=

Sachgebiet: BVerwGE: nein
Fachpresse: ja
Asylrecht

Rechtsquelle/n:

AsylG § 25 Abs. 4 und 5, §§ 32, 33
VwGO § 134 Abs. 1 Satz1und 3
Titelzeile:

isolierte Anfechtungsklage gegen Sachentscheidung ohne Anhérung

Stichworte:

Sprungrevision; Zustimmung; Verzicht; Berufung; isolierte Anfechtungsklage;
Rechtsschutzbedurfnis; Verfahrenseinstellung; Sachentscheidung; Aktenlage; schrift-
liche Stellungnahme; Gelegenheit; Anhérung; unentschuldigt; Fernbleiben; Wahl-
recht; Rucknahmefiktion; Nichtbetreiben; Antragsricknahme; Hinweis; Belehrung;
Rechtsfolgen.

Leitsatze:

1. Erscheint ein Auslander unentschuldigt nicht zur Anhorung, hat das Bundesamt
far Migration und Fluchtlinge (Bundesamt) kein Wahlrecht zwischen der Einstellung
des Verfahrens nach § 32 AsylG wegen Eintritts der gesetzlichen Riicknahmefiktion
nach 8 33 Abs. 2 Nr. 1 AsylG und der Entscheidung nach Aktenlage gemaf § 25 Abs. 4
Satz 5 und Abs. 5 Satz 3 AsylG. Die zwingende Folge der fingierten Antragsricknah-
me bei Nichtbetreiben des Verfahrens begriindet bei Vorliegen der Voraussetzungen
eine Pflicht zur Einstellung des Verfahrens.

2. Hat das Bundesamt eine Sachentscheidung getroffen, obwohl es das Asylverfahren
hatte einstellen missen, besteht ein Rechtsschutzbedrfnis fur eine isolierte Anfech-
tung der Sachentscheidung.

3. Allein ein VerstoR gegen die Pflicht zur Gewahrung einer Gelegenheit zur schriftli-

chen Stellungnahme nach 8§ 25 Abs. 5 Satz 2 AsylG begriindet noch kein Rechts-
schutzbediirfnis fur eine isolierte Anfechtung.
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Bundesverwaltungsgericht

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

BVerwG 1C 46.18
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In der Verwaltungsstreitsache



hat der 1. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 15. April 2019

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Prof. Dr. Berlit,
die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Fricke,

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. FleuR3,

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Bohmann und

die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Dr. Wittkopp

ohne mundliche Verhandlung fiir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Verwal-
tungsgerichts Minden vom 21. September 2018 wird zu-
ruckgewiesen.

Der Klager tragt die Kosten des Revisionsverfahrens.

Grinde:

Der Klager wendet sich gegen die Ablehnung seines Asylantrages als offensicht-
lich unbegriindet ohne vorherige Anhérung.

Der 1973 geborene Klager ist algerischer Staatsangehdriger arabischer Volkszu-
gehorigkeit. Er reiste spatestens am 26. April 2018 in die Bundesrepublik
Deutschland ein und wurde am 3. Mai 2018 wegen Verdacht des Diebstahls
festgenommen; es wurden Aliaspersonalien festgestellt. Aus der Abschiebehaft
stellte er am 12. Mai 2018 einen Asylantrag bei dem Bundesamt fur Migration

und Fluchtlinge (Bundesamt).

Mit Schreiben vom 22. Mai 2018 wurden der Klager und sein Bevollmachtigter
Uber die am 23. Mai 2018 anberaumte Anhdrung und erkennungsdienstliche
Behandlung in der Unterbringungseinrichtung fir Ausreisepflichtige (UfA) B.
unterrichtet. Nach einem Vermerk vom 23. Mai 2018 liel3 der Klager durch ei-
nen Mitarbeiter der UfA ausrichten, dass er an der Anhérung nicht teilzuneh-

men gedenke.
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Mit Bescheid des Bundesamtes vom 30. Mai 2018 wurde der Antrag auf Zuer-
kennung der Fluchtlingseigenschaft (Ziffer 1), auf Asylanerkennung (Ziffer 2)
und auf subsidiaren Schutz (Ziffer 3) als offensichtlich unbegriindet abgelehnt.
Es wurde festgestellt, dass Abschiebungsverbote nach § 60 Abs. 5 und 7
AufenthG nicht vorliegen (Ziffer 4), und dem Klager wurde unter Fristsetzung
die Abschiebung nach Algerien angedroht (Ziffer 5). Ein gesetzliches Einreise-
und Aufenthaltsverbot wurde auf 48 Monate ab dem Tag der Abschiebung be-
fristet (Ziffer 6). Bereits das augenscheinliche Desinteresse an der Weiterfuh-
rung des Asylverfahrens lasse eine Verfolgungsfurcht oder einen ernsthaften
Schaden im Heimatland unglaubhaft erscheinen. Der Klager habe es unter Ver-
letzung seiner Mitwirkungspflicht unterlassen, tiber sein (Verfolgungs-)Schick-
sal zu informieren. Er habe bereits funf verschiedene Aliaspersonalien in der
Bundesrepublik Deutschland gefiihrt, sodass sein Asylantrag nach § 30 Abs. 3
Nr. 2 AsylG als offensichtlich unbegrindet abzulehnen sei. Der Asylantrag sei
auch zur Abwendung einer drohenden Aufenthaltsbeendigung im Sinne von

8 30 Abs. 3 Nr. 4 AsylG aus der Abschiebehaft gestellt worden, und der Klager
habe seine Mitwirkungspflichten nach § 13 Abs. 3 Satz 2, § 15 Abs. 2 Nr. 3 bis 5
und 8 25 Abs. 1 AsylG grdblich verletzt.

