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Vorwort

VORWORT

Gegenstand dieser rechtswissenschaftlichen Dissertation aus dem Bereich des allgemeinen Verwal-
tungsrechtes ist das Verfahren vor dem Asylgerichtshof, eines Gerichtes, welches seit dem
1. Juli 2008 anstelle des Unabhangigen Bundesasylsenates, einer Verwaltungsbehorde, als zweite
Instanz in Asylsachen angerufen werden kann. Novellierungen des Asylrechtes sowie ganz generell
des Komplexes ,, Fremdenrecht” erfreuen sich stets groRer medialer Anteilnahme. So ist auch die am
5. Dezember 2007 vom Nationalrat beschlossene, den Asylgerichtshof sowohl auf Verfassungs- als
auch einfachgesetzlicher Ebene etablierende, Asylrechtsreform von kontroversiellen Diskussionen
begleitet gewesen, wobei, worauf noch einzugehen sein wird, die ob dieser Reform warnenden und

pessimistischen die hoffnungsfrohen Stimmen eindeutig Giberwogen zu haben scheinen.

Doch worum handelt es sich bei ,Asyl“, was sind seine wesentlichen Entwicklungslinien in der Welt-
geschichte gewesen? Diesen als Einstieg gewahlten Fragen mochte ich mich zu Beginn kurz widmen,
bevor ich auf das geltende 6sterreichische Recht fokussieren werde. Einem Blick auf die Entwicklung
des Fremden- und Asylrechtes in Osterreich, auf die verfassungsrechtlichen Grundlagen der neuen
Gerichtsbehérde sowie auf deren Organisationsrecht soll eine Ubersicht tiber das erstinstanzliche
Verfahren vor dem Bundesasylamt folgen. Der Schwerpunkt dieser Dissertation wird jedoch bei der
Darstellung des das Verfahren vor dem Asylgerichtshof regelnden Verfahrensrechtsregimes liegen.
Besondere Beriicksichtigung wird naturgemaR dessen judikative Auslegung durch den Asylgerichts-
hof selbst und die beiden Gerichtshofe offentlichen Rechts finden, wobei auf manche Fragen naher
einzugehen sein wird, als auf andere. Thematisch abgeschlossen wird die Arbeit mit der Erérterung
der dem Asylwerber zustehenden Rechtsschutzmoglichkeiten in Bezug auf Entscheidungen des Asyl-
gerichtshofes — also mit der Darstellung der angeschlossenen Verfahren vor dem Verwaltungsge-
richtshof und dem Verfassungsgerichtshof — sowie mit der Behandlung des novellierten Systems der

Rechtsberatung im Asylverfahren.

In Zeiten, in denen neben den intranationalen vor allem die hier relevanten internationalen Fliicht-
lingsstrome zumindest kurz- und mittelfristig wohl eher zu- als abnehmen werden, gewinnen neben
der materiell-rechtlichen Frage, unter welchen Umstdnden einem Fremden Asyl zu gewdhren ist,

wenig iberraschend auch verfahrensrechtliche Fragen, samt all ihrer Implikationen, an Bedeutung.

Wien, September 2011
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I Einstieg

LA, Die Anfinge des Asyls im Altertum

Asyl ist Schutz vor Verfolgung, wobei schon sehr frith zwischen sakularem und sakralem Asyl* unter-
schieden worden sei.? Viele vorchristliche Gesellschaften hitten anerkannte Asylstatten gekannt.? In
der historischen Entwicklung vom Gnadenrecht zum Anspruchsrecht sind auch fiir TREMMEL die An-
fange des Asyls im Altertum zu sehen. Der griechische Begriff asylos oder asyletos bedeute ,das, was
nicht ergriffen werden darf“, asylia ,den Zustand, in dem sylon (Beraubung)® — auf welche Art auch
immer — an Personen und Sachen, die a-sylos sind, verboten ist.“> Asylos topos bezeichne die Zu-
fluchtsstatte. Das Asylrecht der Antike sei das Schutzrecht eines topographisch klar abgegrenzten
Ortes gewesen. Der Ausdruck he asylia habe sich auf das, was der Verfolgte zu seinem Schutz ergrif-
fen hat, bezogen. Rechtssubjekt sei zweifelsfrei der Ort und nicht der Flichtling gewesen. Der grie-
chische Ausdruck hierosylia, der die Beraubung (sylon) am Heiligtum (hieron) bezeichne, deute auf
die religisen Wurzeln des Asyls hin. TREMMEL verweist auf die Aussage KivminicHs,® wonach  in allen

Rechtskulturen am Anfang der Geschichte des Asylrechts eine sakral-magische Epoche steht.”’

Die bedrohliche Umwelt mit ihren zahllosen Gefahren, die mangelnde Rechtssicherheit, die unver-
standenen Naturvorgange und der standige Kampf des Menschen mit Natur und Mitmensch habe ein
grolRes Bediirfnis nach Schutz geschaffen, welcher ,in einer so gearteten religios-magischen Vorstel-
lungswelt nur vom Numinosen der géttlichen Machte geschenkt werden” habe kénnen.® Um derarti-
ge Subjekte der Schutzgewahrung, die ihre Autoritat und weltliche Macht aus dem Numinosen abge-
leitet hatten, zu charakterisieren, nimmt TREMMEL eine Anleihe bei HENSSLER, und greift so auf den
Orendismus’ — ,den Glauben an besonders wirkungsvolle Kriafte und Méchte, die [...] in den Objekten

wirksam sind und alles Geschehen bestimmen® — zuriick.

! Im Rahmen dieses Einstieges steht im Gegensatz zu den restlichen Kapiteln dieser Arbeit letzteres im Vordergrund.

250 TRAULSEN, Das sakrale Asyl, 1 in seiner Einleitung; unter Berufung auf THELER, Asyl in der Schweiz. Eine rechtshistorische
und kirchenrechtliche Untersuchung (1995) 7.

3 Vgl ScHuLTZz-SUCHTING, Kirchenasyl, 4, der allerdings auf das Fehlen eines Asylinstituts in islamischen Landern hinweist.

* Auch Baso, Kirchenasyl — Kirchenhikesie, 32 Ubersetzt den Begriff sylon mit jeder Form gewaltsamen Wegreilens, so fir
Gewaltanwendung im Zusammenhang mit Repressalien, aber auch fir ,eigenméchtige faustrechtliche Selbsthilfe”.

> Auch fiir HenssLer, Formen des Asylrechts, 7 steht die Bezeichnung Asylrecht fiir ein Recht auf Unantastbarkeit und Unver-
letzlichkeit.

6 Vgl KimminicH, Grundprobleme des Asylrechts (1983) 7.

’ Vgl TREMMEL, Grundrecht Asyl, 3 ff.

8 Vgl TREMMEL, Grundrecht Asyl, 6.

o Vgl auch BAcHToLp-STAuBLI, Handworterbuch, 1294, der unter Orendismus ,den Glauben an unpersonliche, besonders
wirkungsvolle Krafte oder Machte, die in kdrperlichen oder unkérperlichen, durch die Sinne wahrnehmbaren Objekte wirk-
sam sind”, versteht sowie KUHNE, Ostensio reliquiarum, 15, der Orendismus (gemeinsam mit Animismus) als die dltesten
und primitivsten Schichten der religiosen Entwicklung bezeichnet.



16 Einstieg — Die Anfange des Asyls im Altertum

Bestimmte Orte, wie Kult-, Grab- oder Wohnstatten besaRen mehr Orenda als ihre Umgebung, be-
stimmte, mit gottlichen Machten in Verbindung stehende Menschen, wie etwa Hauptlinge, Priester
oder erfolgreiche Krieger wiirden dadurch hervorragen, dass sie besonders krafterfiillt sind.'® Es habe
die Vorstellung vorgeherrscht, der Fliichtling werde durch den Kontakt mit der Transzendenz faktisch
zum Schiitzling der Gbernatirlichen Machte. ,,Aus dem anfanglichen Nicht-Wagen jeglichen Zugriffs
aus Angst vor gottlichen Sanktionen, vor géttlichem Zorn und gottlicher Rache entstand bald ein fak-
tisches ,Gewohnheitsrecht’, das allgemein anerkannt wurde.” Der orendische Gegenstand (zB Tem-
pel oder Altdre) diirfe normalerweise vom Menschen nicht ergriffen werden; werde dieses Tabu
gebrochen, so trete der Verfolgte unmittelbar in Verkehr mit dem Numinosen, vor dem nur er selbst

sich rechtfertigen konne.™

Es wird allerdings betont, dass allein der Asylort das Rechtssubjekt gewesen sei. Wer, unabhangig
vom Grund der Schutzsuche, auch zufillig, in den Bannkreis des Numinosen geraten ist, sei im schiit-
zenden Licht des Asylortes gestanden. Keineswegs also habe es das Recht eines Individuums auf
Schutzgewihrung vor Verfolgung zu dieser Zeit gegeben.'” HEnssLER fasst dahingehend zusammen,
dass grundsatzlich alle Personen, ,rechtsfahig oder rechtlos, schuldig oder unschuldig, am Asylschutz

teilhaben“ hitten konnen.™

Wihrend der nachfolgenden, als utilitaristisch bezeichneten Phase des Asylrechtes' habe sich die
Asylgewshrung (unter Beibehaltung der sakralen, am Orendismus orientierten Form nach aufen)®
von einer heiligen Pflicht hin zu einer Abwagung von praktisch-politischen Uberlegungen, welche die
jeweilige politische Situation, die Blindnisverhéltnisse und Machtrelationen zwischen den Stadtstaa-
ten sowie auch innenpolitische Faktoren eingeschlossen héatten, gewandelt. Die Entscheidung, ob
einer Person Asyl gewdhrt worden ist oder nicht, sei eine politische des Herrschers, und keine Gott
gegebene mehr gewesen, wie TREMMEL anhand der Tragddie ,Die Hiketiden” (die Schutzflehenden)

des Aischylos illustriert.'®

Flr das expansionswiitige romische Weltreich sei der volkerrechtliche Grundsatz der Gegenseitigkeit
beinahe absurd gewesen; es habe strikt auf die Auslieferung von in fremde Lander gefliichteten Ro-

mern gedrangt, die sich eines politischen Verbrechens schuldig gemacht haben, damit diese kein

Vg4 HenssLEr, Formen des Asylrechts, 16.

n Vgl TRemmEL, Grundrecht Asyl, 7 f.

12 Vgl TRemmEL, Grundrecht Asyl, 11.

13 Vgl HenssLEr, Formen des Asylrechts, 9.

“ Fgr Hensster, auf dem TrRemmeEL aufbaut, steht die utilitaristische Phase in chronologischer Hinsicht zwischen der sakral-
magischen Phase und der ,Entartungs- und Endphase”, vgl HEnsSLER, Formen des Asylrechts, 13.

1 Vgl HenssLErR, Formen des Asylrechts, 27.

16 Vgl TrRemmeL, Grundrecht Asyl, 13 ff.
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Unheil durch Spionage, Aufwiegelei oder Sabotage anrichten hatten konnen. Die Entwicklung des
Asylgedankens habe damit einen empfindlichen Riickschritt erfahren. Bei gewdhnlichen Kriminellen,
die nach Ansicht des Imperium Romanum fir es selbst keine Gefahr darstellen haben kénnen, son-
dern eher fiir die aufnehmenden Staaten eine unbequeme Belastung, sei die Asylgewahrung hinge-
gen geduldet worden."” Dennoch kénne man die Existenz eines Tempelasyls im Alten Rom nicht
leugnen. Nach der Konstantinischen Wende um das nachchristliche Jahr 313 hatten jedoch die ersten
Kirchengemeinden das Asylrecht fir sich in Anspruch genommen; von einem spezifischen Kirchenasyl

kdnne man aber erst nach der Erhebung des Christentums zur Staatsreligion im Jahre 391 sprechen.’®

7 Vgl TrRemmeL, Grundrecht Asyl, 19 ff.
18 Vgl ScHULTZ-SUCHTING, Kirchenasyl, 5 f.
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I.B. Asyl im Alten und im Neuen Testament

Was die ,biblische Entwicklungslinie” betrifft, verweist TREMMEL unter Berufung auf KOHNLEIN® auf
die Fllichtlingseigenschaft fast aller ,groRen alttestamentlichen Gestalten” und spiirt im Alten Tes-
tament Bezeugungen des Asyls sowohl der Tempel und Altdre aufgrund sakral-magischer Vorstellun-
gen? als auch aufgrund utilitaristischer Uberlegungen® auf.?? Auch fiir TRAULSEN ist es zweifelsfrei,
,dafld es im Alten Israel Altarflucht gegeben hat”, wenngleich nicht unbedingt ein Asylrecht des Al-
tars.”® Die Einschatzung, dass das im Ersten Buch der Kénige, Kapitel 1, Vers 50 geschilderte Altars-
asyl24 »allein auf der Scheu vor einem heiligen Ort” beruhe sowie, dass es keinen Hinweis darauf ge-
be, , dass die Altarflucht rechtlich geregelt sein konnte, da es also ein Asylrecht der Altdre gegeben
habe” und, dass sich jeder ,,in der schiitzenden Sphére des Heiligtums sicher fihlen“ habe kénnen,®
deckt sich mit der Ansicht TREMMELS, wonach es kein individuelles Recht auf Asyl zu dieser Zeit gege-

ben habe.”®

Unter Berufung auf MERKS? spricht TREMMEL die ,,im Handeln Jesu und von da im Handeln seiner Jiin-
ger, im Handeln und in der Ordnung der biblischen Gemeinden” aufgegriffene Tradition an, Fremde
und Heimatlos-Unbeheimatete ,als notleidenden, gesellschaftlich ausgeschlossenen Nachsten” un-
eingeschrankt aufzunehmen.?® Gastfreundschaft sei eine der ,vornehmsten Pflichten der friihchristli-

chen Gemeinden und besonders ihrer Leiter”.”

1 Vgl K6HnLEIN, Aus aller Herren Lander. Asylbewerber unter uns (1988) 263.

0 Vgl das erste Buch der Konige, Kapitel 1, Vers 50: ,,Adonija aber flirchtete sich vor Salomo und machte sich auf, ging hin
und ergriff die Horner des Altars.” TrRAULSEN, Das sakrale Asyl, 19 ff verweist des Weiteren auf das erste Buch der Konige,
Kapitel 2, Vers 28, wo ebenfalls die ,Horner des Altars“ erwdahnt werden und das zweite Buch Mose (Exodus), Kapitel 21,
Vers 14.

2L TRemmEL verweist auf Das zweite Buch Samuel, Kapitel 15, Verse 18 bis 22.

z Vgl TREmmMEL, Grundrecht Asyl, 24 ff.

- Vgl TrAuLSEN, Das sakrale Asyl, 28 ff, fiir den es fraglich ist, ob die Zufluchtsuche ,,auch ein rechtlich anerkannter und gere-
gelter Vorgang war”.

2 Vgl oben FuRnote [FN] 20.

g0 TRAULSEN, Das sakrale Asyl, 47 f.

% \/gl oben FN 11 und 12.

77 Vgl MEerks, Migration als ethische Aufgabe. Zu den Maoglichkeiten menschlicher Verantwortung angesichts komplexer
Probleme, in: KteBer (Hrsg): Migration und Menschenwirde, 23. Internationaler KongreR der deutschsprachigen Moraltheo-
logen und Sozialethiker 1987 in Passau (1988) 35 — 69.

8 Vgl TREmmEL, Grundrecht Asyl, 31.

50 Bago, Kirchenasyl — Kirchenhikesie, 55, der in engem Zusammenhang dazu auch die , konstitutiv zum Wesen der fri-
hen Kirche gehorende ,Fremdheitserfahrung” erwahnt. Die friihen Christen hatten sich bewusst von der antiken Gesell-
schaft entfremdet, indem sie einer neuen, vollig andersartigen Religion angehort hatten.
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I.C. Kirchliches und weltliches Asyl im Mittelalter

Aus der altkirchlichen Gastfreundschaft sei mittlerweile genuines (Asyl-)Recht der Kirche geworden,
welches vom 4./5. Jahrhundert bis ins 15. Jahrhundert bestanden habe. Kirchliches Asyl habe in ers-
ter Linie eine Milderung und gerechtere Durchfiihrung von Strafen und Strafverfahren bezweckt,
weswegen es im Mittelalter ein Gegengewicht zur Blutrache dargestellt habe. Man kdnne es deshalb
weitgehend als Verbrecherasyl bezeichnen. Beim mittelalterlichen Kirchenasyl seien zwei Komponen-
ten zum Tragen gekommen. Zum einen habe die Kirche als res sacra gegolten, die in ihrer Wiirde
nicht verletzt werden habe dirfen (Asylrecht des Ortes), zum anderen habe der Bischof lber das
Interzessionsrecht verfligt — ein Einspruchsrecht mittels dessen er zB Erleichterungen fiir Sklaven
bewirken habe kénnen (personliches Asylrecht besonders einflussreicher Personen). Uberdies seien

auch orendische Einfliisse im Mittelalter gut dokumentiert.*

Flr BABO habe sich im friihen Mittelalter die Kirche eindeutig als Korrektiv zum Staat und als Anwaltin
der Bedringten und Verfolgten betrachtet, und zwar aufgrund der Uberzeugung, dass Siindern (auch
Verbrechern) Gelegenheit zur BuRe gegeben werden solle.* Der Fremdheitsstatus des frithen Chris-
tentums,® die daraus resultierende Offenheit der Christen gegeniiber Fremden und die gegeniiber
Christen und Nichtchristen praktizierte Nachstenliebe in Verbindung mit der misericordia® habe in

den Kirchen Anlaufzentren fiir Arme, Bediirftige und Verfolgte entstehen lassen.**

KimminicH weise darauf hin, dass die weltliche Gewalt wahrend des ganzen Mittelalters danach ge-
trachtet habe, den Missbrauch des Asylrechtes einzuddmmen. So habe Kaiser Theodosius I. im Jahre
392 verfigt, dass alle angeklagten und verurteilten Verbrecher kein Kirchenasyl erhalten sollen. Zu-
widerhandelnde Bischofe seien fiir die Schulden der unrechtmafRig Beschitzten haftbar gemacht
worden.®* Im Laufe der Jahrhunderte habe sich der Kampf gegen Asylmissbrauch verscharft, und
zwar nicht nur von Seiten des Kaisers, sondern auch von der Kirche selbst. So habe beispielsweise im
Jahre 1212 Papst Innozenz IIl. den Ausschluss der Wegelagerer und StraRenrauber vom Asylrecht
verfligt und Papst Gregor XIV. im Jahre 1591 auch Feldverwister, Morder, Kirchenschander, Majes-
tatsverbrecher, aber auch Haretiker und Juden ausgeschlossen.36 Einerseits seien Verbrechen von der
Asylstatte aus begangen oder im Vertrauen auf den spateren Schutz der Asylstatte ausgeheckt wor-

den, andererseits aber auch die Ausbeutung der Asylgewadhrung zu eigenniitzigen Zwecken zu bekla-

30 Vgl TrRemmeL, Grundrecht Asyl, 39 ff.

3 Vgl BABo, Kirchenasyl — Kirchenhikesie, 67 f.

32 vgl oben FN 29.

 Das lateinische Wort misericordia stehe laut STowasser, Stowasser, 319 im Deutschen fiir Barmherzigkeit.

3 50 weiter Bago, Kirchenasyl — Kirchenhikesie, 77.

35 Vgl auch BaBo, Kirchenasyl — Kirchenhikesie, 69, der die entsprechende Stelle des Codex Theodosianus zitiert.
3 Vgl TRemmEL, Grundrecht Asyl, 43 f unter Hinweis auf KimminicH, Grundprobleme des Asylrechts (1983) 15 f.
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gen gewesen; das Asylprivileg habe es namlich erméglicht, den Fllichtling als Vasallen oder Sklaven zu

behalten.*

Im Anschluss an den 1122 durch das Wormser Konkordat beendeten Investiturstreit habe der Staat
versucht ,,genuin staatliche, politische und rechtliche Kompetenzen von der Kirche zurlickzufordern.”
Nur allmahlich sei das Kirchenasyl aber zuriickgedringt worden;® bis zum letzten Drittel des
18. Jahrhunderts hatten allerdings fast alle Staaten das Kirchenasyl abgeschafft.*® Zur Zeit des Abso-
lutismus und der Aufklarung hatten sich das Selbstverstdandnis des Staates und dessen Verhaltnis zur
Kirche gewandelt. Der souverdne Staat habe keine Macht Uber sich geduldet und sich entsprechend

als Quelle des Asylrechtes gesehen. Parallel dazu habe man begonnen, den Menschen als Person,

also auch als Trager von Grundrechten zu sehen.*

GRABENWARTER sieht die Anfinge der Religionsfreiheit in der Uberwindung der religiésen Auseinan-
dersetzungen und Kriege des 16. und 17. Jahrhunderts, wobei das urspriingliche Ziel nicht gewesen
sei, die volle Religionsfreiheit zu garantieren, sondern Toleranz gegeniiber Andersglaubigen zu schaf-
fen. Die im Rahmen des Augsburger Religionsfriedens vom 29. September 1555 begriindete territori-
al bezogene Freiheit der Wahl der Konfession nach dem Grundsatz cuius regio, eius religio habe keine
individuelle Konfessionsfreiheit geschaffen, sondern dem Landesherren die Macht gegeben, die Reli-
gionszugehorigkeit seiner Untertanen zu bestimmen. Durch den Westfdlischen Frieden von 1648
habe der Landesherr jedoch die Konfession seiner Untertanen bezogen auf das ,,Normaljahr” 1624 zu

tolerieren gehabt.**

Die Bemihungen seitens des Staates, das Kirchenasyl einzuddmmen, sind aber auch im Zusammen-
hang mit dem geschilderten (behaupteten) Asylmissbrauch zu sehen; selbst Kleriker hdtten vereinzelt
die Auffassung vertreten, die haufige Inanspruchnahme des Kirchenasyls durch Verbrecher veruneh-

re die Gotteshauser.*

%7 So HenssLer, Formen des Asylrechts, 38 im Rahmen des Kapitels Gber die ,,Entartungs- und Endphase” des Asylrechts.

38 Vgl TRemmEL, Grundrecht Asyl, 45 ff, der auch ausfihrt, dass noch im Codex luris Canonici von 1917 die Kirche an ihren
mittelalterlichen Vorstellungen vom Kirchenasyl festgehalten habe, nicht mehr allerdings im Codex luris Canonici von 1983.
3 Vgl ScHuLTz-SUCHTING, Kirchenasyl, 12.

40 Vgl BaBo, Kirchenasyl — Kirchenhikesie, 121.

M Vgl GRABENWARTER, Art 14 StGG, Randziffer [RZ] 1 f.

2 Vgl BABo, Kirchenasyl — Kirchenhikesie, 125.
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Das aufs engste mit dem kirchlichen Asyl verkniipfte weltliche Asyl im Mittelalter sei einerseits durch
ein von Personen verliehenes Asylrecht in Erscheinung getreten — durchaus in Verbindung mit oren-
dischen Vorstellungen. Als Beispiele werden genannt der konigliche Handfriede (Ergreifen der Hand),
durch den der Kénig dem Schutzsuchenden Frieden und Schutz verspricht oder aber auch das Beriih-
ren des Kleides, des Mantels oder des Pferdes des Konigs beziehungsweise [bzw] der Kdnigin, des

Bischofs oder des Fiirsten.

Andererseits habe aber auch das Asylrecht des Ortes Geltung besessen. Das Recht auf Asyl sei ver-
mittelt worden durch Burgen und Schlésser des Adels, aber auch die Hauser der wohlhabenden
Stadtbewohner sowie die Gerichtsstatten samt ihrer Insignien. Als weitere Asylorte werden Orte
genannt, an denen der Wunsch nach ungestorter Benitzung vorherrschend gewesen sei, so zB Fah-

ren, Miihlen, Backhauser, Gasthauser, Herbergen sowie Bider.®

3 Vgl TrRemmeL, Grundrecht Asyl, 47 ff.
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I.D. Asyl von der Neuzeit bis ins 19. Jahrhundert: Vom Gnadenrecht zum Men-

schenrecht

Die Reformation und die daraus resultierenden Religionskriege hatten zu groflen Migrationsprozes-
sen geflhrt. Nicht mehr gemeine Verbrecher, sondern religiose Fliichtlinge hatten nunmehr Asyl
begehrt. Die Asylgewahrung sei von den Macht habenden absolutistischen Monarchen gemall dem
Wahlspruch cuius regio, eius religio rein utilitaristisch ausgelegt worden, das Asylrecht zum bloRRen
politischen Machtinstrument degradiert.** Im Laufe der Zeit habe ein Wandel hinsichtlich des Berech-
tigten der Asylgewdhrung stattgefunden, weg vom strafrechtlich Verfolgten, hin zu Personen, ,die
vergebens versucht hatten, die politische Ordnung ihres Heimatstaates zu stlirzen oder zu restaurie-
ren und nun Zuflucht auf dem Gebiet eines Staates suchten, dessen Regierung ihre politischen An-

sichten billigte oder teilte.”

Der souverane Staat sei vermoge seiner Gebietshoheit aber blof8 berechtigt gewesen, gebietsfrem-
den Personen Asyl zu gewahren, der Asylsuchende habe keinen Anspruch darauf gehabt.” Das neu-

zeitliche Asylrecht sei also ein rein utilitaristisches und als solches bloRes Gnadenrecht gewesen.

Den Anfangspunkt des Ubergangs vom Gnadenrecht zum Menschenrecht sieht TREMMEL in den Revo-
lutionen von 1848, infolge deren politische Fliichtlinge teilweise von Auslieferungsvertragen ausge-
nommen worden seien; diese seien es nun, die im 20. Jahrhundert das Asylrecht beanspruchen. Die
grolRen Flichtlingsmassen nach dem Ersten Weltkrieg hatten die Staaten Europas und Nordamerikas
veranlasst, ein gerechtes und soziales internationales Fliichtlingsrecht in Angriff zu nehmen. SchlieR-
lich verbriefe Artikel [Art] 14 der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte®” [AEMR] das Asylrecht

als Menschenrecht.*

o Vgl TRemmEL, Grundrecht Asyl 54.

*> TREMMEL verweist auf Franz, Die Wandlung des Asylrechts vom Souveranitdtsrecht des Staates zum Freiheitsrecht des
Einzelnen. In: Kornrumpf (Hrsg), 2. Internationales Asyl-Colloquium 133 — 139 (1965) 134 .

46 Vgl TREmmEL, Grundrecht Asyl 58.

o Allgemeine Erklarung der Menschenrechte. Resolution 217 A (Ill) vom 10. Dezember 1948.

8 Vgl TrRemmeL, Grundrecht Asyl 59 f, der das Asylrecht auch an anderer Stelle als Menschrecht bezeichnet, vgl am angege-
benen Ort [aa0] 52 f.
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Il. Die Entwicklung des Fremden- und Asylrechtes in Osterreich

IILA.  Zur Entwicklung des Fremdenrechtes und verwandter Materien
ILA.1. Heimatrecht und Schubwesen

Als ein relativ effektives Mittel von staatlicher Seite, ,sich liber die Zusammensetzung der Bevolke-
rung ein Bild zu verschaffen, u nd es damit wenigstens theoretisch moglich wurde, die Untertanen zu
lokalisieren”, wird von WENDELIN die Konskription bezeichnet, aus der ,schrittweise das Instrument
der Volkszahlung entstand.” Durch das Konskriptionspatent vom 25. Oktober 1804 sei , erstmals eine
explizite Unterscheidung von Einheimischen und Fremden vorgenommen® worden. Gem § 26 des
Patents hatten als Einheimische gegolten ,Alle in dem Orte Geborene” sowie ,Alle, welche sich in
dem Orte [Anmerkung: zB durch 10-jahrigen Aufenthalt] nationalisiert haben.” Alle Gbrigen Personen

seien in Bezug auf die Konskription als fremd anzusehen gewesen.*

Das durch das provisorische Gemeindegesetz vom 17. Marz 1849 positivierte Heimatrecht habe

I”

,das wichtigste und de facto einzige Mittel” dargestellt, ,an einem bestimmten Ort eine definitori-

sche Unterscheidung zwischen einheimisch und fremd machen zu kénnen.“**

Das provisorische Ge-
meindegesetz hat in § 7 zwischen ,,Gemeindegliedern” und ,Fremden” und bei ersteren zwischen
(den mit mehr Rechten ausgestatteten) ,,Gemeindebirgern” und (sonstigen) Gemeinde-Angehdrigen
unterschieden. Die erste Zustdandigkeit einer Gemeinde ist gem § 11 ,zu jener Gemeinde, in welcher
bei ehelichen Kindern die Eltern, bei unehelichen die Mutter Gemeindeglieder sind“, begriindet ge-
wesen. In den §§ 12 bis 15 sind die moglichen Begriindungen einer neuen Zustandigkeit beschrieben

gewesen.

Der Schub wird als Mittel bezeichnet, Personen unter staatlicher Kontrolle an jenen Ort zu schieben,
der als ihr Heimatort bestimmt ist. Unter der Regentschaft Karls VI. sei wahrend der 20er Jahre des
18. Jahrhunderts die Starkung der staatlichen Einflussnahme bei Ausweisungen von Auslandern, dem
Schub, in Angriff genommen worden. Das primére Ziel zahlreicher Bestimmungen des Schubwesens
im 18. und am Anfang des 19. Jahrhunderts sei zweifellos gewesen, ,sich jener Personen zu bemach-

tigen, die sich der staatlichen Kontrolle zu entziehen versuchten”, wobei zwischen Hauptschiiben —

49 Vgl WenbeLin, Schub und Heimatrecht, 191 ff.
* RGBI 1848/170.
5o WENDELIN, Schub und Heimatrecht, 195.



24 Entwicklung des Fremden- und Asylrechtes — Entwicklung des Fremdenrechtes und verwandter Materien

zwei Mal im Jahr stattfindende Sammeltransporte — und Partikularschiiben, in deren Rahmen Einzel-

personen verschoben worden seien, zu unterscheiden gewesen sei.>?

Die Aufhebung der Grundherrschaften 1848 und die Einflihrung der Gendarmerie 1850 hatten ledig-
lich organisatorische Anderungen mit sich gebracht; das Schubsystem in seinen Grundziigen sei un-
verandert geblieben. Erst durch das Reichsschubgesetz 1871° [ReichsschubG] sei das Schubwesen

auf eine neue gesetzliche Grundlage gestellt worden.>

ILA.2.  Staatsbiirgerschaftswesen

ILA.2.a) Entwicklungsgeschichte

Hinsichtlich des erstmaligen Auftauchens des Begriffs ,Staatsbilrger” im Gsterreichischen Recht weist
BURGER auf das Westgalizische biirgerliche Gesetzbuch hin,*® dessen § 13 lautet: ,Jeder Staatsbiir-
ger ohne Unterschied des Ranges, des Standes, oder Geschlechtes ist verpflichtet, die allgemeine
Wohlfahrt des Staates durch genaue Befolgung der Gesetze moglichst beférdern zu helfen.” Fiir Jo-
SEPH UNGER ist Osterreichischer Staatsbirger derjenige gewesen, ,welcher Mitglied der Gsterreichi-
schen Staatsgenossenschaft ist, als [er] mit seiner staatsrechtlichen Personlichkeit dem Osterreichi-
schen Staatsverbande angehort, dem oOsterreichischen Staatsoberhaupte unterworfen ist”, die
Staatsbiirgerschaft auBerdem ein offentlich-rechtliches Verhiltnis.>” Vor dem Hintergrund des gel-
tenden Rechtes kdnne man Osterreichische Staatsbiirgerschaft als einen die Zugehorigkeit zur Repu-

blik Osterreich bezeichnenden Status definieren.>®

Das Osterreichische Staatsbiirgerschaftsrecht sei bis zum Ende des Ersten Weltkrieges in seinem Kern
durch das Privatrecht, namlich §§ 28 bis 31 des Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuches aus dem
Jahre 1811°° [ABGB], bestimmt worden.® Da auch Art 1 Satz [S] 2 des im Rahmen der Dezemberver-

fassung 1867°" ergangenen Staatsgrundgesetzes®® [StGG] kein Ausfiihrungsgesetz gefolgt sei, hatten

32 Vgl WENDELIN, Schub und Heimatrecht, 232 ff.

53 Gesetz, in Betreff der Regelung der polizeilichen Abschaffung und des Schubwesens RGBI 1871/88.

> Vgl WenpeLin, Schub und Heimatrecht, 242.

>* patent vom 13ten Februar 1797 fiir Westgalizien JGS 337.

%6 Vgl BURGER, Passwesen und Staatsbilrgerschaft, 96 f.

> Vgl JosepH UNGER, System des Osterreichischen allgemeinen Privatrechts — Erster Band (1868) 292.

%50 THIENEL, Band Il, 20.

%9 Allgemeines birgerliches Gesetzbuch vom 1. Juni 1811 JGS 946 (,,Patent vom 1ten Junius 1811“), zuletzt gedndert durch
[zgd] BGBI 1 2010/58.

&0 Vgl BURGER, Passwesen und Staatsblrgerschaft, 107.

61 Vgl dazu BrAuNneDEr, Verfassungsgeschichte, 155 ff sowie WALTER/MAYER/KUCSKO-STADLMAYER, Bundesverfassungsrecht,
RZ 47 ff.

& Staatsgrundgesetz vom 21. December 1867, Uber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger fir die im Reichsrathe vertre-
tenen Konigreiche und Lander RGBI 1867/142, zgd BGBI 1988/684. Gem Art 149 Bundes-Verfassungsgesetz in der Fassung
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flr die im Reichsrat vertretenen Konigreiche und Lander (Cisleithanien) weiterhin die Bestimmungen

des ABGB sowie die sich darauf beziehenden Hofdekrete Anwendung gefunden.®

§ 29 ABGB ist teilweise durch eine kaiserliche Verordnung anno 1860% aufgehoben, der verbleibende
Teil des § 29 sowie die Ubrigen das Staatsbilrgerschaftswesen betreffenden Regelungen des ABGB

durch das Staatsbiirgerschaftsgesetz 1925% [StbG 1925] verdrangt worden.

Nach dem Ende des Zweiten Weltkrieges hat § 1 Absatz [Abs] 1 Staatsbiirgerschafts-
Uberleitungsgesetz®® [Stb-UG 1945] normiert, dass ab 27. April 1945, dem Tag der Unabhangigkeits-
erkléirung,67 jene Personen als 6sterreichische Staatsbirger anzusehen sind, , die am 13. Marz 1938°%
die Osterreichische Bundesbiirgerschaft besessen haben” bzw solche, ,die in der Zeit vom
13. Marz 1938 bis 27. April 1945 bei Weitergeltung” des StbG 1925 ,die Bundesbiirgerschaft durch
Rechtsnachfolge nach einem 0Osterreichischen Bundesbiirger (Abstammung, Legitimation, Ehe) er-
worben hitten”. Ebenfalls am 10. Juli 1945 ist ein Staatsbiirgerschaftsgesetz® erlassen worden, wel-
ches 1949 (gemeinsam mit dem Stb-UG 1945) als Staatsbiirgerschaftsgesetz 1949 (bzw Staatsbiir-
gerschafts-Uberleitungsgesetz 1949) wiederverlautbart worden ist. Das letzteres ersetzende Staats-
burgerschaftsgesetz 1965 ist schlieBlich durch das noch heute geltende Staatsbiirgerschaftsgesetz

1985’2 [StbG] wiederverlautbart worden.

von 1929, wiederverlautbart unter BGBI 1930/1, zgd BGBI | 2008/2 [B-VG] hat dieses Gesetz als Verfassungsgesetz zu gel-
ten.

&3 Vgl BURGER, Passwesen und Staatsbirgerschaft, 168.

® Kaiserliche Verordnung vom 27. April 1860, wirksam fiir den ganzen Umfang des Reiches, womit die Bestimmung des
§. 29 des allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuches lber die Erwerbung der Staatsbiirgerschaft durch den Antritt eines Ge-
werbes aufgehoben wird RGBI 1860/108.

& Bundesgesetz vom 30. Juli 1925 liber den Erwerb und den Verlust der Landes- und Bundesbiirgerschaft BGBI 1925/285.

% Gesetz vom 10. Juli 1945 Ober die Uberleitung in die 6sterreichische Staatsbiirgerschaft (Staatsbiirgerschafts-
Uberleitungsgesetz — St-UG.) StGBI 1945/59.

® proklamation iber die Selbstindigkeit Osterreichs StGBI 1945/1. Diese wird entsprechend zur Haltung beziiglich der
Frage der Diskontinuitdt nach dem Zweiten Weltkrieg als historisch erste Verfassung angesehen, vgl JABLONER, Verfassungs-
rechtliche Grundordnung, 40, ZeLeny, Teil |, 182, KoLonoviTs, Vorbemerkungen, RZ 14 sowie ferner OHLINGER, Verfassungs-
recht, RZ 49 und WALTER/MAYER/Kucsko-STADLMAYER, Bundesverfassungsrecht, RZ 67, wo jedoch darauf hingewiesen wird,
dass es sich dabei um die Mindermeinung handle. In BRAUNEDER, Verfassungsgeschichte, 262 wird daher auch nach dem
Zweiten Weltkrieg Kontinuitat angenommen.

% An diesem Tag wurde das Bundesverfassungsgesetz iiber die Wiedervereinigung Osterreichs mit dem Deutschen Reich
BGBI 1938/75 kundgemacht, womit der ,,Anschluss” erfolgt ist, vgl zum Beispiel [zB] BRAUNEDER, Verfassungsgeschichte, 248.
% Gesetz vom 10. Juli 1945 {iber den Erwerb und Verlust der &sterreichischen Staatsburgerschaft (Staatsbiirgerschaftsge-
setz) StGBI 1945/60.

7 Kundmachung der Bundesregierung vom 4. November 1949 lber die Wiederverlautbarung von Rechtsvorschriften auf
dem Gebiete des Staatsburgerschaftsrechtes BGBI 1949/276.

& Bundesgesetz vom 15. Juli 1965 Uber die Osterreichische Staatsbirgerschaft (Staatsbiirgerschaftsgesetz 1965 —
StbG 1965) BGBI 1965/250.

72 Bundesgesetz lber die 6sterreichische Staatsbiirgerschaft (Staatsbiirgerschaftsgesetz 1985 — StbG BGBI 1985/311)
(Kundmachung des Bundeskanzlers und des Bundesministers fir Inneres vom 19. Juli 1985, mit der das Staatsbiirger-
schaftsgesetz 1965 wiederverlautbart wird), zgd BGBI 1 2011/38.
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Bereits § 28 S 2 ABGB in der Fassung [idF] JGS 1811/946 hat das Abstammungsprinzip (ius sanguinis)
als Grund- und Regelfall des Staatsbiirgerschaftserwerbes deklariert, wenngleich der gem § 29 ABGB
vorgesehene Erwerb kraft zehnjahrigen ununterbrochenen Wohnsitzes ein starkes territoriales Ele-
ment (ius soli) ausgedriickt habe.” Der Gedanke der Priorisierung des ius sanguinis unter Beibehal-
tung der Moglichkeit des Staatsbirgerschaftserwerbes (vor allem) kraft langeren Aufenthaltes liegt
auch dem geltenden Staatsbirgerschaftsrecht zugrunde: So regeln § 6 Z 1 StbG in Verbindung mit
[i(Vm] §§ 7, 7a und 8 StbG den Staatsbliirgerschaftserwerb kraft Abstammung, § 6 Z 2 StbG iVm §§ 10

bis 24 jenen durch Verleihung.

1LA.2.b) Lex lata

Art 11 Abs 1 Z 1 Bundes-Verfassungsgesetz’® [B-VG] erklart das Staatsbiirgerschaftsrecht im Bereich
der Gesetzgebung zur Bundessache, im Bereich der Vollziehung zur Landessache. Gem § 39 Abs 1
StbG ist grundsatzlich die Landesregierung erste und letzte Instanz fir die Erlassung von Bescheiden
im Staatsblirgerschaftsverfahren, sie muss gem Art | Abs 2 litera [lit] A Z 1 und lit F Einflhrungsgesetz
zu den Verwaltungsverfahrensgesetzen”” [EGVG] das Allgemeine Verwaltungsverfahrensgesetz’®
[AVG], das Verwaltungsstrafgesetz’’ [VStG] und des Verwaltungsvollstreckungsgesetz”® [VVG] an-

wenden.

Dem in allen Verwaltungsmaterien, welche das Eigene und das Fremde sowie die Abgrenzung des
einen vom anderen behandeln, zu verfolgenden Trend entsprechend, lasst sich auch im Staatsbiir-
gerschaftsrecht eine eindeutig restriktive, auf Abschottung des Eigenen — sei es des Nationalstaates
Osterreich oder der Européischen Union [EU] — hinauslaufende (und wohl auch abzielende) Tendenz

nicht verleugnen.

Diese Entwicklung hat im Bereich des StbG mit der Staatsbirgerschaftsgesetznovelle 1998’ begon-

nen, durch welche die , Integration des Fremden als das fiir die Verleihung der Staatsbirgerschaft

«80

maRgebliche Kriterium“™ verankert worden ist, um gleich mit der nachsten Novellierung des StbG

& Vgl BURGER, Passwesen und Staatsbirgerschaft, 171.

" Bundes-Verfassungsgesetz in der Fassung von 1929, wiederverlautbart unter BGBI 1930/1, zgd BGBI 1 2011/60.

73 Einfllhrungsgesetz zu den Verwaltungsverfahrensgesetzen 2008 — EGVG BGBI | 2008/87 (Wiederverlautbarung [WV]), zgd
BGBI 1 2009/20.

76 Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 — AVG BGBI 1991/51 (WV), zgd 2010/111.

” Verwaltungsstrafgesetz 1991 — VStG BGBI 1991/52 (WV), zgd BGBI 1 2010/111.

78 \Verwaltungsvollstreckungsgesetz 1991 — VVG BGBI 1991/53 (WV), zgd BGBI | 2008/3.

7 Bundesgesetz, mit dem das Staatsburgerschaftsgesetz 1985 gedndert wird (Staatsblrgerschaftsgesetznovelle 1998)
BGBI 1 1998/24.

80 Vgl Regierungsvorlage [RV] 1283 der Beilagen zum Nationalrat [BIgNR] XX. Gesetzgebungsperiode [GP], 5.
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aus dem Jahre 2005% fortgesetzt zu werden. Seither normiert § 10a StbG den Nachweis der ,Kennt-
nis der deutschen Sprache” und von ,Grundkenntnissen der demokratischen Ordnung sowie der
Geschichte Osterreichs und des jeweiligen Bundeslandes” als ,Voraussetzung jeglicher Verleihung
der Staatsbirgerschaft”. Das Nahere lber die Durchfiihrung und die Inhalte der Prifung richtet sich
gem § 10a Abs 5 StbG nach der Staatsbirgerschaftsiberpriifungsverordnung® samt ihrer beiden

Anlagen.

IILA.3. Fremden- und Aufenthaltsrecht

ILA.3.a) Entwicklungsgeschichte

Bezliglich des Fremdenrechtes fluhrt HickiscH an, das ReichsschubG aus dem Jahre 1871% sowie die
Auslanderpolizeiverordnung vom 22. August 1938 kénne man als frithe Vorlaufer des heute gelten-
den Fremdenrechtes ansehen.®” Letztere Rechtsnorm ist durch § 17 Fremdenpolizeigesetz 1954%°
[FPG 1954] aufgehoben worden. Das FPG 1954 hat Bestimmungen Uber das Aufenthaltsverbot, die
Schubhaft, die Zuriickweisung, die Zuriickschiebung und die Abschiebung von Fremden enthalten.
Die Pass- sowie Sichtvermerkspflicht von Fremden sind jedoch im PaRgesetz von 1945%” bzw im PaR-
gesetz 1951% jeweils in den §§ 10 bzw 12, im PaRgesetz 1969% in den §§ 22 f geregelt gewesen. Erst

das PaRgesetz 1992°° hat nur noch dsterreichische Staatsbiirger betroffen.

Wahrend der 60er und 70er Jahre des 20. Jahrhunderts habe eine , Gastarbeiter-Anwerbung” im
grofRRen Stil stattgefunden; entgegen den urspriinglichen Erwartungen seien die Gastarbeiter aber auf
Dauer geblieben und hatten dariiber hinaus in vielen Fallen auch ihre Familien nachgeholt.’® Als Pa-

radebeispiel kann hier wohl das Anwerbeabkommen mit der Tirkei von 1964% dienen. Seit Beginn

8t Bundesgesetz, mit dem das Staatsbiirgerschaftsgesetz 1985 (StbG), das Tilgungsgesetz 1972 und das Gebihrengesetz
1957 gedndert werden (Staatsbirgerschaftsrechts-Novelle 2005), BGBI | 2006/37.

8 Verordnung der Bundesministerin fur Inneres tber die Priifung zum Nachweis der Grundkenntnisse der demokratischen
Ordnung sowie der Geschichte Osterreichs und des jeweiligen Bundeslandes (Staatsbiirgerschaftspriifungs-Verordnung —
StbP-V) BGBI I 2006/138.

® Gesetz, in Betreff der Regelung der polizeilichen Abschaffung und des Schubwesens RGBI 1871/88. Dieses Gesetz hat aus
21 Paragrafen bestanden und in § 1 lit a bis d festgelegt, gegen welche Personen eine Abschiebung erfolgen darf (zB ,,gegen
Landstreicher und sonstige arbeitsscheue Personen, welche die 6ffentliche Mildthdtigkeit in Anspruch nehmen”).

# Dt RGBI | Seite 1053, abgeandert durch Verordnng vom 5. September 1939, dt RGBI | Seite 1667.

& Vgl HickiscH, FremdenG 1997, 1. In diesem Zusammenhang ferner zu erwdhnen ist die Verordnung Uber palrechtliche
Vorschriften im Lande Osterreich vom 22. Juli 1938 dt RGBI | Seite 913.

8 Bundesgesetz vom 17. Marz 1954, betreffend die Ausiibung der Fremdenpolizei (Fremdenpolizeigesetz) BGBI 1954/75.

8 Gesetz vom 12. September 1945, betreffend das PaBwesen (PaRgesetz) BGBI 1945/180.

8 Kundmachung der Bundesregierung vom 9. Janner 1951 (ber die Wiederverlautbarung des PaRgesetzes BGBI 1951/57.

8 Bundesgesetz vom 22. Oktober 1969, betreffend das PaBwesen (PaRgesetz 1969) BGBI 1969/422.

%0 Bundesgesetz betreffend das PaRwesen fuir 6sterreichische Staatsbiirger (PaRgesetz 1992) BGBI 1992/839.

91 50 KuTscHER/POSCHALKO/ScHMALZL, NAG, 1 f.

%2 Abkommen zwischen der Republik Osterreich und der Tiirkischen Republik tiber die Anwerbung tiirkischer Arbeitskrifte
und deren Beschaftigung in Osterreich BGBI 1964/164, zgd BGBI 1967/14. Art 1 Abs 1 des Abkommens lautet: ,Das dsterrei-
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der 1990er Jahre sei deshalb ein Bemiihen um eine kontrollierte — restriktivere — Zuwanderung zu
beobachten. Dies zeige sich an nach und nach eingefiihrten Instituten wie der Niederlassungsbewilli-
gung, der Quotenpflicht fiir Erstniederlassungsbewilligungen, der Aufenthaltsverfestigung, den Rege-
lungen Uber den Familiennachzug, dem Niederlassungsregister sowie der Integrationsforderung.”
Nicht zuletzt die Materialien bedienen sich diesbeziiglich einer an Eindeutigkeit kaum zu {iberbieten-
den Diktion: ,Die Integration der hier ansassigen Fremden hat Vorrang vor Neuzuwanderung; letzte-
re wird auf ein MindestmaR — in absehbarer Zeit auf Filhrungs- und Spezialkrafte und deren Famili-

enangehérige — beschrankt.“**

Betrachtet man einige Novellierungen des Fremdenrechtes aus den frilhen 1990ern, wird dieser re-
striktive Trend sichtbar. Um dem ,Schlepperunwesen” Herr zu werden sind durch BGBI 1990/190
(unter anderem) folgende Punkte verwirklicht worden: , Einbeziehung der Transitrdume Osterreichi-
scher Flugplatze in das ,Palinland’ und Schaffung der Zulassigkeit einer Grenzkontrolle fir Transitrei-
sende; Erweiterung der Moglichkeiten, illegal die Grenze lberschreitende Fremde zuriickzuschie-
ben;“ Schaffung von Straftatbestanden zur Bekdmpfung des Schlepperunwesens.” Durch die, keine
drei Monate spéter erlassene Novelle BGBI 1990/451 hat man dahingegen versucht, dem ,,Kriminal-
tourismus” Einhalt zu gebieten, indem man die Moglichkeit geschaffen hat, strafgerichtlich verurteil-

te Fremde auszuweisen.”®

Das am 1. Jdnner 1993 in Kraft getretene Fremdengesetz 1992° [FrG 1992] hat die Pass- und Sicht-
vermerkspflicht von Fremden statuiert und vor allem auch Bestimmungen lber aufenthaltsbeenden-
de MaRnahmen enthalten.”® Demgegeniiber hat das am 1. Juli 1993 in Kraft getretene Aufenthaltsge-
setz” [AufG] erstmals Bestimmungen iiber die kontingentierte'® Erteilung von Aufenthaltsbewilli-
gungen vorgesehen. Durch die Novelle des Auslinderbeschaftigungsgesetzes'™™ [AusIBG]

BGBI 1993/501 ist darliber hinaus in § 12a festgestellt worden, dass die ,,Gesamtzahl der unselbstdn-

chische Bundesministerium fir soziale Verwaltung (im folgenden Sozialministerium genannt) Gbermittelt der tlrkischen
Anstalt zur Vermittlung von Arbeit und Arbeitskraften (im folgenden Vermittlungsanstalt genannt) nach Wirtschaftszweigen
und Berufen aufgegliederte Angaben Uber den ungefahren Bedarf der Osterreichischen Wirtschaft an tiirkischen Arbeits-
kraften, damit die Vermittlungsanstalt rechtzeitig feststellen kann, wieweit es moglich ist, diesen Bedarf zu befriedigen.”
B0 FEik, Fremdenrecht, 84.

o Vgl RV 685 BIgNR XX. GP, 49. Ein paar Seiten weiter (55) wird als ,,Anspruch dieses Entwurfs” , Integration vor Neuzuwan-
derung” bezeichnet.

% Vgl AB 1213 BIgNR XXII. GP, 1.

% Vgl § 10a FPG 1954 idF BGBI 1990/451 und dazu AB 1457 BIgNR XXII. GP, 1.

5 Bundesgesetz Uber die Einreise und den Aufenthalt von Fremden (Fremdengesetz - FrG) BGBI 1992/838.

% |n den Materialien (RV 692 BIgNR XVIII. GP, 30) wird als Hauptmotiv fur die Novellierung der Abschluss des EWR-
Abkommens genannt, womit die Notwendigkeit ,der Umsetzung der malgeblichen Gemeinschaftsrechtsakte im Osterrei-
chischen Fremdenrecht” einhergehe.

» Bundesgesetz, mit dem der Aufenthalt von Fremden in Osterreich geregelt wird (Aufenthaltsgesetz — AufG)
BGBI 1992/466.

190 pie Hichstanzahl der zu erteilenden Bewilligungen ist gem § 2 Abs 1 AufG mit Verordnung festzulegen gewesen.

1ot Bundesgesetz vom 20. Marz 1975, mit dem die Beschéftigung von Ausldndern geregelt wird (Auslanderbeschaftigungs-
gesetz — AusIBG) BGBI 1975/218, zgd BGBI 1 2011/25.
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dig beschdftigten und arbeitslosen Ausldnder” acht Prozent der gesamtosterreichischen Arbeitskrafte

nicht tGbersteigen darf.

Durch das am 15. Juli 1997 in Kraft getretene Fremdengesetz 1997'% [FrG 1997] sind die durch das

3

FrG 1992 sowie das AufG geregelten Materien vereint worden,'® um im Rahmen des Fremden-

104

rechtspakets 2005 erneut getrennt zu werden. Seit 1. Janner 2006 regelt das Fremdenpolizeigesetz
2005'” [FPG] gem § 1 Abs 1, die Ausiibung der Fremdenpolizei, die Ausstellung von Dokumenten fiir
Fremde und die Erteilung von Einreisetiteln®, das Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz'® [NAG]
gem § 1 Abs 1 vor allem die Erteilung von Aufenthaltstiteln von Fremden bezlglich einer sechs Mo-

nate Ubersteigenden Dauer.

ILA.3.b) Lex lata — FPG

Die durch das FPG geregelten Materien sind gem Art 10 Abs 1 Z 3 und 7 B-VG in Gesetzgebung und
Vollziehung Bundeskompetenz.® Die im engeren Sinn [ies] fremdenrechtlichen Kompetenztatbe-
stande sind allesamt in der Aufzahlung des Art 102 Abs 2 B-VG enthalten und daher in unmittelbarer

Bundesverwaltung zu vollziehen.

Gem § 3 Abs 1 FPG werden die Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes — dies sind gem § 5 Abs 2
Sicherheitspolizeigesetz'® [SPG] vor allem Angehérige des Wachkérpers Bundespolizei und solche
der Gemeindewachkorper — im Rahmen des FPG fiir die Fremdenpolizeibehérden tatig. Den Frem-
denpolizeibehdrden erster Instanz — dies sind gem § 4 Abs 2 SPG entweder die Bezirksverwaltungs-
behorden [BVB] oder die Bundespolizeidirektionen [BPD] — obliegt gem § 5 Abs 1 FPG insbesondere
[insbes] die Besorgung der Fremdenpolizei im Sinne des [iSd] § 2 Abs 2 FPG. Zweite und letzte Instanz
ist gem § 9 Abs 1 Z 2 FPG in der Regel [idR] die Sicherheitsdirektion [SD], gem § 9 Abs 1 Z 1 und
§ 82 FPG nur ausnahmsweise der jeweilige Unabhangige Verwaltungssenat [UVS]. Die genannten
Behorden haben gem Art 1 Abs 2 lit AZ 1, 2, 6 und 7 und lit F EGVG das AVG, das VStG und das VVG

anzuwenden.

102 Bundesgesetz tiber die Einreise, den Aufenthalt und die Niederlassung von Fremden (Fremdengesetz 1997 - FrG)
BGBI 1997/75.

193 56 auch explizit RV 685 BIgNR XX. GP, 50.

1% Diese Bezeichnung wird auch schon in RV 2005 (Gesetzestext), 1 verwendet.

105 Bundesgesetz liber die Ausiibung der Fremdenpolizei, die Ausstellung von Dokumenten fiir Fremde und die Erteilung von
Einreisetitel (Fremdenpolizeigesetz 2005 - FPG) BGBI | 2005/100, zgd BGBI 1 2011/38.

106 Bundesgesetz iiber die Niederlassung und den Aufenthalt in Osterreich (Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz - NAG)
BGBI 1 2005/100, zgd BGBI 1 2011/38.

107 Vgl mit Ausnahme der Kompetenztatbestande ,Ein- und Auswanderungswesen®, ,Passwesen“ und ,Asyl“ Z3 des
Art 10 Abs 1 B-VG sowie dessen Z 7 (,,Fremdenpolizei”).

108 Bundesgesetz liber die Organisation der Sicherheitsverwaltung und die Auslibung der Sicherheitspolizei (Sicherheitspoli-
zeigesetz — SPG) BGBI 1991/566, zgd BGBI 1 2011/33.
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Fremde — gem § 2 Abs 4 Z 1 FPG alle NichtOsterreicher — benétigen zur rechtmaRigen Einreise gem
§ 15 Abs 1 grundsatzlich ein giiltiges Reisedokument, das heil3t [dh] unterliegen der Passpflicht; fir
EWR-Burger'® und Schweizer Biirger reicht gem § 17 Abs 4 FPG der Personalausweis. Fremde bené-
tigen zur rechtmafigen Einreise gem § 15 Abs 2 weiters grundsatzlich ein Visum. Von dieser Sicht-
vermerkspflicht bestehen allerdings zahlreiche Ausnahmen, so bendtigen gem § 30 Abs 5 FPG weder
Asylberechtigte noch subsidiar Schutzberechtigte ein Visum, bzw sind gem § 65 FPG EWR-Biirger und
Schweizer Birger fiir einen Zeitraum von drei Monaten, dariiber hinaus gehend nach Maligabe des

4. Hauptstickes des 2. Teiles des NAG, zum Aufenthalt im Bundesgebiet berechtigt.

ILA.3.c) Lexlata— NAG

Auch das durch das NAG geregelte ,,Ein- und Auswanderungswesen” ist gem Art 10 Abs 1 Z 3 B-VG in
Gesetzgebung und Vollziehung Sache des Bundes, mangels Nennung in Art 102 Abs 2 B-VG allerdings
in mittelbarer Bundesverwaltung zu vollziehen. Sachlich zustdndige Behorde erster Instanz ist gem
§ 3 Abs 1 NAG der Landeshauptmann, welcher jedoch die BVB, mittels zwischenberhordlichen Man-

dats,'*°

mit Verordnung ermdchtigen kann, in seinem Namen zu entscheiden. Berufungsinstanz ist
gem § 3 Abs 2 S 1 NAG der Bundesminister fiir Inneres [BMI]. Die genannten Behorden haben gem

Art | Abs 2 lit A Z 1 und lit F sowie Abs 3 EGVG das AVG, das VStG und das VVG anzuwenden.

Das Gesetz unterscheidet die Niederlassung iSd § 2 Abs 2 NAG als ,,qualifizierte Form des rechtmaRi-
gen Aufenthalts”, im Sinne einer ,Dauerperspektive” vom Aufenthalt aufgrund einer Aufenthaltsbe-
willigung iSd § 2 Abs 3 NAG, bei dem ,,im Regelfall aber beim Inhaber dieser Bewilligung keine Absicht
auf dauernden Aufenthalt in Osterreich im Sinne einer Niederlassung vorhanden sein wird“*'!. Dem-
entsprechend regelt § 8 Abs 1 Z 1 bis 4 iVm Abs 2 NAG den Aufenthaltstitel (befristete und unbefris-
tete) Niederlassung(sberechtigung), wahrend Abs 1 Z 5 legis citatae [leg cit] die einen voriibergehen-
den befristeten Aufenthalt im Auge habende Aufenthaltsbewilligung zum Gegenstand hat. Befristete
Aufenthaltstitel, das kénnen sowohl Aufenthalts- als auch Niederlassungsbewilligungen sein, sind
grundsatzlich ein Jahr giltig, unbefristete Niederlassungsbewilligungen fiinf Jahre (§ 20 Abs 1 und 3
NAG).

Kontingentiert, dh einer Quotenpflicht unterliegend, ist vor allem die erstmalige Erteilung einer Nie-

derlassungsbewilligung. Zu diesem Zweck hat die Bundesregierung mittels Niederlassungsverordnung

109 EWR-Birger sind gem § 2 Abs 4 Z 8 FPG (fremde) Staatsangehérige einer Vertragspartei des Abkommens tiber den Euro-

paischen Wirtschaftsraum.
19 5 BrucknER, NAG, (3), 4.

1 yg| RV 2005, 116.
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gem § 13 Abs 1 NAG die Anzahl der Niederlassungsbewilligungen (und die Hochstzahl der Beschéfti-

gungsbewilligungen fiir befristet beschéaftigt Fremde und Erntehelfer gem § 5 AuslBG) festzulegen.

112 113 _

Die Niederlassungsverordnung 2011 ° ermachtigt — wie ihre Vorgangerin aus dem Jahre 2010
zur Erteilung von hochstens 8.145 quotenpflichtigen Niederlassungsbewilligungen. Steht zum Zeit-
punkt der Antragstellung kein Quotenplatz mehr zur Verfligung, ist der Antrag gem § 12 Abs 4 NAG
zurlickzuweisen, bzw ist gem § 12 Abs 7 NAG in Fallen der Familienzusammenfihrung iSd
§ 46 Abs 1 Z 2 bis 4 NAG die Entscheidung lber den Antrag aufzuschieben, wobei die Quotenpflicht

drei Jahre nach Antragstellung erlischt.

Im Rahmen der (allerdings nicht auf Freiwilligkeit basierenden) Integrationsvereinbarung gem
§ 14 NAG missen Drittstaatsangehorige™ grundsatzlich mit Erteilung oder Verldngerung eines Auf-
enthaltstitels die Fahigkeit des Lesens und Schreibens sowie Kenntnisse der deutschen Sprache und
die Befahigung zur Teilnahme am gesellschaftlichen, wirtschaftlichen und kulturellen Leben in Oster-

reich nachweisen.

1 Verordnung der Bundesregierung, mit der die Anzahl der quotenpflichtigen Niederlassungsbewilligungen und die

Hochstzahlen der Beschéftigungsbewilligungen fiir befristet beschéaftigt Fremde und Erntehelfer fiir das Jahr 2011 festgelegt
werden (Niederlassungsverordnung 2011 — NLV 2011) BGBI 11 2010/482.

1 Verordnung der Bundesregierung, mit der die Anzahl der quotenpflichtigen Niederlassungsbewilligungen und die
Hochstzahlen der Beschaftigungsbewilligungen fiir befristet beschaftigt Fremde und Erntehelfer fir das Jahr 2010 festgelegt
werden (Niederlassungsverordnung 2010 — NLV 2010) BGBI 11 2009/438.

% Gem § 2 Abs 1 Z 6 NAG ist Drittstaatsangehoriger, wer nicht EWR-Blirger ist.
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II.B. Zur Entwicklung des Asylrechtes

II.B.1.  Historische Grundlegung

Mit dem Ubergang vom absolutistischen Zeitalter zur Ara der biirgerlich-liberalen Revolutionen im
Europa des frilhen 19. Jahrhunderts habe sich in Abkehr von der frilheren Praxis eine solche der
Nichtauslieferung ,politischer Straftater” etabliert. Die Aufnahmestaaten (insbesondere die Schweiz,
Frankreich, England und die Vereinigten Staaten) seien mit Auslieferungsansuchen konfrontiert ge-
wesen, an deren Legitimitat sie angesichts der Schwierigkeit der Abgrenzung des Hochverraters vom

1> Pavy fuhrt weiters aus, dass neben PreuBen und Russland

Freiheitshelden selbst gezweifelt hatten.
auch Osterreich zu jenen Staaten gehort habe, die sich zur wechselseitigen Auslieferung verpflichtet
hatten und insofern Staaten wie England oder den Vereinigten Staaten gegenilber gestanden seien,
welche auf Auslieferungsbegehren zuriickhaltend, auf Einwanderungswiinsche Verfolgter jedoch
groRzligig reagiert hatten. Die Volkerrechtslehre des 19. Jahrhunderts habe sich im Ubrigen darauf

geeinigt, dass ,gemeine Verbrecher” vom Grundsatz der Nichtauslieferung politisch Verfolgter jeden-

falls ausgeschlossen seien.™®

Wihrend der beiden Balkankriege 1913/14 und aufgrund der diese beendenden Friedensvertrége ist
es in den 1910er und 1920er Jahren zu groBen, mehrere hunderttausend Personen umfassende
Migrationsbewegungen gekommen, welche vor allem die bulgarischen, griechischen und tirkischen
Volksgruppen in einem jeweils fremden Staat betroffen haben. Zur Schlussphase des Osmanischen
Reiches nach dem Ende des Ersten Weltkrieges sind hunderttausende Armenier und zehntausende
Assyrer vom tilirkischen Staatsgebiet in verschiedene Staaten des nahen Ostens gefliichtet, die auf
dem Gebiet des untergegangenen Osmanischen Reiches entstanden sind (Syrien, Libanon, Irak). Etwa
zur selben Zeit sind ausgeldst durch den Untergang des zaristischen Russlands mehr als eine Million
russischer Fliichtlinge — vor allem Soldaten der gegen die Bolschewisten unterlegenen WeiRen Armee

— nach Siidost-, Ost- und Westeuropa sowie China gefliichtet.'”

In den 30er Jahren des 20. Jahrhunderts hat sich das Zentrum der Fliichtlingsbewegungen angesichts
des Auftauchens faschistischer Regime nach Westeuropa verlagert. Zehntausende Menschen sind vor
dem italienischen Faschismus nach Frankreich geflohen, ebenso wie hunderttausende spanische
Republikaner nach dem Sieg der Armee Francisco Francos. Im Gefolge der nationalsozialistischen

Machtergreifung haben bis Juli 1941 etwa 465.000 jidische Fliichtlinge Deutschland und Osterreich

Sl Davy, Asyl und internationales Fllichtlingsrecht I, 13 f.

Vgl DAvy, Asyl und internationales Fliichtlingsrecht I, 15 f.
Vgl weiter DAvy, Asyl und internationales Fllichtlingsrecht I, 18 f.

