Ver-

dachts einer Straftat, aus der sich seine Unwirdigkeit' oder .

Unzuverldssigkeit zur Ausiibung des &rztlichen Berufes er-
geben kann, ein Strafverfahren eingeleitet ist ...

a) Die Vorinstanz®? fuhrte anschlieBend aus: '

.Weil in dem hier zu entscheidenden Fall Straftaten gegen
das Leben und damit gegen das bedeutendste Rechtsgut
tiberhaupt im Raum stehen und diese Gefahr fir eine unbe-
kannte Vielzahl von Patienten existiert, ist die (iberwiegende
Wahrscheinlichkeit einer Verurteilung ausreichend.

Nach dem gegenwdrtigen Erkenntnisstand erscheint die Be-
strafung der Antragstellerin wegen Straftaten gegen das
Leben, insbes. der fahrldssigen Tétung, weit wahrscheinlicher
als ihre Nichtverurteilung. Es spricht Uberwiegendes daftr,
dass die Antragstellerin bei ihrer Tétigkeit als Belegdrztin
zumindest bei einigen Patienten unzuldssige Sterbehilfe aus-
geubt hat .... (es folgen Ausfihrungen zur Abgrenzung
zwischen der sog. passiven und aktiven Sterbehilfe).

Das édrztliche Handeln der Antragstellerin wird voraussichtlich
nicht straflos bleiben, weil die von ihr durchgefiihrte Sterbe-
hilfe rechtlich nicht zuldssig war. ’

— Bei dem 52-jdhrigen Patienten P hat die Antragstellerin
leichtfertig eine - palliativmedizinische Behandlungssitua-
tiorP® angenommen und unzuldssige Sterbehilfe gewéhrt
... Fur eine hochdosierte Valium- und Morphiumtherapie,
die zu dem Tod des Patienten gefihrt habe, gab es nach 2
drztlichen Gutachten nicht den geringsten medizinischen

- Grund ...

— Bei den Sterbefillen U und O handelte es sich um weit
fortgeschrittene Tumorstadien. Auch hier wird ein uner-
trdglicher Tumorschmerz, dem rechtlich mit palliativmedi-
Zinischen Therapien begegnet werden darf ... von den
Patienten ausweislich der Pflegeprotokolle und in der
drztlichen Dokumentation nicht angegeben. Unabhidngig
hiervon hat die Antragstellerin aber eine anderweitige,

nung der sofortigen Vollziehung, weil im Strafverfahren ein Verbot der
Behandlung weiblicher Personen ausgesprochen wurde;

— VGH Mannheim, DOV 2003; 1045: Widerruf der Approbation mit Anord-
nung der sofortigen Vollziehung wg. Verurteilung bei insgesamt 13 Straf-
taten (u.a. Urkundenfélschung, Computerbetrug und Missbrauch von
Ausweispapieren);

-~ OVG Bautzen, SachsVBI. 2005, 174: Widerruf der Approbation, weil ein
Arzt Gber mehrere Jahre hinweg Patienten unter Ausnutzung des ihm im
Arzt-Patienten-Verhdltnis entgegengebrachten Vertrauens betrogen hat
(Schaden von 2,7 Mio DM).

% Ebenso VG Chemnitz, LKV 2007, 186, unter Hinweis auf die Rspr. des

OVG Bautzen.

OVG Bautzen, SachsVBI. 2000, 170, 171: ,Erst wenn RechtméBigksit oder

Reachtswidrigkeit bei Uberschldgiger Prifung nicht evident erscheinen, sind

Offentliche und private Interessen insbes. anhand der Suspensiv- und Voll-

2ugsfolgen offen gegeneinander abzuwégen (Folgenabwdégung).*

Siehe dazu auch die Ausfiihrungen in der Klausur ,Annaberg sieht rot*, VR

2006, 203, 205ff. (mit umfangreichen Hinweisen auf die Rspr.).

Auch hier ist das Tatbestandsmerkmal der ,Unwiirdigkeit* zu priifen, wie

im Falie 3 (Apotheker).