Zur Begrundung der dagegen erhobenen Klage trug der Klager in der mundli-
chen Verhandlung vor, er sei nicht zur Anhérung erschienen, weil man ihm in
der UfA keine Medikamente gegeben habe. Er sei 1989 aus Algerien ausgereist,
zunéchst fur zwei Jahre nach Tunesien gegangen und habe dann 14 Jahre in
Italien gelebt. Nach drei Jahren in Osterreich habe er sich fir zwei Jahre illegal
in Belgien aufgehalten. In Osterreich habe er einen Asylantrag gestellt, der ab-
gelehnt worden sei. Algerien habe er verlassen, weil nach seinem Bruder, einem
hohen Offizier bei den Fallschirmjagern, gesucht worden sei. Nachdem man den
Bruder nicht gefunden habe, hatten ihn Terroristen flir zwei Monate in die Ber-
ge mitgenommen, misshandelt und mit zehn Messerstichen schwer verletzt. Sie
hatten ihn am Strand abgelegt, wo er gefunden und in ein Krankenhaus ge-
bracht worden sei. Die Familie habe ihn dann nach Tunesien zur Behandlung
gebracht. Nach Algerien kdnne er nicht zuriickkehren, weil er Angst vor den
Leuten habe, die ihn gefoltert hatten. Er sei seit 20 Jahren nicht mehr dort ge-

wesen und habe dort auch niemanden mehr.
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Mit Urteil vom 21. September 2018 hat das Verwaltungsgericht die Klage abge-
wiesen. Sie sei sowohl mit dem auf Aufhebung des Bescheides gerichteten
Hauptantrag als auch mit dem hilfsweisen Verpflichtungsantrag zulassig. Fur
die isolierte Anfechtungsklage bestehe ein besonderes Rechtsschutzbedirfnis,
soweit der Klager geltend mache, das Bundesamt habe das Verfahren einstellen
mussen und nicht ohne Anhdrung zur Sache entscheiden durfen. Die besondere
Ausgestaltung der Anhdrung im behdrdlichen Asylverfahren begriinde ein be-
rechtigtes Interesse des Asylsuchenden an der Nachholung einer zu Unrecht
unterbliebenen Anhdrung durch das Bundesamt; diese kbénne nicht im gerichtli-
chen Verfahren ersetzt werden. Das Rechtsschutzbedurfnis fehle hingegen, so-
weit er die mangelnde Gelegenheit zur schriftlichen Stellungnahme rtge. Die
Anfechtungsklage sei jedoch unbegrtindet, die Entscheidung zur Sache trotz
unterbliebener Anhdrung sei rechtmafiig. Dem Bundesamt stehe beim unent-
schuldigten Ausbleiben des Asylantragstellers bei der Anhérung ein Wahlrecht
zu. Es konne Uber den Antrag zur Sache entscheiden oder das Verfahren nach
88 32, 33 AsyIG einstellen. Das Bundesamt habe gemaR § 25 Abs. 5 Satz 1 AsylG
von der personlichen Anhérung des Klagers absehen kénnen, weil er zur Anho-
rung ohne geniigende Entschuldigung nicht erschienen sei. Der auf Zuerken-
nung der Fltchtlingseigenschaft und subsidiaren Schutzes gerichtete hilfsweise
Verpflichtungsantrag sei unbegrtindet. Es lasse sich bei Wahrunterstellung sei-
nes Vorbringens weder feststellen, dass dem Kléager im Falle seiner Riickkehr
nach Algerien mit beachtlicher Wahrscheinlichkeit Verfolgung im Sinne des § 3
Abs. 1 AsylG noch ein ernsthafter Schaden im Sinne des § 4 Abs. 1 Satz 2 AsyIG
drohe. Abschiebungsverbote nach § 60 Abs. 5 und 7 AufenthG lagen nicht vor.
Es lasse sich nicht feststellen, dass dem Kl&ger in Algerien landesweit eine Ver-
letzung seiner durch die Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (EMRK) geschutzten Rechte oder eine erhebliche konkrete Ge-
fahr fur Leib, Leben oder Freiheit drohe. Die als Anordnung eines befristeten
Einreise- und Aufenthaltsverbots auszulegende Regelung sei nicht zu beanstan-

den, insbesondere ermessensfehlerfrei.
Nach Einlegung der vom Verwaltungsgericht zugelassenen Sprungrevision wur-

de auf die Unstatthaftigkeit der ohne Zustimmung der Beklagten eingelegten
Sprungrevision hingewiesen. Die Beklagte teilte daraufhin dem Gericht mit,
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dass sie dem Kl&agerbevollméachtigten die Zustimmung zur Einlegung der Revi-
sion Ubermittelt habe.

