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Leitsatze:

1. Bei rechtswidrig unterlassener Gelegenheit zur Anhérung im behordlichen Verfah-
ren kann fur den Fall, dass Unionsrecht eine Nichtanwendung des 8 46 VwWVTG gebie-
tet und die Mdglichkeit einer persdnlichen Anhdrung jedenfalls in einem gerichtli-
chen Verfahren zwingend ist, ein atypischer Fall flr eine mundliche Verhandlung im
Eilverfahren anzunehmen sein. Sie wird jedenfalls dann durchzufihren sein, wenn
sich ein Antragsteller auf den Verfahrensfehler einer unzureichenden Gelegenheit zur
Anhoérung im behdrdlichen Verfahren beruft oder dieser sich klar aus den Akten
ergibt und das Gericht den Antrag ablehnen will.

2. Ist unionsrechtlich die Méglichkeit, personlich angehért zu werden, bei Nichtanho-
rung durch das Bundesamt stets und auch dann zu sichern, wenn ein Antragsteller im
Rechtsbehelfsverfahren schriftlich hinreichend Gelegenheit hat(te), alle gegen eine
ablehnende Unzulassigkeitsentscheidung sprechenden Umstéande vorzubringen
und/oder die vorgebrachten Grinde (offenkundig) nicht geeignet sind, eine dem An-
tragsteller guinstigere Entscheidung zu bewirken, bestehen an der Rechtmaliigkeit der
ohne Gelegenheit zur Anhdrung ergangenen Unzuléssigkeitsentscheidung ernstliche
Zweifel im Sinne des § 36 Abs. 4 Satz 1 AsylG. Das Gericht ist dann bis zu einer im
Einklang mit dem Unionsrecht stehenden Nachholung der unterbliebenen Anhérung
gehindert, den Antrag im schriftlichen Verfahren abzulehnen.
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Bundesverwaltungsgericht

BESCHLUSS

BVerwG 1C 26.16
OVG 13 A 1490/13.A

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 1. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 24. Oktober 2019

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

die Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Fleu und B6hmann und

die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Dr. Wittkopp

beschlossen:

Auf das "Ersuchen um Klarstellung" des Gerichtshofs der
Europaischen Union vom 4. Oktober 2019 wird der Aus-
setzungs- und Vorlagebeschluss vom 27. Juni 2017 in der
Fassung des Beschlusses vom 17. April 2019 in der Be-
grindung erganzt.

Griunde:

Den Aussetzungs- und Vorlagebeschluss vom 27. Juni 2017 hat der Senat mit
Beschluss vom 17. April 2019 auf Anfrage des Gerichtshofs der Europaischen
Union (Gerichtshof) hinsichtlich der Vorlagefragen 1 und 2 aufgehoben. Zu der
Vorlagefrage 3 hat der Senat weiterhin Klarungsbedarf gesehen, ob Art. 14

Abs. 1 Satz 1 Richtlinie 2013/32/EU bzw. die Vorgangerregelung in Art. 12

Abs. 1 Satz 1 Richtlinie 2005/85/EG der Anwendung einer nationalen Bestim-
mung entgegensteht, wonach eine unterbliebene persdnliche Anhérung des An-
tragstellers bei einer von der Asylbehérde in Umsetzung der Ermachtigung in
Art. 33 Abs. 2 Buchst. a Richtlinie 2013/32/EU bzw. der Vorgangerregelung in
Art. 25 Abs. 2 Buchst. a Richtlinie 2005/85/EG ergangenen Ablehnung des
Asylantrags als unzulassig nicht zur Aufhebung dieser Entscheidung wegen feh-
lender Anhorung fuhrt, wenn der Antragsteller im Rechtsbehelfsverfahren Ge-
legenheit hat, alle gegen eine Unzuléssigkeitsentscheidung sprechenden Um-
stande vorzubringen und auch unter Berticksichtigung dieses Vorbringens in

der Sache keine andere Entscheidung ergehen kann.