116
117
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vor allem in Richtung Palastina, Vereinigtes Konigreich und die Vereinigten Staaten fluchtartig verlas-

sen. 8

Abgesehen von den angesprochenen ,imperialen Neugrindungen” (russische Oktoberrevolution,
faschistische und nationalsozialistische Machtergreifungen) ist auch den mehr als 30 Millionen Per-
sonen betroffen habenden Zwangsumsiedlungen und Ausweisungen im Zuge der Gebietsaufteilun-
gen zwischen Hitler und Stalin in Ost- und Stidosteuropa sowie der Flichtlingsbewegung als Reaktion

auf die japanische Expansion in Ost- und Stidostasien Beachtung zu schenken.™™

II.B.2.  Voélkerrechtliche Entwicklung bis zur Mitte des 20. Jahrhunderts

Eine Riickkehr der Anfang der 1920er Jahre gefllichteten Russen in ihre friihere Heimat habe sich
angesichts einer Politik der Ausbirgerung von sowjetischer Seite einerseits und der geringen Riick-
kehrbereitschaft der Fliichtlinge andererseits bald als wenig realistisch erwiesen, sodass das Haupt-
augenmerk der Flichtlingshilfe auf Integration im Aufenthaltsstaat gelenkt worden sei. Wahrend der
20er Jahre des 20. Jahrhunderts ist es daher im Rahmen des Vélkerbundes zu (rechtlich nicht ver-
bindlichen) Empfehlungen gekommen, russischen, und spater auch armenischen, assyrischen und
turkischen Flichtlingen Identitatspapiere auszustellen und diese als Reisedokumente anzuerkennen.
In den dreiBiger Jahren sind diesen Empfehlungen Konventionen (iber die Rechtsstellung der rumani-

120

schen, armenischen, assyrischen und tiirkischen Flichtlinge (1933) sowie (iber die Rechtsstellung

der Fliichtlinge aus Deutschland und Osterreich (1938)'*

gefolgt, die bereits volkerrechtliche Ver-
pflichtungen beziiglich des den betroffenen Personen einzurdumenden Status enthalten haben. DAvy
fihrt diese Verpflichtungen als Grund fir die bescheidene Zahl der Beitritte zu den Konventionen an;
der Konvention aus dem Jahre 1933 seien nur acht, jener aus dem Jahre 1938 gar nur drei Staaten

beigetreten.'?

Im Dezember des Jahres 1946 ist von der Generalversammlung der Vereinten Nationen das Statut
der International Refugee Organization'” beschlossen worden, welche sich bis 1952 der Millionen an
Flichtlingen und Heimatlosen, die der Zweite Weltkrieg hinterlassen hat, angenommen hat. Gem

Abs 3 der Prdaambel des Statuts soll es den Fliichtlingen ermdglicht sein, entweder in ihre friihere

18 Vgl DAvy, Asyl und internationales Fliichtlingsrecht I, 20.

s Vgl TREMMEL, Grundrecht Asyl, 74.

120 League of Nations, Convention Relating to the International Status of Refugees of October 28th, 1933.

121 League of Nations, Convention concerning the Status of Refugees coming from Germany of February 10th, 1938.
122 Vgl DAvy, Asyl und internationales Fliichtlingsrecht I, 21 ff.

12 constitution for the International Refugee Organization, A/265, GAOR 2nd Part 1st Session, Annex 96.
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Heimat zuriickzukehren (repatriation) oder sich an einem neuen Ort anzusiedeln (resettlement), wo-

bei sich letztere Vorgangsweise deutlich durchgesetzt habe.**

Bis zum August 1948 hatte sich die Staatengemeinschaft hinsichtlich der weiteren Fliichtlingsarbeit in
Empfehlungen im Rahmen der Vereinten Nationen darauf geeinigt, sowohl ein einen Fliichtlings-

hochkommissar [UNHCR] errichtendes Statut'®

[UNHCR-Statut] als auch eine Konvention zu be-
schlieBen, welche die den Flichtlingen einzurdumende Rechtsstellung bindend regelt. Wahrend die
Generalversammlung der Vereinten Nationen das UNHCR-Statut noch im Dezember 1950 beschlos-

126 [GFK] erst am 28. Juli 1951 zur Unterschrift bereit gelegen.'”’

sen hat, ist die Flichtlingskonvention
Die GFK ist am 22. April 1954 vélkerrechtlich, am 30. Janner 1955 fiir Osterreich in Kraft getreten.
Ihre wohl zentrale Bestimmung ist die Definition des Fliichtlings gem Art 1 Abschnitt A Z 2, wonach
als Fliichtling anzusehen ist, wer ,infolge von vor dem 1. Jénner 1951 eingetretenen Ereignissen aus
wohlbegriindeter Furcht, aus Griinden der Rasse, Religion, Nationalitit, Zugehérigkeit zu einer be-
stimmten sozialen Gruppe oder der politischen Gesinnung“ verfolgt wird und in sein Heimatland nicht

zuriickkehren kann oder will. Die zeitliche Beschrankung ist durch Art 1 Abs 2 New Yorker Protokoll

1967 weggefallen.

II.LB.3.  Asylrechtsgesetzgebung in Osterreich

Den aus der GFK resultierenden Verpflichtungen'®® sei Osterreich vorerst durch entsprechende Erlas-
se mit pass- u fremdenpolizeilichem Inhalt nachgekommen,**° die Fliichtlingseigenschaft sei zunachst
lediglich als Vorfrage von den Fremdenpolizeibehérden im Rahmen des FPG 1954 beurteilt wor-

den.” Erst das Asylgesetz 1968

[AsylG 1968] hat eigene asylspezifische Regelungen enthalten und
in § 1 auf die Voraussetzungen des Art 1 Abschnitt A GFK sowie auf das Nichtvorliegen von Ausschlie-
RBungsgriinden gem Art 1 Abschnitt C und F GFK verwiesen. Gem § 2 Abs 1 AsylG 1968 hat (iber die
Begriindetheit eines Asylantrages der Landeshauptmann entschieden. Da es sich beim Asylwesen

zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des AsylG 1968 um eine Querschnittsmaterie des Bundes gehandelt

124 Vgl Davy, Asyl und internationales Fliichtlingsrecht |, 34 ff.

Statute of the Office of the United Nations High Commissioner for Refugees, General Assembly Resolution 428 (V)
of 14 December 1950.

128 Konvention iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge. In innerstaatliches Recht ibernommen durch BGBI 1955/55.

127 Vgl Davy, Asyl und internationales Fliichtlingsrecht |, 38 ff.

128 protokoll iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge. In innerstaatliches Recht {ibernommen durch BGBI 1974/78; fiir Oster-
reich in Kraft getreten am 5. September 1973.

129 pie Kapitel Il bis V GFK enthalten gem ihrer Uberschriften Ndheres zur Rechtsstellung der Fliichtlinge, ihren entgeltlichen
Verwendungen, ihrer Lebensflihrung und zu administrativen MaRnahmen.

13056 Cza8a, AsylG 2005, 6.

131 5o PuTZER/ROHRBOCK, Asylrecht, RZ 13.

132 Bundesgesetz vom 7. Marz 1968 lber die Aufenthaltsberechtigung von Flichtlingen im Sinne der Konvention tber die
Rechtsstellung der Fliichtlinge BGBI 1968/126.

125
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hat,”® , Asyl“ aber weder in der Aufzahlung des Art 102 Abs 2 B-VG idF BGBI 1962/205 enthalten ge-
wesen ist, noch ein Bundesgesetz als lex specialis anderes vorgesehen hat, ist das Asylwesen in mit-
telbarer Bundesverwaltung vollziehen zu gewesen, womit gem Art 103 Abs 4 B-VG idF BGBI 1945/4

als zweite (und letzte) Instanz der BMI zur Entscheidung berufen gewesen ist.

Das am 1.Juni 1992 in Kraft getretene Asylgesetz 1991™* [AsylG 1991] hat in der Verfassungsbe-
stimmung des § 10 Abs 1 Z 1 das Bundesasylamt [BAA] als Asylbehoérde erster Instanz errichtet und
den BMI in Z 2 leg cit zur Asylbehorde zweiter Instanz erklart. Beim BAA hat es sich um eine eigene
Bundesbehorde iSd Art 102 Abs 4 B-VG idF BGBI 1990/445 gehandelt, womit das Asylwesen seither in
unmittelbarer Bundesverwaltung zu vollziehen ist. Entsprechend dem allgemeinen Trend habe das

neue Asylgesetz auf die Bekdmpfung des Asylmissbrauchs abgezielt.'®

Bereits vor Erlassung des AsylG 1991 ist ein Bundesgesetz (iber die Bundesbetreuung fir Asylwer-
ber™® erlassen worden, das ein Jahr spater durch das Bundesbetreuungsgesetz®®’ ersetzt worden ist.
Letzteres ist im Rahmen des Fremdenrechtspaketes 2005 novelliert und in Grundversorgungsge-

setz"*® [GVG-B 2005] umbenannt worden.

Nach einigen wenig gravierenden Novellierungen des AsylG 1991 ist am 1. Janner 1998 das Asylge-
setz 1997"° [AsylG 1997] in Kraft getreten. Grundgelegt durch eine Novelle des B-VG im Jahre
1997, naher ausgefiihrt durch das Bundesasylsenatsgesetz'** [UBASG] sowie § 38 AsylG 1997 ist als
weisungsfreie Rechtsmittelbehdrde gegen Bescheide des BAA ,zur Entlastung des Verwaltungsge-
richtshofes in Asylangelegenheiten“'*? der Unabhingige Bundesasylsenat [UBAS] etabliert worden.
Ferner ist durch das AsylG 1997 das Institut der asylrechtlichen Ausweisung, die im Zusammenhang
mit der Zurickweisung des Asylantrags wegen vertraglicher Unzustindigkeit gem

§ 5 Abs 1 AsylG 1997 auszusprechen gewesen ist, eingefiihrt worden. Als wesentliche Neuerungen

33 Vgl etwa die Materialien zum Bundesgesetz Giber die Gewahrung von Asyl (Asylgesetz 1997 — AsylG) BGBI 1997/76,

RV 686 BIgNR XX. GP [RV 1997], 16: ,Fir die Regelung der gesamten Materie werden die durchwegs im Gesetzgebungsbe-
reich des Bundes liegenden Kompetenztatbestinde ,PaBwesen’ (Art. 10 Abs. 1 Z 3 B-VG), ,Strafrechtswesen’
(Art. 10 Abs. 1 Z 6 B-VG) und ,Fremdenpolizei’ (Art. 10 Abs. 1 Z 7 B-VG) in Anspruch genommen.“

134 Bundesgesetz liber die Gewadhrung von Asyl (Asylgesetz 1991) BGBI 1992/8.

133 ygl RV 270 BIgNR XVIII. GP, 10.

136 Bundesgesetz vom 5. Juli 1990 tber die Bundesbetreuung fiir Asylwerber BGBI 1990/452.

37 Bundesgesetz, mit dem die Bundesbetreuung von Asylwerbern geregelt wird (Bundesbetreuungsgesetz) BGBI 1991/405.
138 Bundesgesetz, mit dem die Grundversorgung von Asylwerbern im Zulassungsverfahren und bestimmten anderen Frem-
den geregelt wird (Grundversorgungsgesetz — Bund 2005 — GVG-B 2005) BGBI 1991/405, zgd BGBI 1 2011/38.

139 Bundesgesetz liber die Gewdhrung von Asyl (Asylgesetz 1997 — AsylG) BGBI 1997/76.

149 BGBI | 1997/87. Durch diese Novelle ist Art 129¢ B-VG eingefligt worden, dessen Abs 1 den einfachen Bundesgesetzgeber
ermachtigt hat, einen weiteren unabhangigen Verwaltungssenat, den Unabhangigen Bundesasylsenat [UBAS], ,als oberste
Berufungsbehdrde in Asylsachen” einzurichten.

m Bundesgesetz liber den unabhangigen Bundesasylsenat (UBASG) BGBI |1 1997/77.

142 yg| Ausschussbericht [AB] 756 BIgNR XX. GP, 1.
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des AsylG 1997 werden in den Materialien (unter anderem) Verfahrenskonzentration und Vorfiih-

rung zum Zweck der Sicherung der Ausweisung genannt.***

Durch eine Novelle des AsylG 1997 im Jahre 2003 [AsylG-Nov 2003] hat auch in allen anderen F3l-
len einer Zurickweisung' oder Abweisung'*® eine Ausweisung nach sich gezogen.'” Weiters ist
durch die AsylG-Nov 2003 ein der inhaltlichen Prifung des Asylantrages (materielles Verfahren) vor-
gelagertes Zulassungsverfahren eingefiigt, fir das Berufungsverfahren ein Neuerungsverbot normiert
und der Grundsatz gem § 64 Abs 1 AVG, wonach rechtzeitig eingebrachte Berufungen aufschiebende
Wirkung haben, durchbrochen worden. Quasi als Beleg fiir die Notwendigkeit dieser neuerlichen
Restriktion wird in RV 120 BIgNR XXII. GP [RV 2003], 12 die Anzahl der Asylantrage Osterreichs fiir das
Jahr 2002 in Relation zur Situation in den {ibrigen EU-Mitgliedstaaten gesetzt. Osterreich belegt in
dieser Statistik hinsichtlich der absoluten Zahl an Asylantrdagen — 37.047 — hinter GroRbritannien,
Deutschland und Frankreich den vierten, hinsichtlich der Kategorie , Asylantrage pro 1.000 Einwoh-

ner” mit einem Wert von 4,6 den ersten Platz.

Das ebenfalls im Rahmen des Fremdenrechtspakets 2005 beschlossene, am 1. Janner 2006 in Kraft
getretene Asylgesetz 2005 [AsylG 2005] knipfe inhaltlich an das AsylG 1997 idF AsylG-Nov 2003
an.® An echten Neuerungen seien zB explizierte durchsetzbare Mitwirkungspflichten des Asylwer-
bers, die (in der Praxis irrelevant gebliebene) Moglichkeit des UBAS, eine Leitentscheidung zu erlas-
sen, sodass er in gleichgelagerten Fallen von einer Verhandlung absehen kann, oder die verpflichten-
de Einleitung eines Ausweisungsverfahrens, wenn die Ausweisung des Asylwerbers wahrscheinlich
ist, genannt. Es wird nicht zu leugnen sein, dass den Materialien zum Fremdenrechtspaket 2005 eine
gegenilber Fremden und Asylwerbern kritische bis ablehnende Haltung zu eigen ist. So findet sich in
RV 952 BlIgNR XXII. GP [RV 2005], 4 nach Anflihrung der Asylwerberzahlen fiir die Jahre 2003 (32.364)
und 2004 (24.676) die Behauptung, dass sich ,ein leidlicher Teil der Asylwerber dem Verfahren ent-

zieht.”

143 vgl RV 1997, 15.

Bundesgesetz, mit dem das Asylgesetz 1997 (AsylG-Novelle 2003), das Bundesbetreuungsgesetz, das Bundesgesetz liber
den unabhidngigen Bundesasylsenat und das Meldegesetz gedndert werden BGBI | 2003/101.

145 Zuriickweisung wegen Drittstaatsicherheit gem § 5a Abs 1 AsylG 1997 idF AsylG-Nov 2003 iVm § 4 Abs 1 leg cit.
Abweisung wegen offensichtlicher Unbegriindetheit gem § 6 AsylG 1997 idF AsylG-Nov 2003 sowie Abweisung gem
§ 8 leg cit.

7 pyrzER/ROHRBOCK, Asylrecht, RZ 259 duRern sich bezlglich des Instituts der asylrechtlichen Ausweisung generell kritisch,
wenn sie meinen, dass das Institut der Ausweisung dem Wesen nach dem Asylrecht fremd sei, da es hier vorwiegend um
die Feststellung der Schutzbedirftigkeit und —wiirdigkeit fremder Staatsbiirger und nicht um die Verfiigung aufenthaltsbe-
endender MaRnahmen gehe.

18 Bundesgesetz liber die Gewdhrung von Asyl (Asylgesetz 2005 — AsylG 2005) BGBI 1 2005/100, zgd BGBI 1 2011/38.

%9 50 CzaBa, AsylG 2005, 7.
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Mit Wirkung des 1. Juli 2008 ist der UBAS durch den Asylgerichtshof [AsylGH] ersetzt worden. Der
Ministerialentwurf vom 23. Juli 2007*° hat eine zweistufige Verwaltungsgerichtsbarkeit vorgesehen,
mit neun Verwaltungsgerichten der Lander und einem Verwaltungsgericht des Bundes
(,9+1-Modell”“). Auf letzteres hatten unter anderem die Aufgaben des UBAS (bertragen werden sol-
len. Auf diesen Entwurf muss jedoch nicht ndher eingegangen werden, da von einer zweistufigen
Verwaltungsgerichtsbarkeit in der auf dem Begutachtungsentwurf aufbauenden Regierungsvorlage
vom 7. November 2007"*! keine Rede mehr gewesen ist. Stattdessen solle an die Stelle des UBAS ,als
gerichtliche Rechtsmittelinstanz ein eigener Asylgerichtshof” treten. Ziel sei eine wesentliche Verkiir-
zung der ,Gesamtverfahrensdauer” und durch die Zugangsverweigerung zum Verwaltungsgerichts-

hof [VWGH] dessen merkliche Entlastung.

Der Verfassungsausschuss des Parlaments hat in seinem  Ausschussbericht vom
28. November 2007™ beziiglich der Regierungsvorlage zwei nicht unwesentliche Anderungen vorge-

schlagen: Zum einen soll der AsylGH nicht auch ,,in sonstigen Verwaltungssachen, die ihm durch Bun-

3

‘

desgesetz zugewiesen werden,” zustandig sein,> zum anderen soll der VWGH nicht im Fall der
Sdumnis des AsylGH angerufen werden konnen.” Bereits zwei Tage spater, und ohne vorangegan-
genes Begutachtungsverfahren,™ hat der Verfassungsausschuss einen selbstandigen Antrag"® vor-
gelegt, der die Einrichtung des AsylGH auf einfachgesetzlicher Ebene zum Gegenstand gehabt hat.
Der Antrag hat zu diesem Zweck vor allem die Erlassung eines (das UBASG abldsenden) Asylgerichts-
hofgesetzes™’ [AsylGHG] und verfahrensrechtliche Anderungen des AsylG 2005 beinhaltet. Beide
Vorhaben sind am 5. Dezember 2007 vom Nationalrat angenommen und am 4. Janner 2008 als ent-
sprechendes Bundesverfassungsgesetz'*® bzw als Asylgerichtshof-Einrichtungsgesetz**® kundgemacht

worden.

150
151
152

94/Ministerialentwurf [ME] XXIII. GP.

RV 314 BIgNR XXIII. GP [RV 2007 I].

Vgl AB 370 BIgNR XXIII. GP, 5.

So noch Art 129¢ Z 2 B-VG idF RV 2007 I.

So noch Art 132a Abs 1 Z 2 B-VG idF RV 2007 I.

Diese zeitlich dicht gedrangte Vorgangsweise des Gesetzgebers ist im Schrifttum kritisiert worden, vgl an vorderster
Front JABLONER, Asylgerichtsbarkeit, 2 (3), der die Umstdande des Zustandekommens der den AsylGH einrichtenden Novelle
mit den Begriffen ,‘Kabinettsgesetzgebung’®, ,Intransparenz” und ,‘Verfassungserzeugung durch Verfassungsintrige
charakterisiert. Diesem zustimmend Muzak, Asylgerichtshof, 18. Kritisch auch FRUHWIRTH, Asylgerichtshof, 59 (59).

136 AB 371 BIgNR XXIII. GP [AB 2007].

7 Bundesgesetz liber den Asylgerichtshof (Asylgerichtshofgesetz — AsylGHG) BGBI | 2008/4, zgd BGBI | 2010/111.

158 Bundesverfassungsgesetz, mit dem das Bundes-Verfassungsgesetz gedndert und ein Erstes Bundesverfassungsrechtsbe-
reinigungsgesetz erlassen wird BGBI | 2008/2.

159 Bundesgesetz, mit dem ein Asylgerichtshofgesetz erlassen wird und das Asylgesetz 2005, das Verwaltungsgerichtshofge-
setz 1985, das Verfassungsgerichtshofgesetz 1953, das Bundesministeriengesetz 1986, das Einflihrungsgesetz zu den Ver-
waltungsverfahrensgesetzen 1991, das Allgemeine Verwaltungsverfahrensgesetz 1991, das Fremdenpolizeigesetz 2005, das
Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz, das Grundversorgungsgesetz-Bund 2005, das Staatsbiirgerschaftsgesetz 1985, das
Sicherheitspolizeigesetz und das Waffengesetz 1996 gedndert werden (Asylgerichtshof-Einrichtungsgesetz) BGBI | 2008/4.
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11.B.4. Volkerrechtliches Umfeld

Abgesehen von der den Rang eines einfachen Bundesgesetzes einnehmenden GFK werden als weite-
re Rechtsquellen des internationalen Fliichtlings- und Asylrechts das Handbuch des UNHCR tber Ver-
fahren und Kriterien zur Feststellung der Flichtlingseigenschaft'® [UNHCR-Handbuch] sowie die

Richtlinien des UNHCR zum Internationalen Schutz'®*

[UNHCR-Richtlinien] genannt, welche zwar soft
law darstellen wirden, denen allerdings bei der Interpretation der GFK grundlegende Bedeutung
zukomme.'® Hinsichtlich des UNHCR-Handbuches ist in diesem Zusammenhang ein Erk des VWGH
aus dem Jahre 2002 zu nennen, in welchem auf die dem Handbuch zukommende Relevanz eingegan-
gen wird. Zunachst fihrt der VWGH aus, dass er in seiner Judikatur zum AsylG 1991, mit dem Hinweis,
dem UNHCR-Handbuch komme keine normative Kraft zu, diesem nie ausschlaggebende Bedeutung
beigemessen habe. Das geltende Gesetz (das AsylG 1997) verweise allerdings auf die GFK und erfor-
dere somit gem Art 31 Wiener Vertragsrechtskonvention'® jedenfalls auch die Bedachtnahme auf

die Staatenpraxis und die Bedeutung des Handbuchs fiir diese [...].“***

Der im englischen Vertragstext mit ,,Prohibition of Expulsion or Return (,Refoulement’)” Giberschrie-
bene Art 33 GFK verbietet die Ausweisung bzw Zuriickweisung von Fliichtlingen, deren Leben oder
Freiheit dadurch bedroht ware. Fiir diese Rechtspflicht hat sich der Begriff des Refoulement-Verbotes
bzw jener des Grundsatzes des Non-Refoulement eingebiirgert.® Das Refoulement-Verbot, und da-
mit eine der wesentlichsten Bestimmungen des Asylrechtes liberhaupt, findet sich auf vélkerver-

tragsrechtlicher Ebene weiters in Art 3 Europaische Menschenrechtskonvention'®® [EMRK], Art 7 In-

%% Handbuch tiber Verfahren und Kriterien zur Feststellung der Flichtlingseigenschaft gemall dem Abkommen von 1951

und dem Protokoll von 1967 (Uber die Rechtsstellung der Flichtlinge, im Internet abrufbar unter
http://www.unhcr.org/refworld/docid/4023d8df4.html (letzter Zugriff am 26. September 2011). Hierbei handelt es sich um
eine nichtamtliche Ubersetzung aus dem Jahre 2003 des 1979 erstmals veréffentlichten, 1992 bearbeiteten englischen
Originals mit dem Titel: Handbook on Procedures and Criteria for Determining Refugee Status under the 1951 Convention
and the 1967 Protocol relating to the Status of Refugees, HCR/1P/4/Eng/Rev.2, im Internet abrufbar unter
http://www.unhcr.org/refworld/docid/3ae6b3314.html (letzter Zugriff am 26. September 2011).

%1 Eine nichtamtliche Kompilation dieser insgesamt sieben Richtlinien findet sich im Internet unter
http://www.unhcr.de/rechtsinformationen/internationales-fluechtlingsrecht/voelkerrechtliche-dokumente/unhcr-
richtlinien.html (letzter Zugriff am 26. September 2011). Das englische Original zB der ersten Richtlinie (Guidelines on Inter-
national Protection No. 1: Gender-Related Persecution Within the Context of Article 1A(2) of the 1951 Convention and/or its
1967 Protocol Relating to the Status of Refugees), HCR/GIP/02/01, findet sich im Internet unter
http://www.unhcr.org/refworld/docid/3d36f1c64.html (letzter Zugriff am 26. September 2011).

162 Vgl PuTzER/ROHRBGCK, Asylrecht, RZ 8.

183 Wiener Ubereinkommen {ber das Recht der Vertrage BGBI 1980/40.

So VWGH 21. 3. 2002, 99/20/0401. Wenngleich die Meinungsdnderung des VWGH zu begriiBen ist, ist doch festzuhalten,
dass auch das AsylG 1991 sowie das AsylG 1968 mehrmals auf die GFK verweisen.

165 Vgl auch die Uberschrift zum 7. Hauptstiick des FPG. Auf das Problem des Non-Refoulement wird in dieser Arbeit, abge-
sehen von den Erwahnungen in Kapitel II.C.1, wegen dessen Zugehorigkeit zum materiellen Recht nicht ndher eingegangen.
Vgl dazu vor allem Davy, Asyl und internationales Fliichtlingsrecht I, 96 ff sowie DAvy, Asyl und internationales Fliichtlings-
recht Il, 174 ff. Der VfGH greift den Ausdruck erstmals in VfGH 16. 12. 1992, B1035/92 (Verfassungssammlung [VfSlg]
13.314/1992) auf, worin er die Non-Refoulement-Konformitat von Bestimmungen des AsylG 1991 und des FPG 1954 fest-
stellt.

1% Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (Europdische Menschenrechtskonvention)
BGBI 1958/210, zgd BGBI Il 2002/179. Sie befindet sich gem Art Il Z 7 Bundesverfassungsgesetz vom 4. Marz 1964, mit dem
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167

ternationaler Pakt Uber biirgerliche und politische Rechte™’ sowie Art 3 Abs 1 Ubereinkommen ge-

gen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe’® [Fol-

terlibereinkommen].

I1.B.5.  Europarechtliches Umfeld

Am 1. Dezember 2009 ist auf EU-Ebene der am 13. Dezember 2007 unterzeichnete Vertrag von Lissa-

169

bon™ [Vertrag von Lissabon] in Kraft getreten, der neben einer umfassenden Anderung des Vertra-

170

ges liber die Europaische Union™"" [EUV] und des Vertrages zur Griindung der Europaischen Gemein-

171

schaft™"” [EGV] auch eine Umbenennung des letzteren in Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europai-

172 173

schen Union™"* [AEUV] vorsieht. Des Weiteren sind die bisherigen drei Saulen der EU™" zu einer ein-
zigen verschmolzen worden; die EG ist in der EU aufgegangen, sodass nicht mehr von Gemeinschaft
bzw Gemeinschaftsrecht einerseits und Union bzw Unionsrecht andererseits, sondern nur mehr von

174

letzterem die Rede ist.”" Aufrecht bleibt natiirlich die Unterscheidung von Unionsrecht in EU-

Primarrecht — EUV, AEUV und Beitrittsvertrage — und EU-Sekundarrecht — auf Grundlage des EU-

Primérrechts erlassene Rechtsakte, also vor allem Verordnungen und Richtlinien (Art 288 AEUV).*

Das gesamte Unionsrecht hat im Falle einer Kollision mit staatlichem Recht Vorrang vor diesem.
Staatliches Recht tritt diesfalls allerdings nicht auBer Kraft, sondern bleibt unangewendet (Anwen-
dungsvorrang des Unionsrechtes). Jedes rechtsanwendende nationale Organ hat die Vereinbarkeit
von staatlichem mit Unionsrecht zu prifen (Inzidentzustandigkeit).’”® Teilweise sind Unionsrechtsak-
te unmittelbar anwendbar (Verordnungen, zahlreiche Vorschriften des primaren Unionsrechts sowie

ausnahmsweise auch Richtlinien), dh auf sie kbnnen an eine Einzelperson adressierte Entscheidungen

Bestimmungen des Bundes-Verfassungsgesetzes in der Fassung von 1929 (ber Staatsvertrage abgeandert und erganzt
werden BGBI 1964/59 in Verfassungsrang.

%7 BGBI 1978/591.

BGBI 1987/492.

169 Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags iiber die Europaische Union und des Vertrags zur Griindung der Europi-
ischen Gemeinschaft Amtsblatt [ABI] 2007/C 306/01 und ABI 2008/C 115/1 bzw BGBI Il 2009/132.

170 Vertrag tber die Europaische Union ABI 1997/C 340/1 bzw BGBI Il 1999/85, konsolidiert in ABl 2010/C 83/1.

i Vertrag zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft ABI 1997/C 340/1 bzw BGBI Il 1999/86, zgd ABI 2005/L 157/11
bzw BGBI Il 2006/185. Ist in dieser Arbeit vom EGV die Rede, so ist der EGV vor Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon
und also idF des Vertrages zwischen den Mitgliedstaaten der Europaischen Union und der Republik Bulgarien und Rumaénien
iber den Beitritt der Republik Bulgarien und Rumanien zur Européischen Union BGBI Il 2006/185 gemeint.

172 Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union ABI 1997/C 340/1 bzw BGBI Il 1999/86, konsolidiert in
ABI 2010/C 83/1.

173 Vgl dazu THUN-HOHENSTEIN/CEDE/HAFNER, Europarecht, 21 ff sowie OHLINGER/POTACS, Gemeinschaftsrecht, 3 ff.

Vgl Art 2 Z 2 lit a Vertrag von Lissabon.

Vgl dazu THUN-HOHENSTEIN/CEDE/HAFNER, Europarecht, 57 ff sowie OHLINGER/POTACS, Gemeinschaftsrecht, 6 ff.

Vgl zum Anwendungsvorrang THUN-HOHENSTEIN/CEDE/HAFNER, Europarecht, 85 ff sowie OHLINGER/POTACS, Gemeinschafts-
recht, 79 ff.
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nationaler Organe (Urteil, Bescheid) gestiitzt werden.'”’

Mangelt es dem Unionsrecht an der unmit-
telbaren Anwendbarkeit, wie es vor allem bei Richtlinien die Regel ist, muss es von nationalen Orga-

nen in innerstaatliches Recht umgesetzt werden.*”®

Art 78 Abs 1 AEUV sieht die Entwicklung einer gemeinsamen Politik im Bereich Asyl, subsididrer
Schutz und voriibergehender Schutz im Einklang mit der GFK vor, Abs 2 die Erlassung entsprechender
Malnahmen fir ,die Zwecke des Absatzes 1“. Auf Basis der entsprechenden Vorgdngerbestimmung
im EGV — insbes Art 63 Z 1 — sind bereits einige Rechtsakte ergangen. Deren prominentester ist wohl
die am 1. Mérz 2003 in Kraft getretene Dublin-Verordnung”® [Dublin-VO], die im Rahmen der Zu-
rickweisung eines Antrages auf internationalen Schutz [Asylantrag] gem § 5 AsylG 2005 eine bedeu-

tende Rolle spielt. Ebenfalls im AsylG 2005 genannt ist die Status-Richtlinie'®

[Status-RL]. An weite-
ren auf Art 63 EGV gestiitzte gemeinschaftsrechtliche Rechtsakten sind zu nennen die Eurodac-
Verordnung™®' [Eurodac-VO], die Aufnahme-Richtlinie’® [Aufnahme-RL], die Verfahrens-Richtlinie'®*
[Verfahrens-RL] und die Riickfiihrungs-Richtlinie [Riickfiihrungs-RL]***. Im Sinne einer Umsetzung von
Richtlinien und einer Durchfiihrung von Verordnungen wird auf entsprechende sekundarrechtliche

Rechtsakte in Materialien Bezug genommen.'®

Art 18 Grundrechtecharta'®® [GCEU] verbrieft das Recht auf Asyl nach MaRgabe der GFK, des EUV
sowie des AEUV, Art 19 GCEU den Grundsatz des Non-Refoulement. Art 47 GCEU sieht das Recht auf
einen wirksamen Rechtsbehelf im Falle der Verletzung eines durch Unionsrecht garantierten Rechtes
vor. Art 6 Abs 1 EUV erklart die GCEU mit den Vertragen, also dem EUV und dem AEUV, fiir gleich-

rangig, womit es sich bei der GCEU ebenso um Primarrecht handeln durfte.

177 Vgl zur unmittelbaren Anwendbarkeit THUN-HOHENSTEIN/CEDE/HAFNER, Europarecht, 188 f sowie OHLINGER/POTACS, Gemein-

schaftsrecht, 58 ff.

178 Vgl dazu THUN-HOHENSTEIN/CEDE/HAFNER, Europarecht, 189 und 171 f sowie OHLINGER/PoTACS, Gemeinschaftsrecht, 109 ff.
17 Verordnung (Europaische Gemeinschaft [EG]) Nummer [Nr] 343/2003 des Rates vom 18. Februar 2003 zur Festlegung
der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fur die Prifung eines von einem Drittstaatsangehdrigen
in einem Mitgliedstaat gestellten Asylantrags zustindig ist ABl 2003/L 50/1, zgd Verordnung (EG) Nr 1103/2008
ABI 2008/L 304/81.

180 Richtlinie 2004/83/EG des Rates vom 29. 4. 2004 (iber Mindestnormen fiir die Anerkennung und den Status von Dritt-
staatsangehorigen oder Staatenlosen als Fliichtlinge oder als Personen, die anderweitig internationalen Schutz bendtigen,
und Uber den Inhalt des zu gewédhrenden Schutzes ABI 2004/L 304/12, zgd Berichtigung ABI 2005/L 204/24.

181 Verordnung (EG) 2725/2000 des Rates vom 11. 12. 2000 Uber die Einrichtung von ,,Eurodac” fir den Vergleich von Fin-
gerabdriicken zum Zwecke der effektiven Anwendung des Dubliner Ubereinkommens ABI 2000/L 316/1.

182 pichtlinie 2003/9/EG des Rates vom 27. 1. 2003 zur Festlegung von Mindestnormen fir die Aufnahme von Asylbewer-
bern in den Mitgliedstaaten ABI 2003/L 31/18.

183 Richtlinie 2005/85/EG des Rates vom 1. 12. 2005 Uber Mindestnormen fiir Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Zuer-
kennung und Aberkennung der Fliichtlingseigenschaft ABI 2005/L 326/13, zgd Berichtigung ABI 2006/L 236/35.

18 Richtlinie 2008/115/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16. 12. 2008 (iber gemeinsame Normen und
Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Riickfiihrung illegal aufhiltiger Drittstaatsangehdriger ABI 2008/L 348/98.

185 vgl zB RV 2005, 2 zum Fremdenrechtspaket 2005 oder RV 1997, 14 zum AsylG 1997.

188 Charta der Grundrechte der Europischen Union ABI 2007/C 303/01, konsolidiert in ABI 2010/C 83/389.
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Il.C. Jungere Novellierungen des FPG, NAG und AsylG 2005

II.C.1.  Problemkreis , Ausweisung”

I.C.1.a) Einleitung

Ob die Ausweisung eines Fremden, sei es unter fremdenpolizeilicher oder unter asylrechtlicher Agi-
de, verfassungsrechtlich zulassig ist, dh die von einer Verwaltungsbehorde (bzw dem AsylGH) verfiig-
te aufenthaltsbeendende MaRnahme insbes grundrechtskonform ergangen ist, hat schon oftmals
den Verfassungsgerichtshof [VfGH] beschaftigt. Grundrechte, deren Verletzung in einer Beschwerde
gem Art 144 B-VG, bzw hinsichtlich einer Beschwerde gegen ein Erkenntnis [Erk] des AsylGH seit
1. Juli 2008 auch gem Art 144a B-VG, behauptet wird, sind im Kontext von aufenthaltsbeendenden
Malnahmen insbes das aus dem Bundesverfassungsgesetz [BVG] lber die Beseitigung aller Formen
rassischer Diskriminierung'®’ [RassDiskr-BVG] erflieRende Gebot der Gleichbehandlung von Fremden
untereinander und das Rechtsstaatsprinzip gem Art 18 Abs 1 B-VG, das Recht auf ein Verfahren vor
dem gesetzlichen Richter gem Art 83 Abs 2 B-VG und der Gleichheitssatz gem Art 7 Abs 1 B-VG, aber
auch das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens gem Art 8 EMRK, das Verbot der Folter
gem Art 3 EMRK und das Recht auf Freiheit und Sicherheit gem Art 5 EMRK, ferner das Recht auf
Leben gem Art 2 EMRK, das Verbot der Sklaverei und der Zwangsarbeit gem Art 4 EMRK, das Recht
auf ein faires Verfahren gem Art 6 EMRK und das Recht auf Freiheit der MeinungsdauBerung gem Art
10 EMRK sowie (das Recht auf) Schutz des Eigentums gem Art 1 1. Zusatzprotokoll zur EMRK'®
[1. ZPEMRK], das Verbot der Kollektivausweisung von Auslandern gem Art 4 4. Zusatzprotokoll zur
EMRK'® [4. ZPEMRK], (das Recht auf) Abschaffung der Todesstrafe gem Art 1 6. Zusatzprotokoll zur
EMRK'® [6. ZPEMRK] und (das Recht auf) verfahrensrechtliche Schutzvorschriften in Bezug auf die

Ausweisung von Auslandern gem Art 1 7. Zusatzprotokoll zur EMRK*®* [7. ZPEMRK].

187 Bundesverfassungsgesetz vom 3. Juli 1973 zur Durchfiihrung des Internationalen Ubereinkommens iber die Beseitigung

aller Formen rassischer Diskriminierung BGBI 1973/390.

188 Zusatzprotokoll zur Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten BGBI 1958/210, zgd
BGBI 111 1998/30.

18 protokoll Nr. 4 zur Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, durch das gewisse Rechte
und Freiheiten gewadhrleistet werden, die nicht bereits in der Konvention oder im ersten Zusatzprotokoll enthalten
sind BGBI 1969/434, zgd BGBI 111 1998/30.

190 protokoll Nr. 6 zur Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten tiber die Abschaffung der Todes-
strafe BGBI 1985/138, zgd BGBI Il 1998/30.

91 protokoll Nr. 7 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten BGBI 1988/628, zgd BGBI 111 1998/30.
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Bei allen erwdhnten Grundrechten (verfassungsgesetzlich gewéahrleisteten Rechten [vfggR]) handelt
es sich nach allgemeiner Einteilung um Grobpriifungsgrundrechte'®, dh solche Grundrechte, bei de-
nen der VfGH eine Verletzung des Grundrechtes allgemein nur dann als gegeben erachtet, wenn der
Bescheid gesetzlos ergangen ist, das Gesetz denkunmaoglich, also qualifiziert rechtswidrig, angewen-
det oder der Bescheid auf ein verfassungswidriges Gesetz gestiitzt worden ist. Als Unterfall der Den-
kunmoglichkeit gilt auch, wenn die Behérde dem Ausfiihrungsgesetz einen verfassungswidrigen In-

93 Fiir den Bereich des Schutzes des Privat- und Famili-

halt unterstellt, so zB grobe Verfahrensfehler.
enlebens gem Art 8 EMRK hat der VfGH diese Grundrechtsformel jedoch variiert: Eine allfillige Ver-
fassungswidrigkeit (entweder im Falle des Unterstellens eines verfassungswidrigen Inhalts oder des
Stiitzens des Bescheides auf ein verfassungswidriges Gesetz) muss sich auf Art 8 EMRK beziehen.™™
Den Grobpriifungsgrundrechten werden die Feinprifungsgrundrechte gegeniber gestellt, bei denen
jede Verletzung des Ausflihrungsgesetzes, und nicht blofR die geschilderten gravierenden, eine

Grundrechtsverletzung bewirkt.

I.C.1.b) Aufenthaltsbeendende Mafinahmen im ésterreichischen Recht

Einleitend ist auf WIEDERIN'® zu verweisen, der anfiihrt, dass der Europaische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte [EGMR] zwar bei einer Ausweisung'®®, einem Aufenthaltsverbot und einer Abschie-
bung,'®’ nicht aber bei der Verweigerung eines Einreisetitels'*®, sohin also nur bei aufenthaltsbeen-
denden Malinahmen, einen Eingriff in Art 8 EMRK sehe. Der VfGH scheint sich dieser Sichtweise an-
zuschlieRen, wenngleich er auch im Falle der Versagung eines Sichtvermerks einen Eingriff in

Art 8 EMRK gesehen hat.™

192 Vgl zum Begriff des Grobpriifungsgrundrechts OHLINGER, Verfassungsrecht, RZ 659 und ferner WALTER/MAYER/KUCSKO-

STADLMAYER, Verfassungsrecht, RZ 1467.

193 Vgl dazu allgemein OHLINGER, Verfassungsrecht, RZ 725 ff.

%% Diese eingeschrinkte Variante der Grundrechtsformel, auf die auch OHLINGER, Verfassungsrecht, RZ 820, FN 34 sowie
Wieperin, Art 8 EMRK, RZ 28 hinweisen, findet sich auch — wortident — in zwei ndher zu erlduternden Erk (VfGH B328/07 und
B1150/07 vom 29. September 2007): ,,Ein Eingriff in das durch Art8 EMRK verfassungsgesetzlich garantierte - unter Geset-
zesvorbehalt stehende - Recht ware dann verfassungswidrig, wenn der ihn verfligende Bescheid ohne jede Rechtsgrundlage
ergangen ware, auf einer dem Art8 EMRK widersprechenden Rechtsvorschrift beruhte oder wenn die Behorde bei Erlassung
des Bescheides eine verfassungsrechtlich unbedenkliche Rechtsgrundlage in denkunméglicher Weise angewendet hatte; ein
solcher Fall lage nur vor, wenn die Behorde einen so schweren Fehler begangen hatte, dass dieser mit Gesetzlosigkeit auf
eine Stufe zu stellen ware, oder wenn sie der angewendeten Rechtsvorschrift falschlicherweise einen verfassungswidrigen,
insbesondere einen dem Art8 Absl EMRK widersprechenden und durch Art8 Abs2 EMRK nicht gedeckten Inhalt unterstellt
hatte (vgl. VfSlg. 11.638/1988, 15.051/1997, 15.400/1999, 16.657/2002).

195 vgl Wieperin, Art 8 EMRK, RZ 13 und 89.

Unter Berufung auf EGMR MousTtaquim, Beschwerdenummer [Appl No] 12313/86.

Unter Berufung auf EGMR BEeLbioubi, Appl No 12083/86.

Unter Berufung auf EGMR AsbpuLazis, Appl No 15/1983/71/107-109. Diese Frage scheint heutzutage allerdings auch an-
ders beantworten zu sein, siehe etwas weiter unten bei I.C.2.

199 gl VFGH 17. 6. 1997, B592/96 (VfSlg 14.863/1997).

196
197
198
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Bereits § 3 FPG 1954 in der Stammfassung hat ein Aufenthaltsverbot vorgesehen. Der VfGH hat diese
Bestimmung mit Erk vom 12. 12. 1985, G225/85 ua (VfSlg 10.737/1985) wegen Widerspruchs zu
Art 8 EMRK und Art 18 B-VG*® aufgehoben. Im Einzelnen hat der VfGH ausgefiihrt: ,Wenn ein Gesetz
eine MalRnahme - wie hier ein Aufenthaltsverbot - vorsieht, die nicht bloR zufallig und ausnahmswei-
se, sondern geradezu in der Regel in das Familienleben [...] eingreift, [...] so muB der Eingriffstatbe-
stand besonders deutlich umschrieben sein.” Dies sei aber nicht der Fall gewesen; vielmehr habe sich
§ 3 Abs 1 FPG 1954 einer ,weitmaschigen Generalklausel” bedient. Das Verhangen eines Aufent-

k** stellt der

haltsverbotes verstoRe als solches aber nicht gegen Art 8 EMRK. In einem anderen Er
VfGH (iberdies klar, dass das Ziel, ,die Einreise von Fremden nach Osterreich zwecks lingerem oder
dauerndem Aufenthalt im Bundesgebiet (Einwanderung) in geordnete Bahnen zu lenken [...]“ ein

durch Art 8 Abs 2 EMRK gedecktes sei.’®?

§ 17 FrG 1992 hat die Ausweisung, § 18 FrG 1992 das Aufenthaltsverbot vorgesehen. § 19 FrG 1992
hat in Bezug auf diese beiden aufenthaltsbeendenden MalRnahmen festgestellt, dass sie im Falle des
Eingriffs in das Privat- oder Familienleben nur dann verhdngt werden dirfen, wenn dies zur Errei-
chung der in Art 8 Abs 2 EMRK genannten Ziele dringend geboten ist. Der VfGH hat zu diesen Be-
stimmungen judiziert,”®® dass eine Ausweisung gem § 17 Abs 1 FrG 1992 zwar den nicht rechtmaRi-
gen Aufenthalt als Voraussetzung habe, dies allein eine Ausweisung jedoch nicht zu rechtfertigen
vermoge. Die Behorde habe vielmehr darzutun, ,warum sie unter Bericksichtigung des jeweils zu
entscheidenden Einzelfalles zur Auffassung kommt, eine Ausweisung sei im Sinne des §19 FrG, drin-
gend geboten’.” Indem die Behoérde es im konkreten Fall aber unterlassen habe, die Interessen der
Beschwerdefiihrerin am Verbleib in Osterreich gegen das 6ffentliche Interesse an einem geordneten
Fremdenwesen abzuwdgen, habe sie ,eine verfassungsrechtlich unbedenkliche Rechtsgrundlage in
denkunmoglicher Weise angewandt, indem sie einen so schweren Fehler begangen hat, dal} dieser

mit Gesetzeslosigkeit auf eine Stufe zu stellen ist.”

Eine dem § 19 FrG 1992 entsprechende Bestimmung®® hat auch das FrG 1997 in § 37 enthalten. In
einem eine Ausweisung gem § 33 Abs 1 FrG 1997 betreffenden Erk’® beruft sich der VfGH zunachst

auf die in VfSlg 14.547/1996 getroffene Hauptaussage, namlich, dass der nicht rechtmaRige Aufent-

200 Art 18 Abs 1 B-VG normiert neben dem Legalitatsprinzip auch den Grundsatz der hinreichenden Bestimmtheit von Ge-

setzen, vgl dazu OHLINGER, Verfassungsrecht, RZ 583 ff sowie ferner WALTER/MAYER/KUCSKO-STADLMAYER, Verfassungsrecht,
RZ 569 ff.

201 gl VfGH 1. 7. 1993, B338/93; B445/93 (VfSlg 13.497/1993).

In diese Richtung auch Wieperin, Art 8 EMRK, RZ 97, wenn er unter Berufung auf die Rechtsprechung des EGMR behaup-
tet, dass, die Konventionsstaaten dazu befugt seien, Einreise, Aufenthalt und Ausweisung von Fremden zu kontrollieren und
zu reglementieren.

203 \/g| VFGH 27. 6. 1996, B1838/94 (VfSlg 14.547/1996).

2%% 50 auch RV 685 BIgNR XX. GP, 76.

Vgl VFGH 22. 2. 1999, B940/98 (VfSlg 15.400/1999).

202

205
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halt im Bundesgebiet zwar notwendige Voraussetzung, nicht jedoch ausreichend fiir eine Ausweisung
gem § 33 Abs 1 FrG 1997 sei. Es habe eine Interessenabwagung stattzufinden, die insbesondere auch
den langen Aufenthalt des Beschwerdefiihrers sowie die Integration seiner ganzen Familie in Oster-

reich zu beriicksichtigen habe.?® 2%

§ 57 Abs 1 FrG 1997 hat, genauso wie § 37 Abs 1 FrG 1992, ein Verbot der Abschiebung, Zurlickschie-
bung und Zuriickweisung bei Gefahr von unmenschlicher Behandlung oder Strafe oder der Todesstra-

208

fe enthalten. Durch eine Novelle des FrG 1997°" ist diese Bestimmung dahingehend prazisiert wor-

den, dass anstelle der Nennung der konkreten Gefahrentatbestdnde, auf entsprechende EMRK-

Vorschriften verwiesen worden ist.”®

Der mit ,Non-Refoulement-Prifung” iberschriebene, die Ab-
weisung des Asylantrags betreffende § 8 AsylG 1997 hat auf § 57 FrG 1997 verwiesen. Aufgrund der
AsylG-Nov 2003 ist eine Abweisung des Asylantrags nunmehr mit einer Ausweisung zu verbinden

° In einem Erk’' hat der VfGH festgestellt, dass bei einer Ausweisung gem

gewesen.”!
§ 8 Abs 2 AsylG 1997 Art 8 EMRK zu beriicksichtigen sei, ,[a]Juch wenn er sprachlich keinen Hinweis

auf Art8 EMRK enthalt [...].“***

Was das geltende Fremdenrecht betrifft, so ist auf § 50 Abs 1 FPG zu verweisen, der ein dem
§ 57 Abs 1 FrG 1997 dhnliches Refoulementverbot enthdlt. § 53 Abs 1 FPG idF vor Inkrafttreten des
Fremdenrechtsianderungsgesetzes 2011°"® [FrAG 2011] am 1. Juli 2011 hat eine zur fritheren Bestim-
mung des § 33 Abs 1 FrG 1997 wortidente Ausweisungsregelung enthalten, § 66 Abs 1 leg cit eine
dem § 37 Abs 1 FrG 1997 angenadherte Regelung zum Schutz des Privat- und Familienlebens. Entspre-
chend dem Grundsatz, dass eine fremdenpolizeiliche Ausweisung, nicht zielstaatsbezogen zu sein

214

hat,”" wird angeflihrt, dass eine Ausweisung ausschlieRlich die Verpflichtung enthalte, unverziglich

auszureisen, jedoch keine Aussage dariber, in welchen Staat diese zu erfolgen habe. Nicht im Aus-

2% Diese Interessenabwagung, so Wieperin, Art 8 EMRK, RZ 27, unter Berufung auf VfGH 13. 6. 1995, B2754/94

(VfSlg 14.121/1995), musse aus dem Bescheid selbst hervorgehen.

7 Diese Rechtsprechung wird auch in den jeweils eine fremdenrechtliche Ausweisung betreffenden Erk VfGH 12. 6. 2001,
B394/01 ua (VfSlg 16.182/2001) sowie VfGH 7. 10. 2002, B823/02 ua (VfSlg 16.657/2002) zitiert.

208 Bundesgesetz, mit dem das Fremdengesetz 1997 (FrG-Novelle 2002) und das Asylgesetz 1997 (AsylG-Novelle 2002) und
das Auslanderbeschaftigungsgesetz gedndert werden BGBI | 2002/126.

209 § 57 Abs 1 FrG 1997 idF BGBI | 2002/126 hat gelautet: ,Die Zuriickweisung, Zuriickschiebung oder Abschiebung Fremder
in einen Staat ist unzuldssig, wenn dadurch Art. 2 EMRK, Art. 3 EMRK oder das Protokoll Nr. 6 zur Konvention zum Schutze
der Menschenrechte und Grundfreiheiten tber die Abschaffung der Todesstrafe verletzt wiirde.”

219 /o] § 8 Abs 2 AsylG 1997 idF AsylG-Nov 2003.

21 yigl VEGH 15. 10. 2004, G237/03 ua (VfSlg 17.340/2004). Vgl auch VfGH 17. 3. 2005, G78/04 ua (VfSlg 17.516/2005), das
auf VFfGH 15. 10. 2004, G237/03 ua Bezug nimmt.

212 yigl auch RV 2003, 14 beziiglich der §§ 4, 4a, 5, 5a und 6 AsylG 1997 idF AsylG-Nov 2003, die mit Zuriick- und Abweisun-
gen zu verbindende Ausweisungen betreffen: ,Hier ist selbstredend — wie bei jeder Ausweisungsentscheidung im Osterrei-
chischen Fremdenwesen — Art 8 EMRK in die Entscheidungsfindung einzubeziehen.”

23 Bundesgesetz, mit dem das Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz, das Fremdenpolizeigesetz 2005, das Asylgesetz
2005, das Grundversorgungsgesetz — Bund 2005 und das Staatsburgerschaftsgesetz 1985 gedndert werden (Fremden-
rechtsanderungsgesetz 2011 — FrAG 2011) BGBI 1 2011/38.

214 Vgl dazu sogleich unten 11.C.1.c).
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weisungsverfahren, sondern in Verfahren gem §§ 51 (betreffend die Feststellung der Unzulassigkeit
der Abschiebung in einen bestimmten Staat) oder 46 Abs 3 FPG (betreffend den Abschiebungsauf-
schub) sei das Vorliegen der Griinde des § 50 Abs 1 oder 2 FPG zu prifen.”

Mit Inkrafttreten des erwidhnten FrAG 2011 hat das System der aufenthaltsbeendenden MaRnahmen
im Rahmen des FPG einen grundsatzlichen Wandel erfahren, welcher schon aus dem Inhaltsverzeich-
nis des Gesetzes erhellt. Wahrend nach bisheriger Rechtslage die Ausweisung sowie das Aufenthalts-
verbot den Kern im Bereich der aufenthaltsbeendenden Malnahmen gebildet haben, stellt sich die
rechtliche Situation nunmehr wie folgt dar: Gegen nicht rechtmaRig aufhaltige Drittstaatsangehorige
ist eine Riickkehrentscheidung sowie ein Einreiseverbot zu erlassen (1. und 2. Abschnitt des 8. Haupt-
stiickes). Dahingegen regeln die Abschnitte 3 bis 5 des 8. Hauptstilickes die aufenthaltsbeendenden
Malnahmen, welche gegen Drittstaatsangehorige mit Aufenthaltstitel einerseits sowie gegen EWR-
Bilrger, Schweizer Birger und beginstigte Drittstaatsangehorige andererseits zu setzen sind. In Be-
zug auf den zuletzt genannten Personenkreis wird ,das bewdhrte System der Ausweisung und des

Aufenthaltsverbotes aufrechterhalten“**®.

Das den Fremdenpolizeibehérden nunmehr zur Verfligung stehende Instrumentarium an aufent-
haltsbeendenden MaBnahmen ist allerdings nicht Thema dieser Arbeit, weshalb dieses hier nur im
Zusammenhang mit jenen Bestimmungen erdrtert werden soll, welche die Setzung einer aufent-

haltsbeendenden MaRnahme gegen einen Asylwerber betreffen.”"’

Flr den Bereich des Asylrechtes normiert § 10 Abs 1 AsylG 2005, in Entsprechung zu Bestimmungen
des AsylG 1997 sowohl in der Stammfassung als auch idF AsylG-Nov 2003, dass (unter anderem) eine
Zurickweisung und Abweisung des Antrags auf internationalen Schutz mit einer Ausweisung zu ver-
binden ist. § 10 Abs 2 AsylG 2005 bestimmt nun ausdriicklich, dass Ausweisungen, die eine Verlet-

zung von Art 8 EMRK darstellen wiirden, unzulassig sind.

Im Ubrigen wird darauf hingewiesen, dass die Judikatur der Gerichtshéfe des 6ffentlichen Rechts zu
Art 8 EMRK, die in Zusammenhang mit § 37 FrG 1997 ergangen ist, auch fiir § 8 Abs 2 AsylG 1997 und
schlieRlich auch fiir § 10 Abs 1 AsylG 2005 maRgeblich sei.”*®

215 Vgl VoGL/TAucHER/BRUCKNER/MARTH/DoskoziL, Fremdenrecht, 343.

So RV 2011, 34 zu EWR-Birgern, Schweizer Blrgern und begiinstigten Drittstaatsangehdrigen sowie eine Seite davor zu
Drittstaatsangehorigen mit Aufenthaltstitel. § 70 Abs 1 S 1 FPG bestimmt fortan, dass die Ausweisung (spatestens) mit
Eintritt der Rechtskraft durchsetzbar wird, woraufhin der Fremde ,,unverziglich auszureisen” hat.

27 siehe dazu unten V.B.2 betreffend das BAA sowie VI.H.7 betreffend den AsyIGH.

Vgl FRANK/ANERINHOF/FiLzWIESER, AsylG 2005, 330.

216

218
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II.C.1.c) Unterschiede zwischen der fremdenpolizeilichen und der asylrechtlichen Ausweisung

Ein wesentlicher Unterschied zwischen fremdenpolizeilichen und asylrechtlichen Ausweisungen ist
das nur bei der asylrechtlichen Ausweisung gegebene Erfordernis der Zielstaatsbezogenheit der Aus-
weisung.?™® In VfGH 17. 3. 2005, G78/04 ua (VfSlg 17.516/2005) meint der Gerichtshof dazu: ,Diver-
genzen zwischen der Beurteilung der Interessenabwagung durch die Fremdenpolizeibehérden und
durch die Asylbehdrden kdonnen sich aber allein deshalb ergeben, weil die Asylbehérden nur die Zu-
lassigkeit der Ausweisung in den Herkunftsstaat zu beurteilen haben, wahrend Fremdenpolizeibe-
horden bei der Interessenabwagung beziglich des moglichen Aufenthaltes nach einer Ausweisung
eine Vielzahl von Moglichkeiten in Betracht zu ziehen haben. [...] Die Refoulementprifung durch die
Asylbehorden beschrankt sich auf die Sicherheit im Herkunftsstaat, [...] [d]ie asylrechtliche Auswei-
sung ermdchtigt nur [...] zur Abschiebung in jenen Staat, dessen Sicherheit die Asylbehérden bereits
geprift haben.” Der Verwaltungsgerichtshof [VWGH] fasst unter Berufung auf dieses Erk prazisierend
zusammen,?®® dass ,keine Ausweisung ohne vorherige Refoulementpriifung stattzufinden hat und die
Ausweisung durch die Asylbehorden [...] nur zur Abschiebung in den Staat berechtigt, auf den sich die

Refoulementprifung bezogen hat.”

Ein weiterer Unterschied besteht darin, dass asylrechtliche Ausweisungen schlechthin zwingend zu
erfolgen haben,””* wihrend fremdenpolizeiliche Ausweisungen teils ebenso zwingend vonstatten zu
gehen haben,””* teils aber auf einer Kann-Bestimmung beruhen.””> Diese Ungleichbehandlung von
Asylwerbern einerseits und sonstigen Fremden andererseits hat der VfGH — nach der urspriinglichen
Rechtslage — als verfassungsrechtlich unproblematisch eingestuft. Der Gesetzgeber habe beabsich-
tigt, durch die zwingende Ausweisung, eine Aufenthaltsverfestigung von Asylwerbern, die sich bloR
aufgrund ihrer Asylantragstellung im Inland aufhalten dirfen, zu verhindern. Ihm kénne angesichts

dieser Asylwerber betreffenden Besonderheit nicht entgegengetreten werden.”**

Zu bedenken ist allerdings, dass sich diese Aussagen auf eine Rechtslage bezogen haben, dergemaR
fremdenpolizeiliche Ausweisungen generell nicht zwingend auszusprechen gewesen sind. Wie so-

eben dargestellt, enthalt nun aber auch § 62 Abs 1 und 2 FPG in Bezug auf Drittstaatsangehorige mit

219 Vgl dazu Purzer/RoHrBOCK, Asylrecht, RZ 260, FRANK/ANERINHOF/FiLzwieser, AsylG 2005, 343 ff sowie

VoGL/TAUCHER/BRUCKNER/MARTH/DoskoziL, Fremdenrecht, 85.

220 vl Erk VWGH 30. 6. 2005, 2005/20/0108.

2 Vgl § 5a AsylG 1997 idF AsylG-Nov 2003: ,ist mit einer Ausweisung zu verbinden.” Wortident auch der geltende
§ 10 Abs 1 AsylG 2005.

2 Vgl nunmehr § 62 Abs 1 und 2 FPG in Bezug auf Drittstaatsangehorige mit Aufenthaltstitel: ,sind mit Bescheid [...] aus-
zuweisen”.

223 Vgl zB § 33 Abs 1 FrG 1997: ,kdnnen mit Bescheid ausgewiesen werden.“ Ahnlich auch der geltende § 66 Abs 1 FPG in
Bezug auf EWR-Burger, Schweizer Biirger und begiinstigte Drittstaatsangehorige: ,kdnnen ausgewiesen werden”.

224 yg| VFGH 17. 3. 2005, G78/04 ua (VfSlg 17.516/2005).
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Aufenthaltstitel eine Bestimmung, die eine zwingende Ausweisung von Fremden vorsieht. Die ange-
fihrten Uberlegungen aus dem Erk, aufgrund derer der VfGH zum Schluss gekommen ist, die Un-
gleichbehandlung von Asylwerbern (nach dem AsylG 2005) einerseits und sonstigen Fremden (nach
dem FPG) andererseits sei als verfassungsrechtlich unproblematisch einzustufen, dirften im Fall des
nunmehrigen § 62 Abs 1 und 2 FPG allerdings nicht mehr relevant sein, da die vom Verfassungsge-

richt ausgemachte ,Besonderheit” der Asylwerber im Rahmen der leg cit unbeachtlich ist.

Bei Drittstaatsangehdrigen mit Aufenthaltstitel iSd § 62 Abs 1 und 2 FPG ist eine Aufenthaltsverfesti-
gung namlich nicht nur nicht zu verhindern — wie dies der VfGH aber hinsichtlich von Asylwerbern
behauptet —, sondern in § 64 FPG sogar ausdriicklich vorgesehen. Misste sich der VfGH eines Tages
mit der Verfassungskonformitat des zwingenden Charakters der Ausweisung in § 62 Abs 1 und 2 FPG
auseinandersetzen, hatte er diese — unter konsequenter Beibehaltung seiner in VfSlg 17.516/2005 in

Erscheinung getretenen Argumentationslinie — also zu verneinen.

II.C.1.d) Bisher von der Judikatur herausgearbeitete Aspekte der nach Art 8 Abs 2 EMRK vorzuneh-

menden Interessenabwdigung

Dass aufenthaltsbeendende MaRnahmen einen Eingriff in Art 8 EMRK darstellen,”” bedeutet nicht
automatisch auch dessen Verletzung. Ein Eingriff der Verwaltung stellt sich ndmlich nur dann als (ver-
fassungswidrige) Verletzung eines Grundrechtes dar, wenn der Bescheid entgegen der vom VfGH
entwickelten Grundrechtsformel®® erlassen worden ist.**’ Dies ist unter anderem dann der Fall,
wenn die Behoérde der ,angewendeten Rechtsvorschrift falschlicherweise einen verfassungswidrigen,
insbesondere einen dem Art8 Absl EMRK widersprechenden und durch Art8 Abs2 EMRK nicht ge-
deckten Inhalt unterstellt“.>”® Wie unter anderem aus den oben, [I.C.1.b), zitierten Passagen der Erk
VfSlg 14.547/1996 und VfSlg 15.400/1999 ersichtlich, scheint der VfFGH aus Art 8 Abs 2 EMRK auch
schon bisher das Gebot einer Interessenabwéagung, namlich hinsichtlich der Interessen des Einzelnen
am Verbleib einerseits und der 6ffentlichen, in Art 8 Abs 2 EMRK aufgezahlten, Interessen an der
Effektuierung der Aufenthaltsbeendigung andererseits, abgeleitet zu haben.

229 entwickelte Liste mit zu beachtender Kriterien. Er unter-

WIEDERIN verweist auf eine vom EGMR
scheidet drei Gruppen dieser Kriterien: Erstens, bezliglich der Verankerung im Aufenthaltsstaat sowie

der Folgen ihrer Losung fir familidare Bindungen. Hier seien Dauer, Beginn und RechtmaRigkeit des

225
226

Siehe dazu oben 11.C.1.b).

Siehe dazu oben 11.C.1.a).

Vgl dazu, OHLINGER, Verfassungsrecht, RZ 707 f.

Siehe FN 194.

Anl3sslich des Falles EGMR BouLtir, Appl No 54273/00, ein Aufenthaltsverbot betreffend.

227
228
229
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Aufenthalts, das Ausmal} der Integration, allenfalls vorhandene Ehegatten und Kinder, die Ausbildung
sowie die Moglichkeit, das Familienleben auch anderswo zu fiihren, maligeblich. Zweitens, bezlglich
des Grundes der Aufenthaltsbeendigung. Zuerst miisse man hier die Frage stellen, ob der Betroffene
eine Straftat verlibt hat und bejahendenfalls die Art der Straftat, die Riickfallswahrscheinlichkeit und
auch das Alter zum Zeitpunkt ihrer Begehung in Rechnung stellen. Drittens schlieRlich sei auch die
Situation im Heimatland mit einzubeziehen. Kann der Betroffene die Sprache? Hat er sonstige Bin-

dungen zum Heimatstaat?**°

PuTZER/ROHRBOCK stlitzen ihre Ausfihrungen zu diesem Punkt auf eine andere Entscheidung des
EGMR**' und kommen auf ein dhnliches Ergebnis. Von Bedeutung ist aber auch die seit der Begehung
der Straftat vergangene Zeit und das Verhalten des Fremden in dieser Zeit sowie die Frage, mit wel-
chen Schwierigkeiten der Partner der betreffenden Person im Zielstaat der Ausweisung konfrontiert
sein wird.”? Aber auch der VfGH hat eigene Kriterienlisten herausgearbeitet, die sich stark an den

bereits genannten Kriterien orientieren.”*

I.C.1.e) Die Erk VfGH B328/07 und B1150/07 — und ihre ,,Nachfolger”

Der VfGH hat auf seiner Internetseite”* unter der Rubrik ,Ausgewahlte Entscheidungen” — ,Frithere
Entscheidungen” diese beiden Erk vom 29. September 2007 unter der Uberschrift ,Umstrittene Aus-
weisungen: VfGH legt Kriterien fir ,weiteren Verbleib’ fest” vorgestellt. Einem Erk ist eine fremden-

polizeiliche Ausweisung zugrunde gelegen, dem anderen eine asylrechtliche.

In VfGH 29. 9. 2007, B328/07 (VfSlg 18.223/2007) wird zunachst festgehalten, , dass die Schaffung
eines Ordnungssystems, mit dem die Einreise und der Aufenthalt von Fremden geregelt wird [...]
notwendig ist.” Der Einhaltung der die Einreise und den Aufenthalt von Fremden regelnden Bestim-
mungen komme im Interesse des Schutzes der 6ffentlichen Ordnung (iSd Art 8 Abs 2 EMRK) groRRe
Bedeutung u.** Allerdings sei die Behorde ,stets dazu verpflichtet” das 6ffentliche Interesse an der
Aufenthaltsbeendigung gegen das personliche Interesse des Fremden an einem weiteren Aufenthalt

am MaRstab des Art 8 ERMK abzuwagen.