Zur Begrundung der Revision tragt der Klager vor, das Verwaltungsgericht habe
verkannt, dass in Algerien kriegsahnliche Zustande herrschten und eine Rick-
verbringung zu nicht wieder gutzumachenden Nachteilen fur ihn fihre. Bei
Ruckkehr drohe ihm sofortige Verhaftung. Nach 29 Jahren Abwesenheit wirde
man ihn in ein fremdes Land zurtckverbringen, in dem er von Terroristen ver-
schleppt und verletzt worden sei. Der Klager hatte nochmals angehdort werden
mussen, da sein Vortrag von der Beklagten nicht bestritten worden sei. Hierin
sei eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs zu sehen, die als Verfahrensfehler
geltend gemacht werde. Den Beweisangeboten sei durch die Vorinstanz nicht
nachgegangen worden. Fir die isolierte Anfechtungsklage bestehe ein Rechts-
schutzbedirfnis. Die Beklagte hatte das Asylverfahren einstellen missen und
die Anhoérung des Klagers hatte im gerichtlichen Asylverfahren erfolgen mus-
sen. Das Bundesamt héatte nicht von einer Anhdérung gemal 8 25 Abs. 5 Satz 1
AsylG absehen durfen. Der Rickkehr des Klagers nach Algerien stiinden auch

gesundheitliche Griinde entgegen.

Die Beklagte halt die Revision mangels Vorlage einer Zustimmung der Beklag-
ten durch den Kl&ger fir unzuléssig. Die Revision habe auch in der Sache keinen

Erfolg. Sie verteidigt das angefochtene Urteil.

Der Vertreter des Bundesinteresses beim Bundesverwaltungsgericht hat sich
nicht am Verfahren beteiligt.

Der Senat entscheidet Uber die Revision mit Einverstandnis der Verfahrensbe-
teiligten ohne mindliche Verhandlung (8 141 Satz 1, § 125 Abs. 1 Satz 1i.V.m.
8 101 Abs. 2 VwWGO).
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Die zul&ssige Revision des Klagers (1.) ist unbegriindet. Die Abweisung der Kla-
ge durch das Verwaltungsgericht steht im Ergebnis im Einklang mit Bundes-
recht (§ 137 Abs. 1 Nr. 1 VwWGO) (2.).

1. Die von der Beklagten erhobenen Zweifel an der Zulassigkeit der Sprungrevi-

sion sind unbegrundet.

Nach § 134 Abs. 1 VwGO steht den Beteiligten gegen das Urteil eines Verwal-
tungsgerichts die Sprungrevision zu, wenn der Klager und der Beklagte der Ein-
legung der Sprungrevision schriftlich zustimmen und wenn sie von dem Verwal-
tungsgericht zugelassen wird (Satz 1); die Zustimmung muss der Revisions-
schrift bzw. dem Antrag auf Zulassung der Sprungrevision beigeftigt werden
(Satz 3). Wegen des mit der Sprungrevision verbundenen Verlusts einer Tatsa-
cheninstanz und der Bindung des Revisionsgerichts an die Tatsachenfeststel-
lungen des Verwaltungsgerichts ohne die Mdéglichkeit einer Verfahrensrtge
muss die Zustimmung zur Einlegung der Sprungrevision eindeutig formuliert
sein. Nach dem Normzweck des 8§ 134 Abs. 1 Satz 3 VwGO soll das Revisionsge-
richt in die Lage versetzt werden, die Zulassigkeit der Revision ohne weitere
Nachforschungen zeitnah zu prufen. Dies ist etwa der Fall, wenn die Zustim-
mungserklarung zu Protokoll der mindlichen Verhandlung erklart worden ist,
weil das Verwaltungsgericht dem Revisionsgericht die Akten mit dem Original
des Protokolls vorlegt und damit die unmittelbare Prifung der Zuléssigkeit der
Sprungrevision sichergestellt ist (BVerwG, Urteil vom 10. Dezember 2013 -1C
1.13 - BVerwGE 148, 297 Rn. 8).

Dieser Anforderung genugt hier auch die von der Beklagten innerhalb der Revi-
sionsfrist zu den Akten gereichte Mitteilung, dass sie dem Klagerbevollmachtig-
ten am selben Tag die Zustimmung zur Einlegung der Revision Ubermittelt hat.
Diese Erklarung ist hier als eigene Zustimmung gegenuber dem Gericht auszu-
legen. Auch wenn es sich nicht um eine gegentiber dem Revisionsklager, son-
dern gegentber dem Gericht abgegebene Erklarung handelt, erreicht sie diesen
bestimmungsgemalf tber das Gericht (Neumann/Korbmacher, in: Sodan/
Ziekow, VWGO, 5. Aufl. 2018, § 134 Rn. 22). Durch die von der Beklagten tber-
sandte Erklarung wird das Revisionsgericht - dem Normzweck des 8 134 Abs. 1

Satz 3 VwWGO entsprechend - in vergleichbarer Weise in die Lage versetzt, die
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Zulassigkeit der Revision in Bezug auf das Einwilligungserfordernis ohne weite-

re Nachforschungen zeitnah zu prufen.

