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BUNDESVERWALTUNGSGERICHT

BESCHLUSS

BVerwG 1 C 22.16
OVG 3B 16.15

Verklindet
am 1. Juni 2017

als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 1. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 1. Juni 2017

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Prof. Dr. Berlit,
den Richter am Bundesverwaltungsgericht Prof. Dr. Dérig und

die Richterinnen am Bundesverwaltungsgericht Fricke, Dr. Rudolph und

Dr. Wittkopp

beschlossen:

Das Verfahren wird ausgesetzt.

Es wird gemaf Art. 267 AEUV eine Vorabentscheidung
des Gerichtshofs der Européischen Union, der ersucht
wird, die Rechtssache gemal Art. 105 Abs. 1 der Verfah-
rensordnung des Gerichtshofs dem beschleunigten Ver-
fahren zu unterwerfen, zu folgenden Fragen eingeholt:

1. Steht die Ubergangsbestimmung in Art. 52 Abs. 1 Richt-
linie 2013/32/EU der Anwendung einer nationalen Rege-
lung entgegen, wonach in Umsetzung der gegentber der
Vorgangerregelung erweiterten Ermachtigung in Art. 33
Abs. 2 Buchst. a Richtlinie 2013/32/EU ein Antrag auf in-
ternationalen Schutz unzuléssig ist, wenn dem Antragstel-
ler in einem anderen Mitgliedstaat subsididrer Schutz zu-
erkannt wurde, soweit die nationale Regelung mangels
nationaler Ubergangsregelung auch auf vor dem 20. Juli
2015 gestellte Antradge anzuwenden ist? Gilt dies jeden-
falls dann, wenn der Asylantrag nach Art. 49 VO (EU)

Nr. 604/2013 noch vollstandig dem Anwendungsbereich
der VO (EG) Nr. 343/2003 unterfallt?

2. Erlaubt die Ubergangsbestimmung in Art. 52 Abs. 1
Richtlinie 2013/32/EU den Mitgliedstaaten insbesondere
eine ruckwirkende Umsetzung der erweiterten Ermachti-
gung in Art. 33 Abs. 2 Buchst. a Richtlinie 2013/32/EU mit
der Folge, dass auch vor dem Inkrafttreten der Richtlinie
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2013/32/EU und vor der nationalen Umsetzung dieser er-
weiterten Ermachtigung gestellte, zum Zeitpunkt der Um-
setzung aber noch nicht bestandskréftig beschiedene
Asylantrage unzulassig sind?

Grinde:

Der Klager, russischer Staatsangehoriger und nach eigenen Angaben tschet-
schenischer Volkszugehdrigkeit, wendet sich gegen die Feststellung des Bun-
desamts fur Migration und Flichtlinge (Bundesamt), dass ihm aufgrund der Ein-

reise aus einem sicheren Drittstaat kein Asylrecht zusteht.

Der Klager stellte im Jahre 2007 in Polen einen Asylantrag, wo ihm mit Be-
scheid vom 13. Oktober 2008 subsidiarer Schutz gewahrt wurde. Im Juni 2012
reiste er mit seiner Ehefrau und einem Kind in die Bundesrepublik Deutschland
weiter und stellte hier am 19. Juni 2012 erneut einen Asylantrag. Auf ein Wie-
deraufnahmeersuchen des Bundesamts vom 13. Februar 2013 erklarten die
polnischen Stellen am 18. Februar 2013 ihre Bereitschaft zur Wiederaufnahme
des Klagers und seiner Familie. Mit Bescheid vom 13. Marz 2013 stellte das
Bundesamt ohne inhaltliche Prifung des Asylantrages fest, dass die Asylantra-
ge des Klagers und seiner Familie wegen der Zustandigkeit der Republik Polen
unzulassig seien (Ziffer 1) und ordnete ihre Uberstellung nach Polen an. Nach-
dem es wegen einer Risikoschwangerschaft der Ehefrau des Klagers nicht zu
einer fristgerechten Uberstellung gekommen war, hob das Bundesamt mit Be-
scheid vom 24. September 2013 den Bescheid vom 13. M&rz 2013 auf, weil die
Bundesrepublik Deutschland wegen Ablaufs der Uberstellungsfrist zustandig

geworden sei.

Mit dem angegriffenen Bescheid vom 23. Juni 2014 stellte das Bundesamt nach
Anhdrung des Klagers zu seinem Verfolgungsschicksal fest, dass diesem auf-
grund seiner Einreise aus Polen kein internationaler Schutz und kein Asylrecht

zustehe (Ziffer 1), und ordnete seine Abschiebung nach Polen an (Ziffer 2).
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Die gegen diesen Bescheid erhobene Klage wies das Verwaltungsgericht mit
aufgrund mundlicher Verhandlung vom 19. Mai 2015 ergangenem Urteil ab.
Das Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg hat auf die Berufung u.a. des
Klagers mit Urteil vom 21. April 2016 den Bescheid des Bundesamts fur Migra-
tion und Fluchtlinge vom 23. Juni 2014 aufgehoben. Die Feststellung, dass dem
Klager in der Bundesrepublik Deutschland kein Asylrecht zustehe, well er aus
einem sicheren Drittstaat im Sinne des Art. 16a Abs. 2 Satz 1 GG eingereist sei,
sei rechtswidrig. Die Regelung sei hier nicht anwendbar, weil eine Ausnahme
nach § 26a Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 AsylG vorliege, nach der die Drittstaatenrege-
lung nicht greife, wenn - wie hier - die Bundesrepublik Deutschland nach
Unionsrecht zustandig geworden sei. Fir die auf die Flichtlingsanerkennung
gerichteten Aufstockungsantrége sei nach der Dublin 1I-VO Polen zwar zu-
nachst zustandig und wiederaufnahmepflichtig gewesen. Die erklarte Ubernah-
mebereitschaft sei indes nicht ausgenutzt worden, so dass die Zustandigkeit
durch Ablauf der Uberstellungsfrist tibergegangen sei. Wegen der Asylantrag-
stellung vor dem 20. Juli 2015 sei noch die Altfassung der Asylverfahrensrichtli-
nie anzuwenden, so dass die Zuerkennung subsidiaren Schutzes unerheblich
sei. Art. 25 Abs. 2 Richtlinie 2005/85/EG lasse die Abweisung eines Asylantra-
ges ohne materielles Prifungsverfahren nur zu, wenn ein anderer Mitgliedstaat

die Fluchtlingseigenschaft zuerkannt habe.