30 vg| Wieperin, Art 8 EMRK, RZ 99.

EGMR AMRoLLAHI, Appl No 56811/00.

Vgl Putzer/RoHRBGCK, Asylrecht, RZ 300.

Vgl VfGH 13. 3. 2003, B1835/02 (VfSlg 16.845/2003).

http://www.vfgh.gv.at/ (letzter Zugriff am 26. September 2011).

2 Vgl in die gleiche StoRrichtung auch die oben, II.C.1.b), angefiihrten Passagen der Erk VfGH 12. 12. 1985, G225/85 ua
(VfSlg 10.737/1985) und VfGH 1. 7. 1993, B338/93 (VfSlg 13.497/1993).
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236

In der Folge verweist der VfGH auf einige Entscheidungen des EGMR,”” in welchen letzterer ,fallbe-

zogen unterschiedliche Kriterien herausgearbeitet [hat], die bei einer solchen Interessenabwagung zu

beachten sind [...].“*’

Der EGMR habe etwa die Aufenthaltsdauer, das tatsachliche Bestehen eines Familienlebens und des-
sen Intensitat, die Schutzwirdigkeit des Privatlebens, den Grad der Integration des Fremden, der sich
in intensiven Bindungen zu Verwandten und Freunden, der Selbsterhaltungsfahigkeit, der Schulaus-
bildung, der Berufsausbildung, der Teilnahme am sozialen Leben, der Beschaftigung und dhnlichen
Umstdnden manifestiert, die Bindungen zum Heimatstaat, die strafgerichtliche Unbescholtenheit,
aber auch VerstoRe gegen das Einwanderungsrecht und Erfordernisse der 6ffentlichen Ordnung fir
maRgeblich erachtet. Auch die Frage, ob das Privat- und Familienleben in einem Zeitpunkt entstand,
in dem sich die Beteiligten ihres unsicheren Aufenthaltsstatus bewusst waren, sei bei der Abwagung

in Betracht zu ziehen.

Diesen Punkten stellt der VfGH die von der Behorde vorgenommene Interessenabwagung gegen-
Giber, um schlieflich zu konstatieren, dass die Behorde die Beschwerdefiihrerin durch fehlende Ein-
beziehung der oben dargestellten Kriterien in ihre Interessenabwagung in ihrem verfassungsgesetz-
lich gewahrleisteten Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens verletzt hat. Der Bescheid ist

daher aufzuheben gewesen.

Auch in VfGH 29. 9. 2007, B1150/07 (VfSlg 18.224/2007) wird — wortident — der Kriterienkatalog der
EGMR-Judikatur angefiihrt. Allerdings sei hier der Behorde kein in die Verfassungssphére reichender
Fehler vorzuwerfen, wenn sie das , 0ffentliche Interesse an einer geordneten Einreise und an der
Befolgung Osterreichischer Gesetze hoher wertet als seinen langjahrigen Aufenthalt im Inland, die
Behauptungen (iber seine familidren Beziehungen und seine Beschaftigung im Inland [...]“. Die Be-

schwerde ist daher abzuweisen gewesen.

Der VfGH festigt durch die beiden Erk seine Argumentationslinie, wonach der Verhdangung einer
Ausweisung durch die Behorde eine Interessenabwagung hinsichtlich der in Art 8 Abs 2 EMRK aufge-
zahlten Interessen an der Effektuierung der Ausweisung einerseits und dem Interesse des Betroffe-

nen an einem weiteren Verbleib andererseits vorausgehen miisse. Dies ist jedoch kein Novum und —

2% Der VFGH geht im Rahmen seiner rechtlichen Wiirdigung, dh im Rahmen der Beurteilung der Verfassungskonformitat des

Ausweisungsbescheides, aber nicht eingehender auf einzelne Aussagen der zitierten EGMR-Urteile ein, weshalb meines
Erachtens [mE] eine inhaltliche Beschaftigung mit den Urteilen unterbleiben kann. Dieser Ansicht offenbar auch WAGNER,
VfGH 29. 9. 2007, B 328/07, 42 (43): ,Entgegen der ausfiihrlichen Anfiihrung der einzelnen Kriterien, bei welchen im Ubri-
gen fraglich ist, ob jedes Einzelne davon wesentlich fiir die Entscheidungsfindung des VfGH war, fallt schlieflich die daran
anschlieende Interessensabwagung weniger ausfihrlich aus.”

27 |nsofern erfahren die , Kriterienlisten” (I.C.1.d)) eine Aktualisierung.
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wenn auch nicht so klar wie in VfGH B328/07 — schon in anderen Erk angesprochen;?*® das Neue
und Eigenstandige in den Erk liegt vielmehr in einer Festlegung jener Kriterien, die in die von der Be-

horde vorzunehmenden Interessenabwagung einzuflieBen haben.

Wie auch nachfolgende, auf der Internetseite des VfGH unter der Uberschrift ,Fiinf Ausweisungen als
verfassungswidrig aufgehoben: Der Verfassungsgerichtshof hat fiinf Ausweisungsbescheide aufgeho-
ben, weil das Recht auf Privat- und Familienleben verletzt worden ist.” vorgestellte Erk des VfGH von
Marz 2008%%° bezeugen, ist der VfGH seiner in VfGH B327/08 sowie B1150/07 zu Tage getretenen
Argumentationslinie treu geblieben und sieht ersteres Erk als Referenzurteil: Nachdem die Grund-

rechtsformel erwahnt wird, fahrt der VfGH in allen fiinf Erk — wortident — mit folgender Passage fort:

,Wie der Verfassungsgerichtshof bereits in seinem Erkenntnis vom 29. September 2007, B328/07,
dargelegt hat, ist die zustdandige Fremdenpolizeibehorde stets dazu verpflichtet, das 6ffentliche Inte-
resse an der Aufenthaltsbeendigung gegen die personlichen Interessen des Fremden an einem weite-
ren Verbleib in Osterreich am MaRstab des Art8 EMRK abzuwigen, wenn sie eine Ausweisung ver-
figt. In der zitierten Entscheidung wurden vom Verfassungsgerichtshof auch unterschiedliche - in der
Judikatur des Europaischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte entwickelte - Kriterien aufgezeigt, die
bei Vornahme einer solchen Interessenabwagung zu beachten sind und als Ergebnis einer Gesamtbe-

trachtung dazu flhren kénnen, dass Art8 EMRK einer Ausweisung entgegensteht.”

I.C.1.f) Das aufhebende Erk G179/07 ua

Am 1. Oktober 2007 hat der VfGH eine Wortfolge und ein Wort im den Aufschub der Durchfiihrung
einer Ausweisung betreffenden § 10 Abs 3 AsylG 2005 aufgehoben. Nunmehr ist der Durchfiihrungs-
aufschub unabhéangig vom Ausspruch der Ausweisung auszusprechen. Begriindend hat das Hochstge-
richt angefiihrt, ,,dass eine Regelung, die eine drohende Verletzung von Art3 EMRK nur zeitlich befris-
tet abwendet und keine Verlangerungsmoglichkeit vorsieht, weil der Durchfiihrungsaufschub nur

gleichzeitig mit der Ausweisung ausgesprochen werden kann (§10 Abs3 AsylG) [...], mit Art3 EMRK

28 Die Behdrde sei ,stets dazu verpflichtet, das 6ffentliche Interesse an der Aufenthaltsbeendigung gegen die personlichen

Interessen des Fremden an einem weiteren Verbleib in Osterreich am MaRstab des Art8 EMRK abzuwagen. “

239 Vgl oben 11.C.1.d). Vgl ferner VfGH 13. 3. 2003, B1835/02 (,,Der Europaische Gerichtshof fir Menschenrechte geht bei der
Interessenabwagung nach Art8 Abs2 EMRK jeweils auf die besonderen Umstdnde des Einzelfalles im Detail ein.”),
VfGH 11. 12. 2003 (VfSlg 17.088/2003) (,Die Behorde ist aber weiters verpflichtet, in einer Interessenabwigung nach
§37 FrG [Anmerkung: 1997] zu beurteilen, ob das Aufenthaltsverbot in das Privat- und Familienleben des Fremden ein-
greift.”) sowie 23. 9. 2003, B568/03 (VfSlg 16.958/2003) (,GemiR §37 Abs2 leg. cit. [Anmerkung: gemeint ist FrG 1997] darf
(u.a.) eine Ausweisung gemal §34 Abs1 leg. cit. jedenfalls nicht erlassen werden, wenn die Auswirkungen auf die Lebenssi-
tuation des Fremden und seiner Familie schwerer wiegen als die nachteiligen Folgen der Abstandnahme von ihrer Erlas-
sung.”)

220 Namlich die Erk des VfGH B16/08, B61/08, B1859/07 und andere [ua] und B1918/07 vom 5. Marz 2008 sowie das Erk
VfGH 13.03. 2008, B1032/07.
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nicht vereinbar ist.” Des Weiteren habe die aufgehobene Stelle auch gegen das Gebot faktischer Effi-
zienz des Rechtsschutzes verstoRRen, ,da der Asylwerber nach Ablauf der Frist des Durchfiihrungsauf-
schubes kein angemessenes Rechtsmittel gegen die Durchflihrung einer Art3 EMRK verletzenden
Abschiebung haben diirfte.“ Im Ubrigen wird noch hervorgehoben, dass die nicht bloR voriiberge-
hende Gefahr einer Verletzung von Art 3 EMRK einer Ausweisung entgegensteht und dem Asylwer-
ber der Status des subsididr Schutzberechtigten iSd § 8 AsylG 2005 zuzuerkennen ist.*! Diese Aufhe-
bung ist am 8. November 2007 durch BGBI | 2007/75 kundgemacht worden und am darauf folgenden

Tag in Kraft getreten.

I.C.1.9) BGBI12009/29 - Teil |

In der RV wird zunachst auf die Erk VfGH B328/07 und B1150/07 verwiesen, in denen Kriterien fest-
gelegt worden sind, die bei Beantwortung der Frage, ob einer Ausweisung Art 8 EMRK entgegen-
steht, zu beriicksichtigen sind.*** Diese Kriterien sind nun in § 10 Abs 2 Z 2 AsylG 2005 (sowie in
§ 66 Abs 2 FPG und § 11 Abs 3 NAG) aufgenommen worden.” , Damit soll die im Hinblick auf
Art. 8 EMRK gebotene Interessenabwagung im Gesetz abgebildet werden, ohne dass damit eine in-
haltliche Anderung der Rechtslage verbunden wire. Bereits jetzt haben die Asylinstanzen im Rahmen
der Wahrnehmung ihrer Ausweisungskompetenz die verfassungs- und menschenrechtliche Schranke
des Art. 8 EMRK zu beachten. [...] Im Sinne einer verfassungskonformen Einzelfallpriifung und einer
dynamischen Weiterentwicklung des Art. 8 EMRK durch Hochstgerichte und den EGMR sind die ange-
flhrten Kriterien nicht abschliefend geregelt und je nach Sachverhaltsrelevanz des Einzelfalles an-
wendbar (arg. ,insbesondere).“*** § 10 Abs 5 AsylG 2005 (sowie § 66 Abs 3 FPG) enthalt dariiber
hinaus seither die Verpflichtung, Gber die Zuldssigkeit der Ausweisung, insbes im Hinblick darauf, ob
deren etwaige Unzulassigkeit dauerhaft wire, abzusprechen. Die Anderungen sind am 1. April 2009
in Kraft getreten, wobei § 75 Abs 1 S 1 iVm Abs 8 AsylG 2005 idF BGBI | 2009/29 bestimmen, dass
§ 10 idF BGBI | 2009/29 nur auf Verfahren anwendbar ist, die nach dem 31. Méarz 2009 beim BAA
anhangig sind oder (neuerlich) werden. Das bedeutet insbes, dass der novellierte § 10 AsylG 2005
nicht auf Verfahren anwendbar ist, die nach dem 31. Marz 2009 beim AsylGH anhdngig sind, wenn

nicht auch das BAA in der Folge neuerlich zustandig wird.**

1 yg| VFGH 1. 10. 2007, G179/07 ua (VfSlg 18.227/2007).

Vgl oben 1I.C.1.e).

3 KIINGENBRUNNER, Fremdenrechtsnovelle, 38 (39) betont, dass der Gesetzgeber die Kriterien des VfGH (lediglich) nahezu
wortgleich ilbernommen habe.

2% gl RV 88 BIgNR XXIV. GP [RV 2009 1], 2 f.

5 Dies betonend MARTH, Bleiberecht, 45 (45 f).

242
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I.C.2.  Problemkreis ,Aufenthaltstitel aus humanitiren Griinden“

I.C.2.a) Einleitung

Nach der Stammfassung des NAG hat sich der aufenthaltsrechtliche Status von Personen, deren (asyl-
oder fremdenrechtlicher) Ausweisungsbescheid aufgehoben worden ist, nicht substanziell verbes-
sert, da sie (nur) aufgrund der Aufhebung kein Aufenthaltsrecht besessen haben. Ein solches hat
ihnen in den meisten Fallen** aber nur gem § 72 Abs 1 NAG eingeraumt werden kénnen. Danach hat
die Behorde Fremden in besonders berlicksichtigungswiirdigen Fallen, insbes, wenn diese einer Ge-
fahr gem § 50 FPG**’ ausgesetzt sind, aus humanitaren Griinden eine Aufenthaltsbewilligung erteilen
konnen — allerdings nach dem Gesetzeswortlaut nur von Amts wegen.**® Diese fehlende Antragslegi-

timation hat zunachst Kritik in der Literatur hervorgerufen.**

I.C.2.b) Das aufhebende Erk VfGH G246/07 ua

Anlasslich der Behandlung zweier Beschwerden iSd Art 144 Abs 1 B-VG*® sind beim VfGH Bedenken
ob der Verfassungskonformitat der Wortfolge ,,von Amts wegen” (unter anderem) in § 72 Abs 1 NAG
entstanden, woraufhin er ein Gesetzesprifungsverfahren gem Art 140 Abs 1 B-VG eingeleitet hat. In
seinem, besagte Wortfolge schlieBlich aufhebendes, Erk 27. 6. 2008, G246/07 ua (VfSlg 18.517/2008)
flhrt der VfGH zunachst aus, dass Art 8 EMRK ,,zwar kein Recht von Fremden auf Entfaltung des Pri-

Ill

vat- und Familienlebens in einem bestimmten Aufenthaltsstaat ihrer Wahl“ enthalte, sich aber den-
noch aus Art 8 EMRK ,unter besonderen Umstadnden eine Verpflichtung des Staates ergeben [kann],
den Aufenthalt eines Fremden zu ermdglichen, mit der Folge, dass die Verweigerung der Erteilung

eines Aufenthaltstitels einen Eingriff in dieses Grundrecht bildet.”

**® Muzak, Bleiberecht, 79 (79) weist darauf hin, dass eine Niederlassungsbewilligung regelmaRig an der Verpflichtung zur

Antragstellung vom Ausland aus (§ 19 Abs 1 NAG) bzw am Fehlen eines Quotenplatzes (§ 12 NAG) gescheitert wére, eine
(quotenfreie) Niederlassungsbewilligung aus humanitaren Griinden iSd § 73 NAG am Erfordernis der Erfullung der Integra-
tionsvereinbarung und/oder einer auslanderbeschiaftigungsgesetzlichen Berechtigung (vgl § 73 Abs 2 NAG). Diese Ausfiih-
rungen beziehen sich, wie erwahnt, auf das 7. Hauptstick des NAG (,,Aufenthaltstitel aus humanitdren Griinden®) in der
Stammfassung.

7 & 50 FPG regelt das Verbot der Abschiebung, Zuriickschiebung und Zurlickweisung im Rahmen des Refoulementverbots.
Siehe auch oben 11.C.1.b).

*%8 Die Materialien zu dieser Frage sind mE wenig aufschlussreich. In RV 2005, 39 wird zu der asylrechtlichen Ausweisung
nach § 10 AsylG 2005 folgendes festgestellt: ,Ist eine Ausweisung auf Dauer nicht durchsetzbar, so wird — auch tUber Antrag
— nach den niederlassungsrechtlichen Bestimmungen tber humanitare Aufenthaltstitel eine Lésung im Einzelfall zu suchen
sein.” Die Materialien zu den §§ 53 FPG ff (fremdenrechtliche Ausweisung) und §§ 72 ff NAG (Aufenthaltstitel aus humani-
taren Griinden) schweigen zu diesem Punkt hingegen. Im Ubrigen ist von der Literatur ein Antragsrecht nicht angenommen
worden, vgl KuTscHER/PoscHALKO/ScHMALzL, NAG, 133 sowie VoGL/TAUCHER/BRUCKNER/MARTH/DoskoziL, Fremdenrecht, 642, die
auch anfiihren, dass ein allfalliger Antrag zuriickzuweisen, eine — allerdings rechtlich unverbindliche — Anregung hingegen
moglich sei.

249 Vgl etwa Muzak, Bleiberecht, 79 (80) (,schweres rechtsstaatliches Defizit“) oder MAyer, Humanitares Bleiberecht, 36 (37),
der die Worte ,von Amts wegen” als verfassungswidrig erachtet, schléssen sie ein Antragsrecht aus.

2% \fGH 27. 6. 2008, B215/07 ua und B375/07 desselben Datums [dD].
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§ 72 Abs 1 NAG stelle ,,unter dem Aspekt humanitarer Griinde wesentlich auf Interessen von Frem-
den — auch solcher, fiir die besondere Umstdande aus Art8 EMRK ein Recht auf Erteilung eines Auf-
enthaltstitels begriinden kénnen — ab, schlieRe[n] aber generell die Moglichkeit aus, dass der einzel-
ne Rechtsschutzsuchende diese Interessen als seine Rechte unabhangig vom Tatigwerden der Behor-
den geltend machen kann. Aus rechtsstaatlichen Griinden ist es jedoch unzulassig, in diesen Fallen
lediglich ein Tatigwerden der Behdrden von Amts wegen vorzusehen und keine Antragstellung des —
in seinen Rechten betroffenen — Einzelnen zuzulassen.” Die Aufhebung ist am 7. Juli 2008 durch
BGBI | 2008/103 kundgemacht worden und gem der vom VfGH festgesetzten Frist am 31. Mé&rz 2009

in Kraft getreten.

I.C.2.c) BGBI12009/29 - Teil Il

Die Novelle hat laut RV eine , Neuregelung des Aufenthalts aus humanitaren Griinden in Entspre-
chung des Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofes vom 27. Juni 2008 (G 246, 247/07 ua.)“**"
bezweckt. Ist die asylrechtliche bzw fremdenpolizeiliche Ausweisung auf Dauer fiir unzuldssig erklart
worden,” muss die Asyl- bzw Fremdenpolizeibehérde der NAG-Behorde dies in Hinkunft gem
§ 22 Abs 9 AsylG 2005 bzw § 105 Abs 7 FPG unverziglich mitteilen, welche in solchen Fillen gem
§ 44a iVm § 43 Abs 2 NAG von Amts wegen eine quotenfreie , Niederlassungsbewilligung — unbe-
schrankt” bzw gem § 44a iVm § 44 Abs 3 NAG eine quotenfreie , Niederlassungsbewilligung — be-
schrankt” zu erteilen hat. Beiden Niederlassungsbewilligungen ist gemein, dass deren Erteilung ,ge-
maR § 11 Abs. 3 [NAG] zur Aufrechterhaltung des Privat- und Familienlebens im Sinne des
Art. 8 EMRK geboten” sein muss, es sich also um Aufenthaltstitel aus humanitdren Grinden han-

delt.”>

Ist die Ausweisung nicht auf Dauer fiir unzulassig erklart worden und § 44a NAG folglich nicht an-
wendbar, kann die Erteilung einer Niederlassungsbewilligung aus humanitaren Griinden gem
§ 43 Abs 2 NAG bzw § 44 Abs 3 NAG, jeweils iVm § 44b Abs 1 NAG, aber auch beantragt werden, wo-
bei diesfalls eine Zurliickweisung des Antrags nur dann nicht erfolgen soll, wenn sich der Sachverhalt

soweit gedndert hat, ,,dass eine neuerliche Beurteilung im Hinblick auf Art. 8 EMRK notwendig ist, %4

5155 RV 20091, 1.

Siehe oben 11.C.1.g).

KuinGENBRUNNER, Fremdenrechtsnovelle, 38 (39) fihrt aus, dass der Unterschied zwischen beiden im Wesentlichen be-
schaftigungsrechtlicher Natur sei, da nur die Niederlassungsbewilligung — unbeschrankt einen unbeschrankten Zugang zum
Arbeitsmarkt ermogliche.

%50 RV 2009 1, 12.

252
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Daneben kann die Erteilung einer quotenfreien ,Niederlassungsbewilligung — beschrankt” auch gem
§ 44 Abs 4 NAG beantragt werden. Dieser humanitdre Aufenthaltstitel hat aber nach seinem Wort-
laut (anders als die beiden soeben beschriebenen) nicht die Aufrechterhaltung des Privat- und Fami-
lienlebens iSd Art 8 EMRK, sondern jene besonders beriicksichtigungswiirdigen ,Altfalle“**® im Auge,
in denen Drittstaatsangehérige nachweislich seit dem 1. Mai 2004 durchgingig in Osterreich aufhil-

tig sind, wobei mindestens die Hilfte dieses Aufenthalts rechtmaRig gewesen sein muss.”®

I.C.3. Das Fremdenrechtsinderungsgesetz 2009 BGBI |1 2009/122

Keine drei Monate nach Inkrafttreten jener Novelle ist bereits das nachste Vorhaben im Bereich
Fremden- und Asylrecht lanciert worden — welches schlieBlich im Fremdenrechtsanderungsgesetz
2009”7 [FrAG 2009] gemiindet ist. Einem ME vom 12. Juni 2009 ist die RV vom 16. September
2009 gefolgt, deren vorgeschlagene Anderungen ,ein breites Spektrum verschiedenster fremden-
rechtlicher Bereiche” umfassen und abgesehen von der Umsetzung des Regierungsprogramms zur
XXIV. Gesetzgebungsperiode, hochstgerichtlicher Judikatur und europarechtlicher Vorgaben insbes
auch dazu beitragen soll, ,fremdenrechtliche Verfahren unter Wahrung aller rechtsstaatlichen Ga-

rantien effizienter zu gestalten“**

und offenkundiger Weise auch zu restringieren.

Nachdem die Novelle am 21. Oktober 2009 vom Nationalrat und am 23. November 2009 vom Bun-
desrat beschlossen sowie am 4. Dezember 2009 kundgemacht worden ist, ist sie am 1. Janner 2010 in
Kraft getreten. Setzt man den beachtlichen Umfang des Gesetzgebungsaktes — 46 Seiten Gesetzes-
text, 60 Seiten Materialien — in Relation zu der doch eng bemessenen Zeitspanne zwischen Kundma-
chung im Bundesgesetzblatt und Inkrafttreten — nicht einmal ein Monat —, so kann es nicht verwun-
dern, dass im Vorfeld der Kundmachung die Beflirchtung geduRert worden ist, die diese Novelle Voll-
ziehenden héatten nicht ausreichend Zeit, sich mit den novellierten Gesetzen ausreichend vertraut zu

machen.?®°

2% 50 RV 2009 1, 11 sowie KLINGENBRUNNER, Fremdenrechtsnovelle, 38 (41) und PevrL, Bleiberecht, 283 (286), laut dem die

LAltfallregelung” jene Falle im Auge habe, bei denen ein Bleiberecht zwar verfassungsrechtlich nicht geboten sei, eine Ab-
schiebung jedoch ,,unbillig bzw ungerecht” ware.

%8 Der Erteilung muss gem § 74 NAG der BMI zustimmen, welcher gem § 75 Abs 1 NAG vom Beirat zur Beratung besonders
berticksichtigungswurdiger Fille beraten wird. Anders als gem § 44 Abs 4 NAG idF 12/ME XXIV. GP ist eine diesbeziigliche
positive Empfehlung des Beirates aber keine Voraussetzung fiir die Erteilung mehr.

7 Bundesgesetz, mit dem das Asylgesetz 2005, das Fremdenpolizeigesetz 2005, das Gebiihrengesetz 1957, das Grundver-
sorgungsgesetz — Bund 2005, das Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz, das Staatsbiirgerschaftsgesetz 1985 und das
Tilgungsgesetz 1972 gedndert werden (Fremdenrechtsanderungsgesetz 2009 — FrAG 2009) BGBI | 2009/122.

258 65/ME XXIV. GP.

So RV 330 BIgNR XXIV. GP [RV 2009 I1], 3.

2604 Szymanski, FrAG 2009, 99 (99), die Novelle schlieRlich als , Tsunami“ bezeichnend.

259
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Hinsichtlich der Anderungen des AsylG 2005 werden in der RV zwei Punkte besonders hervorgeho-

|ll

ben. Zunachst wird , Datenmaterial” zu Folgeantréigen261 geliefert, deren Stellung oftmals ,,alleinig
der Verhinderung oder Verzogerung aufenthaltsbeendender MaBnahmen” dienten. So habe es vom
1. Janner 2009 bis zum 31. August 2009, mit stark steigender Tendenz, 3.400 als unzuldssig zurilick-
zuweisende Asylantrage gegeben, davon 1.043 nicht zugelassene Folgeantrdage. Angesichts dieser
Datenlage ist der Grundsatz des § 12 AsylG 2005 idF BGBI | 2005/100, wonach ein Fremder ab Stel-
lung eines Asylantrages faktischen Abschiebeschutz geniel3t, im Falle des Stellens eines Folgeantrages
aufgeweicht worden, sodass ,gegen einen Fremden, der einen unbegriindeten Folgeantrag stellt,
bereits vor der Entscheidung lber seinen Folgeantrag fremdenpolizeiliche MaBnahmen effektuiert

werden kdnnen.“*%

%83 yon Asylwerbern und subsididr Schutzberechtigten teils gra-

Weiters werden an die Straffalligkeit
vierende Konsequenzen gekniipft. So muss bei in diesem Sinne straffallig gewordenen Fremden gem
§ 7 Abs 2 bzw § 9 Abs 3 AsylG 2005 von Amts wegen ein Verfahren zur Aberkennung ihres jeweiligen
Schutzstatus eingeleitet werden, wenn das Vorliegen einer Aberkennungsvoraussetzung wahrschein-
lich ist. Die Aberkennungsvoraussetzungen hinsichtlich der subsididr Schutzberechtigten haben durch
§ 9 Abs 2 AsylG 2005 allerdings eine bedeutende Erweiterung erfahren, unter anderem reicht hierfir

eine rechtskraftige Verurteilung wegen eines Verbrechens iSd § 17 Strafgesetzbuch®®.

Der VfGH hat unter Hinweis auf die Materialien allerdings darauf hingewiesen, dass die Aberkennung
des Status des subsidiar Schutzberechtigten das Vorliegen einer Straftat erfordere, die erst nach Zu-

erkennung dieses Status begangen worden ist.2®

Liegt eine Aberkennungsvoraussetzung bei Stellung des Asylantrages vor, ist dieser hinsichtlich der
Zuerkennung des Status des subsidiar Schutzberechtigten gem § 8 Abs 3a AsylG 2005 sogleich abzu-
weisen. Subsididr Schutzberechtigte, denen dieser Status aberkannt worden ist, bzw Fremde, deren
Asylantrag hinsichtlich der Zuerkennung des Status des subsididr Schutzberechtigten abgewiesen

worden ist, kdnnen wegen des Refoulement-Verbotes aber auch nicht abgeschoben werden. Der

%1 Ein Folgeantrag ist gem § 2 Abs 1 Z 23 AsylG 2005 jeder einem bereits rechtskraftig erledigten Antrag nachfolgender
weiterer Asylantrag.

262 Vgl zu den Zitaten in diesem Absatz RV 2009 I, 3 f.

283 Der neu eingefligte § 2 Abs 3 AsylG 2005 lautet:

,Ein Fremder ist im Sinne dieses Bundesgesetzes straffallig geworden, wenn er

1. wegen einer vorsatzlich begangenen gerichtlich strafbaren Handlung, die in die Zustandigkeit des Landesgerichtes fallt,
oder

2. mehr als einmal wegen einer sonstigen vorsatzlich begangenen gerichtlich strafbaren Handlung, die von Amts wegen zu
verfolgen ist

rechtskraftig verurteilt worden ist.”

264 Bundesgesetz vom 23. Janner 1974 (iber die mit gerichtlicher Strafe bedrohten Handlungen (Strafgesetzbuch — StGB)
BGBI 1974/60, zgd BGBI 1 2011/66.

285 ygl VFGH 16. 12. 2010, U1769/10.
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Gesetzgeber hat fiir solche Personen folgende Losung gefunden: Sie sind gem § 46a Abs 1 Z 2 FPG
lediglich geduldet, ihr Aufenthalt im Bundesgebiet ist gem § 31 Abs 1a Z 3 FPG unrechtmalRig.

Zum Nachweis eines angezweifelten Verwandtschaftsverhaltnisses ist dem Asylwerber gem
§ 18 Abs 2 AsylG 2005 ferner die Vornahme einer DNA-Analyse zu ermdoglichen, deren Kosten — auch
wenn sie erfolgreichen Falles erstattet werden — er zunéchst selbst iibernehmen muss.?®® Zur Alters-
diagnose bei angezweifelter Minderjahrigkeit kann das BAA bzw der AsylGH schlieRlich gem
§ 15 Abs 1 Z 6 AsylG 2005 im Rahmen einer multifaktoriellen Untersuchungsmethodik die Vornahme
radiologischer Untersuchungen, insbes Rontgenuntersuchungen anordnen, diese allerdings nicht
zwangsweise durchsetzen. In ihrer Stellungnahme [SN] zum Begutachtungsentwurf”®’ hat die Oster-
reichische Arztekammer eine ,radiologische Untersuchung zur Alterseingrenzung” in der vorliegen-
den Form abgelehnt. Da in der RV auf diese Einwande allerdings nicht eingegangen worden ist, mis-

se man wohl von deren Weiterbestehen ausgehen.?®

I.C.4. Das Fremdenrechtsinderungsgesetz 2011 BGBI 1 2011/38

Umfangreiche Anderungen®® bewirkt schlieBlich das (groRtenteils)*”

am 1. Juli 2011 in Kraft getre-
tene Fremdenrechtsinderungsgesetz 2011 BGBI | 2011/38. Die entsprechende RV>"* fut dabei auf
zwei ME: Zum einen auf einem ME vom 13. September 2010”7 betreffend eine zusatzliche Mitwir-
kungspflicht des Asylwerbers in Gestalt eines verpflichtenden ,Zur-Verfliigung-Haltens” wahrend der
ersten 120 Stunden des Zulassungsverfahrens in der Erstaufnahmestelle [EASt], zum anderen auf
einem ME vom 13. Dezember 2010?”, welcher die iibrigen Anderungen enthalten hat. Die RV ist vom
Ausschuss fiir innere Angelegenheiten des Nationalrates zwei Mal in Verhandlung genommen wor-
den und am 13. April 2011 von diesem, unter Beriicksichtigung von vom Ausschuss veranlassten An-

derungen, gebilligt worden.?””* Unter groRer medialer Anteilnahme ist das FrAG 2011 schlieBlich am

29. April 2011 vom Nationalrat beschlossen und am 23. Mai 2011 kundgemacht worden.

266 Szymanski, FrAG 2009, 99 (101) qualifiziert diese Regelung zutreffend als sachlich nicht gerechtfertigt, da zuvor nicht

vorhandene Mittel eine DNA-Analyse verunmaoglichten.

?%7.22/SN-65/ME XXIV. GP.

%8 55 Szvmanski, FrAG 2009, 99 (101).

%9 Der Gesetzestext umfasst mehr als 50 Seiten, davon fiinf Seiten das AsylG 2005 betreffend.

27 Hinsichtlich des Inkrafttretens jener Bestimmungen des FrAG 2011, welche im AsylG 2005 zu finden sind, gibt dessen
§ 73 Abs 9 Aufschluss: Danach treten mit Ausnahme der Neuregelung des Systems der Rechtsberatung im Asylverfahren,
welche erst ab 1. Oktober 2011 gilt, alle Gbrigen Bestimmungen am 1. Juli 2011 in Kraft.

2% \/g| RV 1078 BIgNR XXIV. GP [RV 2011].

192/ME XXIV. GP.

251/ME XXIV. GP.

Vgl AB 1160 BIgNR XXIV. GP.

272
273
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Kernpunkt dieser Novelle ist die Einflihrung der neuen Aufenthaltstitel ,Rot-WeilR-Rot — Karte” und
,Rot-WeilR-Rot — Karte plus”, mit welchen ein ,kriteriengeleitetes Zuwanderungssystem [...] ohne

7> Abgesehen von dieser Novellierung des NAG und Ande-

Quotenregelungen” vorgeschlagen werde.
rungen im Bereich des FPG, interessieren in dieser Arbeit in erster Linie die mit der Novelle bewirkten

Anderungen im Asylrecht.

Insbes ,wird die Verfligbarkeit von Asylwerbern zu Beginn des Asylverfahrens verbessert und somit

“27 Konkret sind

ein Beitrag zum reibungslosen und effizienten Ablauf des Asylverfahrens geleistet.
Asylwerber durch § 15 Abs 3a AsylG 2005 nunmehr verpflichtet, sich ab Einbringen bzw Stellen des
Asylantrages ,flr einen Zeitraum von langstens 120 Stunden, durchgehend in der Erstaufnahmestelle
zur Verflgung zu halten.” Die Frist von 120 Stunden kann gem S 3 leg cit im Einzelfall um hochstens

48 Stunden verlangert werden.””’

Fiir den Gesetzgeber stellt die Verpflichtung, sich in der EASt zur Verfligung zu halten, keine Frei-
heitsentziehung iSd BVG tiber den Schutz der personlichen Freiheit?”® [PersFr-BVG] und Art 5 EMRK
dar. Beschrankungen der Bewegungsfreiheit griffen namlich dann nicht in dieses Grundrecht ein,
,wenn sie nicht unmittelbar erzwungen werden kénnen, sondern bei einer Missachtung lediglich
sonstige Nachteile drohen” [...], mangels unmittelbarer Durchsetzbarkeit handle es sich daher nicht

um eine Freiheitsentziehung.””

275
276
277

Vgl RV 2011, 3.

So RV 2011, 1.

Vgl Néheres zur neuen Mitwirkungspflicht des Asylwerbers unten VI.B.1.d).

Bundesverfassungsgesetz vom 29. November 1988 lber den Schutz der persénlichen Freiheit BGBI 1988/684, zgd
BGBI 1 2008/2.

279 Vgl RV 2011, 6. Von der Beantwortung der Frage, ob es sich bei diesem angeordneten ,Zur-Verfligung-Halten” um einen
Freiheitsentzug handelt oder nicht, hdangt somit ab, ob die einfachgesetzliche Regelung des § 15 Abs 3a AsylG 2005 den
Anforderungen des PersFr-BVG entspricht. Aufgrund des thematischen Umfanges dieser Arbeit beschranken sich die Aus-
flhrungen in diesem Zusammenhang allerdings nur auf das Anflihren einiger Stimmen aus der Literatur, wo dieser Punkt
seit Anbeginn kritisch mit verfolgt worden ist. MAver, Anwesenheitspflicht, 36 (36 f) konstatiert zunachst unter Berufung auf
das Schrifttum, aber auch auf die Judikatur des VfGH sowie des EGMR, dass die ,,Anwesenheitspflicht“ ,nicht anders als als
[sic] Haft qualifiziert werden” konne. Anzumerken ist jedoch, dass MAYer von einer — zum Zeitpunkt des Verfassens des
Artikels wohl medial angekiindigten — drei- bis vierwdchigen Anhaltung ausgegangen ist, wenngleich dies an seinen Schluss-
folgerungen nichts dandern dirfte. An dieser Stelle genligt anzufiihren, dass sich MAyer aaO nun mit der Vereinbarkeit der
»Anwesenheitspflicht” mit Art 2 Abs 1 Z 7 PersFr-BVG auseinandersetzt und bald zum Schluss kommt, dass es — entspre-
chend der angefiihrten VfGH-Judikatur — nicht zulassig sei, eine ,Anwesenheitspflicht” ,ausnahmslos und ohne Ricksicht
auf den Einzelfall“ zu normieren, da auch gem Art 1 Abs 3 PersFr-BVG die Priifung der VerhaltnismaRigkeit der Anhaltung
moglich sein musse. Funk, Prasenz von Asylwerbern, 110 setzt sich bereits mit der Gesetz gewordenen Fassung der Rege-
lung zum Zeitpunkt des 192/ME XXIV. GP auseinander. Der Autor hat sich die ,verfassungsrechtliche Priifung”, ob die An-
wesenheitsverpflichtung als Eingriff in die personliche Freiheit zu qualifizieren ist, dem Zeitpunkt der Verabschiedung der
Regelung vorbehalten, stuft die , Freiheitsbeschrankung” ,[ilnstrumentell und pragmatisch” allerdings bereits als ,,Asylhaft”
ein. Sich in einem allgemeineren Rahmen mit ,Uberlegungen [..] zugunsten einer Anwesenheitspflicht in Erstaufnahme-
zentren” auseinander setzend ferner RAscHAUER, Anwesenheitspflicht, 38 (38 ff).

278
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Eine weitere Anderung betrifft das Zulassungsverfahren, zu dessen Beginn gem dem neuen
§ 29 Abs 6 AsylG 2005 bestimmte ,Verfahrens- und Ermittlungsschritte ohne unnotigen Aufschub

durchzufiihren sind. Diese dienen dem Gesetzgeber als Begriindung fiir die Anwesenheitspflicht.?*°

In das AsylG 2005 ist durch das FrAG 2011 auch der Begriff der Riickkehrentscheidung aufgenommen
worden, durch dessen Integration in das System der aufenthaltsbeendenden MaRnahmen im Rah-

men der Ausiibung der Fremdenpolizei ebendieses eine grundlegende Wandlung erfahren hat.”

Wesentliche Anderungen haben sich schlieBlich im Bereich des Rechtsberatungssystems wihrend

des Asylverfahrens ergeben, welche am Ende der Arbeit behandelt werden.**

280
281

Vgl RV 2011, 46 und siehe zu den einzelnen Schritten unten V.A.3.
Siehe dazu oben 11.C.1.b) sowie unten V.B.2.

%82 jehe unten VI.K.4.
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lll.  Verfassungsrechtliche Grundlagen

lllLA. Kompetenzrechtliches

Thema dieser Arbeit ist das Verfahren vor dem AsylGH. Gem Art 129f B-VG werden die ndheren Be-
stimmungen Uber die Organisation und das Verfahren des AsylGH durch Bundesgesetz getroffen.
Dementsprechend bestimmt § 23 Abs 1 AsylGHG, dass auf das Verfahren vor dem AsylGH, soweit
sich aus dem AsylG 2005 nicht anderes ergibt, das AVG anzuwenden ist. Neben dem AsylG 2005 und
dem AVG enthalt auch das AsylGHG vereinzelt fiir das Verfahren vor dem AsylGH relevante Bestim-

mungen.’®

Das AVG ist ein sogenanntes Bedarfsgesetz iSd Art 11 Abs 2 Halbsatz [HS] 1 B-VG. Gem dem unserer
Bundesverfassung innewohnenden Adhéasions- oder Annexprinzip ist von der Kompetenz zur Rege-
lung der explizit genannten Sachmaterie auch die Kompetenz zur Regelung des damit zusammenhan-
genden Verfahrensrechtes, Verwaltungsstrafrechtes und Verwaltungsvollstreckungsrechtes um-

fasst.?

Dieses Adhasionsprinzip sei zwar in der Bundesverfassung nicht ausdriicklich verankert, aber
von dieser vorausgesetzt. Andernfalls sei nicht verstandlich, warum in Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG das Ver-

waltungsstrafverfahren aus dem Begriff des Strafrechtswesens ausdriicklich ausgenommen wird.”*

Das Adhdsionsprinzip wird in Bezug auf das Verwaltungsverfahrensrecht durch die Inanspruchnahme
der Bedarfsgesetzgebungskompetenz des Bundes iSd Art 11 Abs 2 HS 1 B-VG durchbrochen, wonach
im Bedarfsfall unter anderem auch das Verwaltungsverfahren auch in den Angelegenheiten, in denen
die Gesetzgebung den Landern zusteht, durch Bundesgesetz geregelt werden kann. Von solchen Be-
darfsgesetzen abweichende Regelungen missen gem Art 11 Abs 2 HS 2 B-VG erforderlich, dh uner-
lasslich sein, wobei der VfGH die Erfiillung dieses Kriteriums streng beurteilt.”®® Von der Bedarfskom-
petenz hinsichtlich des Kompetenzbegriffes , Verwaltungsverfahren” ist allerdings nur die Regelung

288

des Verfahrensrechtes ieS umfasst. Die Regelung der sachlichen®’ und der funktionellen®®® Zustan-

283

u

Dem AsylG 2005 wird in diesem Zusammenhang in AB 2007, 7 der Charakter als ,,gemeinsames ,Asylverfahrensgesetz
fir das BAA und den AsylGH attestiert.

284 |n der Literatur (siehe unten FN 290) finden sich geringflgig abweichende Aufzdhlungen der einzelnen Adhdsionsmate-
rien. Wesentlich ist allerdings die einhellige Ubereinstimmung beziiglich der Materie ,Verfahrensrecht”, da nur diese hier
interessiert.

50 HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG | § 1, RZ 4 und GRABENWARTER, Verwaltungsverfahrensrecht und Verwaltungsgerichtsbarkeit,
1 f jeweils unter Hinweis auf VfSlg 3054/1956.

286 Vgl zuletzt VfGH 16. 12. 2004, G18/04 ua unter Hinweis auf die Vorjudikatur.

Die sachliche Zustandigkeit regelt den Kreis der von der Behérde zu besorgenden Aufgaben, vgl HENGSTSCHLAGER/LEEB,
AVG | § 1, RZ 7, THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 79 f sowie WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ
87 ff.

288 Dje zur sachlichen Zustandigkeit gehérende (VWGH 18. 1. 1979, 1623/77 (Verwaltungssammlung [VwSIg] 9742 A/1979))
funktionelle Zustandigkeit regelt die Verteilung der Funktionen in derselben Sache auf verschiedene Organe des 6rtlich und

287
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digkeit obliegt jedenfalls dem Materiengesetzgeber, jene der ortlichen Zustandigkeit hinsichtlich der
Regelung der Amtssprengel dem Organisationsgesetzgeber, hinsichtlich der Regelung der territoria-

% Jem Materiengesetzgeber.”®*

len Anknipfungspunkte
Da im Ubrigen im Anwendungsbereich des Kompetenztatbestandes ,Asyl“ iSd Art 10 Abs 1 Z 3 B-VG
der Bedarfsgesetzgeber iSd Art 11 Abs 2 HS 1 B-VG als einfacher Bundesgesetzgeber mit dem Mate-
rien- und Organisationsgesetzgeber identisch ist, kann es hier zu keinen Kompetenzkonflikten zwi-

schen dem Bund und einem Land kommen.

Was vom AVG abweichende Bestimmungen des Asylverfahrens betrifft, hat auch der VfGH in
VfSlg 17.340/2004 die Pramisse der Erforderlichkeit im Sinne einer Unerlasslichkeit bekraftigt.®* Der
AsylGH ist allerdings keine Verwaltungsbehdrde mehr, sondern ein Gericht, womit auch das ihn
betreffende Verfahren kein verfahrensrechtliches, sondern ein gerichtliches ist. Es ist daher Muzak zu
folgen, der beziglich der im AsylG 2005 und AsylGHG normierten, vom AVG abweichenden Verfah-
rensbestimmungen die mangelnde Notwendigkeit der Uberpriifung der Erforderlichkeit iSd

Art 11 Abs 2 HS 2 B-VG konstatiert.?*?

Mit der B-VG-Novelle BGBI | 2008/2 ist in Art 10 Abs 1 Z 3 B-VG (sowie in Art 102 Abs 2 B-VG betref-

IM

fend die Vollziehung in unmittelbarer Bundesverwaltung) der Tatbestand ,Asyl” eingefligt worden,

womit kiinftige Asylrechtsnovellen auf diesen Kompetenztatbestand zu stiitzen sind.””

sachlich zustdndigen Organkomplexes, insbes die Festlegung des Instanzenzuges (VfGH 16. 10. 1991, G187/91 ua
(VfSlg 12.883/1991)), vgl HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG | § 1, RZ 8, THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 80 sowie
WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 96.

% Diese stellen eine Beziehung zwischen einer konkreten Rechtssache und dem Amtssprengel, zB (iber den Wohnsitz
(VfSlg VfGH 16. 10. 1991, G187/91 ua), her, vgl HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG | § 1, RZ 9, THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungs-
verfahren, 80 f sowie WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 90 ff.

290 Vgl allgemein zur Bedarfskompetenz gem Art 11 Abs 2 B-VG HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG | § 1, RZ 4 ff, THIENEL/SCHULEV-
Steinpt, Verwaltungsverfahren, 61 ff, WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 33 ff und GRABENWARTER Verwaltungs-
verfahrensrecht und Verwaltungsgerichtsbarkeit, 1 ff.

21 Auch PuTzER/ROHRBGCK, Asylrecht, RZ 350 teilen diese Ansicht beziglich den UBAS betreffender, vom AVG abweichender
Regelungen.

292 Vgl Muzak, Asylgerichtshof, 54 sowie auch schon Muzak, Verfahren, 86 (91).

293 RV 2009 1, 3 nennt als Kompetenzgrundlage fiir die Anderungen des AsylG 2005 den Kompetenztatbestand , Asyl, wih-
rend RV 2005, 2 hinsichtlich der Erlassung des AsylG 2005 noch auf verschiedene Punkte in Art 10 Abs 1 Z 3, 6, 7 und 11
rekurriert. Abgesehen davon sieht Art 129f B-VG laut RV 2007 |, 12 fir die Organisation und das Verfahren des AsylGH eine
ausschlieBliche Bundeskompetenz vor. Da durch BGBI | 2009/122 auch Anderungen verfahrensrechtlicher Natur einher
gegangen sind, in RV 2009 I, 3 allerdings nur auf Art 10 Abs 1 Z 3 und nicht (auch) auf Art 129f B-VG Bezug genommen
worden ist, diirfte zumindest bzw immerhin der Gesetzgeber Art 129f B-VG keine eigenstandige kompetenzrechtliche Be-
deutung beigemessen haben. Muzak, Asylgerichtshof, 52 f macht allerdings darauf aufmerksam, dass Art 129f B-VG insofern
ein selbstandiger Inhalt zukomme, als er fur unterverfassungsrechtliche Regelungen zum AsylGH (analog zu Art 83 Abs 1
und 136 B-VG) die Form eines einfachen Bundesgesetzes zwingend vorschreibe.

In
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ll.LB. Der Begriff der ,,Asylsachen” in Art 129c B-VG

294 Bescheide der

Der AsylGH erkennt vor allem gem Art 129c Z 1 B-VG Uber (Beschwerden gegen)
Verwaltungsbehorden in Asylsachen. Der Begriff ,Asylsachen” findet sich im B-VG seit der den UBAS
errichtenden Novelle BGBI | 1997/87. Er sei iSd Versteinerungstheorie’” im Lichte der zum Zeitpunkt
der Schaffung des UBAS geltenden einfachgesetzlichen Rechtslage zu interpretieren, womit er also
Entscheidungen Uiber die Gewdhrung von Asyl sowie solche (iber die Gewahrung von subsididrem

Schutz umfasse.?®

Nach Meinung des VfGH gehort darliber hinaus auch die asylrechtliche Auswei-
sung gem § 8 Abs 2 AsylG 1997 idF BGBI | 2003/101 zu den Asylsachen des (damaligen, den UBAS

betreffenden) Art 129¢ B-VG.>’

Dafir, dass sich der Begriff ,,Asylsachen” in Art 129¢ B-VG inhaltlich mit dem Kompetenztatbestand
,Asyl”“in Art 10 Abs 1 Z 3 B-VG deckt, sprechen die Materialien.”®®

In einem umfangreichen, hier noch 6fter zu erwdhnenden Erk vom 7. November 2008 hat der VfGH
konstatiert, dass mit BGBI | 2008/2 keine inhaltliche Anderung des Begriffes der ,Asylsachen” in
Art 129c¢ B-VG einhergegangen sei. Die Gesetzesmaterialien boten fiir eine gegenteilige Ansicht keine
Anhaltspunkte, weshalb eine ,Anderung des Umfangs der Zustindigkeit [..] daher offensichtlich
nicht beabsichtigt” gewesen sei. Unter Verweisung auf das soeben angesprochene Erk
VfSlg 17.516/2005 bekréftigt das Verfassungsgericht, ,,dass der Begriff Asylsachen auch die Auswei-
sung durch die Asylbehérden kompetenzrechtlich umfasst. Dass nunmehr durch die Neufassung des
Art10 Abs1 Z3 B-VG im Bundesverfassungsgesetz BGBI. | 2/2008 der Begriff ,Ausweisung’ neben dem

€299

Begriff ,Asyl’ angefiihrt ist, andert daran nichts.

294 FABER/FRANK, Art 144a B-VG, 477 (478, FN 3) machen auf dieses offenkundige Redaktionsversehen aufmerksam.

Vgl dazu allgemein OHLINGER, Verfassungsrecht, 275 ff sowie WALTER/MAYER/KUCSKO-STADLMAYER, Verfassungsrecht, RZ 296.
So Muzak, Asylgerichtshof, 30 f unter Berufung auf die hL und Judikatur und Wieperin, Gerichtlicher Rechtsschutz, 6 (6).
Vgl VfSlg 17.516/2005: Es treffe nicht zu, dass § 8 Abs 2 AsylG 1997 deshalb verfassungswidrig ist, weil die darin geregel-
te Ausweisung keine Asylsache iSd Art 129c B-VG darstelle. Der Zustandigkeitsbereich des UBAS als Berufungsbehorde im
Verhaltnis zum BAA umfasse alle jene Angelegenheiten, mit denen das BAA durch das AsylG 1997 betraut worden ist (Hin-
weis auf VfGH 8. 3. 2001, G117/00 ua (VfSlg 16.122/2001)). Es sei davon auszugehen, dass der Verfassungsgesetzgeber
anlasslich der Einfliigung des Art 129¢ B-VG von einem Verstandnis des Begriffes , Asylsachen” ausgegangen ist, das auch
Regelungen einbezogen habe, die ihrer Art nach schon bei der Erlassung der B-VG-Novelle 1997 in asylrechtlichen Vorschrif-
ten enthalten gewesen sind, so zB § 9 Abs 1 AsylG 1991 betreffend die Verhdngung der Schubhaft durch das BAA. Daher
misse angenommen werden, dass auch die Verfligung der aufenthaltsbeendenden MaRBnahmen noch zu den Asylsachen
iSd Art 129¢ B-VG zdhlt. Im Ergebnis schlieft sich auch Muzak, Asylgerichtshof, 33 f dieser Sichtweise an.

28 RV 2007 I, 7 setzt ,,Asylangelegenheiten” iSd Art 129c B-VG mit dem Kompetenztatbestand gleich. So auch Muzak, Asyl-
gerichtshof, 31 f. Diese Frage unter Anfiihrung beider moglichen Interpretationen schlieBlich offen lassend Wieperin, Ge-
richtlicher Rechtsschutz, 6 (7).

2% yg| VFGH 7. 11. 2008, U48/08 (VfSlg 18.613/2008).
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Auch in einem jlngeren, ungefahr zwei Jahre spater erlassenen Erk bekraftigt das Verfassungsgericht
diese Ansicht, indem es feststellt, dass dem Gesetzgeber ,,aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht ent-
gegengetreten werden” kénne, ,wenn er es mit §75 Absl erster Satz und Abs8 AsylG 2005
idF BGBI. | 29/2009 sowie idF BGBI. | 122/2009 erméglicht, dass durch die Uberfiihrung — einer tiber-
schaubaren Anzahl — von Altfdllen in das System des AsylG 2005, nunmehr auch fiir diese Falle die
vom Verfassungsgerichtshof allgemein fir unbedenklich erachtete Rechtslage herbeifiihrt, nach der

die Asylbehérden auch iiber die Ausweisung zu entscheiden haben.“**

Desgleichen handle es sich beim Entzug der Aufenthaltsberechtigungskarte gem § 53 AsylG 2005 um
eine Asylsache, ,,im Sinne der zuvor erwahnten Judikatur, so dass ein Rechtszug an den Asylgerichts-
hof offensteht und dieser fir die Entscheidung Uber den Bescheid des Bundesasylamts nach
Art129c B-VG zustdndig ist”. Daher sei zum einen eine sich gegen den BAA-Bescheid richtende Be-
schwerde iSd Art 144 B-VG ausgeschlossen.***

Zum anderen spreche aber gegen die Ansicht, der Asylwerber kdnne gegen den Entzug der Aufent-
haltsberechtigungskarte den AsylGH anrufen, (bemerkenswerter Weise) auch nicht der Wortlaut des
§ 53 Abs 1 S 2 AsylG 2005, wonach gegen den Entzug ,ein Rechtsmittel nicht zuldssig” ist. , Die fragli-
che Bestimmung” schliefe namlich nur einen administrativen Instanzenzug aus. , Daraus folgt ledig-
lich, dass — ebenso wie im Verfahren nach Art131 B-VG — dann, wenn der Gesetzgeber einen admi-
nistrativen Instanzenzug eingerichtet hat, dieser vor Anrufung des Asylgerichtshofs erschopft sein
muss. Aus der Tatsache, dass der Gesetzgeber keinen administrativen Instanzenzug eingerichtet hat,
folgt aber umgekehrt nichts fir die Frage, ob es sich um eine Angelegenheit von Asylsachen im Sinne
des Art129c B-VG handelt. Demnach liegt die Zustandigkeit zur Entscheidung lber eine Beschwerde

gegen den hier bekdmpften Bescheid beim Asylgerichtshof.“*%

Im Ergebnis konstatiert der VfGH in diesem Beschluss also, dass der Entzug der Aufenthaltsberechti-
gungskarte eine Asylsache darstelle, als solche dem Tatbestand des Art 129¢ Z 1 B-VG unterfalle und
somit beim AsylGH bekdmpfbar sei. Dieser letzten Schlussfolgerung stehe aber auch nicht

§ 53 Abs 1 S 2 AsylG 2005 entgegen, wonach gegen den Entzug ,ein Rechtsmittel nicht zuldssig” ist.

Der VfGH stellt fest, dass die fragliche Bestimmung (lediglich) einen administrativen Instanzenzug

ausschlieBe; er legt allerdings nicht dar, woraus sich diese Annahme ergibt, bzw weshalb vom

300
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So VFGH 9. 10. 2010, U609/10.
Vgl VfGH 1. 3. 2011, B615/10.
302 56 weiter VFGH 1. 3. 2011, B615/10.
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Rechtsmittelausschluss nicht auch der Rechtszug an den AsylGH mit umfasst sein soll, sondern be-

gnigt sich mit der Erérterung der Konsequenzen dieser Annahme (arg ,Daraus folgt“).

ME steht diese Auslegung von § 53 Abs 1 S 2 AsylG 2005 in einem offenen Spannungsverhaltnis mit
dem Wortlaut der Bestimmung. Die Materialien*”® schweigen zum angeordneten Rechtsmittelaus-
schluss. Dies kdnnte man aber sogar als solchen Willen des Gesetzgebers interpretieren, dass er den
eindeutigen, und keine Ausnahme vom Ausschluss der Moglichkeit der Erhebung eines Rechtsmittels
vorsehenden bzw den Rechtsmittelausschluss nicht nur auf den administrativen Rechtszug beschran-
kenden, Wortlaut fir sich sprechen lassen hat wollen. Nicht extra erwdahnt werden miisste, dass die
Ansicht des VfGH freilich die rechtsschutzfreundlichere ist, da dem Asylwerber statt des Instanzenzu-

ges ,BAA — VfGH" ein Instanzenzug ,,BAA — AsylGH — VfGH” zur Verfligung steht.

393 gl RV 2005, 69.
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lll.C. Die Stellung des AsylGH im staatlichen Gefiige

lIl.C.1. Der AsylGH als Gericht und Tribunal

Obgleich der Vorgingerbehorde des AsylGH, dem UBAS als ,gerichtsihnliche Einrichtung*®, die
Qualitat eines Tribunals iSd Art 6 EMRK zugekommen ist,>® ist sie als ,weiterer unabhangiger Verwal-

«306

tungssenat zweifelsohne der Staatsfunktion Verwaltung zuzuordnen und daher als Verwaltungs-

behodrde zu qualifizieren gewesen.*”’

Demgegeniiber erhellt bereits aus der Bezeichnung, dass der AsylGH, der gem Art 129 B-VG gemein-
sam mit den Unabhéangigen Verwaltungssenaten in den Landern [UVSL] und dem VwWGH nunmehr zur
,Sicherung der GesetzmaRigkeit der gesamten oOffentlichen Verwaltung” berufen ist, ein Gericht
ist.>®® Das BAA ist nunmehr erste und einzige verwaltungsbehérdliche Instanz in Asylsachen, wahrend

als ,gerichtliche Rechtsmittelinstanz der AsylGH fungiert.>®

Die Gerichtsqualitdt des AsylGH ergibt sich aber auch unmittelbar aus dem Verfassungstext:
Art 129d Abs 4 B-VG erklart zunachst die Mitglieder des AsylGH zu Richtern. Muzak weist allerdings
zutreffend kritisierend darauf hin, dass es sich dabei um ,Richter” handelt, deren Ernennung nicht

319 [RStDG] enthaltenen Vorausset-

das Erfillen der im Richter- und Staatsanwaltschaftsdienstgesetz
zungen erfordert.*"* Uberdies erklart Art 129d Abs 4 B-VG Art 87 Abs 1 (Richterliche Unabhingigkeit)
und Abs 2 B-VG sowie Art 88 Abs 1 und 2 B-VG (Unabsetzbarkeit und Unversetzbarkeit der Richter)
flr anwendbar; Art 129e Abs 2 B-VG normiert angelehnt an Art 87 Abs 3 B-VG den Grundsatz der

festen Geschaftsverteilung. Aufgrund der Gerichtsqualitat des AsylGH sind auch seine Entscheidun-

9% 55 494 /Antrag [A] BIgNR XX. GP, 5 sowie dhnlich Erk VwGH 21. 12. 2006, 2005/20/0267.

Art 6 Abs 1 EMRK garantiert unter anderem jedermann das Recht, dass , Uber zivilrechtliche Anspriiche und Verpflich-
tungen oder Uber die Stichhaltigkeit” einer ,strafrechtlichen Anklage” ein Tribunal (,,Gericht”) zu entscheiden hat. Die Quali-
fizierung einer Behorde als Tribunal hangt von der von ihr ausgehenden Unabhangigkeit und Unparteilichkeit ab. Der VfGH
hat UVS mehrmals als Tribunal iSd Art 6 EMRK qualifiziert, vgl zB VfGH 25. 9. 2002, B1737/01 (VfSlg 16.624/2002) und
19. 6. 2006, B3697/05 (VfSlg 17.868/2006) unter Hinweis auf seine Vorjudikatur. Vgl allgemein zu den Anforderungen an
Tribunale und deren Wirkungsbereich, also zur Auslegung des Art 6 Abs 1 EMRK OHLINGER, Verfassungsrecht, RZ 608 ff, 640 f
und 961, WALTER/MAYER/KUcsko-STADLMAYER, Verfassungsrecht, RZ 1534 ff und HENGSTscHLAGER/LEEB, AVG IIl § 63, RZ 3 sowie
HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG Il § 67a, RZ 14.

306 Vgl Art 129¢ Abs 1 S 1 B-VG idF BGBI | 1997/87. Entsprechend 494/A BIgNR XX. GP, 5 hat es von 1. Janner 1998 bis
1. Juli 2008 also zwei Typen von UVS gegeben, namlich die UVS in den Landern und den UBAS.

307 Vgl zur verfassungsrechtlichen Stellung von UVS zB HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG Il § 67a, RZ 11 ff, THIENEL/SCHULEV-STEINDL,
Verwaltungsverfahren, 275 ff, WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 548/1 f und MARTscHIN, Verfahrensrecht, 17 ff
sowie speziell zum UBAS HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG IIl § 67a, RZ 81 ff.

%% 50 zB auch VfGH 25. 6. 2010, U2197/09 ua.

Vgl RV 2007 |, 3.

310 Bundesgesetz liber das Dienstverhéltnis der Richterinnen und Richter, Staatsanwaltinnen und Staatsanwalte und Rich-
teramtsanwirterinnen und Richteramtsanwérter (Richter- und Staatsanwaltschaftsdienstgesetz — RStDG) BGBI 1961/305,
zgd BGBI 12010/111.

3 Vgl Muzak, Asylgerichtshof, 46, die besondere Richteramtsausbildung und die Richteramtspriifung anfiihrend.

305
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gen (verwaltungs-)gerichtliche und keine verwaltungsbehordlichen, sodass Beschwerden gem

Art 131 Abs 1Z 1 B-VG an den VWGH bzw gem Art 144 Abs 1 B-VG an den VfGH ausscheiden.

Als Gericht iSd B-VG ist der AsylGH, wie auch bereits der UBAS, als Tribunal iSd Art 6 Abs 1 EMRK zu
qualifizieren.®"? Die Tribunalsqualitat des AsylGH ist zwar gem Art 39 Abs 1 Verfahrens-RL geboten,
nach der herrschenden Lehre [hL] und der Judikatur aber nicht gem Art 6 Abs 1 EMRK, da Asylsachen
weder dem Tatbestand der zivilrechtlichen Anspriiche und Verpflichtungen (civil rights and obligati-
ons) noch jenem der strafrechtlichen Anklage (criminal charges) unterfielen.*** Die von der Beant-
wortung der Frage, ob Asylsachen einem der beiden Tatbestdnde des Art 6 Abs 1 EMRK unterlagen,
ausgehende Brisanz ist mE allerdings von vornherein eine abgemilderte, zumal alle in
Art 6 Abs 1 EMRK statuierten Erfordernisse an ein faires Verfahren fir das Verfahren vor dem AsylGH
(zumindest auf einfachgesetzlicher Ebene) erfillt sind. Insbes haben die Asylrichter schon gem

§ 73 Abs 1 AVG auf eine angemessene Verfahrensdauer zu achten.?*

Abgesehen davon verbrieft
auch Art 47 GCEU ein Recht auf ein faires Verfahren innerhalb angemessener Frist, ohne eine

Art 6 Abs 1 EMRK vergleichbare sachliche Einschrankung aufzuweisen.*"

Gem Art 129e Abs 3 B-VG gilt Art 89 B-VG sinngemal’ auch fiir den AsylGH, womit dieser insbes gem
Art 89 Abs 2 B-VG im Falle des Bestehens von Bedenken gegen die Anwendung einer Verordnung aus
dem Grund der Gesetzwidrigkeit bzw im Falle des Bestehens von Bedenken gegen die Anwendung
eines Gesetzes aus dem Grund der Verfassungswidrigkeit beim VfGH einen Antrag auf Aufhebung der
Verordnung gem Art 139 Abs 1 B-VG bzw des Gesetzes gem Art 140 Abs 1 B-VG zu stellen hat. Das-

selbe hat auch fur den UBAS gegolten.>'

312 Vgl Muzak, Asylgerichtshof, 25 f sowie Muzak, Verfahren, 86 (87 f).

Der VfGH hat sich zu dieser Frage schon mehrmals eindeutig dahingehend geduBert, dass ,Asylrecht” kein civil right iSd
Art 6 EMRK sei, vgl zB VfGH 30. 6. 1994, B1219/93 ua (VfSlg 13.831/1994) und 29. 9. 1994, B1636/93 (VfSlg 13.878/1994),
jeweils unter Hinweis auf VfGH 14. 10. 1987, B267/86 (VfSlg 11.500/1987) oder aktuell zum AsylGH VfGH 23. 2. 2010,
U2801/09 oder 10. 3. 2011, U203/11 (,Das Asylverfahren ist jedoch nicht von Art6 EMRK erfasst”.). Die Literatur hat sich
dieser Sichtweise weitestgehend angeschlossen, vgl GRABENWARTER, Verfahrensgarantien, 49 f ,Verfahren betreffend die
Gewihrung von Asyl“ zum ,Kernbereich des 6ffentlichen Rechts” zihlend. Vgl weiters Muzak, Asylgerichtshof, 25 f, OHLIN-
GER, Verfassungsrecht, RZ 609, HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG Il § 67a, RZ 84, FABER/FRANK, Art 144a B-VG, 477 (480) und wohl
auch WALTER/MAYER/KUCSkO-STADLMAYER, Verfassungsrecht, RZ 1526 (,Ausweisung von Fremden”). RoHRrBGCK, Asylgerichtshof,
174, FN 593, gibt im Zusammenhang mit § 67 Abs 4 AVG und Art 6 EMRK zunéachst die hL wieder, um in der Folge darauf
hinzuweisen, dass, soweit mit der Feststellung der Fliichtlingseigenschaft auch vermogenswerte Rechte verbunden sind, es
nicht mehr so leicht einzusehen sei, weshalb Asylsachen keine civil rights seien. Im Sinne einer Entscharfung dieses Prob-
lems verweist er allerdings auf Art 47 iVm Art 18 GCEU. Anderer Ansicht [aA] sowohl in Bezug auf den Begriff der civil rights
als auch auf jenen der criminal charges BALTHASAR, UBAS, 56 (59 f bzw 62).

