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Im Mirz des vergangenen Jahres wurde ein Referentenent-
warf fiir ein zweites Anderungsgesetz zum Zuwanderungs-
gesetz vorgelegt. Das Gesetz soll der Umsetzung von ins-
gesamt elf europiischen Richtlinien dienen.! Derzeit wird
der Entwurf noch in Arbeitsgruppen der Bundesregierung
diskutiert, ohne dass das Gesetzgebungsverfahren ertffnet
worden wire. Die Bundesrepublik hat damit ihre Verpflich-
tung zur fristgemiBen Umsetzung mehrerer Richtlinien
verletzt. Hierzu zihlen unter anderem die so genannte Qua-
lifikationsrichtlinie?, die Aufnahmerichtlinie® und die Fa-
milienzusammenfiihrungsrichtlinie.* Folglich sind nun die
gemeinschaftsrechtlichen Grundsitze iiber die unmittelbare
Anwendbarkeit von Richtlinien zu beachten.

Innerstaatliche Gerichte sehen sich also damit kon-
frontiert, gemeinschaftsrechtliches Sekundirrecht auszule-
gen, zu dem noch keine Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofs (EuGH) existiert. Grundsitzlich konnten sie
Auslegungsfragen im Wege des Vorabentscheidungsverfah-
rens durch den EuGH kliren lassen. Diesem unkomplizier-
ten Riickgrift auf das bewihrte Kooperationsverhiltnis zwi-
schen nationaler und europiischer Gerichtsbarkeit steht je-
doch Art. 68 Abs. 1 des Vertrages zur Griindung einer Euro-
piischen Gemeinschaft (EG) entgegen, der die Vorlagebe-
rechtigung in asylrechtlichen Streitigkeiten auf letztinstanz-
liche Gerichte beschrinkt. Dieser Beitrag untersucht, in-
wiefern das Vorabentscheidungsverfahren trotz dieser Be-
schrinkung im deutschen Asylverfahren Bedeutung erhal-
ten kann und welche praktischen Handlungsmoglichkeiten
sich hieraus aus anwaltlicher Perspektive ergeben.

Zunichst werden Grundsitze zur unmittelbaren An-
wendbarkeit wiedergegeben (A). AnschlieBend wird das
Vorabentscheidungsverfahren in der Gestalt erliutert, die
es durch Art. 68 Abs.1 EG erhilt (B). Darauf folgt eine
Darstellung der praktischen Konsequenzen aus dem Zu-
sammenspiel der Normen des europiischen Primirrechts
und des nationalen Asylverfahrensgesetzes (C). Abschlie-
Bend wird ein Fazit gezogen (D).

A. Unmittelbare Anwendbarkeit von Richtlinien -
Voraussetzungen und Reichweite

Grundsitzlich sind Richtlinien nur fiir die Mitgliedstaa-
ten verbindlich, die sie gemil3 Art. 249 Abs.3 EG in inner-
staatliches Recht umsetzen miissen. Ausnahmsweise kon-
nen Richtlinien aber auch Einzelnen Rechte verleihen, ohne
dass es einer Umsetzung in nationales Recht bedarf. Dann
spricht man von unmittelbarer Anwendbarkeit.

Hierfiir muss erstens die Umsetzungsfrist abgelaufen
und die Richtlinie nicht oder nicht korrekt umgesetzt wor-

den sein. Zweitens miissen ihre Bestimmungen unbedingt
formuliert und hinreichend genau sein, um im Einzelfall
anwendbar zu sein. Drittens muss sie dem Einzelnen sub-
jektive offentliche Rechte verleihen oder deren Schutz die-
nen.® Liegen diese Voraussetzungen vor, sind Behérden und
Gerichte an die Richtlinie gebunden und miissen sie von
Amts wegen beachten.”

Das Bundesministerium des Innern (BMI) hat Anwen-
dungshinweise flir die unmittelbare Anwendbarkeit der
Quualifikationsrichtlinie ausgegeben.® Sie geben Anlass, et-
was zur Reichweite der unmittelbaren Anwendbarkeit zu
sagen.

Einleitend gilt es zu bedenken, dass Gemeinschaftsrecht
Anwendungsvorrang gegeniiber nationalem Recht besitzt.”
Daher kann die Qualifikationsrichtlinie in der nationalen
Rechtspraxis unter zwei Aspekten beriicksichtigt werden.

Zum einen kénnen nationale Regelung und Richtlinie
kompatibel sein. Dann ist die nationale Regelung anhand
der Richtlinie europarechtskonform auszulegen, Liicken im
nationalen Recht sind gegebenenfalls anhand der Richtli-
nie zu fiillen. Zum anderen ist denkbar, dass das nationale
Recht in Widerspruch zur Richtlinie steht. Begiinstigende

* Bei dem Artikel handelt es sich um die iiberarbeitete Fassung eines

Vortrags, den ich am 17.11.2006 auf der vom UNHCR organisierten

Rechtsberaterkonferenz in Berlin gehalten habe. Fiir wertvolle Anre-

gungen danke ich Dr. Andreas Fischer-Lescano, LL.M., Dr. Constantin

Hruschka, Marei Pelzer und Christina Pfaff, LL.M.

Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf des Gesetzes zur Um-

setzung aufenthalts- und asylrechtlicher Richtlinien der Europiischen

Union, Stand: 13.3.2006 (282 S., M8023); vgl. die zutreftende die Kri-

tik am Entwurf bei Fischer-Lescano, in: KJ 2006, 236-246 m.w.N;

Bank/Hruschka, Anderungen im Asylverfahren durch den Entwurf des

Anderungsgesetzes zum Zuwanderungsgesetz aus der Sicht des Fliicht-

lingsrechts, in: Barwig/Beichel-Benedetti/Brinkmann (Hrsg.), 20 Jahre

Hohenheimer Tage zum Auslinderrecht (im Erscheinen,).

2 Richtlinie 2004/83/EG des Rates vom 29.4.2004 iiber Mindestnormen
fiir die Anerkennung und den Status von Drittstaatsangehdrigen oder
Staatenlosen als Fliichtlinge oder als Personen, die anderweitig interna-
tionalen Schutz benétigen, und tiber den Inhalt des zu gewihrenden
Schutzes, Fristablauf: 10.10.2006.

3 Richtlinie 2003/9 des Rates vom 21.7.2003 zur Festlegung von Mindest-
normen fiir die Aufnahme von Asylbewerbern, Fristablauf: 6.2.2005.

4 Richtlinie 2003/86 des Rates vom 22.9.2003 betreffend das Recht auf
Familienzusammentfiihrung, Fristablauf: 3.10.2005.
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en in stindiger Rspr. anerkannt seit EuGH, Rs. 41/74 (van Duyn/Home

Office), Slg. 1974, 1337 f£.; vgl. auch Ehlers, in: Schulze/Zuleeg, Euro-

parecht, 1. Aufl. 2006, § 11, Rn. 9.

6 EuGH, Rs. 8/81 (Becker), Slg. 1982, 3, Rn.25; Rs. 152/84 (Marshall),
Slg. 1986, 723, Rn. 46t.; krit. zur Frage, ob es sich hierbei um eine
Voraussetzung fiir die unmittelbare Anwendbarkeit als solche handelt
Schroeder, in: Streinz, EUV/EGV, 1. Aufl. 2003, Art. 249, Rn. 110.

