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Vors. Richter am VG Professor Dr. Andreas Dietz*
Reformvorschlage zum Asylprozessrecht im Kontext der Fliichtlingskrise

Deutschland hat die Folgen der Fllchtlingskrise des Jahres
2015 langst nicht bewaltigt — weder verwaltungstechnisch
noch verwaltungsgerichtlich. In der Literatur, in Verbands-
stellungnahmen und nun auch als Gesetzgebungsinitiative
einiger Bundeslander werden Vorschlage unterbreitet, wie
die Belastung der Verwaltungsgerichtsbarkeit mit Asylpro-
zessen verringert und diese Verfahren beschleunigt werden
konnten. Der folgende Beitrag stellt die Vorschlage in ihren
auslander- und asylrechtlichen Rahmen, zeigt ihre begrenzte
Wirkung auf und unterbreitet eigene Vorschlage insbeson-
dere zur Entlastung der Verwaltungsgerichte erster Instanz.

I. Das Asylprozessrecht im Gesamtgefiige des
Auslander- und Asylrechts

Das fiir das Bundesamt fir Migration und Flichtlinge
(BAMEF) geltende Asylverfahrensrecht — verstanden als spezi-
fisch fur diese Behorde geltendes Verfahrensrecht aus Asyl-
gesetz und Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes — und
das Asylprozessrecht — verstanden als fiir die Verwaltungs-
gerichtsbarkeit spezifisch in Asylprozessen geltendes Verfah-
rensrecht aus Asylgesetz und Verwaltungsgerichtsordnung -
hingen eng miteinander zusammen, denn die Verwaltungs-
gerichte kontrollieren ihrem Auftrag aus Art. 19 IV GG ent-
sprechend in ihren Asylprozessen (nahezu ausschliefSlich) die
Entscheidungen des BAMEF." Letztlich tragen daher alle Ent-
scheidungen des BAMF, welche den Asylantrag eines Asylbe-
werbers ganz oder teilweise ablehnen, das Potenzial zu einem
nachfolgenden Asylprozess in sich, wenn der Asylbewerber
hiergegen einen Rechtsbehelf ergreift.

Die hohen Zugangszahlen Schutzsuchender im Jahr 2015
haben zunichst zu einem rasanten Anstieg der Asylantrige
und zeitlich versetzt auch der Asylentscheidungen beim
BAMF gefithrt. Da ein GrofSteil ablehnender Asylentschei-
dungen vor den Verwaltungsgerichten auch angefochten und
ein (stirkerer) Schutzstatus begehrt wird, verschiebt sich der
Berg an Asylfillen des BAMF als Berg an Asylklagen hin zu
den Verwaltungsgerichten.” Zeitlich versetzt werden die —
gegebenenfalls erst nach einem Rechtsmittelverfahren — ge-

troffenen Gerichtsentscheidungen zu einem Anstieg der von
den Auslinderbehorden zu behandelnden Fille fiihren, sei es
durch Gewahrung eines Aufenthaltsstatus, sei es durch Voll-
zug von Ausreiseentscheidungen per Abschiebung. Rechts-
streitigkeiten tber Vollzugsfragen, insbesondere die Erfiil-
lung der Voraussetzungen fiir einen Aufenthaltstitel oder
tber die Verhiltnismafigkeit einer Abschiebung, erreichen
erneut die Verwaltungsgerichte — diesmal als auslinderrecht-
liche Rechtsbehelfe. In dieser Abfolge kommt der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit eine doppelte weil asyl- und auslinder-
rechtliche Schlisselstellung zu. Vor diesem Hintergrund sol-
len nun die Reformvorschlage mit Blick besonders auf die
Bediirfnisse der Verwaltungsgerichte als Eingangsinstanz der
Asylprozesse diskutiert werden:

Il. Die mégliche Entlastung durch Anderungen des
Asylprozessrechts

Die bisher veroffentlichten Reformvorschlige zielen weit
tiberwiegend darauf ab, die Verwaltungsgerichte als Ein-
gangsinstanz nur indirekt zu entlasten. Ungeachtet ihrer
Wirksambkeit fur einzelne Verfahren diirfen die Erwartungen
an diese Anderungen nicht zu hoch geschraubt werden: Jeg-
liche Veranderungen an den Stellschrauben des Asylprozess-
rechts kurieren allenfalls die Symptome, aber nicht die Ursa-
chen der Belastung der Verwaltungsgerichte. An der schieren

Der Verf. ist Vorsitzender Richter am Bayerischen VG Augsburg und
aufSerplanmifiger Professor an der Universitit Augsburg. Der Beitrag
gibt seine private Meinung wieder.

1 Sonderfille, in denen die Auslinderbehdrden Asylverfahrensrecht voll-
ziehen, zB bei der Zuweisung eines Wohnorts nach § 50 IV AsylG oder
bei der Erteilung einer Beschiftigungserlaubnis nach § 61 II AsylG,
werden zwar ebenfalls durch die Verwaltungsgerichte iiberpriift, sollen
hier aber aufSer Betracht bleiben.

2 Vgl. Rennert, Anderungen des Asylrechts und Verbesserung der per-
sonellen und sachlichen Ausstattung der Verwaltungsgerichte dringend
geboten, DVBI 2018, 401: Anstieg der Asylsachen bei den Verwaltungs-
gerichten seit dem Jahr 2014 von 45.000 auf ca. 400.000 im Jahr 2017.
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Zahl der Asylsuchenden und damit der Asylklager werden
sie nichts dndern.®> Die Ursache hierfiir hegt in der Grenz-
offnung im Herbst 2015 und der Hinnahme eines unerwartet
starken, unkontrollierten und unregistrierten Zustroms
Schutzsuchender in jenen Monaten. Statt die an den AufSen-
grenzen der Europdischen Union gelegenen und mit dem
Zustrom Schutzsuchender tiberforderten Mitgliedstaaten vor
Ort tatkriftig zu unterstiitzen, grenznahe Auffanglager ein-
zurichten und Schutzgesuche dort zu prifen, bevor die Men-
schen tiberhaupt den inneren Schengenraum erreichten, lie-
Ben Deutschland und seine Nachbarstaaten die Schutz-
suchenden herein, was bis in die fernen Winkel der Welt als
Einladung verstanden wurde und den Zustrom zu einer nicht
erwarteten Fliichtlingswelle anschwellen lieR.* Der pohtlsche
Fehler lasst sich heute nicht mehr korrigieren, da etwa ein-
einhalb Mio. Schutzsuchende ungeachtet ihrer individuellen
Schutzbediirftigkeit ins Bundesgebiet gelangt sind. Nicht
Schutzbediirftige im Nachhinein wieder aus dem Bundes-
gebiet zu entfernen, erweist sich als behordlich kaum leist-
bare und hochgradlg rechtsbehelfstrichtige Aufgabe:® Zum
30.9.2017 lebten in Deutschland rund 229.000 ausreise-
pfllcht16ge Auslander, darunter fast 60.000 ohne Aufenthalts-
status,” knapp 30.000 Personen reisten im Jahr 2017 freiwil-
lig aus und rund 24.000 Personen wurden mangels frelwd-
liger Befolgung ihrer Ausreisepflicht auch abgeschoben.” Es
ist also schlicht die Gesamtzahl der Schutzsuchenden, die
Behorden und Gerichte belastet und teilweise tiberlastet.

Art. 19 IV GG gewibhrleistet allen Schutzsuchenden effekti-
ven Rechtsschutz, den ihnen auch Anderungen des Asylpro-
zessrechts nicht vorenthalten diirfen. Die Reformvorschlige
konnen folglich nur bereichsweise zu einfacheren Verfahren
und schnelleren Entscheidungen verhelfen.

1. Die bisher fast fehlenden Reformvorschlage fiir
die erste Instanz

Auffallend ist, dass sich die aktuellen Reformvorschlige na-
hezu ausschliefSlich im Bereich des Rechtsmittelrechts bewe-
gen, aber nicht im Asylprozessrecht der ersten Instanz, ob-
wohl hier durchaus Handlungsbedarf bestiinde. Gerade mit
geringen Anderungen lieen sich hier unnétige Verfahrens-
schritte einsparen:

a) Die Erweiterung der Einsatzmoglichkeiten von Richtern
auf Probe, kraft Auftrags oder kraft Abordnung. Ein ver-
offentlichter Vorschlag fiir die erste Instanz zielt auf die
Anderung des § 29 DRIG, der es derzeit ausschliefSt, dass
mehr als ein Richter auf Probe, kraft Auftrags oder kraft
Abordnung an einer gerichtlichen Entscheidung mitwirken
darf. Mit Blick auf die grofse Zahl von Neueinstellungen an
Richterinnen und Richtern in der Verwaltungsgerichtsbar-
keit solle eine efflzlentere Besetzung der Spruchkorper er-
moglicht werden.® So erfreulich Neueinstellungen sind und
die vorhandenen Kammern personell verstarken, sollte doch
deutlich unterschieden werden zwischen der Besetzung der
Kammern und der Besetzung der in ihnen gebildeten Spruch-
korper: Es ist richterrechtlich und prozessrechtlich moglich,
eine Kammer neben dem Vorsitzenden und einem Richter
auf Lebenszeit auch mit zwei weiteren Richtern auf Probe,
kraft Auftrags oder kraft Abordnung zu besetzen. Nach
geltendem Recht sind aus einer Vierer-Besetzung aber zwei
Spruchkorper zu bilden mit jeweils dem Vorsitzenden, einem
Richter auf Lebenszeit und einem Richter auf Probe, kraft
Auftrags oder kraft Abordnung. Dies dient der ausgewoge-
nen Zusammensetzung des Spruchkorpers, der nicht von
einem Lebenszeitrichter, dem Vorsitzenden, kraft seiner Be-
rufserfahrung dominiert werden soll. Der zweite Richter auf