4 Fir Pesenporrer, Angemessene Verfahrensdauer, 284 f entspreche die Wortfolge ,,ohne unnétigen Aufschub” des
§ 73 Abs 1 AVG ,unzweifelhaft” der Formulierung ,,innerhalb einer angemessenen Frist” in Art 6 Abs 1 EMRK.

3% Das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf und ein unparteiisches Gericht gem Art 47 GCEU bezieht sich auf ,durch
das Recht der Union garantierte Rechte oder Freiheiten®, worunter gem Art 18 GCEU auch das Asylrecht fallt. Vgl dazu
schon oben I1.B.5.

316 Vgl RoHRrBOCK, Asylgerichtshof, 149.

313



66 Verfassungsrechtliche Grundlagen — Die Stellung des AsylGH im staatlichen Geflige

11.C.2. Der AsylGH als Hochstgericht?

In der Literatur herrscht Einigkeit Gber den Charakter des AsylGH als besonderes Verwaltungsgericht

bzw als besonderes 6ffentlich-rechtliches Gericht.*"

Seine Titulierung als Gerichtshof impliziert sogar
die Einstufung als Hoéchstgericht. Das Hauptcharakteristikum eines Hochstgerichtes — in Osterreich
neben den Gerichtshofen des offentlichen Rechts [GHOR] VWGH und VfGH auch der Oberste Ge-
richtshof [OGH] als oberste Instanz in Zivil- und Strafrechtssachen®'® - des Fehlens einer nachpriifen-
den Kontrolle seiner Entscheidungen durch eine andere (innerstaatliche) Instanz, ist beim AsylGH
aber gerade nicht gegeben. Auch wenn die Moglichkeiten, eine Entscheidung der nunmehrigen zwei-
ten Instanz in Asylsachen zu bekdmpfen, insgesamt sehr eingeschrankt worden sind, so erkennt doch
der VWGH gem Art 132a B-VG (iber Grundsatzentscheidungen des AsylGH*" bzw erkennt der VfGH

320

gem Art 144a Abs 1 B-VG Uber Beschwerden gegen Entscheidungen des AsylGH™™, womit eine nach-

prifende Kontrolle durch innerstaatliche Gerichte besteht — wenngleich in Relation zu der den UBAS

betreffenden Rechtslage in beschrankterem AusmaR.>** In der Literatur wird die Hochstgerichtsquali-

322

tat des AsylGH folglich nur ausnahmsweise fiir ,,ungewohnt, aber nicht falsch“*** gehalten, generell

aber abgelehnt.*?

317 Vgl schon RV 2007 |, 5 (,,(Sonder-)Verwaltungsgerichtsbarkeit”). Vgl zur Literatur Muzak, Asylgerichtshof, 25 (besondere

spezialisierte Verwaltungsgerichtsbarkeit), Muzak, Verfahren, 86 (86) (,besonderes 6ffentlich-rechtliches Gericht”), HAUER,
Gerichtsbarkeit, 228 (,echte Gerichtsbarkeit durch ein spezialisiertes Sondergericht”), Funk/STern, Einwanderungs- und
Asylpolitik, 243 (,,Verwaltungsgericht”), THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahrensrecht, 44 (,besonderes Verwaltungs-
gericht”, ,Gerichtshof des &ffentlichen Rechts”) sowie FABER/FRANK, Art 144a B-VG, 477 (478) und OHLINGER, Verfassungs-
recht, RZ 662a den AsylGH jeweils als besonderes Verwaltungsgericht bezeichnend. Ferner hat der AsylGH-Prasident Perl in
einem Interview in der Presse vom 27. Februar 2008 den Begriff ,,Sonderverwaltungsgerichtshof” gewahlt.

18 vg| Art 92 Abs 1 B-VG.

319 Siehe dazu unten VI.J.2.

329 Siehe dazu unten VI.J.3.

21 aus der Perspektive des Rechtsschutzsuchenden ist die Frage der Hochstgerichtsqualitdt des AsylGH freilich zweitrangig.
Fir ihn ist vielmehr allein von Bedeutung, dass er den VWGH — auch nicht im Rahmen von Grundsatzentscheidungen nach
dem System der Art 129e Abs 1 S 2 und 3 B-VG iVm Art 132a B-VG — Uiberhaupt nicht mehr und den VfGH (unverdndert) nur
in Ausnahmefallen, ndmlich vor allem wegen behaupteter Verletzung eines vfggR, anrufen kann. Insoweit ist JABLONER, Asyl-
gerichtsbarkeit, 2 (2) voll zuzustimmen: ,Insgesamt kommt es somit zu einer Verschlechterung des Rechtsschutzes, die
nicht schéngeredet werden sollte!”

322 Vgl Wieperin, Gerichtlicher Rechtsschutz, 6 (8) unter Hinweis auf den Amtshaftungsanspriiche ausschlieBenden
§ 25 AsylGHG. FrRUHWIRTH, Asylgerichtshof revisited, 59 (59) bezeichnet den AsylGH ohne ndhere Angaben als ,Quasi-
Hochstgericht”. MARTH, Fristsetzungsverfahren, 91 (91) sieht im AsylGH ,ein partielles Hochstgericht”.

323 Vgl Muzak, Asylgerichtshof, 24 f, der zutreffend allerdings fiir ,den weitaus gréten Teil der vom AsylGH zu entscheiden-
den Falle”, also abgesehen von den Art 132a oder Art 144a Abs 1 B-VG unterfallenden Rechtssachen, zumindest in funktio-
neller Hinsicht die Qualitat eines Hochstgerichtes (,,hochstgerichtsdhnlich”) annimmt sowie in die gleiche Richtung bereits
Muzak, Verfahren, 86 (86). Fir Funk/STern, Einwanderungs- und Asylpolitik, 243 sei der AsylGH ,im Vergleich zum VwGH
kein Hochstgericht vom gleichen Rang.” BALTHASAR, Anmerkungen I, 92 (92 f), qualifiziert den AsylGH schlieBlich als ,Mittel-
gericht”, wobei er fiir das Unterschreiten des (von ihm festgesetzten) fiir Hochstgerichte geltenden Mindeststandards die
Organisationsrechtliches enthaltenden Art 129e Abs 1 B-VG (mogliche Entscheidungsfindung bloR durch Einzelrichter),
Art 129d Abs 3 B-VG (bloRe flinfjahrige juristische Berufserfahrung) und Art 129d Abs 2 S 2 B-VG (Bestellungsmodus, der
einer kollegialen Mitwirkung ermangelt) anflhrt. FRUHWIRTH, Asylgerichtshof, 59 (60) fuhrt als weitere Argumente gegen die
Hochstgerichtsqualitat das Fehlen der Institute Verfahrenshilfe und Anwaltspflicht an; vgl aber auch seine Einschatzung ein
Jahr spater, siehe oben FN 322.
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Als Konsequenz der mangelnden Hoéchstgerichtsqualitat des AsylGH kommt PAAR letztlich zum
Schluss, § 25 AsylGHG, welcher Amts- und Organhaftungsanspriiche in Hinsicht auf Entscheidungen
des AsylGH ausschlieRt, widerspreche Art 23 Abs 1 B-VG betreffend die Ersatzpflicht (unter anderem)
des Bundes hinsichtlich rechtswidrig schuldhaft zugefligter Schaden. Die vom OGH und dem Schrift-
tum herausgearbeiteten Argumente, welche fiir die Verfassungskonformitat des § 2 Abs 3 Amtshaf-

tungsgesetz®?* [AHG] sprechen, seien auf § 25 AsylGHG betreffend den AsylGH nicht Gibertragbar.3®

Wenngleich der AsylGH kein Hochstgericht im formellen Sinn ist, so kénnen ,, dessen Entscheidungen
selbst nicht mehr mit Rechtsmitteln des innerstaatlichen Rechts angefochten werden”, womit der
AsylGH als Gericht iSd nunmehrigen Art 267 AEUV (ex-Art 234 EGV) betreffend Vorabentscheidungen
zu qualifizieren ist, welches zur Vorlage der betreffenden Frage nicht nur berechtigt, sondern ver-
pflichtet ist.*?® Eine ex-Art 68 Abs 1 EGV entsprechende Ausnahme von der Vorlagepflicht findet sich
im AEUV nicht mehr. Der UBAS ist wegen der Anrufbarkeit des VWGH jedenfalls kein letztinstanzli-

ches Gericht iSd ex-Art 234 EGV gewesen.

324 Bundesgesetz vom 18. Dezember 1948, womit die Haftung des Bundes, der Lander, der Bezirke, der Gemeinden und der

sonstigen Korperschaften und Anstalten des offentlichen Rechts fiir den in Vollziehung der Gesetze zugefligten Schaden
geregelt wird (Amtshaftungsgesetz) BGBI 1949/20 idF BGBI | 1999/194.

323 vigl Paar, § 25 AsylGHG, 86 (90). AB 2007, 7 versucht sichtlich den AsylGH fir den Bereich der Amts- und Organhaftung
auf eine Stufe mit den drei Hochstgerichten zu stellen. Damit wird zundchst der AsylGH den drei Hochstgerichten — VfGH,
VWGH und OGH — gegenlibergestellt und ersterer von der Qualifikation als Hochstgericht ausgenommen. Abgesehen von
der mangelnden Hochstgerichtsqualitat des AsylGH, welche PaAr auf verfassungsgesetzlicher Ebene ebenso mit der (einge-
schrankten) nachpriifenden Kontrolle des VfGH und des VWGH begriindet, dringe im Falle des AsylGH aber auch nicht das
sonst gebrauchliche Argument durch, dem mit dem AHG gewdahrten Rechtsschutz miissten auch Grenzen gesetzt werden,
um letztlich eine endgiiltige Entscheidung herbeizufiihren und eine ,unendliche Prozesskette” zu vermeiden, da auch bei
Nichtbestehen einer § 25 AsylGHG entsprechenden Regelung die ,Prozesskette” gem § 2 Abs 3 AHG beim OGH ihr Ende
finden wiirde, vgl PAAR, § 25 AsylGHG, 86 (86 f).

326 Vorlageverpflichtet sind letztinstanzliche Gerichte. Letztinstanzliche Gerichte iSd Art 267 AEUV sind solche, die funktio-
nell in letzter Instanz tatig werden, dh solche, gegen deren Entscheidungen kein ordentliches oder auRerordentliches
Rechtsmittel mehr zuldssig ist. Ein Rechtsmittel in diesem Sinn sei zwar noch eine Beschwerde an den VwWGH, aber ange-
sichts der sehr beschrdnkten Prifungskompetenz keine solche an den VfGH, vgl| THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfah-
rensrecht, 156. Vgl ferner zur Vorlageberechtigung und Vorlagepflicht THUN-HOHENSTEIN/CEDE/HAFNER, Europarecht, 227 ff
sowie OHLINGER/PoTACS, Gemeinschaftsrecht, 187 ff . Die Qualifizierung des AsylGH als letztinstanzliches Gericht erscheint im
Schrifttum einhellig, vgl Muzak, Asylgerichtshof, 83, Wieperin, Gerichtlicher Rechtsschutz, 6 (8) sowie MULLER, Grundsatzent-
scheidungen, 509 (510).
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llI.C.3. Der AsylGH als Verwaltungsgericht

Des Weiteren ist der AsylGH als Verwaltungsgericht klarerweise nicht als ordentliches Gericht einzu-
stufen. Dies erhellt aus mehrerlei Griinden. Zunachst sticht ins Auge, dass die ordentliche Gerichts-
barkeit im Dritten Hauptstlick, der AsylGH jedoch, (neben den UVS) gemeinsam mit den GHGR, im
Siebenten Hauptstlick des B-VG angesiedelt ist und er daher, neben den UVS und den GHOR, zur ,,Si-
cherung der GesetzmaRigkeit der gesamten 6ffentlichen Verwaltung” iSd Art 129 B-VG berufen ist.
Abgesehen davon stellt auch Art 138 Abs 1 Z 2 B-VG den ordentlichen Gerichten explizit den AsylGH

gegeniber.

Aufgrund der Qualifizierung des AsylGH als 6ffentliches oder Verwaltungsgericht und nicht als or-
dentliches Gericht, scheint auch die Kompetenz des AsylGH, Gber Beschwerden gegen Bescheide
einer Verwaltungsbehorde zu entscheiden, nicht mit dem Grundsatz der Trennung der Justiz von der
Verwaltung gem Art 94 B-VG zu konfligieren. Denn auch die eindeutig als Gerichte zu klassifizieren-
den, wie der AsylGH zur ,Sicherung der Gesetzmaligkeit der gesamten o6ffentlichen Verwaltung”

zustandigen, GHOR erkennen gem Art 131 Abs 1 Z 1 bzw Art 144 Abs 1 B-VG lber Beschwerden ge-

327 328

gen Bescheide von Verwaltungsbehorden.”’ Auch der VfGH (und die in seinen Erk zitierte Lehre)
bezieht Art 94 B-VG lediglich auf ordentliche Gerichte.*”® Insofern, als der AsylGH kein ordentliches
Gericht ist, ist die Zulassigkeit seiner Befugnis zur Uberpriifung von Bescheiden des BAA auch nicht

an den Erfordernissen der sukzessiven Kompetenz zu messen.**

327 OHLINGER, Verfassungsrecht, RZ 606, spricht davon, dass die ,gerichtliche Kontrolle der Verwaltung [...] vielmehr eigenen,
von den ordentlichen Gerichten organisatorisch getrennten, unabhangigen Instanzen, namlich dem VwGH und dem VfGH
vorbehalten” sei. LANNER, Kodex Verfassungsrecht, Anmerkung zu Art 94 B-VG macht im Zusammenhang mit Art 94 B-VG auf
»jene Bestimmungen“ des (damaligen) sechsten Hauptstiickes aufmerksam, ,die eine Kontrolle der Verwaltung durch die
Gerichtshofe des &ffentlichen Rechtes vorsehen.” Ahnlich WaLTER/Mayer/Kucsko-STADLMAYER, Verfassungsrecht, RZ 557. Auch
THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahrensrecht, 50 weisen darauf hin, dass es Ausnahmen vom Grundsatz der Tren-
nung von Justiz und Verwaltung gem Art 94 B-VG gebe, namlich jene, wonach Bescheide ,durch die Gerichtshofe des 6f-
fentlichen Rechts” Uberprift werden, wobei die Autoren neben den Art 131 und 144 B-VG auch Art 129c B-VG anfiihren,
den AsylGH hinsichtlich der Befugnis ,,zur Uberpriifung von Bescheiden” also mit den {ibrigen GH&R gleichsetzen. Fiir Mu-
ZAK, Asylgerichtshof, 25, FN 44 stelle die Kognitionsbefugnis des AsylGH hinsichtlich verwaltungsbehordlicher Akte ,eine
verfassungsrechtlich ausdriicklich angeordnete Durchbrechung des Grundsatzes der Trennung von Justiz und Verwaltung
(Art 94 B-VG) dar.” Fir mein Verstdandnis ergibt sich unter Beriicksichtigung der angefiihrten Positionen der Lehre und
angesichts der dargestellten verfassungsrechtlichen Argumente, dass es sich beim AsylGH nicht um ein ordentliches, son-
dern um ein o6ffentlich-rechtliches Gericht handelt, welcher — Muzak folgend — aufgrund des speziellen Art 129c B-VG nicht
an Art 94 B-VG gebunden ist. Zum Ergebnis der verfassungsrechtlichen Unbedenklichkeit der Kognitionsbefugnis des AsylGH
gelangt schlieBlich auch PrLeGER, Ausweisung, 150 f.

328 \/g| unter Berufung auf PESENDORFER, ZAS 1977, 67 VFGH 25. 6. 1994, KI-5/93: ,Art94 B-VG gestattet nicht, die ordentli-
chen Gerichte durch einfaches Gesetz als Kontrollinstanzen zur Priifung der GesetzmaRigkeit der Bescheide der Verwal-
tungsbehorden zu berufen.”

329 Vgl VfGH 14. 6. 1985, G17/85: ,Wie der VfGH in mehreren Erk. dargelegt hat (vgl. VfSlg. 2778/1954, 3236/1957,
3424/1958, 5630/1967, 6537/1971, 7273/1974), gestattet es Art94 B-VG nicht, die ordentlichen Gerichte durch einfaches
(Bundes- oder Landes-)Gesetz als Kontrollinstanzen zur Prifung der GesetzmaRigkeit der Bescheide der Verwaltungsbehor-
de zu berufen.”

330 Vgl zu Begriff und Anforderungen der sukzessiven Kompetenz bzw Zustiandigkeit erneut VfGH 14. 6. 1985, G17/85: ,Von
einer verfassungsrechtlich zuldssigen sukzessiven Zustandigkeit von Verwaltungsbehorden und Gerichten kann iS der ange-
fUhrten Rechtsprechung des VfGH nur dann gesprochen werden, wenn in einer Angelegenheit, in der nach einer verwal-
tungsbehordlichen Entscheidung die Anrufung eines Gerichtes ermdglicht wird, durch die Anrufung des Gerichtes die vo-
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Im Ergebnis ist der AsylGH also nicht als ordentliches Gericht anzusehen, dessen Befugnis, Bescheide
einer Verwaltungsbehorde zu lGberprifen, aufgrund des speziellen Art 129¢ B-VG weder Art 94 B-VG

widerspricht noch an den an sukzessive Kompetenzen gestellte Anforderungen zu messen ist.

Sehr deutlich hat auch der VfGH diese Ansicht in einem rezenten Erk bekraftigt, wenn er ausspricht,
dass ,Ausnahmen vom Grundsatz der Trennung der Justiz von der Verwaltung nach Art94 B-VG [...]
einer expliziten verfassungsrechtlichen Regelung” bediirften. Eine solche liege vor, wenn ,die Uber-
prifung von Verwaltungshandeln durch ein Gericht im B-VG ausnahmsweise vorgesehen ist (zB Jus-
tizverwaltungsangelegenheiten — Art87 Abs2 B-VG; die Gerichtsbarkeit des o6ffentlichen Rechts —
Art131, 144 B-VG; die Kompetenz des Asylgerichtshofes - Art129c B-VG; Schadenersatzanspriiche

«331

gegen Verwaltungshandeln nach dem Amtshaftungsgesetz - Art23 iVm Art82 ff. B-VG).

lll.C.4. Ressortierung

Anders als zuletzt der UBAS® ressortiert der AsylGH nicht mehr zum BMI, sondern zum Bundeskanz-

leramt [BKA]. Laut Materialien fallen ,, Angelegenheiten des Asylgerichtshofes” als ,,Angelegenheiten

«333

des Verwaltungsgerichtshofes in den Wirkungsbereich des BKA, wodurch ein eigener Tatbestand

fur den AsylGH entbehrlich sei.*** Diese ,sachlich gebotene Distanz***

ist sicherlich zu begriRen,
zumal der BMI in das Asylverfahren im Vergleich zum Bundeskanzler doch in héherem AusmaR invol-

viert ist. Insbes kann der BMI das Fillen einer Grundsatzentscheidung beantragen.**

rausgegangene verwaltungsbehordliche Entscheidung ihre Wirksamkeit verliert, sodaR es ausgeschlossen wird, dal8 durch
die gerichtliche Entscheidung eine Aufhebung oder Abdnderung der verwaltungsbehordlichen Entscheidung herbeigefiihrt
werden kann.” Vgl weiters zur sukzessiven Kompetenz OHLINGER, Verfassungsrecht, RZ 606, THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwal-
tungsverfahrensrecht, 50 und WALTER/MAYER/KUcCsko-STADLMAYER, Verfassungsrecht, RZ 558.

331 vgl VfGH 16. 12. 2010, G259/09 ua.

32 Der UBAS ist organisatorisch zunachst dem BKA zugeordnet gewesen, vgl § 38 Abs 9 AsylG 1997 idF BGBI | 1997/76 und
dazu RV 1997, 30. Mit 1. Mai 2004 ist die Eingliederung in das BMI erfolgt, vgl § 38 Abs 9 AsylG 1997 sowie § 1 Abs 1 jeweils
idF BGBI 1 2003/101. Fiir Muzak, Asylgerichtshof, 16 f, habe sich durch die Eingliederung des UBAS in das BMI der mittelbare
Einfluss des BMI auf die Praxis verstarkt, im Vordergrund seien ,mehr und mehr die Zahl der ,Enderledigungen’ sowie eine
positive ,Outputbilanz’ und weniger die Richtigkeit der Entscheidung im Einzelfall mit moglicherweise tragischen Folgen fiir
schutzbedurftige Fliichtlinge” gestanden. Kritisch auch schon Muzak, Verfahren, 13 (15).

333 Vgl Abschnitt A Z 3 der Anlage zu § 2 Bundesgesetz lber die Zahl, den Wirkungsbereich und die Einrichtung der Bundes-
ministerien (Bundesministeriengesetz 1986 - BMG) BGBI 1986/76 (WV), zgd BGBI | 2009/3 [BMG], wo von ,Angelegenheiten
der Verfassungs- und der Verwaltungsgerichtsbarkeit” die Rede ist.

33% /gl AB 2007, 18 sowie bereits RV 2007 I, 5.

So Muzak, Asylgerichtshof, 19 f. Auch JABLONER, Asylgerichtsbarkeit, 2 (2) bezeichnet die Ansiedlung des AsylGH beim BKA
als positiven Punkt der Reform.

3% Gem Art 129e Abs 1 S 3 B-VG und § 42 Abs 3 AsylG 2005.

335
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IV. Vom UBAS zum AsylGH — Organisationsrecht

ISd traditionellen Gegeniiberstellung von materiellem und formellem Recht und einer weiteren Un-
tergliederung des formellen Rechtes in Organisationsrecht und Verfahrensrecht,** ist dieses Kapitel

ersterem, der Hauptteil der Arbeit letzterem gewidmet.

IV.A. Mitglieder des AsylGH

338 Er besteht aus einem Prasidenten,

Der AsylGH hat seinen Sitz in Wien und eine AulRenstelle in Linz.
einem Vizeprasidenten und der erforderlichen Zahl an sonstigen Mitgliedern, wobei alle Mitglieder

vom Bundesprasidenten auf Vorschlag der Bundesregierung ernannt werden.**

Zu den im Schrifttum am heftigsten kritisierten Punkten der Reform gehoren zweifelsohne die, im

Vergleich zu der alle anderen 6sterreichischen Gerichte betreffenden Rechtslage, herabgesetzten

340

Erfordernisse an die Ernennung einer Person zum Richter am AsylGH.”™ MuzaAk kritisiert zunachst,

dass fiir Richter am AsylGH keine Ernennungserfordernisse gelten, wie sie fur Richter gem RStDG (zB

31 Des Weiteren muss die erforderliche

Richteramtspriifung, abgeschlossenes Gerichtsjahr) gelten.
funfjahrige Berufserfahrung — wenngleich gem § 2 Abs 3 Z 3 AsylGHG ,insbesondere®*” im Bereich
des Asyl- und Fremdenrechtes” — nicht in Berufsstellungen erworben worden sein, fiir die der Ab-

schluss eines Jus-Studiums vorgeschrieben ist (so aber Art 134 Abs 3 B-VG den VwGH und

37 Vgl THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 40 f. Vgl in diesem Zusammenhang — auf dem Fundament KeLsens und

MerkLs aufbauend — fiur eine tiefergehende Auseinandersetzung, WALTER, Aufbau, 23 ff. Der bedeutende Osterreichische
Verfassungsjurist erlautert die Begriffe der Zwangsnormerzeugungsnorm [ZNEN], der Zwangsnorm [ZN] und der Zwangs-
normvollzugsnorm [ZNVN]. Die ZN sei eine Anordnung, dass etwas sein oder geschehen soll; sie ordne einen Zwangsakt an.
Die ZNEN ordne dagegen keinen Zwangsakt an, sondern, wie die Zwangsakt-Anordnung erfolgen kann; sie erméachtige zur
Zwangsanordnung. Der Weg von der ZN zum ihr entsprechenden Zwangsakt werde von der ZNVN geordnet. Sie bestimme,
wer die ZN zu erkennen hat, wie er dabei vorzugehen hat und wer den Zwangsakt zu setzen hat. Anders ausgedriickt: Sie
regle die Rechtsfindung (Erkenntnis-), die Feststellung der tatsachlichen Voraussetzungen (Beweis-), die Setzung des
Zwangsaktes (Vollstreckungsverfahren) und, wer diese Aufgaben zu erfillen hat (Organisationsrecht). In diesem Sinne sieht
WALTER, aaO Zwangsnormerzeugungsnorm, Zwangsnorm und Zwangsnormvollzugsnorm als Verfassung, materielles Recht
und Verfahrensrecht.

338 Vgl Art 129d Abs 1 B-VG bzw § 1 AsylGHG. Entsprechendes hat gem § 1 UBASG idF BGBI | 2005/100 auch fir den UBAS
gegolten. Muzak, Asylgerichtshof, 40, FN 93 bezweifelt angesichts der geografischen Nahe von Linz zu Wien die Zweckma-
Bigkeit der Errichtung der AuRRenstelle in Linz.

339 Vgl Art 129d Abs 2 B-VG bzw § 2 Abs 1, 2, 4 und 5 AsylGHG (wo schon von ,,Richtern” und nicht bloRen ,Mitgliedern” die
Rede ist). Art 129¢c Abs 2 B-VG iVm § 2 Abs 1 bis 3 UBASG jeweils idF BGBI | 2005/100 hat fir den UBAS Entsprechendes
vorgesehen, wenn auch die Bezeichnungen — Vorsitzender, Stellvertretender Vorsitzender — leicht variieren. Ob des man-
gels Selbstvorschlagrechtes des AsylGH zu beflirchtenden politischen Einflusses auf die Zusammensetzung des AsylGH
kritisch JABLONER, Asylgerichtsbarkeit, 2 (2) sowie Muzak, Asylgerichtshof, 41 f.

*% 7u den Voraussetzungen im Einzelnen vgl Art 129¢ Abs 3 B-VG iVm § 2 Abs 3 AsyIGHG.

31 Vgl Muzak, Asylgerichtshof, 43 sowie RoHrBdck, Asylgerichtshof, 140.

342 KoLronovits, Asylgerichtshof, 265, FN 9 macht unter Hinweis auf die Verwendung des Wortes ,insbesondere” zutreffend
darauf aufmerksam, dass die erforderliche Berufserfahrung also nicht ausschlieflich im Bereich des ,Asyl- und Fremden-
rechtes” erworben worden sein muss.
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Art 147 Abs 3 B-VG den VfGH betreffend).>** Wieperin vertritt ohne nihere Angaben die Auffassung,

dass die erforderliche Berufserfahrung das Studium auch begleiten oder ihm sogar vorangehen kén-

ne.>** Obwohl diese Frage im Gesetz nicht ndaher angesprochen wird, ist wohl MuzAk zu folgen, der

dies unter Hinweis auf die hochstgerichtsihnliche Stellung des AsylGH ablehnt.**

Hinsichtlich der erstmaligen Besetzung des AsylGH normiert Art 151 Abs 39 Z 3 B-VG, dass UBAS-
Mitglieder, die sich als Asylrichter bewerben und die personliche und fachliche Eignung fir die Er-
nennung aufweisen, ungeachtet des Vorliegens der Voraussetzungen gem Art 129d Abs 3 B-VG ein
Recht auf Ernennung zum Asylrichter haben; auf einfachgesetzlicher Ebene ist das Verfahren hierzu

in § 29 AsylGHG naher ausgestaltet.*

*3 In diesem Punkt unterschreiten die Voraussetzungen fiir die Ernennung zum Asylrichter sogar jene fiir die Ernennung

zum Mitglied des UBAS, da letzterenfalls gem § 2 Abs 5 Z 3 UBASG Erfahrung in einem Beruf vonnéten gewesen ist, ,fir den
die Vollendung der rechtswissenschaftlichen Studien oder eine vergleichbare Ausbildung vorschrieben ist.“ Gem S 2 leg cit
hat dafiir aber eine zwei- bzw vierjahrige Berufserfahrung ausgereicht.

344 Vgl Wieperin, Gerichtlicher Rechtsschutz, 6 (7).

Vgl Muzak, Asylgerichtshof, 45, der ferner die Frage aufwirft (und diese in der Folge verneint), ob die Absolvierung eines
in Zukunft allenfalls eingefihrten rechtswissenschaftlichen Bachelorstudiums dem Erfordernis des Abschlusses eines
rechtswissenschaftlichen Studiums genigt.

346 RoHRBOCK, Asylgerichtshof, 140 f moniert in diesem Zusammenhang die Unbestimmtheit der Gesetzesbegriffe , personli-
che und fachliche Eignung fir die Ernennung” und die daraus resultierende temporare ,,schwere Beeintrachtigung der
Unabhangigkeit der Mitglieder des UBAS”. Auch Muzak, Asylgerichtshof, 110 f bemangelt die Weite des Begriffes, fihrt aber
gleichzeitig beispielhaft Kriterien zur Bestimmung der fachlichen und persénlichen Eignung an. So sprachen gehaufte Auf-
hebungen der Entscheidungen eines UBAS-Mitgliedes durch den VWGH gegen dessen fachliche Eignung, disziplinarrechtli-
che Verfehlungen ab einer gewissen Schwere gegen dessen personliche Eignung, vgl Muzak, aaO, FN 293. Die Materialien
(AB 2007) schweigen im Ubrigen zu diesem Punkt. Muzak, Zukunft, 13 (15 f) duRert aufgrund der Tatsache, dass UBAS-
Mitglieder nicht generell sondern einzeln in den AsylGH (mittlerweile) iibernommen worden sind und die Ubernahme von
der nicht naher determinierten , personlichen und fachlichen Eignung” abhangig gemacht worden ist, die nachvollziehbare
Befiirchtung, dass es wihrend des Ubergangszeitraumes, also im ersten Halbjahr 2008, zu einer Drucksituation und damit
einer Gefdhrdung der Unabhangigkeit der UBAS-Mitglieder kommen hatte konnen. Kritisch auch Kotonovits, Asylgerichts-
hof, 264.

345
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IV.B. Gerichtliche Garantien

§ 3 Abs 1 und 2 AsylGHG enthalten im Vergleich zu § 3 Abs 1 UBASG leicht ausgedehnte Unverein-
barkeitsregelungen.*”” Die Unabhangigkeit, dh Weisungsfreiheit, die sich fiir UBAS-Mitglieder aus
Art 129c Abs 3 S 1 B-VG idF BGBI | 2005/100 iVm § 4 Abs 1 UBASG idF BGBI | 2003/101 ergeben hat,
besteht fur Asylrichter gem Verweis in Art 129d Abs 4 B-VG auf Art 87 Abs 1 B-VG (Richterliche Un-

abhangigkeit).

Art 129e Abs 2 B-VG statuiert iVm § 15 AsylGHG den Grundsatz der festen Geschaftsverteilung, ange-
lehnt an, aber doch geringfligig abweichend von Art 87 Abs 3 B-VG die ordentliche Gerichtsbarkeit
betreffend sowie Art 129c Abs 3 S 2 B-VG idF BGBI 1 2005/100 iVm § 8 Abs 2 UBASG den UBAS betref-
fend. Damit gilt vor allem der Grundsatz der Vorausverteilung, dh, dass der zustdndige Einzelrichter
bzw der zustandige Senat schon im Vorhinein eruierbar sein muss, sowie dass eine Rechtssache ei-

nem Einzelrichter bzw Senat nur ausnahmsweise wieder abgenommen werden kann.**®

Der VfGH &uBert sich nach allgemeinen Ausfiihrungen hinsichtlich des Grundsatzes der festen Ge-
schaftsverteilung®® in einem Erk zu einem System der Geschaftsverteilung, nach welchem die Ge-
schafte anhand ,,der Belastung der Richter am AsylGH” verteilt werden. Das Hochstgericht vertritt die
Meinung, dass dieses System insofern, als ,bereits im Zeitpunkt der Einbringung der Beschwerde
feststeht”, dass die Beschwerde dem Mitglied ,mit dem niedrigsten Zuteilungsstand [...] zugeteilt
wird [...], verponte Einflussnahmen” ausschliefe. Da danach also von vornherein feststehe, wer zu-
standig ist, sei der ,jeweils aktuelle Zuteilungsstand [...] ein objektives und daher nachpriifbares Kri-

terium.”

Die Unabsetzbarkeit und Unversetzbarkeit besteht fiir Asylrichter gem Art 129d Abs 4 iVm
Art 88 Abs 2 B-VG, fir den UBAS haben diesbeziglich leicht abweichende Regelungen gem
Art 129c Abs 4 B-VG idF BGBI 1 2003/101 iVm § 4 Abs 3 UBASG idF BGBI 1 1999/128 gegolten.

*7 Bemerkenswert ist allerdings, dass fiir den AsylGH keine den librigen Absatzen des § 3 UBASG (Abs 2 bis 5) entsprechen-

de Regelungen bestehen.

348 Vgl dazu Muzak, Asylgerichtshof, 49 ff.

349 Vgl VfGH 8. 10. 2008, U5/08 (VfSlg 18.594/2008): , Der Grundsatz der festen Geschéaftsverteilung bedeutet, dass die
Verteilung der Geschafte auf die einzelnen Spruchkoérper durch Regeln, namlich durch den Beschluss Uber die Geschaftsver-
teilung, von vornherein feststehen muss, dass in der Folge niemand Einfluss auf die Verteilung der Geschafte nehmen kann
und dass ferner die Einhaltung dieser Regeln nachpriifbar sein muss.”
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IV.C. Willensbildung

Gem Art 129e Abs 1 S 1 B-VG erkennt der AsylGH durch Einzelrichter oder in Senaten.**® In einem Erk
hat sich der VfGH mit der Frage auseinander gesetzt, ob diese Formulierung einer Alternative eine —
unzuldssige, weil nicht einer Volksabstimmung gem Art 44 Abs 3 B-VG unterzogene — ,,Gesamtande-
rung der Bundesverfassung” darstelle. Das Verfassungsgericht verneint diese Frage, weil der einfache
Gesetzgeber dadurch nicht ermachtigt worden sei ,generell oder nach Belieben die Entscheidung
durch Einzelrichter vorzusehen.” Vielmehr misse der einfache Gesetzgeber ,bei der Regelung der
Frage, welche Rechtsfalle von Einzelrichtern einerseits und von Senaten andererseits zu entscheiden
sind, auf die Art der Rechtsfille und die Bedeutung, die sie im Regelfall haben, abstellen, etwa indem
er auf die Schwierigkeit der Sach- und Rechtslage oder die Rechtsfolgen Bedacht nimmt.” Die konkret
angewandte Bestimmung des § 61 Abs 3 lit b AsylG 2005 entspreche im Ubrigen , der soeben ge-

nannten Gewichtung.“*>!

§ 61 Abs 1 AsylG 2005 enthalt in Ausfiihrung der Verfassungsbestimmung zunachst eine Generalklau-
sel zugunsten der Entscheidung in Senaten und zahlt in den Abs 3, 3a und 4 jene Falle auf, in denen
ein Einzelrichter zu entscheiden hat. Senate bestehen gem § 9 Abs 2 AsylGHG prinzipiell aus zwei

Mitgliedern,*? was zunachst Unmut im Schrifttum provoziert hat.>*

Aber auch der VfGH findet deutliche Worte zur Installierung eines Systems von aus nur zwei Mitglie-
dern bestehenden Senaten. Das Hochstgericht flhrt aus, dass ,Voraussetzung fiir das Bedenken, dass
die Regelung des §9 Abs2 AsylGHG, wonach die Senate (bloB) aus zwei Richtern bestehen, im Wider-
spruch zur Bestimmung des Art129e Absl B-VG stehen konnte, [...] die Annahme” sei, ,, dass dieser

einen Senatsbegriff verwendet, der eine Mindestzahl von mehr als zwei Richtern voraussetzt.” Der

*% Der UBAS hat gem § 67a Abs 2 AVG idF BGBI | 1998/158 mangels anderer Anordnung [maA] durch Einzelmitglied ent-

schieden. Die einzige Anordnung dieser Art hat sich in § 42 Abs 1 AsylG 2005 idF BGBI | 2005/100 betreffend Leitentschei-
dungen gefunden. Diese sind von einem ,,groBen Senat” zu fallen gewesen. § 7 Abs 2 Z 1 UBASG idF BGBI | 2005/100 betref-
fend die aus drei Mitgliedern bestehenden Senate und Z 1a leg cit betreffend die aus drei Senaten bestehenden grofRen
Senate haben die dazugehérigen Definitionen enthalten. FRANK/ANERINHOF/FiLzWIESER, AsylG 2005, 667 f weisen darauf hin,
dass § 42 AsylG 2005 idF BGBI | 2005/100 allerdings , praktisch nie angewendet worden” sei. Auch im Rechtsinformations-
system des BKA [RIS], abrufbar unter http://ris.bka.gv.at/ (letzter Zugriff am 26. September 2011), findet sich keine einzige
auf § 42 AsylG idF BGBI | 2005/100 gestitzte ,Leitentscheidung” des UBAS, womit dieser ausschlieBlich Entscheidungen
durch Einzelmitglieder getroffen hat. Als eine der wenigen Stimmen, welche die den AsylGH errichtende Reform positiv
beurteilen, bezeichnet Hesse, Anmerkungen, 4 (4) die nunmehrige grundsatzliche Zustdndigkeit eines Senates als ,eine
wesentliche Verbesserung zum gegenwartigen Status“, da der Asylwerber ,bisher nur einem Einzelrichter beim UBAS gege-
nibersteht”. Dieser positiven Anmerkung ist in der Sache zuzustimmen, wenngleich die Mitglieder des UBAS als Organwal-
ter einer Verwaltungsbehorde (vgl oben 111.C) mit Sicherheit nicht als ,,Richter” zu bezeichnen gewesen sind.

31 vgl VfGH 7. 11. 2008, U48/08.

32 Diese ,hormalen”, nicht verstarkten Senate iSd § 9 Abs 2 AsylGHG werden in AB 2007, 3 zweckmaRigerweise auch als
Zweiersenat bezeichnet.

33 JaBLONER, Asylgerichtsbarkeit, 2 (2) spricht den aus zwei Richtern bestehenden ,Senaten” die Senatsqualitat unter Beru-
fung auf den alten Satz ,tres faciunt collegium“ gleich vorweg ab. RoHrBGCK, Asylgerichtshof, 158 macht auf die erhdhte
Fehleranfélligkeit von Zweier- im Vergleich zu Dreiersenaten aufmerksam.
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VfGH konzediert einerseits, dass der ,allgemeine Sprachgebrauch [...] und die seit dem 19. Jahrhun-
dert konstante Praxis der Organisations- und Verfahrensgesetzgeber” es nahe lege, unter einem ,,Se-
nat” einen aus mindestens drei Richtern bestehenden Spruchkorper zu verstehen. Andererseits sei
der Verfassungsgesetzgeber nicht gehindert, ,einen vom allgemeinen Sprachgebrauch und der Praxis
des einfachen Gesetzgebers abweichenden Begriff zu verwenden”, weshalb Art 129e Abs 1 B-VG

nicht gegen das rechtsstaatliche Prinzip verstolRe.

Das Verfassungsgericht erachtet die Verfassungsbestimmung also als baugesetzkonform, unterlasst
es allerdings nicht, noch einige Kritikpunkte zum Ausdruck zu bringen. So betont er, dass Dreierkolle-
gien ,die Vermutung einer hoheren Gewahr der fehlerlosen Rechtsanwendung fir sich haben, und
zwar ,insbesondere im Fall von hochstgerichtlichen Entscheidungen, wie sie im Fall des Asylgerichts-
hofes gegeben sind.” Die durch die Verfassungsnovelle bewirkte , erhebliche Absenkung des rechts-
staatlichen Standards verwaltungsgerichtlicher Kontrolle sowohl auf organisationsrechtlicher als
auch auf verfahrensrechtlicher Ebene” erreiche jedoch — ,,gerade noch” — nicht das Ausmal einer
Gesamtanderung der Bundesverfassung, ,weil das rechtsstaatliche Prinzip aufgegeben oder sein

Verhiltnis zu anderen Prinzipien wesentlich verandert worden wiare (vgl. VfSlg. 15.373/1998).*>*

Der VfGH gibt somit der im Schrifttum gedaulRerten Kritik im Wesentlichen Recht. Nur am Rande sei
erwahnt, dass das Verfassungsgericht die Entscheidungen des AsylGH — entgegen der hier vorge-
nommenen Einstufung®® — als ,, héchstgerichtlich” bezeichnet, woraus allerdings nicht ersichtlich ist,

ob daran auch Konsequenzen gekniipft sein sollen.

Ist gesetzlich die Entscheidung eines verstarkten Senates vorgesehen, wie dies bei Grundsatzent-
scheidungen gem Art 129e Abs 1 S 2 B-VG iVm § 42 AsylG 2005 und gem § 11 Abs 4 S 1 AsylGHG bei

3 ist der Senat, der dadurch zum Kammer-

Uneinigkeit der Mitglieder des Zweiersenates der Fall ist,
senat wird, gem & 9 Abs 3 S 1 AsylGHG um drei Richter zu verstirken.*®” Gem § 10 Abs 6 AsyIGHG
erfordert der Beschluss eines Zweiersenates Einstimmigkeit, jener eines Kammersenates die Mehr-
heit der abgegebenen Stimmen, wobei eine Stimmenthaltung unzuldssig ist. §§ 11 bzw 12 AsylGHG

regeln die interne Willensbildung von Zweiersenaten bzw (den flinfkpfigen) Kammersenaten.

3% vgl VFGH 3. 12. 2008, U131/08 (VfSlg 18.632/2008). Bugsicer, Scharfe Schelte, betitelt eine Besprechung dieses Erk mit

,Scharfe Schelte am Verfassungsgesetzgeber” und fihrt in Bezug auf die angefiihrten Zitate aus: , Damit will der VfGH au-
genscheinlich — und zu Recht! — allfélligen Bestrebungen, in anderen Verwaltungsbereichen dhnliche Konstruktionen zu
schaffen und sie der Kontrolle des VwWGH zu entziehen, entgegentreten.”
355

Vgl oben IlI.C.
Vgl AB 2007, 3.
7 Vgl zu Senaten und Kammersenaten allgemein RoHrBGCK, Asylgerichtshof, 132 ff sowie 178 f.

356
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Fiir jeden Einzelrichter und Senat ist gem § 14 Abs 1 S 1 AsylGHG eine Gerichtsabteilung zu eréffnen,
welche gemeinsam mit anderen Gerichtsabteilungen gem § 14 Abs 2 S 1 AsylGHG auf Grund des
sachlichen Zusammenhangs ihrer Geschiafte zu Kammern zusammenzufassen sind. ,Mit der Einrich-
tung von derartigen Kammern soll es dem Asylgerichtshof ermdglicht werden, eine notwendige fach-
liche Spezialisierung der richterlichen Organe des Asylgerichtshofes etwa nach dem Kriterium der

Herkunftsstaaten (sog. ,Linderbereiche’) vorzunehmen.“**®

Gem §§ 3 und 4 der Geschaftsverteilung
des AsylGH iSd § 13 AsylIGHG> ist der AsylGH in sechs Kammern gegliedert, deren Einteilung sich
nach geografischen Merkmalen (Regionen) richtet. Innerhalb der Kammern besteht eine Zustandig-

keit der einzelnen Gerichtsabteilungen fiir mehrere Herkunftslander einer Region.

3855 AB 2007, 5.

Die Geschaftsverteilung des AsylGH flir das Geschéftsjahr 2011 findet sich im Internet unter http://www.asylgh.gv.at/
(letzter Zugriff am 26. September 2011), Rubrik ,,Rechtsgrundlagen®, Unterrubrik ,,Organisatorische Regelungen des Asylge-
richtshofs” (direkter Link: http://www.asylgh.gv.at/DocView.axd?Cobld=30886 (letzter Zugriff am 26. September 2011)).
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V. Uberblick iiber das Verfahren vor dem BAA

V.A. Verfahrensgang

V.A.1. Allgemeines zum BAA; Fliichtlingsbegriff der GFK

Mit der Vollziehung des materiellen Asylrechtes iSd AsylG 2005 sind abgesehen vom AsylGH als
Rechtsmittelinstanz auch noch — und vor allem — das BAA als ,erste und letzte verwaltungsbehordli-

che Instanz*®°

sowie beide GHOR, namlich der VWGH im Rahmen der Erzeugung von Grundsatzent-
scheidungen und der VfGH im Rahmen der Behandlung von ,Urteilsbeschwerden“*®!, betraut. Um
das Bild zu vervollstandigen, soll in dieser Arbeit auch auf das vor diesen Behdrden stattfindende
Verfahren eingegangen werden, wobei das Verfahren vor dem BAA zeitlich hier den Anfangspunkt

markiert.

»Asylbehorde ist das Bundesasylamt, das in Unterordnung unter dem Bundesminister fur Inneres

d.** Einem Fremden, der in Osterreich®®® einen Asylantrag®® gestellt hat, ist gem

errichtet wir
§ 3 Abs 1 AsylG 2005 Asyl zu gewahren, dh ,der Status des Asylberechtigten zuzuerkennen®, wenn
glaubhaft ist, dass ihm im Herkunftsstaat Verfolgung iSd Art 1 Abschnitt A Z 2 GFK droht. Damit wird
insbes auf die Definition des Fllichtlingsbegriffes iSd GFK verwiesen, wonach jemand als Fllichtling
anzuerkennen ist, wer sich ,,aus wohlbegriindeter Furcht, aus Griinden der Rasse, Religion, Nationali-

tat, Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder der politischen Gesinnung verfolgt zu

360
361

Vgl RV 2007 1, 3.

So JABLONER, Asylgerichtsbarkeit, 2 (3). Dieser mE sehr treffende Begriff ist vom Ubrigen Schrifttum allerdings noch nicht
absorbiert worden.

%255 § 58 Abs 1 S 1 AsylG 2005. Genau genommen ist freilich auch der AsylGH, zumindest gemessen an seinen gegenwarti-
gen Kompetenzen, eine (gerichtliche) Asylbehorde. Dafiir, dass nach dem Konzept unserer Bundesverfassung der Begriff der
,Behorde” nicht exklusiv der Staatsfunktion Verwaltung vorbehalten ist, spricht schon Art 88 Abs 3 B-VG. Diese Bestimmung
ist zwar nicht vom Verweis des Art 129d Abs 4 S 2 B-VG erfasst, weshalb sie auch nicht fir den AsylGH gilt. Dennoch wird
hier der Begriff der ,Gerichtsbehdrde” ganz allgemein fiir ein Gericht verwendet. Auch in VfGH 8. 10. 2008, U5/08 wird an
einer Stelle die den AsylGH treffende Ermittlungspflicht angesprochen, wobei im Satz davor dieselbe Pflicht fir ,Asylbehor-
den” statuiert wird. Nun kénnte der Begriff der ,Asylbehorden” vom VfGH ausschlieBlich in jenem Sinne verwendet worden
sein, der auch dem Verstandnis des kurz danach zitierten Erk des VwWGH entspricht — wobei sich der VWGH am 11. Novem-
ber 1998 klarerweise auf das BAA und den UBAS bezogen hat. Andererseits sprache die Verwendung des Indikativs (anstatt
des Konjunktivs) dafiir, dass der VfGH auch den AsylGH als Asylbehdrde sieht. Die Verwendung des Plurals wiirde — vertritt
man letztere Auffassung — auch keinen Sinn ergeben, verstiinde der VfGH den AsylGH in diesem Erk nicht auch als Asylbe-
horde. Selbst wenn der VfGH den AsylGH nicht eindeutig als Asylbehorde bezeichnet hat, ist diese Kategorisierung mE nicht
unzuldssig, zumal damit nur zum Ausdruck gebracht werden soll, dass der AsylGH entsprechend der Rechtslage gem
§ 129c B-VG ein spezielles Verwaltungsgericht ist, das nur in , Asylsachen” tatig werden darf, und — selbstverstandlich —
nicht etwa, dass beide Verwaltungsbehdrden seien.

®3g1 AsylG 2005 bringt klar zum Ausdruck, dass es keine Antrage im Ausland gibt.

*% Der Begriff des Antrages auf internationalen Schutz ersetzt jenen des ,Asylantrages” und ist aus Art 2 lit g Status-RL
ibernommen worden, vgl RV 2005, 30. Im Ubrigen geht der Gesetzgeber davon aus, dass die Status-RL der GFK entspreche,
vgl RV 2005, 32.
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werden, auBerhalb seines Heimatlandes befindet und nicht in der Lage oder im Hinblick auf diese

Furcht nicht gewillt ist, sich des Schutzes dieses Landes zu bedienen”.

Im Kern geht es also um die Glaubhaftmachung von wohlbegriindeter Furcht vor Verfolgung.365

V.A.2. Stellung des Asylantrages

Der Asylantrag ist gem § 17 Abs 1 AsylG 2005 bei einem Organ des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes,

einer Sicherheitsbehérde oder einer EASt®*®

zu stellen. Die Stellung eines Asylantrages bewirkt gem
§ 12 Abs 1 AsylG 2005 faktischen Abschiebeschutz; der Fremde darf vorerst, dh bis zum Eintritt der
im Gesetz ndher bezeichneten Umstdande, weder zurlickgewiesen, zurlickgeschoben oder abgescho-
ben®*” werden. Dieses Verbot, gegeniiber bestimmten Fremden aufenthaltsbeendende MaRnahmen
zu ergreifen, setze ,inhaltlich betrachtet [...] ein Recht des Betroffenen voraus, sich im Staatsgebiet
aufzuhalten”, entspricht also einem Aufenthaltsrecht, wenngleich der faktische Abschiebeschutz in
der Aufzahlung des die Kategorien des rechtmaRigen Aufenthaltes normierenden § 31 FPG nicht auf-
scheint.*®® ,Sein Aufenthalt im Bundesgebiet ist geduldet”; der faktische Abschiebeschutz begriindet
aber keine Einreiseberechtigung nach vorangegangener Ausreise.>® Der Grundsatz, dass dem Stellen
eines Asylantrages der faktische Abschiebeschutz direkt folgt, ist im Anwendungsbereich von Folge-

antriagen iSd § 2 Abs 1 Z 23 AsylG 2005 seit dem Inkrafttreten des FrAG 2009 Anfang 2010 jedoch

stark aufgeweicht worden.>”°

3 Vgl Putzer/RoHRBGCK, Asylrecht, RZ 28: Die Verfolgungsgefahr misse nicht mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlich-

keit vorliegen, sondern bloR glaubhaft, dh verniinftigerweise moglich sein. Im Gegensatz zum vollen Beweis ergebe sich
dadurch ein herabgesetztes BeweismaR. Weiters beziehe sich die Verfolgungsgefahr nicht auf vergangene Ereignisse, son-
dern erfordere eine Prognose, vgl VfGH 3. 9. 2009, U591/08 unter Hinweis auf zahlreiche Erk des VfGH und des VWGH.
SchlieRlich ist es hinsichtlich der geforderten Wohlbegriindetheit der Furcht nicht maRgeblich, ob sich eine bestimmte
Person in einer konkreten Situation tatsachlich flirchtet, sondern ob sich eine mit Vernunft begabte Person in der Situation
des Antragstellers aus Konventionsgriinden firchten wirde, vgl Purzer/RoHrBOCK, Asylrecht, RZ 49 sowie jlngst
VWGH 6. 11. 2009, 2008/19/0012. Damit sind nur drei all jener Aspekte angesprochen, die im Rahmen der Beantwortung
der materiellrechtlichen Frage, ob die Voraussetzungen fiir die Gewahrung von Asyl vorliegen, eine Rolle spielen. Da das
materielle Asylrecht in dieser Arbeit jedoch nicht im Vordergrund steht, wird es darin auch nicht tiefergehender behandelt.
Vgl zur zentralen Bestimmung des Osterreichischen materiellen Asylrechtes, § 3 AsylG 2005, ausfiihrlich
FRANK/ANERINHOF/FILzWIESER, AsylG 2005, 55 ff und Purzer/RoHRBGCK, Asylrecht, RZ 47 ff.

6 EASE iSd § 59 AsylG 2005 gibt es gem § 3 Verordnung der Bundesministerin fiir Inneres zur Durchfiihrung des Asylgeset-
zes 2005 (Asylgesetz-Durchfiihrungsverordnung 2005 - AsylG-DV 2005) BGBI Il 2005/448 [AsylG-DV 2005] derzeit an der
Zahl drei: Die EASt-,0st” in Traiskirchen, die EASt-,West” in St. Georgen im Attergau und die EASt-,Flughafen” in Schwe-
chat. Zu der geplanten Errichtung einer vierten EASt im Burgenland ist es nicht gekommen, vgl
http://derstandard.at/1269045527889/Abstimmung-Suedburgenland-9449-Prozent-gegen-Erstaufnahmezentrum sowie
http://derstandard.at/r1259282438538/Asylzentrum-Eberau (letzter Zugriff am 26. September 2011).

367 Vgl zu den fremdenpolizeilichen MalRnahmen der Zuriickweisung, Zuriickschiebung und Abschiebung § 41 Abs 2, §§ 45
und 46 FPG.

368 Vgl Muzak, Abschiebeschutz, 2 (2 f).

369 Vgl PuTzER/ROHRBOCK, Asylrecht, RZ 243 und FRANK/ANERINHOF/FILzWIESER, AsylG 2005, 401 f.

Vgl zum faktischen Abschiebeschutz bei Folgeantrdgen die kasuistische Regelung des § 12a AsylG 2005 sowie zur Novelle
BGBI | 2009/122 schon oben I1.C.3. Uber die Kompetenz des AsylGH zur Uberpriifung der RechtméRigkeit der Aufhebung
des Abschiebeschutzes gem § 22 Abs 10 AsylG 2005 iVm §§ 12a Abs 2 und 41a AsylG 2005 vgl unten VI.I.
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Stellt ein in Osterreich aufenthaltsberechtigter Fremder einen Asylantrag bei einer Sicherheitsbehdr-
de oder einem Organ des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes, ist er gem § 43 Abs 1 AsylG 2005 aufzu-
fordern, diesen Antrag binnen vierzehn Tagen in einer EASt einzubringen; ist der Fremde in Oster-
reich nicht aufenthaltsberechtigt, ist er gem § 43 Abs 2 AsylG 2005 ,von Organen des 6ffentlichen
Sicherheitsdienstes zur Sicherung der Ausweisung oder der Riickkehrentscheidung” der EASt prinzi-
piell vorzufiihren. Die Vorfuhrung ist ein Akt unmittelbarer verwaltungsbehérdlicher Befehls- und
Zwangsgewalt®”* [AuvBZ] und hat nach MaRgabe der §§ 45 und 46 AsylG 2005 zu erfolgen bzw zu

372

unterbleiben.””” IdR sind Fremde weiters einer ,ersten Befragung” iSd § 19 Abs 1 AsylG 2005 zu un-

terziehen, zu durchsuchen und gegebenenfalls [ggf] erkennungsdienstlich zu behandeln.*”

V.A.3. Einbringung des Asylantrages — Zulassungsverfahren

7% Der Asylantrag ist

Von der Stellung eines Asylantrages ist dessen Einbringung zu unterscheiden.
gem § 17 Abs 2 AsylG 2005 eingebracht, wenn er vom Fremden personlich, auch im Rahmen einer
Vorfiihrung, bei der EASt gestellt wird; dadurch wird der antragstellende Fremde gem
§ 2 Abs 1Z 14 AsylG 2005 zum Asylwerber. Nach Einbringung des Asylantrages beginnt das in der
EASt zu fihrende Zulassungsverfahren.’’”® § 29 Abs 6 AsylG 2005 ordnet seit dem FrAG 2011 an, dass
dieses mit der Durchfiihrung gesetzlich aufgezahlter Verfahrens- und Ermittlungsschritte zu beginnen

hat. Diese sind unter anderem:

e Die erkennungsdienstliche Behandlung gem § 44 Abs 5 sowie die Durchsuchung gem
§ 44 Abs 2 AsylG 2005,

e die Erteilung einer Orientierungs- und Erstinformation Uber das Asylverfahren in einer dem
Asylwerber verstandlichen Sprache,

e ein Hinweis auf die Mitwirkungspflichten des Asylwerbers und die Folgen ihrer allfilligen Verlet-
zung und die Ausfolgung eines Informationsblattes gem § 15 Abs 4 sowie die Ausfolgung des

Merkblattes gem § 17 Abs 9 AsylG 2005,

31 Ein solcher liegt vor, wenn ein Verwaltungsorgan im Rahmen der Hoheitsverwaltung einseitig einen Befehl erteilt oder
Zwang ausuibt und dieser Akt gegen individuell bestimmte Adressaten gerichtet ist (VWGH 20. 11. 2006, 2006/09/0188).
Alternative Bezeichnungen fiir AuvBZ sind ,MaBnahmen®, ,faktische Amtshandlungen” oder ,verfahrensfreie Verwaltungs-
akte”. Vom Bescheid unterscheiden sich AuvBZ durch ihre mangelnde Verfahrens- und Ausdrucksférmlichkeit. Gem Art
129a Abs 1 Z 2 B-VG und (wortident) § 67a Z 2 AVG entscheiden ber Beschwerden von Personen, die behaupten, durch
AuvBZ in ihren Rechten verletzt zu sein, die UVS. Vgl zu AuvBZ HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG I, § 67a, RZ 30 ff THIENEL/SCHULEV-
Steinpi, Verwaltungsverfahrensrecht, 59 f und 283 ff, WaLTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 548/19 ff, OHLINGER,
Verfassungsrecht, RZ 634 und WALTER/MAYER/KucCsko-STADLMAYER, Verfassungsrecht, RZ 607 ff.

372 Vgl Putzer/RoHRBOCK, Asylrecht, RZ 615.

Vgl § 44 AsylG 2005.

So RV 2005, 43.

Vgl §§ 17 Abs 4 und 29 Abs 1 AsylG 2005. Vgl zum ausschlieBlich vor dem BAA stattfindenden Zulassungsverfahren Purt-
ZER/ROHRBOCK, Asylrecht, RZ 410 ff und FRANK/ANERINHOF/FiLzZWIESER, AsylG 2005, 545 ff.
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e Befragungen und Einvernahmen sowie

o die Ausstellung einer Verfahrenskarte gem § 50 AsylG 2005.

Wie der Gesetzgeber eingeraumt hat, handelt es sich dabei ,,im Wesentlichen um eine Zusammen-
stellung von Amtshandlungen, die bereits jetzt an verschiedenen Stellen” des AsylG 2005 und im
GVG-B 2005 vorgesehen sind.*”® Wenngleich eine , Zentralisierung” dieser zu Beginn des Zulassungs-
verfahrens durchzufiihrenden Amtshandlungen aus Griinden der Ubersichtlichkeit sicherlich zu be-
griRen ist, muss sich der Gesetzgeber den Vorwurf der Redundanz gefallen lassen, da einige Anord-

nungen nunmehr doppelt vorhanden sind.

Im Rahmen des Zulassungsverfahrens hat das BAA zu entscheiden, ob der Asylantrag voraussichtlich,

“377zuriickzuweisen ist, widri-

dh ,,wahrscheinlich nach dem derzeitigen Wissenstand der Behorde
genfalls es das Verfahren zuzulassen hat.>’® Entscheidet das BAA nicht binnen 20 Tagen, dass der
Antrag zurlickzuweisen ist, ist das Verfahren idR zuzulassen.’”® Zuriickweisungstatbestinde finden
sich im AsylG 2005 in den §§ 4 (Drittstaatsicherheit) und 5 (Zustandigkeit eines anderen Staates auf-

grund der Dublin-VO) sowie § 68 Abs 1 AVG (Tatbestand der entschiedenen Sache).**

Anstatt eine Zulassungsentscheidung zu erlassen, kann das BAA aber auch dem Antrag stattgeben

oder ihn abweisen.*®

Die Zulassung erfolgt durch Ausfolgung der Aufenthaltsberechtigungskarte iSd
§ 51 AsylG 2005,** womit das Zulassungsverfahren endet und das inhaltliche Verfahren beginnt.
Wichtige Folge der Zulassung zum Verfahren ist das Aufenthaltsrecht im Bundesgebiet gem

§ 13 AsylG 2005.%%

378 \ig| RV 2011, 46.

So RV 2005, 50 die Zulassungs- auch als ,Prognoseentscheidung” bezeichnend.

Vgl § 28 Abs 1 S 1 AsylG 2005.

Vgl § 28 Abs 2 AsylG 2005.

Auf diese drei Bestimmungen verweist auch der (beabsichtigte) Zurlickweisungen betreffende § 29 Abs 3 Z 4 AsylG 2005.
Vgl zu den einzelnen Zurlickweisungstatbestanden PuTzer/RoHRBOCK, Asylrecht, RZ 426 ff und FRANK/ANERINHOF/FILZWIESER,
AsylG 2005, 129 ff.

%81 gl § 28 Abs 3 S 1 AsylG 2005.

Vgl § 28 Abs 1 S 2 AsylG 2005.

Laut VWGH 25. 9. 2007, 2007/18/0631 kénne die Unterlassung der Ausfolgung der Aufenthaltsberechtigungskarte nichts
an einer Berechtigung gem § 13 AsylG 2005 andern und ergebe sich die Berechtigung zum Aufenthalt im Bundesgebiet iSd
§ 1 Abs 2 Z 1 NAG unmittelbar aus dieser Bestimmung. FRANK/ANERINHOF/FILzWIESER, AsylG 2005, 410 f distanzieren sich unter
Hinweis auf RV 2005 zu §§ 13 und 28 AsylG 2005 von der ersten Aussage.

377
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V.A.4. |Inhaltliches Verfahren

Im materiellen Verfahren geht es hauptsachlich um das Vorliegen der Flichtlingseigenschaft iSd
§ 3 Abs 1 AsylG 2005, dh um die Glaubhaftmachung von wohlbegriindeter Furcht vor Verfolgung.
Liegt diese vor und sind gleichzeitig die Abweisungstatbestande gem § 3 Abs 3 AsylG 2005 iVm §§ 11
(innerstaatliche Fluchtalternative) und 6 AsylG 2005 (Ausschluss von der Zuerkennung des Status des
Asylberechtigten) nicht erfillt, ist der Status des Asylberechtigten zuzuerkennen. Damit ist gem

§ 2 Abs 1 Z 15 AsylG 2005 das dauernde Einreise- und Aufenthaltsrecht verbunden.

Liegt ein Abweisungstatbestand vor oder mangelt es dem Asylwerber an der Fliichtlingseigenschaft,
ist der Asylantrag in Bezug auf die Zuerkennung des Status des Asylberechtigten abzuweisen und
zugleich®* das Vorliegen subsididrer Schutzgriinde iSd § 8 Abs 1 AsylG 2005 zu priifen. Ob dem Asyl-
werber, dessen Asylantrag abgewiesen worden ist, der Status des subsidiar Schutzberechtigten zuer-
kannt wird, womit gem § 2 Abs 1 Z 16 AsylG 2005 das voriibergehende, verlangerbare Einreise- und
Aufenthaltsrecht verbunden ist, hangt zunachst und vor allem vom Vorliegen einer realen Gefahr

einer Verletzung der aufgezahlten EMRK-Bestimmungen ab.*®

Schon bisher sind dartiber hinaus das Vorliegen der beiden Abweisungstatbestande gem § 8 Abs 3
(innerstaatliche Fluchtalternative) und 6 AsylG 2005 (mangelnde Feststellbarkeit des Herkunftsstaa-
tes des Asylwerbers) zu priifen gewesen. Seit der Novelle durch das FrAG 2009 sind die Abweisungs-

3% erheblich ausge-

tatbestdnde bezlglich des Status des subsidiar Schutzberechtigten, wie erwahnt,
weitet worden, sodass gem §§ 8 Abs 3a iVm 9 Abs 2 AsylG 2005 nunmehr auch die rechtskraftige
Verurteilung wegen eines Verbrechens eine Abweisung nach sich zieht. Der Betroffene darf wegen
des Refoulementverbotes zwar nicht abgeschoben werden, er wird aber zum (blo8) unrechtmaRig

aufhaltigen Geduldeten.*®’

** Die Entscheidung Uber die Zuerkennung des Status des subsidiar Schutzberechtigten ist gem § 8 Abs 2 AsylG 2005 mit

der abweisenden Entscheidung gem & 3 AsylG 2005 zu verbinden. Die zu verbindenden Entscheidungen hatten grundsatz-
lich in zwei verschiedenen Spruchpunkten eines Bescheides zu ergehen, vgl FRANK/ANERINHOF/FiLzWIESER, AsylG 2005, 282 f.
** Die Vorgangerbestimmung von § 8 AsylG 2005 ist der mit ,Non-refoulement-Prifung” liberschriebene § 8 AsylG 1997
gewesen. Das Gegenstlick zur realen Gefahr ist die ,,bloRe Méglichkeit” oder ,,spekulative Behauptung”, vgl RV 2005, 37 und
PuTZER/ROHRBOCK, Asylrecht, RZ 166.

3% gl oben 11.C.3.

