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Vors. Richter am VG Dr. Christian Bamberger™
Subsidiaritat des verwaltungsgerichtlichen Hauptsacheverfahrens?

In welchem Verhéltnis stehen verwaltungsgerichtliches Eil-
und Hauptsacheverfahren zueinander? Eine vorschnelle Ant-
wort wurde lauten: Das Eilverfahren sichert auf summari-
sche Weise schnell, aber nur vorlaufig - das Hauptsachever-
fahren prift zeit- und rechtsschutzintensiv. Diese Beschrei-
bung verkirzt die Beziehung jedoch, weil sie bedeutsame
Verschiebungen im Verhéltnis der Rechtsschutzformen zu-
einander ausblendet.

I. Einfiihrung

Augenfillig sind die Verwerfungen seit Langem im Bereich
des beamtenrechtlichen Konkurrentenstreitverfahrens. Hier
tibernimmt das Eilverfahren sogar den PrifungsmafSstab des
Hauptsacheverfahrens. Zu den Hauptsacheverfahren kommt
es zudem in der Regel nicht mehr. Notwendige Korrekturen
der dienstrechtlichen Dogmatik hin zu einem Bedeutungs-
gewinn des Hauptsacheverfahrens sind allerdings ange-

dacht.!

Eine andere Entwicklung ist allerdings gegenliufig: Das
Hauptsacheverfahren soll jedenfalls bei vorprozessual erle-
digten Maflnahmen dann nicht mehr durchgefihrt werden,
wenn das Eilverfahren regelmifSig effektiven Rechtsschutz
zu bieten vermag. Dies ist in der Sache eine Art Subsidiaritat
des verwaltungsgerichtlichen Hauptsacheverfahrens, die in
der Verwaltungsgerichtsordnung jedenfalls nicht normiert
ist. Gleichwohl hat diese Rechtsfigur — versteckt tiber das
Fortsetzungsfeststellungsinteresse bei vorprozessual erledig-
ten Verwaltungsakten — Einzug in die Dogmatik gehalten.

Der Umgang mit vorprozessual erledigten Verwaltungsakten
ist seit Langem umstritten. Einer abschliefSenden hochstrich-
terlichen Klarung hat sich das BVerwG trotz zaghafter An-
sitze” verschlossen. Trotzdem ist die Problematik fiir die
Praxis heutzutage entschieden.’ Die Rechtswidrigkeit vor-
prozessual erledigter Verwaltungsakte kann im Wege einer
analogen Anwendung des § 113 I 4 VwGO festgestellt wer-
den. Im Wege einer ,,doppelt“ analogen Anwendung ist dies
auch fur vorprozessual erledigte Verpflichtungsbegehren

moglich.* Durch eine grundsitzliche Neujustierung der statt-
haften Klageart in Richtung allgemeiner Feststellungsklage
nach § 43 I VwGO wire heutzutage auch nicht mehr viel
gewonnen. Ein Blick auf das Fortsetzungsfeststellungsinte-
resse des § 113 1 4 VwGO bestitigt dies, das im Falle vor-
prozessualer Erledigung dhnlich wie das berechtigte Interesse
des § 43 1 VwGO verstanden wird.> Das Fortsetzungsfest-
stellungsinteresse ist regelmifSig gegeben, wenn bestimmte
Fallgruppen vorliegen, unter anderem dann, wenn eine sich
typischerweise kurzfristig erledigende tiefgreifende Grund-
rechtsbeeintrichtigung besteht. Das BVerfG hat diese Wei-
chenstellung — hin zu einer wirksamen verwaltungsgericht-
lichen Kontrolle behordlicher MafSnahmen — frithzeitig ange-
mahnt und sie in ihrer jetzigen Anwendung durch die fachge-
richtliche Rechtsprechung anlsslich
transplantationsrechtlicher Zuteilungsentscheidungen gebil-
ligt. Die fiir das verwaltungsgerichtliche Eilverfahren hier-
durch ausgelosten Fragestellungen sind kompliziert, aber 16s-
bar. Im Ergebnis tiberzeugt die Konstruktion mit Blick auf
die hiermit verbundene Reduktion verwaltungsgerichtlichen
Hauptsacherechtsschutzes gleichwohl nicht.

Der Autor ist Vorsitzender Richter am VG Miinster, Lehrbeauftragter
an der Westfilischen Wilhelms-Universitit Miinster und Mitautor im
Beck-Kommentar zur VwGO von RiBVerwG Dr. Wysk.

1 Vgl. BVerwGE 155, 152 = NVwZ 2016, 1650 mwN und zum Teil
unter Aufgabe fritherer Rechtsprechung; hieran anschliefend VG
Miinster, Beschl. v. 25.8.2016 — 5 L 1009/16, BeckRS 2016, 51959;
Kenntner, ZBR 2016, 181 (193 ff.); unter Fortfithrung der bisherigen
Rechtsprechung OVG Miinster, 10D 2016, 223, und OVG Miinster,
10D 2016, 164; ausdriicklich aA OVG Koblenz, 10D 2017, 98.