Der nach Auskunft der Beklagten bei dem Oberverwaltungsgericht gestellte An-
trag des Klagers auf Zulassung der Berufung fuhrt nicht zur Unzulassigkeit der
Revision. Die Sprungrevision steht den Beteiligten nach § 134 Abs. 1 Satz 1
VWGO "unter Ubergehung der Berufungsinstanz" zu, und die Zustimmung gilt
gemal’ Absatz 5 als Verzicht auf die Berufung. Eine bereits eingelegte Berufung
bzw. wie hier ein Berufungszulassungsantrag wird durch die Einlegung der

Sprungrevision gegenstandslos.

2. Die Revision ist nicht begrtindet. Die Klage hat keinen Erfolg. Der auf Aufhe-
bung der negativen Sachentscheidung Giber den Asylantrag gerichtete Hauptan-

trag ist unzulassig (a). Die Hilfsantrage sind jedenfalls unbegrtindet (b).

Maligeblich fir die rechtliche Beurteilung des klagerischen Begehrens ist das
Asylgesetz (AsylG) in seiner aktuellen Fassung (derzeit: in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 2. September 2008 <BGBI. | S. 1798>, zuletzt gedndert
durch das wahrend des Revisionsverfahrens am 12. Dezember 2018 in Kraft ge-
tretene Dritte Gesetz zur Anderung des Asylgesetzes vom 4. Dezember 2018
<BGBI. I S. 2250>). Rechtsanderungen, die nach der letzten mundlichen Ver-
handlung oder Entscheidung des Tatsachengerichts eintreten, sind im Revisi-
onsverfahren zu bericksichtigen, wenn das Tatsachengericht - entschiede es
anstelle des Revisionsgerichts - sie seinerseits zu berucksichtigen hatte
(BVerwG, Urteil vom 11. September 2007 - 10 C 8.07 - BVerwGE 129, 251

Rn. 19). Da es sich vorliegend um eine asylrechtliche Streitigkeit handelt, bei der
das Tatsachengericht nach 8 77 Abs. 1 AsylG regelméRig auf die Sach- und
Rechtslage im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung oder Entschei-
dung abzustellen hat, musste es seiner Entscheidung, wenn es diese nunmehr
trafe, die aktuelle Rechtslage zugrunde legen, soweit nicht hiervon eine Abwei-
chung aus Grinden des materiellen Rechts geboten ist (stRspr, vgl. BVerwG,
Urteil vom 20. Februar 2013 - 10 C 23.12 - BVerwGE 146, 67 Rn. 12). Die hier
mafgeblichen Bestimmungen haben sich seit der Entscheidung des Verwal-
tungsgerichts allerdings nicht gedndert.
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a) Soweit das Verwaltungsgericht die auf Aufhebung der negativen Sachent-
scheidung gerichtete isolierte Anfechtungsklage fur zuldssig erachtet, ist dies

mit Bundesrecht nicht vereinbar.

Wegen ihrer Verpflichtung zur Herstellung der Spruchreife nach § 113 Abs. 5
Satz 1 VwWGO und zur Sachaufklarung nach § 86 Abs. 1 VwGO sind die Gerichte
auch in Asylverfahren verpflichtet, zur Sache durchzuentscheiden. Die besonde-
re Ausgestaltung des Asylverfahrens mit der hervorgehobenen Stellung des be-
hordlichen Verfahrens und den daran anknipfenden Verfahrensgarantien kann
in besonderen Fallkonstellationen eine Ausnahme rechtfertigen. Dies kann etwa
bei einer Bescheidungsuntatigkeitsklage der Fall sein, wenn noch keine Anho-
rung beim Bundesamt stattgefunden hat (BVerwG, Urteil vom 11. Juli 2017 -1C
18.17 - NVwZ 2018, 1875 Rn. 37 ff.), oder bei Klagen gegen Bescheide, in denen
das Bundesamt ohne Prifung der materiell-rechtlichen Anerkennungsvoraus-
setzungen den Asylantrag nach § 29 AsylG als unzulassig abgelehnt (vgl.
BVerwG, Urteil vom 1. Juni 2017 - 1 C 9.17 - Buchholz 402.251 § 29 AsylG Nr. 3
Rn. 14 f. m.w.N.) oder das Asylverfahren nach 88 32, 33 AsyIG eingestellt hat
(BVerwG, Urteil vom 5. September 2013 - 10 C 1.13 - BVerwGE 147, 329 Rn. 14).
Auch bei einer Sachentscheidung tber einen fingierten Asylantrag ist eine - un-
ter bewusstem Verzicht auf eine weitergehende gerichtliche Prifung der be-
hordlichen Sachentscheidung - inhaltlich auf die Unanwendbarkeit des § 14a
Abs. 2 AsylG beschrankte isolierte Anfechtungsklage zulassig (BVerwG, Urteil
vom 21. November 2006 - 1 C 10.06 - BVerwGE 127, 161 Rn. 15 ff.). In Fortent-
wicklung dieser Rechtsprechung kann ein Rechtsschutzbedurfnis fir eine (iso-
lierte) Anfechtungsklage auch in Fallen bestehen, in denen das Bundesamt zu

Unrecht ohne Anhérung in der Sache Uber einen Asylantrag entschieden hat.