Hiergegen richtet sich die Revision der Beklagten. Sie macht unter anderem
geltend, fur die Anwendung der nationalen Drittstaatenklausel sei ein nachtrag-
licher Zustandigkeitsubergang unbeachtlich. Jedenfalls sei der Asylantrag nun-
mehr nach 8 29 Abs. 1 Nr. 2 AsylG unzulassig, weil dem Kl&ager in Polen inter-

nationaler Schutz gewahrt worden sei.

Der Klager meint, der im Jahr 2012 gestellte Asylantrag sei nicht unzuléssig,
weil ihm in Polen nicht der Fluchtlingsstatus zuerkannt, sondern lediglich sub-

sidiarer Schutz zuerkannt worden sei.

Das Gericht hat das Verfahren der Ehefrau des Klagers und deren Tochter, de-

nen in Polen lediglich Abschiebungsschutz nach nationalem Recht gewéhrt
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worden war, abgetrennt und hat insoweit die Revision der Beklagten zuriickge-

wiesen.

Der Rechtsstreit ist auszusetzen. Gemal3 Art. 267 AEUV ist eine Vorabent-
scheidung des Gerichtshofs der Européischen Union (Gerichtshof) zu den im
Beschlusstenor formulierten Fragen einzuholen. Diese Fragen, die der Senat
teilidentisch bereits zu der Rechtslage nach der Verordnung (EU) Nr. 604/2013
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 zur Festlegung
der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fur die Pri-
fung eines von einem Drittstaatsangehérigen oder Staatenlosen in einem Mit-
gliedstaat gestellten Antrags auf internationalen Schutz zustéandig ist (ABI. L
180 S. 31 - Dublin I1I-VO) dem Gerichtshof mit Beschliissen vom 23. Marz 2017
in den Verfahren 1 C 17.16, 1 C 18.16 und 1 C 20.16 (Aktenzeichen des Ge-
richtshofs: C-297/17, C-318/17 und C-319/17) unterbreitet hat, betreffen die
Auslegung der Richtlinie 2013/32/EU des Européaischen Parlaments und des
Rates vom 26. Juni 2013 zu gemeinsamen Verfahren fur die Zuerkennung und
Aberkennung des internationalen Schutzes (Neufassung, ABI. L 180 S. 60

- Richtlinie 2013/32/EU) sowie der Verordnung (EG) Nr. 343/2003 des Rates
vom 18. Februar 2003 zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestim-
mung des Mitgliedstaats, der fur die Priifung eines von einem Drittstaatsange-
hdrigen in einem Mitgliedstaat gestellten Asylantrags zustéandig ist (ABI. L 50

S. 1 - Dublin 1I-VO). Da es um die Auslegung von Unionsrecht geht, ist der Ge-

richtshof zustandig.

1. Die rechtliche Beurteilung der auf Aufhebung von Ziffer 1 des Bescheides
vom 23. Juni 2014 gerichteten Anfechtungsklage richtet sich im nationalen
Recht nach dem Asylgesetz (AsylG) in der Fassung der Bekanntmachung vom
2. September 2008 (BGBI. | S. 1798), zuletzt geandert durch das am 10. No-
vember 2016 in Kraft getretene Fuinfzigste Gesetz zur Anderung des Strafge-
setzbuches - Verbesserung des Schutzes der sexuellen Selbstbestimmung
(StrAndG 50) vom 4. November 2016 (BGBI. | S. 2460). Nach standiger Recht-

sprechung des Bundesverwaltungsgerichts sind Rechtsédnderungen, die nach
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der Berufungsentscheidung eintreten, zu bertcksichtigen, wenn das Beru-
fungsgericht - entschiede es anstelle des Revisionsgerichts - sie seinerseits zu
bertcksichtigen hatte. Da es sich vorliegend um eine asylrechtliche Streitigkeit
handelt, bei der das Berufungsgericht nach § 77 Abs. 1 Satz 1 AsylG auf die
Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung ab-
zustellen hat, musste es, wenn es jetzt entschiede, die aktuelle Rechtslage zu-
grunde legen. Dazu gehoért auch die durch das Integrationsgesetz vom 31. Juli
2016 (BGBI. I S. 1939) mit Wirkung vom 6. August 2016 geschaffene Neufas-
sung des 8 29 AsylG, soweit der Anwendung dieser Vorschrift auf den vorlie-
genden Rechtsstreit nicht die Ubergangsvorschrift in Art. 52 Abs. 1 Richtlinie
2013/32/EU entgegensteht.

Den hiernach maf3geblichen rechtlichen Rahmen des Rechtsstreits bilden die

folgenden Vorschriften des nationalen Rechts:

Art. 16a GG

(1) Politisch Verfolgte geniel3en Asylrecht.

(2) Auf Absatz 1 kann sich nicht berufen, wer aus einem Mitgliedstaat der Euro-
paischen Gemeinschaften oder aus einem anderen Drittstaat einreist, in dem
die Anwendung des Abkommens Uber die Rechtsstellung der Fllichtlinge und
der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten sicher-
gestellt ist. Die Staaten auf3erhalb der Europaischen Gemeinschaften, auf die
die Voraussetzungen des Satzes 1 zutreffen, werden durch Gesetz, das der
Zustimmung des Bundesrates bedarf, bestimmt. (...)