Lebenszeit verfiigt ebenfalls iiber langjdhrige Erfahrung und
bildet ein Gegengewicht, das fehlen wiirde, wire der Spruch-
korper neben dem Vorsitzenden nur mit Richtern auf Probe,
kraft Auftrags oder kraft Abordnung besetzt. An dieser be-
wihrten Struktur sollte nicht ohne Not etwas geindert wer-
den.

b) Die Einfithrung des obligatorischen Einzelrichters im
Asylprozess. Bisher nicht diskutiert wurde, ob der derzeit
regelmifige Einsatz von Einzelrichtern nicht zum gesetzli-
chen Modell gemacht werden konnte, um durch Wegfall der
Ubertragungsbeschliisse die erstinstanzlichen Gerichte zu
entlasten:

Nach geltendem Recht soll die Kammer nach § 76 T AsylG in
der Regel Rechtsstreitigkeiten nach dem Asylgesetz einem
ihrer Mitglieder als Einzelrichter zur Entscheidung iibertra-
gen, wenn nicht die Sache besondere Schwierigkeiten tat-
sachlicher oder rechtlicher Art aufweist oder die Rechtssache
grundsitzliche Bedeutung hat.

Diese Regel ist in der Praxis zum Standard geworden; die
Ubertragungen auf den Einzelrichter erfolgen durch Form-
blattbeschluss und in grofler Zahl. Da der Einzelrichter aber
nach § 76 TII AsylG nach Anhorung der Beteiligten den
Rechtsstreit auf die Kammer zurtickiibertragen kann, wenn
sich aus einer wesentlichen Anderung der Prozesslage ergibt,
dass die Rechtssache grundsitzliche Bedeutung hat, ist gesi-
chert, dass in grundsitzlich bedeutsamen Fillen die Kammer
entscheidet. Sinnvoll wire, der praktischen Handhabung an
den Verwaltungsgerichten folgend die gesetzliche Ubertra-
gung umgekehrt zu regeln, so dass der Einzelrichter regel-
maflig entscheidet unter Riuckibertragungsvorbehalt. Auf
diese Weise wiirde den Kammern und ihren Geschiftsstellen
der Verwaltungsaufwand der serienmifiigen Einzelrichter-
Ubertragungsbeschliisse erspart.

§ 76 AsylG konnte folgenden Wortlaut erhalten:”

»(1) In Streitigkeiten nach diesem Gesetz entscheidet ein Mitglied der
Kammer als Einzelrichter. Der Einzelrichter iibertrigt den Rechtsstreit
auf die Kammer, wenn die Rechtssache grundsitzliche Bedeutung hat
oder wenn er von der Rechtsprechung der Kammer abweichen will.
Eine erneute Ubertragung auf den Einzelrichter ist ausgeschlossen.

(2) Ein Richter auf Probe darf in den ersten sechs Monaten nach seiner
Ernennung nicht Einzelrichter sein. In den ihm als Berichterstatter
zugeteilten Verfahren entscheidet sein nach der Geschiftsverteilung
bestimmter Vertreter als Einzelrichter.“

c) Die Anforderungen an drztliche Gutachten im Asylpro-
zess. Weiterer Bedarf an Klarstellungen besteht im Verhilt-
nis zwischen den Anforderungen an arztliche Atteste hin-
sichtlich inlandsbezogener ~Abschiebungshindernisse in
§ 60a Il c AufenthG einerseits, die ausdriicklich geregelt sind
und hinsichtlich zielstaatsbezogener Abschiebungsverbote in

3 Daten zu Asylerst- und Asylfolgeantrigen sowie Entscheidungsquoten
im Jahresvergleich bei Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge,
Schliisselzahlen Asyl 2017, Stand Jan. 2018, www.bamf.de.

4  Eine Bewertung mit Blick auf Migrationsursachen, Auswahlkriterien
der Ziellander aus Sicht der Zuwanderer sowie das Scheitern des Dub-
lin-Systems bei Luft, Die Fliichtlingskrise, 2. Aufl. 2017, 43f., 71f.,
751.

5 Zumal bei mangelnder politischer Unterstiitzung der Behorden in der

Durchsetzung geltenden Rechts und in ihrer Auseinandersetzung mit

anderen Akteuren in der 6ffentlichen Kommunikation, vgl. Luft, Die

Flichtlingskrise, 87 1., 98 ff.

Vgl. BT-Drs. 19/136, 53 ff.,

Vgl. BT-Drs. 19/800, 2 ff., 34, 58.

So Bund Deutscher Verwaltungsrichter und Verwaltungsrichterinnen

(BDVR), ,,Beschleunigung und Vereinheitlichung asylgerichtlicher Ver-

fahren zur Sicherung zeitnahen qualitativ hochwertigen Rechtsschut-

zes“, Stellungnahme v. 2.3.2018, 5 f., www.bdvr.de.

9 § 76 11 AsylG konnte entfallen.

[c=IaN )Y
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§ 60 VII 2 ff. AufenthG andererseits, die nicht ausdricklich
geregelt sind. Dies sorgt in der Praxis fir erhebliche Rechts-
unsicherheit, weil zB oft nicht ohne Weiteres abgrenzbar ist,
ob eine im Inland entwickelte psychische Erkrankung ihre
Ursache hier oder im Zielstaat hat. Hier unterschiedliche
Anforderungen ohne sachlich rechtfertigenden Grund zu
stellen, sorgt fiir unnotige Reibungsverluste in den Asylpro-
zessen. Daher sollten die Anforderungen angeglichen wer-
den, was ebenfalls die erstinstanzlichen Gerichte erheblich
entlasten konnte.

Dazu sollte § 60 VII AufenthG um einen neuen Satz 2 er-
ganzt werden, die bisherigen Sdtze 3-5 werden Sitze 4-6 nF:
»§ 60a 1l ¢ gilt entsprechend.

§ 60a II ¢ AufenthG sollte um einen neuen Satz 4 erganzt
werden, der zur Klarstellung fir Mediziner und Juristen im
Inland - und fiirr Beweiserhebungen im Ausland — die Termi-
nologie standardisiert:

,Die Krankheit muss mit ihrem lateinischen Namen und der interna-
tional uiblichen Klassifizierung (ICD 10), Medikamente miissen mit der
Angabe ihrer Wirkstoffe und diese mit ihrer international gebrauchli-
chen Bezeichnung aufgefiihrt sein.“

Auf diese Weise konnen die inhaltlichen Anforderungen an
medizinische Atteste vereinheitlicht werden. Angesichts der
groffen Zahl in Asylprozessen eingereichter Atteste ist es
nicht Aufgabe des Gerichts, die Diagnosen zu entschliisseln.
Fiir etwaige Beweiserhebungen bezogen auf die Behandel-
barkeit von Erkrankungen und die Verfiigbarkeit von Medi-
kamenten in Herkunftsstaaten sind zudem nihere interna-
tional gebrauchliche Angaben erforderlich, insbesondere um
allseits zeitraubende Riickfragen des Auswirtigen Amts bei
den Verwaltungsgerichten oder dem Bundesamt zu verhin-
dern.

d) Die Verwendung fremdsprachiger Erkenntnismittel im
Asylprozess. Ungeklart ist die Verwendung fremdsprachiger
Erkenntnismittel im Asylprozess. Zunehmend werden von
den Verwaltungsgerichten Auskiinfte europdischer oder in-
ternationaler Institutionen zur Sachverhaltsaufklirung he-
rangezogen;'® auch die Beteiligten beziehen sich zunehmend
auf fremdsprachige Quellen.

§ 77 III AsylG nF konnte dazu folgende Klarstellung treffen:

»Die Gerichtssprache ist auch in Streitigkeiten nach diesem Gesetz
Deutsch (§ 184 des Gerichtsverfassungsgesetzes). Beruft sich ein Betei-
ligter auf fremdsprachige Urkunden, hat er eine deutsche Ubersetzung
einzureichen; anderenfalls kann das Gericht die Urkunden als unbehelf-
lich zuriickweisen. Das Gericht kann auf fremdsprachige Erkenntnis-
mittel abstellen, wenn hierzu eine deutsche Ubersetzung vorliegt oder
das Gericht mit den Beteiligten den Inhalt in der miindlichen Verhand-
lung erortert. Es kann weiter auf fremdsprachige Erkenntnismittel ab-
stellen, soweit diese von einem Beteiligten in das Verfahren eingefiihrt
worden sind, sich der andere Beteiligte darauf riigelos eingelassen hat
und das Gericht dieser Sprache hinreichend michtig ist.“

Fur Urkunden, die besondere Beweiskraft haben, bleibt es
beim Erfordernis einer deutschen Ubersetzung. Fiir Erkennt-
nismittel hingegen gentigt die Verstdndlichkeit fir die Betei-
ligten, die entweder vom VG durch Erorterung des Inhalts
oder von den Beteiligten selbst durch Bezugnahme bestatigt
wird.

e) Die Entlastung von miindlichen Verhandlungen im Asyl-
folgeprozess. Eine weitere Entlastung fir die Verwaltungs-
gerichte konnte darin liegen, die Durchfihrung miindlicher
Verhandlungen in Asylprozessen iiber Asylfolgeantrige zur
Ausnahme zu machen.