Ein Rechtsschutzbedtirfnis fur eine isolierte Anfechtung mit der Folge der Fort-
fuhrung oder der Einstellung des Verfahrens durch das Bundesamt lasst sich
vorliegend aber weder aus der unterbliebenen Gelegenheit zur schriftlichen
Stellungnahme nach § 25 Abs. 5 Satz 2 AsylG (aa) noch aus einer Verpflichtung
des Bundesamtes zur Einstellung des Verfahrens nach §§ 32, 33 AsylG (bb) her-

leiten.

Seite 8 von 15



22

23

aa) Da der Kl&ger infolge der gegen ihn verhangten Abschiebehaft nicht ver-
pflichtet war, in einer Aufnahmeeinrichtung zu wohnen, hatte ihm nach dem
Absehen von der personlichen Anhérung durch das Bundesamt wegen des un-
entschuldigten Fernbleibens von der Anhdrung gemald § 25 Abs. 5 Satz 2 AsylG
Gelegenheit zur schriftlichen Stellungnahme innerhalb eines Monats gegeben
werden mussen. Aufgrund der inneren Systematik der Vorschrift, wonach eine
Entscheidung nach Aktenlage (Satz 3) nur bei einem Absehen von der Anho-
rung wegen des unentschuldigten Fernbleibens (Satz 1) und der Gelegenheit zur
schriftlichen Stellungnahme (Satz 2) mdglich ist, handelt es sich bei der Ver-
pflichtung zur Gewahrung einer Stellungnahmemaoglichkeit um eine materielle
Tatbestandsvoraussetzung und nicht um eine reine Verfahrensvorschrift. Die
vorliegend unterbliebene Stellungnahmemaglichkeit ist deshalb zu einer Verlet-
zung der Rechte des Kl&agers geeignet (8§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwWGO). Allerdings ist
die Gelegenheit zur schriftlichen Stellungnahme von der persénlichen Anho-
rung nach 8§ 25 Abs. 1 und 2 AsylG zu unterscheiden. Thr kommt nicht die Be-
deutung zu, die der Senat in seiner Rechtsprechung der Anhérung im Hinblick
auf die unionsrechtlichen Verfahrensgarantien und Vorkehrungen beigemessen
hat (vgl. BVerwG, Urteil vom 11. Juli 2018 - 1 C 18.17 - NVwZ 2018, 1875 Rn. 39
ff.). Anders als die personliche Anhorung, die den Vorgaben der Artikel 14 ff. der
Richtlinie 2013/32/EU des Europdaischen Parlaments und des Rates vom

26. Juni 2013 zu gemeinsamen Verfahren fur die Zuerkennung und Aberken-
nung des internationalen Schutzes (ABI. L 180 S. 60 - AsylVerfRL n.F. -) genu-
gen muss, kann eine unterlassene schriftliche Stellungnahme im gerichtlichen
Verfahren nachgeholt werden, ohne die Funktion der nach nationalem Recht
vorgesehenen Gelegenheit zur Stellungnahme zu beeintrachtigen. Wird diese
Gelegenheit nicht gegeben, ist dies daher nicht geeignet, ein berechtigtes Inte-

resse fur eine isolierte Anfechtung zu begrinden.

bb) Ein Rechtsschutzbedurfnis fur eine isolierte Anfechtung ist aber zu bejahen,
wenn das Bundesamt statt der getroffenen Sachentscheidung das Verfahren
hatte einstellen missen. Erscheint ein Auslander unentschuldigt nicht zur An-
horung, besteht fir das Bundesamt in diesen Fallen entgegen der Annahme des
Verwaltungsgerichts kein Wahlrecht zwischen der Feststellung der Einstellung
des Verfahrens nach § 32 AsylG wegen Eintritts der gesetzlichen Ricknahmefik-
tion nach § 33 Abs. 2 Nr. 1 AsylG und der Entscheidung nach Aktenlage gemaf
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8 25 Abs. 4 Satz 5 und Abs. 5 Satz 3 AsylG (1). Dem Bundesamt war vorliegend
jedoch eine Verfahrenseinstellung nach 88§ 32, 33 AsylG wegen einer fehlerhaf-
ten Belehrung Uber die Rechtsfolgen des unentschuldigten Fernbleibens von der

Anhorung, die auch den Eintritt der RUcknahmefiktion hindert, verwehrt (2).

(1) In Fallen des unentschuldigten Fernbleibens von der Anhérung steht dem
Bundesamt zwischen der Einstellung des Asylverfahrens und der (Sach-)
Entscheidung nach Aktenlage entgegen der Rechtsauffassung des Verwaltungs-

gerichts kein Wahlrecht zu.

Aus dem Wortlaut des 8 25 Abs. 4 Satz 5 und Abs. 5 Satz 3 und 4 AsylG einer-
seits und der 88 32, 33 AsylG andererseits ergibt sich zunéchst kein bestimmtes
Rangverhaltnis der Vorschriften zueinander. Gemal} 8 25 Abs. 5 Satz 4 AsylG
bleibt § 33 AsylG vielmehr unberihrt, was sprachlich auch ein gleichberechtig-

tes Nebeneinander beider Vorschriften erfasst.