7 EuGH, Rs. C-312/93 (Peterbroeck), Slg. 1995, 1-4599, Rn. 20.

8 Hinweise des BMI zur Anwendung der Richtlinie 2004/83/EG des Ra-
tes vom 29. April 2004 iiber Mindestnormen fiir die Anerkennung und
den Status von Drittstaatsangehdrigen oder Staatenlosen als Fliichtlin-
ge oder als Personen, die anderweitig internationalen Schutz benétigen,
und tiber den Inhalt des zu gewihrenden Schutzes (ABL. EU 304 vom
30.9.2004, S. 12 ff)) in der Bundesrepublik Deutschland vom 13.10.2006,
2£. (19 S., M8935)

9 EuGH, Rs. 11/70 (Internationale Handelsgesellschaft), Slg. 1970, 1125,

Rn. 3; ausfiihrlich Schroeder, in: Streinz (Fn.6), Art. 249, Rn. 40 ff.
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Regelungen der Richtlinie sind dann unmittelbar anwend-
bar. Anders liegt es bei Regelungen, die vom nationalen
Recht abweichende Regelungen zu Lasten Einzelner enthal-
ten. Hier lehnt der EuGH in stindiger Rechtsprechung ei-
ne unmittelbare Wirkung aus Griinden der Rechtssicherheit
und wegen des klaren Wortlauts von Art. 249 Abs. 3 EG ab.!”
Die Anwendungshinweise des BMI hingegen regen an, die
Richtlinie anstelle des nationalen Rechts anzuwenden, oh-
ne zwischen begiinstigenden und belastenden Regelungen
zu differenzieren.!! Dieser Verweis wird mit dem speziel-
len Beispiel des Ausschlusstatbestands des Art. 12 Abs. 1 a)
der Qualifikationsrichtlinie verdeutlicht, der im AufenthG
nicht normiert ist. Damit regt das BMI eine europarechts-
widrige Anwendung der Richtlinie zu Lasten des Antragstel-
lers an.

B. Das Vorabentscheidungsverfahren und seine
Einschrankung durch Art. 68 EG

I. Das Vorabentscheidungsverfahren als
Kooperationsverhaltnis

Nach Art.234 EG konnen nationale Gerichte den EuGH
mit Fragen der Auslegung des Gemeinschaftsrechts befas-
sen. Das Verfahren hat drei Zwecke. Erstens soll es die
einheitliche Anwendung und Geltung des Gemeinschafts-
rechts gewihrleisten. Es sind nationale Gerichte, die in na-
tionales Recht umgesetzte Richtlinien sowie unmittelbar
anwendbares Gemeinschaftsrecht in der Praxis anwenden.
Um dessen einheitliche Auslegung in allen Mitgliedstaaten
zu gewihrleisten, weist Art. 234 EG dem EuGH als zentra-
ler Gerichtsinstanz!? das Auslegungsmonopol fiir das Ge-
meinschaftsrecht zu.!* Dies nimmt er im Wege des Vor-
abentscheidungsverfahrens als prozessualem Zwischenver-
fahren wahr. Es begriindet ein Kooperationsverhiltnis zwi-
schen dem EuGH und dem nationalen Gericht. Letzteres
bleibt Herr des Verfahrens, kann aber in einem »Dialog der
Richter«!* dem EuGH Auslegungsfragen vorlegen.

Zweitens dient das Verfahren dem individuellen Rechts-
schutz. Der Einzelne hat durch die nach Art. 230 Abs. 4 EG
eingeschrinkte Klagebefugnis kaum Moglichkeiten, gegen
Akte der Gemeinschaft im Wege der Klage vorzugehen. Er
muss sich damit begniigen, durch die Beschreitung des mit-
gliedstaatlichen Rechtsweges gegen die aufgrund des Ge-
meinschaftsrechtsaktes ergangenen Malnahmen vorzuge-
hen.!®

Drittens dient es der Rechtsfortbildung. Der EuGH hat
grundlegende Prinzipien des Gemeinschaftsrechts im Rah-
men des Vorabentscheidungsverfahren entwickelt.!®

Das Verfahren hat folgende Voraussetzungen:!” Erstens
muss das nationale Gericht vorlageberechtigt sein. Zweitens
muss die vorgelegte Frage entscheidungserheblich sein, also
den Ausgang des Rechtsstreits bestimmen.!® Drittens muss
es sich um eine zulissige Vorlagefrage handeln.
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Il. Art. 68 Abs. 1 EG als Einschrankung des
Vorabentscheidungsverfahren

Die Verfahrensbestimmungen der Art.220ff. EG gelten
auch fir die in Titel IV des EG aufgefithrten Materi-
en. Demnach findet grundsitzlich auch das Vorabentschei-
dungsverfahren nach Art. 234 EG Anwendung auf Fille, in
denen die Auslegung von Art. 63 EG oder auf seiner Grund-
lage erlassener Sekundirrechtsakte entscheidungserheblich
ist.

Allerdings wird die allgemeine Regel des Art. 234 Abs. 2
EG durch die spezielle Vorschrift des Art. 68 EG einge-
schrinkt.!” Wihrend nach Art.234 Abs.2 EG alle Gerichte
zur Vorlage berechtigt sind, beschrinkt Art. 68 EG die Vor-
lageberechtigung fiir alle Fragen, die Titel IV des EG oder
auf diesen Titel gestiitzte Rechtsakte betreffen, auf letztin-
stanzliche Gerichte. Hierunter fallen Auslegungsfragen im
Asylverfahren.

Begriindet wurde die Ausnahme des Art. 68 Abs. 1 EG
mit der Sorge, dass die Vielzahl von Asylverfahren vor mit-
gliedstaatlichen Gerichten zu einer Vielzahl an Vorlagen
fithren konnte. Das wiederum kénnte zu einer Uberlastung
des Gerichtshofes bei gleichzeitigen Verfahrensverzégerun-
gen auf mitgliedstaatlicher Ebene fithren.?

Ob die Regelung diese Ziele erreicht, wird vielfach be-
zweifelt.?! Bereits jetzt wird damit gerechnet, dass die recht-
suchende Partei den innerstaatlichen Rechtsweg bis zum

10" Stindige Rspr. seit EuGH, Rs. 152/84 (Marshall), Slg. 1986, 732, Rn. 48;
zuletzt bestitigt in EuGH, Verb. Rs. C-387/02, C-391/02 und C-403/02
(Berlusconi u. a.), Slg. 2005, I-03565, Rn. 73 m. zahlr. w. N.

" Hinweise des BMI (Fn. 8), 2f.

12 EuGH, Rs. 166/73 (Rheinmiihlen/Einfuhr- und Vorratsstelle Getreide),
Slg. 1974, 33, Rn. 2.

13 Ehricke, in: Streinz, (Fn. 6), Art. 234, Rn. 4.

Ehricke, Bindungswirkung von Urteilen des EuGH im Vorabentschei-
dungsverfahren nach deutschem Zivilprozessrecht und nach Gemein-
schaftsrecht, Vortrige und Berichte aus dem Europa-Institut Nr. 364,
1997, S.9.

15 Pache/Knauff, in: NVwZ 2004, 16 (17); Ehricke, in: Streinz, (Fn.6),
Art. 234, Rn. 6.

16 Ehricke, in: Streinz (Fn. 6), Art. 234, Rn. 7.

Ausfiihrlich zu den Voraussetzungen Streinz, Europarecht, 7. Aufl.
2005, Rn. 630-640.

Das Erforderlichkeitskriterium gilt auch fiir Fille vorlageverpflichte-
ter Gerichte i.S.d. Art. 234 Abs. 3 EG, obwohl Abs. 3 die Erforderlich-
keit nicht explizit auffiihrt, vgl. EuGH, Rs. 283/81 (C.ILL.ELT.), Slg.
1982, TV-3415, Rn. 10, da Art.234 Abs.3 EG lediglich ein qualifizier-
ter Fall der Vorabentscheidung nach Art.234 Abs.2 EG ist; es ergi-
be keinen Sinn, wenn die in Abs.3 bezeichneten Gerichte zur Vor-
lage von Fragen verpflichtet wiren, die lediglich interessant, fiir die
Hauptsacheentscheidung jedoch irrelevant sind, vgl. Middeke, in: Ren-
geling/Middeke/Gellermann, Handbuch des europiischen Rechtsschut-
zes, 2. Aufl. 2003, § 10, Rn. 51 m. w. N.