§ 71 IX AsylG nF konnte folgende Neuregelung treffen:

»Das VG entscheidet iiber Klagen wegen abgelehnter Asylfolgeantrige
ohne Durchfithrung einer miindlichen Verhandlung. Das VG kann zur
Sachaufklirung eine miindliche Verhandlung durchfiihren; ein An-
spruch hierauf besteht nicht.“

Der grundsitzliche Ausschluss einer miindlichen Verhand-
lung tber Klagen wegen abgelehnter Asylfolgeantrige ist
gerechtfertigt, denn im Asylerstverfahren hat der Kliger zur
Sachaufklidrung nicht nur eine Anhorung beim Bundesamt
gehabt, sondern im Fall einer Klage gegen eine ablehnende
Entscheidung regelmafSig auch eine mindliche Verhandlung
vor dem VG. Ob die Voraussetzungen des § 71 I AsylG vor-
liegen, lasst sich regelmifiig ohne eine weitere mundliche
Verhandlung beurteilen; soweit ausnahmsweise doch eine
miindliche Verhandlung erforderlich sein sollte, zB um die
Glaubwiirdigkeit des Asylfolgekligers zu bewerten, kann
das VG diese durchfiihren. Um Rechtsstreitigkeiten iiber
diese Verfahrensfrage zu unterbinden, sollte auf die Durch-
fuhrung kein Anspruch bestehen. Im Regelfall konnen die
Verwaltungsgerichte also in Asylfolgeprozessen ohne den
zeitlichen Aufwand einer weiteren miindlichen Verhandlung
entscheiden, was die Asylfolgeprozesse beschleunigen wird.

2. Die Reformvorschldge fiir das Berufungs
(zulassungs)recht

Die veroffentlichten Reformvorschlige betreffen im Rechts-
mittelrecht zunichst das Berufungszulassungsverfahren. Mit
einer dosierten Erleichterung des Zugangs zum Rechtsmittel
soll unter Inkaufnahme einer Verlingerung eines einzelnen
Verfahrens die ober- und hochstrichterliche Rechtsprechung
gefestigt und verdichtet werden, was Vorbildwirkung fiir die
tibrigen erstinstanzlichen Verfahren hitte und insgesamt die
Verfahrenslaufzeiten dort verkiirzte.

a) Die Einfiihrung einer Berufungszulassungskompetenz des
VG. Ein Reformvorschlag der Linder Hamburg, Berlin,
Brandenburg, Bremen zielt auf die Einfiihrung einer Zulas-
sungskompetenz des VG fiir die Berufung gegen seine Urteile
in Anlehnung an § 124 und § 124a VwGO. Hierbei soll
dem VG in § 78 II AsylG nF eine Zulassungskompetenz fiir
Fille des § 78 III Nr. 1 und Nr. 2 AsylG, also Fille von
grundsitzlicher Bedeutung oder von Divergenz, eingerdumt
werden. Die Zulassungskompetenz fiir Fille erstinstanzlicher
Verfahrensmangel iSd § 78 III Nr. 3 AsylG bliebe wie auch
im r1e2guléren Berufungszulassungsrecht dem OVG vorbehal-
ten.

Als Begriindung wird angefiihrt, die bislang auf das OVG
beschrankte Berufungszulassungskompetenz im Asylprozess-
recht befordere nicht mehr nur die damit angestrebte Ver-
fahrensstraffung und -beschleunigung, sondern sie fiihre
auch zu einem Mangel an obergerichtlicher Rechtsprechung,
insbesondere an Leitentscheidungen, an denen sich die Ver-
waltungsgerichte orientieren konnten. Den Verwaltungs-
gerichten als Eingangsinstanz wird im Vergleich zu den
Oberverwaltungsgerichten eine groflere Sachnahe fiir die Be-
wertung der grundsitzlichen Bedeutung einer Rechtsfrage
sowie vorhandener Divergenz zugesprochen, wihrend das
OVG sich mit einem Fall erst auf einen entsprechenden Zu-
lassungsantrag hin und abhingig von der Qualitdt der an-
waltlichen Darlegungen hierzu befassen kann. Bei unzurei-
chender Darlegung oder Versiumung der Rechtsmittelfrist

10 ZB nur in Englisch verfiigbare Dokumente des EASO (European Asy-
lum Support Office) und der UNAMA (United Nations Assistance
Mission Afghanistan).

11 Diese Erwartung duf$ert Rennert, DVB1 2018, 401 (402).

12 Vgl. Art. 1 Nr. 2 des Entwurfs eines Gesetzes zur Anderung des Asylge-
setzes zur Verfahrensbeschleunigung durch die erweiterte Moglichkeit
der Zulassung von Rechtsmitteln, BR-Drs. 51/18, 1, 4.
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konne es selbst bei objektiver Erfiillung der Anforderungen
an eine grundsitzliche Bedeutung oder Divergenz nicht iiber
den Fall entscheiden. Dem soll durch die Berufungszulas-
sungskompetenz fur Verwaltungsgerichte abgeholfen wer-
den, um durch Leitentscheidungen die Bearbeitung der Asyl-
verfahren einheitlicher, effektiver und schneller zu ma-
chen."?

Dieser Vorschlag fithrt das Asylprozessrecht vorsichtig wie-
der an das allgemeine Verwaltungsprozessrecht heran und
orientiert sich an § 124 und § 124a VwGO, ohne aber
formell den Sonderstatus des im Asylgesetz statt in der Ver-
waltungsgerichtsordnung verankerten Asylprozessrechts zu
dndern oder es materiell durch vollstindige Ubernahme des
reguldren Berufungszulassungsrechts anzugleichen. Die Aus-
wirkungen lassen sich nicht belastbar abschitzen, denn auch
im reguldren Berufungszulassungsrecht hiangt die Quote der
erfolgreichen Zulassungsantrige weniger von der Zulas-
sungsquote durch die Verwaltungsgerichte als vielmehr von
der Strenge der Oberverwaltungsgerichte in der Hand-
habung der Darlegungserfordernisse ab. Je hoher die Ober-
verwaltungsgerichte die Hiirden fiir die Darlegung setzen,
desto schwieriger sind sie zu nehmen und desto geringer ist
die Quote erfolgreicher Zulassungsantrige. Kurz: Die Ober-
verwaltungsgerichte konnen in gewissem Umfang ihre Ver-
fahrenszahl selbst regulieren. Dies ist die Konsequenz des
Berufungszulassungsverfahrens mit seinem Darlegungserfor-
dernis sowohl im regularen Verwaltungsprozess als auch im
Asylprozessrecht, ohne dass diese Ursache in der Begriin-
dung des Reformvorschlags angesprochen wird. Insofern
weist der Reformvorschlag Misstrauen gegentiber den Ober-
verwaltungsgerichten auf, das durch eine gegenlaufige Beru-
fungszulassungskompetenz der als sachniher angesehenen
Verwaltungsgerichte korrigiert werden soll. Ob diese Kor-
rektur erfolgen wird, hinge dann von der Wahrnehmung der
Zulassungskompetenz nicht mehr durch die Oberverwal-
tungsgerichte sondern durch die Verwaltungsgerichte ab.

Eine Alternative konnte darin liegen, den Oberverwaltungs-
gerichten eine Berufungszulassung auch dann zu ermogli-
chen, wenn die Darlegungen des Antragstellers nicht ausrei-
chen, aber ein offentliches Interesse an der Behandlung des
Falls durch das OVG besteht.

Hierzu konnte § 78 III AsylG um einen weiteren Satz erganzt
werden:

»Das OVG kann die Berufung aus einem in Satz 1 Nr. 1 oder Nr. 2
genannten Grund zulassen, auch wenn dieser zwar nicht hinreichend
dargelegt ist, aber die Zulassung im offentlichen Interesse liegt; ein
Anspruch auf diese Zulassung besteht nicht. ¢

Auf diese Weise bliebe die Berufungszulassungskompetenz
im Sinne des bisherigen Asylprozessrechts bei den Oberver-
waltungsgerichten konzentriert, wiirde aber um eine sachge-
rechte Ermessenszulassung erginzt fiir Fille, in denen eine
Leitentscheidung erforderlich erscheint. Durch Ausschluss
eines Anspruchs auf diese Zulassung wird eine Ausweitung
der Rechtsbehelfe vermieden und der systematische Gleich-
klang mit dem reguldren Berufungszulassungsrecht gesichert.
Einer Abschaffung des Zulassungsverfahrens und darin des
Darlegungserfordernisses — wie anderweitig fiir das allgemei-
ne Verwaltungsprozessrecht gefordert'*~ bediirfte es hierzu
nicht.

b) Die Wiedereinfiihrung einer Zuriickverweisungskom-
petenz fiir das OVG. Ein weiterer Reformvorschlag will das
Zurickverweisungsverbot im Asylprozess beseitigen. Derzeit
schlieSt § 79 II AsylG die Anwendung von § 130 II und III
VwGO im Asylprozess aus, so dass ein OVG, hilt es die