Das Unionsrecht raumt den Mitgliedstaaten ein Wahlrecht zwischen Verfah-
renseinstellung und (ablehnender) Sachentscheidung ein. Sowohl nach Art. 20
Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie 2005/85/EG des Rates vom 1. Dezember 2005
Uber Mindestnormen fur Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Zuerkennung
und Aberkennung der Fluchtlingseigenschaft (ABI. 326 S. 13) - AsylVerfRL a.F. -
als auch nach Art. 28 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie 2013/32/EU

- AsylVerfRL n.F. - stellen die Mitgliedstaaten sicher, dass dann, wenn ein (ver-
nunftiger) Grund zu der Annahme besteht, dass ein Antragsteller bzw. Asylbe-
werber stillschweigend seinen Antrag zurtickgenommen hat oder das Verfahren
nicht weiter betreibt, die Asylbehdrde entweder die Antragsprifung einstellt
oder den Asylantrag aufgrund der Tatsache ablehnt, dass der Antragsteller bzw.
Asylbewerber einen Anspruch auf Zuerkennung der Flichtlingseigenschaft
nicht nachgewiesen hat (AsylVerfRL a.F.) bzw. den Antrag ablehnt, sofern sie
den Antrag nach angemessener inhaltlicher Prifung als unbegriindet ansieht
(AsylVerfRL n.F.). Dabei wird das Nichtbefolgen einer Aufforderung zur Anho-
rung als stillschweigende Riicknahme gewertet (Art. 20 Abs. 1 Unterabs. 2
Buchst. a AsylVerfRL a.F., Art. 28 Abs. 1 Unterabs. 2 Buchst. a AsylVerfRL n.F.).
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Der Gesetzgeber hat bei der Anderung des § 33 AsylG anlasslich des sog.
"Asylpaket 11" durch das Gesetz zur Einfihrung beschleunigter Asylverfahren
vom 11. Mérz 2016 (BGBI. I S. 390) an dem Nebeneinander beider Vorschriften
nichts gedndert. Durch die Neuregelung des § 33 AsylG wollte er die Vorausset-
zungen fur die vereinfachte Beendigung eines (behérdlichen) Asylverfahrens
schaffen, an dessen Fortfuihrung der Ausléander kein Interesse mehr hat, um zu
verhindern, dass Ausléander das Asylverfahren durch bewusstes Nichtbetreiben
verzogern (BT-Drs. 12/2062 S. 33 zu 8§ 33 AsylVfG 1992). Nach den Gesetzesma-
terialien dient die Neufassung von 2016 vor allem dem Zweck, in Fallen fehlen-
der Mitwirkungsbereitschaft des Auslanders das Bundesamt von der Weiterfih-
rung dieser Asylverfahren zu entlasten. Dieser Entlastungseffekt tritt nach der
Gesetzesbegrindung insbesondere im Fall des Untertauchens ein, der nach
friherem Recht wegen der insoweit erforderlichen gesonderten Aufforderung
durch das Bundesamt, das Asylverfahren zu betreiben, erheblichen zusatzlichen
Aufwand verursacht und fur Verzégerungen im weiteren Verfahrensablauf ge-
sorgt habe. Das Bundesamt werde durch die Mdoglichkeit, in diesen Fallen das
Verfahren einzustellen, ohne eine materielle Entscheidung zu treffen, deutlich
entlastet. Mit der Regelvermutung nach den Kriterien des § 33 Abs. 2 AsyIG sei
eine gesonderte Aufforderung zum weiteren Betreiben des Verfahrens nicht
mehr erforderlich, das Nichtbetreiben werde vielmehr vermutet. Diese Vermu-
tung kdnne widerlegt werden, wenn der Auslander unverziglich, d.h. ohne
schuldhaftes Zogern nachweisen kdnne, dass das Versaumnis bzw. die von ihm
vorgenommene Handlung auf Umstanden beruhe, auf die er keinen Einfluss
gehabt habe (BT-Drs. 18/7538 S. 16 f.). Nach der alten Rechtslage stand dem
Bundesamt aber kein generelles Wahlrecht zu, ob es das Asylverfahren einstellt
oder eine Sachentscheidung trifft. Das Bundesamt hatte nur die Wahl, ob es das
Nichterscheinen zum Anlass nimmt, Uber eine Betreibensaufforderung eine
kraft Gesetzes wirkende (fiktive) Antragsriicknahme herbeizufiihren, oder ob es
nach Aktenlage in der Sache entscheidet. Wenn nach einer (erfolglosen) Betrei-
bensaufforderung die Voraussetzungen einer (fiktiven) Antragsriicknahme vor-
lagen, durfte das Bundesamt keine Sachentscheidung mehr treffen (BVerwG,
Urteil vom 17. Juni 2014 - 10 C 7.13 - BVerwGE 150, 29 Rn. 17).