Brechmann, in: Calliess/Ruffert, Kommentar zum EU-Vertrag und EG-
Vertrag, 2. Aufl. 2002, Art. 68, Rn. 1.

Vertragsentwurf der irischen Ratsprisidentschaft »Allgemeiner Rahmen
fiir einen Entwurf zur Revision der Vertrige, Dublin IT« vom 5.12.1996,
CONF/2500/96, Erliuterungen zu Artikel G des Entwurfs; Hailbron-
ner/Thiery, in: EuR 1998, 585 (596); vgl. auch die zahlreichen Nach-
weise bei Pache/Knauff (Fn. 15), 16 (18).

21 ter Steeg, Das Einwanderungskonzept der EU, 1. Aufl. 2006, S. 124.
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Ende beschreiten wird, um im Rahmen eines letztinstanzli-
chen Verfahrens eine Entscheidung des Gerichtshofes her-
beizufiihren.?? Daneben verdient die Regelung auch grund-
sitzliche Kritik. Zum einen steigt die Gefahr uneinheitlicher
Anwendung des Gemeinschaftsrechts. Zum anderen ist es
der Einzelne, der den Weg durch die Instanzen auf sich neh-
men muss oder, wenn er dies nicht kann oder will, von spi-
teren Korrekturen der unterinstanzlichen Rechtsprechung

nicht mehr profitiert.??

1. Letztinstanzliches Gericht i.S.d. Art. 68 Abs. 1EG

Von zentraler Bedeutung fiir die Vorlageberechtigung ist die
Frage, was unter letztinstanzlichem Gericht 1.S.d. Art. 68
Abs.1 EG zu verstehen ist. Der Begrift ist zunichst vor
dem Hintergrund von Art.234 Abs.3 EG diskutiert wor-
den. Nach dem heute kaum noch bestrittenen®* Ansatz
in Literatur®® und Rechtsprechung? ist hier eine konkret-
funktionale Betrachtungsweise zu wihlen. Danach gelten
— unabhingig von ihrer Stellung in der Gerichtshierarchie —
als letztinstanzlich alle Gerichte, deren Entscheidung im je-
weiligen Einzelfall nicht mehr angefochten werden kénnen.
Der konkrete Ansatz wird nicht nur durch den Wortlaut des
Art.234 Abs.3 EG gestiitzt, sondern auch durch die Ziele
der einheitlichen Auslegung, der Rechtsfortbildung und des
Individualrechtsschutzes.”

Im Rahmen des Titels IV des dritten Teils des EG gilt
der gleiche Begriff des letztinstanzlichen Gerichts.?® Da-
tiir spricht erstens, dass der Wortlaut von Art. 68 Abs. 1 EG
diesbeziiglich gleichlautend ist.?’ Zweitens kommt den an
den Zielen des Vorabentscheidungsverfahrens orientierten
Argumenten hier noch stirkeres Gewicht zu: Art. 68 Abs. 1
EG als solcher behindert bereits die einheitliche Auslegung
und den Individualrechtsschutz. Dieser Effekt darf nicht
noch durch eine enge Auslegung verstirkt werden, zumal
Individualrechtsschutz im Asylverfahren dem Schutz des
Rechtsuchenden vor schwersten Menschenrechtsverletzun-
gen dient.

2. Begriff des Rechtsmittels

Rechtsmittel im Rahmen des Vorabentscheidungsverfah-
rens nach Art. 234 Abs.3, 68 Abs.1 EG sind zunichst alle
ordentlichen Rechtsbehelfe, aufgrund derer eine Gerichts-
entscheidung von einem hoheren Gericht tiberpriift wer-
den kann.** Dazu zihlt aber auch die Nichtzulassungsbe-
schwerde im verwaltungsgerichtlichen Verfahren,?! was un-
ten niher zu erliutern sein wird. Nicht zu den von Art. 234
Abs.3 EG erfassten Rechtsmitteln gehdren auBlerordentli-
che Rechtsbehelfe wie etwa Wiederautnahmeverfahren oder
die Verfassungsbeschwerde.

3. Vorlagepflicht letztinstanzlicher Gerichte?

Nach Art.234 Abs.3 EG sind letztinstanzliche Gerichte
nicht nur zur Vorlage berechtigt, sondern verpflichtet. Zu
kliren ist daher die Frage, ob eine Vorlagepflicht auch fiir
die in Art. 68 Abs. 1 EG genannten letztinstanzlichen Ge-
richte anzunehmen ist. Sie stellt sich, weil die Formulie-
rung des Art. 68 Abs.1 EG nicht dem eindeutigen Wort-
laut des Art. 234 Abs. 3 EG folgt. Vereinzelt wird daher da-
von ausgegangen, dass die Vorlageentscheidung im Ermes-
sen des letztinstanzlichen Gerichts stehe.*> Dem stehen je-
doch zahlreiche Stimmen gegeniiber, die mit iiberzeugen-
den Argumenten auch hier eine Vorlagepflicht bejahen.>
Der Wortlaut ordnet trotz seiner Abweichung von
Art. 234 Abs.3 EG bei Vorliegen der Voraussetzungen die
Rechtsfolge der Vorlage an, ohne dem letztinstanzlichen
Gericht Ermessensspielraum zu belassen.>* Hinzu kommt,
dass Art. 68 Abs. 1 EG im Ubrigen die Geltung von Art. 234,
also auch von dessen Abs. 3, anordnet.*® Ein anderes Ergeb-
nis stiinde zudem in Widerspruch zu den Zielen des Vor-

22 Hailbronner/Thiery, in: EuR 1998, 585 (596); ter Steeg (Fn.21), S. 124.

23 Dérr/Mager, in: AGR 2000, 386 (391 ).

2+ Zur kaum noch vertretenen abstrakten Betrachtungsweise vgl. Dau-

ses, Das Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 177 EG-Vertrag, 2. Aufl.

1995, S. 110 £.

Vgl., jeweils m.w. N., Epiney, in: Bieber/Epiney/Haag, Die Europii-

sche Union, 7. Aufl. 2006, §9, Rn. 136; Wegener, in: Calliess/Ruftert

(Fn. 19), Rn. 19; Ehricke, in: Streinz (Fn. 6), Art. 234, Rn. 39; Schwar-

ze, in: Schwarze, EU-Kommentar, 1. Aufl. 2000, Art. 234 EGV, Rn. 41;

Pache/Knauft (Fn. 15), 16 (17); Dérr/Mager (Fn. 23), 386 (389); Knapp,

in: DOV 2001, 12 (14); Herrmann, in: EuZW 2006, 231 (232).

26 Zunichst eher implizit EuGH, Rs. 6/64 (COSTA/E.N.E.L.), Slg. 1964,
1251 (1268), vgl. hierzu die Erliuterungen bei Dauses (Fn.24), S. 111;
Haltern, Europarecht, 1. Aufl. 2005, S.194; ausdriicklich seit EuGH,
Rs. C-99/00 (Lyckeskog), Slg. 2003, 1-4839, Rn. 15 ft; vgl. hierzu Herr-
mann, in: EuZW 2006, 231 (232).

27 Wegener, in: Calliess/Ruftert (Fn.19), Rn.19; Ehricke, in: Streinz
(Fn. 6), Art. 234, Rn. 40; Schwarze, in: Schwarze (Fn. 25), Art. 234 EGV,
Rn. 41.