Entscheidung des VG fiir falsch und hat das VG zB nicht
tiber eine individuelle Verfolgung des Kligers entschieden,
sondern zu Unrecht eine Gruppenverfolgung angenommen,
diese nicht zur weiteren Sachaufklirung und Entscheidung
zuriickverweisen darf, sondern selbst die Einzelfallpriifung
vornehmen muss. "’

Fir die Nachpriifung im Einzelfall sei aber nicht das OVG
eingerichtet, sondern das VG. Gerade kleinere Oberverwal-
tungsgerichte wiirden mit Asylprozessen regelrecht ver-
stopft.'® Allerdings ist auch das OVG nach § 130 I VwGO
Tatsachen- und nicht nur Rechtsinstanz,'” so dass die Fihig-
keit zur Prifung der individuellen Klage keineswegs nur
beim VG konzentriert ist. Um der misslichen Situation — der
Bundesgesetzgeber wollte mit dem Ausschluss der Zuriick-
verweisung ein Hin- und Herschieben der Rechtssache zwi-
schen den Instanzen vermeiden und einen ziigigen Verfah-
rensabschluss fordern,'® aber nicht durch Uberlastung des
OVG die Verfahren in die Liange ziehen — Herr zu werden,
kame eine asylspezifische Einschrinkung des Zurtckverwei-
sungsverbots in Betracht.

§ 79 1I AsylG konnte lauten:

»§ 130 II und TII der Verwaltungsgerichtsordnung findet nur Anwen-
dung, soweit das Verwaltungsgericht eine Gruppenverfolgung nach § 3
I Nr.1iVm § 3b I Nr. 4 AsylG zu Unrecht angenommen und eine
Priifung einer individuellen Verfolgung nicht vorgenommen hat.*

Auf diese Weise wire der Bereich einer Zuriickverweisung
eng abgegrenzt und wiirde firr die Verwaltungsgerichte einen
Anreiz bieten, im Einzelfall nicht nur die Gruppen- sondern
vorsorglich auch die Individualverfolgung zu priifen, was
allerdings einen Mehraufwand bedeutet, sollte das OVG
nachfolgend ebenfalls eine Gruppenverfolgung bejahen.

3. Die Reformvorschlage fiir das Revisions
(zulassungs)recht

Weitere Reformvorschlige betreffen im Rechtsmittelrecht
auch das Rechtsmittelverfahren. Trotz der bereits im Asyl-
prozessrecht eingefiihrten Sprungrevision nach § 78 VI
AsylG wird bemingelt, dass das BVerwG im Revisionsver-
fahren — systemkonform mit dem allgemeinen Verwaltungs-
prozessrecht — nur iiber Rechts- und nicht tiber (grundsitz-
lich bedeutsame) Tatsachenfragen entscheiden kann.

a) Die Einfiibrung einer Tatsachenbeurteilungskompetenz
im Revisionsverfabren. Einem Vorschlag zu Folge soll das
BVerwG abweichend vom allgemeinen Verwaltungsprozess-
recht im Revisionsverfahren auch eine Priifungskompetenz
fur die Beurteilung der allgemeinen asyl-, abschiebungs- oder
iiberstellungsrelevanten Lage in einem Zielstaat erhalten.'”
Den Beteiligten eines Berufungsverfahrens vor einem OVG
soll die Revisionszulassung offenstehen, wenn das OVG in
seiner Beurteilung von jener eines anderen OVG oder des
BVerwG abweicht. Die Beteiligten konnen ihrerseits aber
keine versagte Revisionszulassung auf diesen Zulassungs-
grund stitzen. Sachlich soll das BVerwG an die im angefoch-
tenen Urteil getroffenen Tatsachenfeststellungen gebunden

13 Vgl. Begriindung Teil A BR-Drs. 51/18, 3. Ebenso BDVR, Stellung-
nahme v. 2.3.2018 (0. Fn. 8), 2f., www.bdvr.de.

14 Vgl. Rennert, Zur Reform des Rechtsmittelrechts in der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit, DVBI 2017, 857 (860).

15 Vgl. Rennert, DVBI 2017, 857 (859); ders., DVBI 2018, 401 (402).

16 Dies beklagt Rennert, DVBI 2018, 401 (402).

17 Wie hier auch Rennert, DVB1 2017, 857 (859).

18 Vgl. Garditz/Dietz, VwGO, 2. Aufl. 2018, § 130 Rn. 3 aE

19 So BDVR, Stellungnahme v. 2.3.2018, 3 f., www.bdvr.de; zuvor Berlit/
Dérig, Asylverfahren verbessern durch eine Tatsachenbewertungskom-
petenz des BVerwG im Rahmen linderbezogener Leitentscheidungen,
NVwZ 2017, 1481 (1483).
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sein, keine eigene Sachaufklirung vornehmen und nur die
zum Zeitpunkt seiner miindlichen Verhandlung oder Ent-
scheidung mafigeblichen Erkenntnisse zugrunde legen.® Al-
ternativ zu dieser Erweiterung der Revisionsgriinde werden
ein gesondertes erweitertes Berufungsverfahren vor dem
BVerwG oder ein Vorlageverfahren des OVG an das
BVerwG jeweils fur den Fall der (beabsichtigten) Abwei-
chung eines OVG in der Beurteilung der allgemeinen asyl-,
abschiebungs- oder uberstellungsrelevanten Lage in einem
Zielstaat von jener eines anderen OVG vorgeschlagen.?!

Dieser Vorschlag will dem BVerwG also eine Tatsachenbe-
wertungskompetenz zuweisen, keine eigene Sachaufkli-
rungskompetenz, dh selbst wenn die im im erst- und zwei-
tinstanzlichen Verfahren zugrunde gelegten Tatsachen fiir
die revisionsgerichtliche Bewertung nicht ausreichten, diirfte
das BVerwG nicht selbst ermitteln. Es diirfte nur die ermit-
telten Tatsachen bewerten oder anderenfalls das Urteil auf-
heben und die Rechtssache zuriickverweisen (vgl. § 144 III 1
Nr. 2, S. 2 VwGO).

Abgesehen davon, dass eine solche Bewertungskompetenz
gemessen an der Zweiteilung des Rechtsmittelrechts zwi-
schen Sach- und Rechtsfragen klarender Berufung einerseits
und auf reine Rechtsfragen beschrinkter Revision anderer-
seits?* systemwidrig wire, diirfte auch der materielle Wert
fur die nachgeordneten Instanzen aus asylspezifischen Griin-
den nicht allzu hoch veranschlagt werden:

Erstens ist das BVerwG — wie der Haupt-Reformvorschlag
auch betont —nach § 77 I AsylG an die Sach- und Rechtslage
im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung bzw. sei-
ner Entscheidung ohne miindliche Verhandlung gebunden.
Dies gilt aber auch fiir die Verwaltungsgerichte und die
Oberverwaltungsgerichte, die sich dem Reformvorschlag fol-
gend an der Bewertung des BVerwG orientieren sollen. Sie
stehen dann vor dem Dilemma, einerseits die Beurteilung des
BVerwG und andererseits auch tagesaktuell zwischenzeitlich
neu vorgetragene oder bekannt gewordene Tatsachen be-
riicksichtigen zu miissen, so dass sich von Verfassungs wegen
keine gesicherte obergerichtliche Rechtsprechung bilden
konnte, wie das BVerfG erst jiingst betont hat.>> Auf diese
Weise verliert eine Leitentscheidung des BVerwG rasch an
Aussagekraft. Anders als seine Beurteilung von Rechtsfra-
gen, die bis zur Anderung seiner eigenen Rechtsprechung
oder bis zur Anderung des Gesetzes durch den Gesetzgeber
mafSgeblich bleibt, dndert sich die Tatsachengrundlage fur
asylgerichtliche Entscheidungen laufend und entwertet jede
gerichtliche Beurteilung einer notwendigerweise stichtags-
bezogenen Sachlage. Ohne eine Art prozessuale oder mate-
riell-rechtliche ,, Wertsicherungsklausel“ wiirden auch solche
Leitentscheidungen des BVerwG binnen Kiirze ihren Wert
verlieren. Der Entlastungseffekt fir die nachgeordneten Ebe-
nen der ubrigen Verwaltungsgerichte bliebe daher aus.