2 BVerwGE 109,203 = NVwZ 2000, 63 = NJW 2000, 1515 Ls.

3 Fir die Annahme einer Fortsetzungsfeststellungsklage ohne weitere
Begriindung nunmehr BVerwG, NJW 2017, 2215.

4  BVerwG, NVwZ 2008, 571; BVerwGE 81, 226 = NJW 1989, 2486 =
NVwZ 1989, 959 Ls.

5 Vgl. Wysk in Wysk, VwGO, 2. Aufl. 2016, § 43 Rn. 54, 52.
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Il. Das Fortsetzungsfeststellungsinteresse bei
vorprozessualer Erledigung

Der Kldger muss im Zeitpunkt des Schlusses der miindlichen
Verhandlung® bzw. bei Entscheidungen ohne miindliche
Verhandlung im Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung
ein schutzwiirdiges Interesse an der Feststellung der Rechts-
widrigkeit des Verwaltungsaktes haben. Das in § 113 T 4
VwGO normierte Fortsetzungsfeststellungsinteresse ist hier-
bei eine besondere Ausprigung des Rechtsinstituts des all-
gemeinen Rechtsschutzbediirfnisses.” In der Rechtsprechung
ist geklart, dass fiir die Anwendung des § 113 I 4 VwGO
jedes nach verniinftigen Erwidgungen schutzwiirdige Interes-
se rechtlicher, wirtschaftlicher oder auch ideeller Art geniigt.
Entscheidend ist, dass die gerichtliche Entscheidung geeignet
ist, die klé%erische Position in den genannten Bereichen zu
verbessern.® Als Fallgruppen fiir ein berechtigtes Interesse an
der Feststellung vorprozessual erledigter Verwaltungsakte
haben sich die Wiederholungsgefahr, das Rehabilitierungs-
interesse und die sich typischerweise kurzfristig erledigenden
tiefgreifenden Grundrechtsbeeintrichtigungen herausgebil-
det. Die Préijudizialitéit im Hinblick auf einen Schadens-
ersatzprozess ist - zumindest nach iiberwiegender Meinung
der Rechtsprechung” — nicht geeignet, ein Fortsetzungsfest-
stellungsinteresse bei vorprozessualer Erledigung zu begriin-
den.

1. Wiederholungsgefahr

Ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse wegen Wiederholungs-
gefahr ist gegeben, wenn der Klager kunftig mit dem Erlass
eines gleichartigen Verwaltungsakts rechnen miisste und die
mafsgebliche Rechtslage im Wesentlichen unverandert ge-
blieben wire.!” In Anbetracht des Gebotes, effektiven
Rechtsschutz zu gewihrleisten, ist dabei nicht die Prognose
erforderlich, dass einem zukiinftigen behordlichen Vorgehen
in allen Einzelheiten die gleichen Umstande zu Grunde liegen
werden, wie dies vor Erledigung des Verwaltungsakts der
Fall war. Fiir das Fortsetzungsfeststellungsinteresse ist viel-
mehr entscheidend, ob die rechtlichen und tatsichlichen Vo-
raussetzungen kiinftigen Verwaltungshandelns unter An-
wendung der dafur mafSgeblichen Rechtsvorschriften geklart
werden konnen.!! Ist dagegen ungewiss, ob in Zukunft noch
einmal die gleichen tatsdchlichen Verhiltnisse eintreten wie
im Zeitpunkt des Erlasses des erledigten Verwaltungsakts,
kann das Fortsetzungsfeststellungsmteresse nicht aus einer
Wiederholungsgefahr hergeleitet werden.'* Wiederholungs-
gefahr scheidet auch aus, wenn zu erwarten ist, dass eine
bestimmte behordliche Mafnahme verldsslich nicht mehr
erfolgen wird."

2. Rehabilitierungsinteresse

Ein berechtigtes Interesse an der Feststellung der Rechtswid-
rigkeit eines erledigten Verwaltungsakts besteht auch im
Falle eines Rehabilitierungsinteresses. Dieses besteht, wenn
sich aus der angegriffenen Mafinahme eine Stigmatisierung
des Betroffenen ergibt, die geeignet ist, sein Ansehen in der
Offentlichkeit oder im sozialen Umfeld herabzusetzen. Diese
Stigmatisierung  muss AuBenwukung erlangt haben und
noch in der Gegenwart andauern. % Vorausgesetzt ist stets,
dass im Einzelfall ein berechtigtes Schutzbediirfnis gegenuber
rufbeeintrachtigenden Nachw1rkungen vorhanden ist."> So
reicht es bei der Erteilung eines behordenintern ausgespro-
chenen Alkoholverbots, der Anordnung, sich arztlich unter-
suchen zu lassen, oder bei Fahreignungszweifeln wegen Al-
koholmissbrauchs nicht aus, dass der Klager diese als dis-
kriminierend empfunden hat. Mafigebend ist vielmehr, ob
abtragliche Nachwirkungen dieser MafSnahme fortbestehen,
denen durch eine gerichtliche Feststellung der Rechtswidrig-

keit des Verwaltungshandelns wirksam begegnet werden
kann.'®

3. sich typischerweise kurzfristig erledigende
tiefgreifende Grundrechtsbeeintrachtigungen