28 Ebenso WeiB, in: Streinz (Fn. 6), Art. 68 EG, Rn. 3; Knapp (Fn. 25), 12
(15); Brechmann, in: Calliess/Ruffert (Fn. 19), Art. 68, Rn. 2; ter Steeg
(Fn.21), S.123.

29 So das zutreffende Argument bei Wolker, in: EuR Beiheft 1/1999, 99
(105).

30 Dérr, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 2. Aufl. 2005, Europiischer Verwal-
tungsrechtsschutz, Rn. 126; Schwarze, in: Schwarze (Fn.25), Art. 234,
Rn. 42.

31 Schwarze, in: Schwarze (Fn.25), Art.234, Rn.42; Wegener, in: Cal-
liess/Ruffert (Fn. 19), Rn. 18; BVerwG, in: NJW 1987, 601 (601).

32 Wiedmann, in: Schwarze (Fn.25), Art. 68 EGV, Rn.3; Lang, in: ZAR
1998, 59 (64).

33 WeiB, in: Streinz (Fn. 6), Art. 68, Rn. 7; Pache/Knauff (Fn. 15), 16 (18);

Classen, in: EuR Beiheft 1/1999, 73 (76); Knapp (Fn.25), 12 (14);

Brechmann, in: Calliess/Ruffert (Fn. 19), Art. 68, Rn. 2.

Classen (Fn. 33), 73 (76); vorsichtiger, aber im Erg. zustimmend Weil3,

in: Streinz (Fn. 6), Art. 68, Rn. 7; Dérr/Mager (Fn. 23), 386 (390); i. U.

wird zutreffend darauf verwiesen, dass der abweichende Wortlaut le-

diglich die vom EuGH vorgenommene Prizisierung der Vorlagevoraus-

setzungen aufnimmt, vgl. ter Steeg (Fn.21), S.123, Fn. 102 m.w. N;

Brechmann, in: Calliess/Ruffert (Fn. 19), Art. 68, Rn. 2.

% WeiB, in: Streinz (Fn. 6), Art. 68, Rn. 7; Dérr/Mager (Fn. 23), 386 (389)
m.w. N.; i. Erg. auch Brechmann, in: Calliess/Ruffert (Fn. 19), Art. 68,
Rn. 2.
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abentscheidungsverfahrens. Neben das Erfordernis effekti-
ven Rechtschutzes kommt hier insbesondere folgende Er-
wigung zum Tragen: Nur wenn die Beschrinkung der Vor-
lageberechtigung mit einer Verpflichtung letztinstanzlicher
Gerichte verkniipft wird, ist gewihrleistet, dass zumindest
aufletztinstanzlicher Ebene die Einheitlichkeit des Gemein-
schaftsrechts gesichert wird und unterinstanzliche Entschei-
dungen gegebenenfalls korrigiert werden.*® Demnach ist
auch im Asylverfahren eine Vorlagepflicht fiir funktionell
letztinstanzliche Gerichte anzunehmen. Im Folgenden wird
der Begrift der Vorlagepflicht daher synonym fiir ein Vor-
lagerecht bei gleichzeitigem Vorliegen einer Vorlagepflicht
gebraucht.

4. Vorlagepflicht unterinstanzlicher Gerichte im
Falle der Normverwerfung?

In der aktuellen Literatur wird der Fall diskutiert, wenn
ein Instanzgericht Sekundirrecht, das im Rahmen des Ti-
tels IV des dritten Teils des EG erlassen wurde, fiir unver-
einbar mit primirem Gemeinschaftsrecht hilt. Ausgangs-
punkt ist die sog. Foto Frost-Rspr. des EuGH. Hiernach sind
Gerichte der Mitgliedstaaten nicht zur Ungiiltigkeitserkli-
rung von Gemeinschaftsrecht befugt, wozu auch die Nicht-
anwendung wegen angenommener Ungiiltigkeit zihlt. Da-
her nimmt der EuGH in diesen Fillen auch fiir Instanz-
gerichte eine Vorlagepflicht an.*” Ein Problem entsteht im
Asylverfahren dadurch, dass die mangelnde Vorlageberech-
tigung gemilB Art. 68 Abs. 1 EG in Widerspruch zur zitier-
ten Rechtsprechung steht. Diese Kontroverse soll hier nicht
wiedergegeben werden.?® Denn die Frage wird im Bereich
des Asyl- und Fliichtlingsrechts kaum relevant werden. Die
Richtlinien enthalten Mindestnormen, miissten also gege-
benenfalls extensiv interpretiert werden, um der primir-
rechtlichen, innergemeinschaftlich wirkenden Bindung der
Europiischen Gemeinschaft an die in Art. 63 Zift. 1 EG ge-
nannten volkerrechtlichen Abkommen® gerecht zu wer-
den. Demnach bestiinde, wenn ein Instanzgericht die Nor-
men der Richtlinie als zu eng ansihe, in vielen Fillen dog-
matisch nicht die Notwendigkeit der Ungiiltigerklirung.*’

5. Ausnahmen von der Vorlagepflicht

Es gibt drei Ausnahmen von der Vorlagepflicht.

Ausnahmen von der Vorlagepflicht bestchen erstens,
wenn zur in Rede stechenden Frage bereits eine gesicherte
Rechtsprechung des EuGH vorliegt.*!

Zweitens entfillt die Verpflichtung, wenn »die richti-
ge Anwendung des Gemeinschaftsrechts derart offenkundig
ist, dass keinerlei Raum fiir einen verniinftigen Zweifel an
der Entscheidung der gestellten Frage bleibt.«*> Das darf in-
des nur angenommen werden, wenn das Gericht iiberzeugt
ist, dass auch fiir die Gerichte der anderen Mitgliedstaaten
und den Gerichtshof die gleiche Gewissheit bestiinde (acte-
claire-Doktrin).*
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Drittens ergibt sich eine Besonderheit im vorliufigen
Rechtsschutz. Grundsitzlich ist die Anrufung des Gerichts-
hofes auch hier moglich, sofern sie im Einzelfall mit
dem summarischen Charakter des Eilverfahrens vereinbar
ist.* Wenngleich dies vom EuGH nicht ausdriicklich ent-
schieden ist, erkennt er es implizit an.* Allerdings ent-
fillt die Pflicht, wenn im Hauptsacheverfahren eine erneu-
te Priifung jeder im summarischen Verfahren nur vorliu-
fig entschiedenen Rechtsfrage des Gemeinschaftsrechts er-
folgt und sie Gegenstand eines Vorabentscheidungsverfah-
rens sein kann.*® Begriindet wird dies damit, dass in diesem
Falle das Ziel von Art. 234 Abs. 3 EG erreicht wird, der ver-
hindern soll, dass sich gemeinschaftswidrige innerstaatliche
Rechtsprechung herausbildet.*’

C. Konsequenzen fur die Praxis

In der Praxis stellt sich die Frage, welche Gerichte im Asyl-
verfahren als letztinstanzliche Gerichte 1. S.d. Art. 68 Abs. 1
EG anzusehen und damit vorlageverpflichtet sind (1.). Da-
ran schlief3t sich die Frage, welche Handlungsmoglichkeiten
sich im Falle der pflichtwidrigen Nichtvorlage ergeben (IL.).

36 WeiB, in: Streinz (Fn. 6), Art. 68, Rn. 7.

37 EuGH, Rs. 314/85, (Foto Frost), Slg. 1987, V-4225, Rn. 17; Wegener, in:
Calliess/Ruffert (Fn. 19), Art. 234, Rn. 20.

38 Vgl. WeiB3, in: Streinz (Fn. 6), Art. 68, Rn. 4; Dérr/Mager (Fn. 23), 386
(391); Roben, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europidischen Union,
Bd. II (Stand: Mai 1999), Art. 68, Rn. 4; Brechmann, in: Calliess/Ruffert
(Fn.19), Art. 68, Rn. 3; ter Steeg, in: ZAR 2006, 268 (270f); Classen
(Fn.33), 73 (75); Pache/Knauff (Fn. 15), 16 (20f)).