Zweitens lasst der Reformvorschlag die Antwort darauf ver-
missen, wie ein durch die Leitentscheidungskompetenz des
BVerwG ausgeloster Entscheidungsstau bei den nachgeord-
neten Verwaltungsgerichten vermieden werden kann. Stehen
nach bisherigem Revisionsrecht Leitentscheidungen des
BVerwG zu Rechtsfragen aus, neigen die Verwaltungsgerich-
te zu Recht dazu, Rechtsstreitigkeiten nach § 94 VwGO vor-
laufig auszusetzen, in denen es auf die in Leipzig entschei-
dungserhebliche Rechtsfrage ankommt, um nicht dem Revi-
sionsgericht vorzugreifen. Die anhidngigen Verfahren bleiben
so lange ausgesetzt, bis die Entscheidungsgriinde des
BVerwG vorliegen und die offenen Fille in seinem Sinne
entschieden werden konnen. Dies verzogert zwar die Rechts-

findung im einzelnen Fall, sichert aber die Einheitlichkeit der
Rechtsprechung. Vergleichbar miissten die Verwaltungs-
gerichte analog § 94 VwGO auch Asylstreitigkeiten ausset-
zen, in denen es auf die dem BVerwG vorgelegte Beurteilung
der allgemeinen asyl-, abschiebungs- oder tiberstellungsrele-
vanten Lage in einem Zielstaat ankommt. Diese betreffen
aber unter Umstinden tausende Verfahren, so dass die Asyl-
streitigkeiten offenblieben und sich die Verfahren bei den
Verwaltungsgerichten stauen wiirden. Eine zwischenzeitliche
statistische ,,Erledigung® dort kaschierte nur den Zeitverlust,
der eintrite, wire die Entscheidungstatigkeit der Verwal-
tungsgerichte in vergleichbaren Fillen quasi gehemmt. Ob
der erhoffte Entlastungseffekt durch spitere Leitentschei-
dungen zur allgemeinen asyl-, abschiebungs- oder tiberstel-
lungsrelevanten Lage in einem Zielstaat die Verzogerungen
in den nachgeordneten Instanzen bis zur Herbeifithrung sol-
cher Leitentscheidungen aufwoge, darf mit Fug und Recht
bezweifelt werden. Hinzu kidme die zwangslaufige Gewah-
rung von Prozesskostenhilfe nach § 166 VwGO iVm
§§ 114ff. ZPO in allen anhingigen Verfahren, da die Er-
folgsaussichten noch hinreichend offen sind, bis das
BVerwG seine Leitentscheidung getroffen hat. Die finanziel-
le Belastung der Linder sollte hier auch nicht unterschatzt
werden.

b) Die Einfiihrung einer ,, Wertsicherungsklausel fiir solche
Leitentscheidungen. Wie weit eine Leitentscheidung durch
Zeitablauf nicht nur asylprozessrechtlich sondern auch tat-
sachlich in der Rechtsprechungsentwicklung entwertet wiir-
de, ist mangels prozessualer Erfahrungen in Deutschland
offen. Gute Erfahrungen ausldndischer Rechtsordnungen
konnen hier nicht unbesehen auf das strukturell unterschied-
liche deutsche Asylprozessrecht iibertragen werden. Als
» Wertsicherungsklausel“ wire erstens fiir das Asylklagever-
fahren notwendig, eine relative Verbindlichkeit der Leitent-
scheidung — eine absolute Verbindlichkeit wiirde der eigen-
standigen Priifungskompetenz der Instanzgerichte nach § 77
I 1 AsylG widersprechen — einzufiihren.

§ 77 1 2 AsylG nF (S. 2 aF wiirde S. 4 nF) konnte lauten
(Erganzung kursiv):

»Das Verwaltungsgericht folgt fiir die Beurteilung der allgemeinen
asyl-, abschiebungs- oder iiberstellungsrelevanten Lage im Zielstaat der
Abschiebungsandrobung einer Leitentscheidung des BVerwG mnach
§ 78 VIII AsylG nF, sofern diese nicht sachlich oder zeitlich iiberholt
ist. Das VG hat eine Uberholung in seiner Entscheidung zu begriinden;
ein sich auf Uberholung berufender Kliger hat diese Uberholung dar-
zulegen.

Durch das Begriindungserfordernis fiir das VG wird sicher-
gestellt, dass dieses zwar seine eigene Entscheidung trifft,
aber sich gegebenenfalls mit einer Leitentscheidung aus-
einandersetzt, sei es durch inhaltlichen Anschluss als Regel-
fall oder durch inhaltliche Abweichung als niher begriin-
dungsbediirftige Ausnahme. Fiir den Klager wird ein Darle-

20 So BDVR, Stellungnahme v. 2.3.2018, 4, www.bdvr.de.

21 Beide Alternativen bei Berlit/Dorig, NVwZ 2017, 1481 (1482 1.).

22 Vgl. Girditz/Winkelmiiller/Schewick, VwGO, 2. Aufl. 2018, § 132
Rn. 1.

23 Die wesentlichen Tatsachenbehauptungen eines Rechtsbehelfsfiihrers
miissen in den Entscheidungsgriinden verarbeitet werden; auf tatsich-
liche Entwicklungen im Zielland, die fiir das Bestehen von Abschie-
bungshindernissen moglicherweise von wesentlicher Bedeutung sind,
muss das VG von Amts wegen eingehen, selbst wenn es sich nicht mit
jeder einzelnen Erkenntnisquelle auseinandersetzen muss, so BVerfG,
NVwZ 2017, 1702 Rn. 11f.; BVerfG, NVwZ 2017, 1698 (1699)
Rn. 15. Eine gesicherte obergerichtliche Rechtsprechung soll sich daher
gar nicht herausbilden konnen, so BVerfG, Beschl. v. 25.4.2018 - 2
BvR 2435/17, BeckRS 2018, 8252 Rn. 34, www.bverwg.de, was Leit-
entscheidungen irrelevant machen wiirde!
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gungserfordernis eingefithrt, das den Maf$stiben des § 124 a
IV 4 VwGO entspricht. Die blofle Behauptung einer Uber-
holung geniigt also fiir den Erfolg des Klagebegehrens nicht.
Eine Uberholung kommt zB in Betracht, wenn im Herkunfts-
staat ein Regimewechsel stattgefunden hat oder sich die
Sicherheitslage erheblich verandert hat; es liegt in der Wer-
tung des VG, ob zB einzelne seit Ergehen der Leitentschei-
dung stattgefundene Sprengstoffanschlige im Zielstaat be-
reits die Leitentscheidung tiberholen, wenn diese das Risiko
von Anschldgen beurteilt hat.

Zweitens bedarf es fiir das Asylfolgeverfahren einer entspre-
chenden ,, Wertsicherungsklausel .

§ 71111 1 AsylG konnte lauten (Ergdnzung kursiv):

»In dem Folgeantrag hat der Auslinder seine Anschrift sowie die Tatsa-
chen und Beweismittel anzugeben, aus denen sich das Vorliegen der
Voraussetzungen des § 51 I bis III des Verwaltungsverfahrensgesetzes
ergibt; soweit der Beurteilung der allgemeinen asyl-, abschiebungs- oder
iiberstellungsrelevanten Lage im Zielstaat der Abschiebungsandrobung
des Asylerstverfabrens eine Leitentscheidung des BVerwG nach § 78
VIII AsylG nF zu Grunde gelegen hat, muss fiir einen vor Ablauf eines
Jabres seit Bestandskraft der letzten Entscheidung des Bundesamts auf
eine abweichende Beurteilung gestiitzten Folgeantrag dargelegt werden,
wodurch diese Beurteilung iiberholt sein soll.«

Auf diese Weise wiirde eine Leitentscheidung des BVerwG
verfahrensrechtlich voriibergehend konserviert, um mutwil-
lige Folgeantridge zu unterbinden. Bewusst offenbliebe, ob
bereits das Bundesamt oder erst ein VG seine Beurteilung auf
jene des BVerwG gestiitzt hat, solange sie letztlich die be-
standskriftig gewordene Entscheidung bzw. deren gericht-
liche Priifung im Asylerstverfahren materiell tragt. Das Dar-
legungserfordernis stellt eine hohere Anforderung an die
Antragsbegriindung. Die Vereinbarkeit einer solchen Aus-
schlussklausel mit Art. 19 IV GG und Art. 103 T GG mag
einer vertieften Uberpriifung bediirfen, die an dieser Stelle
nicht geleistet werden kann und soll. Vielmehr soll deutlich
werden, welche Konsequenzen es nach sich zoge, sollte dem
neuen Rechtsinstitut o.g. Leitentscheidungen des BVerwG
auch jene Bindungs- und Entlastungswirkung fiir die tibrigen
Verwaltungsgerichte verschafft werden, die seine revisions-
gerichtlichen Entscheidungen tiber Rechtsfragen unbestritten
haben.

4. Die Reformvorschlage fiir das Beschwerde
(zulassungs)recht

Ein weiterer Reformvorschlag der Linder Hamburg, Berlin,
Brandenburg, Bremen will fiir den asylprozessrechtlichen
Eilrechtsschutz ein Beschwerdeverfahren als Rechtsmittel
neu einfithren. Bislang gilt nach § 80 AsylG ein umfassender
Ausschluss der Beschwerde in Verfahren nach dem Asylge-
setz, der nun modifiziert werden soll:

Nach dem Gesetzesvorschlag soll den Beteiligten tiber § 80 II
AsylG nF die Beschwerde an das OVG offenstehen, wenn sie
vom VG wegen grundsitzlicher Bedeutung der Rechtssache
in seinem angefochtenen Beschluss zugelassen worden ist.
Diese grundsitzliche Bedeutung wird als solche nicht naher
definiert, so dass letztlich die Auslegung zum gleich lauten-
den Berufungszulassungsgrund des § 124 II Nr. 3 VwGO
mafgeblich sein diirfte. Die grundsitzliche Bedeutung
kommt der Rechtssache aber nur zu, wenn das VG in seinem
Beschluss tragend entweder tiber eine Frage des Verfahrens
des vorlaufigen Rechtsschutzes von grundsitzlicher Bedeu-
tung entschieden hat oder seine Bewertung der Erfolgsaus-
sichten in der Hauptsache auf eine Frage von grundsitzlicher
Bedeutung gestiitzt hat. Die Beschwerdeeinlegung erfordert
wie bei § 146 IV 2-6 VwGO ua die Darlegung der Griinde,

ausz4denen die Entscheidung abzuindern oder aufzuheben
ist.