Vorliegend von besonderem Interesse ist die Fallgruppe, wo-
nach ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse auch bei der an-
gestrebten gerichtlichen Kontrolle von tiefgreifenden Grund-
rechtsbeeintrachtigungen anzunehmen sein soll, die sich ty-
pischerweise so kurzfristig erledigen, dass sie ohne die An-
nahme eines Fortsetzungsfeststellungsinteresses regelmifsig
keiner Uberpriifung im gerichtlichen Hauptsacheverfahren
zugefuhrt werden konnten. Mafsgebend ist dabei, ob die
kurzfristige, eine Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage
ausschlieflende Erledlgung sich aus der Eigenart des Verwal-
tungsakts selbst ergibt.'” Dies betrifft insbesondere die Fille
der nachtraghchen Uberpriifung erledigter polizeilicher
Mafnahmen™ oder den Bereich der Abschiebungshaft.'”
Ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse soll aber nicht allein
aus dem Umstand eines Grundrechtseingriffs und auch nicht
bei jeder sich typlscherwelse kurzfrlstlg erledigenden Maf3-
nahme anzuerkennen sein.*° So liegt ein tlefgrelfender spezi-
fischer Grundrechtseingriff, wie er etwa bei einer Freiheits-
beschrinkung, Telefontiberwachung oder Hausdurch-
suchung gegeben ist, bei der Sicherstellung einer Videokas-
sette als einer verglelchswelse geringfiigigen Beschrankung
des Grundrechts auf Eigentum und der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit nicht vor.”' Gliicksspielrechtliche Untersa-
gungsverfiigungen zB Wlederum erledigen sich nicht typi-
scherweise kurzfristig.”* Diese Fallgruppe weist deutliche
Uberschneidungen mit dem oben dargestellten Rehabilitie-
rungsinteresse auf.

Der Anwendungsbereich der sich typischerweise kurzfristig
erledigenden tiefgreifenden Grundrechtsbeeintrachtigungen
wurde unlangst auf die - Verfassungsrechthche — Probe ge-
stellt.”® Es stellte sich die Frage, ob ein auf eine Organtrans-
plantation angewiesener Patient, der von der Transplantati-
onsliste ,,gestrichen“ worden ist, in der Folgezeit aber ander-
weitig ein Spenderorgan erhalten hatte, die ablehnende Ent-
scheidung im Nachhinein in einem verwaltungsgerichtlichen
Hauptsacheverfahren tiberpriifen lassen konnte.

Dass es sich bei der Streichung von der Transplantationsliste
um eine tiefgreifende Grundrechtsbeeintrachtigung handelt,
bedarf mit Blick auf die Lebensbedrohlichkeit der zugrunde-
liegenden Krankheitsbilder und wegen des besonderen

6  BVerwG, Buchholz 310 § 113 I VwGO Nr. 6; BVerwGE 106, 295 =
NVwZ 1998, 1295 = NJW 1999, 305 Ls.

7 Schenke, Jura 1980, 134.

8 BVerwG,NJOZ 2014, 1892 = NVwZ-RR 2014, 94 Ls..

9 BVerwG, LKV 2005, 171; BVerwG, BRS 67 Nr. 124.

10 BVerwG,NVwZ-RR 2014, 465.

11 BVerwG,NVwZ 2008, 571.

12 BVerwG, ZLW 2007, 303.

13 BVerwG,NVwZ-RR 2002, 323.

14 BVerwG,NJOZ 2014, 1892 = NVwZ-RR 2014, 94 Ls.

15 BVerwGE 151, 373 = NVwZ 2015, 1210.

16 BVerwG,NVwZ 2013, 1550 = NZV 2013, 462.

17 BVerwGE 146,303 = NVwZ 2013, 1481; zustimmend Unterreitmeier,
NVwZ 2015, 25; kritisch Lindner, NVwZ 2014, 180.

18 BVerfGE 96, 27 = BVerfGE 1998, 27 = NJW 1997, 2163 = NStZ
1997, 447 Ls.; BVerfGE 98, 134 = NJW 1999, 413 = NVwZ 1999,
290 Ls.

19 BVerfGE 104,220 = NJW 2002, 2456 = NVwZ 2002, 1370 Ls.

20 BVerwGE 146, 303 = NVwZ 2013, 1481; BVerwG, Buchholz 310
§ 113 1 VwGO Nr. 6; OVG Bautzen, Urt. v. 22.9.2015 — 4 A 577/13,
BeckRS 2015, 55377; aA Kopp/Schenke, VwGO, 22. Aufl. 2016, § 113
Rn. 145 f. mwN.

21 OVG Miinster, NJW 1999, 2202 = NVwZ 1999, 1238 Ls.

22 BVerwGE 146, 303 = NVwZ 2013, 1481.

23 BVerfG,NJW 2017, 545.
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Schutzgehalts des Art. 2 II 1 GG keiner besonderen Begriin-
dung.”* Dass sich die Beeintrichtigung typischerweise kurz-
fristig erledigt, haben sowohl die Fachinstanzen als auch das
BVerfG iibereinstimmend verneint.”> Dies diirfte auch zu-
treffend sein; gleichwohl tberrascht insbesondere die Ent-
scheidung des BVerfG in diesem Zusammenhang mit dem
knappen Hinweis, vorldufiger Rechtsschutz sei — typischer-
weise — in einem solchen Fall effektiv zu erlangen. Dies setzt
einige entscheidende prozessuale Voriiberlegungen voraus,
namlich die Kldrung der Frage, was ein Betroffener gegen die
Streichung von der Liste hitte tun konnen. Anders gewendet:
Die Zuldssigkeit der Fortsetzungsfeststellungsklage setzt
nach der Pointierung durch die hochstrichterliche Rechtspre-
chung inzident voraus, dass vorliufiger Rechtsschutz regel-
mafig nicht effektiv hatte erlangt werden konnen. Effektiv
heif$t hier: ziigiger Rechtsschutz unter Anwendung des ent-
scheidungserheblichen Rechts, gegebenenfalls sogar nach
Hauptsachemafstiben.

lll. Die grundsatzliche Moglichkeit effektiven
vorlaufigen Rechtsschutzes

In Betracht kommt im geschilderten Transplantationsfall so-
wohl ein Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung in
Form einer Regelungsanordnung nach § 123 12 VwGO als
auch ein solcher auf Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung nach § 80 V 1 Var. 2 VwGO.