3 Vgl. WeiB, in: Streinz (Fn. 6), Rn. 6; Gerber, Die Asylrechtsharmonisie-
rung in der Europiischen Union, 1. Aufl. 2003, S. 118 f.

Die vom BMI (Fn.8), 3, vertretene gegenteilige Ansicht, wonach eine
Uberschreitung der Tatbestandsvoraussetzungen des Fliichtlingsbegriffs
nicht zulissig ist, setzt sich in offenen Widerspruch zur gemil Art 3 RL
2004/83 und Grund 8 von der Richtlinie erlaubten Uberschreitung der
Mindestnormen.

Wegener, in: Calliess/Ruftert (Fn. 19), Art. 234, Rn. 24.
#2 EuGH, Rs. 284/81 (C.1L.ELT), Slg. 1982, 3415, Rn. 16.

43 EuGH, Rs. 284/81 (C.LL.ELT.), Slg. 1982, 3415, Rn. 16; vgl. hierzu
Herrmann, in: EuZW 2006, 231 (232); Wegener, in: Calliess/Ruftert
(Fn.19), Art. 234, Rn. 24 m.w. N. aus der Ubernahme der dort gefun-
denen MaBstibe durch die deutsche Rechtsprechung.

# Middeke, in: Rengeling/Middeke/Gellermann (Fn. 18), § 10, Rn. 64.

5 Das ergibt sich bereits daraus, dass es nur Sinn ergibt, konkrete Voraus-
setzungen fiir das Entfallen der Vorlagepflicht als Ausnahme zu definie-
ren, wenn die Vorlage grundsitzlich auch in diesem Verfahren méglich
ist; vgl. i. U. fiir summarische Verfahren Schlussantrag des Generalan-
walts de Lamothe vom 30.11.1971, Rs. 43/71 (Politi), Slg. 1971, 1053
(1054) m.w. N.

4 EuGH, Verb. Rs. 35 und 36/82 (Morson und Jhanjhan), Slg.
1982, 1V-3723, Rn.10; EuGH, Rs. 107/76 (Hoffmann-LaRoche),
Slg. 1977, 1-957, Rn.5; zum Ganzen auch Middeke, in: Renge-
ling/Middeke/Gellermann, (Fn. 18), §10, Rn. 64; eine Ausnahme er-
gibt sich lediglich — in Ubertragung der im Rahmen der Foto Frost-
Rechtsprechung entwickelten Grundsitze auf den vorliufigen Rechts-
schutz durch den EuGH - in den Fillen, in denen das mitgliedstaatli-
che Gericht die Feststellung der Ungiiltigkeit oder die Nichtanwendung
von Sekundirrecht erwigt, vgl. hierzu, mit Rspr.-Nachw., Middeke, in:
Rengeling/Middeke/Gellermann (Fn. 18), § 10 Rn. 64.

47 EuGH, Verb. Rs. 35 und 36/82 (Morson und Jhanjhan), Slg. 1982, TV-
3723, Rn. 10; EuGH, Rs. 107/76 (Hoffmann-La Roche), Slg. 1977, I-
957, Rn. 5.

40

4

~
3]
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I. Vorlageverpflichtete Gerichte im Asylverfahren

Die folgende Darstellung folgt dem Instanzenzug, um zu er-
ldutern, welches Gericht in welcher prozessualen Situation
als letztinstanzliches anzuschen ist.

1. Klage vor dem VG in Fallen offensichtlicher
Unzulassigkeit/Unbegriindetheit

Gemil Art. 30 AsylVIG kann das Bundesamt einen Antrag
unter den dort genannten Voraussetzungen in qualifizier-
ter Form als »oftensichtlich unbegriindet« ablehnen. Gemif
§78 Abs. 1 S. 1 AsylVIG ist ein als offensichtlich unbegriin-
det abweisendes Urteil unanfechtbar. Das gilt gemill §78
Abs.1 S.2 AsylVIG auch dann, wenn die Klage nur hin-
sichtlich der Asylberechtigung und der Fliichtlingsanerken-
nung nach Art. 60 Abs.1 AufenthG abgelehnt wurde, sie
hinsichtlich der Abschiebungshindernisse nach §60 Abs.7
AufenthG hingegen als »einfach« unzulissig oder unbegriin-
det abgewiesen wurde. Beabsichtigt das VG demnach, die
Klage als offensichtlich unzulissig oder unbegriindet abzu-
weisen, ist es funktional letztinstanzliches Gericht. Es ist
demnach vor der Entscheidung zur Vorlage verpflichtet.

2. Erstinstanzliches Verfahren vor dem VG

GemiB §78 Abs. 2 S.1 AsylVIG kann gegen das Urteil des
VG mit der Berufung vorgegangen werden. Das VG ist
demnach nicht letztinstanzliches Gericht, also nicht vorla-
geverpflichtet.

3. Entscheidung tber die Zulassung der Berufung
durch OVG/VGH

Die Berufung setzt gemill §78 Abs.2 S. 1 AsylVIG die Zu-
lassung durch das OVG/den VGH voraus, die sich nach den
in §78 Abs.3 AsylVIG enthaltenen Griinden richtet. Der
Antrag auf Zulassung zur Berufung ist nach § 78 Abs. 4 S.2
AsylVIG beim VG zu stellen, die Entscheidung liegt jedoch
gemil3 § 78 Abs. 5 S. 1 AsylVEG beim OVG/VGH.

Die Beschwerde gegen die Ablehnung des Antrags ist ge-
mil § 80 AsylVEG ausgeschlossen. Auch die Sprungrevision
nach § 134 VwGO ist durch §78 Abs.2 S.2 AsylVIG aus-
geschlossen. Durch die Ablehnung der Berufungszulassung
wird daher gemiB §78 Abs.5 S.2 AsylVIG das Urteil des
VG rechtskriftig. Fraglich ist, welche Konsequenzen sich
hieraus fiir die mogliche Qualifizierung des OVG/VGH als
letztinstanzliches Gericht ergeben. Zu Klirung dieser Fra-
ge soll im Folgenden auf eine parallel im allgemeinen Ver-
waltungsprozessrecht gefiithrte Diskussion zuriickgegriffen
werden.

In der Literatur® wird in Zusammenhang mit §§ 124,
1242 VwGO mit zutreffender Argumentation vorgeschla-
gen, danach zu difterenzieren, ob das OVG/der VGH den
Antrag ablehnt oder ihm stattgibt. Gegen einen ablehnen-
den Beschluss des OVG/VGH ist gemiB § 1242 Abs.5 S. 4
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VwGO kein Rechtsmittel gegeben. Daher sei das Gericht in
diesem Falle letztinstanzliches Gericht. Lasse das OVG hin-
gegen die Berufung zu, so sei es nicht als letztinstanzliches
Gericht anzusehen, weil gegen seine im Berufungsverfahren
ergechende Entscheidung die Revision oder die Nichtzulas-
sungsbeschwerde gemiB § 133 Abs. 1 VwGO zulissig sei.*’
Dem folgt das OVG NRW.>"

Der dargestellte Ansatz beruht auf dem Ausschluss eines
Rechtsmittels im allgemeinen Verwaltungsverfahren, wie er
sich auch in der spezielleren Regelung des AsylVtG findet.
Er ist also unmittelbar auf die Nichtzulassung der Beru-
fung im Asylverfahren iibertragbar. Demnach begriindet das
OVG/der VGH seine eigene Vorlagepflicht, wenn es beab-
sichtigt, die Berufung nicht zuzulassen. Beabsichtigt es/er
hingegen, die Berufung zuzulassen, so ist gegen die im
Rahmen der Berufungsverfahren ergehende Entscheidung
des OVG die Zulassung zur Revision gemil3 § 132 Abs. 1
AsylVIG moglich. Demnach ist das OVG im Falle der statt-
gebenden Entscheidung nicht vorlageverpflichtet.