Dieser Reformvorschlag zielt letztlich auf eine Entlastung
des BVerfG, das wegen des Beschwerdeausschlusses in Asyl-
streitigkeiten vermehrt angerufen werde, aber kein Super-
revisionsgericht sei, sondern nur iiber die Verletzung von
Verfassungsrecht entscheide, also keine verwaltungsrecht-
lichen Leitentscheidungen treffe. Um der Beschleunigung des
Asylverfahrens willen soll die Beschwerde aber anders als im
regularen Verwaltungsprozessrecht nicht im Belieben des
Antragstellers stehen, sondern — durch das VG quasi gefiltert
— nur nach Zulassung wegen grundsitzlicher prozessualer
oder materiell-rechtlicher Bedeutung der Rechtssache.?’

Der Reformvorschlag vermengt in seiner Begriindung drei
unterschiedliche Problemkreise, ohne sie einer wirklich tiber-
zeugenden Losung zuzufiihren:

Der erste Bereich sind prozessrechtliche Fragen des asyl-
rechtlichen Eilrechtsschutzes von grundsitzlicher Bedeutung.
Eine solche konnte beispielsweise die Frage nach der Linge
der Antragsbegrindungsfrist in Dublin-Eilantrigen nach
§ 80 VVwGO iVm § 29 I Nr. 1 AsylG sein, da § 36 I AsylG
ausdricklich Fille des § 29 I Nr. 1 AsylG nicht einschlief3t,
also aus der Wochenfrist fir die gerichtliche Entscheidung
nicht auf eine Antragsbegriindungsfrist geschlossen werden
kann, § 74 II AsylG andererseits aber ausdriicklich nur die
Klagebegriindungsfrist regelt. Allerdings konnten solche pro-
zessrechtlichen Fragen von grundsitzlicher Bedeutung durch
eine klarende Anpassung des Asylgesetzes ohne Weiteres
gelost werden. Thretwegen allein ladsst sich die Einfiihrung
eines Beschwerdeverfahrens jedenfalls nicht rechtfertigen.

Der zweite Bereich sind materiell-rechtliche Fragen von
grundsatzlicher Bedeutung. Fir ihre Beantwortung aber ist
ein Eilverfahren nicht geeignet, das zum einen — so auch der
Reformvorschlag — selbst bei einer Zulassung der Beschwer-
de durch das VG noch von der Qualitdt der Darlegung des
Beschwerdefiihrers abhinge und zum anderen fiir solche Fra-
gen von vornherein prozessual nicht ausgelegt ist: § 124 11
Nr. 3 VwGO weist solche Fragen im reguldren Verwaltungs-
prozess ebenso dem Hauptsacheverfahren zu wie § 78 III
Nr. 1 AsylG im Asylprozess. Gute Grinde sprechen fir diese
Losung, denn unter dem Zeitdruck von Eilverfahren lassen
sich materiell-rechtliche Fragen grundsitzlicher Bedeutung
nicht mit der gebotenen Griindlichkeit kliren. Das gilt fur
das erstinstanzliche Eil- ebenso wie fiir das zweitinstanzliche
Beschwerdeverfahren.

Der dritte Problembereich ist die Belastung des BVerfG mit
Verfassungsbeschwerden im Anschluss an asylrechtliche Eil-
entscheidungen, insbesondere kurz vor Abschiebeterminen.
Praxiserfahrungen zeigen, dass solche Verfassungsbeschwer-
den im Nachgang zu abgelehnten Eilantrigen hiufig erst
spat gestellt und bisweilen mit zwischenzeitlich erstellten
arztlichen Attesten Uber den Gesundheitszustand des Aus-
landers oder mit dicken Telefaxstapeln an Erkenntnismitteln
tiber die Situation im Zielstaat begriindet werden. Da solche
Aspekte kurz vor einer Abschiebung verstandlicherweise ver-
fassungsrechtlich nicht abschlieSend entschieden werden
konnen, neigt das BVerfG dazu, im Beschlussweg eine Fol-
genabwigung zu treffen und wegen des hohen Rangs der
beriihrten Rechtsgiiter tendenziell eher eine Abschiebung zu
unterbinden, um die behaupteten Verfassungsverstofle ohne

24 Vgl. Art. 1 Nr. 3 des Reformvorschlags BR-Drs. 51/18, 2. Ebenso
BDVR, Stellungnahme v. 2.3.2018, 3, www.bdvr.de.
25 Vgl. Begriindung Teil A und B BR-Drs. 51/18, 3 .
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Zeitdruck zu priifen. Vielfach kommt es dazu aber nicht
mehr, weil die Verfassungsbeschwerde durch Riicknahme
oder in sonstiger Weise erledigt wird — der Verfassungs-
beschwerdefithrer hat sein Ziel, die bevorstehende Abschie-
bung zu verhindern, erreicht. An der Kliarung der behaupte-
ten Verfassungsfragen hat er kein Interesse (mehr). Die be-
klagte Belastung durch Verfassungsbeschwerden nach asyl-
rechtlichen Eilentscheidungen hat aber noch eine tiefere
Ursache als lediglich den allgemeinen Anstieg der Asylstrei-
tigkeiten: Im Grunde geht es um das Verhiltnis zwischen
Verfassungs- und Fachgerichtsbarkeit. Je umfassender das
BVerfG seinen Auftrag als ,,Rechtsschutz gegen den Rich-
ter“?® versteht, je breiter und tiefer es in fachgerichtliche
Tatsachen- und Rechtsfragen anldsslich von Verfassungs-
beschwerden einsteigt und je groffztigiger es die verfassungs-
prozessuale Mitwirkungspflicht der Beteiligten handhabt,
dest(2)7mehr Verfassungsbeschwerden wird es auf sich zie-
hen.

Die von den vier Liandern vorgeschlagene Einfiihrung eines
Beschwerdeverfahrens fir Fragen grundsatzlicher Bedeutung
kann die drei Problembereiche nicht gleichermafen losen.
Allein fur asylprozessrechtliche Fragen von grundsatzlicher
Bedeutung lohnt sich die Einfithrung eines eigenen Be-
schwerdeverfahrens in Abkehr vom grundsitzlichen Be-
schwerdeausschluss nicht, da solche Fragen erfahrungs-
gemif nicht allzu hiufig auftreten. Fir materiell-rechtliche
Fragen von grundsitzlicher Bedeutung kommt eine Be-
schwerde zwar in Betracht, sie diirfte aber nicht das erste
Mittel der Wahl sein. Dieselbe Wirkung konnte erzielt wer-
den, wenn der Entscheidungsmafstab fiir das VG in Eilver-
fahren nach § 80 V VwGO entsprechend modifiziert wiirde
(dazu sogleich). Das im Reformvorschlag angesprochene Be-
schwerdeverfahren wiirde den Eilrechtsschutz nur um eine
weitere Instanz verlangern und auch die Oberverwaltungs-
gerichte einem erheblichen Fall- und Zeitdruck aussetzen,
gleichwohl die Belastung des BVerfG allenfalls dadurch min-
dern, dass der von manchen Rechtsschutzsuchenden erstreb-
te Aufschub und Zeitgewinn eben im fachgerichtlichen statt
im verfassungsgerichtlichen Weg erreicht wird. Bei Eilrechts-
schutz versagenden fachgerichtlichen Entscheidungen bliebe
das BVerfG aber wie bisher Ziel von Verfassungsbeschwer-
den — genau diese Fille machen aber die beklagte Belastung
aus. Darin handelt sich oft um individuelle Fille, denen die
Fachgerichte in ihren vorausgegangenen Entscheidungen
auch keine grundsitzliche Bedeutung zugemessen haben. Die
Einfihrung einer Beschwerde wegen grundsitzlicher Bedeu-
tung wiirde daran also nichts dndern.

Alternativ zum Reformvorschlag der Lander bietet sich an,
den Verwaltungsgerichten im Eilverfahren eine stattgebende
Entscheidung tiber ,ernste Zweifel“ an der Entscheidung des
Bundesamts hinaus auch zu ermoglichen, wenn sich Fragen
grundsitzlicher materiell-rechtlicher Bedeutung stellen. So
konnte deren Priffung in das Hauptsacheverfahren verlagert
werden, das vom Zuschnitt her hierfur geeignet ist (vgl.
oben).

§ 36 IV 1 AsylG konnte folgenden Wortlaut erhalten (Ergin-
zung kursiv):?