1. Zulassigkeit des Eilrechtsschutzes

a) Erdffnung des Verwaltungsrechtswegs. Der Verwaltungs-
rechtsweg miisste nach MafSgabe einer aufdringenden Son-
derzuweisung oder nach § 40 I 1 VwGO eroffnet sein, wobei
im Streit um das Streichen von einer Transplantationsliste
die Rechtswegfrage dufSerst unklar ist.?” Sowohl zivilrecht-
liche (§ 13 GVG: Anspruch auf Durchfiithrung des Behand-
lungsvertrags) als auch sozialrechtliche Streitigkeit (§ 51 I
Nr. 2 SGG: Angelegenheit der gesetzlichen Krankenversiche-
rung) sind diskutabel. Nach Ansicht des BVerfG soll dies im
vorliegenden Zusammenhang aber nicht weiter erheblich
sein, weil auch im vorlaufigen Rechtsschutz von Amts wegen
verwiesen werden kann bzw. muss (§ 173 S. 1 VwGO iVm
§ 17a II 1 GVG) und effektiver Rechtsschutz damit — in
irgendeinem Rechtsweg — erlangt werden kann.?® Dies ent-
spricht auch der Rechtsprechung des BVerwG und Teilen
der Literatur.”” Unumstritten ist dies aber nicht.*® Die Ver-
weisung ist fir das Gericht, an das verwiesen wird, von
Fillen willkiirlicher Entscheidung abgesehen bindend
(§ 17a1l 3 GVG). Insofern ist effektives (= ziigiges) Handeln
auch bei Rechtswegunsicherheiten moglich, birgt aber gege-
benenfalls fir den Antragsteller Nachteile in sich (Beibrin-
gungs- vs. Amtsermittlungsgrundsatz).

b) Statthafte Antragsart. Als statthafte Antragsart kommt
nach der Abgrenzungsnorm des § 123 V VwGO der Antrag
auf Erlass einer Regelungsanordnung nach § 123 12 VwGO
in Betracht (Statusinderung auf der Warteliste vorlaufig von
nicht transplantabel in ,,transplantabel).>! Wird im Strei-
chen von der Liste schlicht ein belastender Verwaltungsakt
gesehen,®” bediirfte es allerdings, sofern dessen sofortige
Vollziehbarkeit gem. § 80 II 1 Nr. 4 VwGO angeordnet
worden sein sollte, lediglich dessen Suspendierung gem.
§ 80 V 1 Var. 2 VwGO. Mit Blick auf die dem VG auch im
vorlaufigen Rechtsschutzverfahren iiberantwortete Aus-
legungs- und Aufklarungspflicht der §§ 86 1 2, 122 I, 88
VwGO geht diese Unsicherheit jedenfalls nicht zu Lasten des
Rechtsschutzsuchenden. Dessen Formulierung, er bitte um
eine vorlaufige Entscheidung des Gerichts gegen die Maf3-
nahme des Transplantationszentrums, reicht aus. Daher ge-

reicht es dem Rechtsschutzsuchenden auch nicht zum Nach-
teil, wenn das VG von einer schlichten Suspendierungssitua-
tion ausgeht und bei fehlender Vollziehungsanordnung unter
gleichzeitiger Ankiindigung nicht zu transplantieren einen
Antrag auf Feststellung der aufschiebenden Wirkung eines
noch einzulegenden Widerspruchs bzw. einer noch zu erhe-
benden Klage als statthaft erachtet (§ 80 V VwGO analog).

c) Antragsbefugnis. Leichter fillt die Beurteilung der An-
tragsbefugnis, die in einem moglichen Anordnungsanspruch
(vgl. § 123 I VwGO, §§ 920 II, 294 ZPO) zu erblicken ist.
Art. 2 I 1 GG springt jedenfalls als verfassungsrechtlich
fundierte Anspruchsgrundlage ins Auge. Der Anordnungs-
anspruch entfiele allerdings, wenn aufgrund des schlechten
Gesundheitszustandes des Antragstellers eine Transplantati-
on zwischenzeitlich ohnehin ausgeschlossen wire. In diesen
Zeitraumen schiede der Erlass einer einstweiligen Anord-
nung aus. Nach der Rechtsprechung bliebe dies aber fiir die
spatere Beurteilung eines Fortsetzungsfeststellungsinteresses
ohne Auswirkungen, weil sich stets nur die Frage stellen soll,
ob die Erledigung typischerweise kurzfristig eintritt. Ein sich
individuell verschlechternder Gesundheitszustand lasst sich
hierunter nicht fassen.