§ 1 AsylG

(1) Dieses Gesetz qilt fir Auslander, die Folgendes beantragen:
1. Schutz vor politischer Verfolgung nach Artikel 16a Absatz 1 des Grund-
gesetzes oder
2. internationalen Schutz nach der Richtlinie 2011/95/EU des Européaischen
Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 2011 tber Normen fur die
Anerkennung von Drittstaatsangehoérigen oder Staatenlosen als Personen
mit Anspruch auf internationalen Schutz, fiir einen einheitlichen Status fir

Flichtlinge oder fur Personen mit Anrecht auf subsidiaren Schutz und fur
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den Inhalt des zu gewéahrenden Schutzes (ABI. L 337 vom 20.12.2011,

S. 9); der internationale Schutz im Sinne der Richtlinie 2011/95/EU umfasst
den Schutz vor Verfolgung nach dem Abkommen vom 28. Juli 1951 tber
die Rechtsstellung der Fluchtlinge (BGBI. 1953 Il S. 559, 560) und den sub-
sidiaren Schutz im Sinne der Richtlinie; der nach Mal3gabe der Richtlinie
2004/83/EG des Rates vom 29. April 2004 tUber Mindestnormen fur die An-
erkennung und den Status von Drittstaatsangehdrigen oder Staatenlosen
als Fluchtlinge oder als Personen, die anderweitig internationalen Schutz
bendtigen, und Uber den Inhalt des zu gewahrenden Schutzes (ABI. L 304
vom 30.9.2004, S. 12) gewahrte internationale Schutz steht dem internatio-
nalen Schutz im Sinne der Richtlinie 2011/95/EU gleich; (...).

8§ 4 AsylG
(1) Ein Auslander ist subsidiar Schutzberechtigter, wenn er stichhaltige Grinde
fur die Annahme vorgebracht hat, dass ihm in seinem Herkunftsland ein ernst-
hafter Schaden droht. Als ernsthafter Schaden gilt:
1. Die Verhangung oder Vollstreckung der Todesstrafe,
2. Folter oder unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Bestra-
fung oder
3. eine ernsthafte individuelle Bedrohung des Lebens oder der Unversehrt-
heit einer Zivilperson infolge willkirrlicher Gewalt im Rahmen eines interna-

tionalen oder innerstaatlichen bewaffneten Konflikts.

8§ 13 AsyIG
@ C.)
(2) Mit jedem Asylantrag wird die Anerkennung als Asylberechtigter sowie inter-

nationaler Schutz im Sinne des 8§ 1 Absatz 1 Nummer 2 beantragt. (...)

§ 26a AsyIG

(1) Ein Auslander, der aus einem Drittstaat im Sinne des Artikels 16a Abs. 2
Satz 1 des Grundgesetzes (sicherer Drittstaat) eingereist ist, kann sich nicht auf
Artikel 16a Abs. 1 des Grundgesetzes berufen. Er wird nicht als Asylberechtig-

ter anerkannt. Satz 1 gilt nicht, wenn (...)
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(2) Sichere Drittstaaten sind aul3er den Mitgliedstaaten der Europaischen Union

die in Anlage | bezeichneten Staaten.

§ 29 AsyIG
(1) Ein Asylantrag ist unzulassig, wenn
1. ein anderer Staat
a) nach Maf3gabe der Verordnung (EU) Nr. 604/2013 des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 zur Festlegung der Krite-
rien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fur die Pru-
fung eines von einem Drittstaatsangehérigen oder Staatenlosen in einem
Mitgliedstaat gestellten Antrags auf internationalen Schutz zustandig ist
(ABI. L 180 vom 29.6.2013, S. 31) oder
b) auf Grund von anderen Rechtsvorschriften der Europaischen Union
oder eines volkerrechtlichen Vertrages fur die Durchfiihrung des Asylver-
fahrens zustandig ist,
2. ein anderer Mitgliedstaat der Européaischen Union dem Auslander bereits
internationalen Schutz im Sinne des 8§ 1 Absatz 1 Nummer 2 gewéhrt hat,
3. ein Staat, der bereit ist, den Auslander wieder aufzunehmen, als fur den

Auslander sicherer Drittstaat gemalR § 26a betrachtet wird, (...)

§ 35 AsylG
In den Fallen des § 29 Absatz 1 Nummer 2 und 4 droht das Bundesamt dem
Auslander die Abschiebung in den Staat an, in dem er vor Verfolgung sicher

war.

§ 77 AsylG

(1) In Streitigkeiten nach diesem Gesetz stellt das Gericht auf die Sach- und
Rechtslage im Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhandlung ab; ergeht die

Entscheidung ohne muindliche Verhandlung, ist der Zeitpunkt mafRgebend, in

dem die Entscheidung geféallt wird. (...)

8§ 60 AufenthG
(1) In Anwendung des Abkommens vom 28. Juli 1951 Uber die Rechtsstellung
der Flichtlinge (BGBI. 1953 Il S. 559) darf ein Auslander nicht in einen Staat
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abgeschoben werden, in dem sein Leben oder seine Freiheit wegen seiner
Rasse, Religion, Nationalitat, seiner Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen
Gruppe oder wegen seiner politischen Uberzeugung bedroht ist. Dies gilt auch
fur Asylberechtigte und Auslander, denen die Flichtlingseigenschaft unanfecht-
bar zuerkannt wurde oder die aus einem anderen Grund im Bundesgebiet die
Rechtsstellung auslandischer Flichtlinge geniel3en oder die aul3erhalb des
Bundesgebiets als auslandische Fluchtlinge nach dem Abkommen Uber die
Rechtsstellung der Flichtlinge anerkannt sind. Wenn der Auslander sich auf
das Abschiebungsverbot nach diesem Absatz beruft, stellt das Bundesamt fur
Migration und Flichtlinge aul3er in den Féllen des Satzes 2 in einem Asylver-
fahren fest, ob die Voraussetzungen des Satzes 1 vorliegen und dem Auslander
die Flichtlingseigenschaft zuzuerkennen ist. Die Entscheidung des Bundesam-
tes kann nur nach den Vorschriften des Asylgesetzes angefochten werden.

(2) Ein Auslander darf nicht in einen Staat abgeschoben werden, in dem ihm
der in 8 4 Absatz 1 des Asylgesetzes bezeichnete ernsthafte Schaden droht.
Absatz 1 Satz 3 und 4 gilt entsprechend. (...)