8 YG Hannover, NJW 2004, 311ff.

8 Paliiative Behandlung bedeutet eine lindernde Behandiung im Gegensatz .
zur heilenden oder vorbeugenden Behandlung. Diese Methode ist vor al-
lem fir sterbenskranke Menschen entwickelt worden, deren Krankheit in
ein unheilbares Stadium eingetreten war.

)
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versucht, sondern ihr ,Schmerzprogramm“ ablaufen las-
sen ...

Die Umstdnde, die zum Tod der Patienten gefihrt haben,
lassen die Prognose gerechtfertigt erscheinen, dass der
Antragstellerin bei ihrer Berufsaustbung in Zukunft erneut
vermeidbare Fehler mit schwerwiegenden Folgen unterlaufen
kénnen ...

Die von der Antragsgegnerin (Anm.: Behdrde) getroffene
Ermessensentscheidung (iber die Frage, ob das Ruhen an-

geordnet wird oder nicht, ldsst Rechtsfehler nicht erkennen. .

Es wurde sorgféltig abgewogen, ob ein milderes Mittel ge-
geben ist, um das Interesse der Allgemeinheit, die Volks-
gesundheit vor Schdden durch eine méglicherweise unzuver-
lassige und unwirdige Arztin zu schiitzen, gegen ist und dies
wurde mit Argumenten, die die Verfigung zu tragen geeignet
sind, verneinfté4,

Die Antragstellerin sieht zwar Fehler in der Dokumentation
der Patientenbehandlung ein, stellt aber die Anwendung ihres
~Schmerzprogramms* nicht in Frage. Ihr fehit jegliche Ein-
sichtsfdhigkeit im Hinblick auf das ihr vorgeworfene Fehlen
palliativmedizinischer Behandlungsmethoden ... Damit steht
im Raum, dass sie sich selbst zur ,Herrin (ber Leben und
Tod“ aufschwingt, d. h. glaubt, selbst entscheiden zu dtirfen,
wann eine lebensverkiirzende Schmerzbehandlung fir ihre
Patienten.

Nach Auffassung des VG Hannover bestent demnach die
liberwiegende Wahrscheinlichkeit einer Verurteilung der An-
tragstellerin, weshalb es den Eilantrag der Antragstelierin
abgelehnt hat.

b) Demgegeniiber stellte das OVG Liineburg als 2. Instanz im
Eilverfahren fest,-daB bei summarischer Priifung nicht offen-
sichtlich sei, dass die Voraussetzungen fir eine Anordnung
des Ruhens der Approbation vorlagen:

~Der Antragstellerin wird vorgeworfen, den Tod von Patienten
durch fehlerhafte Behandlung, insbes. unzuldssige Sterbe-
hilfe, verursacht zu haben.

Aktive Sterbehilfe ist nach § 212 StGB strafbar, weil sie auch
bei unheilbar Kranken nicht durch gezieltes Téten geleistet
werden darf. Demgegentiber ist die passive Sterbehilfe, d. h.
die Nichteinleitung oder der Abbruch lebensveridngernder
MaBnahmen entspr. dem erkldrten oder mutmabBlichen Pa-
tientenwillen grundsétzlich straflos ...

Nach dem gegenwdrtigen Stand des Strafverfahrens sieht es
der Senat bei summarischer Priifung nicht als offensichtlich
an, dass es mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu einer
Verurteilung der Antragstellerin wg. unzuldssiger Sterbehilfe
oder fehlerhafter Behandlung der Patienten kommen wird ...