*%7 \/gl §§ 46a Abs 1Z 2 und 31 Abs 1a Z 3 FPG.
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V.B. Abschluss des erstinstanzlichen Asylverfahrens — Die Entscheidung des BAA

V.B.1. Allgemeines

Wird der Asylantrag zuriickgewiesen oder wird dieser sowohl beziiglich der Zuerkennung des Status
des Asylberechtigten als auch bezlglich der Zuerkennung des Status des subsidiar Schutzberechtig-
ten abgewiesen, und liegt nicht der soeben beschriebene Fall der §§ 8 Abs 3a iVm 9 Abs 2 AsylG 2005
vor, ist diese Zurlick- oder Abweisung gem § 10 Abs 1 AsylG 2005 mit einer Ausweisung zu verbinden.
Ist die Ausweisung durchsetzbar, hat der Fremde gem § 10 Abs 4 S 2 AsylG 2005 idF vor Inkrafttreten
des FrAG 2011 unverziiglich auszureisen,*® woriber er gem Abs 8 leg cit zu informieren ist. Der Zeit-

punkt der Durchsetzbarkeit einer Ausweisung ist in § 36 Abs 4 AsylG 2005 geregelt.*®

Flr Entscheidungen des BAA ist zunachst § 22 AsylG 2005 einschlagig. Gem Abs 1 S 1 leg cit ergehen
Entscheidungen des BAA lber Antrdge auf internationalen Schutz in Bescheidform, womit auch der
lll. Teil des AVG (§§ 56 ff) anzuwenden ist. Entscheidungen (auch) des BAA haben gem
§ 22 Abs 1 S 3 AsylG 2005 den Spruch und die Rechtsmittelbelehrung auch in einer dem Asylwerber
verstandlichen Sprache zu enthalten. Im Falle einer Zurickweisung des Asylantrages gem
§ 4 AsylG 2005 ist dem Bescheid eine in dieser Sprache gehaltene Ubersetzung gem
§ 22 Abs 2 AsylG 2005 beizufiigen.*®® Abweisende und zuriickweisende Bescheide des BAA kdnnen
gem § 22 Abs 3 S 1 AsylG 2005 mittels Beschwerde beim AsylGH angefochten werden.

V.B.2. Anordnungen im Zusammenhang mit Riickkehrentscheidungen

In Umsetzung der Riickfiihrungs-RL ordnet seit 1. Juli 2011 § 10 Abs 7 AsylG 2005 idF des FrAG 2011
an, dass eine durchsetzbare Ausweisung zugleich als durchsetzbare Rickkehrentscheidung iSd FPG
gilt. ,Diese Bestimmung dient der effektiven Rechtsdurchsetzung, da sodann eine neuerliche Riick-
kehrentscheidung durch die Fremdenpolizeibehdrde nicht mehr erlassen werden muss, sondern die-
se vielmehr die MaRnahmen zur Abschiebung auf die erlassene und durchsetzbare asylrechtliche

Ausweisung stiitzen kann.“ 3"

388 Vgl zur Rechtslage nach Inkrafttreten des FrAG 2011 sogleich das nichste Unterkapitel.

Vgl dazu nédher unten VI.F.8.

¥ Eine unrichtige Ubersetzung begriindet gem § 22 Abs 5 AsylG 2005 lediglich das Recht auf Wiedereinsetzung iSd
§ 71 AVG. FRANK/ANERINHOF/FiLzwWIESER, AsylG 2005, 506 bezeichnen § 22 Abs 2 AsylG 2005 unter Hinweis auf
VwGH 20. 10. 2003, 2000/20/0421 als bloRe Ordnungsvorschrift, deren Verletzung nicht zur Rechtswidrigkeit des Beschei-
des fihrt, die zu dessen Aufhebung fiihren kdnnte.

150 RV 2011, 43.

389
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Ungeachtet des unverandert gebliebenen Wortlautes von Abs 4 S 2 leg cit ist weiters normiert, dass
der Fremde in diesem Fall binnen einer Frist von 14 Tagen freiwillig auszureisen hat; nur in den expli-
zierten Fallen hat der Fremde unverziiglich auszureisen. Wahrend Abs 7 leg cit hinsichtlich der Frist
zur Ausreise also differenziert, ordnet Abs 4 leg cit im Falle einer durchsetzbaren Ausweisung gene-
rell die unverzigliche Ausreise an. Dabei handelt es sich um einen offenbar auf einem Versehen be-
ruhenden Widerspruch, der wohl zugunsten der lex posterior aufzuldsen ist. Am Rande sei bemerkt,
dass eine imperative Formulierung (,hat [..] auszureisen”) iVm dem Wort ,freiwillig” in
Abs 7 S 1 leg cit wohl als ,legislative Stilblite” bezeichnen werden kann — denn freiwillig kann man

nur dann etwas tun, wenn man dazu nicht verpflichtet ist.

Abgesehen von einigen Bezugnahmen auf die Rickkehrentscheidung, enthalt das AsylG 2005 keine
Definition dieser Rechtsfigur; es wird vielmehr auf die Bestimmungen des FPG verwiesen. Gem
§ 52 Abs 1 FPG ist gegen sich nicht rechtmaRig im Bundesgebiet aufhaltende Fremde eine Riickkehr-
entscheidung zu erlassen; dies hat zum einen die bereits erwahnte Ausreiseverpflichtung zur Folge,
wobei hier die asylrechtlichen Bestimmungen des § 10 Abs 7 AsylG 2005 als leges speciales anzuse-
hen sind, welche den insofern allgemeinen fremdenpolizeirechtlichen Anordnungen derogieren. Zum
anderen ist mit einer Rickkehrentscheidung ,unter Einem®, dh ,unter einem Spruchpunkt im Be-
scheid“*®?, ein Einreiseverbot zu erlassen. Das Einreiseverbot ist gem § 53 Abs 1 S 2 FPG die Anwei-
sung an den Drittstaatsangehorigen, fiir einen festgelegten Zeitraum nicht in das Hoheitsgebiet der
Mitgliedstaaten einzureisen und sich dort nicht aufzuhalten. Das Einreiseverbot besitzt gem Abs 2
und 3 leg cit idR fiir einen Zeitraum zwischen 18 Monaten und flinf Jahren Geltung, in Ausnamefallen

kann es auch unbefristet ausgesprochen werden.

Das FPG enthalt noch eine Reihe weiterer Bestimmungen die Riickkehrentscheidung und das Einrei-
severbot betreffend, insbes in den ersten beiden Abschnitten des 8. Hauptstiickes. Auf diese ist je-
doch im Rahmen dieser Arbeit nicht weiter einzugehen, zumal sie nicht vom AsylGH (und auch nicht
vom BAA), sondern von den Fremdenpolizeibehdrden zu vollziehen sind. Sehr wohl anzusprechen ist
allerdings die in § 22 Abs 13 AsylG 2005 an das BAA und den AsylGH adressierte Pflicht, im Falle einer
durchsetzbaren Ausweisung der zustdandigen Fremdenpolizeibehorde unverziiglich die Entscheidung
zwecks Verlangerung einer Frist fir die freiwillige Ausreise gemaR § 55a FPG zu Gbermitteln. Diese

Pflicht besteht allerdings nicht, wenn die Voraussetzungen zur unverziglichen Ausreise gegeben sind.

Der angesprochene Antrag auf Verlangerung der Frist fur die freiwillige Ausreise — dh fiir den Fall,

dass die Ausreise nicht unverziglich zu erfolgen hat — ist in § 55a FPG geregelt. Demnach kann auf

3254 RV 2011, 29.
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Antrag einmalig eine Verlangerung der Frist fir die freiwillige Ausreise eingeraumt werden, wenn der
Fremde besondere Umstiande, die eine Verlangerung der Frist notwendig machen, nachweist und
zugleich einen Termin fiir seine Ausreise bekanntgibt. Besondere Griinde kénnen nach den Materia-
lien ,insbesondere die Dauer des bisherigen Aufenthaltes oder das AbschlieRen des bereits begon-

4393

nen Schulsemesters eines schulpflichtigen Kindes oder gleichwertige Griinde sein. Der Antrag ist

bei der zustandigen Fremdenpolizeibehorde einzubringen, deren Bescheid beim UVS bekdampfbar ist.

Zusammenfassend lassen sich die an die Asylbehérden — BAA und AsylGH — adressierten Anordnun-
gen, welche im Zusammenhang mit dem am 1. Juli 2011 eingefiihrten Rechtsinstitut der Rickkehr-
entscheidung — und dem damit in unmittelbarem Zusammenhang stehenden Einreiseverbot — ste-

hen, wie folgt darstellen:

1. Liegt eine durchsetzbare Ausweisung vor, gilt sie gem § 10 Abs 7 AsylG 2005 als durchsetzba-
re Rickkehrentscheidung nach den §§ 52 ff FPG mit der Konsequenz, dass der Fremde ent-
weder (zunéachst) binnen 14 Tagen ,freiwillig” auszureisen hat oder aber unverziiglich — wenn
die gesetzlich aufgezahlten Voraussetzungen dafiir vorliegen.

2. Zeitgleich mit Erlassung der Ausweisung ist der Fremde gem § 10 Abs 8 AsylG 2005 unter an-
derem Uber seine Ausreisepflicht und die Mdéglichkeit der Antragstellung iSd § 55a FPG zu in-
formieren.

3. Zudiesem Zweck hat entweder das BAA oder der AsylGH gem § 22 Abs 13 AsylGH die ergan-
gene Entscheidung der zustdndigen Fremdenpolizeibehorde unverziiglich zu Gbermitteln — es
sei denn, der Fremde muss kraft Vorliegens der entsprechenden Voraussetzungen unverziig-

lich ausreisen.

393 55 RV 2011, 31.
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VI. Das Verfahren vor dem AsylGH

VI.LA. Anzuwendendes Verfahrensrechtsregime

Die ndaheren Bestimmungen (ber (die Organisation und) das Verfahren des AsylGH werden gem
Art 129f B-VG durch Bundesgesetz getroffen. Der gemaR seiner Uberschrift tiber das anzuwendende
Verfahrensrechtsregime Aufschluss zu geben versprechende § 23 AsylGHG hat in seiner urspriingli-

chen Fassung BGBI | 2008/4, soweit sich aus dem B-VG, dem AsylG 2005 und dem Verwaltungsge-

394 395

richtshofgesetz 1985°"" [VWGG] nicht anderes ergibt, das AVG fiir anwendbar erklart.”™ Damit ist
aber nur der Rang der beiden erstgenannten Gesetze klar gewesen: Zu aller erst ist das Bundesver-
fassungsrecht heranzuziehen, dann ,als gemeinsames ,Asylverfahrensgesetz**** das AsylG 2005.
Dafiir, dass jedenfalls das AsylG 2005 Vorrang vor dem VwGG gehabt hat, spricht abgesehen vom
speziellen Charakter des ersteren auch die Reihenfolge der Nennung im Gesetzeswortlaut. Im Unkla-
ren gelassen hat der Gesetzgeber den Rechtsanwender jedoch hinsichtlich der Rangreihenfolge der
beiden zuletzt genannten Gesetze.

Auf den ersten Blick — sowohl auf den Gesetzestext als auch auf die Materialien zu § 23 AsylGHG>" -
sieht es doch tatsachlich so aus, als hatte das VwWGG Vorrang vor dem AVG genossen, da letzteres
jeweils erst ganz am Ende genannt wird und in den Materialien sein subsididarer Charakter hervorge-
hoben wird. Ein Vorrang des VwWGG hatte allerdings zu einem Verfahrensrecht gefiihrt, das erheblich
von jenem des UBAS abweicht, wie RoHRBACK,>® der sich diesem Problem ausfiihrlich gewidmet hat,
betont. Dies wadre angesichts des hochstgerichtsdahnlichen Charakters des AsylGH weiter nicht zu
bemangeln gewesen, wenn es nicht auch gute Griinde fiir eine gegenteilige Ansicht, einen Vorrang
des AVG vor dem VwGG, gegeben hatte. So hat etwa die Feststellung in den Materialien, manche
Bestimmungen des AVG seien ,der Klarheit halber auch ausdriicklich im AsylG 2005 angefiihrt”, in

Richtung eines AVG-Vorranges gedeutet, da nur in diesem Fall die betreffenden AVG-Bestimmungen

bloR ,der Klarheit halber” angefiihrt gewesen waren.

39 Verwaltungsgerichtshofgesetz 1985 — VwWGG BGBI 1985/10 (WV), zgd BGBI 1 2010/111.

§ 23 AsylGHG idF BGBI | 2008/4 hat gelautet:

»,Soweit sich aus dem Bundes-Verfassungsgesetz — B-VG, BGBI. Nr. 1/1930, dem Asylgesetz 2005 — AsylG 2005, BGBI. |
Nr. 100, und dem Verwaltungsgerichtshofgesetz 1985 — VwGG, BGBI. Nr. 10, nicht anderes ergibt, sind auf das Verfahren
vor dem Asylgerichtshof die Bestimmungen des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes 1991 — AVG, BGBI. Nr. 51, mit
der Mal3gabe sinngemaR anzuwenden, dass an die Stelle des Begriffs ,Berufung’ der Begriff ,Beschwerde’ tritt.”

%50 AB 2007, 7.

*7 AB 2007, 7.

Vgl RoHRrBOCK, Asylgerichtshof, 148 ff.

395
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Muzak hat die Wendung ,Soweit sich [...] nicht anderes ergibt” als ,,einen blofRen deklarativen Hin-
weis auf andere Bestimmungen und nicht als konstitutive Verweisung” und sohin als , gewichtiges,
wenn auch nicht zwingendes Argument” fiir einen weitgehenden AVG-Vorrang verstanden. Ange-
sichts der Unklarheit der Rechtslage hat Muzak auch darauf hingewiesen, dass es nicht auszuschlie-
Ren gewesen sei, der AsylGH hatte zur Beantwortung der Rangfrage, und somit zur Regelung des

Verfahrens, eine Grundsatzentscheidung zu fallen gehabt.**

Eine der Unklarheit der Gesetzesstelle angemessene interpretative Untersuchung dieses Problems ist
jedoch nicht mehr erforderlich,*® da der Gesetzgeber im Herbst des Jahres 2008 unter Hinweis auf
die Kritik im Schrifttum die Unklarheit des Gesetzeswortlautes eingeraumt®® und § 23 AsylGHG
rickwirkend unter Weglassung der Bezugnahmen auf das B-VG und das VwWGG — im Wege authenti-

scher Interpretation iSd § 8 ABGB — entsprechend novelliert hat.*®?

SchlieRlich ist auch noch der Rang des einige Verfahrensvorschriften enthaltenden AsylGHG zu kla-
ren. ROHRBOCK geht davon aus, ,dass die Verfahrensvorschriften des AsylGHG vorrangig anzuwenden

« 403
d

sin womit sich flir mein Verstandnis hinsichtlich der vom AsylGH fiir sein Verfahren anzuwen-

denden Gesetze folgende Rangreihenfolge ergibt:

e  B-VG - AsylGHG — AsylG 2005 — AVG.

Wenn daher im Folgenden das AVG fiir anwendbar erklart wird, so deshalb, weil die vorrangigen

Gesetze (vor allem das AsylGHG und das AsylG 2005) keine entsprechende Regelung enthalten.

399 Vgl Muzak, Verfahren, 86 (89), der auch darauf hinweist, dass dadurch problematischer Weise Verfahrensfragen nicht,

wie in Art 129f B-VG vorgesehen, vom Bundesgesetzgeber, sondern vom AsylGH (und dem VwGH) geregelt worden waren.
400 RoHRrBOCK, Asylgerichtshof, 153 ff, der zahlreiche Argumente fiir beide Sichtweisen anfiihrt, entscheidet sich ,,[ijm Zwei-
fel”, unter Hinweis auf den (urspringlichen) Gesetzeswortlaut und die Gesetzessystematik, fiir einen Vorrang des VwWGG vor
dem AVG, erwagt allerdings die mangelnde Bestimmtheit iSd Art 18 Abs 1 B-VG der AsylGHG-Bestimmung und mahnt ein
Tatigwerden des Gesetzgebers ein. Des Weiteren fiihrt er augenscheinlich die unterschiedlichen Konsequenzen der Sicht-
weisen an, dh er untersucht verschiedene Aspekte des Verfahrens und fingiert einmal einen Vorrang des AVG, das andere
Mal einen Vorrang des VwWGG. Teils wesentliche Unterschiede ergeben sich so zB bei den Formerfordernissen der Schriftsat-
ze, der Rechtsmittelfrist (sechs Wochen gem § 26 VWGG, nur zwei Wochen gem § 64 Abs 2 AVG) oder dem Ermittlungsver-
fahren, vgl RoHrBOCk, aa0, 155 ff. Mit diesem Thema vor der Novellierung ferner auseinandergesetzt haben sich Muzak,
Verfahren, 86 (88 f), der die Bedenken hinsichtlich des Bestimmtheitsgebotes teilt und (am Rande) PepeLnik, Asylgerichtshof,
443 (443 f), der sich (ohne nahere Begriindung) der Ansicht RoHrBdcks anschliel3t.

1RV 1 BIgNR XXIV. GP, 13 rdumt unter Verweis auf RoHrBGCK, Asylgerichtshof, 148 ff den missverstdandlichen Charakter der
Formulierung in § 23 AsylGHG ein.

%02 & 23 Abs 1 AsyIGH idF BGBI | 2008/147 lautet nunmehr:

,Soweit sich aus dem Asylgesetz 2005 (AsylG 2005), BGBI. | Nr. 100, nicht anderes ergibt, sind auf das Verfahren vor dem
Asylgerichtshof die Bestimmungen des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes 1991 (AVG), BGBI. Nr. 51, mit der
MaRgabe sinngemdll anzuwenden, dass an die Stelle des Begriffs ,Berufung’ der Begriff ,Beschwerde’ tritt.”

403 Vgl RoHRrBOCK, Asylgerichtshof, 148.
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Was das Verfahren vor dem UBAS betrifft, so ist darauf hinzuweisen, dass gem
Art Il Abs 2 Z 43a EGVG (1991)** [EGVG 1991] das AVG anzuwenden gewesen ist. Fiir das Verfahren
vor dem UBAS sind daher jene Gesetze, die auch fiir den AsylGH relevant sind, in der gleichen Rang-
ordnung, zur Anwendung gelangt. Freilich ist an die Stelle des ausschlieBlich den UBAS betreffenden

UBASG das nunmehr geltende AsylGHG getreten.

a04 Einflhrungsgesetz zu den Verwaltungsverfahrensgesetzen 1991 — EGVG BGBI 1991/50 idF BGBI | 1998/28.
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VI.B. Verfahrensgrundsatze

Hinsichtlich allgemeiner, jedes Verfahren vor dem AsylGH bestimmender, Grundsatze ist gemal der
soeben beschriebenen Hierarchie — mangels vorrangiger Bestimmungen im B-VG oder AsylGHG —
zunachst das AsylG 2005 heranzuziehen. Dessen einschlagig mit ,Ermittlungsverfahren” tberschrie-
bene § 18 normiere ,,im Einklang mit dem allgemeinen Verwaltungsverfahrensrecht das Prinzip der
materiellen Wahrheit und de[n] Grundsatz der Offizialmaxime [...]. Das bedeutet, dass die Behorde

“4%5 Damit werden zwei eng

den Sachverhalt von Amts wegen festzustellen hat (vgl. § 39 Abs. 2 AVG).
miteinander zusammenhangende Verfahrensgrundsatze angesprochen, die vom Schrifttum idR aus-

einander gehalten werden.

Noch einmal zu betonen ist, dass das vor dem AsylGH stattfindende Verfahren selbstverstdndlich ein
(verwaltungs-)gerichtliches Verfahren und kein Verwaltungsverfahren ist; daran dndert auch nichts,
dass zahlreiche Bestimmungen des in erster Linie Verwaltungsbehorden betreffenden AVG, inklusive
der darin normierten allgemeinen Verfahrensgrundsatze, auf das Verfahren vor dem AsylGH Anwen-

dung finden.

An dieser Stelle sei am Rande bemerkt, dass im Zuge der allgemeinen Darstellung von AVG-
Bestimmungen durchwegs der Begriff der Berufung und nicht (zwingend) jener der Beschwerde ver-
wendet wird, obwohl das Rechtsmittel an den AsylGH selbstverstandlich die Beschwerde ist. Zum
einen beziehen sich Aussagen zu Bestimmungen des AVG (primar) auf Verwaltungsbehorden und iSd
§ 23 Abs 1 AsylGHG (bloR) sinngemal’ auf den AsylGH, sodass es gerechtfertigt erscheint, den Begriff
der Berufung zu verwenden. Zum anderen wird dadurch auch die Lesbarkeit von VwGH-Judikaten
erleichtert. Fir Aussagen, die sich ausschlieBlich auf das Verfahren vor dem AsylGH beziehen, ist

freilich die Beschwerde der Begriff der Wahl.

9% 56 RV 2005, 44.
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VI.B.1. Offizialmaxime und Mitwirkungspflichten von Asylwerbern

VI.B.1.a) Offizialmaxime

Die Offizialmaxime bzw der Grundsatz der Amtswegigkeit ist zunachst in § 18 Abs 1 S 1 AsylG 2005,
und zwar im ersten Satzteil ( ,,Die Behorde hat [...] von Amts wegen darauf hinzuwirken [...]“), enthal-
ten, womit, wie soeben erwahnt, an § 39 Abs 2 S 1 AVG, wiederum im ersten Satzteil (,,hat die Be-
horde von Amts wegen vorzugehen”), angeknlpft werden soll. Die in erster Linie das Ermittlungsver-
fahren bestimmende Offizialmaxime besagt, dass die Behorde, also der AsylGH, den Sachverhalt von
Amts wegen zu ermitteln hat. Die Beantwortung der Frage, was der Rechtsanwender genau unter
,Sachverhalt” zu verstehen habe, erfolgt idR im Rahmen der Erérterung des Grundsatzes der mate-
riellen Wahrheit iSd § 37 AVG.*®® Nicht véllig losgeldst von dieser Frage, aber logisch dennoch ausein-
ander zu halten davon, ist die den AsylGH treffende Pflicht, den Sachverhalt von sich aus festzustel-
len, wobei er amtswegig zu bestimmen hat, welche Tatsachen zu beweisen sind und dass diese bei-
zubringen sind; diese Pflicht trifft den AsylGH selbst und darf von diesem nicht auf den Asylwerber

Uberwilzt werden.*”’

§ 18 Abs 1 AsylG 2005 entspricht inhaltlich dem ehemaligen § 28 AsylG 1997. Er stelle eine Konkreti-

sierung der §§ 37 und 39 Abs 2 AVG dar, normiere aber keine dariiber hinausgehende Ermittlungs-

«409

pflicht.*”® Der nunmehrige § 18 Abs 3 AsylG 2005 enthilt einen ,Beweiswiirdigungsgrundsatz“‘®,

dem allerdings in materieller Hinsicht gegeniber anderen Beweisliberlegungen kein Vorrang zu-

410

komme.”™ Auch die Materialien betonen, dass eine allfillige Mitwirkung ,ein relevanter, aber nicht

der einzige MaRstab“ der Beweiswiirdigung sei.*"!

406
407

Vgl zum Grundsatz der materiellen Wahrheit unten VI.B.4.

Vgl zu den synonym verwendeten Begriffen der Offizialmaxime und des Amtswegigkeitsgrundsatzes HENGSTSCHLAGER/LEEB,
AVG I, § 39, RZ 7 ff, THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahrensrecht, 149 und 185 f, WALTER/MAYER, Verwaltungsverfah-
rensrecht, RZ 320 ff, Putzer/RoHRBOCK, Asylrecht, RZ 316 ff sowie PoTAcs, Amtswegigkeit und Parteiantrége, 233. Differenzie-
rend Wieperin, Untersuchungsgrundsatz und Mitwirkungspflichten, 127 ff, der den Geltungsbereich der Offizialmaxime —
und zwar im Gegensatz zur Dispositionsmaxime — auf die Einleitung des Verfahrens zu beschranken scheint, und diese — er
verwendet den Begriff des Grundsatzes der Amtswegigkeit des Verfahrens — gemeinsam mit den Grundsatzen der arbitra-
ren Ordnung und der materiellen Wahrheit als ,Teilinhalte” des ,Untersuchungsgrundsatzes” begreift. Letzterer besage
zunachst, dass die Behorde das Verfahrensprogramm bestimmt und den Gang der Ermittlungen vorgibt; sie sei an Partei-
vorbringen nicht gebunden, vgl Wieperin, aa0, 134 f. Damit fasst er mE lediglich diese ,Teilinhalte” zu einem Uberbegriff
zusammen. Seine Ubrigen Ausfiihrungen in dem Beitrag beziehen sich aber auf die Offizialmaxime ieS, dh im hier verstan-
denen Sinne.

“% Vgl VWGH 14. 10. 1998, 98/01/0222 und darauf aufbauend zB VWGH 8. 4. 2003, 2002/01/0522, aber auch bereits
AsylGH 11. 9. 2009, E2 237018-0/2008. Vgl weiters Putzer/RoHRBOCK, Asylrecht, RZ 318 sowie FRANK/ANERINHOF/FILZWIESER,
AsylG 2005, 469.

99 50 FrRANK/ANERINHOE/FILZWIESER, AsylG 2005, 472.

Vgl Putzer/RoHRBOCK, Asylrecht, RZ 361.

A Vgl RV 2005, 44. Vgl weiters FRANK/ANERINHOF/FiLzwIESER, AsylG 2005, 428 f, welche anmerken, dass bei der Beurteilung
der Glaubwirdigkeit auf die Mitwirkung im Verfahren (durch die Explizierung nunmehr verstarkt) Bedacht zu nehmen sei.
Im Falle einer Verletzung der Mitwirkungspflicht misse es dennoch zu einer Abwagung der Griinde fir und gegen die
Glaubwiirdigkeit kommen. Eine Verletzung befreie die Behdrden nicht von einer Glaubwirdigkeitspriifung.

410
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Der nunmehrige § 18 Abs 2 AsylG 2005 soll es einem Fremden, der sich auf ein behauptetes, aber
noch nicht nachgewiesenes Verwandtschaftsverhaltnis beruft, ermoglichen, zu diesem Zweck eine
DNA-Analyse vorzunehmen. Die Kosten dafiir muss der Asylwerber vorerst selbst (ibernehmen, sie
werden ihm allerdings im Falle des Nachweises des Verwandtschaftsverhaltnisses auf Antrag erstat-
tet. Gem S 3 leg cit darf das mangelnde Verlangen des Fremden auf Vornahme einer DNA-Analyse
nicht als dessen Weigerung, an der Klarung des Sachverhaltes mitzuwirken, gelten. ,Klarerweise”
werde dadurch also nicht vom amtswegigen Ermittlungsgrundsatz abgegangen; es sei nach wie vor

nach den ,allgemeinen Beweiswiirdigungsregeln“ vorzugehen.*"?

DNA-Analysen haben sodann auch schon in bisherigen Asylverfahren als Beweismittel eine Rolle ge-

13 weshalb sich mir, einmal von der nur halbwegs gegliickten Kostenerstattungsregel abgese-

spielt,
hen, der Mehrwert der Einflgung dieser Bestimmung vorerst nicht erschlieft. Wenngleich die Vor-
nahme einer DNA-Analyse zum Nachweis eines angezweifelten Verwandtschaftsverhaltnisses wohl
sachlich geeignet ist, so erfordert diese neben der Zustimmung des Asylwerbers auch jene des Ver-
wandten. Die erst nachtragliche Kostenerstattung wird wohl nicht die vermehrte Inanspruchnahme

der , Erméglichung” der Vornahme von DNA-Tests iSd § 18 Abs 2 AsylG 2005 fordern.***

VI.B.1.b) Mitwirkungspflichten im allgemeinen Verwaltungsverfahren

Obwohl also in erster Linie die Pflicht zur Feststellung des maligeblichen Sachverhalts die Behorde
trifft, wird in Judikatur und Lehre eine korrespondierende Pflicht der Parteien, an der Sachverhalts-
ermittlung mitzuwirken, trotz Fehlens einer entsprechenden Anordnung im AVG angenommen. Fir
den Bereich des allgemeinen Verwaltungsverfahrens hat der VwWGH die Grundséatze aufgestellt, wo-
nach der Amtswegigkeitsgrundsatz die Partei nicht von der Verpflichtung befreie, ,,zur Ermittlung des
maRgeblichen Sachverhaltes beizutragen und Verzégerungen des Verfahrens hintanzuhalten” bzw
die , Verpflichtung der Behorde zur amtswegigen Ermittlung des mafRRgebenden Sachverhaltes” dort
ihre Grenze finde, ,,wo es der Mitwirkung der Partei bedarf”, wobei letzteres insbes dort zutreffe ,,wo
die Behorde den maRgeblichen Sachverhalt ohne Mitwirkung der Partei nicht oder nur unvollstandig

. . 1
ermitteln kénnte“.**®

412 Vgl RV 2009 1l, 19, wo auch auf § 29 Abs 2 und 3 NAG als Vorbild fir die Regelung verwiesen wird. Abgesehen von
§ 18 Abs 2 AsylG 2005 ist die DNA-Analyse als Instrument zum Nachweis eines behaupteten Verwandtschaftsverhaltnisses
auch im FPG (§ 12a) und StbG (§ 5 Abs 2) etabliert worden.

a3 Vgl zB AsyIGH 24. 3. 2009, C10 315051-1/2008, aber auch schon bereits UBAS 29. 10. 2002, 215.995/0-11/39/00.

% Dazu sowie zur (zutreffenden) Kritik von Szvmanski, FrAG 2009, 99 (101) an der Kostentragungsregel vgl bereits oben
I.C.3.

415 Vgl die Erk VwGH 18. 11. 2003, 2001/03/0151 bzw 15. 9. 2005, 2005/07/0049, die auf der standigen Rechtsprechung des
VwGH aufbauen und auf welche Wieperin, Untersuchungsgrundsatz und Mitwirkungspflichten, 128 verweist.
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Trotz Offizialmaxime miussten die Parteien also durch substantiiertes Vorbringen zur Sachverhaltser-
mittlung beitragen, wenn der behordlichen Ermittlung faktische Grenzen gesetzt sind, die Behorde
also nicht von sich aus und ohne Mitwirkung der Partei tatig werden bzw sich relevante Daten amts-
wegig verschaffen kann, wie dies bei der persénlichen Sphare der Partei zugehorigen Umstanden der

416

Fall sei.”™ Jedenfalls musse allerdings die Behorde der Partei mitteilen, welche Angaben noch beno-

tigt werden und sie auffordern, Beweise anzubieten, um so die Mitwirkungspflicht erst auszulosen.*'’

Einer weiteren Judikaturlinie folgend, gilt zwar auch in auf das Gewahren einer Beglinstigung abzie-
lenden Antragsverfahren die Offizialmaxime, allerdings wird eine erhohte Mitwirkungspflicht des
Antragstellers insoweit angenommen, als er die anspruchsbegriindenden Tatsachen zu beweisen
habe.*® Die Beweislast treffe zwar die belangte Behorde, doch werde in auf die Erteilung einer Be-
glnstigung abzielenden Antragsverfahren eine , Behauptungslast” und ,Konkretisierungsverpflich-
tung” des Antragstellers anzunehmen sein, wenn dies auch nicht ausdriicklich angeordnet sein
mag.*"® Die Formulierung des Interesses und das Vorbringen dafiir erforderlicher Behauptungen ob-
lagen also der Partei, das Verlangen von Informationen zum Beweis der Behauptungen der Behor-

de 420

Wenngleich die Positionen hinsichtlich des Annehmens einer Pflicht zur Mitwirkung der Partei an der
Ermittlung des malRgebenden Sachverhaltes, und zwar ohne, dass sie hierzu ausdriicklich verpflichtet
wire, in der Lehre variieren,**! dhneln sie einander hinsichtlich der Konsequenzen einer mangelnden
Mitwirkung. Im Einklang mit der Judikatur des VwGH wird in der Lehre die Ansicht vertreten, das

Unterlassen der gehorigen Mitwirkung unterliege der freien Beweiswiirdigung gem § 45 Abs 2 AVG,

416 Vgl HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG 1l, § 39, RZ 10 sowie AsylGH 9. 12. 2008, E10 402440-1/2008 und die darin enthaltenen

Verweise auf die VwGH-Judikatur. Vgl ferner Wieberin, Untersuchungsgrundsatz und Mitwirkungspflichten, 129 f, Thie-
NEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahrensrecht, 185 f und WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 321.

7 Vgl HenGsTsCHLAGER/LEEB, AVG 1I, § 39, RZ 11 und zB jiingst VWGH 27. 5. 2010, 2009/03/0169 (,entsprechende Aufforde-
rung an den Betroffenen zur Erfiillung der Mitwirkungspflicht).

*1 vgl VWGH 8. 8. 2008, 2007/09/0386, in welchem der Gerichtshof zum einen ,betreffend die Behauptungslast des An-
tragstellers” auf sein Vorerkenntnis VWGH 24. 4. 2006, 2005/09/0043 verweist und zum anderen unter Berufung auf
VWGH 25. 5. 2005, 2004/09/0030 betont, ,dass es grundsatzlich Sache der Partei ist, die anspruchsbegriindenden Tatsa-
chen darzulegen”. Mangels eines derartigen Vorbringens sei allerdings die belangte Behdrde aber auch nicht gehalten,
weitere Erhebungen durchzufiihren.

19 gl VWGH 27. 6. 1997, 96/19/0256.

420 Vgl VWGH 16. 12. 2002, 2000/10/0171. Auf dieses Erkenntnis beruft sich der VWGH hinsichtlich der Erérterung des Aus-
maBes ,der Mitwirkungspflicht der Partei bei der Darlegung der Interessen an der Erteilung einer Bewilligung”, vgl
VWGH 2. 10. 2007, 2004/10/0174. Vgl ferner HEnGSTSCHLAGER/LEEB, AVG I, § 39, RZ 15. Die Annahme erweiterter Mitwir-
kungspflichten der Partei in Antragsverfahren stoRt im Schrifttum allerdings auf Kritik. Flir Wieberin, Untersuchungsgrund-
satz und Mitwirkungspflichten, 131 lagen nicht in allen Antragsverfahren schlechthin die vom VwGH selbst postulierten
Voraussetzungen einer parteilichen Mitwirkungspflicht, vor allem die Unmdglichkeit der behordlichen Tatsachenerfor-
schung, vor. Auch HENGsTscHLAGER/LEEB, AVG I, § 39, RZ 14 f, THiENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahrensrecht, 185,
FN 609 sowie WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 321 duBern sich vorsichtig bis ablehnend.

421 Wieperin, Untersuchungsgrundsatz und Mitwirkungspflichten, 132 ff fihrt zunachst die beiden gegenteiligen Auffassun-
gen an, wobei die Ablehnung der Mitwirkungspflichten mit der mangelnden Verankerung im AVG begriindet wird bzw
deren Annahme als Ausfluss der Parteistellung gesehen wird, um selbst — vermittelnd — einen dritten Weg vorzuschlagen,
indem er die Mitwirkung als verzichtbares Recht bzw als (bloRe) Obliegenheit qualifiziert, vgl Wieperin, aaO 133 f.
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kénne von der Behorde also negativ veranschlagt werden.””” Ob die unterlassene parteiliche Mitwir-

kung die Behorde von ihrer amtswegigen Ermittlungspflicht enthebt, wird in Judikatur und Lehre

nicht einheitlich beantwortet.*?

Tatsachlich handelt es sich bei der von der Partei geforderten Mitwirkung also nicht um eine durch-
setzbare offentlich-rechtliche Pflicht, sondern um eine bloBe Obliegenheit,*** deren Missachtung
Prozessnachteile nach sich ziehen kénne. Diese lieRen sich damit rechtfertigen, dass die Partei da-
durch, dass sie von ihrem Recht auf Gehor nicht Gebrauch mache, sich insoweit ihrer prozessualen

Rechte begebe.*”

VI.B.1.c) Mitwirkungspflichten gem § 15 Abs 1 AsylG 2005

Vor diesem allgemeinen Hintergrund, der im Allgemeinen [iA] auch flr Verfahren vor dem AsylGH
Geltung besitzt, ist nun auf § 15 AsylG 2005 einzugehen, der explizit zahlreiche den Asylwerber tref-

fende Mitwirkungspflichten enthalt.

§ 15 Abs 1 Z 1 iVm Abs 3 AsylG 2005 normiert die Pflicht des Asylwerbers, seinen Antrag zu begriin-
den und wahrheitsgemaR alle hierfiir erforderlichen Anhaltspunkte (zB Name, Geburtsdatum, Reise-
route) Uber Nachfrage bekanntzugeben. Z 2 und Z 3 leg cit sind weitgehend selbsterkldrend, wobei zu
Z 2 die Materialien ausfiihren, dass unter ,Untersuchungen durch einen Sachverstindigen” etwa

426

Sprachanalysen und erforderliche arztliche Untersuchungen zu verstehen seien.””” Des Weiteren wird

darin noch angemerkt, dass eine lediglich kurzfristige, etwa wenige Minuten dauernde Verspatung

22 gq HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG I, § 39, RZ 16 und THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahrensrecht, 185 jeweils unter

Berufung auf VWGH 26. 2. 2002, 2001/11/0220 sowie weiters WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 321. WIEDERIN,
Untersuchungsgrundsatz und Mitwirkungspflichten, 141 f hingegen stellt an die Berlicksichtigung der unterlassenen Mit-
wirkung im Rahmen der Beweiswirdigung zwei Bedingungen: Die unterlassene Mitwirkung misse zundchst ,verhaltnisma-
Big” und zudem fiir einen Mangel in der Sachaufklarung kausal sein.

43 Dafir sprechen sich THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahrensrecht, 185 sowie VWGH 6. 3. 2008, 2007/09/0233
aus. Im Erk wird auf die Riige des Beschwerdefiihrers betreffend die Unterlassung weiterer behérdlicher Ermittlungen
(lediglich) mit dem Hinweis auf die parteiliche Mitwirkungspflicht erwidert und die Beschwerde letztlich abgewiesen. Vgl
weiters VWGH 25. 5. 2005, 2004/09/0030 (siehe oben FN 418). Dagegen betont VWGH 20. 3. 2006, 2002/17/0023, dass die
parteiliche Mitwirkungspflicht ,die Behérde nicht von der Verpflichtung zur ordnungsgemaRen Ermittlung und Feststellung
des entscheidungsrelevanten Sachverhaltes innerhalb der Grenzen ihrer Moglichkeiten und des vom Verfahrenszweck her
gebotenen und zumutbaren Aufwands” enthebe. Ist darin noch nicht explizit erwahnt, dass dies auch im Falle der unterlas-
senen Mitwirkung der Partei zu gelten habe, so sprechen sich fiir eine dahingehende Ansicht HEnGSTSCHLAGER/LEEB, AVG I,
§ 39, RZ 17 unter Hinweis auf VWGH 6. 9. 1974, 1108/73 sowie Putzer/RoHRBOCK, Asylrecht, RZ 338 aus. WieDErIN, Untersu-
chungsgrundsatz und Mitwirkungspflichten, 140 f macht das Bestehen einer weiteren Ermittlungspflicht der Behorde vom
Prozessfortschritt, den Erfolgsaussichten weiterer Ermittlungen und dem Gewicht der involvierten Rechtsglter abhangig,
wobei er unter Hinweis auf VWGH 22. 2. 2001, 2000/20/0469 dem , Asylrecht” eine gréRere Bedeutung beimessen dirfte.
a2 Vgl zu den Begriffen ,,Rechtspflicht” und ,Obliegenheit” RAscHAUER, Verwaltungsrecht, RZ 1079.

425 54 HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG 11, § 39, RZ 18 unter Hinweis auf VwWGH 17. 10. 2002, 2001/20/0601. In dem Erk heiRt es,
dass der Beschwerdeflihrer durch Verletzung seiner aus § 39 AVG ergebenden Mitwirkungspflicht, ,sich selbst um die Gele-
genheit gebracht” habe, den ,dringenden Verdacht [...] zu entkradften.” Ebenso Wieperin, Untersuchungsgrundsatz und
Mitwirkungspflichten, 133 f.

26 \/g| RV 2005, 41 f.
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noch keine Konsequenzen nach sie ziehen kénne, womit in diesem Fall die noch naher anzuspre-
chenden, ausdricklich normierten Folgen einer Verletzung der Mitwirkungspflicht nicht zur Anwen-

dung gelangen dirften.

Etwas umfangreicher werden die Ausfiihrungen zu Z 4 des § 15 Abs 1 AsylG 2005 ausfallen. In der
Stammfassung BGBI | 2005/100 hat diese Bestimmung den Asylwerber zunichst verpflichtet, dem
BAA bzw dem UBAS/AsyIGH seinen Aufenthaltsort und seine Anschrift sowie Anderungen dazu so
rasch wie moglich zu melden,*’ wobei es ausreiche, wenn die Behorde die letzte Adresse ohne unno-
tigen Aufwand eruieren kann.*® Dieser Verpflichtung geniigt ein in Osterreich befindlicher Asylwer-

ber, wenn er seiner Meldepflicht nach dem Meldegesetz 1991** [MeldeG] nachkommt.**°

Durch das FrAG 2009 sind an § 15 Abs 1 Z 4 AsylG 2005 noch S 3 bis 6 angefiigt worden. Unterliegt
der Asylwerber einer Meldeverpflichtung gem § 15a AsylG 2005,”" hat die Bekanntgabe gem
S 3 leg cit spatestens zeitgleich mit der Anderung des Aufenthaltsortes zu erfolgen. Verfiigt der Asyl-
werber lediglich tGber eine Hauptwohnsitzbestatigung gem § 19a MeldeG, dh ist er obdachlos und
sucht regelmaBig eine Kontaktstelle iSd § 19a Abs 1 Z 2 MeldeG auf, hat er sichgem § 15Abs1Z24S5
AsylG 2005 vierzehntagig bei der dieser Kontaktstelle nachstgelegenen Polizeiinspektion zu melden.
Die Praxis habe namlich gezeigt, dass obdachlose Asylwerber fiir das Asylverfahren oftmals nicht
greifbar sind.**? Letztere Verpflichtung trifft im Hinblick auf § 15a AsylG 2005 Asylwerber im Zulas-
sungsverfahren nicht. Schlussendlich wird noch klargestellt, dass die Meldeverpflichtung iSd
§ 15 Abs 1 Z 4 AsylG 2005 nicht verletzt ist, wenn deren Erfullung fir den Fremden nachweislich nicht

moglich oder nicht zumutbar gewesen ist.

Dem AsylGH am Beginn des Verfahrens gem § 15 Abs 1 Z 5 AsylG 2005 zu Gibergebende Dokumente
und Gegenstande sind all jene, die fiir das Verfahren von Bedeutung sein konnten, zB Zugfahrkarten

aus einem Dublin-Staat oder Reisedokumente.**

Wieder etwas mehr zu berichten gibt es zur ebenfalls durch das FrAG 2009 eingefiigten Z 6 leg cit.

Zunachst normiert S 1, dass der Asylwerber eine behauptete, aber zweifelhafte Minderjahrigkeit

27 AsylGH 26. 6. 2009, D15 227072-2/2009 betont der Gerichtshof, dass von Asylwerbern erwartet werde, am Verfahren

mitzuwirken. Das Vorgehen, mit den Asylbeh&rden nicht in Kontakt zu treten und ihnen damit eine Anderung der Abgabe-
stelle nicht rechtzeitig bekanntzugeben, weiche von der zumutbaren Sorgfalt, die von einem an der Verfahrensabwicklung
interessierten Asylwerber zu erwarten sei, extrem ab und sei daher grob sorgfaltswidrig.

“28 \/g| RV 2005, 42.

429 Bundesgesetz liber das polizeiliche Meldewesen (Meldegesetz 1991 — MeldeG) BGBI 1992/9 idF BGBI |1 2009/135.

0 pie Meldepflicht ergibt sich aus § 2 MeldeG, deren Erflllung aus §§ 3 und 4a MeldeG.

1 7ur Meldeverpflichtung im Zulassungsverfahren iSd § 15a AsylG 2005 vgl sogleich unten VI.B.1.e).

32 yg| RV 2009 11, 16.

433 Vgl RV 2005, 42. Weshalb allerdings auf Zugfahrkarten ausgerechnet aus Dublin-Staaten abgestellt wird, erhellt nicht.



Das Verfahren vor dem AsylGH — Verfahrensgrundsatze — Offizialmaxime und Mitwirkungspflichten 93

durch ,unbedenkliche Urkunden oder sonstige geeignete und gleichwertige Bescheinigungsmittel
nachzuweisen” hat. Da dies aber oft nicht gelinge und sich vielfach bereits Volljahrige als Minderjah-
rige ausgaben, habe die Frage nach der Altersdiagnose eine wichtige praktische Bedeutung erlangt;
in den Materialien wird diesbezliglich auf den Vollzug der Dublin-VO, die Anwendung von Rechts-

schutzgarantien, die Familienzusammenfihrung sowie die Grundversorgung verwiesen.***

Im Falle des Misslingens der oben geschilderten Nachweisung kann der AsylGH ,im Rahmen einer
multifaktoriellen Untersuchungsmethodik zur Altersdiagnose auch die Vornahme radiologischer Un-
tersuchungen, insbesondere Rontgenuntersuchungen, anordnen.” Dadurch ergebe sich allerdings
weder eine , Beweislastumkehr” noch ein Abgehen vom ,,amtswegigen Ermittlungsgrundsatz“.**> Die
Materialien*® gehen lobenswerter Weise in der Folge einigermaBen detailliert auf die wissenschaftli-
che Grundlage und mogliche gesundheitliche Auswirkungen der Untersuchung ein, um schlieBlich die
Rechtfertigung fir die Anwendung ionisierender Strahlung auf den menschlichen Koérper iSd

§ 4 Abs 3 Strahlenschutzgesetz*’ feststellen zu kénnen.

Gem § 15 Abs 1 Z 6 S 4 AsylG 2005 ist die Mitwirkung des Asylwerbers an einer radiologischen Unter-
suchung zwar nicht mit Zwangsmitteln durchsetzbar, allerdings fehlt eine § 18 Abs 2 S 3 AsylG 2005
entsprechende Anordnung, wonach das mangelnde Verlangen des Fremden auf Vornahme einer
DNA-Analyse keine Weigerung darstelle, an der Sachverhaltsklarung mitzuwirken, womit die Weige-
rung der Mitwirkung an einer radiologischen Untersuchung im Rahmen der Beweiswilirdigung zu
beriicksichtigen ist (vgl dazu § 18 Abs 3 AsylG 2005).*® Bestehen auch nach der Altersdiagnose Zwei-

fel, ist von der Minderjahrigkeit des Asylwerbers auszugehen.**

§ 15 Abs 1 Z 7 AsylG 2005 normiert eine Mitwirkungspflicht hinsichtlich der in § 29 Abs 6 AsylG 2005

enthaltenen Verfahrens- und Ermittlungsschritte.*

434 Vgl RV 2009 I, 16 f. Weitere Bestimmungen des AsylG 2005, die an die Minderjahrigkeit des Asylwerbers anknipfen und

dessen Schutz bezwecken sollen sind zB § 16 Abs 5 (Befragung nur im Beisein des Rechtsvertreters) und § 19 Abs 5 (Einver-
nahme nur in Gegenwart eines gesetzlichen Vertreters). Insbes auch im FPG werden an die Minderjadhrigkeit fur den Frem-
den positiv zu bewertende Folgen geknipft, vgl zB § 77 Abs 1 (Gelindere Mittel bei Schubhaft).

33 gl RV 2009 11, 17.

3 Die Materialien zu § 15 Abs 1 Z 6 finden sich in RV 2009, Il 16 bis 18.

Bundesgesetz liber MaBnahmen zum Schutz des Lebens oder der Gesundheit von Menschen einschlieBlich ihrer Nach-
kommenschaft vor Schiden durch ionisierende Strahlen (Strahlenschutzgesetz — StrSchuG) BGBI 1969/227 idF
BGBI 1 2006/13.

38 55 auch explizit RV 2009 11, 18.

*950§15Abs 12656 AsylG 2005. Die Moglichkeit der Anordnung einer radiologischen Untersuchung im Rahmen einer
multifaktoriellen Untersuchungsmethodik zur Altersdiagnose bei angezweifelter Minderjahrigkeit sehen seit Inkrafttreten
des FrAG 2009 (iberdies noch § 12 Abs 4 FPG, § 29 Abs 4 NAG sowie § 5 Abs 1 StbG vor.

9 siehe zu diesen oben V.A.3.

437
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§ 15 Abs 4 AsylG 2005 tragt dem zustdandigen Asylrichter auf, den Asylwerber zu Verfahrensbeginn
auf seine Mitwirkungspflichten und die Folgen deren allfalliger Verletzung nachweislich hinzuweisen.
Zu diesem Zweck sei ihm ein schriftliches Informationsblatt auszuhandigen oder, bei Asylwerbern,
die nur andere Sprachen verstehen, Minderjahrigen sowie Asylwerbern mit unzureichenden Lese-

441

und Schreibkenntnissen, eine mindliche Belehrung zu erteilen.” Damit wird in erster Linie an

§ 18 Abs 3 AsylG 2005 angeknuipft, wonach eine mangelnde Mitwirkung des Asylwerbers im Rahmen

der Beurteilung der Glaubwiirdigkeit, also im Rahmen der Beweiswiirdigung, zu veranschlagen ist.**?

Dies ist jedoch nicht die einzige Konsequenz mangelnder Mitwirkung, wodurch sich das Asylverfahren

3 5o entzieht sich etwa gem

deutlich vom allgemeinen Verwaltungsverfahren unterscheidet.
§ 24 Abs 1 Z 1 AsylG 2005 ein Asylwerber dem Asylverfahren, wenn dem AsylGH wegen Verletzung
seiner Mitwirkungspflicht dessen Aufenthaltsort weder bekannt noch sonst leicht feststellbar ist.
Dieses Entziehen kann die Verfahrenseinstellung gem Abs 2 leg cit bzw das Erlassen eines Festnah-
meauftrags (allerdings nur durch das BAA) gem § 26 Abs 1 Z 1 AsylG 2005 nach sich ziehen. Des Wei-
teren kann es zur Aufhebung der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde (allerdings wieder nur

durch das BAA) gem § 38 Abs 1 Z 3 AsylG 2005 kommen.***

VI.B.1.d) Die Verpflichtung zum Aufenthalt gem § 15 Abs 3a und 3b AsylG 2005

Wie bereits oben erwahnt,** besteht seit dem FrAG 2011 eine ,Verpflichtung zum Aufenthalt“**® in
der EASt wahrend der ersten 120 Stunden des Zulassungsverfahrens. Die Frist beginnt gem S 1 leg cit
ab Einbringen, gem S 2 leg cit bereits ab Stellen des Asylantrages und endet entweder ,,mit Abschluss
der Verfahrens- und Ermittlungsschritte gemalR § 29 Abs 6, jedoch nach einem Zeitraum von langs-
tens 120 Stunden®, also finf Tagen. Gem § 15 Abs 3a S 3 AsylG 2005 kann die Frist vom BAA um wei-
tere zwei auf insgesamt sieben Tage verlangert werden, wenn Einvernahmen vor dem BAA angeord-

net sind. Diese Verlangerung bedarf jedenfalls einer individuellen Priifung im Einzelfall.*"’

Hinsichtlich der Frage, wie die Anwesenheitspflicht durchzusetzen ist, verweisen die Materialien auf
§ 47 Abs 3 AsylG 2005,**® wonach nicht zum Aufenthalt berechtigte Asylwerber am Verlassen der

EASt gehindert werden konnen, bis diese erkennungsdienstlich behandelt und durchsucht worden

1 \/g| RV 2005, 42.

2 \gl zu § 18 Abs 3 AsylG 2005 bereits oben VI.B.1.a).

Zu den Konsequenzen mangelnder Mitwirkung im allgemeinen Verwaltungsverfahren vgl oben VI.B.1.b).
Ndheres zu den Folgen einer Verletzung der Mitwirkungspflichten bei Purzer/RoHrBOCK, Asylrecht, RZ 347.
Siehe oben 11.C.4.

8 5 explizit RV 2011, 44.

*7 Vgl zu den Zitaten RV 2011, 44.

Vgl RV 2011, 45.

443
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sind. Der Anwesenheitspflicht nicht unterliegen gem § 15 Abs 3b AsylG 2005 zB in Osterreich nach-
geborene Kinder iSd § 17 Abs 3 AsylG 2005.

Kommt der Asylwerber der Verpflichtung zum Aufenthalt in der EASt nicht nach, dh, kann er dort
nicht angetroffen werden, entfernt er sich gem § 24 Abs 4 Z 1 AsylG 2005 ungerechtfertigt aus der
EASt. Allerdings entzieht sich der Asylwerber durch eine Verletzung der Anwesenheitspflicht iSd
§ 15 Abs 3a AsylG 2005 nicht dem Verfahren, da § 24 Abs 1 Z 1 AsylG 2005 nunmehr explizit blof8 auf
die Mitwirkungspflichten des § 15 Abs 1 AsylG 2005 verweist. Dies hat zwei Konsequenzen: Erstens
kann eine Verletzung der Anwesenheitspflicht (allein) nicht zur Einstellung des Asylverfahrens gem
§ 24 Abs 2 AsylG 2005 fiuhren. Zweitens kann dieses Verhalten — fiir sich — ebenso wenig zur Erlas-
sung eines Festnahmeauftrages fiihren, da keiner der Tatbestdande des § 26 Abs 1 AsylG 2005 erfillt
ist. Diese Ansicht teilt ausdriicklich auch der Gesetzgeber.**® Allerdings wird dort auch betont, dass in
diesen Fallen ,[s]elbstverstdndlich [...] gegebenenfalls ein Festnahmeauftrag gemaR § 26 Abs. 1Z 1
(Entziehen aus dem Verfahren) in Betracht kommen“ kénne, da der Asylwerber mit der Verletzung
der Mitwirkungspflicht iSd § 15 Abs 3a AsylG 2005 gleichzeitig auch einen der Tatbestande des
§ 24 Abs 1 AsylG 2005 verwirklichen kdnne.

Im Ergebnis kann also eine Verletzung der maximal fuinf (bzw sieben) Tage dauernden Anwesenheits-
pflicht allein weder zur Verfahrenseinstellung noch zur Erlassung eines Festnahmeauftrages fiihren.
Der Gesetzgeber hat sich damit begniigt, dieses Verhalten — sanktionslos — als ungerechtfertigtes
Entfernen aus der EASt zu qualifizieren. Tut der Asylwerber dies aber, wird er oft auch seinen Mitwir-
kungspflichten gem § 15 Abs 1 AsylG 2005 nicht nachkommen, was wiederum zur Einstellung bzw zur

Erlassung eines Festnahmeauftrages fiihren kann.

VI.B.1.e) Meldeverpflichtung im Zulassungsverfahren gem § 15a AsylG 2005

Der Vollstindigkeit halber soll auch die ebenso durch das FrAG 2009 eingefiigte Meldeverpflichtung
gem § 15a AsylG 2005 erwahnt werden, obwohl diese ausschlieBlich im Zulassungsverfahren, und
damit im Verfahren vor dem BAA, zur Anwendung gelangt. Danach haben sich die in
§ 15a Abs 1 AsylG 2005 naher bezeichneten Fremden hochstens alle 48 Stunden bei einer durch das
BAA zu bestimmenden Polizeiinspektionen zu melden. Die Folgen einer Verletzung der Meldever-

pflichtung finden sich im FPG (Inschubhaftnahme und Verwaltungsstrafe).**

9 vgl RV 2011, 45 f.

% vigl dazu niher RV 2009 11, 18 f.
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VI.B.2. Grundsatz der arbitrdaren Ordnung

Der die Offizialmaxime konkretisierende®! Grundsatz der arbitraren Ordnung ergibt sich zun&chst
aus § 39 Abs 2 S 1 Satzteil* [ST] 2 AVG, wonach der AsylGH den Gang des Ermittlungsverfahrens zu
bestimmen hat. Das Gesetz raumt dem AsylGH also Ermessen®**® hinsichtlich der Gestaltung des Er-
mittlungsverfahrens ein. Der AsylGH muss insbes die zu beweisenden Tatsachen, also das Beweis-
thema, und so den relevanten Sachverhalt bestimmen; er hat auch die Reihenfolge der aufzuneh-

% Der AsylGH erwahnt den Grundsatz der arbitrdren Ordnung ebenso

menden Beweise festzulegen.
im Zusammenhang mit dem Beweis: So kénne der AsylGH ,,gemadll dem Grundsatz der arbitrdren
Ordnung daher alles als Beweismittel heranziehen, was nach logischen Grundsatzen Beweis zu lie-

fern, dh einen Beitrag zur Feststellung des maRgeblichen Sachverhaltes zu leisten, vermag*.*>®

§ 39 Abs 2 S 2 ST 1 AVG stellt es ins Ermessen der Behorde, ob sie eine mindliche Verhandlung
durchfiihrt. Diese Kann-Bestimmung wird allerdings vom vorrangigen § 41 Abs 7 S 2 AsylG 2005, der
auf § 67d AVG verweist, verdrangt. Nach dem Regime des § 67d AVG hat eine Verhandlung (grund-
satzlich) auf Antrag oder, erforderlichenfalls, von Amts wegen stattzufinden,*® womit die Abhaltung
einer Verhandlung also nicht im Ermessen des AsylGH steht, genau so wenig wie fir den UBAS, fir

den als UVS § 67d AVG ebenfalls, und zwar direkt, gegolten hat.

§ 39 Abs 2 S 2 ST 2 AVG ermdglicht der Behorde die (fakultative) Verbindung und Trennung von Ver-
waltungssachen zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung. Die Verbindung setze voraus, dass
fir alle Verwaltungssachen dieselbe (Berufungs-)Behorde zustandig ist und diese in allen Verfahren

das AVG anwenden muss.*”’

1 S0 HensTscHLAGER/LEEB, AVG 11, § 39, RZ 19.

452 Anmerkung zur Arbeitsweise: Im Schrifttum wird mit ,Halbsatz” bzw ,HS“ herkdmmlich ein durch einen Strichpunkt
abgetrennter Teil eines Satzes bezeichnet. ,Satzteil” bzw ,,ST“ soll demgegeniiber auf Teile von Satzen abstellen, die zwar
inhaltlich-logisch trennbar, wenn auch nicht durch Beistrich oder Strichpunkt getrennt sind.

33 \Welche Determinanten der AsylGH bei der Ermessensiibung zu beachten hat, wird weiter unten, siehe VI.B.3, behandelt.
Vgl insbes HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG I, § 39, RZ 19 f sowie ferner THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 149 f
und GRABENWARTER, Verwaltungsverfahrensrecht und Verwaltungsgerichtsbarkeit 54 f.

5 59 AsylGH 12. 3. 2010, E10 265923-1/2008 unter Hinweis auf Judikatur des VWGH, welcher Ubrigens den Begriff des
Grundsatzes der arbitraren Ordnung in seiner Rechtsprechung nicht allzu haufig verwenden dirfte, wie eine RIS-
Auswertung ergibt. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass die allgemeinen Verfahrensgrundsitze, wie sich nicht zuletzt
aus dem Aufbau des AVG ergibt, insbes beim Beweis eine groRe Rolle spielen.

8 Zur Verhandlungspflicht vor dem AsylGH und den Méglichkeiten des Entfalls einer Verhandlung siehe unten VI.G.

Vgl dazu HenGsTscHLAGER/LEEB, AVG I, § 39, RZ 29 ff, THiENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 150 und WAL-
TER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 278 f.

454
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Der AsylGH scheint mit der Phrase , Analoge Entscheidung betreffend Familienmitglieder:“ ebensol-
che Verfahrenskonzentrationen im Auge zu haben,*® wenngleich er bisher nur in einem einzigen Erk
darauf hingewiesen hat, dass die Beschwerdeverhandlung als ,,verbundenes Verfahren” gefiihrt wor-
den sei.”® § 34 Abs 4 S 1 HS 2 AsylG 2005 schreibt demzufolge auch vor, dass Familienverfahren ,un-
ter einem zu fiihren” sind, womit eigentlich nur eine Verbindung von Verfahren gem § 39 Abs 2 S 2

ST 2 AVG gemeint sein kann.**°

Die obligatorische Verfahrensverbindung gem § 39 Abs 2a AVG scheidet jedoch in Asylverfahren aus,
da es in deren Rahmen um kein Vorhaben geht, welches mehrerer Bewilligungen bzw Genehmigun-
gen bedarf.**" Mangels Anwendung des § 39 Abs 2a AVG gelangen kraft ausdriicklicher Bezugnahme
darauf ebenso §§ 40 Abs 1 S 3, 58a sowie 73 Abs 1 S 2 AVG in Asylverfahren, und damit auch in Ver-

fahren vor dem AsylGH, nicht zur Anwendung.

38 Vgl zB AsyIGH 15. 3. 2011, E1 308626-1/2008 und hunderte andere Erk.

9 Namlich im Erk 23. 3. 2009, AsyIGH E9 242914-0/2008.

%0 |n diese Richtung, wenn auch etwas vage, RV 2005, 54 sowie deutlich Putzer/RoHRBGCK, Asylrecht, 536.

1 Dies setze aber die Anwendbarkeit des § 39 Abs 2a AVG voraus, vgl RV 772 BIgNR XXI. GP sowie HENGSTSCHLAGER/LEEB,
AVG Il, § 39, RZ 35 und THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 150.
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VI.B.3. Grundsatz der Verfahrensokonomie

§ 39 Abs 2 S 3 AVG besagt zweierlei, namlich erstens, dass sich der AsylGH , bei allen diesen” im Zuge
der Durchfihrung des Ermittlungsverfahrens getroffenen Verfiigungen, zB der Ablehnung von Be-
weisantragen, dem Auftrag zur Erbringung bestimmter Nachweise, der Verbindung und Trennung
von Verwaltungssachen, der Anberaumung einer Verhandlung oder der Schlielung des Ermittlungs-
verfahrens, der Form von Verfahrensanordnungen iSd § 63 Abs 2 AVG zu bedienen hat, was bedeu-

tet, dass diese Verfiigungen selbstindig nicht anfechtbar sind.**

Zweitens normiert diese Bestimmung, dass sich der AsylGH an den Grundsadtzen moglichster Zweck-
maRigkeit, Raschheit, Einfachheit und Kostenersparnis zu orientieren hat, und zwar nicht nur im
Rahmen der Erlassung von Verfahrensanordnungen, sondern wahrend des gesamten Verfahrens
(]berhaupt.463 Dafir spricht auch, dass nunmehr § 18 Abs 1 ST 1 AVG Entsprechendes fir die ,Sache”

als Ganzes vorschreibt.

Man spricht in diesem Zusammenhang vom Grundsatz der Verfahrensokonomie oder vom Effizienz-
prinzip, wobei RASCHAUER kritisch anmerkt, dass es nicht den einen Grundsatz der Effizienz gebe, son-
dern verschiedene Effizienzaspekte: Zum einen schldossen die einzeln aufgezdhlten Grundsatze des
§ 39 Abs 2 S 3 AVG einander zum Teil aus, zum anderen misse das, was fur den einen (die Behorde)
effizient ist, nicht auch fiir den anderen (den Beteiligten) effizient sein — und vice versa. RASCHAUER
versucht dieses Dilemma aufzulésen, indem er darauf hinweist, dass sich, erstens, das zu Ermittelnde
aus dem materiellen Recht ergebe, und, zweitens, dass dieses Beurteilungs- und Entscheidungser-
hebliche niemals aus Griinden der Effizienz auBer Ermittlung bleiben oder den Parteien iberbunden

werden durfe.*®*

465

Auch HENGSTSCHLAGER/LEEB und THIENEL teilen diese Ansicht,”” wobei THIENEL erganzend ausfiihrt, dass

466

bei Verfolgung der vorrangig zu behandelnden Zwecke des Verfahrens iSd § 37 AVG™ eben mog-

lichst zweckmaRig, rasch, einfach und kostensparend vorzugehen sei.

462 Vgl HEenGsTscHLAGER/LEEB, AVG I, § 39, RZ 38, THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 150 und WALTER/MAYER,

Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 278.

463 Vgl HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG Il, § 39, RZ 39 sowie THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 150 f.

464 Vgl RASCHAUER, Effizienzgrundsatz, 101 ff. Beim letzten Punkt beruft er sich auf VWGH 15. 9. 2005, 2005/07/0071.
465 Vgl HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG Il, § 39, RZ 40 sowie THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 150 f.

466 Vgl zum Grundsatz der materiellen Wahrheit sowie zum Recht auf Gehér unten VI.B.4 und VI.B.8.
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Der AsylGH selbst halt sich in seiner Rechtsprechung regelmaRig an den vom VwGH aufgestellten
Grundsatz, wonach die Behorde, nicht nur berechtigt, sondern aufgrund des Effizienzprinzips auch
verpflichtet ist, von weiteren Erhebungen Abstand zu nehmen, wenn sie der Auffassung ist, dass der

zu erhebende Sachverhalt ausreichend geklart sei.*®’

So hat der AsylGH schon mehrmals von der Durchfiihrung weiterer Ermittlungstatigkeiten*®® oder von
der Abhaltung einer miindlichen Verhandlung*® unter Hinweis auf die Verfahrensokonomie abgese-
hen, wobei freilich darauf hinzuweisen ist, dass vom Abhalten einer Verhandlung nur aus den Griin-
den des § 41 Abs 7 AsylG 2005 und des § 67d AVG abgesehen werden kann. Mdchte der AsylGH also
ohne Abhaltung einer miindlichen Verhandlung entscheiden, muss er die von ihm bemihte , Verfah-
rensokonomie”, genauer gesagt, jene Sachverhaltselemente, welche seines Erachtens fiir einen oder
mehrere Aspekte der Verfahrensékonomie dienstbar gemacht werden kdénnen, einer der genannten

Bestimmungen, in Frage kdme wohl vor allem jene des § 41 Abs 7 S 1 AsylG 2005, subsumieren.