Sofern ein Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung favorisiert wiirde, liefle sich die Antragsbefugnis
analog § 42 I VwGO schon aus der moglichen Grundrechts-
verletzung als Adressat der belastenden Entscheidung ablei-
ten. Schliet der Gesundheitszustand des Antragstellers die
Transplantation dauerhaft aus, hat sich der Verwaltungsakt
erledigt, da von ihm keine belastende Wirkung mehr aus-
geht; jedenfalls fehlt es an einem Rechtsschutzbediirfnis. Der
Antrag wire unzulidssig. Eine Umstellung auf einen Fortset-
zungsfeststellungsantrag analog § 113 1 4 VwGO scheidet

aus,” da dies der Natur des Eilrechtsschutzes widerspricht.

d) Zustindigkeit des Gerichts. Das fur die vorldufige Ent-
scheidung zustindige Gericht ist das Gericht der Hauptsache
(§ 80 V1 VwGO bzw. § 12311 1 und 2 VwGO iVm §§ 45,
52 Nr. 3 S. 1 und 5 VwGO). Gegebenenfalls ist effektiver
Rechtsschutz im Wege einer — bindenden — Verweisung nach
§ 83S. 1 VwGOiVm § 17a1l 1 und 3 GVG zu erlangen.

e) Rechtsschutzbediirfnis. Das Rechtsschutzbediirfnis fiir ei-
nen Eilantrag diirfte regelmifSig zu bejahen sein. Fiir den
Erlass einer einstweiligen Anordnung bediirfte es grundsitz-
lich einer Vorbefassung des Antragsgegners mit der Sache, es
sei denn, es besteht eine besondere Eilbediirftigkeit oder der
Antrags‘gegner hat sich anderweitig bereits endgiiltig fest-
gelegt.>™ Ganzlich gesichert ist diese Rechtsprechung aller-
dings nicht. Fir die Praxis kann sich der Rechtsschutz-
suchende dadurch behelfen, dass er — wenn noch nicht ge-
schehen - ausdriicklich beim Transplantationszentrum die

24 Héfling/Lang, NJW 2014, 3396 (3401).

25 VG Miinchen, NJW 2014, 3467; VGH Miinchen, Beschl. v. 15.6.2015
—5 7B 14.1919, BeckRS 2015, 48093; BVerfG, NJW 2017, 545.

26 Der Beitrag beschrinkt sich auf die verwaltungsprozessualen Grund-
fragen. Zum normativen Regelungsdefizit im Transplantationswesen
vgl. Héfling/Lang, NJW 2014, 3396 (3402 1.);

27 Fur Verwaltungsrechtsweg VG Miinchen, NJW 2014, 3467; fur Zivil-
rechtsweg LG Essen, GesR 2009, 78; umfassend dargestellt bei Hof-
ling/Lang, NJW 2014, 3396 (3396 f.); s. a. Hufen, JuS 2015, 574.

28 BVerfG, NJW 2017, 545.

29 BVerwG, ZOV 2002, 236; Wysk in Wysk, VwGO, § 41 Rn. 7 mwN.

30 Gegen die Zulissigkeit der Verweisung Kopp/Schenke, VwGO, Anh.
§ 41 Rn. 2a.

31 Mit dieser Tendenz BVerfG, NJW 2017, 545.

32 Zur Problematik des Rechtscharakters der Streichung vgl. Hofling/
Lang, NJW 2014, 3396 (33991.).

33 Vgl. Kopp/Schenke, VwGO, § 80 Rn. 131 mwN.

34 Vgl. Buchheister in Wysk, VwGO, 2. Aufl. 2016, § 123 Rn. 13.
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Aufthebung der Mafsnahme bzw. die Vornahme der Hand-
lung verlangt. Einer vorherigen Klageerhebung bedarf es in
keinem Fall (§ 80 V 2 bzw. § 123 1 1 VwGO). Bei dem
Antrag nach § 80 V VwGO darf jedoch die Widerspruchs-/
Klagefrist fiir das Hauptsacheverfahren noch nicht verstri-
chen sein, da das Gericht im Eilverfahren nicht mehr gewih-
ren kann als ihm im Hauptsacheverfahren moglich wire.

2. Begriindetheit des Eilantrags

a) Erlass einer einstweiligen Anordnung. Der Antrag auf
Erlass einer einstweiligen Anordnung ist begriindet, wenn
der Antragsteller die tatsichlichen Voraussetzungen eines
Anordnungsanspruchs unter Vorwegnahme der Hauptsache
glaubhaft macht. Der Anordnungsanspruch beruht auf
Art. 2 11 1 GG. Die zumindest partielle Vorwegnahme der
Hauptsache ist mit Blick auf die essentielle Bedeutung des
geltend gemachten Anspruchs nicht nur zu billigen, sondern
zu fordern; allerdings ist auch hier Vieles umstritten.*® Der
Prufungsmafgstab nahert sich einer Vollprifung wie im
Hauptsacheverfahren an.’” An der Glaubhaftmachung der
tatsdchlichen Voraussetzungen eines Anordnungsgrundes
(Eilbedurftigkeit) diirfte es regelmafig nicht fehlen.

b) Antrag auf Wiederberstellung der aufschiebenden Wir-
kung. Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung hat Erfolg, wenn die Anordnung der sofortigen
Vollziehung rechtswidrig ist und/oder das Aussetzungsinte-
resse des Antragstellers das Vollziehungsinteresse des An-
tragsgegners uberwiegt. In diesem Zusammenhang kommt
es mafSgeblich auf die RechtmifSigkeit der Entscheidung des
Transplantationszentrums an.