Es ist eine weitere Aufkldrung des Sachverhalts erforderlich,
um eine sichere Grundlage fiir die Beurteilung der Frage zu
erlangen, ob die Antragstellerin den Tod der Patienten durch
fehlerhafte Behandlung schuldhaft verursacht bzw. unzulds-
sige Sterbehilfe geleistet hat. Welche der voneinander ab-
weichenden, teilweise diametral entgegenstehenden fachli-
chen Aussagen zutreffend sind, ldsst sich bei der hier nur
méglichen summarischen Prifung gegenwdrtig nicht. fest-
stellen. Die Aussagen in den Gutachten ... begriinden zwar
konkrete Anhaltspunkte dafiir, dass sich die Antragstellerin
wg. Totschlags strafbar gemacht haben kénnte ... es ist
jedoch nicht offensichtlich, dass es mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit zu einer Verurteilung wg. unzuldssiger Sterbe-

Verwaltungsrundschau 3/2008 89

hilfe oder fehlerhafter Behandlung mit Todesfolge kommen
wird. Daher kann die Anordnung des Ruhens der Approbation
der Antragstellerin zurzeit nicht als offensichtlich rechtméBig
betrachtet werden.

Andererseits ist diese Anordnung gegenwdrtig auch nicht
offensichtlich rechtswidrig ... zumal die Einwénde der Antrag-
stellerin gegen die Ruhensanordnung nicht begriindet sind ...

Somit hdngt die Entscheidung tber die Gewdéhrung vorldu-
figen Rechtsschutzes von der Abwdgung der widerstreiten-
den Interessen ab, bei der sowohl die Folgen, die bei einem
Aufschub des Ruhens der Approbation fir die Dauer des
Rechtsstreits befiirchtet werden mtisserP®, als auch die Aus-
wirkungen des Sofortvollzugs auf die Antragstellerin zu be-
riicksichtigen sind. Diese Abwdgung geht zu Lasten der
Antragstellerin aus.

Auf Grund der Anordnung der sofortigen Voliziehung des
Ruhens der Approbation muss die Antragstellerin bis zur
endguitigen Entscheidung Gber die RechtmaBigkeit des Ver-
waltungsaktes einen Eingriff in ihre durch Art. 12 Abs. 1 GG
gewabhrleistete Freiheit der Berufsausiibung und Berufswahl
hinnehmen, da ein Arzt, dessen Approbation ruht, den &rzt-
lichen Beruf nach § 6 Abs. 3 BAO nicht ausiiben darf ...

Dem Interesse der Antragstellerin, diese beruflichen und wirt-
schaftlichen Nachteile abzuwenden, steht ein erhebliches 6f-
fentliches Interesse an dem sofortigen Ruhen der Approbation
bis zur endgiltigen Kldrung der RechtmiBigkeit des ange-
fochtenen Bescheids gegentiber ... Die betroffenen Rechts-
giter Leben, Gesundheit, kérperliche Unversehrtheit und
Selbstbestimmung der Patienten genieBen Verfassungsrang ...

Dieses besondere 6ffentliche Interesse hat Vorrang vor den
beruflichen und wirtschaftlichen Interessen der Antragstelle-
rin, zumal die Vorwiirfe so gravierend und zahlreich sind,
dass der Ausgang des Hauptsacheverfahrens nicht abgewar-
tet werden kann ... Den Gutachten lassen sich konkrete
Tatsachen dafiir entnehmen, dass sich die Antragstellerin
durch unzuldssige Sterbehilfe oder fehlerhafte Behandlung
der Patienten nach § 212 Abs. 1 SIGB strafbar gemacht hat
... Gleichwohl vertritt die Antragstellerin mit Nachdruck die
Auffassung, ihre Patienten richtig behandelt und ihre &rzt-
lichen Pflichten nicht verletzt zu haben ... Folglich ist nicht
auszuschlieBen, dass sie sich auch in Zukunft in vergleich-
baren Fiéllen nicht anders verhalten wird. Daher erweist sich
die Anordnung der sofortigen Voliziehung des Ruhens der
Approbation schon zum Schutze potentieller Patienten als
dringend erforderlich.

c) Das OVG Lineburg hat sich also zutreffend (wg. Unklar-
heiten (iber die Erfolgsaussichten des Antrags) unter Abwa-
gung des offentlichen Interesses und der Interessen der
Antragstellerin fir einen Vorrang des éffentlichen Interesses
an der Aufrechterhaltung der Anordnung der sofortigen Voll-
ziehung des Ruhens der Approbation entschieden.