Die Neuregelung des § 33 AsylG schlieldt systematisch ein Wahlrecht aus. Nach
8 33 Abs. 1 AsylG tritt die Rucknahmefiktion bei bestimmten Verhaltensweisen
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des Antragstellers nunmehr stets und ohne das frihere Erfordernis einer Be-
treibensaufforderung kraft Gesetzes ein. Der Asylantrag gilt als zurtickgenom-
men, wenn der Antragsteller das Verfahren nicht betreibt. Kommt der Auslan-
der einer Aufforderung zur Anhérung geman 8§ 25 AsylG nicht nach, wird geman
8 33 Abs. 2 Nr. 1 AsylG vermutet, dass der Auslander das Verfahren nicht be-
treibt. Sein Antrag gilt kraft gesetzlicher Anordnung als zuriickgenommen (vgl.
zur insoweit identischen Wirkung der Vorgangerregelung: BVerwG, Beschluss
vom 20. Januar 1984 - 9 B 689.81 - Buchholz 402.25 § 33 AsylVfG Nr.1S. 21.).
Die sich aus § 32 AsylG ergebende Folge der Einstellung des Asylverfahrens we-
gen (fingierter) Antragsrucknahme ist zwingende gesetzliche Folge; die Ent-
scheidung des Bundesamtes hiertber ist rein deklaratorisch (BVerwG, Urteil
vom 7. Méarz 1995 - 9 C 264.94 - Buchholz 402.25 § 33 AsyIVfG Nr. 12 S. 2;
Bergmann, in: Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht, 12. Aufl. 2018, § 32 AsylG
Rn. 6). Diese zwingende gesetzliche Folge fuhrt dazu, dass bei Vorliegen der Vo-
raussetzungen eine Pflicht zur Einstellung des Verfahrens besteht, die der Mog-
lichkeit der Sachentscheidung vorgeht. Uber einen nicht mehr existenten Asyl-
antrag kann keine Sachentscheidung mehr getroffen werden. Dass den Rege-
lungen in § 25 Abs. 4 Satz 5 und Abs. 5 Satz 3 AsylG damit kaum mehr ein An-
wendungsbereich verbleibt, steht dem nicht entgegen und kénnte nur durch den
Gesetzgeber Uber eine (eindeutige) Regelung gedndert werden.

(2) Dem Bundesamt war hier eine Verfahrenseinstellung wegen einer fehlerhaf-
ten Belehrung Uber die Rechtsfolgen des unentschuldigten Fernbleibens von der
Anhdrung jedoch verwehrt, sodass der Klager auch hieraus kein Rechtsschutz-
bedurfnis herleiten kann.

Nach § 33 Abs. 4 AsyIG ist der Ausléander auf die nach den Abséatzen 1 und 3 ein-
tretenden Rechtsfolgen schriftlich und gegen Empfangsbekenntnis hinzuweisen.
Fehlt es an einer dieser Voraussetzungen der Belehrung, tritt die Ricknah-
mefiktion nicht ein. Der mit dem Eintritt einer gesetzlichen Fiktion verbundene
Nachteil ist im Hinblick auf das alle staatliche Organe verpflichtende Prinzip
eines fairen Verfahrens nur dann unbedenklich, wenn dem Betroffenen durch
eine erlauternde Belehrung mit der gebotenen Deutlichkeit vor Augen gefuhrt
wird, welche Obliegenheiten ihn im Einzelnen treffen und welche Folgen bei der

Nichtbeachtung entstehen kdnnen. Ein lediglich allgemein gehaltener Hinweis,

Seite 12 von 15



31

32

33

der sich auf die Wiedergabe des Gesetzestextes beschrankt, ist nicht ausrei-
chend (vgl. zur Zustellungsfiktion des 8§ 17 Abs. 2 AsylVfG 1982: BVerfG,
Kammerbeschluss vom 10. Méarz 1994 - 2 BvR 2371/93 - DVBI 1994, 631).

Vorliegend fehlt es an einem den Anforderungen des § 33 Abs. 4 AsylG entspre-
chenden Hinweis tber die bei Nichtbetreiben des Verfahrens eintretenden
Rechtsfolgen. Die Identitat der in der Akte des Bundesamtes enthaltenen
"Wichtige[n] Mitteilung - Belehrung fiir Erstantragsteller Gber Mitwirkungs-
pflichten und - Allgemeine Verfahrenshinweise" mit einer der in dem Klager
ausweislich der Empfangsbestatigung vom 22. Mai 2018 zugegangenen Unter-
lagen enthaltenen Belehrung und damit den Zugang an den Klager unterstellt,
wird deren Inhalt den gesetzlichen Vorgaben nicht gerecht. Zum Nichtbetreiben
des Verfahrens wird darauf hingewiesen, dass das Bundesamt fur den Fall, dass
der Asylantrag als zuriickgenommen gilt, das Verfahren einstellt oder ohne wei-
tere Anhdrung nach Aktenlage entscheidet, ob ein Abschiebungsverbot vorliegt.
Fur den Fall, dass der Termin zur Anhdérung unentschuldigt versdumt wurde,
kénne das Bundesamt statt einer Einstellung auch nach Aktenlage oder nach
Aufforderung zur schriftlichen Stellungnahme Uber den Asylantrag entscheiden.
Der Hinweis geht damit im Fall des unentschuldigten Fernbleibens von der An-
horung von einem Wahlrecht fiir das Bundesamt zwischen der Verfahrensein-
stellung und der Sachentscheidung nach Aktenlage aus, das nach Vorstehendem
nicht besteht.