2. Die Vorlagefragen sind entscheidungserheblich und bedurfen einer Klarung

durch den Gerichtshof der Européischen Union.

a) Das Bundesamt durfte die Prifung des Asylantrags nicht mit der Begriindung
ablehnen, dass der Klager aus einem sicheren Drittstaat eingereist ist, weil Mit-
gliedstaaten der Europaischen Union nicht "sichere Drittstaaten” im Sinne des
Unionsrechts sind. Der Senat verweist insoweit auf seinen Beschluss vom

23. Mérz 2017 (1 C 17.16 [C-297/17]), in dem er ausgefuhrt hat:

"Diese auf § 26a AsylG gestutzte Entscheidung ist an der
wahrend des Revisionsverfahrens in Kraft getretenen Re-
gelung in 8 29 Abs. 1 Nr. 3 AsylG in der Fassung des In-
tegrationsgesetzes vom 31. Juli 2016 (BGBI. | S. 1939) zu
messen. Danach ist ein Asylantrag unzulassig, wenn ein
Staat, der bereit ist, den Auslander wieder aufzunehmen,
als fur den Auslander sicherer Drittstaat gemaf § 26a
AsylG betrachtet wird. Die Voraussetzungen dieser Vor-
schrift liegen nicht vor, weil sicherer Drittstaat in diesem
Sinne bei der gebotenen unionsrechtskonformen Ausle-
gung nur ein Staat sein kann, der nicht Mitgliedstaat der
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Europaischen Union ist. Dies halt der Senat fur einen 'acte
clair'.

Zwar ist die Drittstaatenregelung des § 26a AsylG, an die
§ 29 Abs. 1 Nr. 3 AsylG anknupft, weiter gefasst. Sichere
Drittstaaten sind gemaf} § 26a Abs. 2 AsyIG, der Art. 16a
Abs. 2 GG entspricht, namlich alle Mitgliedstaaten der Eu-
ropaischen Union sowie die in Anlage | zum Asylgesetz
bezeichneten Staaten, zu denen derzeit nur Norwegen
und die Schweiz zahlen. Dieser weite Anwendungsbereich
der deutschen Drittstaatenregelung steht jedoch nicht im
Einklang mit der Richtlinie 2013/32/EU. Er ist wegen des
Anwendungsvorrangs des Unionsrechts dahin einzu-
schrénken, dass der Verweis auf einen sicheren Drittstaat
jedenfalls bei der Versagung internationalen Schutzes nur
hinsichtlich der Staaten der Anlage | moglich ist. In Bezug
auf die Mitgliedstaaten der Europaischen Union darf hin-
gegen von dem im nationalen Recht geregelten Konzept
sicherer Drittstaaten kein Gebrauch gemacht werden. Die-
se Vorgabe des Unionsrechts ergibt sich aus Art. 33

Abs. 2 Richtlinie 2013/32/EU, der die Griinde, aus denen
die Mitgliedstaaten einen Antrag auf internationalen
Schutz als unzuléssig betrachten durfen, abschliel3end
aufzahlt. Danach kommen als unionsrechtliche Grundlage
flr eine nationale Drittstaatenregelung Art. 33 Abs. 2
Buchst. b und c Richtlinie 2013/32/EU in Betracht. Diese
Vorschriften verweisen auf die in Art. 35 und 38 der Richt-
linie geregelten Konzepte des ersten Asylstaats bzw. des
sicheren Drittstaats, erklaren diese jedoch jeweils nur in
Bezug auf Staaten fur anwendbar, die keine Mitgliedstaa-
ten sind. Ob das Konzept des européischen sicheren
Drittstaats nach Art. 39 der Richtlinie ebenfalls zu einer
Unzulassigkeitsentscheidung berechtigt, obwohl es in

Art. 33 Abs. 2 der Richtlinie nicht genannt ist, kann der
Senat offenlassen. Denn auch dieses Konzept zielt nicht
auf die Mitgliedstaaten der Europaischen Union, sondern
auf europdische Staaten, die (noch) nicht deren Mitglied
sind (vgl. Vedsted-Hansen, in: Hailbronner/Thym <Hrsg.>,
EU Immigration and Asylum Law, Second Edition 2016,
Part D IV Art. 39 Rn. 3). Kein anderes Ergebnis ergabe
sich, wenn im vorliegenden Fall noch auf die Richtlinie
2005/85/EG des Rates vom 1. Dezember 2005 tber Min-
destnormen fur Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Zuer-
kennung und Aberkennung der Flichtlingseigenschaft ab-
zustellen sein sollte. Die Anwendung der dort vorgesehe-
nen Konzepte des sicheren Drittstaats und des ersten
Asylstaats war ebenfalls auf Staaten beschrankt, die keine
Mitgliedstaaten sind (vgl. Art. 25 Abs. 2 Buchst. b und ¢
Richtlinie 2005/85/EG).
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Von dieser Begrenzung auf Drittstaaten im Sinne des
Unionsrechts ist wohl auch der deutsche Gesetzgeber bei
Erlass des 8 29 Abs. 1 Nr. 3 AsylG ausgegangen, wenn-
gleich er dies nicht durch eine Anderung von § 26a Abs. 2
AsylG zum Ausdruck gebracht hat. Denn aus den Materia-
lien zu 8 29 Abs. 1 Nr. 3 AsylG geht hervor, dass mit Dritt-
staaten im Sinne des § 29 Abs. 1 Nr. 3 AsylG nur solche
Staaten gemeint sind, die durch Aufnahme in Anlage | des
Asylgesetzes als sicherer Drittstaat eingestuft worden sind
(vgl. GegenaulRerung der Bundesregierung zu der Stel-
lungnahme des Bundesrates, BT-Drs. 18/8883 S. 7). Dies
schliel3t die Mitgliedstaaten der Européaischen Union aus,
da diese keiner Eintragung bedurfen."

b) Die Vorlagefragen stellen sich im Rahmen der vom Senat zu prifenden Fra-
ge, ob die vom Bundesamt getroffene Drittstaatenentscheidung in eine andere
rechtmaflige Entscheidung umgedeutet werden kann. In seinem Beschluss vom
23. Marz 2017 (1 C 17.16 [C-297/17]), auf den auch insoweit verwiesen wird,

hat der Senat hierzu ausgefuhrt:

"In Betracht kommt eine Unzulassigkeit des Asylantrags
nach § 29 Abs. 1 Nr. 2 AsylG. Danach ist ein Asylantrag
unzulassig, wenn ein anderer Mitgliedstaat der Euro-
paischen Union dem Auslander bereits internationalen
Schutz im Sinne des 8§ 1 Absatz 1 Nummer 2 AsylG ge-
wabhrt hat. Mit dieser mit Wirkung vom 6. August 2016 ein-
gefugten Vorschrift hat der nationale Gesetzgeber von der
erweiterten Ermachtigung in Art. 33 Abs. 2 Buchst. a
Richtlinie 2013/32/EU Gebrauch gemacht. Denn der
Unionsgesetzgeber hat in Art. 33 Abs. 2 Buchst. a Richtli-
nie 2013/32/EU die zuvor bereits in Art. 25 Abs. 2

Buchst. a Richtlinie 2005/85/EG geregelte Moglichkeit, ei-
nen Asylantrag als unzulassig abzulehnen, wenn ein an-
derer Mitgliedstaat die Fluchtlingseigenschaft zuerkannt
hat, dahin erweitert, dass die Mitgliedstaaten einen Asyl-
antrag nunmehr auch bei Gewahrung subsidiaren Schut-
zes durch einen anderen Mitgliedstaat als unzulassig be-
handeln dirfen.

aa) Die Moglichkeit, einen Asylantrag wegen Schutzge-
wahrung in einem anderen Mitgliedstaat abzulehnen, ist
hinsichtlich des hier in Rede stehenden 'Aufstockungs-
begehrens' (d.h. des Folgeantrags eines in einem anderen
Mitgliedstaat anerkannten subsidiar Schutzberechtigten
auf Zuerkennung der in den Rechtsfolgen giinstigeren
Fllichtlingseigenschaft) in Deutschland erstmals durch

§ 29 Abs. 1 Nr. 2 AsylG umgesetzt worden. Der Senat
folgt nicht der teilweise vertretenen Auffassung, wonach
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sich schon zuvor aus der durch das Gesetz zur Umset-
zung der Richtlinie 2011/95/EU vom 28. August 2013
(BGBI. I S. 3474) neu in das Aufenthaltsgesetz eingeflg-
ten, am 1. Dezember 2013 in Kraft getretenen Regelung
des 8§ 60 Abs. 2 Satz 2 AufenthG ergeben habe, dass ein
derartiges Aufstockungsbegehren unzulassig ist (so VG
Minden, Urteil vom 10. Mai 2016 - 10 K 2248/14.A - juris
Rn. 198 ff.; a.A. VGH Mannheim, Urteil vom 29. April 2015
- A 11 S57/15 - InfAusIR 2015, 310 = juris Rn. 53 ff.).
Zwar hat der Gesetzgeber damit die Unzuléssigkeit eines
erneuten Anerkennungsverfahrens auf die Zuerkennung
subsidiaren Schutzes nach 8 4 AsylG erstreckt. Dies hat
zur Folge, dass seitdem auch ein Begehren auf subsidia-
ren Schutz unzulassig ist, wenn dem Auslander in einem
anderen Mitgliedstaat die Rechtsstellung eines Flichtlings
oder eines subsidiar Schutzberechtigten zuerkannt wor-
den ist (vgl. BVerwG, Urteil vom 17. Juni 2014 - 10 C

7.13 - BVerwGE 150, 29 Rn. 30; Beschluss vom 30. Sep-
tember 2015 - 1 B 51.15 - juris). Hingegen lasst sich der in
8 60 Abs. 2 Satz 2 AufenthG angeordneten 'entsprechen-
den Anwendung' des § 60 Abs. 1 Satz 3 AufenthG nicht
mit der gebotenen Eindeutigkeit entnehmen, dass nach
Gewaéhrung subsididren Schutzes in einem anderen Mit-
gliedstaat auch die Zuerkennung der Flichtlingseigen-
schaft nicht mehr zulédssigerweise begehrt werden kann.

Erst recht liegt in der nationalen Drittstaatenregelung, wie
sie vor Inkrafttreten des 8§ 29 AsylG n.F. bereits in § 26a
AsylG i.V.m. Art. 16a Abs. 2 GG enthalten war, keine Um-
setzung von Art. 33 Abs. 2 Buchst. a Richtlinie
2013/32/EU. Ein Umsetzungswille muss im nationalen
Recht mit hinreichender Deutlichkeit zum Ausdruck kom-
men, zumal die Mitgliedstaaten von der Ermachtigung, die
in Art. 33 Abs. 2 Richtlinie 2013/32/EU aufgefiuhrten Unzu-
lassigkeitsgrinde in ihrem nationalen Recht vorzusehen,
nicht zwingend Gebrauch machen missen.

Das ist hier nicht der Fall. Eine hinreichend klare Ent-
scheidung des Gesetzgebers, Art. 33 Abs. 2 Buchst. a der
Richtlinie umzusetzen, kann in 8 26a AsylG nicht gesehen
werden. Die Drittstaatenregelung datiert aus einer Zeit
weit vor Erlass der Verfahrensrichtlinien. Sie ist schon
dem Wortlaut nach dem sachlichen Anwendungsbereich
von Art. 33 Abs. 2 Buchst. ¢, sowie allenfalls noch

Buchst. b der Richtlinie 2013/32/EU zuzuordnen. Es findet
sich auch sonst kein positiver Anhalt dafir, dass der Ge-
setzgeber ihr nach Inkrafttreten der jeweiligen Richtlinie
auch die Funktion zugedacht hat, Art. 25 Abs. 2 Buchst. a
Richtlinie 2005/85/EG und sodann Art. 33 Abs. 2 Buchst. a
Richtlinie 2013/32/EU umzusetzen.
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bb) Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 29 Abs. 1
Nr. 2 AsylG liegen vor. Bulgarien ist ein Mitgliedstaat der
EU. Dem Klager wurde dort nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts subsidiarer Schutz im Sinne der Richt-
linie 2011/95/EU und damit internationaler Schutz im Sin-
ne des § 1 Abs. 1 Nr. 2 AsylG gewahrt.