Schliel3lich gelten die angesprochenen Grundsatze der Verfahrensékonomie als Determinanten jener

zahlreichen Fille, in denen das Gesetz der Behoérde Ermessen einrdumt.

*7 S0 zB VWGH 29. 2. 2008, 2005/12/0209 unter Berufung auf VwGH 20. 9. 1990, 86/07/0091 und 25. 5. 2005,

2003/08/0233.

468 Vgl zB AsylGH 10. 3. 2010, D15 242747-2/2009 betreffend das , zweifelsfreie Bestehen eines Dienstverhéltnisses oder
AsylGH 10. 9. 2009, A14 308461-1/2008 betreffend die fehlende , Asylrelevanz” also Unbegriindetheit.

469 Vgl zB AsyIGH 19. 9. 2008 bzw 30. 9. 2009, A2 302728-1/2008 und AsylGH 4. 8. 2008 bzw 11. 8. 2009, A2 317918-1/2008.
In beiden Féllen ist schon friiher ein Erk des AsylGH ergangen, welches jedoch jeweils vom VfGH aufgehoben worden ist, da
,dem Asylgerichtshof aufgrund der gewahlten Verweistechnik und der sich daraus ergebenden mangelnden Nachvollzieh-
barkeit der Begriindung ein willklrliches Verhalten vorzuwerfen” gewesen sei. In beiden Fallen hat sich also der AsylGH ein
zweites Mal mit dem gleichen Fall beschéftigt, allerdings unter Zugrundelegung der eingemahnten zusatzlichen Ermittlun-
gen. Vgl zur ,Urteilsbeschwerde” an den VfGH gem Art 144a B-VG unten VI.J.3.
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VI.B.4. Grundsatz der materiellen Wahrheit

VI.B.4.a) Der Grundsatz im Allgemeinen

Vorauszuschicken ist, dass die im Folgenden zu besprechenden allgemeinen Verfahrensgrundsdtze im
Besonderen im Beweisverfahren von Bedeutung sind.””® Hinsichtlich des Grundsatzes der materiellen
Wahrheit ist zundchst wieder § 18 Abs 1 S 1 AsylG 2005 einschlagig, wobei in diesem Rahmen, im
Gegensatz zur Offizialmaxime,*”* mE vor allem der Satzteil nach dem ersten Beistrich von Interesse
ist. Die Passage (,,dass die flir die Entscheidung erheblichen Angaben gemacht [...] und iberhaupt alle
Aufschlisse gegeben werden, welche zur Begriindung des Antrages notwendig erscheinen”) knipft
merklich an § 37 S 1 ST 1 AVG an, wonach es Zweck des Ermittlungsverfahrens ist, den fiir die Erledi-
gung der Sache maligebenden Sachverhalt festzustellen. Diese Anordnung wird als Grundsatz der
materiellen Wahrheit bezeichnet,"”> wobei sich dieser aus der Offizialmaxime ergebe und besage,
dass als (ein Haupt-)Zweck?” des Verfahrens die objektive Wahrheit, dh der wirkliche, wahre ent-

scheidungsrelevante Sachverhalt herauszufinden ist.*’*

Die Erfullung der in § 37 AVG normierten Zwecke obliegt kraft Offizialmaxime in erster Linie der Be-
horde, also dem AsylGH. Dieser stellt in diesem Zusammenhang in wohl standiger Rechtsprechung
fest: ,Es ist Zweck des Ermittlungsverfahrens, den fiir die Erledigung einer Verwaltungssache maR-
geblichen Sachverhalt festzustellen und den Parteien Gelegenheit zur Geltendmachung ihrer Rechte
und rechtlichen Interessen zu geben. Nach dem Grundsatz der materiellen Wahrheit ist die Behorde
hinsichtlich des Sachverhaltes nicht an das tatsachliche Parteienvorbringen gebunden, sondern hat
durch die Aufnahme von Beweisen unter Beriicksichtigung des Parteienvorbringens den wahren

Sachverhalt zu ermitteln“.*’®

Der AsylGH beruft sich dabei unter anderem auf ein Erk des VwWGH, welches aufgrund seiner Prag-
nanz und des hergestellten Konnexes zwischen dem Grundsatz der materiellen Wahrheit und der
Offizialmaxime ebenfalls auszugsweise wortlich zitiert werden soll: ,Der sich aus § 37 AVG ergebende
Grundsatz der Erforschung der materiellen Wahrheit bedeutet in Verbindung mit der sich aus

§ 39 AVG ergebenden Offizialmaxime aber, dal} die Behorde nicht an das tatsachliche Parteienvor-

470 Vgl THiENEL, Allgemeine Grundsatze, 43.

Vgl zur Offizialmaxime oben VI.B.1.a).

472 Vgl HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG I, § 37, RZ 5, THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 184, WALTER/MAYER, Verwal-
tungsverfahrensrecht, RZ 323 f und Purzer/RoHRBGCK, Asylrecht, 319. Vgl weiters zB VWGH 17. 9. 2008, 2008/22/0263.

*73 Siehe zum anderen Hauptzweck des Verfahrens iSd § 37 AVG, zur Gewahrung des Parteiengehérs, unten VI.B.8.

474 Vgl abgesehen von den Literaturzitaten in FN 472 auch noch Poracs, Amtswegigkeit und Parteiantrage, 233.

Vgl AsylGH 27. 5. 2009, D10 309287-2/2009 und AsyIGH 24. 3. 2009, D10 316731-1/2008.

471
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bringen gebunden ist, sondern vielmehr von sich aus den wahren Sachverhalt durch Aufnahme der

notigen Beweise festzustellen hat“.’®

Der Grundsatz der materiellen Wahrheit steht also in engem Zusammenhang mit der Offizialmaxime,
aber vor allem auch mit den Grundsatzen des rechtlichen Gehérs und der freien Beweiswiirdigung.
Einschrankungen letzterer Grundsatze, wie Mitwirkungspflichten der Parteien, Beweislastumkehren
oder Beweisverbote, bewirkten damit gleichzeitig auch eine Einschrankung des Grundsatzes der ma-

teriellen Wahrheit.*”’

VI.B.4.b) Der mafigebende Sachverhalt

Doch worum handelt es sich beim fir die Erledigung der Sache malRgebenden Sachverhalt, bei den
amtswegig zu erforschenden Tatsachen aus dem Bereich der Wirklichkeit genau? Welcher Sachver-
halt ist der relevante? Die Antwort auf diese Fragen geben zunachst die konkret anzuwendenden
(Verwaltungs-)Vorschriften, also die genaue Tatbestandsbeschreibung.*”® In Asylverfahren wird es
vorrangig um die Frage gehen, ob der Asylwerber gem § 3 Abs 1 AsylG 2005 das Vorliegen von wohl-
begriindeter Furcht vor Verfolgung iSd GFK glaubhaft gemacht hat, bzw, falls ihm dies nicht gelingt,
ob die Voraussetzungen fiir die Zuerkennung des Status des subsididar Schutzberechtigten iSd
§ 8 AsylG 2005 vorliegen. Der AsylGH beschaftigt sich zB aber auch mit der Frage, ob das BAA einen

Asylantrag wegen entschiedener Sache iSd § 68 Abs 1 AVG zu Recht zurlickgewiesen hat.

Nachdem der AsylGH herausgefunden hat, welchen Sachverhalt er im konkreten Fall kraft MaRge-
blichkeit zu erforschen hat, muss er in einem zweiten Schritt das vorliegende ,Tatsachensubstrat”
analysieren. Zu diesem zahlten die rechtlich relevanten (inneren oder dulleren) Geschehnisse im
Seinsbereich. Angesichts des Grundsatzes richterlicher Rechtskenntnis (iura novit curia) seien die
anzuwendenden (generellen) Rechtsvorschriften iA kein Gegenstand des Ermittlungsverfahrens. Dies
gelte allerdings — abgesehen von Kollektivvertragen*”® auch — nicht fir fremdes Recht, dessen Inhalt

amtswegig zu ermitteln sei.*® Letztere Pflicht spielt natiirlich in Asylverfahren eine groRe Rolle.*!

78 Vgl VWGH 30. 4. 1998, 97/06/0225.

Vgl HENGsTScHLAGER/LEEB, AVG I, § 37, RZ 6.

Vgl HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG |l, § 37, RZ 2, THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 184 und WALTER/MAYER, Ver-
waltungsverfahrensrecht, RZ 316.

7% \gl VWGH 30. 6. 2010, 2008/08/0052.

Vgl HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG Il, § 37, RZ 3 unter Hinweis auf VwGH 19. 11. 2003, 2001/21/0118, wonach ausladndisches
Recht der Frage dem Bereich der Tatfrage zuzuordnen sei. Vgl des Weiteren jlingst VWGH 25. 2. 2009, 2008/03/0179 oder
19. 3. 2009, 2007/01/0633, wonach auf fremdes Recht der Grundsatz ,,iura novit curia” keine Anwendung finde und dieses
daher in einem amtswegigen Ermittlungsverfahren festzustellen sei. Im Ergebnis zahlt fremdes Recht also zum malgeben-
den Sachverhalt iSd § 37 AVG. So auch WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 316 bei FN 239.

a8l Vgl zB AsyIGH 27. 7. 2010, E2 300475-2/2010 zu Ermittlungen betreffend Verfassung, Strafrecht etc im Iran.
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VI.B.5. Grundsatz der freien Beweiswiirdigung

VI.B.5.a) Allgemeines zum Beweis — die Beweispflicht

Bevor auf den Grundsatz ndher eingegangen werden kann, bedarf es noch einiger Ausfiihrungen zum
Beweis im Allgemeinen. Wesentlicher Zweck des Ermittlungsverfahrens ist gem § 37 AVG (neben der
Gewshrung von Parteiengehor — zeitlich gesehen davor)*? die Feststellung des maRgebenden Sach-

8 Der AsylGH hat gem

verhaltes. Der Erfiillung dieses Zweckes dient das Beweisverfahren.
§ 45 Abs 2 AVG ,nach freier Uberzeugung” zu beurteilen, ob eine zu erforschende Tatsache, deren
Gesamtheit den gem § 37 AVG festzustellenden maligebenden Sachverhalt bildet, als erwiesen anzu-
nehmen ist oder nicht. Ndheres zum Beweis findet sich im AVG im 2. Abschnitt des mit ,,Ermittlungs-
verfahren” titulierten Il. Teiles, woraus ersichtlich ist, dass das Beweisverfahren Teil des Ermittlungs-

verfahrens ist.

,Grundsatzlich bedirfen alle Tatsachen, auf die eine behdrdliche Entscheidung gestiitzt werden soll,

eines Beweises.“***

Damit spricht der VWGH mE die soeben erwdhnte Erfiillung des Verfahrenszwe-
ckes der Feststellung des maligebenden Sachverhaltes an. Abgesehen davon impliziert
§ 45 Abs 1 AVG, dass Tatsachen idR, dh dann, wenn auf sie die Ausnahmen (Offenkundigkeit, gesetz-

8> Die Pflicht zur Beweisaufnahme trifft

liche Vermutung) nicht zutreffen, eines Beweises bediirfen.
kraft Offizialmaxime die Behorde; sie hat die entsprechende Vorgangsweise iSd Grundsatzes der ar-

bitraren Ordnung zu bestimmen.*®

VI.B.5.b) Beschrinkungen der Beweispflicht kraft Offenkundigkeit

§ 45 Abs 1 AVG normiert gleich zwei Ausnahmen von dieser allgemeinen Beweispflicht aller der Ent-
scheidung zugrundegelegten Tatsachen. Zum einen bedirfen , bei der Behorde offenkundig” seiende
Tatsachen keines Beweises. ,,Offenkundig’ ist eine Tatsache dann, wenn sie entweder ,allgemein
bekannt’ (notorisch) oder der Behdrde im Zuge ihrer Amtstatigkeit bekannt und dadurch ,bei der
Behorde offenkundig’ (,amtsbekannt’) geworden ist. ,Aligemein bekannt’ sind Tatsachen, deren Rich-
tigkeit, der allgemeinen Uberzeugung entsprechend, der Behérde als wahr bekannt sind. Der allge-

meinen Uberzeugung entsprechend bzw. allgemein bekannt sind Tatsachen, von denen zufolge der

82 7um Recht auf Gehér siehe unten VI.B.8.

Vgl auch THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 182.

So AsylGH 22. 7. 2010, C11 413514-1/2010, auf VWGH 4. 7. 1994, 94/19/0391 aufbauend, sowie (auf das VWGH-Erk
verweisend) HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG |l, § 45, RZ 2, THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 183 und WALTER/MAYER,
Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 318.

a8 Vgl Potacs, Amtswegigkeit und Parteiantrage, 343 f, welcher zutreffend von einem zu ziehenden Kontrérschluss spricht.

§ 43 AVG enthélt ndheres zur Beweisaufnahme wahrend einer miindlichen Verhandlung, vgl dazu ndher unten VI.B.5.e).
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Lebenserfahrung anzunehmen ist, dal$ sie jedermann kennt oder doch jedermann ohne jede Schwie-

rigkeit und ohne besondere Fachkenntnisse bekannt sein kénnten“.*®’

Der AsylGH scheint sich diesen allgemein anerkannten Definitionen anzuschlieRen, betont allerdings
in einem Erk, dass es einen Verfahrensmangel bedeutete, wenn das BAA es verabsaumt, der Partei
auch ,offenkundige Tatsachen” — ein auch der Partei bekannter Untersuchungsbericht einer Polizei-
inspektion — vorzuhalten, ihr also nicht ausreichend Parteiengehor auch zu ,offenkundigen Tatsa-

488

chen” gewahrt.” Der AsylGH hebt darin also die Bedeutung des Parteiengehdrs auch in Bezug auf

,offenkundige Tatsachen” hervor,*®® womit er sich der Judikatur des VwGH anschlieRt.**°

Der AsylGH spricht die Offenkundigkeit von Tatsachen iSd § 45 Abs 1 AVG regelméaRig im Rahmen der
Prifung des Vorliegens einer asylrelevanten Verfolgung iSd § 3 Abs 1 AsylG 2005* bzw einer realen
Gefahr einer Verletzung der in § 8 Abs 1 AsylG 2005 aufgezdhlten EMRK-Bestimmungen bzw Rechts-
guter® insofern an, als er feststellt, dass eine solche Gefahr weder seitens des Beschwerdefihrers
behauptet worden, noch diese ,im Rahmen des Ermittlungsverfahrens hervorgekommen, notorisch

oder amtsbekannt” sei.

Der Begriff der Offenkundigkeit findet sich im AsylG 2005 in § 5 Abs 3. Danach ist prinzipiell davon
auszugehen, dass der Asylwerber im betreffenden (,,Dublin®-)Staat Schutz vor Verfolgung findet, es
sei denn, gegen diese Vermutung sprechende besondere, in der Person des Asylwerbers gelegene,
Grinde werden vom Asylwerber glaubhaft gemacht oder sind beim (BAA oder) AsylGH offenkundig.
Diese Griinde kdnnten ,nur nach einer entscheidenden Anderung zum jetzigen Zustand im jeweiligen
Staat vorIiegen”.493 Fir den VWGH stelle § 5 Abs 3 AsylG 2005 eine ,,Sicherheitsvermutung” dar, wel-
che die amtswegige Ermittlungspflicht insoweit einschranke, als diese besonderen Griinde nicht vor-
kommen. Liegen offenkundige Grinde vor, wobei hinsichtlich des Begriffs der Offenkundigkeit auf
§ 45 Abs 1 AVG und die dazu ergangene Judikatur verwiesen wird, sei eine Mitwirkung des Asylwer-
bers an der Widerlegung der Vermutung nicht erforderlich, ansonsten habe er aber die besonderen

Grinde glaubhaft zu machen. Gelingt ihm dies und also die Wiederlegung der , Sicherheitsvermu-

7 Vgl VWGH 17. 10. 1995, 94/08/0269. Auf diesem Erk aufbauend zB VWGH 16. 4. 2007, 2005/01/0463 (offenkundig als
,allgemein bekannt (also notorisch) [...] oder von jedermann bereits ohne besondere Fachkenntnisse” erkennbar). Diese
Definitionen sind auch vom Schrifttum Gbernommen worden, vgl THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 183,
HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG 1l, § 45, RZ 4 und WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 318. Zu zahlreichen Beispielen
fur offenkundige Tatsachen aus der VwGH-Judikatur vgl HENGSTScHLAGER/LEEB, aaO, RZ 5.

88 \/gl AsyIGH 8. 6. 2009, A5 318882-3/2009.

489 Vgl abgesehen vom letzten Erk auch AsylGH 15. 1. 2009, E1 250975-0/2008: ,,Gegenstand des Parteiengehdrs sind sdmt-
liche Ergebnisse der Beweisaufnahme. Auch soweit die Behdrde bestimmte Tatsachen als offenkundig behandelt, ist dies
der Partei bekannt zu geben (VWGH 17.10.1995, ZI. 94/08/0269).“

0 v/g| 2B VWGH 9. 9. 1993, 93/01/0235.

1 vgl zB AsyIGH 30. 6. 2010, C10 266805-0/2008.

492 Vgl zB AsyIGH 5. 7. 2010, C10 308744-1/2008 sowie AsylGH 1. 7. 2010, D14 411008-1/2010.

93 56 RV 2005, 35 f.
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tung”, wiirden dadurch aufgrund des § 18 Abs 1 AsylG 2005 ggf weitere Ermittlungspflichten der
Asylbehorden betreffend das Vorliegen von Schutz vor Verfolgung iSd § 5 Abs 3 AsylG 2005 ausge-

|6st.

Der AsylGH bekraftigt in seiner Judikatur jene des VWGH und prazisiert, dass § 5 Abs 3 AsylG 2005

4% Zusammenfassend wird man also feststellen kén-

,Elemente einer Beweislastumkehr” enthalte.
nen, dass durch die Offenkundigkeit einer Tatsache — sowohl iSd § 45 Abs 1 AVG als auch iSd
§ 5 Abs 3 AsylG 2005 — die amtswegige Ermittlungspflicht und infolgedessen auch die Beweispflicht

eingeschrankt werden.

VI.B.5.c) Beschridnkungen der Beweispflicht kraft gesetzlicher Vermutung

Aber auch Tatsachen, ,flir deren Vorhandensein das Gesetz eine Vermutung aufstellt, bediirfen kei-
nes Beweises” (§ 45 Abs 1 AVG). Das Gesetz kann vom Vorliegen einer bestimmten Tatsache auf das

% oder auf den Bestand eines Rechtes bzw

Vorliegen einer anderen Tatsache (Tatsachenvermutung)
Rechtsverhiltnisses (Rechtsvermutung)®®’ abstellen. Des Weiteren sind Vermutungen in widerlegli-
che und unwiderlegliche zu unterscheiden. Ist eine gesetzliche Vermutung widerleglich, da zB kraft
ausdricklicher Anordnung die Moglichkeit des Gegenbeweises der Unrichtigkeit eroffnet wird (vgl
§ 15 S 2 AVG),*® ist nicht die eigentlich entscheidungserhebliche Tatsache bzw das Bestehen des
Rechtsverhaltnisses, sondern die die Vermutung auslésende Tatsache zu beweisen, wobei derjenige
die Beweislast tragt, der die Unrichtigkeit der Vermutung behauptet. Unwiderlegliche Vermutungen

durfen nicht Gegenstand der Beweiswiirdigung sein; die Tatsache bzw das Recht steht ex lege fest.**’

Auch das AsylG 2005 enthalt sowohl widerlegliche als auch unwiderlegliche Vermutungen. Unwider-
leglich wird zB in § 10 Abs 4 S 1 AsylG 2005 vermutet, dass die ndher bezeichnete Ausweisung,
,stets” auch als ,, Feststellung der Zulassigkeit der [...] Abschiebung” gilt, da im Gesetzestext nicht die

Moglichkeit einer Erschiitterung der Vermutung angefiihrt ist.”® Eine weitere unwiderlegliche Ver-

494 Vgl VWGH 23. 1. 2007, 2006/01/0949 und darauf verweisend VWGH 26. 5. 2009, 2006/20/0237.

Vgl AsylGH 23. 2. 2010, S13 411083-1/2010 sowie AsylGH 6. 5. 2010, S21 412941-1/2010 jeweils unter Berufung auf
VWGH 23. 1. 2007, 2006/01/0949. Auch FRANK/ANERINHOF/FiLzwiEseR, AsylG 2005, 165 ziehen entsprechende Schlisse aus der
VwGH-Judikatur.

496 Vgl zB § 15 AVG: Von der Tatsache mangelnder Einwendungen gegen eine gem § 14 AVG aufgenommene Niederschrift
wird auf die Tatsache geschlossen, dass sie den ,vollen Beweis” liefert.

497 Vgl zB & 8 Abs 1 StbG: Von der Tatsache, dass jemand im Alter unter sechs Monaten im Staatsgebiet aufgefunden wird,
wird auf das Entstehen eines Rechtsverhaltnisses — Staatsbirgerschaftserwerb kraft Abstammung — geschlossen.

498 Vgl dazu AsylGH 3. 3. 2010, A2 410882-1/2010: ,Jede Seite des Einvernahmeprotokolls wurde vom Beschwerdefiihrer
unterschrieben und bestatigte der Beschwerdefiihrer ausdriicklich [sic!], dass nach vollstandiger Rickiibersetzung die Ein-
vernahme korrekt sei. Ein Gegenbeweis gegen die gesetzliche Vermutung des § 15 AVG ist somit nicht gelungen [...]“.

499 Vgl zu gesetzlichen Vermutungen THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 183 f, HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG II, § 45,
RZ 6 f und WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 318.

050 auch Putzer/RoHRBOCK, Asylrecht, RZ 269.

495
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mutung — dieses Mal zugunsten des Asylwerbers — hat § 7 Abs 2 AsylG 2005 in seiner Stammfassung
enthalten, wonach die soziale Verfestigung nach einer Dauer von finf Jahren ,unwiderleglich vermu-

501

tet” worden ist.””" Seit der Novellierung durch das FrAG 2009 befindet sich diese Vermutung in

§ 7 Abs 3 AsylG 2005, gilt allerdings nur noch fiir einen Fremden, , der nicht straffallig geworden ist”,

92 und somit zu einer wider-

wodurch die ,,unwiderlegliche Vermutung [...] in diesen Fallen nicht” gilt
leglichen geworden ist. SchlieRlich enthadlt auch § 2 Abs 1 Z 13 AsylG 2005 eine unwiderlegliche Ver-
mutung in Form einer fingierten Antragsanderung im Falle der Nichtzuerkennung des Status des

Asylberechtigten.

Eine der bereits oben angesprochenen widerlegbaren Vermutung des § 5 Abs 3 AsylG 2005°% ahnlich
konstruiert ist auch jene des § 4 Abs 3 AsylG 2005.° Eine weitere widerlegbare Vermutung enthilt
§ 3 Abs 2 S 2 AsylG 2005, da diese Bestimmung nicht anders zu verstehen sei ,als dass im Fall von
Nachfluchtgriinden, die in einem Folgeverfahren geltend gemacht werden, der Gesetzgeber grund-
satzlich einen Missbrauchsverdacht unterstellt, sofern sich der Antragsteller nicht auf eine erlaubte
Aktivitat stlitzen kann, die nachweislich (!) Ausdruck und Fortsetzung einer bereits im Herkunftsstaat

bestehenden Uberzeugung ist.“>%

Besteht also eine unwiderlegbare gesetzliche Vermutung oder eine zwar widerlegbare, aber unwider-
legte gesetzliche Vermutung, ist die den AsylGH treffende amtswegige Ermittlungspflicht sowie die

damit zusammenhingende Beweispflicht eingeschrankt.”®

VI.B.5.d) Das geforderte Beweismay3

Ist von zu beweisenden Tatsachen die Rede, ist maA der volle Beweis zu erbringen. Damit sei ,aller-
dings keine ,absolute Sicherheit’ (kein Nachweis ,im naturwissenschaftlich-mathematisch exakten
Sinn‘) erforderlich [...], sondern es genligt, wenn eine Moglichkeit gegentiber allen anderen Méglich-
keiten eine Uberragende Wahrscheinlichkeit oder gar die Gewissheit fiir sich hat und alle anderen

Moglichkeiten absolut oder mit Wahrscheinlichkeit ausschlieSt oder zumindest weniger wahrschein-

%91 55 ausdriicklich RV 2005, 36. Diese Bestimmung anwendend AsylGH 30. 12. 2009, B9 314522-1/2008.

22 Ehenso ausdriicklich RV 2009 11, 8 f.

Vgl dazu soeben oben VI.B.5.b) sowie diese ,Regelvermutung” betreffend zB VwGH 12. 12. 2007, 2006/19/1022,
AsylGH 6. 5. 2010, S21 412941-1/2010 und 6. 5. 2009, S17 406067-1/2009.

204 Vgl zB AsyIGH 7. 6. 2010, 54 305675-3/2010, wonach es am Beschwerdefiihrer sei, die Regelvermutung zu widerlegen.

So AsylGH 24. 2. 2010, E1 219563-2/2009.

Nur in diesen Fallen darf und muss die Ermittlungspflicht und die Beweiswirdigung entfallen. Der VWGH hat in Zusam-
menhang mit ,,Vermutungen” festgehalten, dass eine gesetzliche Vermutung, ,,wonach Landerberichte einer Botschaft ,den
Tatsachen entsprechen’, nicht bestehe (VWGH 23. 7. 1999, 98/20/0545).
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lich erscheinen lasst“.*® Oft ist auch von ,mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit” die Re-

de 508

Hinsichtlich des erforderlichen Uberzeugungsrades der Behérde (BeweismaR) ist vom vollen Beweis
die Glaubhaftmachung (Bescheinigung) zu unterscheiden. , Die Glaubhaftmachung hat das Ziel, die
Uberzeugung von der Wahrscheinlichkeit bestimmter Tatsachenbehauptungen zu vermitteln. Glaub-
haftmachung ist somit der Nachweis einer Wahrscheinlichkeit. Daflir genligt ein geringerer Grad der
Wahrscheinlichkeit als der, der die Uberzeugung von der Gewissheit rechtfertigt“>® bzw jenem, der

beim Beweis erforderlich ist.>*°

Das Auslangen der Glaubhaftmachung ist im AsylG 2005 an drei Stellen normiert.”™ Insbes ist die
Asylrelevanz, dh die wohlbegriindete Furcht vor Verfolgung gem § 3 Abs 1 AsylG 2005, (bloR) glaub-
haft zu machen.”? Fiir diese Arbeit in einem gréBerem AusmaR von Interesse sind aufgrund ihres
verfahrensrechtlichen Charakters allerdings die Bestimmungen im AVG, nach denen Glaubhaft-

machung genligt: §§ 49 Abs 4, 53 Abs 1, 69 Abs 2 und 71 Abs 1 Z 1 AVG.

Der AsylGH judiziert in Anlehnung an die Rechtsprechung des VWGH,>"* dass den Asylwerber im Zuge
der Glaubhaftmachung iSd § 3 Abs 1 AsylG 2005 insoweit eine erhohte Mitwirkungspflicht treffe, als
er initiativ alles darzulegen habe, was fiir das Zutreffen der Voraussetzungen fiir eine Asylgewahrung
spricht und diesbezliglich konkrete Umstdande anfiihren misse, die objektive Anhaltspunkte fiir das
Vorliegen dieser Voraussetzungen liefern.”™* Vermittels der Mitwirkungspflichten des Asylwerbers
wird so eine Briicke zwischen den allgemeinen Verfahrensgrundsatzen der freien Beweiswirdigung

und der Offizialmaxime geschlagen.’®

Jedenfalls reicht die Glaubhaftmachung nur dann hin und kann daher nur dann auf den vollen Beweis

verzichtet werden, wenn dies im Gesetz durch eine entsprechende Wendung angeordnet ist. ,,Dabei

7 56 2B AsylGH 27. 7. 2010, E10 263109-2/2008, auf der VwGH-Judikatur aufbauend.

Vgl zB VwWGH 19. 11. 2003, 2000/04/0175 sowie 18. 10. 2007, 2006/14/0045.

So AsylGH 25. 11. 2009, E9 245560-0/2008.

Vgl PuTzER/ROHRBGCK, Asylrecht, RZ 28.

Namlich in §§ 3 Abs 1, 5 Abs 3 und — durch das FrAG 2009 eingefiigt — 12a Abs 4 Z 1 AsylG 2005.

Vgl zur Kernbestimmung des Asylrechtes bereits oben V.A. Dort ist auch darauf hingewiesen worden, dass die Asylent-
scheidung, dh jene Entscheidung der Asylbehorde, die klart, ob die Verfolgungsgefahr behordlicherseits als glaubhaft anzu-
nehmen ist oder nicht, eine Prognoseentscheidung, dh eine solche Entscheidung ist, deren Gegenstand eine in der Zukunft
bestehende Verfolgungsgefahr ist. Vgl weiters FRANK/ANERINHOF/FiLzWIESER, AsylG 2005, 74 ff mit zahlreichen Entscheidungen
des VWGH und auch des UBAS zum Begriff der Glaubhaftmachung.

513 Vgl zum allgemeinen Verwaltungsverfahren insbes VWGH 15. 9. 2004, 2002/04/0201 und darauf aufbauend zB
15.9. 2006, 2005/04/0120 sowie darauf verweisend THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 182 und HENGSTSCHLA-
GER/LEEB, AVG Il, § 45, RZ 3 f.

>14 Vgl zB AsyIGH 5. 8. 2010, D12 228098-2/2008 und AsylGH 3. 8. 2010, D13 307633-1/2008.

Vgl zu den Mitwirkungspflichten der Partei oben VI.B.1.b).
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unterliegt die Glaubhaftmachung aber ebenso wie die Beweisflihrung den Regeln der freien Beweis-

wirdigung”.*®

VI.B.5.e) Der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung

Nachdem der Asylrichter bzw der Senat die Beweise aufgenommen, also zB den Zeugen vernommen
hat, muss das zustandige Organ die erhobenen Beweise iSd § 45 Abs 2 AVG nach freier Uberzeugung

wirdigen, dh beurteilen, ,,0b eine Tatsache als erwiesen anzunehmen ist oder nicht.”

Der AsylGH hat in einem Erk die in Judikatur und Lehre gangige Phrase rezipiert, wonach sich die
Beweiskraft der Beweismittel iSd Grundsatzes der freien Beweiswiirdigung nach ihrem ,inneren
Wahrheitsgehalt” richte und nicht nach ihrer formalen Qualifikation.”"” Fiir den VWGH bedeutet der
Grundsatz der freien Beweiswiirdigung, , dass die Behorde bei ihrer Beweiswiirdigung nicht an Be-
weisregeln gebunden ist, alle Beweismittel grundsatzlich gleichwertig sind und die gleiche abstrakte

Beweiskraft haben.“>*®

Aus dem Grundsatz der freien Beweiswirdigung iSd § 45 Abs 2 AVG folgt also mehrerlei. Zunachst ist
der AsylGH bei der Wiirdigung der erhobenen Beweise an keine festen gesetzlichen Beweisregeln
gebunden.”™ Die freie Beweiswiirdigung sei ein ,Denkprozess“, der den ,Regeln der Logik“ zu folgen
habe, und im Ergebnis zu einer Wahrscheinlichkeitsbeurteilung eines bestimmten historisch-

>29 Damit baut der AsylGH mittlerweile in stindiger Rechtsprechung

empirischen Sachverhaltes fihre.
auf jener des VWGH auf, wonach die bei der Beweiswiirdigung vorgenommenen Erwagungen schlis-
sig zu sein hatten, also den ,Denkgesetzen”, dem ,,allgemeinen menschlichen Erfahrungsgut” und

den ,Erfahrungen des taglichen Lebens“ entsprechen miissten.*

*16 50 VWGH 27. 5. 1998, 97/13/0051.

Vgl AsylGH 14. 11. 2008, S5 318748-2/2008.

*18 50 jlingst VWGH 18. 5. 2010, 2008/09/0327 und diese Rechtsprechung rezipierend THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungs-
verfahren, 186 f, HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG |1, § 45, RZ 8 ff, WALTER/MAVYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 325 ff sowie LEEB,
Freie Beweiswirdigung, 344 ff.

19 Vgl zu den unterschiedlichen Formulierungen des VwWGH fiir den Mangel an festen Beweisregeln Lees, Freie Beweiswiir-
digung, 344 f. HENGSTscHLAGER/LEEB, AVG I, § 45, RZ 8 nennen als (theoretische) Beispiele fiir feste Beweisregeln zB eine
Regelung, der gemaR zwei Zeugenaussagen mehr als eine zahlten oder das Gutachten eines Amtssachverstandigen mehr
zahlte als das eines privaten Sachverstandigen.

320 Vgl zB AsyIGH 20. 7. 2010, E10 245220-0/2008, 2. 8. 2010, E2 414479-1/2010 und 2. 8. 2010, E13 265048-0/2008.

2 Vgl zB jlingst VWGH 10. 5. 2010, 2008/16/0127 und 26. 1. 2010, 2010/08/0002.
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Aus der Pramisse, dass die Beweiskraft eines Beweismittels von dessen innerem Wahrheitsgehalt

abhédngt, folgt maA auch die prinzipielle Gleichwertigkeit der Beweismittel. Diesen Aspekt hat der

AsylGH bisher nur in einem einzigen, bereits oben angesprochenen,*** Erk expliziert. Die Beweismit-

tel haben also alle die gleiche , abstrakte Beweiskraft“.”? Insbes hitten ,die Aussagen von Sachver-

standigen grundsatzlich den gleichen verfahrensrechtlichen Beweiswert”, womit ,demnach zwischen

dem Gutachten eines Amtssachverstandigen und dem eines Privatsachverstandigen kein verfahrens-
« 524

rechtlicher Wertunterschied besteht”.”” Diese Sichtweise hat der AsylGH in seiner Judikatur — zu-

mindest in dieser Deutlichkeit — bislang noch nicht rezipiert.

SchlieB8lich setzt die Wirdigung von Beweisen deren vorangegangene Aufnahme im Rahmen des
Ermittlungsverfahrens voraus, zumal die freie Beweiswiirdigung gem § 45 Abs 2 AVG ,,unter sorgfalti-
ger Bericksichtigung der Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens” zu erfolgen hat. Damit ist das Prob-
lem der antizipierenden oder vorgreifenden Beweiswirdigung angesprochen, zu dem auch bereits
der AsylGH, unter Berufung auf die Judikatur des VwGH, Stellung bezogen hat. Eine antizipierende
Beweiswirdigung, die darin bestehe, ,,dass der Wert eines Beweises abstrakt (im vorhinein) beurteilt
wird, ist unzuldssig”, da diese § 45 Ab 2 AVG widerspreche, ,wonach eine ,freie Beweiswiirdigung’

erst nach einer vollstindigen Beweiserhebung einsetzen darf“.>*

Das Problem der antizipierenden Beweiswirdigung wird immer dann akut, wenn die Behdrde die
Beweisaufnahme unterldsst, also zB den vom Asylwerber namhaft gemachten Zeugen nicht einver-
nimmt. Die Partei hat gem § 43 Abs 2 S 4 AVG das Recht, Beweisantrdge zu stellen; diese dirfen nur
bei offenbarer Unerheblichkeit zuriickgewiesen werden.>* Beweisantrage miissen das Beweisthema,

dh die zu beweisenden Tatsachen, und die Beweismittel, das sind jene ,Mittel”, mithilfe derer das

522
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Siehe oben FN 517.

Der VWGH leitet die prinzipielle Gleichwertigkeit aller Beweismittel zuweilen aus & 45 Abs 2 AVG, also dem Grundsatz
der freien Beweiswirdigung, ab, vgl zB das eingangs zitierte Erk VWGH 18. 5. 2010, 2008/09/0327 oder 20. 11. 2008,
2007/09/0246, meistens aber aus § 46 AVG, gemeinsam mit dem Grundsatz der Unbeschranktheit der Beweismittel, vgl zB
VwGH 11. 9. 2008, 2007/08/0111 oder 14. 6. 2005, 2004/02/0393. Der Grundsatz der Gleichwertigkeit der Beweismittel
diirfte sich wohl aus beiden genannten Grundsitzen ergeben; im Ubrigen ergibt sich aus der unterschiedlichen Herleitung
kein inhaltlicher Unterschied des Grundsatzes.

2% 5 jungst die stidndige Rechtsprechung des VwGH in Erk 23. 2. 2010, 2009/05/0169 unter Berufung auf
VwGH 14. 12. 2004, 2004/05/0016. Vgl zur Gleichwertigkeit der Beweismittel, insbes unter Berticksichtigung vom Sachver-
standigengutachten sowie von Anzeigen bzw Aussagen von Organen der 6ffentlichen Aufsicht (Meldungslegern) HEnGST-
SCHLAGER/LEEB, AVG I, § 45, RZ 10 ff.

5 50 AsylGH 19. 7. 2010, D4 300439-3/2010 und D4 300438-3/2010. In beiden Féllen hat der Beschwerdefiihrer von sei-
nem aus § 53 Abs 1 AVG erflieBenden Recht, einen behdrdlich namhaft gemachten Sachverstandigen abzulehnen,
Gebrauch gemacht, dass BAA es jedoch unterlassen, einen Ersatz fiir den abgelehnten Sachverstdandigen zu bestimmen, da
es offenbar davon ausgegangen ist, ,dass die pauschale Ablehnung einer anerkannten Expertin [...] lediglich dazu dienen
soll, unerwiinschte Ergebnisse in Gutachten zu vermeiden.” Der AsylGH geht jedoch von der Notwendigkeit der Aufnahme
eines Sachverstandigenbeweises aus und meint dazu, dass eine einmalige Ablehnung eines bestimmten Sachverstdandigen
nicht dazu dienen kdénne, dem Beschwerdefiihrer die Vermeidung unerwiinschter Ergebnisse in Gutachten zu unterstellen.
In genau dieser Unterstellung und der ihr folgenden unterlassenen Beweisaufnahme — sowie in der unterlassenen Einver-
nahme von vom Beschwerdefiihrer namhaft gemachter Zeugen wegen ,, Unglaubwiirdigkeit” — erblickt der AsylGH offenbar
die unzuldssige antizipierende Beweiswirdigung.

3% giehe zum Recht der Partei, Beweisantrage zu stellen, auch unten VI.B.8.b).
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Beweisthema bewiesen werden soll, also zB Zeugeneinvernahmen oder Sachverstandigengutachten,
angeben,’”” und zwar in einer solchen Form, die erkennen lésst, welche konkreten Tatsachenbehaup-

28 sowohl das Be-

tungen im Einzelnen durch das angebotene Beweismittel erwiesen werden sollen.
weisthema als auch die Beweismittel miissten also moglichst konkret angegeben sein; des Weiteren
musse ersichtlich sein, welchen Beitrag die beantragten Beweismittel zu dem Beweisthema liefern

kénnen >

Die Behorde sei ferner nicht dazu gehalten, Erkundungsbeweise durchzufiihren, da ihnen kein taugli-
cher Beweisantrag zugrunde liege. Erkundungsbeweise seien solche , Beweise, die nicht konkrete
Behauptungen sondern lediglich unbestimmte Vermutungen zum Gegenstand haben. Sie dienen also
nicht dazu, ein konkretes Vorbringen der Partei zu untermauern, sondern sollen es erst erméglichen,
dieses zu erstatten. Nach der Rsp des Verwaltungsgerichtshofes sind Erkundungsbeweise im Verwal-

tungsverfahren — und somit auch im asylgerichtlichen Verfahren — unzulassig.“>*°

In den meisten Fallen erfolgen Beweisantrage naturgemaf in der Form von Antragen auf Einholung

532

von Sachverstindigengutachten®®' sowie auf Einvernahme weiterer Zeugen®. Als Begriindung fuir
die Ablehnung des Beweisantrages wird etwa angefiihrt, dass die jeweilige Beweisaufnahme nicht
erforderlich gewesen sei, ,,zumal die Schliissigkeit und Richtigkeit der vom BAA bzw. von Seiten des
erkennenden Senats getroffenen Feststellungen nicht substantiiert entkraftet” worden und der
Sachverhalt deshalb als geklart anzusehen gewesen sei,>** dass der (lediglich) ,vage Hinweis“ keine
zusatzliche Ermittlungspflicht der Behorde begriinden kénne®** oder ,zumal ein konkretes Beweis-
thema nicht genannt [...] und auch konkrete Behauptungen (iber eine allfillige Mangelhaftigkeit der

Landerfeststellungen des angefochtenen Bescheids nicht vorgebracht” worden seien®®. Insofern

folgt der AsylGH der Judikatur des VWGH.>*®

> Vgl AsylGH 1. 7. 2010, S18 413701-1/2010 und VWGH 20. 5. 2009, 2008/12/0114.

528 Vgl VWGH 24. 2. 2010, 2006/13/0119 und 29. 4. 2010, 2008/15/0306.

529 Vgl zum Ganzen PoTAcs, Amtswegigkeit und Parteiantrage, 237 ff.

3050 der AsylGH in standiger Rechtsprechung in Erk 27. 7. 2010, E10 263109-2/2008, 16. 8. 2010, E10 316143-2/2010 und
28. 9. 2010, E4 307518-1/2008 sowie beinahe wortident AsylGH 5. 11. 2010, E13 221862-5/2010, 9. 9. 2010,
$21 406668-3/2010.

531 Vgl zB AsylGH 5. 11. 2010, E13 221862-5/2010, 18. 10. 2010, E3 256776-0/2008, 9. 9. 2010, S21 406668-3/2010,
31. 8.2010, A2 300508-3/2010 und 23. 8. 2010, B1 235994-2/2010.

332 Vgl zB AsyIGH 28. 9. 2010, E4 307518/1-2008 und 8. 10. 2010, S1 415474-1/2010.

>33 Vgl zB AsyIGH 18. 10. 2010, E3 256776-0/2008, 28. 9. 2010, E4 307518-1/2008 und 27. 9. 2010, E3 308406-1/2008.

>3 \/gl AsyIGH 8. 10. 2010, S1 415474-1/2010.

>3 gl AsyIGH 23. 8. 2010, B1 235994-2/2010.

% Vgl VWGH 29. 7. 2010, 2006/15/0310 hinsichtlich einer beantragten Zeugeneinvernahme bzw VwGH 24. 6. 2010,
2010/21/0125 hinsichtlich eines beantragten Sachverstiandigengutachtens.
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In einem Erk hat der AsylGH den Antrag, ,Stellungnahmen, bzw. Gutachten von UNHCR, amnesty
international, US Department of State und Ludwig Boltzmann Institut flir Menschenrechte und sons-
tiger geeigneter Stellen zur Menschenrechtssituation im Herkunftsstaat” einzuholen, als nicht taugli-
chen Beweisantrag mit dem Charakter eines Erkundungsbeweises qualifiziert.”®” Obwohl dieser Be-
weisantrag zumindest hinsichtlich des Beweismittels sehr konkret anmutet, wird man auch die ab-
lehnende Entscheidung des AsylGH fiir zuldssig erachten kdnnen, wonach es sich insofern um einen
untauglichen Beweisantrag handle, als der Beschwerdefiihrer nicht dargelegt habe, , welche Fragen
diese Berichte in Bezug auf den hier vorliegenden Fall offen” gelassen haben. Damit ist wohl gemeint,

dass das Beweisthema im Beweisantrag nur mangelhaft zum Ausdruck gekommen ist.>*®

Der AsylGH hat sich zum Spannungsfeld der verbotenen antizipierenden Beweiswiirdigung einerseits
und der behérdlichen Ablehnungspflicht hinsichtlich offenbar unerheblicher Beweisantrage anderer-
seits unter Berufung auf die VwGH-Judikatur dahingehend gedulRert, dass Beweisantrage abgelehnt
werden diirften [Anmerkung: nach dem Gesetzeswortlaut wohl missten], wenn die Beweistatsachen
ohnedies als wahr unterstellt werden, es auf sie nicht ankommt oder das Beweismittel — ohne unzu-
lassige Vorwegnahme der Beweiswiirdigung — untauglich bzw an sich nicht geeignet ist, (iber den

beweiserheblichen Gegenstand einen Beweis zu liefern.”®

In Auslegung der vom VWGH konstatierten Voraussetzungen fiir die Ablehnung eines Beweisantrages
wegen offenbarer Unerheblichkeit, meint POTACS, der Beweisantrag diirfe nicht ,,sinnlos” sein; das sei

er, wenn es auf ihn ,,nicht ankommt”, weil nicht erkennbar ist, welchen Beitrag er zur Sachverhalts-

540

klarung leisten konnte.”™ Der VwWGH rechtfertigt die unterlassene Beweisaufnahme — anders als bis-

her der AsylGH — zuweilen mit ihrer Sinnlosigkeit.>**

Ein Zeuge etwa musse dann nicht vernommen werden, wenn er nach der Aktenlage zu den entschei-

dungswesentlichen Fragen keine Aussage machen kann oder wenn bereits auf Grund des Beweis-

> Vgl AsylGH 27. 7. 2010, E10 263109-2/2008.

Der Ansicht des VWGH, Erkundungsbeweise seien unzuldssig (vgl zuletzt VwGH 24. 6. 2010, 2010/21/0125), schlieRt sich
die Uberwiegende Mehrheit des Schrifttums an, vgl THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 183, HENGSTSCHLA-
GER/LEEB, AVG I, § 46, RZ 16 und ScHmip, Verfahrensrecht, 58. Auch PoTacs, Amtswegigkeit und Parteiantrage, 237 dirfte die
Unzuldssigkeit von Erkundungsbeweise beflirworten, wenngleich er betont, dass die amtswegige Pflicht zur Sachverhalts-
ermittlung durch ,,schwach” begriindete Beweisantrage nicht geschmalert werde. Fir eine Pflicht zur Aufnahme von Erkun-
dungsbeweisen sprechen sich allerdings WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 320 aus. PoTAcs, aaO kritisiert dazu
zutreffend, dass aber die uneingeschrankte Zulassung auch von Erkundungsbeweisen der subjektiven und objektiven Funk-
tion von Beweisantragen sowie dem Effizienzprinzip zuwiderliefe.

>39 Vgl AsylGH 30. 6. 2010, E5 241763-2/2010 und E5 307832-2/2010 vom selben Tag jeweils unter Berufung auf
VwGH 22. 4. 2010, 2008/07/0076.

340 Vgl Potacs, Amtswegigkeit und Parteiantrage, 240 f.

541 Vgl zB VWGH 25. 6. 2009, 2006/07/0105, wonach sich der heutige Zustand eines Grundstiickes véllig anders darstelle als
vor mehreren Jahren nach den gegenstdndlichen Schittungen, sodass Probegrabungen ,faktisch sinnlos” waren. Vgl des
Weiteren VWGH 31. 3. 2005, 2001/07/0048.
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themas ersichtlich ist, dass die Aussage entbehrlich erscheint. In diesen Fallen kdnne die Behorde von
der Vernehmung des beantragten Zeugen absehen, ohne sich dadurch dem Vorwurf der vorgreifen-

den Beweiswiirdigung auszusetzen.>*

Davon, dass der namhaft gemachte Zeuge zu den entscheidungswesentlichen Fragen keine Aussage
machen habe kdnnen, ist wohl auch der AsylGH in einem Erk ausgegangen, wenn er festhalt, dass
dem beantragten Zeugen eine Aussage liber die Aufenthaltsdauer des Beschwerdefiihrers in einem
bestimmten Staat — also (iber eine entscheidungswesentliche Tatsache — gar nicht moglich gewesen
sei, sowie dass im Ubrigen Aussagen des Zeugen mit solchen des Beschwerdefiihrers im Widerspruch
stiinden. Das Asylgericht fiihrt in Ubereinstimmung mit der im letzten Absatz angefiihrten Passage
des VWGH aus, dass das BAA also zu Recht von einer Zeugeneinvernahme abgesehen habe; ,aller-
dings”, so fahrt der AsylGH fort, ,,mit der falschen Begriindung — weil die Begriindung des BAA eine

vorgreifende (und damit unzulissige) Beweiswiirdigung darstellt.“**

Diese Aussagen sind mE allerdings paradox. Angesichts der — auch vom AsylGH rezipierten — zitierten
Judikatur des VwWGH, und auch gemal logischen Denkens, kann das BAA beziiglich ein und desselben
Beweisantrages wohl nicht beides zugleich getan haben, also sowohl von einer Zeugeneinvernahme
zu Recht abgesehen, damit aber gleichzeitig eine (unzuléssige) vorgreifende Beweiswirdigung vorge-
nommen haben. Aus den Ausfiihrungen des AsylGH ergibt sich aber auch nicht eindeutig, ob das BAA

nun tatsachlich rechtskonform oder, vorgreifend beweiswiirdigend, unzuldssig gehandelt hat.

Der AsylGH judiziert weiters regelmalig zur Tauglichkeit eines Beweisantrages. Demnach liege ein
tauglicher Beweisantrag nur dann vor, wenn darin sowohl das Beweisthema wie auch das Beweismit-
tel genannt sind und das Beweisthema sachverhaltserheblich ist. Da allerdings im konkreten Fall
selbst bei Vorliegen einer depressiven Anpassungsstérung mit erhdhter Suizidalitat bei Abschiebung
ein real risk einer Verletzung des Art 3 EMRK auszuschlieBen gewesen sei, sei dem Beweisantrag

> poTtacs weist zutreffend darauf

mangels Entscheidungsrelevanz nicht nachzukommen gewesen.
hin, dass diese Tauglichkeitsprifung aber nur schwer von einer (vorwegnehmenden und zulassiger-
weise erst nach Beweisaufnahme durchzufiihrenden) Beweiswirdigung zu unterscheiden sei und
spricht sich unter Berufung auf VwGH-Judikatur dafiir aus, dass jedenfalls dann eine (verbotene)
antizipierende Beweiswiirdigung vorliege, wenn Beweismittel als untauglich abgelehnt werden, ob-

wohl sie vielleicht zur Kldrung des Sachverhaltes beitragen kénnten.>*

2 \/gl VWGH 8. 6. 2010, 2008/18/0396.

3 AsyIGH 28. 6. 2010, S22 404451-2/2010.

Vgl AsylGH 16. 6. 2010, S21 400940-4/2010.

>4 Vgl Potacs, Amtswegigkeit und Parteiantrage, 240 ff.
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Ein weiterer Gesichtspunkt, unter dem man sich der Frage der (mangelnden) offenbaren Unerheb-
lichkeit von Beweisantragen iSd § 43 Abs 2 S 4 AVG widmen kann, ist jener der Erheblichkeit des Be-
weisantrages. Der AsylGH meint dazu unter Berufung auf Erk des VwGH, Erheblichkeit eines Beweis-
antrages liege nur dann vor, wenn das Beweisthema eine Tatsache ist, deren Klarung, wenn diese
schon nicht selbst erheblich (sachverhaltserheblich) ist, zumindest mittelbar beitragen kann, Klarheit
tber eine erhebliche (sachverhaltserhebliche) Tatsache zu gewinnen;**® Beweise bei einem nur unbe-
stimmten Vorbringen missten nicht aufgenommen werden. Den zweiten Aspekt der Erheblichkeit
von Beweisantragen spricht der AsylGH im nachsten Absatz desselben Erk an, wenn er ausfihrt, es
liege im Wesen der freien Beweiswiirdigung, dass Beweisantrage nicht mehr berlcksichtigt werden
missen, wenn sich die Verwaltungsbehorde auf Grund der bisher vorliegenden Beweise ein klares
Bild iber die maRgebenden Sachverhaltsmomente machen hat kdnnen. Der gegenstidndliche Be-
weisantrag, namlich die Einvernahme der Schwester als Zeugin, sei insoweit nicht beachtlich, da der
AsylGH hier auf Grund der bisherigen Ermittlungsergebnisse, insbes durch eine umfassende Einver-
nahme der Beschwerdefiihrerin in Bezug auf ihre Ehe, von einem hinreichend geklarten Sachverhalt

ausgehe.>”’

Dass die Behorde bei Vorliegen eines klaren Bildes liber den malRgebenden Sachverhalt von einer
weiteren Beweisaufnahme Abstand nehmen kann, wird auch im Schrifttum rezipiert, wobei im Hin-
blick auf die Verfahrensokonomie von einer entsprechenden Pflicht (und nicht einem bloBen Recht

hierzu) ausgegangen werden diirfte.>*

>* Damit spricht sich der AsylGH wohl dafiir aus, dass auch Indizienbeweise in Asylverfahren mdglich sind. Vgl ndher dazu

unten VI.B.6.b).

77 vgl AsylGH 1. 7. 2010, S18 413701-1/2010.

48 Vgl THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 187, Lees, Freie Beweiswiirdigung 351 f und PoTAcs, Amtswegigkeit
und Parteiantrage, 241. In VwGH 22. 4. 2009, 2008/12/0063, welches THIENEL/ScHULEV-STEINDL, aaO anfihrt, wird allerdings
betont, dass der ,Rechtssatz”, wonach weitere Beweisantrage nicht mehr beriicksichtigt werden missten, wenn die Behor-
de sich auf Grund der bisher vorliegenden Beweise ein klares Bild Gber die maRgebenden Sachverhaltselemente machen
kann, im Hinblick auf das Verbot vorgreifender Beweiswiirdigung wohl nur in besonderen Ausnahmsfallen, in denen Be-
weisantrage ,,geradezu mutwillig” erscheinen, zum Tragen kommen kdnne. Ebenso in die Richtung einer einschrankenden
Anwendbarkeit der ,Klares-Bild“-Regel weist LeeB, Freie Beweiswirdigung 352 f, wenn er sich daflr ausspricht, dass ein
,klares Bild“ nur dann anzunehmen sei, wenn die Voraussetzungen fiir die Ablehnung von Beweisantragen, wie sie in der in
FN 539 angefiihrten Judikatur geschildert sind, vorliegen. Damit spricht Lees der ,Klares-Bild“-Regel mE den eigenstandigen
Charakter einer von der Judikatur gebildeten Regel ab, welche es der Behérde gestattet, bei Vorhandensein einer bestimm-
ten Voraussetzung, namlich bei Vorliegen eines klaren Bildes Gber den malRgebenden Sachverhalt, von einer weiteren Be-
weisaufnahme abzusehen. Im Sinne einer rechtsschutzfreundlichen Auslegung des § 43 Abs 2 S 4 AVG ist hier wohl Lees zu
folgen, zumal auch der VwWGH der sich auf die , Klares-Bild“-Regel berufenden belangten Behérde des Ofteren widerspricht
und ihr aufgrund der unterlassenen Beweisaufnahme den Vorwurf der antizipierenden Beweiswiirdigung macht. Vgl zu
dieser stringenteren Linie, abgesehen von dem oben erwdhnten Erk VWGH 22. 4. 2009, 2008/12/0063 und den bei LeeB, aa0
angefiihrten Beispielen aus der VwGH-Judikatur, auch insbes VWGH 16. 5. 2002, 99/20/0553.
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VI.B.6. Grundsatz der Unbeschrinktheit der Beweismittel

VI.B.6.a) Allgemeines zum Grundsatz

Vor allem mit dem zuletzt erwdhnten allgemeinen Verfahrensgrundsatz der freien Beweiswirdigung
steht der nun zu behandelnde Grundsatz der Unbeschranktheit der Beweismittel in engem Zusam-
menhang. Gem § 46 AVG kommt als Beweismittel alles in Betracht, was zur Feststellung des maRge-
benden Sachverhaltes geeignet und zweckdienlich ist. Damit wird gleich mehrerlei angesprochen.
Zunachst ist davon auch der Grundsatz der prinzipiellen Gleichwertigkeit aller Beweismittel um-

fasst.>*

Des Weiteren folgt aus dem Grundsatz der Unbeschrinktheit der Beweismittel, dass diese in den
§§ 47 ff AVG nicht erschopfend geregelt sind. Neben den aufgezidhlten Beweismitteln der Urkunden,
Zeugeneinvernahmen, Vernehmung von Beteiligten, Sachverstandigengutachten sowie des Augen-
scheines konne von der Behorde alles herangezogen werden, sofern davonn nur ein Beitrag zur Fest-
stellung des maRgebenden Sachverhaltes zu erwarten ist, so zB auch Auskunftspersonen, Auskunfts-

sachen und mangelhafte Niederschriften.>®

VI.B.6.b) Indizienbeweise

In diesem Zusammenhang zu erwahnen ist auch die prinzipielle Zuldssigkeit von sogenannten indirek-
ten oder Indizienbeweisen. Anders als unmittelbare Beweise seien diese nicht direkt auf die Uber-
zeugung bzw Glaubhaftmachung von entscheidungsrelevanten Tatsachen, sondern auf jene von
Hilfstatsachen (Indizien) gerichtet;551 sie ermoglichten ,,aufbauend auf erwiesenen Hilfstatsachen, mit

Hilfe von Erfahrungssatzen und logischen Operationen den Schluss auf die beweisbedirftige rechts-

erhebliche Hauptsache“.*? ,Ein indirekter Beweis (Indizienbeweis) ist auch im Verwaltungsverfahren

zulassig”;>® dies allerdings ,jedenfalls“ nur dann, wenn die unmittelbare Beweisaufnahme ,nicht

“>3% hzw miisse die Behérde ,dort, wo der Vernehmung des Zeugen tatsachliche

mehr moglich ist
Hindernisse nicht entgegenstehen, diese Beweisaufnahme durchfiihren” und dirfe sich nicht mit

einem Beweis vom Horensagen zufrieden geben.”>® Besonders im zuletzt angefiihrten Erk wird deut-

549 Vgl dazu soeben oben VI.B.5.e), insbes auch FN 523.

Vgl VWGH 4. 7. 2007, 2006/08/0193.

Vgl HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG |l, § 46, RZ 3 f, LEEB, Freie Beweiswiirdigung 346, THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsver-
fahren, 182 f und WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 317.

2 55 jiingst VWGH 28. 10. 2009, 2005/15/0022.

%3 50 ausdriicklich zB VWGH 16. 12. 2008, 2008/05/0010 und damit im Einklang das in FN 551 genannte Schrifttum.

> S0 VWGH 29. 5. 2006, 2005/17/0252.

So noch deutlicher VWGH 23. 1. 2001, 2000/11/0263.
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lich, dass der VwGH die Unmoglichkeit der unmittelbaren Beweisaufnahme als negative Vorausset-

zung fiir die Zulassigkeit der Aufnahme eines Indizienbeweises erachtet.

Auch der AsylGH duBert sich regelmalig zu Zeugen vom Hérensagen, wobei er diesen von vornherein
eine geringere Beweiskraft unterstellen dirfte, wahrend der VwWGH Indizienbeweise zwar nur subsi-
diar zulassig erachtet, dann allerdings dafiir wohl ohne weitere Einschrankung. Dies wird verdeutlicht
durch eine Aussage, wonach die Aussagen der Eltern des Beschwerdefiihrers, welche ,gar nicht Zeu-
gen gewesen sein“ hatten kénnen, sondern ,bestenfalls” Zeugen vom Horensagen, nicht geeignet
gewesen seien, die Feststellungen des BAA in Zweifel zu ziehen,>® oder jene, dass abgesehen von
yInformationen vom Hérensagen [...] die Aussagen des Beschwerdefiihrers weder durch Beweismittel

“>37 Gelegentlich scheint der AsylGH aber auch

belegt wurden, als auch sonst verifizierbar erscheinen.
solchen Beweisen Bedeutung beizumessen, wenn er meint, dass die Verfolgungsgriinde , lediglich

behauptet und nicht mit Beweismitteln oder Indizienbeweisen untermauert” worden seien.>*®

VI.B.6.c) Sonstige Beweismittel

An sonstigen Beweismitteln, die zur Feststellung des maRgeblichen Sachverhaltes herangezogen
werden kdnnen, sind abgesehen von den bereits erwdahnten Auskunftspersonen, Auskunftssachen
und mangelhaften Niederschriften® auch schriftliche Erkldrungen an die Behérden (zB Anzeigen)
genannt.”® Fiir den Bereich des Asylrechtes von besonderer Bedeutung ist, dass der VWGH wieder-
holt Aussagen eines Vertrauensanwaltes einer 6sterreichischen Botschaft im Heimatland eines Asyl-
werbers nicht als Sachverstandigenbeweis iSd § 52 AVG, sondern als sonstiges Beweismittel iSd
§ 46 AVG qualifiziert hat.>®' Auch der AsylGH hat sich zu dieser Frage, das , Ermittlungsergebnis des
Vertrauensanwaltes” als ,,sonstiges Bescheinigungsmittel, welches in Ergdnzung zum sonstigen Er-
mittlungsergebnis im Rahmen der freien Beweiswirdigung zur Entscheidungsfindung herangezogen

wird“ bezeichnend, sinngemaR gesuRert.>®

> Vgl AsylGH 7. 9. 2009, A14 224818-3/2009.

So AsylGH 21. 6. 2010, A2 306233-5/2010. Fir ein weiteres Beispiel vgl zB AsylGH 31. 5. 2010, D6 302954-1/2008.

Vgl AsylGH 15. 12. 2009, C2 248884-2/2009.

Vgl noch einmal VWGH 4. 7. 2007, 2006/08/0193.

Vgl VWGH 29. 6. 1992, 92/18/0169 und 26. 5. 2000, 98/02/0191.

561 Vgl dazu VWGH 8. 4. 2003, 2002/01/0438: ,Der Verwaltungsgerichtshof hat wiederholt ausgesprochen, dass die Stel-
lungnahme eines Vertrauensanwaltes einer Osterreichischen Botschaft im Heimatland des Asylwerbers keinen Beweis
durch Sachverstandige im Sinn des § 52 AVG und der dazu ergangenen Rechtsprechung darstellt. Es handelt sich um ein
Beweismittel eigener Art, das auf Grund der besonderen Ermittlungsschwierigkeiten in Bezug auf asylrechtlich relevante
Sachverhalte im Heimatland des Asylwerbers im Sinn des § 46 AVG geeignet und zweckdienlich sein kann, bei dessen Wiir-
digung aber stets zu beriicksichtigen ist, dass die Qualifikation und die Vorgangsweise des Vertrauensanwaltes sich einer
Kontrolle weitgehend entziehen und er im Gegensatz zu einem Sachverstandigen im Sinn des § 52 AVG auch nicht person-
lich zur Verantwortung gezogen werden kann. Eine Beweiswirdigung, die hierauf nicht Bedacht nimmt, ist fehlerhaft”.

%2 vg| AsylGH 6. 4. 2010, E13 411118-1/2010.
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An weiteren sonstigen Beweismitteln iSd § 46 AVG qualifiziert der AsylGH zB Einvernahmen beim
Grenziiberwachungsposten®® oder Niederschriften bei der Bundesgendarmerie®®*. Auch zur Entkraf-
tung der Riige des Beschwerdefiihrers, die vom BAA festgestellten Widerspriiche in seinen Ausfiih-
rungen betrafen blo ,Nebenaspekte”, greift der AsylGH auf den Grundsatz der Unbeschranktheit
der Beweismittel zuriick, indem er konstatiert, dass , das erkennende Gericht im Rahmen einer Ge-
samtschau” auch auf den ersten Blick unwesentliche Aspekte mit einbeziehen kdnne, welche sich bei

deren kumulativen Auftreten keinesfalls mehr als bloR unwesentlich darstellen”.>®

Der VWGH hat unter Bezugnahme auf § 46 AVG als sonstige Beweismittel ferner qualifiziert die in

>% Angaben der Ehefrau

einem Aktenvermerk festgehaltenen AuRerungen eines Sachverstindigen,
des Beschwerdefiihrers bei der Anzeigeerstattung®®’ sowie den Umstand der rechtskraftigen Verur-
teilung des Beschwerdefiihrers, um daraus, , wie auch aus seinem Verhalten in diesem Strafverfah-
ren”, Schlisse (jedenfalls) auf die ,,hohe Wahrscheinlichkeit oder Unwahrscheinlichkeit der Richtig-

keit seines Vorbringens* zu ziehen.”®®

SchlieRlich judiziert der VWGH in standiger Rechtsprechung, dass als sonstige Beweismittel iSd
§ 46 AVG etwa ,,auch amtliche Niederschriften (iber die bereits vor der Unterbehorde, vor anderen
Behorden, aber auch vor Gerichten erfolgten Einvernahmen von Zeugen“,*®® sohin Ermittlungsergeb-
nisse anderer Verfahren in Betracht kimen,*”° zumal sich dies — abgesehen vom aus § 46 AVG resul-
tierenden Grundsatz der Unbeschranktheit der Beweismittel — auch aus & 55 AVG ergebe, welcher
,die Ersetzung oder Erganzung von (férmlichen) Beweisaufnahmen durch sonstige (formlose) Erhe-
bungen” zulasse.””* Inwieweit die so beschriebene Mittelbarkeit der Beweisaufnahme auch in Ver-

fahren vor dem AsylGH zuldssig ist, wird weiter unten behandelt.*”

%2 vgl AsyIGH 18. 9. 2008, E9 240592-2/2008.

Vgl AsylGH 30. 1. 2009, E9 235838-0/2008.

Vgl AsylGH 12. 3. 2010, E10 265923-1/2008.

Vgl VWGH 18. 5. 2010, 2008/06/0215.

Vgl VWGH 22. 2. 2010, 2009/03/0145.

Vgl VWGH 15. 12. 2005, 2002/18/0224.

Vgl zB VWGH 20. 12. 2005, 2005/12/0157. Vgl weiters etwa VwGH 26. 1. 2010, 2009/08/0269.

Vgl dazu weiters Vgl HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG Il, § 46, RZ 6 f sowie die angefiihrten Beispiele aus der VWGH-Judikatur in
ScHmip, Verfahrensrecht, 59 ff.