In seinem "Ersuchen um Klarstellung" vom 4. Oktober 2019 hat der Gerichtshof
das Bundesverwaltungsgericht um néahere Angaben dazu ersucht,
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"welche etwaigen Folgen das in 8 36 Abs. 3 und 4 AsylG
vorgesehene Verfahren fur die Moglichkeit eines Antrag-
stellers hat, im gerichtlichen Verfahren personlich ange-
hort zu werden, wenn sein Antrag auf internationalen
Schutz als unzuléassig abgelehnt wurde, ohne dass ihm das
Bundesamt zuvor Gelegenheit zu einer persénlichen An-
hdrung gegeben hatte. Der Gerichtshof mdchte insbeson-
dere wissen, ob diese Mdglichkeit in jedem Fall sicherge-
stellt ist, und zwar auch wenn der Antrag nach § 80 Abs. 5
VwGO am Ende eines schriftlichen Verfahrens abgelehnt
wird."”

3 Das Gericht erganzt die Begrindung seines Aussetzungs- und Vorlagebeschlus-

ses zur aufrechterhaltenen Vorlagefrage 3 um die vom Gerichtshof erbetenen

Angaben wie folgt in zwei Schritten:

Zunachst wird in Beantwortung des Klarstellungsersuchens darge-
legt, dass ohne eine unionsrechtskonforme Auslegung § 36 Abs. 3
und 4 AsylG bei rechtswidrig unterlassener Anhérung im behordli-
chen Verfahren eine personliche Anhorung im gerichtlichen Verfah-
ren nicht durchweg sicherstellt (dazu 1.).

Sodann wird klargestellt, dass jedenfalls bei etwa gebotener unions-
rechtskonformer Auslegung und Anwendung des nationalen Rechts
verschiedene Moglichkeiten bestehen, eine persénliche Anhérung im
gerichtlichen Verfahren nachzuholen, und zwar sowohl im vorlaufi-
gen Rechtsschutz- als auch im Hauptsacheverfahren, die im Ergebnis
eine personliche Anhérung jedes Antragstellers sicherstellen (da-

zu 2.).

4 1. Allein nach nationalem Recht ist in Fallen, in denen einem Antragsteller im

behoérdlichen Verfahren nicht die Gelegenheit zu einer persénlichen Anhérung

gegeben und der Antrag auf internationalen Schutz sodann als unzulassig abge-

lehnt worden ist, fur den Antragsteller nicht in jedem Fall die Mdglichkeit si-

chergestellt, im gerichtlichen Verfahren personlich angehort zu werden. Dies

gilt namentlich nicht in den in Satz 2 des Klarstellungsersuchens des Gerichts-

hofs genannten Fallen, in denen
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e ein Antrag nach § 80 Abs. 5 VWGO am Ende eines schriftlichen Ver-
fahrens abgelehnt worden ist und
¢ der Antragsteller dann auch tatsachlich auf3erhalb des Bundesgebie-

tes verbracht worden ist.

1.1 Die Klage gegen eine Unzulassigkeitsentscheidung des Bundesamtes fir
Migration und Flichtlinge (Bundesamt) nach § 29 AsylG hat kraft Gesetzes kei-
ne aufschiebende Wirkung (8§ 75 Abs. 1 AsylG). Auch eine vom Bundesamt mit-
verfugte Abschiebungsanordnung (8§ 34a AsylG) bzw. Abschiebungsandrohung
(8 35 AsylG) ist sofort vollziehbar. Wird ein Antrag nach § 80 Abs. 5 VwWGO
nicht gestellt, kann die Abschiebungsentscheidung vor Eintritt der Rechtskraft
vollzogen werden. Gleiches gilt, wenn rechtzeitig ein Antrag nach § 80 Abs. 5
VwGO gestellt wird, dieser aber keinen Erfolg hat. Nach § 36 Abs. 3 Satz 4
Halbs. 1 AsylG ergeht (u.a.) in den Féallen der Unzulassigkeit des Asylantrages
nach 8 29 Abs. 1 Nr. 2 AsylG (Schutzgewahrung in einem anderen Mitgliedstaat)
die Entscheidung im vorlaufigen Rechtsschutzverfahren im Regelfall ("soll") im
schriftlichen Verfahren; eine mundliche Anhérung des Antragstellers findet

dann grundsatzlich nicht statt.