(1) Es bedarf zunachst der Klarung durch den Gerichtshof,
ob der genannte Unzulassigkeitstatbestand auf den hier
im November 2013 gestellten Asylantrag in zeitlicher Hin-
sicht bereits Anwendung finden kann. Nach nationalem
Recht (§ 77 Abs. 1 AsylG) ist es an sich geboten, § 29
Abs. 1 Nr. 2 AsylG auch auf vor seinem Inkrafttreten ge-
stellte Antrage anzuwenden, soweit Giber diese noch nicht
bestandskraftig entschieden ist. Der darin liegenden 'un-
echten Ruckwirkung' steht nationales Verfassungsrecht im
konkreten Fall nicht entgegen (so der Sache nach bereits
BVerwG, Urteil vom 17. Juni 2014 - 10 C 7.13 - BVerwGE
150, 29 Rn. 28 ff.). Das Vertrauen der Betroffenen in den
Fortbestand der alten Rechtslage wiegt nach Auffassung
des Senats weniger schwer als das mit der Neuregelung
verfolgte Ziel, Sekundarmigration nach erfolgter Schutz-
gewahrung in Ubereinstimmung mit Art. 33 Abs. 2 Buchst.
a Richtlinie 2013/32/EU zu vermeiden."

Dass im vorliegenden Fall die neue Asylverfahrensrichtlinie noch nicht in Kraft
war, als der Schutzsuchende seinen Asylantrag in Deutschland gestellt hat,
rechtfertigt aus Sicht des vorlegenden Gerichts flir den nationalen verfassungs-
rechtlichen Vertrauensschutz keine andere Beurteilung. Denn der Klager konnte
auf den Fortbestand der fur ihn glinstigen Rechtslage deswegen nicht vertrau-
en, weil nach dem Europdaischen Asylsystem fiir einen neuerlichen Asylantrag
mit dem Ziel der Zuerkennung der Fliichtlingseigenschaft jedenfalls regelmafiig
nicht die Bundesrepublik Deutschland als Staat der Weiterwanderung zustandig
gewesen ware und er nach dem bei Einreise geltenden nationalen Regelungs-
konzept jedenfalls im Einreisezeitpunkt insgesamt von weitergehender Schutz-
gewahr in Deutschland ausgeschlossen gewesen ist. Die Bindungen, die sich
aus dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts ergeben, sind im Rahmen des
vom Gerichtshof zu prifenden Vertrauensschutzes beachtlich, erweitern aber

nicht den aus nationalem Recht folgenden Vertrauensschutz.

In seinem Beschluss vom 23. Marz 2017 (1 C 17.16 [C-297/17]) hat der Senat

dann weiter ausgefihrt:
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"Ohne eine Ubergangsbestimmung wéare auch unions-
rechtlich Art. 33 Abs. 2 Buchst. a Richtlinie 2013/32/EU
bzw. das diese Regelung umsetzende nationale Recht auf
Altantrage anwendbar. Denn nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofs ist eine Richtlinie unmittelbar auch auf
die kunftigen Auswirkungen eines Sachverhalts anzuwen-
den, der unter der Geltung der alten Rechtslage entstan-
den ist (EuGH, Urteil vom 19. September 2013 - C-297/12
[ECLI:EU:C:2013:569], Filev u.a. - Rn. 40), hier also auf
alle Antrage, die noch nicht bestandskraftig beschieden
sind.

Die Richtlinie 2013/32/EU enthalt aber in Art. 52 Abs. 1 ei-
ne Ubergangsbestimmung, deren Auslegung fir den vor-
liegenden Fall klarungsbedurftig ist. Danach wenden die
Mitgliedstaaten die Rechts- und Verwaltungsvorschriften
nach Artikel 51 Absatz 1 auf férmlich gestellte Antrage auf
internationalen Schutz nach dem 20. Juli 2015 oder friher
an (Satz 1). Fur vor diesem Datum gestellte Antrage gel-
ten die Rechts- und Verwaltungsvorschriften nach MalR3-
gabe der Richtlinie 2005/85/EG. Der Antrag auf internatio-
nalen Schutz ist hier vor dem 20. Juli 2015 und zugleich
auch vor Umsetzung der erweiterten Ablehnungsmaoglich-
keit des Art. 33 Abs. 2 Buchst. a Richtlinie 2013/32/EU in
das nationale Recht gestellt worden. § 29 Abs. 1 Nr. 2
AufenthG entspricht in Fallen, in denen dem Betroffenen
in einem anderen Mitgliedstaat nur subsidiarer Schutz ge-
wahrt worden ist, zwar den Anforderungen des Art. 33
Abs. 2 Buchst. a Richtlinie 2013/32/EU, nicht jedoch den
Anforderungen des Art. 25 Abs. 2 Buchst. a Richtlinie
2005/85/EG,; er ist deshalb insoweit mit der Richtlinie
2005/85/EG unvereinbar.

Mit Vorlagefrage 1 soll daher geklart werden, wie die zi-
tierte Ubergangsregelung der Richtlinie bezogen auf eine
solche Fallgestaltung auszulegen ist. Der Senat hat in ei-
nem friheren Verfahren entschieden, dass Art. 52 Abs. 1
Satz 2 Richtlinie 2013/32/EU der Anwendung einer natio-
nalen Regelung entgegensteht, wonach vor dem 20. Juli
2015 gestellte Antrage auf Flichtlingsschutz unzuléssig
sind, wenn dem Antragsteller zuvor bereits subsidiarer
Schutz in einem anderen Mitgliedstaat gewahrt worden ist
(vgl. BVerwG, Beschluss vom 23. Oktober 2015-1 B
41.15 - NVwZ 2015, 1779 Rn. 11 f.). Nach dieser Ausle-
gung gelten die in Umsetzung der Richtlinie 2013/32/EU
ergangenen nationalen Rechtsvorschriften fir vor dem
20. Juli 2015 gestellte Antrage nur, soweit sie mit der
Richtlinie 2005/85/EG in Ubereinstimmung stehen. Dies
beruht auf der Annahme, dass die in Art. 52 Abs. 1 Satz 1
Richtlinie 2013/32/EU ero6ffnete Mdglichkeit, die in Umset-
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zung der neuen Richtlinie ergangenen nationalen Rechts-
vorschriften auch schon auf vor diesem Datum gestellte
Antrage anzuwenden (‘oder friher'), nur Bedeutung hat,
soweit es um gunstigere Bestimmungen im Sinne von
Art. 5 Richtlinie 2005/85/EG geht. Nationale Vorschriften
zur Umsetzung der Neufassung der Richtlinie, die von den
Bestimmungen der Richtlinie 2005/85/EG zum Nachteil
des Antragstellers abweichen, durfen hingegen nach die-
ser Auslegung aufgrund der Bestimmung in Art. 52 Abs. 1
Satz 2 Richtlinie 2013/32/EU auf vor dem 20. Juli 2015
gestellte Antrage nicht angewendet werden. Die Uber-
gangsregelung schutzt nach diesem Verstandnis das Ver-
trauen der Antragsteller, die ihren Antrag vor Ablauf der
am 20. Juli 2015 verstrichenen Umsetzungsfrist (vgl.