Aufgrund des fehlerhaften Hinweises ist die Riicknahmefiktion des 8 33 Abs. 1
AsylG nicht eingetreten. Dem Bundesamt war damit eine Einstellung des Ver-
fahrens nach 88 32, 33 AsylG verwehrt und der Weg fur die getroffene Sachent-
scheidung nach § 25 Abs. 5 Satz 3 AsylG eroffnet, ohne dass diese hier aus-

nahmsweise mit der isolierten Anfechtungsklage angegriffen werden kann.

b) Im Einklang mit Bundesrecht hat das Verwaltungsgericht den zul&ssigen
Hilfsantrag auf Verpflichtung der Beklagten zur Gewahrung internationalen
Schutzes, hilfsweise nationalen Abschiebungsschutzes fur unbegrindet erach-
tet.
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Auf die Ausfiihrungen im angefochtenen Urteil wird Bezug genommen. Danach
hat der Klager keinen Anspruch auf Feststellung der Flichtlingseigenschatft.
Ihm droht im Falle der Ruckkehr nach Algerien nicht mit der erforderlichen
beachtlichen Wahrscheinlichkeit Verfolgung, weil es sich bei Wahrunterstellung
der geltend gemachten Vorverfolgung in Form der EntfUhrung und Misshand-
lung durch Terroristen im Jahr 1989 um ein singuléres, 30 Jahre zurtckliegen-
des Ereignis handelt und die Entfiihrer durch seine Freilassung zu erkennen
gegeben haben, dass sie kein Interesse mehr am Klager haben. Aus den gleichen
Grunden kann ihm kein subsidiarer Schutz gewahrt werden. Abschiebungsver-
bote bestehen ebenfalls nicht. Ein Abschiebungsverbot nach 8 60 Abs. 5
AufenthG liegt nicht vor, weil dem Klager zum Zeitpunkt der gerichtlichen Ent-
scheidung nicht mit beachtlicher Wahrscheinlichkeit eine gegen Art. 3 EMRK
verstoRende Behandlung droht. Die geltend gemachte, durch das arztliche
Attest vom 18. September 2018 belegte Erkrankung erreicht nicht die Erheb-
lichkeit, die nach der Rechtsprechung des EGMR zugrunde zu legen ist (vgl.
hierzu etwa EGMR, Urteil vom 13. Dezember 2016 - Nr. 41738/10, Paposhvili/
Belgien - NVwZ 2017, 1187). Die gesetzliche Vermutung des § 60a Abs. 2c Satz 1
AufenthG, wonach vermutet wird, dass der Abschiebung gesundheitliche Grin-
de nicht entgegenstehen, wird durch die Bescheinigung nicht widerlegt. Aus den
gleichen Gruinden kann die Erkrankung auch kein Abschiebungsverbot nach

8 60 Abs. 7 AufenthG begriinden. Ein solches ergibt sich auch nicht aus der all-
gemeinen Lage in Algerien, weil das wirtschaftliche Existenzminimum fur den
Klager ausweislich der fir den Senat insoweit bindenden tatsachlichen Feststel-
lungen des Verwaltungsgerichts (§ 137 Abs. 2 VwGO) als gesichert angesehen
werden kann. Soweit man die Ausfiihrungen der Revision, wonach das Verwal-
tungsgericht angeblich herrschende kriegséahnliche Zustande nicht berticksich-
tigt habe und die Vorinstanz angeblichen Beweiserbieten nicht nachgegangen
sei, als Geltendmachung von Verfahrensmangeln, insbesondere als Aufkla-
rungsruge werten wollte, sind diese im vorliegenden Fall der Sprungrevision
nach 8§ 134 Abs. 4 VwGO ausgeschlossen.

c¢) Auch die Abschiebungsandrohung (Ziffer 5 des Bescheides des Bundesamtes
vom 30. Mai 2018) und das auf 48 Monate befristete Einreise- und Aufenthalts-
verbot (Ziffer 6 des Bescheides des Bundesamtes vom 30. Mai 2018) sind nicht

zu beanstanden. Hinsichtlich beider MalRnahmen sind durchgreifende Zweifel
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an der RechtmaRigkeit weder von der Revision vorgetragen noch sonst ersicht-
lich. Die - mit hoher- und vorrangigem Recht zu vereinbarende (vgl. hierzu
BVerwG, Urteil vom 22. Februar 2017 - 1 C 27.16 - BVerwGE 157, 356

Rn. 20 ff.) - Ermessensentscheidung (8 11 Abs. 3 Satz 1 AufenthG) Uber die Lan-
ge der Frist fur das an die Abschiebung angekntpfte Einreise- und Aufenthalts-

verbot lasst hier keine Rechts- oder Ermessensfehler erkennen.

3. Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VWGO. Gerichtskosten werden
geman 8§ 83b AsylG nicht erhoben. Der Gegenstandswert von 5 000 € ergibt sich
aus 8 30 RVG. Grunde fur eine Abweichung gemaf § 30 Abs. 2 RVG liegen nicht
vor.

Prof. Dr. Berlit Fricke Dr. FleuR

Bohmann Dr. Wittkopp
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