1 vgl VWGH 17. 10. 2008, 2007/12/0203.

Vgl unten VI.B.7.d).
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VI.B.6.d) Beweisverbote

Als Ausnahme von der grundsatzlichen Unbeschranktheit der Beweismittel stellen sich Beweisverbo-
te dar, wobei zwischen Beweiserhebungs- und Beweisverwertungsverboten zu unterscheiden ist.
Erstere erklaren die Beweiserhebung, dh , sowohl die faktische Erschliefung von Informationen als
auch die Einflihrung von an sich zuganglichen Informationen in das Verfahren“*”, fir unzulassig,
letztere die Miteinbeziehung von bereits erbrachten oder auch bereits — rechtswidrig — aufgenom-

menen Beweisen in die Entscheidung.

So statuiert zB § 48 AVG ein absolutes Verbot der Vernehmung bestimmter Personen als Zeugen. Im
Sinne der soeben angefiihrten Differenzierung streitet der Wortlaut wohl fir eine Qualifizierung die-
ser Vorschrift als Beweiserhebungsverbot, zumal die Beweisverwertung nicht angesprochen ist. Nun
wird idR davon auszugehen sein, dass ein normiertes Beweiserhebungsverbot auch ein entsprechen-
des Beweisverwertungsverbot inkludiert, da wohl keinem Gesetzgeber zugesonnen werden kann,
dass er eine bestimmte Art der Beweiserhebung fiir unerwiinscht halt und deshalb verbietet, der
Verwertung von entgegen dem Beweiserhebungsverbot aufgenommenen Beweisen allerdings neut-
ral oder gar positiv gegenlibersteht. Ist das eine normiert, ist wohl auch das andere intendiert und
vom Gesetzeszweck umfasst. Auf der anderen Seite besteht nach der Judikatur und der Lehre zwi-
schen Beweiserhebungs- und —verwertungsverbot kein Automatismus in dem Sinn, dass auf jede
Verletzung eines Beweiserhebungsverbotes automatisch auch ein Beweisverwertungsverbot folgt,
womit dem hier zu behandelnden Grundsatz der Unbeschranktheit der Beweismittel Rechnung ge-

tragen wird.””*

Doch wie ist nun die Verwertung von rechtswidrig aufgenommenen Beweisen rechtlich konkret zu
beurteilen? Der VWGH hat dazu in Bezug auf einen durch die unzustandige Behorde erlassenen Be-
scheid allgemein ausgesprochen, , dass ein durch eine Rechtsverletzung zu Stande gekommenes Be-
weismittel nur dann nicht verwertet werden darf, wenn die Verwertung gesetzlich verboten ist oder
im Widerspruch zu jenen Zwecken steht, denen die verletzte Rechtsvorschrift zu dienen bestimmt

istﬂ 575

50 FRIEBERGER, Beweisverbote, 32 f.

574 FRIEBERGER, Beweisverbote, 54 f bezeichnet die in den §§ 47 bis 54 AVG enthaltenen Regelungen zu den im Gesetz aus-
dricklich genannten fiinf Beweismitteln als ,,Ausnahmen” vom Grundsatz der Unbeschranktheit der Beweismittel gem
§ 46 AVG und stuft sie in der Folge ausgehend davon auch als Beweisverbote ein, zumal sie ,eine Beweiserhebung bzw —
verwertung nur nach den jeweiligen Spezialbestimmungen” zulieRen. Praziser ware es jedoch vielleicht nur diejenigen
Vorschriften als Beweisverbote zu bezeichnen, die ausdriicklich ein Beweiserhebungsverbot statuieren, wie dies bei den
§§ 48 und 49 der Fall ist. Die (ibrigen Bestimmungen der §§ 47 bis 54 AVG gebieten vielmehr etwas, weshalb mE hierfiir der
Terminus , Beweisgebot” angebrachter ware.

*> 50 VWGH 26. 6. 2001, 2001/04/0076 und sich darauf berufend HenGsTscHLAGER/LEEB, AVG I, § 46, RZ 13 f, sowie THIE-
NEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 190 f.
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Wahrend die ein gesetzliches Verbot voraussetzende erste Ausnahme, THIENEL/SCHULEV-STEINDL nen-
nen als Beispiel hierfir Art 15 Folteriibereinkommen,>”® noch klar zu fassen ist, ist dies mE bei der
zweiten Ausnahme nicht mehr der Fall. FRIEBERGER ndhert sich diesem Problem anhand des bereits
erwdhnten § 48 AVG. Er macht als Zweck dieser Vorschrift — nachvollziehbarer Weise — den Geheim-
nisschutz gewisser Umstande ausfindig. Wird § 48 AVG bei der Beweiserhebung verletzt, so vereitle
dies ,,zumindest teilweise” ihren Zweck, wenn man den — entgegen § 48 AVG und somit rechtswidri-
ger Weise — erhobenen Beweis verwerten wiirde, zumal man dem Gesetzgeber nicht zusinnen kon-
ne, ,eine solche Inhaltsleere gewollt zu haben”. FRIEBERGER betont die Anwendbarkeit dieses Gedan-
kens auch fir jene Konstellationen, in denen die verletzte Rechtsvorschrift nicht nur den Geheimnis-
schutz, sondern auch andere Zwecke verfolgt, die durch die Beweisverwertung nicht vereitelt wer-
den. MaRgeblich sei nur, dass die Vorschrift nicht ausschlieBlich anderen Zwecken als dem Geheim-

nisschutz dient.>”’

Es geht also darum, den Zweck der bei der Beweiserhebung verletzten Vorschrift herauszufinden.
Dabei handelt es sich nicht immer um ein leichtes Unterfangen, welches ein trennscharfes Vorgehen
gestattet, wie die folgenden Beispiele aus der Judikatur zeigen.’’® Der VWGH sieht den Zweck der
entsprechenden Regelung beispielsweise nicht verletzt bei einer Verwertung von Beweisen, die sich
im Zuge von dem Effizienzprinzip widersprechenden Erhebungen ergeben haben,>” oder solchen, die

d,”® wobei dem VWGH hier noch zu

von einer unzustdandigen Behorde aufgenommen worden sin
folgen ist, zumal keine der genannten Vorschriften primar die Verhinderung unzuldssiger Beweiser-

hebungen oder Beweisverwertungen bezweckt.

Nicht mehr gefolgt werden kann dem VWGH aber,*®" wenn er meint, die Verletzung einer Verschwie-
genheitspflicht begriinde kein Beweisverbot®®” bzw es bestehe kein Beweisverbot fiir Zeugenaussa-
gen, die entgegen einer Amtsverschwiegenheitsverpflichtung zustande gekommen sind,*®* anderer-
seits aber — fir sich betrachtet zutreffend — die Verwertung von gem § 120 StGB strafbaren Tonauf-
nahmen im Verwaltungsverfahren mit einem Argument fiir unzuldssig erachtet, welches auch fiir die

Unzulassigkeit der (vom VwWGH aber zulassig erachteten) Verwertung der Beweise in den zwei zuvor

576 Vgl THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 190, FN 650, welche auch noch EGMR JALLoH, Appl No 54810/00 an-

flhren, wonach der EGMR ein Verbot der Verwertung von Beweisen annimmt, die unter Verletzung von Art 3 EMRK ge-
wonnen worden sind. Art 15 Folterlibereinkommen unterwirft Gbrigens nur solche Aussagen einem Beweisverwertungs-
verbot, die ,,nachweislich” durch Folter herbeigefiihrt worden sind. Das Erfordernis des Nachweises wird den Anwendungs-
bereich des Beweisverwertungsverbotes wohl einschranken.

377 Vgl FrIEBERGER, Beweisverbote, 44 ff, der das hier interessierende Unterkapitel in seinem Buch mit ,Verwertungsverbot je
nach Schutzzweck der verletzten Norm“ tiberschrieben hat, womit er seine Auffassung treffend auf einen Punkt bringt.

578 Vgl zusétzlich auch die Beispiele aus der Judikatur des VWGH und des OGH bei FRIEBERGER, Beweisverbote, 46 f.

Vgl VWGH 29. 5. 1995, 93/10/0093.

Vgl noch einmal VWGH 26. 6. 2001, 2001/04/0076.

%81 Des Weiteren nicht von HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG |1, § 46, RZ 14.

*82 gl VWGH 27. 6. 2002, 99/10/0124.

Vgl VWGH 29. 11. 2000, 2000/09/0079.
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genannten Erk spriache, namlich, dass die Bestimmung des & 120 StGB verhindern solle, dass die Au-

Rerung einer Person jemandem zur Kenntnis gelangt, fiir den sie nicht bestimmt ist.>®

In Bezug auf Asylverfahren hat der VwWGH die Meinung vertreten, dem — vom VwGH nicht in Zweifel
gezogenen — Verbot der Ubermittlung personenbezogener Daten des Asylwerbers an den behaupte-
ten Herkunftsstaat, konne nicht der Zweck unterstellt werden, die Datenermittlung aus diesem Staat
zu unterbinden. Lagen solche, aus der Dateniibermittlung des behaupteten Herkunftsstaates stam-
mende, Ermittlungsergebnisse vor, gebe es kein gesetzliches Verbot ihrer Verwertung im Rahmen

der freien Beweiswiirdigung.®®

Der AsylGH schlief3t sich dieser Ansicht unter Berufung auf das Erk an, ,zumal die behauptete ,Ver-

“>8 Diesem letzten Halbsatz diirf-

folgung’ im vorliegenden Fall nicht vom Staat ausgegangen sein soll.
te allerdings keine die Beweisverwertung einschrankende Wirkung zukommen, da sich fiir die An-
nahme einer solchen keinerlei Anhaltspunkte im Gbrigen Erk ergeben. Jedenfalls ist im Zusammen-
hang mit der Verwertung von aus dem behaupteten Herkunftsstaat stammenden Informationen das
soeben angesprochene Verbot der Verwertung von Aussagen, die iSd Art 15 Folteriibereinkommen
durch Folter herbeigefiihrt worden sind, zu beachten. Obgleich sowohl der UBAS als auch der AsylGH
das Folteriibereinkommen, genauer gesagt, die Tatsache seiner Ratifizierung, im Rahmen der Beur-
teilung der Menschenrechtslage im Herkunftsstaat heranziehen,®®” haben sich weder der UBAS noch

der AsylGH (noch der VWGH) speziell in Hinblick auf Art 15 des Ubereinkommens hinsichtlich des

Beweisverwertungsverbotes gedullert.

In einem anderen Erk stellt der AsylGH fest, dass eine Art 8 Abs 1 Eurodac-VO widersprechende er-
kennungsdienstliche Behandlung eines Unter-14-Jdhrigen zwar rechtswidrig sein moge, dies aber die
Behorde, das BAA, und ,,das erkennende Gericht”, den AsylGH, nicht daran hindere, das , darauf fuRR-
ende Beweisergebnis im Verfahren zu verwerten, zumal das AVG kein Beweisverwertungsverbot fir

rechtswidrig zu Stande gekommene Beweismittel kennt“.>®

% Vgl VWGH 5. 7. 2003, 91/10/0130.

Vgl VWGH 29. 3. 2001, 2000/20/0458.
So AsylGH 11. 1. 2010, D14 313241-4/2009. Weiters auf VWGH 29. 3. 2001, 2000/20/0458 Bezug nehmend
AsylGH 8. 6. 2010, D6 245864-0/2008.
% Vgl zB AsyIGH 2. 8. 2010, E2 414479-1/2010 in Bezug auf die Lage in der Tiirkei.
Vgl AsylGH 29. 6. 2009, 518 406909-1/2009.
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SchlieRlich sei die Behorde nicht gehindert, ,,Angaben der Ehefrau des Beschwerdefiihrers bei der
Anzeigeerstattung auch dann zu verwerten, wenn sie in der Folge — im gerichtlichen Strafverfahren —

von ihrem Entschlagungsrecht Gebrauch gemacht hat.“*** A

hnlich gelagert ist der Sachverhalt in ei-
nem Erk des AsylGH, demzufolge die Behauptung der , Nichtberlicksichtigung eines Entschlagungs-
rechtes von Ehegatten in der Aussage und der Gegenliberstellung beider Ehegattenakten ohne deren
Zustimmung durch die Erstbehorde”, unabhangig davon, dass das AsylG 1997 ein Entschlagungsrecht
der Ehegatten hinsichtlich der Aussage in ihren jeweiligen eigenen Asylverfahren im Rahmen eines
Familienverfahrens nicht vorsehe®®® und auch das AVG in § 49 ein Entschlagungsrecht nur hinsichtlich

Zeugen normiere, vor dem Hintergrund der ohnehin mangelnden Asylrelevanz des Fluchtvorbringens

nicht geeignet gewesen sei, einen positiven Verfahrensausgang zu erreichen.*

Daraus ware zu schlieRen, dass im Falle der Existenz eines derartigen Entschlagungsrechtes, die Ver-
wertung von Beweisen, welche entgegen dem Entschlagungsrecht, sohin rechtswidrig, gewonnen
worden sind, zuldssig ware. Dies galte natlrlich umso mehr, als ein solches Entschlagungsrecht nicht
besteht, womit im Ergebnis kein Verfahrensmangel vorlage. Soweit entspricht die Judikatur des
AsylGH jener des VWGH. Weshalb der AsylGH allerdings an dieser Stelle die (mangelnde) Asylrelevanz
ins Spiel bringt, erschlieft sich mir nicht. Die Zulassigkeit der Verwertung auch rechtswidrig aufge-
nommener Beweise hingt von den bereits genannten Kriterien,”*® aber wohl mitnichten von einer

etwaigen Asylrelevanz des Vorbringens des Asylwerbers ab.>*?

FRIEBERGER, der sich diesem Problem eingehender widmet, offeriert im Rahmen seiner Darstellung der
verfassungs- und einfachgesetzlichen Beweisverbote des 6sterreichischen Rechtes einen systemati-
sierenden Ansatz. Was beispielsweise das Vernehmungsverbot des § 48 Z 3 AVG betrifft, stellt er
darauf ab, ob es durch die Verwertung des rechtswidriger Weise aufgenommenen Beweises zu einer
Beeintrachtigung der von der Vorschrift geschiitzten Interessen, dh jene entweder der jeweiligen
Gebietskorperschaft oder der Person, auf die sich die Tatigkeit der Behorde bezieht, kime. Diese
Gefahr der Beeintrachtigung konne allerdings nur mehr dann bestehen, wenn durch die Verwertung
»in einem Uber das bei der Erhebung bereits angerichtete Ausmal} hinausgehenden Mal} in die ge-

schiitzten Interessen [...] an der Geheimhaltung eingegriffen wiirde.“>**

% gl VWGH 22. 2. 2010, 2009/03/0145.

Ebenso wenig wie (ibrigens auch das AsylG 2005.

Vgl AsylGH 8. 2. 2010, B9 259057-0/2008.

%92 iehe dazu FN 575 und auch den nichsten Absatz.

593 Vgl HENGSTScHLAGER/LEEB, AVG Il, § 46, RZ 14 f fur einige Anhaltspunkte aus der VwGH-Judikatur hinsichtlich der Frage der
Zuldssigkeit der Verwertung rechtswidrig gewonnener Beweise.

94 Vgl FrIEBERGER, Beweisverbote, 161 f.
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Den Zweck des Zeugnisentschlagungsrechtes gem § 49 Abs 1 Z 1 AVG sieht FRIEBERGER im Schutz des
Zeugen und nicht der Partei, weshalb die Verwertung einer entgegen dieser Bestimmung aufge-
nommenen Zeugenaussage nur dann ihrem Zweck widersprache, ,,wenn durch die Beweisverwertung

1595

eine Verletzung der geschitzten Interessen des Zeugen erfolgte. In die gleiche Richtung gehen
auch die Ausfiihrungen FRIEBERGERS zum Entschlagungsrecht des berufsmaRigen Parteienvertreters
gem § 49 Abs 2 AVG. Da diese Bestimmung dem Geheimhaltungsschutz des Vertretenen diene, diirf-
ten entgegen dem Vernehmungsverbot aufgenommene Aussagen des Vertreters nicht verwertet

werden, sofern der Vertretene ein Interesse an der Geheimhaltung hat.>®®

Unterm Strich hebt sich der systematische, konsequent den Zweck der jeweiligen Norm beachtende
Ansatz FRIEBERGERS positiv von der einigermalien inkonsistenten und manchmal apodiktisch anmu-

tenden Judikatur des VWGH und des diesem folgenden AsylGH ab.

595 Vgl FRIEBERGER, Beweisverbote, 171.
3% Vgl FrIEBERGER, Beweisverbote, 180 f.
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VI.B.7. Grundsatz der Unmittelbarkeit

VI.B.7.a) Die im Verwaltungsverfahren geltende Mittelbarkeit der Beweisaufnahme

Thematisch eng miteinander verflochten sind die beiden Grundsatze der Unbeschranktheit der Be-
weismittel und der Mittelbarkeit der Beweisaufnahme. Im allgemeinen Verwaltungsverfahren mis-
sen die behordlichen Organe die Beweise nicht selbst, also unmittelbar, aufnehmen, sondern kénnen
sich gem § 55 Abs 1 S 1 ST 1 und 2 AVG hierzu — mittelbar — auch ersuchter, beauftragter oder ein-
zelner dazu bestimmter amtlicher Organe bedienen. Auch fiir die Berufungsbehoérde gelte dasselbe,

“>9 In einem

namlich, dass ,eine Beweiserhebung durch ersuchte Behdrden und Organe moglich ist
Erk fasst der VWGH dahingehend zusammen, dass es grundsatzlich nicht unzuldssig sei, die in einem
anderen Verfahren gewonnenen Ermittlungsergebnisse zu beriicksichtigen.”*® Dadurch, dass der Ge-
richtshof zur Stltzung seiner Aussage den Grundsatz der Unbeschrdnktheit der Beweismittel gem
§ 46 AVG bemiiht, wird deutlich, wie eng dieser Grundsatz mit jenem der Mittelbarkeit der Beweis-

aufnahme zusammenhangt.

VI.B.7.b) Formlose Erhebungen

Des Weiteren gestattet § 55 Abs 1 S 1 ST 3 AVG , die Ersetzung oder Erganzung von (férmlichen) Be-
weisaufnahmen durch sonstige (formlose) Erhebungen®, so zB die formlose behérdliche Befragung
von Personen®®® oder bloRe Erkundungen tber bei anderen Stellen aufliegenden Informationen®®.
Noch mehr als bei mittelbaren Beweisaufnahmen ,ieS“, dh bei solchen gem S 1 ST 1 und 2 leg cit, ist
mE bei formlosen Erhebungen iSd ST 3 leg cit die Subsumtion priméar unter den Grundsatz der Unbe-
schranktheit der Beweismittel und nicht unter den Grundsatz der Mittelbarkeit angebracht, zumal
eine (wenn auch) formlose Erhebung in Gestalt einer formlosen Befragung einer Person einem sons-
tigen Beweismittel iSd § 46 AVG naher zu sein scheint, als einer mittelbaren Beweisaufnahme ,,ieS” in
Gestalt zB einer Zeugenbefragung durch eine andere Behorde. Aufgrund der Gesetzessystematik
sollen die formlosen Erhebungen aber unter der Agide des Mittelbarkeitsgrundsatzes behandelt
werden. An der inhaltlichen Beurteilung der formlosen Erhebungen andert die Eingliederung ohne-

dies nichts.

7 \gl VWGH 22. 10. 2008, 2005/06/0230.

Vgl VWGH 19. 6. 2002, 2002/05/0111 und generell zur Beriicksichtigung von Ermittlungsergebnissen aus anderen Verfah-
ren oben VI.B.6.c).

399 Vgl VWGH 17. 10. 2008, 2007/12/0203 und 24. 2. 2006, 2003/12/0070.

Vgl HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG Il, § 55, RZ 8.
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Obwohl der VwWGH formlose Erhebungen als sonstiges Beweismittel iSd § 46 AVG qualifiziert, scheint
er ihre Tauglichkeit als fir die Sachverhaltsfeststellung geeignetes Instrument und damit ihre Zulas-
sigkeit im Beweisverfahren gewissen Anforderungen zu unterwerfen und sie daher insgesamt ,stren-
ger” zu beurteilen, als die formlichen Beweise iSd §§ 47 ff AVG. So qualifiziert er die Stellungnahme
des Vertrauensanwaltes einer Osterreichischen Botschaft im Heimatland des Asylwerbers, wenn-
gleich nicht als Sachverstdandigenbeweis iSd § 52 AVG, so doch immerhin als sonstiges Beweismittel
iSd § 46 AVG, wobei allerdings bei sonstiger Fehlerhaftigkeit der Beweiswirdigung zu bericksichtigen
sei, dass der Vertrauensanwalt im Gegensatz zu einem Sachverstandigen iSd § 52 AVG nicht person-

%1 Die auch in diesem Erk geforderte Zweckdienlichkeit

lich zur Verantwortung gezogen werden kann.
der Aufnahme des sonstigen Beweismittels iSd § 46 AVG wird vom VwWGH , dahingehend prazisiert,
dass sich die Behorde in Fallen, die nicht weiter strittig sind, mit einer formlosen Befragung als Be-
weismittel begniigen kann. Wo aber widersprechende Beweisergebnisse vorliegen und der Beweis-
wirdigung besondere Bedeutung zukommt, ist es im Interesse der Erforschung der materiellen

“92 1n diesem Sinne hat er auch

Wahrheit nicht zulassig, sich mit solchen Befragungen zu begniigen.
ausgesprochen, dass ein Schreiben des dsterreichischen Honorarkonsuls in Freetown die Wiedergabe
privater Wahrnehmungen darstelle, welches zur Verfligung stehende Informationsmoglichkeiten,
insbes Berichte der mit Fliichtlingsfragen befassten internationalen Organisationen nur erganzen,

nicht aber ersetzen kdnne.**

Wohl ganz im Sinne einer groRtmoglichen Verwirklichung des Grundsatzes der materiellen Wahrheit
sprechen sich HENGSTSCHLAGER/LEEB daflir aus, dass jemand, der gem § 48 AVG als Zeuge vernommen
werden kann, nicht als Auskunftsperson iSd § 46 AVG befragt werden dirfe, da sonst die
§§ 47 ff AVG umgangen wiirden,®* womit sie, im Gegensatz zum VwWGH, der an sonstige Beweismittel
iSd § 46 AVG lediglich strengere Anforderungen stellt, zumindest im Bereich der Zeugeneinvernah-

me, flr eine bloR subsididre Heranziehung von sonstigen Beweismitteln pladieren dirften.

eoL Vgl VWGH 17. 10. 2006, 2003/20/0021 und so bereits auch schon VwGH 8. 4. 2003, 2002/01/0438, vgl oben FN 561. In

die gleiche StoRrichtung weist auch VwWGH 17. 10. 2008, 2007/12/0203, wonach an die Form der Einvernahme — formlose
Befragung als Auskunftsperson einerseits oder Zeugeneinvernahme iSd §§ 48 ff AVG andererseits — unterschiedliche
Rechtsfolgen gekniipft sein konnten. ,So trifft z.B. nur den Zeugen eine durch Strafsanktion gesicherte Wahrheitspflicht.”
Dieses Faktum wird die Behdrde wohl im Rahmen der Prifung der Glaubwiirdigkeit der Zeugenaussagen, also im Rahmen
der freien Beweiswirdigung, beriicksichtigen missen. In Hinblick auf die Notwendigkeit der Aufnahme eines Zeugenbewei-
ses fuhrt der VWGH im Erk weiter aus, dass die ,Einvernahme einer Person, auf deren Aussage sich die Behorde zur Begriin-
dung ihrer Entscheidung stltzen will, als Zeuge” fiir den Fall geboten sei, ,,dass die Partei des Verwaltungsverfahrens sich
nicht bloR darauf beschrankt, ohne Angaben von Griinden ihr vorgehaltene Ermittlungsergebnisse als unrichtig zu erklaren,
[...] um die in der Aussage mitgeteilten Tatsachen im Rahmen der freien Beweiswirdigung zum maBgebenden Sachverhalt
zu erheben.”

802 \/g| VwGH 19. 11. 2002, 2001/12/0065.

593 /gl VWGH 8. 4. 2003, 2002/01/0060.

604 Vgl HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG 1I, § 46, RZ 11 und weiters THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 190. Kritisch auch
WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 329.
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VI.B.7.c) Fidille einer gesetzlich angeordneten Unmittelbarkeit

Der mit ,,Unmittelbarkeit des Verfahrens” titulierte § 10 Abs 1 AsylGHG driickt den im Rahmen der
ordentlichen Gerichtsbarkeit etablierten Grundsatz aus, demgemal} das zur Entscheidung berufene
Organ an der vorangegangenen Verhandlung teilgenommen haben muss. Die Materialien enthalten
zur Auslegung dieser Bestimmung nur Offenkundiges, namlich, dass die Bestimmung § 67f Abs 1 AVG

%> Ebenso wie § 67f AVG ist auch § 10 AsylGHG (unter anderem) mit Unmittelbarkeit,

entspreche.
und zwar jener des ,Verfahrens®, Gberschrieben. Der hier als inhaltlicher Gegenpart auszumachende
§ 55 AVG ist allerdings mit ,,Mittelbare Beweisaufnahmen und Erhebungen” Uberschrieben. Dafir,
dass § 67f AVG und § 10 AsylGHG einerseits und § 55 AVG andererseits zwei Seiten der gleichen Me-
daille sind, dh die Frage kldaren, ob das entscheidende Organ (idR) ident sein muss mit jenem, das
auch an der Verhandlung teilgenommen und davor bzw wahrenddessen auch die Beweise erhoben
hat, spricht schon der Umstand, dass die Beweisaufnahme und das Abhalten einer mindlichen Ver-
handlung, abgesehen davon, dass ersteres zu einem guten Teil wahrend der Abhaltung letzterer er-
folgt, (unter anderem) demselben Zweck, namlich der Erforschung der materiellen Wahrheit, die-

nen.®%

Es stellt sich nun die Frage, inwieweit vor dem Hintergrund von § 10 Abs 1 AsylGHG iVm
§ 67f Abs 1 AVG das in den beiden letzten Unterkapiteln Gesagte auch auf das Verfahren vor dem
AsylGH Anwendung findet. Ob die UVS die Pflicht treffe, Beweise in der Verhandlung (prinzipiell)
selbst aufzunehmen, wird vom Schrifttum in Auslegung des § 67f Abs 1 AVG und dessen Beziehung zu
§ 55 AVG groRtenteils bejaht.®”” Wenn lediglich alle Beweisergebnisse in der Verhandlung mit den
Parteien erortert werden missten, bestiinde ndamlich eine Rechtslage wie im normalen Administra-
tivverfahren, eine Auslegung, welche der Wendung ,,auf Grund der Verhandlung”in § 67g Abs 1 AVG
iVm § 67f Abs 1 AVG nicht die geblhrende Bedeutung zumessen wiirde. Im Ergebnis dirfe daher der
UVS die Aussagen von Beteiligten, Zeugen und Sachverstandigen nur dann zur Grundlage seiner Ent-

scheidung machen, wenn diese einer Verhandlung beigezogen worden sind.*®

%9 vgl AB 2007, 3.

5% Auch RoHRBOCK, Asylgerichtshof, 175 verkniipft die beiden Bestandteile des Ermittlungsverfahrens — die Beweisaufnahme
und die Verhandlung — insofern, als er festhalt, der verfahrensrechtliche Grundsatz der Unmittelbarkeit bedeute, dass das
zur Entscheidung berufene Organ an der Beweisaufnahme selbst teilnimmt. Auch flr ScHmip, Verfahrensrecht, 109 beziehe
sich die fur ,gerichtsférmige Verfahren typische Unmittelbarkeit” gem § 67f Abs 1 AVG auf die Beweisaufnahme.

607 Vgl die Meinungsiibersicht bei HENGSTScHLAGER/LEEB, AVG lIl, § 67f, RZ 6 ff.

608 HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG Ill, § 67f, RZ 8 f tatigen diese Aussage unter Berufung auf THiENEL, Verfahren, 119, GRABENWAR-
TeR, Verfahrensgarantien, 653, WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 330 und Enndckt, MaRnahmenbeschwerde,
81. Lediglich Pesenporrer, 0JZ 2002, 525 f spricht sich fiir die Zulassigkeit der mittelbaren Beweisaufnahme aus. Die Beru-
fung von HENGSTSCHLAGER/LEEB auf WALTER/MAYER, aaO zur Stutzung der These, der UVS misse aufgrund von § 67f Abs 1 AVG
prinzipiell die Beweise in der Verhandlung selbst aufnehmen, erscheint mE allerdings nicht véllig stichhaltig. WALTER/MAVER,
aa0 betonen namlich zunachst, dass § 67f AVG ,nicht aber die mittelbare Aufnahme von Beweisen durch den UVS“ aus-
schlieRe, sondern eben nur die Auswechslung der Mitglieder des UVS. Gleichsam als Ausnahme von dieser Grundregel
halten die Autoren fest, dass sich eine Einschrankung der mittelbaren Beweisaufnahme (lediglich) dann ergebe, ,,wenn eine
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THIENEL spricht sich fiir eine grundsatzliche Anwendbarkeit von § 55 AVG auch in Verfahren vor den
UVS aus, allerdings mit wesentlichen Beschrankungen.®® Er stiitzt seine Argumentation zunichst auf
§ 67f Abs 3 AVG idF BGBI 1991/51, welcher durch BGBI | 1998/158 ,in den ersten Absatz des neuen

“810 \worden ist und sich somit noch voll in Geltung befindet. Durch diese Bestimmung

§67g integriert
komme zum Ausdruck, dass bei Bescheiderlassung ,,nur auf das Bedacht genommen werden darf,
was in der mindlichen Verhandlung behandelt wurde.” Des Weiteren fiihrt THIENEL, aaO
§ 67d Abs 1S 2 AVG idF BGBI 1991/51 an, wonach zur Verhandlung , die Parteien und die anderen zu
horenden Personen, insbesondere Zeugen und Sachverstandige, zu laden” gewesen sind. Dies fihre
dazu, dass die ,Einvernahme dieser Personen durch andere Behdrden im Wege einer mittelbaren
Beweisaufnahme [..] damit ausgeschlossen” sei. Obwohl dieser S 2 leg cit durch die Novelle
BGBI 1 1998/158 entfernt worden ist, diirfte sein Inhalt weiterhin Geltung beanspruchen, zumal be-
sagte Regelung (lediglich) ,im Hinblick auf die allgemeinen Regelungen des AVG uber die Durchfiih-

rung einer miindlichen Verhandlung (§§ 40 bis 44) entfallen” und dadurch der ,,Grundsatz der Unmit-

telbarkeit des Verfahrens” nicht beriihrt worden sei.®**

Der VWGH hat sich zur Frage, inwieweit § 67f Abs 1 AVG mittelbare Beweisaufnahmen iSd § 55 AVG
untersagt, noch nicht gedulRert. Er hat bloR festgehalten, dass der Unmittelbarkeitsgrundsatz im
Verwaltungsverfahren nur im Rahmen des § 67f AVG, dh vor den UVS, nicht aber vor monokratischen

Behorden, gelte.®*

Es finden sich allerdings auch in anderen Gesetzen Regelungen betreffend die ,Unmittelbarkeit des
Verfahrens®, so zB § 51i VStG. RegelmaRig judiziert der VWGH im Rahmen des Verwaltungsstrafver-
fahrens, zu dessen Fihrung gem § 51 Abs 1 VStG in zweiter Instanz die UVS berufen sind, dass eine
Zeugeneinvernahme im ,Amtshilfeweg” bzw , Rechtshilfeweg” eine blofl mittelbare Beweisaufnahme
darstelle, welcher der Unmittelbarkeitsgrundsatz entgegenstehe;613 ,Kernstlick des Verfahrens vor
den unabhéangigen Verwaltungssenaten ist jedoch die durchzufiihrende 6ffentliche Verhandlung mit

“®1 |1 einem anderen Erk

unmittelbarer Beweisaufnahme im Sinne der §§ 51g Abs. 1 und 51i VStG.
betont der VWGH, dass kein relevanter Verfahrensmangel vorliege, ,,zumal die belangte Behérde ihre

Feststellungen in erster Linie — zutreffend dem in § 51i VStG grundgelegten Unmittelbarkeitsgrund-

Pflicht zur Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung besteht (§ 67d AVG), bei der das Beweisverfahren grundsatzlich
abzuwickeln ist (§ 40 Abs 1 AVG)“. Ist aber keine Verhandlung durchzufiihren, da einer der in § 67d AVG enthaltenen Tatbe-
stande, welche dies vorsehen, gegeben ist, stellt sich die Frage nach einer unmittelbaren Beweisaufnahme in der Verhand-
lung ohnehin nicht.

609 Vgl THienEL, Verfahren, 118 ff.

So AB 1167 BIgNR XX. GP [AB 1998], 39.

Vgl AB 1998, 38.

®12 vgl VWGH 18. 2. 1999, 98/20/0020 und weiters 22. 4. 1998, 97/01/0224.

613 Vgl VWGH 22. 4. 2010, 2010/09/0063 und 16. 10. 2008, 2008/09/0232 und des Weiteren VWGH 29. 11. 2000,
98/09/0260 und 98/09/0310 dD.

1% 50 VWGH 4. 9. 2006, 2006/09/0074. Vgl weiters VWGH 7. 7. 1999, 97/09/0323.

610
611
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satz folgend — auf die von ihr selbst in den 6ffentlichen miindlichen Verhandlungen aufgenommenen

Beweise gegriindet hat.“®*

In diesem Sinn erklart der VwWGH, dass die belangte Behorde zufolge § 126 Abs1 Beamten-

616

Dienstrechtsgesetz™™ [BDG] und des darin verankerten Unmittelbarkeitsgrundsatzes nicht nach der

Aktenlage, sondern ausschlieflich auf Grund von Ergebnissen, die in einer von ihr unmittelbar durch-

gefiihrten miindlichen Verhandlung vorgekommen sind, beurteilen dirfe.®"’

Ein auf andere Weise formulierter Unmittelbarkeitsgrundsatz findet sich in § 13g Abs 5 Behinderten-

®1% IBEinstG]. Der VWGH hat erklart, dass im Verfahren vor der Berufungskommis-

einstellungsgesetz
sion beim Bundesministerium fiir Arbeit, Gesundheit und Soziales nach § 13a BEinstG insofern der
Grundsatz der Unmittelbarkeit gelte, als Zeugen und Sachverstdndige in einer miindlichen Verhand-
lung anzuhoren seien, an der alle Mitglieder der Behorde, die den Bescheid beschlieRen, teilzuneh-
men haben.®” In dieses Muster fiigen sich auch jene Erk des VWGH, die sich zum Unmittelbarkeits-
grundsatz gem § 67f AVG duRern, also feststellen, dass dem Erfordernis des § 67f Abs 1 AVG insofern
Rechnung getragen worden sei, als die Entscheidung von dem Mitglied des UVS getroffen worden ist,

welches auch an der Verhandlung teilgenommen hat.®*

Stellt man nun die beiden vorgestellten Typen der Unmittelbarkeitsgrundsatze gegeniiber, so hat
man auf der einen Seite § 67f Abs 1 AVG, § 10 Abs 1 AsylGHG und § 13g Abs 5 BEinstG, deren Wort-
laut festlegt, dass im Falle der Abhaltung einer mindlichen Verhandlung die Entscheidung nur von
jenen Organwaltern getroffen werden kann, die an dieser Verhandlung teilgenommen haben. Dem-
gegeniber verlangen § 51i VStG und § 126 Abs 1 BDG, dass im Falle der Durchfiihrung einer Verhand-
lung bei Fallung des Erk nur auf das Riicksicht zu nehmen ist, was in dieser Verhandlung vorgekom-
men ist. Auch der VWGH tragt — wie dargestellt — den unterschiedlichen Gesetzeswortlauten in seiner
Judikatur Rechnung. Zieht man nun insbes § 67f Abs 1 AVG einerseits und § 51i VStG andererseits in

Betrachtung, so scheint es angesichts der unterschiedlichen Formulierung und vor allem auch des

®1% 5o VWGH 1. 7. 2010, 2006/09/0112. Vgl weiters VWGH 15. 9. 2004, 2001/09/0075: ,,Die Aufnahme und Verwertung der

im Rahmen der mindlichen Verhandlung nur telefonisch erstatteten Mitteilung des Revierinspektors W (wonach es sich bei
der Festnahme der beiden Ausldnder um die einzige Aktion dieser Art im Juli 1995 gehandelt habe) entsprechen zwar ange-
sichts des Umstandes, dass keine Griinde ersichtlich sind, die einer unmittelbaren Einvernahme dieses Zeugen entgegen
gestanden waren, nicht den §§ 51g und 51i VStG.”

616 Bundesgesetz vom 27. Juni 1979 Uber das Dienstrecht der Beamten (Beamten-Dienstrechtsgesetz 1979 — BDG 1979)
BGBI 1979/333 idF BGBI 1 2010/111.

o Vgl VWGH 25. 5. 2005, 2002/09/0019 sowie weiters 24. 1. 2008, 2005/09/0167 und 21. 1. 2005, 2003/09/0092. Vgl fer-
ner VWGH 22. 6. 2005, 2002/09/0007.

618 Behinderteneinstellungsgesetz BGBI 1970/22 idF BGBI 1 2011/7.

1% vgl VWGH 29. 9. 1999, 99/11/0182.

620 Vgl VWGH 24. 4. 2003, 2000/09/0167 oder 6. 11. 2002, 2002/02/0125.


http://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1979_333_0/1979_333_0.pdf
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selben Zeitpunktes der Erlassung der Bestimmungen®" doch sehr unwahrscheinlich, dass der Gesetz-

geber dasselbe ausdriicken hat wollen.

Geht man also von einer Wortlaut- und systematischen Interpretation von § 67f AVG und § 51i VStG
sowie von der dazu ergangenen Rechtsprechung des VWGH aus, so ist es mE zutreffend den Inhalt
von § 67f Abs 1 AVG (und sinngemaRer Regelungen, wie insbes § 10 Abs 1 AsylGHG) mit ,,personeller
Unmittelbarkeit” zu charakterisieren, wie es auch ein Beschwerdefiihrer vor dem VwWGH getan hat.®?
Unter den gleichen Umstdanden ware der Regelungsinhalt von § 51i VStG (und sinngeméaRer Regelun-

gen) als die ,sachliche Unmittelbarkeit” zu qualifizieren.

Kraft des (negativen) Verweises in § 24 VStG gilt im Verwaltungsstrafverfahren abgesehen von der
Unmittelbarkeit gem § 51i VStG auch jene gem § 67f Abs 1 AVG; im Verwaltungsverfahren gilt aber
ausschlieBlich die ,personelle Unmittelbarkeit” gem § 67f Abs 1 AVG, womit im Ergebnis im Verwal-
tungsstrafverfahren strengere Malstdbe an die Unmittelbarkeit gelegt wiirden, als im AVG-
Verfahren. In letzter Konsequenz ware daher im Verfahren nach VStG auch eine mittelbare Beweis-
aufnahme gem § 55 AVG — obwohl nicht gem § 24 VStG im Verwaltungsstrafverfahren ausgeschlos-

sen — nahezu ausgeschlossen, wahrend im AVG-Verfahren dafiir noch (mehr) Platz bliebe.

Da aber andererseits — wie bereits weiter oben in diesem Unterkapitel dargestellt — gute Griinde
dafiir sprechen, die Unmittelbarkeit gem § 67f Abs 1 AVG (vor allem) auch auf die Beweisaufnahme,
und damit auf das zu beziehen, was hier unter ,,sachlicher Unmittelbarkeit” bezeichnet worden ist, ist
— wenngleich die Wortlaut- und die systematische Interpretation auch Anhaltspunkte fiir das Gegen-
teil boéten — im Ergebnis davon auszugehen, dass (nicht nur § 51i VStG, sondern) auch
§ 67f Abs 1 AVG die Pflicht normiert, Beweise durch das entscheidende Organ in der Verhandlung

(prinzipiell) selbst aufzunehmen.®? ®*

621 8§ 67a ff AVG sind am 6. Juni 1990 durch BGBI 1990/357 eingefiigt worden, §§ 51a ff VStG am selben Tag durch

BGBI 1990/358.

822 \g| VWGH 24. 4. 2003, 2000/09/0167.

52 |n diesem Unterkapitel interessiert also vor allem die ,,sachliche Unmittelbarkeit”, wahrend die ,, personelle Unmittelbar-
keit” weiter unten, siehe VI.H.4, im Rahmen der Darstellung der Entscheidung des AsylGH erdértert wird.

8411 diese Richtung weist auch VWGH 24. 3. 1999, 98/11/0091. Dieses Erk ist bemerkenswert, da es den Wert einer ,sach-
lich” unmittelbaren Beweisaufnahme im Verfahren vor den UVS, und zwar im Anwendungsbereich von § 67f Abs 1 AVG —
ohne diese Bestimmung allerdings ausdriicklich zu nennen — hervorhebt. Ausspriiche derlei Inhalts beziehen sich in der
VwGH-Judikatur ndmlich nahezu immer auf Unmittelbarkeitsregelungen nach dem Muster von § 51i VStG. Demnach sei
,eine unmittelbar vor der Behérde abgelegte Zeugenaussage und die damit verbundene Moglichkeit, sich durch personliche
Wahrnehmung ein Bild von der Glaubwirdigkeit der Aussagen machen zu koénnen, in héherem MaR zur Ermittlung der
materiellen Wahrheit geeignet [...] als die Lektiire von Niederschriften Gber im Rechtshilfeweg eingeholte Aussagen.”
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VI.B.7.d) Die vor dem AsylGH geltende Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme

Vor dem Hintergrund, dass § 67f Abs 1 AVG und damit auch § 10 Abs 1 AsylGHG Ausdruck des Grund-
satzes einer moglichst unmittelbaren Beweisaufnahme sind, ist nun zu analysieren, inwieweit die
einzelnen Teilbestimmungen des § 55 AVG im Verfahren vor dem AsylGH Anwendung finden.
§55Abs 1 S1ST1und2und Abs 2 AVG, die eine mittelbare Beweisaufnahme ,,ieS“ erméglichen
sollen, durften aus diesem Grund im Verfahren vor dem AsylGH tiberhaupt nicht anwendbar sein.®*
Nicht mehr abgelehnt werden kann mE allerdings die Anwendbarkeit von § 55 Abs 1 S 2 AVG, der die
Aufnahme eines Augenscheines durch einen Amtssachverstdandigen aulRerhalb der Verhandlung vor-

sieht, sowie von § 55 Abs 1S 1 ST 3 AVG betreffend sonstige Erhebungen.®?®

Wie sich der VWGH und der AsylGH zur Zulassigkeit von sonstigen Beweismitteln iSd § 46 AVG sowie
von den damit eng verwandten formlosen Erhebungen iSd 55 Abs 1 S 1 ST 3 AVG geduRert haben, ist

%27 Abgesehen von den damit angesprochenen Erk, hat sich der

bereits oben dargestellt worden.
AsylGH des Weiteren wie folgt zu mittelbaren Beweisaufnahmen geduliert, wobei er deren Zuldssig-

keit nicht allzu streng beurteilen dirfte.

So hdlt er in Auslegung von § 19 Abs 2 S 1 AsylG 2005 fest, diese Bestimmung normiere zwar, dass,
soweit dies ohne unverhaltnismaligen Aufwand moglich ist, der Asylwerber personlich von dem zur
jeweiligen Entscheidung berufenen Organ des BAA einzuvernehmen ist. ,,Mit dieser Bestimmung soll
dem Gedanken der Unmittelbarkeit Rechnung getragen werden.” Daran schliel3t sich allerdings die
Aussage, § 19 AsylG 2005 schliele ,somit nicht aus, dass gem. § 55 AVG wéahrend des Verfahrens
mittelbare Beweisaufnahmen und Erhebungen ua durch einzelne dazu bestimmte amtliche Organe

vorgenommen werden kénnen, die der beauftragenden Behérde zuzurechnen sind.“®*®

625 Vgl zu mittelbaren Beweisaufnahmen ,ieS“ oben VI.B.7.a).

626 Vgl zu sonstigen ,formlosen” Erhebungen oben VI.B.7.b) mit einigen, Asylverfahren betreffende, Beispielen aus der
VwGH-Judikatur.

627 Vgl oben VI.B.6.c) zur Rechtsprechung des VWGH und des AsylGH zu sonstigen Beweismitteln iSd § 46 AVG sowie
VI.B.7.b) zur Rechtsprechung (nur) des VWGH zu formlosen Erhebungen iSd 55 Abs 1 S 1 ST 3 AVG.

828 vigl AsylGH 26. 1. 2010, S21 313728-5/2010.
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Damit duBBert sich der AsylGH zur Zuldssigkeit von mittelbaren Beweisaufnahmen im Bereich der Ein-
vernahme vor dem BAA gem § 19 Abs 2 S 1 AsylG 2005, welche prinzipiell, dh ,soweit dies ohne un-

verhaltnismaRBigen Aufwand moglich ist“,%2° unmittelbar, also ,von dem zur jeweiligen Entscheidung

berufenen Organ®, zu erfolgen hat.®*

Die bereits erwahnte Regel, wonach als sonstige Beweismittel iSd § 46 AVG infolge des Grundsatzes
der Unbeschranktheit der Beweismittel auch Ermittlungsergebnisse anderer Verfahren in Betracht
kdamen, hat der VwGH im Rahmen der Behandlung von Beschwerden gegen Bescheide von Behdrden
gepragt, welche ausnahmslos der in § 67f Abs 1 AVG normierten Unmittelbarkeit nicht unterliegen

%31 7u Beschwerden gegen Bescheide

und welche daher § 55 AVG unbeschrdnkt anwenden dirfen.
von UVS hat sich der VwWGH dahingehend nicht geduRert. Allerdings hat der VWGH im Asylverfahren
gewisse Falle von formlosen Erhebungen iSd § 55 Abs 1 S 1 ST 3 AVG als sonstiges Beweismittel iSd
§ 46 AVG qualifiziert,®** sodass es zumindest nicht ausgeschlossen scheint, auch Ermittlungsergebnis-
se anderer Verfahren unter Berufung auf diese, sich auf jene Bestimmungen beziehende, Recht-

sprechung im Verfahren vor dem AsylGH als zuldssiges Beweismittel anzusehen.

Was die Rechtsprechung des AsylGH anbelangt, ist kein Ausspruch auszumachen, in dem sich der
Gerichtshof deutlich zur Frage der Verwertbarkeit von aus anderen Verfahren stammenden Ermitt-
lungsergebnissen dullert. Der AsylGH ist lediglich, aber immerhin, dem Einwand des Beschwerdefiih-
rers, ,das erste Asylverfahren” sei ,bereits geschlossen” und besitze folglich keine Relevanz mehr,
unter Hinweis ,auf die Unbeschranktheit der Beweismittel zum Zweck der umfassenden Beurteilung

der Glaubhaftigkeit des gesamten Fluchtvorbringens” entgegen getreten.®**

Zum besseren Verstandnis sei kurz der dem Erk zugrundeliegende Sachverhalt skizziert. Das ,erste
Asylverfahren®, auf das sich der Beschwerdefiihrer bezieht, ist vom UBAS am 28. Februar 2001 we-
gen Abwesenheit des Beschwerdefiihrers gem § 30 Abs 1 AsylG 1997 eingestellt worden. Den zwei-
ten Asylantrag hat der Beschwerdefiihrer unter einer gedanderten Identitat am 16. November 2004
beim BAA eingebracht. Gegen die Abweisung dieses Asylantrages durch das BAA hat der Beschwer-
deflihrer am 1. Dezember 2006 beim UBAS berufen; seit 1. Juli 2008 ist fiir die Behandlung der nun-

mehrigen Beschwerde der AsylGH zustandig gewesen.

629 Vgl zum Erfordernis des Vorliegens eines unverhaltnismaRigen Aufwandes als Voraussetzung fiir das Abgehen von der
Unmittelbarkeit VWGH 17. 10. 2006, 2005/20/0198, durch welches Erk der VWGH den Bescheid des UBAS aufgehoben hat,
da sich dieser mit der Tatsache der unzureichenden Belegung des unverhaltnismaBigen Aufwandes seitens des BAA selbst
nicht hinreichend auseinander gesetzt hat.

30 Auch RV 2005, 44 und Putzer/RoHRBOCK, Asylrecht, RZ 329 gehen von einer prinzipiellen Unmittelbarkeit der Einvernah-
me durch den entscheidungsbefugten Organwalter des BAA aus.

631 Vgl zu den angesprochenen Beispielen aus der Judikatur oben VI.B.6.c).

832 vigl oben VI.B.7.b).

33 vgl AsyIGH 9. 6. 2009, C9 220922-7/2008.
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Die Schnittstelle zwischen den beiden Verfahren ist nicht beim Zeitpunkt der Einstellung am 28. Feb-
ruar 2001, sondern bei jenem Zeitpunkt zu sehen, zu dem das Verfahren nicht mehr fortzusetzen
gewesen ist, also gem § 30 Abs 2 S 3 AsylG 1997 drei Jahre spater, am 28. Februar 2004. Ab diesem
Zeitpunkt ist eine Fortsetzung des ersten Verfahrens nicht mehr maoglich gewesen, es hat fiir die

634 Damit scheint klar, dass das

Durchfiihrung eines Asylverfahrens eines neuen Antrages bedurft.
rechtskraftig abgeschlossene erste Asylverfahren als anderes Verfahren bzw die Ermittlungsergebnis-

se daraus als solche eines anderen Verfahrens zu bewerten sind.

In Replik auf die vom Beschwerdeflihrer geltend gemachte Verletzung des Rechtes auf den gesetzli-
chen Richter iSd Art 83 Abs 2 B-VG infolge Unterbleibens einer weiteren mindlichen Verhandlung vor
dem AsylGH, halt dieser in einem weiteren Erk , lediglich ergdnzend” fest, ,,dass hinsichtlich anderer
als der Zeugen-, Sachverstdandigen- und Beteiligtenbeweise (wie bspw. die getatigte Botschaftsanfra-
ge beim Konsulat in Abuja, welches als Behdrde des AuBenministeriums zu bezeichnen ist), wie auch
bei Unterbleiben einer miindlichen Verhandlung, mittelbare Beweisaufnahmen gem. § 55 AVG unter
Wahrung des Parteiengehdrs in Betracht kommen®, wobei er sich zur Stiitzung seiner Aussage auf

HENGSTSCHLAGER/LEEB beruft.®®

Zieht man von den finf im Gesetz explizierten Beweismitteln die drei hier erwahnten ab, so bleiben
noch Urkunden und der Augenschein (brig, bei denen der AsylGH auch eine mittelbare Beweisauf-
nahme als zuldssig erachten dirfte. Die vom AsylGH getatigte Botschaftsanfrage fallt aber wohl nicht
darunter, sondern stellt ein sonstiges Beweismittel iSd § 46 AVG dar. Da diese aber oft, und auch in
diesem Fall, gleichzeitig auch als formlose Erhebungen iSd § 55 Abs 1 S 1 ST 3 AVG zu qualifizieren
sind, wiirde eine Aussage, wonach sonstige Beweismittel iSd § 46 AVG (und damit auch meistens iSd
§ 55 Ab 1S 1 ST 3 AVG) auch mittelbar aufgenommen werden kdnnen, sich als Zirkelschluss erweisen
bzw ohnedies Offenkundiges konstatieren. Abgesehen davon muss man freilich festhalten, dass es in
diesem Spruchpunkt des Erk nicht primar um die Zuldssigkeit eines Beweismittels, sondern um die
RechtmiRigkeit des Unterbleibens einer Verhandlung gegangen ist, die der AsylGH im Ubrigen auf
§ 41 Abs 7 AsylG 2005 gestiitzt hat,®** womit es sich bei der Aussage also um ein obiter dictum han-
delt.

634
635

So RV 2005, 48 zur Nachfolgebestimmung § 24 Abs 2 AsylG 2005.
Vgl AsylGH 10. 12. 2009, A14 231796-0/2008 unter Berufung auf HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG Ill, § 67f, RZ 9 f.
% Siehe zur verpflichteten Abhaltung einer Verhandlung und ihrem moglichen Entfall unten VI.G.
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In diesem Zusammenhang duRern sich HENGSTSCHLAGER/LEEB, aaO dahingehend, dass auf unmittelbare
Beweisaufnahmen — abgesehen von den vom AsylGH zitierten Fallen — im Rahmen der Anwendbar-
keit des § 67f Abs 1 AVG nur im Fall der Unmadglichkeit, zB im Krankheitsfalle, verzichtet werden kon-
ne. In Bezug auf Sachverstandige bedeutete dies, dass die blo schriftliche Erstattung eines Gutach-
tens zwar unzulassig, aber das Gutachten auch nicht vollstandig miindlich in der Verhandlung zu er-
statten ist, sondern nur, dass es erortert gehort und damit auch den Parteien ihr Fragerecht gewahrt
wird. In diesem Sinne sei es auch nicht notwendig, dass ein auch vom UVS einvernommener Zeuge

seine friiheren Aussagen zur Ganze vor dem UVS wiederholt.

Um dieses Unterkapitel zu einem Abschluss zu bringen, ist auch noch auf die Materialien des
AsylGHG zu verweisen. Abweichend von § 10 Abs 1 AsylGHG kann namlich gem
§ 11 Abs 4 S 3 AsylGHG vor dem Kammersenat eine bereits vor dem Zweiersenat stattgefundene
miindliche Verhandlung nur auf Verlangen des Beschwerdefiihrers wiederholt werden. , Die Unmit-
telbarkeit des Verfahrens vor dem Kammersenat bleibt aber durch die Verlesung des bisherigen Ak-
teninhaltes, insbesondere der niederschriftlichen Einvernahmen, der Sachverstdandigengutachten

und der Ergebnisse der bereits stattgefundenen miindlichen Verhandlung, gewahrt.“®*’

7 S0 AB 2007, 4. Siehe ferner zur Willensbildung des AsylGH entweder durch Einzelrichter oder durch (Kammer-)Senate

unten VI.H.3.
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VI.B.8. Recht auf Gehor

VI.B.8.a) Allgemeines

Das Parteiengehor bzw das Recht auf Gehor ist im AVG gleich an mehrerer Stelle angesprochen. Zu-
nachst enthalt § 37 S 1 ST 2 AVG die an die den maligebenden Sachverhalt ermittelnde Behorde ad-
ressierte Verpflichtung, ,,den Parteien Gelegenheit zur Geltendmachung ihrer Rechte und rechtlichen
Interessen zu geben”, womit also, neben der Feststellung des malgebenden Sachverhaltes gem
ST 1 leg cit iSd Grundsatzes der materiellen Wahrheit,**® der zweite Hauptzweck eines Verwaltungs-
verfahrens normiert ist. Des Weiteren ist das Recht auf Gehoér im die Durchfiihrung der Verhandlung
betreffenden § 43 AVG, und zwar in seinen Abs 2, 3 und 4, angesprochen, um schlieRlich in
§ 45 Abs 3 AVG mit der die Behoérde treffenden Pflicht, den Parteien ,Gelegenheit zu geben, vom

Ergebnis der Beweisaufnahme Kenntnis und dazu Stellung zu nehmen®, konkretisiert zu werden.

Bevor den Parteien diese Gelegenheit zur Kenntnis- und Stellungnahme gegeben werden kann, muss
der maligebende Sachverhalt vom AsylGH festgestellt worden sein. Dies bedingt wiederum die vo-
rangegangene Aufnahme von Beweisen und sodann deren Wiirdigung. Die Beweiswiirdigung setzt
eine abgeschlossene Beweisaufnahme voraus, die Gewahrung des Parteiengehors eine abgeschlos-
sene Beweiswiirdigung. Damit erfolgt die Gewahrung des Parteiengehors zunachst nach Abschluss
des Verfahrens zur Sachverhaltsfeststellung, des Ermittlungsverfahrens, kann aber durchaus auf den
festzustellenden Sachverhalt insofern Rickwirkungen haben, als eine von der Behoérde getroffene

Annahme durch eine im Rahmen des Parteiengehdrs abgegebene Stellungnahme erschiittert wird.®

VI.B.8.b) Das Parteiengehér als Mitwirkungsrecht der Partei

§ 37 S 1 ST 2 AVG knlipft in seiner Formulierung an § 8 AVG an, der die Frage der Parteistellung be-
handelt. Allerdings raume § 8 AVG weder selbst , die Parteistellung begriindende subjektive Rechte
ein noch enthalt er eine Regelung dariiber, welche Voraussetzungen gegeben sein missen, damit
von einem solchen Recht die Rede sein kann.” Folglich gebe § 8 AVG (ber die Frage des Vorliegens
0

der Parteistellung keinen Aufschluss, dies kdnnten nur die Vorschriften des materiellen Rechtes.®

§ 8 AVG verweise auf die anzuwendenden Rechtsvorschriften und kniipfe ,,an die dort vorgesehenen

638
639

Vgl zum Grundsatz der materiellen Wahrheit oben VI.B.4.

In diesem Sinne auch VWGH 25. 3. 2004, 2003/07/0062, wonach sich das Recht auf Parteiengehdr namlich ,,nicht (nur) in
einem Recht auf Kenntnisnahme“ erschopfe, sondern dariiber hinaus auch das Recht der Partei umfasse, ,,zum Ergebnis der
Beweisaufnahme Stellung zu nehmen und allenfalls erganzende Tatsachenbehauptungen aufzustellen.”

840 vgl VWGH 27. 5. 2010, 2010/03/0039 in stindiger Rechtsprechung.
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(meist materiellen) Berechtigungen — unter Umstdnden auch durch ausdriickliche Erklarung des so

Berechtigten zur Partei — ein Biindel prozessualer Rechte (Parteienrechte).“*!

,Mit der Parteistellung sind nach 6sterreichischem Verfahrensrecht wesentliche Mitwirkungsrechte
verbunden, etwa das Recht auf Akteneinsicht, Parteiengehor, Kenntnisnahme von und Stellungnah-

me zu den Ergebnissen des Beweisverfahrens, und das Recht zur Erhebung von Rechtsmitteln.“®*

Da in diesem Rahmen primar weder die Frage nach den Voraussetzungen des Vorliegens der Partei-
stellung®™ noch jene nach den aus der Parteistellung resultierenden (prozessualen) Rechten (Partei-
enrechte)®™ interessiert, geniigt es, abgesehen von den in den angefiihrten Erk getroffenen Feststel-
lungen, das hier Wesentliche festzuhalten, namlich dass die Gewahrung von Parteiengehor sowohl
allgemeiner Verfahrensgrundsatz als auch Parteienrecht ist. Als Parteienrecht steht das Recht auf
Gehor nur den Parteien zu,*” deren Stellung gem § 8 AVG iVm materiell-rechtlichen Vorschriften zu
ermitteln ist. Folglich kann auch eine Verletzung des Parteiengehérs nur von Parteien geltend ge-

macht werden.®*®

VI.B.8.c) Gegenstand des Parteiengehdrs im Allgemeinen

Der AsylGH judiziert in standiger Rechtsprechung in Anlehnung an die standige Rechtsprechung des
VWGH, dass es iSd § 45 Abs 3 AVG ,jedenfalls [...] auch einer Konfrontation der Partei mit dem [...]
amtswegig zu ermittelnden Sachverhalt und den diesbeziiglichen Beweismitteln“ bedirfe. ,,Den Par-
teien ist das Ergebnis der behordlichen Beweisaufnahme in férmlicher Weise zur Kenntnis zu bringen
und ausdriicklich unter Setzung einer angemessenen Frist Gelegenheit zu geben, zu diesen Ergebnis-

sen Stellung zu nehmen [...]. Gegenstand des Parteiengehors sind samtliche Ergebnisse der Beweis-

641
642

Vgl VWGH 27. 1. 2020, 2006/04/0114.

So VWGH 22. 11. 2005, 2004/03/0178. Vgl des Weiteren zum Parteiengehdr insbes aus der Perspektive des Mitwirkungs-
oder Parteienrechtes HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG I, § 37, RZ 11 ff. Vgl ferner THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren,
187 ff und WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 334.

643 Vgl zur Frage der Parteistellung im allgemeinen Verwaltungsverfahren, abgesehen von den bereits angefiihrten Erk,
HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG |, § 8, RZ 4 ff, THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 90 ff und WALTER/MAYER, Verwal-
tungsverfahrensrecht, RZ 116 ff sowie speziell zum Verfahren vor dem AsylGH unten VI.E.

6ad Vgl zu den Parteienrechten unten VI.E.2.

So implizit AsylGH 27. 8. 2010, D7 414636-1/2010 sowie explizit VWGH 23. 4. 1998, 97/07/0005 und 6. 9. 1996,
96/18/0264.

5% \igl VWGH 23. 4. 1998, 97/07/0005. Vgl weiters VwGH 13. 4. 2000, 99/07/0203: , Das Recht auf Parteiengehér stellt ein
prozessuales Recht dar. Prozessuale Rechte stehen der Partei als Mittel der Rechtsverfolgung zur Durchsetzung materieller
Rechte zur Verfligung. Eine Verletzung dieser Rechte stellt dann einen Verfahrensmangel dar, wenn die Partei dadurch
gehindert ist, ihrem materiellen Recht zum Durchbruch zu verhelfen®.
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aufnahme. Auch soweit die Behorde bestimmte Tatsachen als offenkundig behandelt, ist dies der

Partei bekannt zu geben“®”’.

Damit sind gleich mehrere bei der Gewahrung des Parteiengehors zu beachtende Punkte angespro-
chen. Zunachst ist festzuhalten, dass Gehor nur zum festgestellten Sachverhalt zu gewahren ist, also
nur zu jenen rechtserheblichen Tatsachen, , die auch dem entscheidenden Organ bekannt sind und

“®%8 Daraus, dass

die dieses Organ in der Folge seiner Entscheidung zu Grunde zu legen beabsichtigt
sich das Parteiengehor gem § 45 Abs 3 AVG lediglich auf das ,,Ergebnis der Beweisaufnahme” bezieht,
folgt, dass die ,Beweiswiirdigung und Rechtsfragen davon ausgeschlossen sind,** sich das Recht auf
Gehor also nicht auch auf jene Schlussfolgerungen beziehe, welche die Behdrde aus den Beweiser-
gebnissen zu ziehen gedenkt®® bzw auf ,die rechtliche Wiirdigung des festgestellten Sachverhal-

5”651

te . Die Einrdumung des Parteiengehors im Sinne des § 45 Abs 3 AVG beziehe sich ndamlich aus-

schlieBlich auf die materielle Stoffsammlung, dh auf die Beweisergebnisse, welche die Sachver-

652

haltsgrundlage fir die von der Behdrde anzuwendende Rechtslage bilden sollen.” Sofern zum

amtswegig zu ermittelnden Sachverhalt auch auslandisches Recht gehort, sei allerdings auch dieses

vom Parteiengehér umfasst.®>

Im Zusammenhang mit dem , stehenden Rechtssatz“®**, demgemaR ,kein Parteiengehér zu Rechts-
fragen” zu gewahren sei, wird von der Lehre allerdings auf eine in einigen Erk des VwGH getatigte
Aussage verwiesen, wonach der Partei insofern, als ihr auch ausdriicklich Gelegenheit gegeben wer-
den misse, im Ermittlungsverfahren ihre Rechte und rechtlichen Interessen geltend zu machen, ihr
»insbesondere” auch erméglicht werden miisse, ,,eine AuBerung zu den rechtlichen Konsequenzen

der Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens auf die Lésung des Rechtsfalles abzugeben.“¢>

Fraglich erscheint, ob angesichts des erwahnten ,,stehenden Rechtssatzes” die Partei, der man unter

Zugrundelegung dieser Judikatur ein Recht auf ,AuBerung zu den rechtlichen Konsequenzen der Er-

57 50 2B AsylGH 12. 8. 2010, A2 413471-1/2010 oder 10. 8. 2010, E3 267617-0/2008. Vgl allgemein zum Gegenstand des

Parteiengeh6rs HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG |l, § 45, RZ 24 ff, THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 188 f und WaL-
TER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 334.

58 \/gl VWGH 3. 4. 2003, 2002/05/1238.

Vgl AsylGH 2. 8. 2010, E13 265048-0/2008.

Vgl VWGH 25. 6. 2009, 2006/07/0018.

&1 gl VwGH 15. 12. 2009, 2008/05/0046.

852 /gl AsylGH 5. 8. 2010, E10 255262-2/2008.

63 Vgl VWGH 16. 12. 2002, 2001/10/0132 wonach das zu ermittelnde ausldndische Recht Gegenstand der Beweisaufnahme
sei, deren Ergebnis dem Parteiengehor unterliege. Vgl dazu schon oben VI.B.4.b), wo auch bereits festgestellt worden ist,
dass die Ermittlung auslandischen Rechtes in Asylverfahren regelmaRig eine nicht untergeordnete Rolle spielen wird.

654 Vgl fir dieses sowie das folgende Zitat LEHOFER, Parteienrechte, 422 f.

Vgl HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG |l, § 45, RZ 26 und LEHOFER, Parteienrechte, 422 f unter Berufung auf VwGH 18. 10. 2001,
2000/07/0003 sowie THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 187 f, FN 622 unter Berufung auf VWGH 26. 5. 2008,
2005/06/0024, welches seinerseits auf VwWGH 18. 10. 2001, 2000/07/0003 verweist.
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gebnisse des Ermittlungsverfahrens auf die Losung des Rechtsfalles” einrdumt, im Vorhinein diesbe-
ziiglich nicht doch zu informieren ist, da ein AuRerungsrecht ohne vorangehende einschligige Infor-
mation, ohne vorangehendes Zur-Kenntnis-Bringen, wohl oftmals ins Leere gehen wird. Andererseits
wiirde man dadurch einer Informationspflicht hinsichtlich der beabsichtigten Vorgangsweise seitens
der Behorde, fir die sich auch mE im Gesetz kein Anhaltspunkt finden lasst, schon sehr nahe kom-

men.