3. Folgerung

Beiden Verfahrensarten ist daher gemein, dass das VG auch
im Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes generell in der
Lage ist, die RechtmafSigkeit des Verwaltungshandelns zu
uberprufen Normativen Regelungsdefiziten®® ist im Rah-
men der Bewertung, ob ein Anordnungsanspruch vorliegt,
bzw. ob - bei offener Erfolgsaussicht — die Interessenabwa-
gung zu Gunsten des Antragstellers ausfallt, Rechnung zu
tragen. Diese Entscheidung teilt — unabhingig davon, wie sie
ausfillt — (Uber-)Lebenschancen zu, da nahezu jede Entschei-
dung zu Gunsten des Antragstellers zugleich eine Entschei-
dung zulasten eines anderen auf der Transplantationsliste
stehenden Patienten darstellt.’” Prozessual wirkt sich dies
allerdings nicht aus; eine Beiladung nach § 65 I oder II
VwGO setzte zunichst die Konkretisierung des um das Or-
gan Konkurrierenden voraus, woran es regelmafSig fehlen
durfte.

Als Zwischenfazit lisst sich festhalten, dass der Obersatz
trotz mancher prozessualer Unwigbarkeiten zumindest stim-
mig ist. In den typischen Fillen diirfte verwaltungsgericht-
licher Eilrechtsschutz zu erlangen sein. Nach dem prozessua-
len Instrumentarium vermag dies auch effektiv zu gelingen,
sofern im Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes eine
halbwegs umfassende und fundierte RechtmifSigkeitsprii-
fung transplantationsrechtlicher Zuteilungsentscheidungen
geliefert werden kann.

IV. In Anspruch genommener Eilrechtsschutz als
Zugangsvoraussetzung zum Hauptsacheverfahren?

Zwei Problemkreise springen aber ins Auge. In welcher Wei-
se vermag ein nach dieser Mafsgabe gewihrter vorldufiger
Rechtsschutz die beteiligten Interessen uberhaupt effektiv
zum Ausgleich zu bringen? Wird individuellen Besonderhei-
ten ausreichend Rechnung getragen?

1. Ausgleichsfunktion des Eilrechtsschutzes

Mit Blick auf die Komplexitit des Transplantationsrechts
und dessen vielfach monierter Regelungsdefizite sowie ange-
reichert um schwierige medizinische Tatsachen- und Bewer-
tungsfragen ist mehr als fraglich, wie inhaltlich eine belast-
bare Rechtmifigkeitskontrolle im Eilverfahren — welcher
prozessualen Einkleidung auch immer — gelingen soll. Trans-
plantationsrechtliche Entscheidungen sind Zuteilungsent-
scheidungen tuber Lebenschancen, die in Anbetracht der zu
Grunde liegenden Erkrankungen duflerst schnell getroffen
werden misssen. Einer Einholung von Gutachten, sachver-
stindigen Auflerungen und sonstigen Erklirungen diirfte der
Zeitdruck regelmifSig entgegenstehen. Dem Erfordernis, bei
einer Vorwegnahme der Hauptsache eine materielle Vollpru—
fung vorzunehmen,** diirften hiermit jedenfalls faktisch
deutliche Grenzen gesetzt sein.

Diesen Unzulidnglichkeiten kann nicht entgegengehalten wer-
den, dass das Gericht im Zweifel eine Abwagungsentschei-
dung zu treffen habe. Die Aussage des BVerfG, dass der in
Art. 19 TV 1 GG verankerte Anspruch des Biirgers auf eine
tatsdchliche und rechtlich wirksame Kontrolle die Gerichte
verpflichte, bei ihrer Entscheidungsfindung diejenigen Fol-
gen zu erwigen, die mit der Versagung vorldufigen Rechts-
schutzes fir den Biirger verbunden seien, ist ebenso richtig
wie im vorliegenden Fall nicht weiterfithrend. Auch ist zwar
ebenso richtig, dass je schwerer die sich daraus ergebenden
Belastungen wiegen und je geringer die Wahrscheinlichkeit
ist, dass sie im Falle des Obsiegens in der Hauptsache riick-
gdngig gemacht werden konnten, umso weniger das Interesse
an einer vorlaufigen Regelung oder Sicherung der geltend
gemachten Rechtsposition zuriickgestellt werden darf. Auch
gilt, dass fir den hier betroffenen Bereich der Zuteilung von
Organen die Pflicht des Staates, sich schiitzend und férdernd
vor die Rechtsgiiter des Art. 2 I1 1 GG zu stellen, es gebieten
kann, einem an einer lebensbedrohlichen oder regelmafSig
todlichen Erkrankung leidenden Betroffenen einstweiligen
Rechtsschutz zu gewihren, auch wenn hiermit gegebenen-
falls eine Vorwegnahme der Hauptsache verbunden ist.
Aber: Die Gewahrung vorldufigen Rechtsschutzes zu Guns-
ten des Rechtsschutzsuchenden verteilt in hoheitlicher Weise
Uberlebenschancen um. Die Zuteilung eines Organs an den
im vorlaufigen Rechtsschutz Obsiegenden verteilt dieses von
den auf der Warteliste Nachrangigen weg. Fiir die Zuteilung
an alle sind die Ressourcen (deutlich) zu knapp. Eine belast-
bare Losung dieser Fragen wird sich nicht in dem regelmafSig
unter besonderem Zeitdruck stehenden Eilverfahren finden
lassen.