D. AbschlieBende Anmerkungen

RegelméBig geht es in den genannten Fallen der Unter-
sagung eines Gewerbes oder Berufes um Eilentscheidungen,
weil die Behérde aus Griinden der Gefahrenabwehr die

5 Siehe § 39 Abs. 1 Satz 3 VWVIG, besondere Begriindung von Ermessens-
entscheidungen.

% Dann koénnte die Antragstellerin bis auf weiteres in ihrem Beruf als Arztin
tatig bleiben.
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Anordnung der sofortigen Vollziehung ihrer den Adressaten
belastenden Entscheidung getroffen hat.

Die vier angesprochenen Falle zeichnen sich dadurch aus,
dass die behordlichen MaBnahmen wg. der schweren Straf-
taten der betroffenen Personen erforderlich waren.

Dabei ist bei den sog. freien Berufen (Falle 3 und 4) die hohe
Bedeutung des Art. 12 GG zugunsten der Betroffenen zu
berticksichtigen

Mit Ausnahme des Sonderfalles ,Reisegewerbekarte” (Fall 1)
haben die Gerichte in den Eilverfahren die behdrdlichen
Entscheidungen mitgetragen.

Manfred Glombik, Hildesheim

Aus dem ABC der
Europaischen Union:
Europaéische Agentur fir
chemische Stoffe

A. Einleitung

Nicht nur unter den Geistes-, sondern auch bei den Natur-
wissenschaftlern galt im neunzehnten Jahrhundert die deut-
sche Sprache als wichtige Gréf3e im wissenschaftlichen Aus-
tausch. Heute hingegen ist Englisch, das als fihrende Spra-
che in Forschung und Studium dominiert. Das Deutsche ist
auf dem Riickzug, und viele Fachzeitschriften veréffentlichen
zunehmend nur noch in englischer Sprache. Eine seltene
Ausnahme stelit die ,Angewandte Chemie“ dar, die weltweit
bedeutendste Fachzeitschrift fiir Chemie. Diese Zeitschrift
meistert schon seit Jahrzehnten einen Spagat: Die Redaktion
nimmt deutsche und englische Manuskripte an und lasst die
Zeitschrift in zwei Varianten erscheinen — einer internationa-
len, durchgehend englischsprachigen und einer deutschen
Ausgabe. Dies sei ein wichtiger Beitrag zur Erhaltung des
Deutschen als Wissenschaftssprache, meinen die Eberhard-
Schock-Stiftung und der Verein Deutsche Sprache. Noch
heute stellen deutsche Wissenschaftler die groBte Gruppe
der Autoren. Die moderne deutsche Gesellschaft ist eine
Wissensgesellschaft. Forschung und Wissenschaft haben
ihren festen Platz im 6ffentlichen Leben in unserem Land.

Der Nobelpreis fir Chemie wurde im letzten Jahr Gerhard Ertl
verliehen. Der Physikochemiker vom Fritz-Haber-Institut der
Max-Planck-Geselischaft erhielt die Auszeichnung flir seine
+Studien von chemischen Vorgéngen auf festen Oberflaichen®.
Die Oberflachenchemie, als deren Pionier Gerhard Ertl gilt,
ermdoglicht einen Blick hinter die Kulissen einer Vielzahl
alltdglicher Vorgdnge, von der Entstehung von Rost und
der Entgiftung von Abgasen in einem Autokatalysator (iber
die Ablaufe in einer Brennstoffzelle bis hin zur Dingemittel-
herstellung und dem Abbau der Ozonschicht durch Reaktio-
nen an winzigen Eiskristallen. Manche dieser Prozesse sind
von groBer wirtschaftlicher Bedeutung. Mit neuen Methoden

versuchte Ertl, das Verhalten von Atomen und Molekiilen auf
Oberflachen exakt zu beobachten. Schrittweise entwickelte er
eine Methode fir die Oberflichenchemie, indem er aufzeigte,
wie man verschiedene experimentelle Techniken und physi-
kalische Methoden dazu nutzen kann, ein vollstandiges Bild
der in diesem Bereich wichtigen Prozesse zu erhalten.