Die nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs bestehende Mdéglichkeit, eine zu
Unrecht unterlassene personliche Anhdrung (etwa zu dem jeweils greifenden
Unzulassigkeitsgrund) im nachfolgenden gerichtlichen Verfahren nachzuholen
und damit de facto zu heilen (EuGH, Urteil vom 25. Juli 2018 - C-585/16
[ECLI:EU:C:2018:584], Alheto - Rn. 127 f.) ist nach dieser gesetzlichen Konzep-
tion im Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes nicht ausdrucklich oder gar
fur den Regelfall vorgesehen bzw. sichergestellt. Sie ist aber mdglich (2.1, 2.2)
und konnte erforderlichenfalls durch eine unionsrechtskonforme Auslegung

sichergestellt werden.

1.2 Ist die im behordlichen Verfahren rechtsfehlerhaft unterlassene personliche
Anhoérung auch im gerichtlichen Eilverfahren nicht durchgefiihrt und der Eilan-
trag im schriftlichen Verfahren abgelehnt worden, ist eine persénliche Anho-
rung im gerichtlichen Hauptsacheverfahren zwar rechtlich méglich, aber allein
nach nationalem Recht und auch faktisch nicht gesichert.
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Soweit die zwangsweise Vollziehung der Ausreisepflicht durch Abschiebung
nach ablehnender Eilentscheidung - anders als in der Praxis haufig (etwa wegen
fehlender Ausweispapiere, Reiseunfahigkeit etc.) - erfolgreich durchgefiihrt
wird, steht der Antragsteller fir eine im Hauptsacheverfahren vorgeschriebene
mundliche Verhandlung (§ 101 VwGO) faktisch nicht mehr zur Verfligung.

Fur einen Antragsteller, der sich nach erfolglosem Eilverfahren tatsachlich au-
Rerhalb des Bundesgebietes befindet, ist es rechtlich nicht ausgeschlossen, dass
er in der mundlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht personlich zu
den Unzulassigkeitsgrinden angehoért wird. Dem Antragsteller musste nach § 11
Abs. 8 Satz 1 AufenthG eine Betretenserlaubnis erteilt werden, wenn wegen des
Rechts auf persénliche Anhérung zu den Unzulassigkeitsgrinden im gerichtli-
chen Verfahren ein zwingender Grund fur seine Anwesenheit besteht und das
Erteilungsermessen bei unionsrechtskonformer Auslegung reduziert wird. Al-
lerdings stellen sich praktische Fragen etwa der Erreichbarkeit des Antragstel-
lers, nach den Kosten einer vortibergehenden Rickkehr und der Gestaltung des

gerichtlichen Verfahrens.

1.3 Die Moglichkeit einer personlichen Anhdrung besteht jedoch in der Vielzahl
der Falle, in denen das Hauptsacheverfahren fortgeftihrt wird und der Antrag-
steller im Zeitpunkt der obligatorischen miundlichen Verhandlung noch nicht
freiwillig ausgereist oder abgeschoben worden ist. Dem Gericht liegen keine be-

lastbaren Daten vor, in welchem Umfange dies der Fall ist.