2. Beriicksichtigung individueller Besonderheiten

Auch kommen individuelle Besonderheiten, die der Durch-
fihrung eines Eilverfahrens entgegenstehen, durch das Pos-
tulat vorrangigen, den Hauptsacherechtsbehelf gegebenen-
falls ausschlieflenden Eilrechtsschutzes zu kurz. Hierfir mag
folgendes, bereits oben angedeutetes Beispiel stehen: Der
Gesundheitszustand des von der Transplantationsliste gestri-
chenen Patienten verschlechtert sich so sehr, dass die Durch-
fuhrung eines Eilverfahrens schon deswegen sinnlos wire,
weil im akuten Zustand eine Transplantation ohnehin nicht

35 BVerfG, NJW 2017, 545.

36 Buchheister in Wysk, VwGO, § 123 Rn. 33 ff.

37 Zum Erfordernis der grundsitzlichen Vollpriifung bei der Vorwegnah-
me der Hauptsache Buchheister, NVwZ 2017, 610.

38 Vgl. hierzu Hofling/Lang, NJW 2014, 3396.

39 Hofling/Lang, NJW 2014, 3396 (3403).

40 Vgl. Buchheister, NVwZ 2017, 610.

41 BVerfG, NJW 2017, 545.
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erfolgen konnte und es dem Patienten aus diesem Grund an
einem Anordnungsanspruch, jedenfalls aber an einem An-
ordnungsgrund (keine Eilbedurftigkeit) fehlt, bzw. die Ent-
scheidung, nicht zu transplantieren, jedenfalls in dem fiir das
Gericht im Eilverfahren entscheidungserheblichen Zeitpunkt
nicht zu beanstanden wire. Dies dnderte aber an dem All-
gemeingiiltigkeit beanspruchenden Obersatz der hochstrich-
terlichen Rechtsprechung nichts, dass es sich nicht um einen
Anwendungsfall des sich typischerweise kurzfristig erledi-
genden Verwaltungsakts handeln wiirde. Der Betroffene
stiinde sowohl im Eilverfahren als auch im Hauptsachever-
fahren trotz tiefgreifender Grundrechtsbeeintrichtigung
rechtsschutzlos da. Die Berechtigung dieser Konsequenz er-
scheint fraglich.

3. Berechtigung der Begrenzung des
Fortsetzungsfeststellungsinteresses

Dies fihrt zurtick zum hier interessierenden Ausgangspunkt:
Welche innere Berechtigung haben die insbesondere vom
BVerfG forcierten Weichenstellungen — eingebettet in das
berechtigte Feststellungsinteresse analog § 113 14 VwGO -
tiberhaupt? Das Erfordernis des berechtigten Feststellungs-
interesses begrenzt nach dem normativen Konzept den
Rechtsschutz. Nur wenn dieses besteht, soll das Gericht im
Hauptsacheverfahren iiberhaupt in die Sachentscheidung
eintreten dirfen. Das allgemeine Interesse, die gerichtliche
Bestatigung zu erfahren, im Recht gewesen zu sein (schlich-
tes Genugtuungsinteresse), soll hierbei nicht ausreichen. Die
Fachgerichtsbarkeiten haben diese Begrenzung vielfach zu
eng gefasst und sind vom BVerfG korrigiert worden.** Auf
diese Weise ist auch die Fallgruppe der tiefgreifenden Grund-
rechtsbeeintrichtigungen, die die Fachgerichte zu einer Uber-
prifung im Hauptsacheverfahren zwingen sollten, entstan-
den. Sie tragt mit der Formel der sich typischerweise kurz-
fristigen Erledigung aber wiederum die Begrenzung des
Rechtsschutzes in sich. Mit welcher Berechtigung? Ist es
nicht ebenso sachgerecht, die sich nicht typischerweise kurz-
fristig erledigenden, aber erledigten Fille tiefgreifender
Grundrechtsbeeintrachtigungen in die Hauptsachepriifung
mit einzubeziehen? Gehen von einer solchen grundlegenden,
prifungsintensiven Kontrolle behoérdlichen Handelns nicht
auch besondere Effekte fiir kiinftiges rechtmifSiges Verwal-
tungshandeln aus?

Das Gegenteil aber ist bewirkt worden. In der Sache wurde
in den Verwaltungsprozess eine Art Subsidiaritdt des Haupt-
sacheverfahrens, wie sie im Verfassungsprozess im Wesentli-
chen fiir Rechtssatzverfassungsbeschwerden entwickelt wor-
den ist, implementiert. Der in § 90 I 1 BVerfGG zum Aus-
druck kommende Grundsatz der Subsidiaritat erfordert, dass
ein Beschwerdefithrer vor Erhebung einer Verfassungs-
beschwerde alle zur Verfiigung stehenden prozessualen Mog-
lichkeiten ergreift, um eine Korrektur der geltend gemachten
Verfassungsverletzung zu erwirken oder eine Grundrechts-
verletzung zu verhindern. Daher ist eine Verfassungs-
beschwerde unzulassig, wenn in zumutbarer Weise Rechts-
schutz durch die Anrufung der Fachgerichte erlangt werden
kann. Die Pflicht zur Anrufung der Fachgerichte besteht aus-
nahmsweise dann nicht, wenn die angegriffene Regelung die
Beschwerdefiihrenden zu Dispositionen zwingt, die spiter
nicht mehr korrigiert werden konnen, oder wenn die Anru-
fung der Fachgerichte nicht zumutbar ist, etwa weil sie of-
fensichtlich sinn- und aussichtslos wire. Sie besteht ferner
nicht, wenn ein Sachverhalt allein spezifisch verfassungs-
rechtliche Fragen aufwirft, die das BVerfG letztlich zu beant-
worten hat, ohne dass von einer vorausgegangenen fachge-