4. Entscheidung des OVG/VGH in der Hauptsache

Im Berufungsverfahren besteht fiir den Fall der ableh-
nenden Entscheidung in der Hauptsache grundsitzlich die
Moglichkeit der Revision gemiBl §§132ff. VwGO. Das
OVG ist demnach bei der Entscheidung in der Hauptsache
nicht letztinstanzliches Gericht.

5. Entscheidung des OVG/VGH lber die Zulassung
der Revision

GemilB §132 Abs.1 VwGO kann das OVG/der VGH die
Revision aus den in § 132 Abs. 2 VwGO genannten Griin-
den zulassen. Lisst es die Berufung nicht zu, so steht dem
Kliger die Nichtzulassungsbeschwerde gemill § 133 Abs. 1
VwGO offen, die in der Regel beim OVG/VGH?' einzu-
reichen ist. Zunichst priift das OVG/der VGH, dessen Ent-
scheidung angefochten wird, ob es der Beschwerde abhilft.

Tut es dies, so folgt die Verhandlung vor dem BVerwG,
das OVG/der VGH ist mithin nicht letztinstanzliches Ge-
richt. Tut es dies nicht, so legt es die Beschwerde gemil3
§ 135 Abs. 5 VwGO dem BVerwG als Revisionsinstanz vor.
BVerwG und BVerfG** schen, in Ubereinstimmung mit
der Literatur®, die Nichtzulassungsbeschwerde nach § 133

8 Dorr, in: Sodan/Zickow (Fn.30), Rn.126; Petzold, in: NJW 1998,
123 (124); Wohlfahrt, in: Grabitz/Hilf, Kommentar zur EU (Vor-
auflage, Maastrichter Fassung — Art.234 EG in Neuauflage noch
nicht kommentiert), Art. 177, Rn. 49; i. Erg. auch Middeke, in: Renge-
ling/Middeke/Gellermann (Fn. 18), § 10, Rn. 59.

Dérr, in: Sodan/Ziekow (Fn.30), Europiischer Verwaltungsrechts-
schutz, Rn. 126.

50 OVG NRW, in: NVwZ 2000, 1069 (1069); OVG NRW, in: NVwZ-RR
2002, 431 (434).

Beachte aber die Ausnahme des § 135 VwGO.
52 BVerfGE 82, 159 (196); BVerfG, in: NVwZ 1993, 883 (883 f.).

53 Middeke, in: Rengeling/Middeke/Gellermann (Fn. 18), §10, Rn.59;
Dérr, in: Sodan/Zickow (Fn. 30), Rn. 126; Wegener, in: Calliess/Ruftert
(Fn. 19), Art. 234, Rn. 18; Borchardt, in: Lenz/Borchardt, EU- und EG-
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Abs. 1 VwGO in stindiger Rechtsprechung als Rechtsmittel
i.S.d. Art. 234 Abs. 3 EG an. Daher ist das OVG/der VGH,
wenn es/er die Berufung nicht zulisst, ebenfalls nicht zum
letztinstanzlichen Gericht i.S.d. Art.234 Abs.3 EG.>* Das
ist unter dem Aspekt der Rechtsschutzfunktion des Art. 234
Abs.3 EG gut vertretbar, sofern gewihrleistet ist, dass im
Rahmen einer anschlieBenden Nichtzulassungsbeschwer-
de entscheidungserhebliche Fragen zum Gegenstand revisi-
onsrechtlicher Klirung gemacht und dem EuGH vorgelegt
werden koénnen.>

6. Entscheidung des BVerwG liber die Nicht-
zulassungsbeschwerde

Hilft das OVG/der VGH der Beschwerde nicht ab, so
entscheidet das BVerwG nach §133 Abs.5 VwGO iiber
die Nichtzulassungsbeschwerde. Nach §135 Abs.5 S.3
VwGO wird das Urteil mit der Ablehnung der Beschwerde
rechtskriftig, weitere Rechtsmittel sind nicht gegeben. Das
BVerwG ist also bei der Entscheidung iiber die Nichtzulas-
sungsbeschwerde letztinstanzliches Gericht i.S. d. Art.234
Abs. 3, 68 Abs. 1 EG.>

7. Entscheidung des BVerwG in der Hauptsache

Gegen Entscheidungen des BVerwG ist kein weiteres
Rechtsmittel moglich. Es ist demnach vorlageverpflich-
tet. Die Moglichkeit der Verfassungsbeschwerde steht dem
nicht entgegen, da sie als auBerordentlicher Rechtsbehelf
kein Rechtsmittel 1. S. d. § 234 Abs. 3 EG ist.

Il. Ausnahmen von der Vorlagepflicht im
Asylverfahren?

Ausnahmen anhand der beiden oben (B. II. 5.) zuerst ge-
nannten Fallgruppen kommen nicht in Betracht. Fiir fliicht-
lingsrechtliche Fragen liegt bislang noch keine gesicher-
te Rechtsprechung vor. Auch die acte-claire-Doktrin greift
nicht. Angesichts der bislang teilweise erheblich divergie-
renden europiischen Staatenpraxis wird im Fliichtlingsrecht
kaum eine Frage mit der hierfiir erforderlichen Klarheit zu
beantworten sein.

Fraglich ist jedoch, wie es sich mit der erdrterten Aus-
nahme im vorliufigen Rechtsschutz verhilt. Dabei ist ein-
gangs zu kliren, welches Gericht im Asylverfahren letzt-
instanzlich ist. Das ergibt sich aus §80 AsylVIG, der das
Rechtsmittel der Beschwerde fiir simtliche Entscheidun-
gen im Asylverfahren ausschlieSt und auch den vorliufigen
Rechtschutz erfasst.’” Demnach ist das VG bei der Entschei-
dung im Rahmen des vorliufigen Rechtsschutzes stets letz-
tinstanzliches Gericht.

Fiir das Asylverfahren sollte der vorschnelle Schluss auf
ein Entfallen der Vorlagepflicht vermieden werden. Viel-
mehr ist zu untersuchen, ob durch seine verfahrensrecht-
lichen Besonderheiten eine Situation geschaffen wird, tiber
die der EuGH bisher noch nicht entschieden hat und die
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deshalb nicht von den genannten Voraussetzungen fiir ein
Entfallen der Vorlagepflicht erfasst wird.

Klagen gegen Bescheide des Bundesamts haben in vielen
Fillen keine aufschiebende Wirkung.>® Daher ist hiufig ein
Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung gemi8
§80 Abs. 5 VwGO erforderlich, um die mogliche Abschie-
bung des Kligers noch wihrend des Hauptsacheverfahrens
zu verhindern. Wird dem nicht stattgegeben und der Be-
troffene abgeschoben, findet hiufig kein Hauptsacheverfah-
ren mehr statt bzw. wird die Hauptsache fiir erledigt erklirt.
Unter Zugrundelegung der EuGH-Rechtsprechung wire
dann nicht mehr gewihrleistet, dass im Hauptsacheverfah-
ren eine erneute Priifung jeder im summarischen Verfahren
nur vorliufig entschiedenen Frage des Gemeinschaftsrechts
erfolgt und sie den Gegenstand eines Vorabentscheidungs-
verfahrens bilden kann. Das Verfahren kénnte zwar theo-
retisch weiterbetrieben werden, was in der Praxis aber nur
selten geschieht. Dadurch wiirden dem EuGH Fragen ent-
zogen, deren Entscheidung allein in seine Kompetenz fillt.
Das wiirde die praktische Wirksamkeit des Gemeinschafts-
rechts gefihrden. Daher ist die Ausnahme fiir das Asylver-
fahren zu verneinen. Letztinstanzliche Gerichte sind vorla-
geverpflichtet. Beabsichtigt das VG demnach, dem Antrag
nach § 80 Abs. 5 VwGO nicht stattzugeben, begriindet es als
letztinstanzliches Gericht nach § 80 AsylVtG seine Vorlage-
pflicht.