Verwirrende Auswirkungen zeigt die Chemie doch auch in all
ihren stinkenden, lauten und manchmal auch geféhrlichen
Seiten. Manchmal fliegen Reagenzgldser durch das Labor.
Spektakular geht es aber immer an Fasching an der Univer-
sitdt Warzburg zu. Eine Show mit verbluffenden wie unter-
haltsamen Experimenten aus der Chemie mit Kultcharakter.

In einem Metallveredelungsbetrieb sind Blausdureddmpfe
entwichen. Personen wurden verletzt und mussten mit Atem-
beschwerden ins Krankenhaus gebracht werden. Der Unfall
ereignete sich, als bei einem Produktionsprozess falschii-
cherweise Zyanid mit Schwefelséure vermischt wurde, wo-
durch die Blausdure entstand. Die S&ure ist sehr stark giftig.
Eine Gefdhrdung der Umwelt bestand nicht. In der Natur .
kommt die Blausaure - schwach dosiert — in bitteren Mandeln
oder Obstkernen vor. Die S&ure wird auch verwendet als
Schadlingshekampfungsmittel sowie bei der Synthese von
Chemiefasern.

Darum soll es in diesem Aufsatz gehen, um die Registrier-
ung, Bewertung, Zulassung und Beschrénkung chemischer
Stoffe. Es soll ein einheitliches Verfahren innerhalb der Euro-
paischen Union gewéhrleistet sein. Daflr wurde am 11. Juni
2007 die Europdische Agentur fir chemische Stoffe (Euro-
pean Chemicals Agenty — ECHA) in Helsinki eingerichtet.
Wahrend der ersten zwdlf Monate wird die Agentur mit ihrem
eigenen Aufbau und der Einstellung von Personal beschaftigt
sein, damit die ersten Registrierungen ab dem 1. Juni 2008
durchgefihrt werden kénnen. Die Agentur wird ihr Personal
von 101 Bediensteten im Jahr 2007 bis zum Jahr 2010 auf
400 Bedienstete aufstocken.

B. Ziele

Zentrale Prinzipien europdischer Umweltpolitik sind das Vor-
beuge-, Vorsorge-, Ursprungs-, Verursacher- (Art. 174 Abs. 2
Vertrag-zur Griindung der Europdischen Gemeinschatt in der
Fassung des Vertrages von Amsterdam vom 2. Oktober 1997
— EGV) sowie das Querschnittsprinzip (Art. 6 EGV) und ein
hohes Schutzniveau (Art. 95 Abs. 3 EGV). Das hohe Umwelt-
schutzniveau und die Verbesserung der Umweltqualitat stel-
len darliber hinaus allgemeine Ziele gemeinschattlicher
Rechtsetzung -dar, die in allen Politikbereichen beachtet
werden milssen. Das Vorbeuge- und das Vorsorgeprinzip
verleihen der EU-Umweltpolitik ihren praventiven Charakter.
Wahrend das Vorbeugeprinzip auf Vermeidung und Beseiti-
gung nachweislicher Umweltschédigungen ausgerichtet ist,
Zielt das Vorsorgeprinzip auf die langfristige Vermeidung
umweltgefahrdender Aktivitdten ab. Das Ursprungsprinzip
verlagert den Ansatzpunkt von MaBnahmen 6rtlich und zeit-
lich méglichst nah an die Quelle der Umweltbeeintrachtigung.
Nach den Maf3gaben des Verursacherprinzips ist der Ver-
schmutzer fir die Beseitigung entstandener Umweltschéden
verantwortlich.

Die Verankerung des Grundsatzes der Integration von Um-
weltaspekten in allen anderen Gemeinschaftspolitiken als
eigener Artikel im Grundsatzkapitel des Vertrages zur Griin-
dung der Europdischen Gemeinschaft in der Fassung des
Vertrages von Amsterdam vom 2. Oktober 1997, die Aus-
weitung der Schutzverstarkungsklausel in Art. 95 EGV, die es