Art. 51 Abs. 1 Richtlinie 2013/32/EU) gestellt haben, da-
rauf, von Rechtsnachteilen durch die Umsetzung der neu-
en Richtlinie verschont zu bleiben.

Diese Auslegung der Ubergangsvorschrift durch den Se-
nat ist in der Rechtsprechung der deutschen Verwaltungs-
gerichte teilweise auf Widerspruch gestof3en (vgl. VG
Aachen, Urteil vom 9. Dezember 2015 - 8 K 2119/14.A

- juris Rn. 70; VG Gelsenkirchen, Urteil vom 19. Februar
2016 - 2a K 2466/15.A - InfAusIR 2016, 209 = juris Rn. 26
ff.; VG Minden, Urteil vom 10. Mai 2016 - 10 K 2248/14.A
- juris Rn. 214 ff., VG Darmstadt, Beschluss vom 6. Marz
2017 - 3L 1068/17 DA.A - juris Rn. 6). Die abweichende
Auffassung geht davon aus, dass es den Mitgliedstaaten
freistehe, Rechtsvorschriften, die die neue Richtlinie um-
setzen, auch schon auf vor dem 20. Juli 2015 gestellte An-
trage fur anwendbar zu erklaren. Dies folge aus dem Zu-
satz 'oder friher' in Art. 52 Abs. 1 Satz 1 Richtlinie
2013/32/EU. Zwar bestimme Satz 2 der Regelung fur vor
dem 20. Juli 2015 gestellte Antrage die Anwendbarkeit
des in Umsetzung der Richtlinie 2005/85/EG ergangenen
Rechts und stehe damit in einem gewissen Widerspruch
zu Satz 1. Dieser Widerspruch sei aber dadurch zu erkla-
ren, dass der Zusatz 'oder friher' in Satz 1 der Vorschrift
erst am Ende des Rechtssetzungsverfahrens in die Rege-
lung aufgenommen wurde. Nach dem urspringlichen Vor-
schlag der Kommission vom 22. Oktober 2009 habe die
Ubergangsvorschrift eine feste Stichtagsregelung enthal-
ten sollen. Erst durch den Standpunkt (EU) Nr. 7/2013 des
Rates in erster Lesung vom 6. Juni 2013 (ABI. C 179 E S.
27) seien in Satz 1 die Wérter ‘oder friher' eingefligt wor-
den. Dabei sei versaumt worden, die Regelung in Satz 2
entsprechend anzupassen. Satz 2 ist nach dieser Ausle-
gung nur eine Auffangregelung fur den Fall, dass die Mit-
gliedstaaten die neue Richtlinie nicht vor dem 20. Juli
2015 umgesetzt bzw. das neue Recht nicht auf vor diesem
Zeitpunkt gestellte Antrage fur anwendbar erklart haben.
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Bei vor dem 20. Juli 2015 gestellten Antréagen ist eine na-
tionale Regelung danach unionsrechtskonform, wenn sie
entweder den Vorgaben der neuen oder den Vorgaben
der alten Richtlinie entspricht.

Der Senat kann ohne die Klarung der Auslegung der
Ubergangsbestimmung, um die er den Gerichtshof mit
Teilfrage 1 der Vorlagefrage 1 ersucht, nicht an seiner
bisherigen Rechtsprechung festhalten. Fur den Fall, dass
sich die zuletzt dargestellte Auffassung als grundsatzlich
zutreffend erweisen sollte, stellt sich die weitere Frage, ob
die nationalen Vorschriften, die die Richtlinie 2013/32/EU
umsetzen, auf alle vor dem 20. Juli 2015 gestellten Antra-
ge angewendet werden kdnnen oder nur auf solche, die
nach Inkrafttreten der nationalen Rechtsvorschrift, die die
neue Richtlinie umsetzt, gestellt worden sind (Teilfrage 2
der Vorlagefrage 1). Wenn die in Umsetzung der Richtlinie
2013/32/EU ergangene Rechtsvorschrift im Zeitpunkt der
Stellung des Antrags auf internationalen Schutz schon in
Kraft gewesen sein muss, um auf den Antrag Anwendung
finden zu kénnen, wére der Asylantrag des Klagers nicht
nach § 29 Abs. 1 Nr. 2 AsylG unzul&ssig."

Die Vorlagefrage 1 des vorliegenden Verfahrens erganzt die Teilfrage 1 der
Vorlagefrage 1 des Beschlusses vom 23. Marz 2017 (1 C 17.16 [C-297/17]), um
den Besonderheiten des vorliegenden Sachverhalts Rechnung zu tragen. Der
Klager hat seinen (weiteren) Asylantrag im Bundesgebiet zu einem Zeitpunkt
gestellt, als die Richtlinie 2013/32/EU noch nicht einmal in Kraft getreten war.
Der Sachverhalt unterfallt zudem fur die Bestimmung des fiir den Asylantrag
zustandigen Mitgliedstaates nach der Ubergangsregelung des Art. 49