Dieses Ergebnis ist paradox. Einerseits ergibt sich fir
das VG eine Vorlagepflicht im summarischen Verfahren, ob-
wohl es im Hauptsacheverfahren nicht vorlageberechtigt ist.
Andererseits bleibt die praktische Frage often, wie eine Vor-
lage an den EuGH unter den zeitlichen Bedingungen des
vorliufigen Rechtsschutzes realistischerweise in das Verfah-
ren integriert werden soll. Der aufgezeigte Widerspruch ist
allein erklirbar durch die mangelnde Abstimmung zwischen
den Normen des nationalen Verfahrensrechts und denen
des europiischen Primirrechts. Als Losung wire zu erwi-
gen, in Fillen, in denen ein Vorabentscheidungsverfahren
moglich erscheint, eine gemeinschaftsrechtliche Verpflich-
tung zur Anordnung der aufschiebenden Wirkung nach § 80
Abs. 5 VwGO anzunehmen.

Ill. Handlungsméglichkeiten aus anwaltlicher
Perspektive

SchlieBlich stellt sich noch die Frage, was der Anwalt tun
kann, wenn ein Gericht seiner Vorlagepflicht nicht nach-
kommt. Seine Handlungsmoéglichkeiten lassen sich nach
dem Zeitpunkt des Eingreifens unterscheiden:

Vertrag, 3. Aufl. 2003, Art. 234, Rn. 42.

5 BVerwG, in: NJW 1987, 601 (601) = BVerwG, Buchholz 451.90 EWG-
Recht Nr.59; BVerwG, in: EuZW 1993, 263 (263) = BVerwG, in:
NVwZ 1993, 770 (770); BVerwG, in: NJW 1996, 1423 (1423).

55 Borchardt, in: Lenz/Borchardt (Fn. 53), Art. 234, Rn. 42.
56 Dérr, in: Sodan/Ziekow (Fn. 30), Rn. 126.
57 Marx, Kommentar zum AsylVfG, 6. Aufl. 2005, § 80, Rn. 6.

58 Vgl. hierzu Duchrow/SpieB, Fliichtlings- und Asylrecht, 2. Aufl. 2005,
S.273.
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1. Wahrend des laufenden Verfahrens

Aus dem Wortlaut von Art. 234 Abs.2 und Art. 68 Abs. 1
EG ergibt sich, dass allein Gerichte, nicht aber Prozesspar-
teien vorlageberechtigt sind.>*” Dem Rechtsanwalt verbleibt
damit nur die Moglichkeit, im Rahmen des Verfahrens vor
dem nationalen Gericht die Einleitung eines Vorabentschei-
dungsverfahrens durch das Gericht anzuregen und gegebe-
nenfalls die entscheidungserheblichen Fragen argumentativ
herauszuarbeiten.

Dabei ist zunichst zu fragen, welche Moglichkeiten sich
im Rechtsmittelrecht ergeben. Grundsitzlich gilt fir die
dargestellten Konstellationen Folgendes: Die Qualifizierung
als letztinstanzliches Gericht ergibt sich gerade aus der Un-
anfechtbarkeit der Entscheidung. Demnach bietet das na-
tionale Prozessrecht keine Moglichkeit, die Verletzung der
Vorlagepflicht anzugreifen. Gleichwohl soll hier gesondert
auf zwei prozessuale Situationen eingegangen werden, in
denen das Vorabentscheidungsverfahren dennoch relevant
sein kann.

Die erste Situation betrifft die Nichtzulassung der Revi-
sion. Nach stindiger Rechtsprechung des BVerwG kommt
einer Rechtssache grundsitzliche Bedeutung i.S.d. §132
Abs.2 Nr. 1 VwGO zu, wenn zu erwarten ist, dass die Ent-
scheidung in einem zukiinftigen Revisionsverfahren dazu
dienen kann, die Rechtseinheit in ithrem Bestand zu er-
halten oder die Weiterentwicklung des Rechts zu férdern.
Das ist der Fall, wenn die Rechtssache eine hochstrichter-
lich bisher noch nicht geklirte Rechtsfrage von grundsitz-
licher, das heiBt allgemeiner Bedeutung aufwirft.® Hierfiir
ist es nach der Rechtsprechung des BVerwG®! und BVerfG®
in Rechtsstreitigkeiten {iber die Auslegung einer gemein-
schaftsrechtlichen Regelung ausreichend, wenn dargelegt
ist, dass in einem zukiinftigen Revisionsverfahren voraus-
sichtlich gemil Art.234 Abs.3 EG eine Vorabentscheidung
des EuGH einzuholen sein wird. Mithin kann die Nicht-
zulassungsbeschwerde gemil §133 Abs.1 VwGO auf die
voraussichtliche Durchfithrung eines Vorabentscheidungs-
verfahrens durch das BVerwG gestiitzt werden.

Die zweite Situation betrifft die Ablehnung der Beru-
fungszulassung. Die Grundsatzberufung gemif3 §78 Abs.3
Nr. 1 AsylVIG ist der Grundsatzrevision nach § 132 Abs. 2
Nr. 1 VwGO nachgebildet.® Daraus ist zu folgern, dass die
vom BVerwG entwickelte Bewertung der grundsitzlichen
Bedeutung bei zu erwartendem Vorabentscheidungsverfah-
ren im Revisionsverfahren uneingeschrinkt auf eine zu er-
wartende Vorabentscheidung durch das Berufungsgericht
{ibertragbar ist.** Da es diesbeziiglich noch keine Recht-
sprechung gibt, kann es sinnvoll sein, die entsprechende Ar-
gumentation im Rahmen des Antrags auf Berufungszulas-
sung vorzutragen. Gerichtlich durchsetzbar ist dies wegen
des Ausschlusses eines Rechtsmittels nach § 80 AsylVIG je-
doch nicht.
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2. Nach Abschluss des Verfahrens

Der EuGH ist gesetzlicher Richteri. S. d. Art. 101 Abs. 1 S.2
GG.% Daher ist bei einem VerstoB gegen die Vorlagepflicht
eine Verletzung von Art. 101 Abs. 1 S.2 GG zu erwigen, die
durch eine Verfassungsbeschwerde geriigt werden konnte.

Das BVerfG setzt hierfiir jedoch sehr hohe Hiirden.®
Nicht jeder VerstoB3 gegen die aus Art. 101 Abs. 1 S.2 GG
folgenden Verpflichtungen stellt eine Entzichung des ge-
setzlichen Richters dar. Vielmehr muss die Entscheidung
willkiirlich unrichtig sein.®” Das gilt auch bei pflichtwidrig
unterlassener Vorlage i.S.d. Art.234 Abs.3 EG.%® Willkiir
ist zu bejahen, wenn das Gericht eine Auslegung und An-
wendung von Verfahrensnormen vornimmt, die bei verstin-
diger Wiirdigung der das Grundgesetz bestimmenden Ge-
danken nicht mehr verstindlich erscheint und offensicht-
lich unhaltbar ist.*” Die Anwendung dieses Grundsatzes auf
die Vorlagepflicht deutscher Gerichte hat das BVerfG durch
drei mogliche Konstellationen konkretisiert.”’