»Die Aussetzung der Abschiebung darf nur angeordnet werden, wenn
ernstliche Zweifel an der Rechtmifigkeit des angegriffenen Verwal-
tungsaktes bestehen oder sich Fragen grundsdtzlicher Bedeutung stel-
len.«

Fragen grundsatzlicher Bedeutung konnen hier nur solche
materiell-rechtlicher Natur sein, da prozessrechtliche Fragen
des Eilverfahrens im Hauptsacheverfahren nicht beantwortet

werden konnen. Fiir eine stattgebende Eilentscheidung we-
gen grundsétzlicher Bedeutung bediirfte es nach § 76 IV 2
AsylG einer Kammerentscheldung, da sie vom Einzelrichter
nicht getroffen werden darf.?® Der grofe Vorteil lige darin,
dass das VG im Klageverfahren die Sach- und Rechtsfragen
griindlicher priifen kann, die Oberverwaltungsgerichte nur
im sich an ein Hauptsacheverfahren anschlieffenden Beru-
fungs (zulassungs)verfahren damit befasst werden, also nicht
zusitzlich in einem Beschwerdeverfahren und schliefslich ei-
ne systemkonforme Losung fir die Mehrzahl der Fallkon-
stellationen ohne tiefe Anderungen des Asylprozessrechts
erreicht werden kann.

lll. Die indirekte Entlastung durch Anderungen im
Auslanderrecht

Die von verschiedenen Seiten vorgeschlagenen Anderungen
des Asylprozessrechts bleiben in ihrer Wirkung auf die an-
hingigen Verfahren vor den Verwaltungsgerichten aller drei
Instanzen begrenzt. Sie konnen allenfalls dazu beitragen, die
Folgen der Fluchtlingswelle des Jahres 2015 fiir die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit etwas abzumildern, aber nicht die Ursa-
chen der hohen Zahl an Klageverfahren beseitigen. Sie wer-
den auch nichts dndern an den bekannten Vollzugsdefiziten
in der Umsetzung ablehnender Asylentscheldungen und da-
raus begriindeter Ausreisepflichten.®® Anders formuliert:
Was niitzen schnellere Asylprozesse, wenn die bestandskraf-
tigen Behordenentscheidungen doch nicht vollzogen werden
(konnen)? Was niitzen noch besser begriindete Asylurteile,
wenn im ndchsten Asylfolgeverfahren die Sachpriifung we-
gen Zeitablaufs (beinahe) wieder von vorne beginnt? Die
Verwaltungsgerichtsbarkeit ist jedenfalls nicht das hemmen-
de Nadelohr fir die Durchsetzung des Asyl- und Ausldnder-
rechts.

Das Vollzugsdefizit hat seine wesentliche Ursache zum einen
in der fehlenden Riickkehrbereitschaft Schutzsuchender, de-
ren Asylantrag abgelehnt ist, zum anderen in der unzurei-
chenden Riickfithrungsmoglichkeit der Auslinderbehorden
im Falle fehlender Identltatspaplere Es entsteht eine Patt-
situation: Der Auslander muss ausreisen, will aber nicht; die
Auslianderbehorde muss ihn abschieben — § 58 11 AufenthG
ist eine zwingende Vorschrift, was in der moralisch aufgela-
denen politischen Diskussion um ,Menschlichkeit“ statt
Durchsetzung von ,,Recht und Gesetz“ nach Art. 20 III GG
gerne verdringt wird®! -, kann ihn aber nicht abschieben.
Auffallend in der asylgerichtlichen Praxis ist, dass Asylbe-

26 So der Titel der Dissertation des heutigen Prasidenten des BVerfG.

27 Vielfach unterbindet erst das BVerfG grundrechtsgefihrdende Abschie-
bungen - teils sogar nach erfolglosen Beschwerdeverfahren vor einem
OVG, vgl. BVerfG, NVwZ 2018, 318f. (drohende Folter im Zielstaat
Tirkei); BVerfG, NVwZ 2018, 254 f. (Rechtsschutzbediirfnis fiir einen
Eilantrag bei terminlich iiberraschender Abschiebung). Andererseits
kann es hohe Anforderungen an den Beschwerdevortrag stellen und bei
missbrauchlichen Verfassungsbeschwerden auch eine Missbrauchs-
gebiihr verhingen, vgl. BVerfG, NVwZ-RR 2018, 329 (330) Rn. 10 ff.;
BVerfG, NVwZ 2017, 1698.

28 Eine entsprechende Anpassung fiir Dublin-Verfahren ist auch in § 34a
AsylG moglich. Die Uberstellungsfrist wiirde damit allerdings neu an-
und auch ablaufen, sobald das asylgerichtliche Eilverfahren mit einer
stattgebenden Entscheidung abgeschlossen ist, was bei einem Beschwer-
deverfahren erst nach dessen Abschluss der Fall wire.

29 Diesen Punkt ldsst der Reformvorschlag BR-Drs. 51/18 aufier Betracht.

30 Einen schonungslosen Uberblick iiber die Vollzugsdefizite, die daraus
entstehende Bleibeperspektive fiir abgelehnte Asylbewerber und die
auch deswegen ungebrochene Attraktivitit Deutschlands als Zielland
gibt Luft, Die Fliichtlingskrise, 97 ff. Zum 30.9.2017 waren im Aus-
landerzentralregister 605.260 Personen mit einem abgelehnten Asyl-
antrag erfasst, darunter 403.251 mit einem Aufenthalt von mehr als
sechs Jahren Dauer, 76 % unter ihnen hatten mittlerweile ein Aufent-
haltsrecht, 22 % waren geduldet, so BT-Drs. 19/136, 46 {.

31 Vgl. Luft, Die Fluchtlingskrise, 98 £.
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werber, die sich eine gute Bleibeperspektive in Deutschland
versprachen, eher mit identititsklirenden Papiere (Geburts-
urkunde, Personalausweis, Reisepass oA) eingereist sind und
dies auch dem BAMF offenbart haben, wihrend dagegen
jene, die um jeden Preis bleiben konnen wollten, regelmifSig
angegeben haben, ihre Dokumente auf der Reise auf Wei-
sung von Schleusern weggeworfen zu haben. In Einzelfillen
mogen diese Angaben der Wahrheit entsprechen; in ihrer
stereotypen Haufung aber sind erhebliche Zweifel an-
gebracht, wenn angeblich die Papiere weggeworfen aber die
Mobiltelefone durch alle Fahrnisse der langen Reise gerettet
worden sind oder — bei einer konkreten Aussicht auf einen
Aufenthaltstitel oder ein Bleiberecht in Deutschland — angeb-
lich fehlende Papiere rasch beschafft oder gar bereits vor-
handene vorgelegt werden. Dass zum 30.9.2017 tiber 60.000
Ausliander in Deutschland insbesondere wegen fehlender
Reisedokumente geduldet waren,®* spricht eine deutliche
Sprache.

Die Ursache liegt darin, dass Deutschland insbesondere im
Jahr 2015 so viele Menschen entgegen der grundsatzlich fir
alle Ausldnder geltenden und sonst auch regelmafSig durch-
gesetzten Passpflicht nach § 3 T AufenthG ins Land gelassen
hat. Wer auf dem Luftweg einreiste und einreist, braucht
(echte oder gefilschte) Papiere, wer auf dem Landweg ein-
reiste und einreist — und das war und ist die grofSe Mehrheit
der Schutzsuchenden —, brauchte und braucht nach der Voll-
zugspraxis deutscher Grenzbehorden tatsachlich keine vor-
zulegen. Dabei ist, wer auf dem Landweg die deutsche Gren-
ze zu passieren sucht, wegen der Einreise tiber einen sicheren
Drittstaat nicht mehr verfolgt, wie Art. 16a II GG deutlich
macht. Die Passpflicht wird — auch mangels Grenzkontrollen
und Identititsklirung®® — aber nicht effektiv durchgesetzt.

Die tatsdchliche Bleibeperspektive fir Schutzsuchende be-
stimmter Herkunftsstaaten scheint sich deutlich zu verbes-
sern, wenn sie keine Identitatspapiere mit sich fiihren bzw.
vorlegen, weil ihre Herkunftsstaaten unbekannt bleiben oder
eine Dokumentenausstellung auf Verlangen deutscher Be-
horden ablehnen. Dies ist den gut vernetzten Schleusern und
ihren Kunden bekannt und wirkt sich direkt auf die Attrakti-
vitit Deutschlands als Zielland der Zuwanderung aus.>*
Will der Gesetzgeber diese ungewollt hohe Attraktivitat
Deutschlands mindern, kommen neben einer tatsichlichen,
europa- oder zumindest bundesweit konsequenten Zuriick-
weisung an der Landgrenze im Fall fehlender Dokumente
auch rechtlich eine konsequentere Verwehrung eines kiinfti-
gen Aufenthaltstitels im Fall fehlender Identitdtsklirung in
Betracht. Jene, die ohnehin nicht mit einer Schutzgewdhr
rechnen und nur einen tatsichlichen Daueraufenthalt in der
Hoffnung auf eine langfristige Legalisierung durch eine ,,Alt-
fallregelung® anstreben, lassen sich so zwar nicht von der
dokumentenlosen Einreise und einem Aufenthalt unter Ver-
letzung ihrer dokumentenrelevanten Mitwirkungspflichten
abhalten. Aber all jene, die auf einen legalen Aufenthalt
hoffen, sollten so motiviert werden konnen, von Anfang an
mit identitdtsklirenden Dokumenten einzureisen bzw. frei-
willig solche moglichst frith im Asylverfahren selbst vorzule-
gen:

1. Die Voraussetzung der Identitatsklarung fiir die
Legalisierung eines Aufenthalts

Bislang kommt die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach
§ 25 T und II AufenthG an Schutzsuchende, die als Asylbe-
rechtigter anerkannt sind oder fiir welche die Flichtlings-
eigenschaft nach § 3 AsylG festgestellt oder denen subsidii-
rer Schutz nach § 4 AsylG zuerkannt worden ist, nicht nur

dann in Betracht, wenn sie keinen Reisepass besitzen (was
bei staatlich Verfolgten durch Ausstellung eines Reiseauswei-
ses nach der Genfer Fliichtlingskonvention ausgeglichen
wird), sondern auch dann, wenn ihre Identitdt ungeklart ist.
Von den allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen und damit
auch der Identitatsklarung ist nach § 5 I Nr. 1a, IIl 1 Auf-
enthG fur die o. g. Schutzberechtigten zwingend abzusehen.
Selbst fir Geduldete kann hiervon nach § 5 I Nr. 1a, IIT 2
AufenthG abgesehen werden. Diese Zurticknahme des staat-
lichen Informationsanspruchs gegeniiber dem bleibeberech-
tigten Auslander ist so pauschal nicht gerechtfertigt.