Dublin [11-VO noch vollstandig dem Anwendungsbereich der Dublin 1I-VO (Teil-
frage 2 der Vorlagefrage 1 des vorliegenden Verfahrens). Dies gilt auch fir die
Regelungen, welche unmittelbar oder mittelbar die Fristen fur die Stellung eines
Wiederaufnahmegesuchs und den Zustandigkeitsiibergang auf einen anderen
Mitgliedstaat regeln. In diesem Punkt unterscheidet sich der vorliegende Sach-
verhalt von jenem, welcher dem Beschluss des Gerichtshofes vom 5. April 2017
(C-36/17 [ECLI:EU:C:2017:273]) zugrunde lag. Nach diesem Beschluss sind die
unmittelbar oder mittelbar die Fristen fir die Stellung eines Wiederaufnahmege-
suchs regelnden Vorschriften und Grundsatze der Dublin 11I-VO in einer Situati-
on wie der des Ausgangsverfahrens jenes Verfahrens, in der ein Drittstaatsan-

gehoriger in einem Mitgliedstaat einen Antrag auf internationalen Schutz gestellt
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hat, nachdem ihm durch einen anderen Mitgliedstaat subsidiarer Schutz ge-
wahrt wurde, nicht anwendbar. Art. 2 Buchst. ¢ Dublin 11-VO definiert den Begriff
"Asylantrag" indes enger als Art. 2 Buchst. b Dublin 11I-VO den Begriff "Antrag
auf internationalen Schutz", was sich auch auf die Begriffe "Antragsteller” bzw.
"Asylbewerber" und "Prifung eines Asylantrags" bzw. "Prufung eines Antrags
auf internationalen Schutz" auswirkt. Wenn wegen dieser Unterschiede die
Dublin [I-VO einschlief3lich der Regelungen Uber den Zustandigkeitsiibergang
anwendbar ist, der hier von den zustandigen nationalen Behérden angenom-
men worden ist, ist nicht zu klaren, ob die Mitgliedstaaten von einer Art. 33
Abs. 2 Buchst. a Richtlinie 2013/32/EU umsetzenden Regelung Gebrauch ma-
chen durfen, ohne vorrangig zu klaren, ob die Prifung des Antrags wegen an-
derweitiger internationaler Zustandigkeit nach MalRgabe der Dublin-Bestimmun-
gen abzulehnen ist (Vorlagefrage 2 des Beschlusses vom 23. Marz 2017 -1 C
17.16 [C-297/17]). Gleichwohl kann dies der riickwirkenden Anwendung der
nationalen Regelung entgegenstehen, die in Umsetzung der erweiterten Er-
machtigung in Art. 33 Abs. 2 Buchst. a Richtlinie 2013/32/EU erlassen worden
ist. Denn dann kénnte die Bundesrepublik Deutschland nach den Dublin-Rege-
lungen international fir die sachliche Prifung und Bescheidung eines (weiteren)
Asylantrags auf Gewahrung (aufstockenden) Fliichtlingsschutzes zustandig
(geworden) sein, den es wegen der Gewéhrung lediglich von subsididrem
Schutz in einem anderen Mitgliedstaat nach der rickwirkend Art. 33 Abs. 2
Buchst. a Richtlinie 2013/32/EU umsetzenden Regelung nicht sachlich zu pri-
fen und zu bescheiden hatte. Der Wortlaut des Art. 33 Abs. 1 Richtlinie
2013/32/EU, der nur die Dublin 11I-VO erwéhnt, kbnnte insoweit dafiir sprechen,
dass die Vorschrift jedenfalls in Fallen, die noch vollstandig der Dublin 11-VO

unterfallen, keine Anwendung finden kann.

Die Vorlagefrage 2 erganzt die Teilfrage 2 der Vorlagefrage 1 des Beschlusses
vom 23. Mérz 2017 (1 C 17.16 [C-297/16]) um die Frage, ob Art. 52 Abs. 1
Richtlinie 2013/32/EU zu einer rickwirkenden Umsetzung der erweiterten Er-
machtigung in Art. 33 Abs. 2 Buchst. a Richtlinie 2013/32/EU auch auf solche
im Zeitpunkt der Umsetzung noch nicht beschiedene Asylantrdge erméachtigt,

die bereits vor dem Inkrafttreten der Richtlinie 2013/32/EU gestellt worden sind.
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3. Das vorlegende Gericht ersucht den Gerichtshof, Gber die Vorlagefragen im
beschleunigten Verfahren geman Art. 105 der Verfahrensordnung des Ge-
richtshofs zu entscheiden, weil die Art der Rechtssache ihre rasche Erledigung
erfordert. Die vorgelegten Fragen stehen im Zusammenhang mit der - unions-
rechtlich unerwlinschten - Sekundarmigration von Asylsuchenden, zu deren
bevorzugten Zielen Deutschland seit geraumer Zeit gehort. Es ist davon auszu-
gehen, dass beim Bundesamt und den Verwaltungsgerichten derzeit mehrere
tausend Verfahren zu bearbeiten sind, in denen sich die aufgeworfenen Fragen
(zumindest teilweise) stellen, und die aufgrund des vorliegenden Vorabent-
scheidungsersuchens nicht abschlie3end entschieden werden kénnen. Die
Ubergangsproblematik, die hier im Vordergrund steht, ist weiterhin in einer Viel-
zahl von noch nicht abgeschlossenen Fallen von Bedeutung. In zunehmender
Zahl erreichen Falle die Gerichte, in denen Antragsteller bereits Begunstigte
internationalen Schutzes in einem EU-Mitgliedstaat sind und nun in Deutsch-
land einen erneuten Antrag stellen. Es bedarf der raschen Klarung, ob diese
auch dann in Anwendung einer Art. 33 Abs. 2 Buchst. a Richtlinie 2013/32/EU
umsetzenden nationalen Rechtsvorschrift abgelehnt werden kénnen, wenn der
Asylantrag vor der Umsetzung der Regelung oder vor dem 20. Juli 2015 gestellt
worden ist. Sollte diese Klarung weder in dem vorliegenden Verfahren noch in
den vom Senat durch die Beschlisse vom 23. Marz 2017 vorgelegten Verfah-
ren (C-297/17, C-318/17 und C-319/17) erfolgen kdnnen, ist mit weiteren Vorla-

gen an den Gerichtshof zu rechnen.

Fur die hier vorgelegte besondere Fallgruppe der Folgeantrage mit dem Ziel der
"Aufstockung” des gewéhrten subsididren Schutzes besteht dartiber hinaus
auch bezogen auf den einzelnen Fall ein vergleichbares Beschleunigungsinte-
resse wie in Dublin-Verfahren (vgl. EuGH, Beschluss vom 15. Februar 2017

- C-670/16 [ECLI:EU:C:2017:120], Mengesteab -).

Prof. Dr. Berlit Prof. Dr. Dorig Fricke

Dr. Rudolph Dr. Wittkopp
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