2. Das "Ersuchen um Klarstellung” geht in Satz 2 davon aus, dass der Antrag
nach 8 80 Abs. 5 VWGO, soweit er keinen Erfolg hat, "am Ende eines schriftli-
chen Verfahrens" abgelehnt wird. Dies ist nach § 36 Abs. 3 und 4 AsyIG der ge-
setzlich vorgesehene Regelfall, aber nicht zwingend. Bei der Anwendung dieser
Bestimmungen ist die nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs zu beachtende
Mdglichkeit zu bertcksichtigen, eine zu Unrecht unterlassene persénliche An-
horung (etwa zu dem jeweils greifenden Unzuléssigkeitsgrund) im nachfolgen-
den gerichtlichen Verfahren nachzuholen und damit de facto zu heilen (EuGH,
Urteil vom 25. Juli 2018 - C-585/16 - Rn. 127 f.). Das nationale Recht ertffnet
verschiedene, aus Sicht des vorlegenden Gerichts gleichrangige Moglichkeiten,

um im Ergebnis - bei etwa gebotener unionsrechtskonformer Auslegung -
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sicherzustellen, dass eine im behordlichen Verfahren rechtsfehlerhaft unterlas-
sene personliche Anhérung dadurch "nachgeholt” wird, dass dem Antragsteller
die Moglichkeit einer personlichen Anhérung in einem gerichtlichen Verfahren

eroffnet wird.

2.1 Eine mundliche Verhandlung im Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes
ist nicht schlechthin, sondern nur dann ausgeschlossen, wenn zugleich tber die
Klage verhandelt wird (§ 36 Abs. 3 Satz 4 Halbs. 2 AsylG). In atypischen Féllen
ist eine mundliche Verhandlung im Verfahren nach § 80 Abs. 5 VwGO rechtlich
statthaft, in der ein Antragsteller dann die Mdglichkeit hat, personlich angehort

Zu werden.

Bei rechtswidrig unterlassener Gelegenheit zur Anhérung im behdrdlichen Ver-
fahren kann fur den Fall, dass auch bei offenkundiger Ergebnisirrelevanz der
unterbliebenen Anhdrung zu den Unzul&ssigkeitsgrinden Unionsrecht eine
Nichtanwendung des 8 46 VwVT{G gebietet und die Mdglichkeit einer personli-
chen Anhdrung jedenfalls in einem gerichtlichen Verfahren zwingend ist, ein
solcher atypischer Fall anzunehmen sein. In unionsrechtskonformer Auslegung
des § 36 Abs. 3 Satz 4 AsylG kommt dann in dem grundsétzlich schriftlich
durchzufihrenden Eilverfahren eine mundliche Verhandlung zur persénlichen
Anhorung in Betracht. Sie wird jedenfalls dann durchzufihren sein, wenn sich
ein Antragsteller auf den Verfahrensfehler einer unzureichenden Gelegenheit
zur Anhoérung im behdrdlichen Verfahren beruft oder dieser sich klar aus den
Akten ergibt und das Gericht den Antrag ablehnen will. Der Sache nach handel-
te es sich dann um einen - unionsrechtlich gebotenen - Sonderfall, der eine
Ausnahme vom "Soll"-Verzicht auf mindliche Verhandlung ermdglicht oder

gebietet.

2.2 Alternativ zur Durchfuhrung einer mindlichen Verhandlung im Eilverfah-
ren kann die Mdglichkeit eines Antragstellers, im gerichtlichen Verfahren per-
sonlich angehort zu werden, im und durch das Eilverfahren auch anderweitig
gesichert werden. Eine unterbliebene Anhdrung im behérdlichen Verfahren
kann nicht nur im gerichtlichen Eilverfahren nachgeholt werden, sondern kann
bei Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Klage im gerichtlichen Haupt-