Willkiir wird erstens bejaht, wenn das Gericht seine Vor-
lagepflicht grundsitzlich verkennt, also trotz der seiner Auf-
fassung nach bestehenden Entscheidungserheblichkeit ei-
ne Vorlage gar nicht in Erwigung zicht, obwohl es Zwei-
fel in Bezug auf die Beantwortung der Frage hegt.”! Hier
gilt, ebenso wie in den folgenden Konstellationen, dass die
angegriffene Entscheidung erkennen lassen muss, dass das
Gericht sich mit der Frage der Vorlage beschiftigt hat.”? Die
Erfiillung dieses Merkmals ist im Asylverfahren zwar theo-
retisch denkbar, setzt aber einen ganz erheblichen Mangel
in der angegriftenen Entscheidung voraus.

Zweitens wird Willkiir bejaht, wenn das vorlagever-
pflichtete Gericht in seiner Entscheidung bewusst von der
Rechtsprechung des EuGH abweicht und dennoch nicht
vorlegt.”? Die Erfiillung dieses Merkmals ist zum gegenwir-
tigen Zeitpunkt, in dem einschligige Rechtsprechung des
EuGH zum Fliichtlingsrecht noch nicht existiert, undenk-
bar.

5 EuGH, Rs. 5/72 (Grassi), Slg. 1972, 443, Rn. 3.

60 Grundlegend BVerwGE 13, 90 (91); fur weitere Nachweise vgl.
Schmidt, in: Eyermann, VwGO, 12. Aufl. 2006, § 132, Rn. 9f.

o1 BVerwG, in: NJW 1986, 664 (664); BVerwG, in: NJW 1986, 1448 (1449).
92 BVerfGE 82, 159 (196).
63 Vgl. Marx (Fn. 57), § 78, Rn. 54.

% Ebenso Middeke, in: Rengeling/Middeke/Gellermann (Fn. 18), § 10,
Rn. 257; Wegener, in: Calliess/Ruffert (Fn. 19), Art. 234, Rn. 18.

BVerfGE 73, 339 (366).
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Zuletzt konnte Willkiir derzeit fiir die dritte Fallgruppe
erwogen werden. Sie betrifft Fille, in denen zu einer ent-
scheidungserheblichen Frage des Gemeinschaftsrechts noch
keine Rechtsprechung des EuGH vorliegt, sic noch nicht
erschopfend beantwortet ist oder eine Fortentwicklung der
Rechtsprechung des EuGH als nicht nur entfernte Mog-
lichkeit erscheint. Hier wird Art. 101 Abs.1 S.2 GG aller-
dings nur dann verletzt, wenn das vorlageverpflichtete Ge-
richt den ihm in solchen Fillen zukommenden Beurtei-
lungsspielraum in unvertretbarer Weise iiberschritten hat.
Das ist anzunchmen, wenn mogliche Gegenauffassungen
zu der entscheidungserheblichen Frage eindeutig vorzuzie-
hen sind.”* Angesichts der erheblichen Kontroversen um
die Auslegung einzelner Tatbestandsmerkmale des Fliicht-
lingsbegrifts diirfte dies Kriterium kaum je erfiillt sein. Eine
Verfassungsbeschwerde wird daher nur ausnahmsweise Er-
folg haben.

Das pflichtwidrige Unterlassen einer Vorlage kann auf
gemeinschaftsrechtlicher Ebene Grund fiir ein Vertragsver-
letzungsverfahren gemiB Art 226, 227 EG sein.” Dieser An-
satz ist jedoch rein theoretischer Natur, da die Kommission
bislang noch nie Gebrauch gemacht hat.”®

Daneben stellt sich die Frage, ob die pflichtwidrige Un-
terlassung einer Vorlage ein Grund fiir eine gemeinschafts-
rechtliche Haftung des Mitgliedstaates,”’ dem das Gericht
angehort, sein kann. Dieser wire vom Anwalt im Rah-
men des nationalen Staatshaftungsrechtes durchzusetzen.
Zwar nimmt der EuGH auch in Fillen richterlichen Un-
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rechts die Moglichkeit eines Haftungsanspruchs an,
bei gerade die Verletzung der Vorlagepflicht Haftungsgrund
sein kann.” Allerdings wiirde die Frage, wie die unterlas-
sene Vorlagefrage beantwortet worden wire, regelmifig of-
fen bleiben. Ein Kausalzusammenhang zwischen Schaden
und Pflichtverletzung diirfte demnach kaum zu bejahen
sein.® Hinzu tritt die Frage, wie die hiermit angesprochene
Rechtsfolge dem im Asylverfahren geltend gemachten Inter-
esse gerecht werden kann. Auch der gemeinschaftsrechtli-
che Staatshaftungsanspruch ist demnach kein geeignetes In-
strument zur Sanktionierung der Vorlagepflicht.

D. Fazit und Ausblick

Entgegen dem ersten Eindruck des Wortlauts von Art. 68
Abs. 1 EG, kann eine Vorlagepflicht im Asylverfahren nicht
nur fiir das BVerwG, sondern auch fiir das VG und das
OVG/den VGH entstehen. Paradoxerweise sind es dabei ge-
rade die Restriktionen des nationalen Rechtsmittelrechts,
die die von Art. 68 Abs. 1 EG gewollte Restriktion auf euro-
paischer Ebene zumindest teilweise ins Leere laufen lassen.
Inwiefern deutsche Verwaltungsgerichte jedoch bereit sind,
der theoretisch gebotenen Vorlage in der Praxis nachzukom-
men und damit den Einfluss des EuGH auf die fliichtlings-
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rechtliche Dogmatik zu beschleunigen, bleibt abzuwarten.
Rechtsanwilte kritisieren die Verwaltungsgerichte seit Jah-
ren immer wieder fiir ihre mangelnde Bereitschaft, tiber-
kommene restriktive Ansitze zu iberdenken.

Aus anwaltlicher Perspektive wird es in erster Linie dar-
um gehen, in Fillen, in denen die Vorlagepflicht nicht be-
reits wegen des Verfahrensstadiums vor dem BVerwG of-
fensichtlich ist, auf die Vorlagepflicht hinzuweisen, da de-
ren Verletzung nur duBlerst begrenzt angreifbar ist. Die
praktisch erfolgsversprechendste Strategie diirfte darin lie-
gen, im Rahmen von Berufung und Revision die aufge-
81 zu verfolgen und, soweit es um
die Revision geht, gegebenenfalls mit der Nichtzulassungs-
beschwerde auf der Grundlage gesicherter bundesverwal-
tungsgerichtlicher Rechtsprechung durchzusetzen.

Vielleicht erledigt sich das hier diskutierte Problem je-
doch auch in absehbarer Zeit. Gemil3 Art. 67 Abs. 2 EG hiit-
te der Rat bis zum 1. Mai 2004 einen Beschluss tiber die
Anpassung der Bestimmungen iiber die Zustindigkeit fas-
sen miissen. Die Kommission hat im Juli 2006 kritisiert,
dass das noch nicht geschehen ist. Insbesondere hat sie vor-
geschlagen, die Restriktion des Art. 68 EG abzuschaffen.®?
Der Prisident des EuGH hat den Vorschlag zwischenzeitig
in einem Reflexionspapier aufgegriffen und den Rat aufge-
fordert, sich zu duBern.® Dies lisst hoffen, dass sich die hier

zeigten Argumentationen

diskutierten Probleme bald nicht mehr stellen.
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* X

Der Beitrag wurde vom S
Europdischen Fliichtlingsfonds gefordert. il

Er gibt die Meinung des Verfassers wieder. Die Europdische Kom-
mission zeichnet fiir die Verwendung der Informationen nicht ver-
antwortlich.
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