Zum einen ist selbst einem staatlich Verfolgten die Vorlage
identititsklirender Dokumente (Personalausweis, Geburts-
urkunde etc) nicht von vornherein unzumutbar (arg. ex § 72
I Nr. 1 AsylG, der nur bei Erneuerung des nationalen Reise-
passes den Fliichtlingsschutz entfallen ldsst), wie die hiufige
Vorlage von Dokumenten von vor dem syrischen Prisiden-
ten geflohener Syrer zeigt. Erst recht ist sie einem nicht
staatlich sondern von Dritten Verfolgten (zB einem vor isla-
mistischen Terroristen geflohenen Yeziden) oder einem le-
diglich subsidiar Schutzberechtigten zumutbar. Der pauscha-
le Verzicht auf eine Identitatsklirung ist also sachlich nicht
gerechtfertigt.

Die Anderung des § 25 III AufenthG konnte folgenden
Wortlaut haben (Erganzung kursiv):

»In den Fillen der Erteilung eines Aufenthaltstitels nach § 24 oder § 25
I bis I ist von der Anwendung der Abs. 1 (mit Ausnabme der Nr. 1a)
und 2, in den Fillen des § 25 IVa und 4b von der Anwendung des
Absatzes 1 Nr. 1 und Nr. 2 und 4 sowie des Abs. 2 abzusehen. In den
tibrigen Fillen der Erteilung eines Aufenthaltstitels nach Kapitel 2 Ab-
schnitt § kann von der Anwendung der Absitze 1 (mit Ausnabme der
Nr. 1a) und 2 abgesehen werden. In den Fillen des Satzes 1 darf von
der Anwendung des § 5 I Nr. 1a nur abgesehen werden, wenn die
Beschaffung von Identititspapieren (Personalausweis, Geburtsurkun-
de) glaubbaft unmaiglich oder mit Blick auf die Schutzgewihrung un-
zumutbar ist. Wird von der Anwendung des Absatzes 1 Nr. 2 abge-
sehen, kann die Auslinderbehorde darauf hinweisen, dass eine Aus-
weisung wegen einzeln zu bezeichnender Ausweisungsinteressen, die
Gegenstand eines noch nicht abgeschlossenen Straf- oder anderen Ver-
fahrens sind, moglich ist. In den Fillen der Erteilung eines Aufenthalts-
titels nach § 26 Il ist von der Anwendung des Absatzes 2 abzusehen.

Wird die Erteilung eines auslinderrechtlichen Aufenthalts-
titels unter einen strengen Vorbehalt der Identitatsklirung
gestellt, konnte die Zahl der Dokumente vorlegenden
Schutzsuchenden indirekt deutlich erhoht werden. Bislang
beruht die Zuerkennung einer Schutzberechtigung oft allein
auf den Angaben des Schutzsuchenden ohne objektive Be-
weise, obwohl seine Identitdt keineswegs geklart ist, wenn
das BAMF den Betroffenen lediglich unter seiner behaupte-
ten Identitit ohne weitere Nachweise fithrt.*> Die Versagung
eines Aufenthaltstitels bis zur Klirung der Identitit wire
auch gegeniiber Fliichtlingen iSd Art. 1 GFK kein Rechtsver-
stofs, weil die Regelung des Aufenthalts eines anerkannten
Fliichtlings dem nationalen Recht obliegt’® und dem Zu-
riickweisungsverbot (Non-Refoulement) nach Art. 33 GFK
bereits durch die Erteilung einer abschiebungshindernden
Duldung entsprochen werden kann. Dies diente der Wah-
rung der offentlichen Sicherheit und Ordnung und dem
Schutz der Bevolkerung im Unionsgebiet vor Identitatstau-

32 Vgl. BT-Drs. 19/136, 37.

33 Vorgelagert an der EU-Auflengrenze oder an der deutschen Staatsgren-
ze.

34 Vgl. Luft, Die Flichtlingskrise, 41 ff.

35 AA Heinhold, Passpflicht fir auslindische Staatsangehorige, Asylmaga-
zin 1-2/2018, 7/13 . E.

36 Vgl. Schmabl/Jung, Die Genfer Fliichtlingskonvention, NVwZ-Extra 3/
2018, 1/2.
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schungen ua durch sonst unerkannt gebliebene Gefahrder,
mithin auch einem zwingenden Grund der nationalen Sicher-
heit in Zeiten transkontinentalen Terrorismus und der 6f-
fentlichen Ordnung iSv Art. 24 I UAbs. 1 und II RL 2011/
95/EU.

2. Die Voraussetzung der Identitatsklarung fiir die
Erteilung einer Ausbildungsduldung

Fir die Erteilung einer Duldung zu Ausbildungszwecken
(Ausbildungsduldung) nach § 60a II 4 AufenthG wird bis-
lang von Gesetzes wegen noch nicht die Vorlage eines Identi-
tatspapiers gefordert, von einigen Auslinderbehérden aber
aufgrund allgemeiner Weisungen verlangt.*”

Hier wire eine Klarstellung sinnvoll mit folgendem Wortlaut
des § 60a 114 AufenthG (Erganzung kursiv):

»Eine Duldung wegen dringender personlicher Griinde im Sinne von
Satz 3 ist zu erteilen, wenn der Auslinder eine qualifizierte Berufsaus-
bildung in einem staatlich anerkannten oder vergleichbar geregelten
Ausbildungsberuf in Deutschland aufnimmt oder aufgenommen hat,
seine Identitit nach § 5 I Nr. 1a geklirt ist, die Voraussetzungen nach
Absatz 6 nicht vorliegen und konkrete Maffnahmen zur Aufenthalts-
beendigung nicht bevorstehen.“

3. Die Voraussetzung der Identitatsklarung fiir die
Erteilung einer Erlaubnis zur Erwerbstatigkeit im
laufenden Asylverfahren

Um auch fiir Asylbewerber, die entgegen dem allgemeinen
Arbeitsverbot des § 61 I AsylG sowie des § 4 I1iVm § 4 111 1
AufenthG bereits im laufenden Asylverfahren arbeiten wol-

len, einen Anreiz zur Identititsklirung zu schaffen, kommt
eine Erganzung des § 61 IT 1 AsylG in Betracht.

§ 6111 1 AsylG nF konnte lauten (Erganzung kursiv):

,Im Ubrigen kann einem Asylbewerber, der sich seit drei Monaten
gestattet im Bundesgebiet aufhilt, abweichend von § 4 III des Aufent-
haltsgesetzes die Ausiibung einer Beschiftigung erlaubt werden, wenn
die Bundesagentur fiir Arbeit zugestimmt hat oder durch Rechtsverord-
nung bestimmt ist, dass die Austibung der Beschiftigung ohne Zustim-
mung der Bundesagentur fiirr Arbeit zulissig ist, sowie seine Identitit
iSd § 5 I Nr. 1a des Aufenthaltsgesetzes geklirt ist.«

Auf diese Weise konnten verwaltungsgerichtliche Streitigkei-
ten, ob die Beriicksichtigung einer mangelnden Mitwirkung
des Asylbewerbers an seiner Identititsklarung als Ermessens-
gesichtspunkt die behordliche Versagung der Beschafti-
gungserlaubnis rechtfertigt, vermieden werden.

IV. Die Reformanséatze als ein Baustein zur
Bewadltigung der Asylklagewelle

Betreffen die bisher publizierten Reformvorschldge den en-
gen Bereich des Asylprozessrechts mit Schwerpunkt in der
zweiten und dritten Instanz, sollte auch tiber die erste Instanz
direkt entlastende Gesetzesinderungen nachgedacht werden,
wie sie hier zusatzlich vorgeschlagen werden. Den Rahmen
des Prozessrechts verlassen die weiteren ausldnderrechtlichen
Vorschlage, die den Blick eher auf die kiinftige Pravention
jener Vollzugsprobleme richten, die mit der Flichtlingskrise
2015 einhergehen und ihre auslinderrechtliche Bewaltigung
behordlich und gerichtlich erheblich erschweren. |

37 Inihrer Vollzugspraxis erteilen sie zunichst fir die Aufnahme der Aus-
bildung nur eine kiirzer befristete Duldung und erst nach Passvorlage
die - regelmifSig auf drei Jahre befristete — Duldung fiir die konkrete
Ausbildung.