sacheverfahren gewéahrleistet werden.
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2.2.1 Ist unionsrechtlich diese Moglichkeit, persénlich angehoért zu werden, bei
Nichtanhérung durch das Bundesamt stets und auch dann zu sichern, wenn ein
Antragsteller im Rechtsbehelfsverfahren schriftlich hinreichend Gelegenheit
hat(te), alle gegen die ablehnende Unzul&ssigkeitsentscheidung sprechenden
Umstande vorzubringen und/oder die vorgebrachten Grunde (offenkundig)
nicht geeignet sind, eine dem Antragsteller giinstigere Entscheidung zu bewir-
ken, bestehen an der RechtmaRigkeit der ohne Gelegenheit zur Anhdérung er-
gangenen Unzulassigkeitsentscheidung ernstliche Zweifel im Sinne des § 36
Abs. 4 Satz 1 AsylG. Das Gericht ist dann - anders als es Satz 2 des "Ersuchens
um Klarstellung" vorauszusetzen scheint - bis zu einer im Einklang mit dem
Unionsrecht stehenden Nachholung der unterbliebenen Anhérung gehindert,
den Antrag im schriftlichen Verfahren abzulehnen: Ohne eine persoénliche An-
horung im Eilverfahren (s. 2.1) ist dem Antrag nach 8 80 Abs. 5 VwGO dann
stattzugeben.

2.2.2 Fur die Rechtsfolge bei Stattgabe des Eilantrages ist zu unterscheiden:

Ist die Antragsablehnung als unzuléssig darauf gestitzt, dass ein anderer Mit-
gliedstaat der Union dem Ausléander bereits internationalen Schutz gewahrt hat
(8 29 Abs. 1 Nr. 2 AsylG/Art. 33 Abs. 2 Buchst. a RL 2013/32/EU) oder dass ein
Staat, der kein Mitgliedstaat der Europaischen Union ist, als sonstiger Drittstaat
gemal 8 27 AsylG betrachtet wird (8 29 Abs. 1 Nr. 4 AsylG/Art. 33 Abs. 2
Buchst. b RL 2013/32/EU) - also bei den praktisch wichtigen Unzul&ssigkeits-
entscheidungen -, wird mit der Stattgabe des Eilantrages der Bescheid des Bun-
desamtes Uber die Unzulassigkeit kraft Gesetzes unwirksam (8§ 37 Abs. 1 Satz 1
AsylG). Das Bundesamt hat das Asylverfahren fortzuftihren (BVerwG, Urteil
vom 15. Januar 2019 - 1 C 15.18 — NVwZ 2019, 794 Rn. 10). Vor einer etwaigen
neuerlichen Ablehnung hat es dem Antragsteller Gelegenheit zur personlichen

Anhoérung zu geben.

In den anderen Unzulassigkeitsfallen (§ 29 Abs. 1 Nr. 3, 5 AsylG) ist nach einer
stattgebenden Eilentscheidung das Hauptsacheverfahren durchzuftihren. In
diesem ist dem Antragsteller im Rahmen der obligatorischen mundlichen Ver-

handlung, auf die er einen Anspruch hat, Gelegenheit zur persénlichen Anho-
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rung zu geben. Dies gilt jedenfalls dann, wenn nicht der Anfechtungsklage allein

wegen des behdrdlichen AnhdrungsverstolRes stattzugeben ware.

2.2.3 In beiden Fallen ist es auch fur das Bundesamt jedenfalls nicht ausge-
schlossen, die rechtsfehlerhaft unterlassene Anhérung des Antragstellers nach-
zuholen und gegebenenfalls noch vor der Entscheidung Gber den Eilantrag neu

Zu entscheiden.

2.3 Klarzustellen ist, dass nach den Grundsatzen des nationalen gerichtlichen
Verfahrensrechts bei einer personlichen Anhérung im gerichtlichen Verfahren,
die stets unter Beiziehung qualifizierter Dolmetscher erfolgt, nicht alle Anforde-
rungen des Art. 15 RL 2013/32/EU fur die persdnliche Anhdrung garantiert
werden kénnen (z.B. wegen des vorab zu bestimmenden gesetzlichen Richters
nicht eine Anhoérung durch eine Person gleichen Geschlechts oder wegen des
Offentlichkeitsgrundsatzes gerichtlicher Verfahren keine personliche Anhérung

unter Bedingungen, die eine angemessene Vertraulichkeit gewahrleisten).

Prof. Dr. Berlit Fricke Dr. FleuR

Bohmann Dr. Wittkopp
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