richtlichen Priifung verbesserte Entscheidungsgrundlagen zu
erwarten waren.*>

Ein solches Verhiltnis, wie es zwischen BVerfG und Fach-
gerichtsbarkeit besteht, existiert im Verhaltnis zwischen Eil-
und Hauptsacheverfahren vor dem VG allerdings nicht. Die
mit dem Grundsatz der Subsidiaritat angestrebte Entlastung
unter gleichzeitiger fachgerichtlicher Aufbereitung des Sach-
und Streitstands hat fiir das VG, das sowohl iiber den Eil-
antrag als auch die Hauptsache entscheidet, keine Bedeu-
tung. Fur das Eilverfahren ist das Gericht der Hauptsache
zustindig. Auch bereitet das Eilverfahren den Sach- und
Streitstand fiir das Hauptsacheverfahren regelmafSig nicht
auf. Der Priifungsmafistab im Eilverfahren ist grundsatzlich
lediglich ein summarischer. Daran dndert auch nichts, dass
in bestimmten Konstellationen auch im Eilverfahren nach
Hauptsachemafsstiben zu prifen ist; die vollumfangliche
Sachaufklirung st6f3t schon in Anbetracht der Eilbedirftig-
keit und der Komplexitat mancher Tatsachen regelmafSig an
die Grenze des Leistbaren. Die Rechtswiirdigung ldsst sich
unter dem besonderen Zeitdruck auch nicht immer verlass-
lich vornehmen. Auf den Punkt hat es das BVerfG an ande-
rer Stelle (zum Versammlungsrecht) selbst gebracht:

»Der im Eilverfahren erreichbare Schutz entspricht nicht dem Rechts-
schutz, der im Hauptsacheverfahren erlangt werden kann. Erst dieses
kann Rechtssicherheit herstellen. Dies verdeutlicht schon die Begren-
zung der im Eilverfahren erfolgenden Priifung der in der behordlichen
Verfiigung zu erfiillenden Rechtmifigkeitsanforderungen ... Hinzu
kommt bei einem Angewiesensein auf Eilrechtsschutz die begrenzte
Vorhersehbarkeit der Ergebnisse.“**

Dies iibertragen auf die konkrete Konstellation bedeutet:
Der Fortsetzungsfeststellungsstreit bezieht sich auf einen
grundrechtlich fundierten Abwehr- bzw. Leistungsanspruch.
Art. 2 I1 1 GG verbietet es, hoheitliche Eingriffe vorzuneh-
men, die Uberlebenschancen ohne rechtliche Grundlage
»wegverteilen®, bzw. gebietet es, entsprechende Eingriffe zu
unterlassen. Steht ein solcher Eingriff, auch wenn der zu-
grunde liegende Verwaltungsakt bzw. das zugrunde liegende
Rechtsverhiltnis der Vergangenheit angehort, zur gericht-
lichen Uberpriifung an, gibt es keinen Anlass, das Fortset-
zungsfeststellungsinteresse im Interesse einer vorrangigen
Anwendbarkeit (lediglich) vorlaufigen Rechtsschutzes zu ne-
gieren. Es ist dem Hauptsacherechtsstreit im Verwaltungs-
prozess fremd, dem Kliger deswegen Nachteile zu bereiten,
dass er einen ihm im Grunde offenstehenden vorlaufigen
Rechtsschutzweg nicht nutzt. Hierfiir kann es vielfaltige
Grinde geben; gegebenenfalls sogar denjenigen okonomi-
scher Vernunft bei im konkret-individuellen Fall dufserst
ungiinstigen Erfolgsaussichten.

V. Ausblick

Welche Folgerungen hat dies fiir die Rechtsfigur der sich
typischerweise  kurzfristig erledigenden tiefgreifenden
Grundrechtsbeeintrachtigung? Sie ist zumindest korrektur-
bedurftig, wenn nicht gar ganzlich tberflissig, soweit sie
ohnehin im Rehabilitierungsinteresse aufgeht. Sie hat allen-
falls ihre Berechtigung, um den nach schlichter Genugtuung
strebenden, geringfiigig betroffenen Kliger von demjenigen
abzugrenzen, der tiefgreifend beeintrichtigte Grundrechts-
positionen zu verteidigen sucht. Die Berechtigung zur Kli-
rung erlittener tiefgreifender Grundrechtsbeeintrichtigungen
trotz abgeschlossenen Sachverhalts ergibt sich allein aus dem
Umstand der Erledigung, die in einem Zeitpunkt eingetreten

42 Vgl. BVerfGE 110, 77 = NJW 2004, 2510 = NVwZ 2004, 1484 Ls.
43 BVerfG,NJW 2017, 147 = MMR 2017, 98 = GRUR 2017, 159.
44 BVerfGE 110, 77 = NJW 2004, 2510 = NVwZ 2004, 1484 Ls.
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ist, in dem der Kliger seine diesbeziigliche Grundrechtsposi-
tion nicht anderweitig wahren konnte bzw. in dem ihm ver-
niinftigerweise nicht vorgehalten werden konnte, dass er sie
nicht gewahrt hat. Stand dem Kliger in seiner konkreten
Position — und nicht nur typischerweise — keine solche Mog-

lichkeit zu, ist ihm ein Hauptsacherechtsbehelf zu ertffnen,
der das VG in die Lage versetzt, komplizierte Sach- und
Rechtsfragen rechtsschutzintensiv fiir den Einzelfall und
auch mit ihren Vorwirkungen fir kiinftiges Verwaltungs-

handeln zu behandeln. [ |