Andert sich im Zuge eines Verfahrens die maRgebliche Rechtslage, wie dies in Asylverfahren haufig

der Fall ist, muss der Partei ,neuerlich ausdriicklich die Gelegenheit zur AuRerung eingerdumt wer-

1656

den“>®, zumal es nicht ausgeschlossen werden kénne, , dass der Beschwerdefiihrer, hatte ihm die

belangte Behorde das ihm gebihrende Parteiengehor wegen Veranderung der Rechtslage einge-

raumt, ein erganzendes Vorbringen erstattet hatte“®’.

VI.B.8.d) Gegenstand des Parteiengehérs speziell im Asylverfahren

Eingangs ist darauf hinzuweisen, dass offenbar auch der AsylGH eine mogliche Riickwirkung des Par-
teiengehors auf den entscheidungserheblichen Sachverhalt insofern anzunehmen scheint,®® als er
aufgrund ,des Asylantrages [...], der Einvernahmen des Beschwerdefiihrers durch die Behorde erster
Instanz” und der Beschwerde, aber eben auch auf Grundlage , des Parteiengehoérschreibens [...] und

der Stellungnahme des Beschwerdefiihrers” Feststellungen getroffen und der Entscheidung zu Grun-

659

de gelegt habe.”™ Man wird aber annehmen kénnen, dass die Partei nicht erneut zu jenem entschei-

dungserheblichen Sachverhalt zu horen sein wird, der sich aufgrund der Stellungnahme im Rahmen

der Gewahrung des Parteiengehors ergeben hat, da dies auf eine doppelte Anhérung zum selben

Punkt hinausliefe.®®°

Insofern, als dem Beschwerdefiihrer im Rahmen des Parteiengehors die entscheidungswesentlichen

1661

Tatsachen vorzuhalten sind, ist er also insbes etwa mit , Feststellungen zum Herkunftsstaat“™", ,Be-

1662

richtsmaterial zur Lage in seinem Herkunftsstaat“>™, Berichtsmaterial betreffend , Feststellungen zur

8% 5o jiingst VWGH 20. 5. 2010, 2006/07/0088.

So VWGH 29. 8. 2000, 2000/05/0066. Vgl weiters dazu HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG 1l, § 45, RZ 24 und THIENEL/SCHULEV-
SteinpL, Verwaltungsverfahren, 188 f.

658 Vgl dazu bereits oben VI.B.8.a).

Vgl AsylGH 20. 8. 2010, B8 221505-0/2008.

Auch laut VWGH 21. 10. 1998, 98/09/0096 ist die Behtrde nicht verpflichtet, , die Partei zu Sachverhaltselementen, die
diese selbst geliefert hat, nochmals zu horen®.

%1 vgl AsylGH 18. 8. 2010, C7 267313-0/2008.

662 Vgl AsylGH 26. 7. 2010, E1 411544-1/2010. Auch der VWGH hat in seiner Rechtsprechung im Rahmen der Behandlung
von Bescheiden des UBAS den Begriff des , Berichtsmaterials” im Zusammenhang mit der Gewahrung des Parteiengehors
(VWWGH 30. 9. 2004, 2001/20/0531) bzw mit der den UBAS treffenden Ermittlungspflicht (VwWGH 28. 10. 2009,
2006/01/0793) genannt.
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allgemeinen, politischen und menschenrechtlichen Situation in Serbien sowie im Heimatgebiet des

«663

Beschwerdefiihrers (Stdserbien)“”, Feststellungen des AsylGH auf der Grundlage eines Berichtes

«664

des Auswartigen Amtes ,,Uber die asyl- und abschiebungsrelevante Lage in Serbien oder , Lander-

1665

feststellungen zu konfrontieren — sohin mit jenen Tatsachen, die der AsylGH zur Erflllung der sich

aus dem Grundsatz der materiellen Wahrheit ergebenden Pflicht — die Erforschung des wahren Sach-

verhaltes — zu ermitteln hat.®®

»Zu dem im Falle einer Beweisaufnahme durch Sachverstandige im Rahmen des Parteiengehors zu
Ubermittelnden gesamten Inhalt der Ergebnisse der Beweisaufnahme gehoren sowohl der Befund
(einschliellich der Hilfsbefunde) als auch die darauf beruhende sachverhaltsbezogenen Schlussfolge-
rungen, da nur so der Partei die Moglichkeit gegeben ist, sich mit dem Ergebnis der Beweisaufnahme,
allenfalls durch Entgegensetzung des Gutachtens eines Privatsachverstandigen, zu befassen. Die blo-

1667

Re Wiedergabe des Ergebnisses der fachkundigen Stellungnahme geniligt demnach nicht. Damit

greift der AsylGH — wenn auch sehr vereinzelt — eine Formulierung des VwWGH auf, die dieser als seine

stiandige Rechtsprechung begreift.®®®

Anders als im allgemeinen Verwaltungsverfahren®® wird dem Beschwerdefiihrer vor dem AsylGH zu
Zeugenaussagen idR insofern kein Parteiengehor zu gewahren sein, als die Partei nicht zu Sachver-
haltselementen zu horen sei, die diese selbst geliefert hat.®”® Im Asylverfahren wird eine Zeugenver-
nehmung aber idR wohl vom Beschwerdefiihrer selbst beantragt und nicht von Amts wegen durchge-

671

fihrt werden.””” Folglich hat auch der AsylGH in seiner Rechtsprechung das Parteiengehor bisher

nicht auf Zeugenaussagen bezogen. Ansonsten unterldgen dem Parteiengehor aber der gesamte
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Vgl AsylGH 7. 6. 2010, B2 247061-0/2008.

Vgl AsylGH 30. 7. 2010, B9 263822-0/2008.

Vgl AsylGH 20. 8. 2010, B8 221505-0/2008.

Vgl dazu bereits oben VI.B.4 sowie zu den Ermittlungspflichten des AsylGH unten VI.C.1.

So AsylGH 9. 8. 2010, D10 410329-1/2009 sowie dhnlich, wenn auch nicht ganz so deutlich AsylGH 27. 11. 2009,
D6 317705-2/2009.

668 Vgl VWGH 29. 1. 2004, 2003/11/0256 zur Beschwerde gegen einen UVS-Bescheid sowie noch deutlicher
VwGH 30. 5. 2006, 2005/12/0202. Letzteres Erk hat dem AsylGH als Vorlage fiir sein soeben zitiertes Erk gedient. In diesem
Sinne ferner VWGH 25. 2. 2010, 2006/06/0083.

%9 vgl zB jiingst VWGH 25. 2. 2010, 2005/09/0143.

Vgl VWGH 19. 4. 1996, 95/19/0438.

1 Einer kurzen Erorterung wirdig scheinen jene Fille, in denen der Beweis vom Asylwerber selbst beantragt worden ist,
dessen Verwertung in der Folge jedoch nachteilige Folgen fir ihn haben kann. In AsylGH 20. 10. 2010, B6 404999-3/2010
geht es um eine Zeugenaussage des Vaters des Beschwerdefiihrers, welche von den Angaben des Letzteren abweicht, wo-
bei dem Beschwerdefiihrer dieser Umstand — neben anderen Punkten — zum Nachteil ausgelegt wird. Der AsylGH spricht in
seinen Ausfiihrungen bloR die beweiswiirdigende Behandlung der Zeugenaussage des Vaters an, nicht aber, ob die Zeugen-
aussage auch Gegenstand des Parteiengehdrs gewesen sei bzw zu sein habe. Nimmt man die Formulierung im soeben
zitierten Erk VWGH 19. 4. 1996, 95/19/0438 bzw des darin verwiesenen Erk VWGH 27. 6. 1985, 85/18/0219 sowie der darauf
aufbauenden Erk VWGH 20. 8. 1999, 97/19/0105 und 25. 6. 1999, 96/19/2739, wonach ,die Partei zu Sachverhaltselemen-
ten, die diese selbst geliefert hat”, nicht zu horen sei, als Richtschnur, wiirde dies bedeuten, dass der Beschwerdefiihrer zu
den ihm zum Nachteil gereichenden Aussagen seines Vaters nicht zu horen sein wird. Dies scheint im Ergebnis auch als
sachlich angebracht, zumal der Beschwerdefiihrer im Rahmen des Parteiengehérs ohnedies weder von der Beweiswirdi-
gung noch den aus dem vorliegenden Sachverhalt gezogenen Schlussfolgerungen zu informieren ist.
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Inhalt der Beweisergebnisse und damit auch die — praktisch sehr relevanten — sonstigen Erhebungen

iSd § 55 Abs 1 AVG.?2

VI.B.8.e) Der Akt der Gewdhrung des Parteiengehérs — Schriftliches, miindliches und telefonisches

Parteiengehér

Der Wortlaut des § 45 Abs 3 AVG verdeutlicht, dass die Gewadhrung des Parteiengehors in zwei Un-
tervorgange zerfallt. Zunachst sind den Parteien die Beweisergebnisse zur Kenntnis zu bringen. Diese
Zweiteilung des Parteiengehors wird auch regelmaRig in der Rechtsprechung des AsylGH deutlich,
wenn er festhélt, dass dem Jugendwohlfahrtstréiger673 das Ergebnis der Beweisaufnahme ,zwecks
Parteiengehor (sic) zur Kenntnis gebracht” und dieser aufgefordert worden sei, ,dazu Stellung zu

«674

nehmen“’". Diesem Zur-Kenntnis-Bringen komme als bloR informativer Mitteilung mangels Normati-

675

vitat kein Bescheidcharakter zu.””> Auch der AsylGH betont unter Berufung auf die Judikatur sowohl

des VWGH als auch des VfGH das ,, Auslangen einer schriftlichen Stellungnahmemaoglichkeit zur Wah-

rung des Parteiengehors“®’.

Mit in unterschiedlichem Ausmal’ variierender Formulierung bringt der AsylGH regelmallig zum Aus-
druck, dass ,mit ,Schreiben des Asylgerichtshofes [...] die Beschwerdefiihrerin im Rahmen eines
schriftlichen Parteiengehors gemall § 45 Abs. 3 AVG liber das Ergebnis der bisherigen Beweisauf-
nahme zur allgemeinen (politischen, wirtschaftlichen und sozialen) Situation [...] in Kenntnis gesetzt
sowie ihr Gelegenheit zur Stellungnahme eingerdumt” worden sei®”’ bzw erwidhnt noch extra die

%78 Gelegentlich halt er ausfihrlicher

(meist zweiwdchige) Frist zur Einbringung der Stellungnahme.
Weise dariber hinaus noch fest, dass dieses Schreiben kraft Parteistellung des BAA im Verfahren vor
dem AsylGH auch an dieses ibermittelt worden sei bzw dass von ,einer weiteren Beschwerdever-
handlung [...] abgesehen” werde, ,sollte eine allfallige Stellungnahme der Parteien nicht eine solche
erfordern.” Die Entscheidung des AsylGH wirde weiters auf der Grundlage der Ergebnisse des Ermitt-

lungsverfahrens erlassen werden, soweit nicht eine einlangende Stellungnahme anderes erfordere.®”

872 \ig| HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG 11, § 45, RZ 28 f.

Der Jugendwohlfahrtstrager ist gem & 16 Abs 3 AsylG 2005 hier gesetzlicher Vertreter des minderjahrigen Asylwerbers.
7% 50 AsylGH 23. 8. 2010, A2 414743-1/2010. Vgl weiters zB AsylGH 18. 8. 2010, S9 414798-1/2010.

873 \ig| HenGsTSCHLAGER/LEEB, AVG 1I, § 45, RZ 27.

So AsylGH 11. 8. 2010, B1 411642-1/2010 sowie 10. 8. 2010, B2 400914-1/2008 unter Berufung auf VwWGH 17. 10. 2006,
2005/20/0459 und VfGH 10. 12. 2008, U80/08 (VfSlg 18.646/2008).

577 \igl AsyIGH 10. 8. 2010, B2 400915-1/2008.

578 \igl AsyIGH 9. 8. 2010, E13 319899-1/2008.

679 Vgl AsylGH 2. 8. 2010, D7 244147-0/2008 oder 4. 8. 2010, D7 244145-0/2008. Damit wird auch vom AsylGH die poten-
tielle Rickwirkung des Parteiengehdrs auf den letztlich der Entscheidung zugrundezulegenden Sachverhalt bekraftigt.
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%80 aber auch die mindliche Gewahrung

Der AsylGH erachtet, in Ubereinstimmung mit dem VwGH,
von Parteiengehor fiir zuldssig, wenn er auf den Einwand des Beschwerdefiihrers, das Gutachten ,sei
ihm lediglich miindlich zur Kenntnis gebracht worden, eine Kopie habe er nie erhalten”, weshalb er
,keine Moglichkeit zur Stellungnahme gehabt” habe und er daher nicht wisse, ,,0b das Gutachten den
Anforderungen eines Gutachtens entsprache”, nicht direkt, sondern bloR insofern eingeht, als dem
Beschwerdefiihrer ,anlasslich beider Einvernahmen durch das Bundesasylamt das Sachverstandigen-

gutachten mindlich zur Kenntnis gebracht” worden sei.®

Der VWGH nimmt ferner auch die Zulassigkeit eines telefonisch gewahrten Parteiengehors an, knlpft
daran aber die wohl generell fiir die Gewahrung des Parteiengehors geltende Regel, dass , dies die
Gestaltung des Vorganges in einer Weise” erfordere, ,, die der Partei jeweils nicht nur seine Bedeu-
tung zum Bewusstsein bringt, sondern ihr auch die Méglichkeit zur Uberlegung und entsprechenden
Formulierung ihrer Stellungnahme bietet“.®® Allgemein halt der VWGH auch fest, dass Uber die
,Form der Kenntnisnahme” keine allgemeine Aussage getroffen werden kénne, sondern diese ,von
den Umstanden des Einzelfalles” abhange. Entscheidend sei (allein), ,dass die Partei jene Informatio-

nen erhélt, die zur Geltendmachung ihrer Rechte erforderlich sind“®®.

VI.B.8.f) Der Akt der Gewdhrung des Parteiengehdrs — Parteiengehér durch Aufforderung zur Akten-

einsicht

Wenn der AsylGH festhélt, er habe ,der Beschwerdefiihrerin gemaR § 45 Abs. 3 AVG [...] eine Zu-
sammenfassung der [...] Beweismittel samt Angabe der dort genannten Quellen zur Stellungnahme in
der [...] mindlichen Verhandlung tGbermittelt”, wobei der Beschwerdefiihrerin ,,angeboten” worden
sei, ,in die vollstindigen Texte der genannten Quellen beim Asylgerichtshof Einsicht zu nehmen”,
diese in der Folge aber ,von der Akteneinsicht keinen Gebrauch gemacht” habe,®® so knlipft er wohl
an die Rechtsprechung des VWGH an, wonach ,,dem in § 45 Abs. 3 AVG verankerten Recht auf Partei-
engehor auch durch die Aufforderung zur Akteneinsicht bei der Behérde und zur Abgabe einer Stel-
lungnahme [...] Rechnung getragen werden kann“®® bzw wonach — dieses Mal ohne explizite Nen-

nung der , Akteneinsicht” — durch den ausdriicklichen Hinweis der Behorde, , dass der Beschwerde-

%80 gl VWGH 11. 9. 2003, 2002/07/0023.

Vgl AsylGH 12. 5. 2009, A2 405524-1/2009 und ferner 24. 6. 2009, A2 405571-1/2009.
582 \/g| VWGH 22. 1. 2003, 2002/08/0034 und 4. 4. 2002, 2002/08/0023.

583 5o VWGH 25. 3. 2004, 2003/07/0062.

8% Vgl AsylGH 30. 8. 2010, C16 253792-0/2008.

So VWGH 24. 6. 2009, 2007/05/0115.
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flihrer innerhalb gesetzter Frist in den Akt bzw. das Gutachten Einsicht nehmen und sich dazu schrift-

lich duRern kdnne”, das Parteiengehér gewahrt sei.®®

Desgleichen werden AuRerungen des AsylGH zu qualifizieren sein, die ,in der miindlichen Verhand-
lung in das Verfahren eingebrachten Erkenntnisquellen zur Lage im Herkunftsstaat” seien ,,den Par-
teien zur Akteneinsicht angeboten und dem” Beschwerdefiihrer ,, die Moglichkeit eingeraumt” wor-
den, ,,zu den darin enthaltenen Informationen und Feststellungen eine Stellungnahme abzugeben

oder fiir eine allfillige schriftliche Stellungnahme eine Frist zu beantragen.“®®’

Vor dem Hintergrund, dass der VwGH die Auffassung vertritt, ,,dass nicht durch die bloBe Mdglich-
keit, sondern nur durch die Aufforderung zur Akteneinsicht der Verpflichtung nach § 45 Abs. 3 AVG
entsprochen wird“®® bzw dass diese Aufforderung nur dann ausreichend sei, ,wenn einerseits fir die
Partei aus der Aufforderung erkennbar ist, dal ihr damit Gelegenheit gegeben werden soll, von
durchgefiihrten Beweisaufnahmen Kenntnis und dazu Stellung zu nehmen, und ihr andererseits auch
die Moglichkeit der Uberlegung und einer entsprechenden Formulierung ihrer Stellungnahmen gebo-
ten wird“®®, erscheint es fraglich, ob durch den Hinweis ,auf die Méglichkeit der Akteneinsicht” so-
wie die Einladung, ,Fragen zu den Verfahren zu stellen“®® bzw in jenem Fall den vom VwWGH aufge-
stellten Erfordernissen Geniige getan wird, wenn der AsylGH ,,aufgrund des Antrages auf Einsicht in
die Ermittlungsergebnisse die gegenstandlichen Akte dem BAA [...] zur Akteneinsicht Gbermittelt und

dies der rechtsfreundlichen Vertretung” des Beschwerdefiihrers mitgeteilt habe.®*

VI.B.8.g) Kein Rechtsanspruch auf miindliches Parteiengehdr

Der AsylGH hat bisher noch nicht ausdriicklich die Passage des VWGH lGbernommen, wonach — unter

Bekraftigung der an die Gewahrung des Parteiengehors sonst gestellten Anforderungen — ,ein sub-

jektives Recht darauf, von der Behorde mindlich gehért zu werden, nicht besteht“®®,
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687

Vgl VWGH 23. 5. 2006, 2003/11/0054.

So die Erk AsylGH vom 3. 8. 2010, C9 250361-0/2008 und C9 307929-1/2008.

So VwWGH 20. 9. 2001, 2001/07/0075.

So VWGH 17. 2. 1992, 90/10/0169 und implizit auch VWGH 2. 7. 1998, 97/06/0068 insofern, als der VwWGH die Meinung
der diese Passage anfiihrenden belangten Behorde, es liege keine Verletzung des Parteiengehors vor, teilt.

50 55 AsyIGH 9. 8. 2010, E9 407904-1/2009.

1 vgl AsylGH 11. 8. 2010, E10 318326-1/2008.

So VwWGH 17. 9. 2002, 2002/18/0170.
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Wenngleich diese Aussage in letzter Zeit groRtenteils im Rahmen der Behandlung von Berufungen

gegen Bescheide der SD in ,fremdenrechtlichen Administrativverfahren“®®

, sohin in Verfahren geta-
tigt worden ist, denen ein Bescheid einer Behorde zugrunde liegt, die, anders als die UVS und (seiner-
zeit) der UBAS, § 67d AVG nicht anzuwenden haben, ist doch darauf hinzuweisen, dass auch
§ 67d AVG keine absolute Pflicht zur Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung normiert,*®* zumal
in den Abs 2 und 4 leg cit verschiedene Ausnahmen von der grundsatzlich bestehenden Pflicht der
Abhaltung einer Verhandlung vorgesehen sind. Die Annahme des Nichtbestehens eines subjektiven

Rechtes, ,von der Behérde mindlich gehort zu werden”, dirfte daher auch fir die UVS und kraft

Verweisung in § 41 Abs 7 S 2 AsylG 2005 auch fir den AsylGH gelten.

Auch wenn sich der AsylGH zu dieser Frage also noch nicht explizit geduRert hat, so hat er dies doch

% Dem Einwand der Beschwerdefiihrerin, der AsylGH verletze ihr Parteiengehor,

implizit getan.
,wenn sie als Analphabetin nur in schriftlicher Form von den Rechercheergebnissen der Behorde
erfahre und nicht die Gelegenheit erhalte, miindlich dazu Stellung zu nehmen®, hat der AsylGH zu-
nachst Art 8 Abs 1 B-VG entgegengehalten, wonach ,die deutsche Sprache, unbeschadet der den
sprachlichen Minderheiten bundesgesetzlich eingerdumten Rechte, die Staatssprache der Republik”
sei und die Behorde daher ,das schriftliche oder mindliche Ermittlungsverfahren nach den Bestim-

mungen der §§ 37 bis 55 AVG grundsatzlich in deutscher Sprache zu fihren” habe.

Des Weiteren erwdhnt der AsylGH zwar § 39a AVG betreffend die Beiziehung von Dolmetschern
(Ubersetzern), schlieRt sodann aber gleich dessen Anwendbarkeit im konkreten Fall aus, da dieser
nach standiger Rechtsprechung des VwWGH ,nur auf den miindlichen Verkehr zwischen Behérden
anwendbar” sei und somit folglich ,,im Allgemeinen kein Anspruch auf Verwendung einer fremden

Sprache im schriftlichen Verkehr mit der Behérde” bestehe.

Die vertretene Ansicht des AsylGH, § 39a AVG betreffe nur den mindlichen, nicht aber auch den
schriftlichen Verkehr zwischen der Partei und der Behoérde, entspricht jener des VWGH und — diese
rezipierend — auch jener des Schrifttums.®®® Der AsylGH kommt allerdings zum Schluss, dass die Vo-
raussetzungen gem § 41 Abs 7 AsylG 2005 fiir den Entfall einer mindlichen Verhandlung vorlagen
und halt folglich keine solche ab. Unter Beriicksichtigung des bloR schriftlich gewadhrten Parteienge-
hors bedeutet dies aber, dass die Beschwerdefiihrerin vom AsylGH (berhaupt nicht mindlich gehort

worden ist, wonach er die Ansicht des VWGH zum (Nicht-)Bestehen eines Rechtes auf eine miindliche
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Vgl zB VWGH 13. 4. 2010, 2010/18/0087, 24. 9. 2009, 2009/18/0178 oder 8. 9. 2009, 2008/21/0600.
So auch THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 289.
Vgl fur die Ausfiihrungen der nichsten Absétze AsylGH 18. 5. 2010, A14 318994-1/2008.

6% Vgl die angefiihrten Beispiele aus der VwGH-Judikatur bei HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG II, § 39, RZ 3.



140 Das Verfahren vor dem AsylGH — Verfahrensgrundsatze — Recht auf Gehor

Anhorung implizit bekraftigt. Im konkreten Fall bedeutet dies jedenfalls fir die Beschwerdefiihrerin,
die Analphabetin ist, dass sie sich mit dem fiir sie unbrauchbaren schriftlichen ,Parteiengehor” zu-

frieden geben muss, was wohl als Rechtsschutzliicke zu bezeichnen sein wird.®’

Vor dem Hintergrund des geltenden Rechtes diirfte diese allerdings bestehen bleiben. Macht man
sich auf die Suche nach etwaigen Moglichkeiten, dieses Rechtsschutzdefizit auszumerzen, so springt,
was — abgesehen vom bereits erwdahnten § 39a AVG — das innerstaatliche Recht betrifft, zundchst der
mit , Befragungen und Einvernahmen” betitelte § 19 AsylG 2005 ins Auge. Die hier relevanten
Abs 1 und 2 leg cit beziehen sich jedoch auf Befragungen und Einvernahmen eines Fremden durch
das BAA (bzw auf Befragungen durch Organe des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes) und nicht durch
den AsylGH. Abgesehen davon sind durch das FrAG 2009 Ausnahmen von der prinzipiell bestehenden
Pflicht zur Befragung eingefligt bzw bereits existierende Ausnahmen von der Pflicht zu Einvernahmen

erweitert worden.®*®

Aber auch im Bereich des Europarechtes findet sich kein Ausweg aus dem Di-
lemma, zumal die einschlagigen Art 12 und 13 Verfahrens-RL keine zwingende miindliche Anhorung
vor der Beschwerdeinstanz vorsehen. Schlieflich bietet auch die GFK keinen Anhaltspunkt dafiir, dass
die Vorgangsweise des AsylGH bzw die ausgemachte Rechtsschutzliicke im innerstaatlichen Recht

volkerrechtlichen Verpflichtungen zuwiderliefen.

Mit der gleichen Bezugnahme auf Art 8 Abs 1 B-VG sowie § 39a AVG hat der AsylGH (brigens einen
Antrag auf Ubermittlung des Ergebnisses der Beweisaufnahme in englischer Sprache fiir gegen-

standslos, dh nicht einmal die Entscheidungspflicht iSd § 73 Abs 1 AVG auslésend, befunden.®®

897 Vgl auch AsylGH 21. 9. 2009, E9 404323-1/2009, wo es ebenfalls um eine Analphabetin gegangen ist. Anders als beim

soeben niher behandelten Erk AsylGH 18. 5. 2010, A14 318994-1/2008 geht der Gerichtshof jedoch nicht auf die unterblie-
bene Verhandlung und damit auf die unterbliebene miindliche Anhérung vor dem Hintergrund des Analphabetismus der
Beschwerdefiihrerin ein, sondern begnigt sich mit den Feststellungen, dass die Verhandlung gem § 41 Abs 7 AsylG 2005
unterblieben sei sowie dass ,,von der Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung durch den Asylgerichtshof dann abgese-
hen und mit einer schriftlichen Stellungnahmemaglichkeit zur Wahrung des Parteiengehdors zum Ermittlungsergebnis das
Auslangen gefunden werden” konne, ,wenn dafir die personliche Anhérung zur Gewinnung eines unmittelbaren personli-
chen Eindruckes fiir die Entscheidungsfindung nicht erforderlich ist“. Auch in diesem Fall ist eine Beschwerdefiihrerin, die

Analphabetin ist, um ein auch fir sie verstandliches Parteiengehér gekommen.

698 Vgl auch RV 2009 I, 20: ,Damit wird in konsequenter Umsetzung der Systematik des § 12a dargelegt, dass in diesen

Fallen eine Erstbefragung mangels inhaltlicher Relevanz im Allgemeinen nicht erforderlich ist.”
9 vgl AsylGH 16. 6. 2010, A13 255076-0/2008.
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VI.B.8.h) Die Bedeutung der in § 43 Abs 4 AVG aufgezdhlten Rechte

SchlieRlich tragt § 43 Abs 4 AVG dem Verhandlungsleiter auf, den Parteien Gelegenheit zu geben,
,alle zur Sache gehdrenden Gesichtspunkte vorzubringen und unter Beweis zu stellen, Fragen an die
anwesenden Zeugen und Sachverstandigen zu stellen” und sich umfassend zu duBern. Zum einen sei

dieses Fragerecht auf miindliche Verhandlungen beschrankt.”®

Die ratio dieser Einschrankung leuchtet prinzipiell ein, da § 43 AVG den Gang der Verhandlung zum
Gegenstand hat. Andererseits wird im Schrifttum angenommen, dass die in § 43 Abs 4 AVG genann-
ten Rechte nicht nur fir die Verhandlung, sondern dartiber hinaus ,schlechthin fiir das Verwaltungs-
verfahren“’"" bzw grundsitzliche Bedeutung hatten, weil sie allgemein den Umfang der formellen

792 Tatsichlich

Moglichkeiten der Partei, ihre materiellen Rechte geltend zu machen, umschrieben.
stellen die in § 43 Abs 4 AVG aufgezdhlten Punkte insofern Teilmengen des Parteiengehdrs dar, als in
Abs 4 leg cit mit dem Wort ,insbesondere” an die Wortfolge ,,Recht auf Gehor” in Abs 3 leg cit ange-
knipft wird. Nun steht aber auBer Streit, dass das Parteiengehor im Sinne der Pflicht zur Kenntnis-
nahme sowie Aufforderung zur Stellungnahme gem § 45 Abs 3 AVG nicht bloB im Rahmen der miind-
lichen Verhandlung, sondern auch aulRerhalb von dieser gewahrt werden kann, womit dem Schrift-
tum zu folgen ware. Auf der anderen Seite stellt sich aber die Frage, auf welche Weise die Partei

,Fragen an die anwesenden Zeugen und Sachverstandigen” stellen kann, wenn nicht in der mundli-

chen Verhandlung.

Im Ergebnis wird man also die ,einzelnen Teilmengen” des Parteiengehors getrennt voneinander
betrachten zu haben, um zu dem Schluss zu kommen, dass die Pflicht zur Kenntnisnahme sowie die
Aufforderung zur Stellungnahme iSd § 45 Abs 3 AVG genauso auch aulRerhalb der Verhandlung erfol-
gen konnen wie die Gewahrung der in § 43 Abs 4 AVG aufgezahlten Rechte der Partei, ,alle zur Sache
gehorenden Gesichtspunkte vorzubringen und unter Beweis zu stellen, [und] sich (iber die von ande-
ren Beteiligten, den Zeugen und Sachverstdandigen vorgebrachten oder die als offenkundig behandel-
ten Tatsachen sowie Uber die von anderen gestellten Antrage und lber das Ergebnis amtlicher Erhe-
bungen zu dullern”, nicht aber die Gewdhrung des Rechtes, , Fragen an die anwesenden Zeugen und
Sachverstandigen zu stellen”, da letzteres auBerhalb der Verhandlung nicht maoglich ist. In diesem
Sinne kann man den angefiihrten Stimmen in der Literatur folgen, allerdings unter Berlicksichtigung

und Bejahung der vom VwWGH postulierten Einschrankung.

7% vgl VWGH 4. 6. 2009, 2006/18/0322 oder 3. 7. 2008, 2007/18/0461.

Vgl THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 189.
792 \ig| HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG |1, § 43, RZ 4.
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Zum anderen bezieht sich das Fragerecht nur auf , die anwesenden Zeugen und Sachverstandigen®,
weshalb kein Rechtsanspruch der Partei bestehe, an der Beweisaufnahme, insbes an der Befundauf-
nahme durch Sachverstindige,””® teilzunehmen.”” Auch der AsylGH rezipiert diese VwGH-
Rechtsprechung, wobei er allerdings an die zuletzt genannte Feststellung — bisher in einem Erk —
noch die Aussage anschlief8t, dass aus § 45 Abs 3 AVG dariiber hinaus auch kein , gesetzlich gewahr-

705
D

leistetes Fragerecht der Parteien (an Sachverstindige, Parteien oder Zeugen) abzuleiten” sei. er

AsylGH tatigt diese letzte Aussage unter Berufung auf den VwWGH, welcher diese Aussage seit 2006

% Bleibt der VWGH in Zukunft bei der Rechtsansicht, dass zwar

allerdings nicht mehr getroffen hat.
kein Parteirecht bestehe, an der Beweisaufnahme teilzunehmen, ohne daran allerdings die Aussage
zu schlielRen, dass kein gesetzlich gewahrleistetes Fragerecht der Parteien im beschriebenen AusmaR
existiere — was mE nicht mit dem Wortlaut des § 43 Abs 4 AVG vereinbar ist —, erschiene es prima
facie bedenklich, wenn der AsylGH an einer vom VwGH aufgegebenen Rechtsprechung festhielte. Im
Ubrigen spricht auch der AsylGH in einigen Erk davon, dass der Partei ,das Fragerecht” eingerdumt

worden sei,”” was wiederum die Annahme des Bestehens eines solchen Parteirechtes seitens des

AsylGH impliziert.

Vergegenwartigt man sich zwei Aussagen des letzten Unterkapitels, namlich dass — und zwar sowohl
im allgemeinen Administrativverfahren als auch in Verfahren, in denen § 67d AVG malgeblich ist —
weder eine absolute Pflicht zur Abhaltung einer miindlichen Verhandlung noch ein subjektives Recht
bestehe, von der Behérde mindlich gehort zu werden, verliert die in diesem Unterkapitel behandel-
te, auf den ersten Blick bedenklich anmutende, Aussage, aus § 45 Abs 3 AVG sei kein ,gesetzlich ge-
wahrleistetes Fragerecht der Parteien (an Sachverstidndige, Parteien oder Zeugen) abzuleiten” mE
zumindest insofern an Brisanz, als das zuletzt erwdhnte Fragerecht (wie erwadhnt) ohnehin nur in der
Verhandlung ausgelibt werden kann. Lasst der AsylGH die Durchfiihrung einer mindlichen Verhand-
lung gem § 41 Abs 7 AsylG 2005 unterbleiben,’® ist die Aussage des AsylGH bzw des VWGH’® also
nicht bedenklich, da die Auslibung eines Fragerechtes in diesem Fall von vornherein nicht in Betracht
kommt. Findet eine Verhandlung aber statt, ist § 43 AVG anzuwenden und kein Grund ersichtlich,
warum entgegen dem klaren Wortlaut in § 43 Abs 4 AVG das Fragerecht an die anwesenden Zeugen

und Sachverstandigen nicht bestehen sollte.

793 gl VWGH 13. 4. 2010, 2009/05/0110.

Vgl VWGH 27. 11. 2008, 2007/07/0138. Vgl weiters VWGH 23. 6. 2010, 2009/06/0016.
Vgl AsylGH 16. 7. 2009, D15 316984-2/2009.

Vgl VWGH 20. 12. 2006, 2002/12/0161.

Vgl zB AsyIGH 27. 10. 2009, E9 314059-1/2008 oder 15. 12. 2009, S18 410014-1/2009.
Vgl ndher zu den Voraussetzungen fiir den Entfall einer Verhandlung, unten VI.G.2.
Vgl noch einmal die angefiihrten Erk in den FN 705 und 706.
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VI.B.8.i) Frist zur Stellungnahme

Obwohl im Gesetz nicht positiviert, judiziert der VWGH in standiger Rechtsprechung, dass den Partei-
en fir ihre Stellungnahme eine ausreichende Frist einzurdumen sei. So sei ,auch zur Stellungnahme
unter Zuhilfenahme eines Privatgutachtens zu Ermittlungsergebnissen, denen nur in dieser Weise
wirksam entgegengetreten werden kdnnte, von der Behérde eine — den Umstanden nach — ange-

«710

messene Frist zu gewahren”’™". Der AsylGH erachtet regelmaRig eine zweiwdchige Frist fur zulds-

2 | EHOFER AuRert sich dahingehend, dass die Linge

sig,”** wobei er diese auf Antrag auch verlingert.
der Frist je nach Art der Beweisergebnisse und der Komplexitdt des Verfahrens zu beurteilen sei. Als
grobe Faustregel gelte, dass im Sinne einer Waffengleichheit die der Partei einzurdumende Frist, um
zu einem Gutachten Stellung zu nehmen, idR nicht kirzer sein soll als der Zeitraum der Gutachtens-
erstellung bzw —einholung.”” Die Annahme einer derartigen Mindestfrist scheint nachvollziehbar und

angemessen.

VI.B.8.j) Parteiengehér auch vor der Berufungs- bzw Beschwerdeinstanz

Dass es der AsylGH als selbstverstandlich erachtet, der Partei auch in dem vor ihm stattfindenden
Beschwerdeverfahren Parteiengehor zu gewahren, ergibt sich aus den zahlreichen in diesem Kapitel

genannten Erk.”**

Trotzdem erscheint es nicht entbehrlich, die diesbeziiglichen Aussagen des VwGH
zu erwdhnen. ,,Gemall § 67 iVm § 56 sowie §§ 37 und 45 Abs. 3 AVG” sei namlich , den Parteien im
Berufungsverfahren in gleicher Weise Gelegenheit zu geben, vom Ergebnis der Beweisaufnahme
Kenntnis und dazu Stellung zu nehmen. Eine diesbezlgliche Verpflichtung besteht fir die Berufungs-
behorde unter anderem dann, wenn sie ihrer Entscheidung in einem wesentlichen Punkt einen ande-
ren Sachverhalt unterstellen will als die Behorde, die den angefochtenen Bescheid erlassen hat. Dies-
falls hat sie den Parteien die beabsichtigten Ergidnzungen bzw. Anderungen des maRgeblichen Sach-

verhalts vorzuhalten und ihnen Gelegenheit zu geben, sich dazu zu duRern“’*.

Umgekehrt sei daher insofern kein zusatzliches Parteiengehor erforderlich, als weder in der Berufung

noch im angefochtenen Bescheid ,Sachverhaltsfragen aufgeworfen” worden seien, ,welche nicht

"0 56 VWGH 7. 7. 2010, 2009/12/0096 zum Auslangen einer zweiwdchigen Frist zur Stellungnahme zu einem Gutachten,

dessen Inhalt dem Beschwerdefiihrer seit knapp zwei Monaten bekannt gewesen sei. Vgl weiters VwWGH 17. 3. 2005,
2004/11/0140 zum Ausreichen einer flinfmonatigen Frist (inklusive Fristverlangerung).

7 Vgl zB AsyIGH 20. 8. 2010, B8 221505-0/2008 oder 13. 8. 2010, D3 256955-4/2008.

Vgl zB AsyIGH 26. 7. 2010, B10 225876-2/2008.

713 Vgl LEHOFER, Parteienrechte, 424 f.

714 Vgl zB die in FN 647 genannten Erk des AsyIGH.

So VWGH 18. 3. 2010, 2008/22/0168 unter Berufung auf HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG Il, § 45, RZ 27, welche ihrerseits aaO,
RZ 38 — genauso wie der VWGH im zitierten Erk etwas weiter unten — auf VWGH 8. 7. 2004, 2001/07/0110 verweisen.
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schon im Verfahren vor der Behérde erster Instanz vorgelegen sind“’*® bzw als ,die jeweiligen Be-
horden ihrer Entscheidung keine anderen Tatsachen zugrunde gelegt haben als die Baubehorde ers-

ter Instanz.“’*’

Wahrend sich der VWGH zur Frage, unter welchen Voraussetzungen die Gewahrung von Parteienge-
hor entbehrlich sei, zwar noch nicht besonders oft, so doch immerhin gelegentlich gedufRert hat, hat
sich der AsylGH dazu ausdriicklich bzw unter Berufung auf eines der genannten Erk des VWGH noch
Uberhaupt nicht gedulRert. Der Gerichtshof fiihrt allerdings zur Frage der Voraussetzungen fir den
Entfall der mundlichen Verhandlung gem § 41 Abs 7 AsylG 20052 in standiger Rechtsprechung den
vom VwWGH zu (dem den UBAS betreffenden und daher bereits auler Kraft getretenen)
Art Il Abs 2 Z 43a EGVG 1991 gepragten Satz an, dass unter anderem dann ,der Sachverhalt aus der
Aktenlage in Verbindung mit der Berufung nicht als geklart anzusehen” — und ein Entfall der Verhand-
lung aus diesem Grund folglich nicht zulassig — sei, ,wenn die Berufungsbehdrde ihre Entscheidung
auf zusatzliche Ermittlungsergebnisse stiitzen will“’*?. Unter Zugrundelegung der zu Beginn dieses
Unterkapitels angefiihrten VwGH-Judikatur muss die beabsichtigte Miteinbeziehung zusatzlicher
Ermittlungsergebnisse aber nicht nur das verpflichtende Abhalten einer miindlichen Verhandlung
nach sich ziehen, sondern auch die obligatorische Gewahrung von Parteiengehor, und zwar jedenfalls
auch iSd § 45 Abs 3 AVG, wobei hier insbes die behordliche Pflicht zum Zur-Kenntnis-Bringen der
Beweisergebnisse angesprochen ist, und nicht (lediglich) iSd in § 43 Abs 4 AVG aufgezéhlten ,Teil-

mengen” des Parteiengehors.

VI.B.8.k) Sanierung einer Verletzung des Parteiengehérs

Nach der standigen Rechtsprechung des VwWGH , wird eine im erstinstanzlichen Verfahren aufgetrete-
ne Verletzung des Parteiengehors durch die Zustellung des erstinstanzlichen Bescheides und durch
die Moglichkeit, im Berufungsverfahren alles vorbringen zu kénnen, in jenen Fallen geheilt, in denen
der Partei durch die Begriindung des Bescheides erster Instanz Kenntnis von den Beweisergebnissen
verschafft worden ist, die ihr eigentlich im Rahmen des Parteiengehdres zu vermitteln gewesen wa-
ren“’?°.  Ist dies aber nicht geschehen, d.h. ist der Begriindung des Bescheides erster Instanz [...] das
Ergebnis des Beweisverfahrens nicht zu entnehmen, ist die Berufungsbehorde verpflichtet, ihrerseits

. . . 21
Parteiengehdr zu gewihren.’

16 56 VWGH 10. 12. 1998, 98/07/0128.

So VWGH 20. 9. 1990, 89/06/0165.

Vgl ndher zu den Voraussetzungen fiir den Entfall einer Verhandlung, unten VI.G.2.

950 2B AsylGH 20. 8. 2010, B8 221505-0/2008, 19. 8. 2010, B7 258878-0/2008 und 16. 8. 2010, E11 257510-0/2008.
056 VWGH 7. 7. 2009, 2009/18/0198 und dhnlich 30. 10. 2008, 2007/07/0106.

So VWGH 25. 3. 2004, 2003/07/0062.
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Diese Ansicht macht sich auch der AsylGH in standiger Rechtsprechung zu eigen, wenn er festhalt,
dass ,die Verletzung des Parteiengehdrs zwar saniert” sei, ,wenn im Bescheid die Ergebnisse des
Ermittlungsverfahrens dargelegt werden und die Partei die Mdglichkeit hat, in ihrer Berufung dage-
gen Stellung zu nehmen [...], Voraussetzung einer solchen Sanierung” aber sei, ,dass in der erstin-
stanzlichen Bescheidbegriindung tatsachlich alle Beweisergebnisse dargelegt werden, da ansonsten

«722

der Asylgerichtshof das Parteiengehor einrdumen misste“ . Der AsylGH begniigt sich dabei Ubri-
gens nicht immer, bloB von einer behaupteten, allenfalls bestehenden Verletzung des Parteiengehors
zu sprechen, sondern bekraftigt zuweilen auch ausdriicklich diese Verletzung mangels Einrdumung
einer ausreichenden Frist zur Stellungnahme’* bzw tiberhaupt mangels Vorhaltes der Feststellungen

des BAA.”*

Die eben angesprochene Voraussetzung der Sanierung einer Verletzung des Parteiengehors, ,,dass in
der erstinstanzlichen Bescheidbegriindung tatsachlich alle Beweisergebnisse dargelegt werden”, sei
,aber mit Sicherheit nicht erfillt“, wenn ,das Prozedere der Erstinstanz [..] gegen die von
§ 18 AsylG 2005 determinierten Ermittlungspflichten” verst6Bt. Der ,angefochtene Bescheid des
Bundesasylamtes und das diesem zugrunde liegende Verfahren” seien folglich ,,im Ergebnis so man-
gelhaft, dass die Durchfiihrung oder Wiederholung einer miindlichen Verhandlung unvermeidlich”

erscheine, weshalb der AsylGH den jeweiligen Bescheid behoben und zur neuerlichen Verhandlung

725 726

und Erlassung eines neuen Bescheides an das BAA gem § 66 Abs 2 AVG’'” zurlickverwiesen hat.
Daraus, sowie bereits aus der Rechtsprechung des VWGH, erhellt, dass eine Verletzung des Parteien-
gehors also nur dann sanieren kann, wenn die erstinstanzliche Behdrde ein nicht zu beanstandendes
Ermittlungsverfahren durchgefiihrt, dh den maRgebenden, der Entscheidung in der Sache zugrunde
gelegten Sachverhalt richtig und vollstandig ermittelt hat. Wobei auch hier anzumerken ist, dass das
(verletzte) Parteiengehor durchaus Rickwirkungen auf den maRgebenden Sachverhalt haben kann

(bzw im Fall seiner Verletzung haben hatte kénnen).

Von diesen Fallen einer mangelnden Sanierung einer Verletzung des Parteiengehors ist mE allerdings
jenes knappe Dutzend von Entscheidungen zu unterscheiden, in welchen der AsylGH den mangeln-
den Vorhalt der Ermittlungsergebnisse als ,grobliche Verletzung des Parteiengehdrs” qualifiziert und

diese durch die Moglichkeit der Einbringung der Beschwerde nicht als saniert ansieht. In allen diesen

254 AsylGH 30. 8. 2010, E1 410367-1/2009 unter Berufung auf VWGH 25. 3. 2004, 2003/07/0062. In diesem Sinne auch zB

10. 9. 2009, E3 260371-0/2008.

723 gl AsylGH 22. 10. 2009, S13 405885-1/2009.

Vgl AsylGH 6. 9. 2010, S19 415068-1/2010.

Zur Entscheidungsbefugnis des AsylGH iSd § 66 AVG vgl unten VI.H.5.

Vgl zu diesen Fillen zB AsylGH 16. 8. 2010, E11 413416-1/2010, 12. 8. 2010, A2 414747-1/2010 und 21. 6. 2010,
E3 410185-1/2009.
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Erk konstatiert der AsylGH zunachst Defizite in der Ermittlungstatigkeit des BAA. So verunmaoglichten
oberflachliche Befragungen und fehlende Ermittlungen des BAA eine umfassende Beweiswiirdi-
gung’®” bzw seien in § 29 AsylG 2005 vorgesehene Ermittlungsschritte unterlassen und die Zustandig-
keit Griechenlands willkiirlich angenommen worden’?® bzw sei es unumganglich gewesen, den Be-
schwerdefiihrer von einem Organwalter des BAA des befragen ,oder die hierzu nétigen Informatio-
nen im Falle der Unmoglichkeit einer solchen Befragung im Wege eines solchen Befragung gleichwer-
tigen Ermittlungsschrittes” herbeizuschaffen’” bzw habe das BAA weitere Ermittlungstatigkeiten
unterlassen und sich auf ,textbausteinartige, nur rudimentéar individualisierte Ausflihrungen” be-

schrankt”°.

Des Weiteren zitiert der AsylGH in den genannten Entscheidungen hinsichtlich der ,,Frage der Aufga-
benzuweisung zwischen Bundesasylamt und UBAS (nunmehr AsylGH)“ ein Erk des VwWGH, , welches
sich auf den Unabhéngigen Bundesasylsenat bezog und aufgrund der identischen Interessenslage in
Bezug auf den AsylGH ebenfalls seine Glltigkeit hat”. In dem zitierten VwGH-Erk heiRt es, der Ge-
setzgeber habe in Asylsachen ,ein zweiinstanzliches Verfahren” eingerichtet, wobei dem UBAS die
Rolle einer obersten Berufungsbehdrde zukomme. In diesem Verfahren habe bereits das BAA den
gesamten fir die Entscheidung Uber den Asylantrag relevanten Sachverhalt zu ermitteln und es sei
gemal § 27 Abs 1 AsylG 1997 grundsatzlich verpflichtet, den Asylwerber dazu personlich zu verneh-
men. ,,Diese Anordnungen des Gesetzgebers wiirden aber unterlaufen, wenn es wegen des Unter-
bleibens eines Ermittlungsverfahrens in erster Instanz zu einer Verlagerung nahezu des gesamten
Verfahrens vor die Berufungsbehoérde kdme und die Einrichtung von zwei Entscheidungsinstanzen
damit zur bloBen Formsache wiirde. Es ist nicht im Sinne des Gesetzes, wenn die Berufungsbehorde,
statt ihre (umfassende) Kontrollbefugnis wahrnehmen zu kénnen, jene Behorde ist, die erstmals den

entscheidungswesentlichen Sachverhalt ermittelt und einer Beurteilung unterzieht.“”*!

77 \g| AsylGH 28. 7. 2010, S18 413848-1/2010.

Vgl AsylGH 25. 8. 2010, S18 404334-3/2010.

Vgl AsylGH 21. 7. 2010, E10 411118-2/2010.

Vgl AsylGH 30. 6. 2010, S21 413109-1/2010.

So VwWGH 21. 11. 2002, 2002/20/0315 sowie darauf berufend VwWGH 12. 12. 2002, 2000/20/0236. Ahnlich auch
VwGH 17. 10. 2006, 2005/20/0459. In die gleiche StoRrichtung weisen auch jene Handvoll Erk des VwWGH, die unter diesen
Umstédnden vor einer drohenden ,Eininstanzlichkeit” des Asylverfahrens warnen, vgl zB VwGH 21. 11. 2002, 2000/20/0084:
,Die dem UBAS schon nach der Verfassung zukommende Rolle einer obersten Berufungsbehérde werde ,,aber ausgehohlt
und die Einrdumung eines Instanzenzuges zur bloRen Formsache degradiert, wenn sich das Asylverfahren einem eininstanz-
lichen Verfahren vor der Berufungsbehorde nédhert, weil es das Bundesasylamt” etwa mit allgemein gehaltenen Bemerkun-
gen ablehne, ,,auf das Vorbringen sachgerecht einzugehen und brauchbare Ermittlungsergebnisse in Bezug auf die Verhalt-
nisse im Herkunftsstaat in das Verfahren einzufiihren”. Diese Ausfithrungen sind im Ubrigen sowohl vom UBAS in einigen
Entscheidungen, vgl zB 312.539-1/2E-XIX/62/07, als auch bereits vom AsylGH tibernommen worden, von letzterem aller-
dings ausschliefllich in Entscheidungen, welche nicht eine fehlgeschlagene Sanierung einer Verletzung des Parteiengehors
betroffen haben, vgl zB AsylGH 14. 9. 2010, E1 411886-1/2010, 28. 6. 2010, A2 413490-1/2010 oder 26. 1. 2010,
C10318005-1/2008.
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Nun ist dieser spezielle Aspekt der dem BAA obliegenden Ermittlungspflichten in einer Dissertation,
welche das Verfahren vor dem AsylGH behandelt, nicht von vordergriindigem Interesse. Allerdings
stellt der AsylGH einen erwdahnenswerten Konnex von den Ermittlungspflichten des BAA zum Partei-
engehor — hinsichtlich sowohl des BAA als auch des AsylGH — her, welches in diesem Rahmen sehr

wohl interessiert.

Demnach, folgert der AsylGH, habe das BAA den malgeblichen Sachverhalt vollstdndig zu ermitteln,
wahrend der AsylGH primar seine ,,Priifungs- und Kontrollfunktion wahrzunehmen® habe. ,Typisch
denkbare Sachverhalte”, durch welche der AsylGH ,verhalten werden soll, anstatt seine Prif- und
Kontrollfunktion wahrzunehmen, den maRgeblichen Sachverhalt liber erhebliche Strecken zu ermit-
teln”, stellten fur den AsylGH — abgesehen von zB einer unterlassenen Ermittlungstatigkeit oder der
,Unterlassung jeglicher Beweiswiirdigung bzw. Beschriankung auf textbausteinartige Beweiswirdi-
gung ohne individuelle Ausfiihrungen” — zB ,grobe Verletzungen des Parteiengehoérs” dar, welche
den Beschwerdefiihrer ,dazu veranlassen, nachdem er im angefochtenen Bescheid erstmals den
Sachverhalt liest, von dem das BAA ausgeht, zu diesem Sachverhalt ein ausfiihrliches Vorbringen zu

erstatten”.

Daran schlief8t sich in allen hier angefiihrten Erk des AsylGH die Feststellung, dass das BAA im gegen-
standlichen Fall das Parteiengehor insofern verletzt habe, als dem Beschwerdefihrer , die ihn betref-
fende Lage im Partnerstaat nicht zur Kenntnis gebracht“’** bzw als der Beschwerdefiihrerin ,die sie
betreffende Lage im Herkunftsstaat und das sonstige nicht notorisch bekannte Ergebnis des Ermitt-

3 In den meisten der hier im Vordergrund

lungsverfahrens nicht zur Kenntnis gebracht” worden sei
stehenden Entscheidungen fiihrt der AsylGH auch noch riigend an, dass es sich bei der Verletzung
des Parteiengehors , hierbei um keinen Einzelfall, sondern um wiederholtes Vorgehen des Bundes-

asylamtes im sog. Dublinverfahren” handle.”**

Das eigentlich Bemerkenswerte dieser Entscheidungen liegt jedoch in der folgenden Passage. Nach-
dem der Gerichtshof noch einmal die Rechtsprechung des VWGH anfihrt, wonach ,die Verletzung
des Parteiengehors durch die Moglichkeit der Einbringung der Berufung als saniert anzusehen ist”

durchbricht er diese Regel wortident mit einer bisher noch nicht bekannten Ausnahme.

732 \/gl AsylGH 25. 8. 2010, S18 404334-3/2010.
733 Vgl AsylGH 21. 7. 2010, E10 411118-2/2010.

s Vgl AsylGH 28. 7. 2010, S18 413848-1/2010, 25. 8. 2010, S18 404334-3/2010 und 30. 6. 2010, S21 413109-1/2010.
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,Aufgrund der Spezifika des Zulassungsverfahrens (vgl. § 29 Abs. 5 AsylG), aber auch des Asylverfah-
rens (etwa § 40 AsylG), oder etwa der bereits geschilderten dem AsylGH und BAA zukommenden
Rollen im Asylverfahren” erscheine es jedoch ,,zweifelhaft, ob diese Ausfiihrungen des VwWGH, welche
zum allgemeinen Verwaltungsverfahren ergingen, im vollen Umfang auf das Asylverfahrens [sic] an-
wendbar sind.” Vielmehr sei namlich ,davon auszugehen, dass eine grobliche Verletzung des Partei-
engehors, welche den AsylGH in die Rolle der ersten Tatsacheninstanz drangt, durch die Moglichkeit

der Erhebung der Beschwerde nicht geheilt wird.”

Anders als in den bereits erwdhnten Erk, in denen die fehlgeschlagene Sanierung einer Verletzung

735

des Parteiengehors Folge unterlassener Ermittlungspflichten ist,”* stellt sich in den zuletzt behandel-

k’*® der ein bestimmtes Niveau tiberschreitende Schweregrad der Verletzung des Parteienge-

ten Er
hors — namlich sobald die Verletzung als ,groblich” zu bewerten ist — als das Ausschlag gebende Hin-
dernis einer Sanierung des verletzten Parteiengehors dar. Die jeweiligen Bescheide sind schlieRlich

gem § 66 Abs 4 AVG ersatzlos aufgehoben worden.

Der VwWGH hat den Begriff der ,,groblichen” bzw ,,groben” Verletzung des Parteiengehors bislang nur
indirekt insofern in seine Rechtsprechung inkorporiert, als er den vom Beschwerdefiihrer verwende-
ten Begriff zwar nicht selbst wiederholt, aber den jeweiligen angefochtenen Bescheid letztlich doch

aufgehoben hat.””’

733 Vgl die in FN 726 angefiihrten Erk des AsylGH, welche auf den in FN 720 bis 724 genannten, hier als , die allgemeine Linie

vorgebend” auszumachenden, Erk des VWGH und des AsylGH aufbauen.

736 Vgl erneut die in FN 727 bis 730 genannten Erk des AsylGH.

Vgl VWGH 16. 5. 2001, 98/08/0173, in welchem der VWGH ausdriicklich eine Verletzung des Parteiengehérs feststellt. Vgl
ferner auch VwWGH 30. 6. 1999, 98/04/0047, hier allerdings ohne explizite Feststellung einer Verletzung des Parteiengehors.
Zur Rechtsprechung des VfGH in dieser Frage vgl unten VI.C.2.
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VI.C. Die Verfahrensgrundsatze im Spiegel der Judikatur des VfGH

Statt des Begriffes der Verfahrensgrundsitze hitte man fiir die Uberschrift dieses Kapitels alternativ
auch jene der Ermittlungspflichten, der Beweiswiirdigung und des Parteiengehors oder jenen der
Verfahrenszwecke iSd § 37 AVG wahlen kdnnen, da sie (zumindest in diesem Rahmen) alle das glei-

che ausdriicken.

Nachdem es im vorigen Kapitel darum gegangen ist, die auch im (verwaltungsgerichtlichen) Verfah-
ren vor dem AsylGH giiltigen Verfahrensgrundsatze eines allgemeinen Verwaltungsverfahrens darzu-
stellen, die allesamt um die in § 37 S 1 AVG genannten Verfahrenszwecke der Feststellung der mate-
riellen Wahrheit sowie der Gewahrung des Parteiengehors kreisen, gilt es nun im Folgenden die zu
den einzelnen Punkten ergangenen wesentlichen Aussagen des VfGH herauszuarbeiten. Zu diesem
Zweck sind ausnahmslos alle Erk des VfGH herangezogen worden, die bis dato zu Beschwerden gegen
Erk des AsylGH gem Art 144a B-VG ergangen sind. Es ist jedoch festzuhalten, dass von diesem Vorha-
ben teilweise Aspekte angesprochen sind, welche aus systematischen Griinden bereits im vorigen
Kapitel behandelt worden sind; teilweise sind solche im letzten Kapitel allerdings bloR grundgelegt
worden, um nun eine Vertiefung zu erfahren; wieder andere werden im Folgenden zum ersten Mal

behandelt.

Es geht also darum, wie die erwahnten Verfahrensgrundsatze auf das vor dem AsylGH stattfindende
Verfahren einwirken. Unter Vorgriff auf das Kapitel, welches die dem Asylwerber zustehenden

738 ist festzuhal-

Rechtsschutzmoglichkeiten gegen Entscheidungen des AsylGH zum Gegenstand hat,
ten, dass jene Rechtsprechung, die zu Erk des AsylGH ergangen ist, (iberwiegend bzw — mangels Er-
lassung einer Grundsatzentscheidung des AsylGH unter nachfolgender Mitwirkung des VwWGH bis zum
heutigen Tag — ausschlieRlich vom VfGH stammt, da der VwWGH gem Art 130 Abs 1 lit a iVm
Art 131 Abs 1 Z 1 B-VG nur gegen Bescheide von Verwaltungsbehorden und nicht gegen Urteile eines

Verwaltungsgerichtes angerufen werden kann.

Zum anderen ist vorauszuschicken, dass die aus dem Wegfall der Anrufbarkeit des VwWGH resultieren-
den Rechtsnachteile fiir den Asylwerber kaum durch die entsprechende Anrufbarkeit des VfGH aus-
geglichen werden, da die Befassung einer entsprechenden Beschwerde seitens des VfGH gem
Art 144a Abs 1 iVm Abs 2 B-VG — wie dies bei Bescheiden des UBAS auch Art 144 Abs 1 B-VG voraus-

gesetzt hat — (vor allem) von der Behauptung einer Verletzung ,,in einem verfassungsgesetzlich ge-

738 Vgl zum moglichen Rechtsschutz gegen Entscheidungen des AsylGH unten VI.J.
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wabhrleisteten Recht” abhangt. Damit besteht fiir den Asylwerber keine Mdoglichkeit, sich gegen nicht

in die Verfassungssphare reichende Rechtswidrigkeiten von Erk des AsylGH zur Wehr zu setzen.”®

Allgemein ist noch darauf hinzuweisen, dass die in den Urteilen des AsylGH getatigten Aussagen, wie
sie im letzten Kapitel zu finden sind, wohl in den meisten Fallen auch fiir diesen selbst malRgeblich
sein werden, obwohl sie freilich zu Beschwerden gegen Bescheide des BAA ergangen sind. Zum einen
beruft sich namlich der AsylGH sehr oft auf die Judikatur des VwWGH, welche ihrerseits zu Berufungen
gegen Bescheide des UBAS, und damit der Vorgangerbehorde des AsylGH, ergangen ist. Zum anderen
hat eben auch der AsylGH genauso wie das BAA (sowie seinerzeit der UBAS) zum lberwiegenden Teil
das AVG anzuwenden. Trotzdem ist durch die Ersetzung des UBAS durch den AsylGH nicht ,alles
beim Alten” geblieben, weshalb eingetretene Anderungen im Verfahren vor der nunmehrigen Be-

schwerdeinstanz in Asylsachen natiirlich extra hervorgehoben werden.

VI.C.1. Ermittlungspflichten des AsylGH

In diesem Kapitel geht es in erster Linie um die sich aus dem Grundsatz der materiellen Wahrheit iSd
§ 37 S 1 AVG ergebenden Ermittlungspflichten des AsylGH. Der theoretische Hintergrund sowie auch
einige Ausfiihrungen praktischer, dh judikativer Natur finden sich in mehreren, die Verfahrensgrund-

satze betreffenden Kapiteln.”*

VI.C.1.a) Sich aus dem Recht auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander ergebende Ermitt-

lungspflichten im engeren Sinn

Es lasst sich in einem ersten Schritt leicht feststellen, dass der VfGH, unter Zugrundelegung aller gem
Art 144a B-VG ergangenen Erk, den Beschwerdefiihrer relativ haufig in seinem aus dem RassDiskr-
BVG erflieRenden Recht auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander (insbes) ,mangels eines
ordnungsgemalen Ermittlungsverfahrens” verletzt erachtet. In einem zweiten Gedankenschritt wird
offenkundig, dass innerhalb dieser Teilmenge wiederum jene Erk die (iberwiegende Mehrheit dar-
stellen, welche das Ermittlungsverfahren bzw die Ermittlungspflichten ,ieS“, also vor allem eine feh-

lende oder fehlerhafte Beweisaufnahme, betreffen.

¥ Dies wird auch regelmdRig in der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung zum Ausdruck gebracht, vgl zB

VfGH 23. 2. 2010, U2801/09: ,,Die im Ubrigen geriigten Rechtsverletzungen wiren im vorliegenden Fall nur die Folge einer —
allenfalls grob — unrichtigen Anwendung des einfachen Gesetzes. Spezifisch verfassungsrechtliche Uberlegungen sind zur
Beantwortung der aufgeworfenen Fragen nicht anzustellen.”

740 Vgl dazu in erster Linie VI.B.4 zum Grundsatz der materiellen Wahrheit, aber auch die den Beweis behandelnden Kapitel.
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Hebt der VfGH ein Erk des AsylGH aus diesem Grund auf, so beginnt er regelmaRig seine Ausfiihrun-
gen mit einem Hinweis auf seine mit VfGH 2. 7. 1994, B1911/93 (VfSlg 13.836/1994) beginnende
standige Rechtsprechung, wonach Art | Abs 1 RassDiskr-BVG ,,das allgemeine, sowohl an die Gesetz-
gebung als auch an die Vollziehung gerichtete Verbot, sachlich nicht begriindbare Unterscheidungen
zwischen Fremden vorzunehmen”, enthalte. Die Ungleichbehandlung von Fremden sei ,also nur
dann und insoweit zuldssig, als hieflir [sic] ein vernlinftiger Grund erkennbar und die Ungleichbe-
handlung nicht unverhaltnismaRig ist.” Eine Verletzung dieses Grundrechts liege unter anderem vor,

wenn die Behorde Willkiir gelibt hat.

Der VfGH fahrt fort, indem er unter Berufung auf seine Vorjudikatur ausfiihrt, dass ,,ein willkirliches
Verhalten der Behorde, das in die Verfassungssphare eingreift, [...] unter anderem in einer gehauften
Verkennung der Rechtslage, aber auch im Unterlassen jeglicher Ermittlungstatigkeit in einem ent-
scheidenden Punkt oder dem Unterlassen eines ordnungsgemafen Ermittlungsverfahrens tber-
haupt, insbesondere in Verbindung mit einem Ignorieren des Parteivorbringens und einem leichtfer-

tigen Abgehen vom Inhalt der Akten oder dem AuRer-Acht-Lassen des konkreten Sachverhaltes” lie-

741

ge.

In einem Fall halt der VfGH fest, die Entscheidung des AsylGH sei ,auf zumindest drei Jahre alte Fest-
stellungen gegriindet, die teilweise, so insbesondere das [...] Gutachten eines ,Dr. P. G.” aus dem Jahr
2006, keine Angabe zu Quelle, Verfasser und Nachvollziehbarkeit beinhalten”. Der AsylGH habe ,es
verabsaumt, sich in der Verhandlung mit der Frage der Zulassigkeit der Zuriickweisung, Zurickschie-
bung oder Abschiebung der Beschwerdefiihrerin auseinander zu setzen. Die Feststellungen zur Lage
in Nigeria sind insgesamt veraltet. Auf welche aktuellen Landerberichte sich die allgemein gehaltenen
Feststellungen zur Lage in Nigeria, insbesondere zu den Erwerbsmaoglichkeiten junger Frauen, stiit-
zen, die auch auf bereits langer zuriick liegende Ereignisse Bezug nehmen, ist nicht ersichtlich. Ermitt-
lungen zu entscheidungsrelevanten Sachverhalten hinsichtlich der Refoulementprifung fehlen somit

zur Ganze (vgl. VfGH 10.12.2008, U80/08).“

,Dieses Unterlassen der Ermittlungstatigkeit in einem wesentlichen Punkt flihrt dazu, dass die Be-

schwerdefihrerin in ihrem verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Gleichbehandlung von

. . 2
Fremden untereinander verletzt ist.“”*

" Diese allgemein gehaltenen Passagen finden sich wortident allesamt zB in den Erk VfGH 25. 6. 2010, U355/10,
U378/10 dD, U2197/09 ua dD, 8. 6. 2010, U668/10, 27. 4. 2010, U1790/09, 21. 9. 2009, U591/09 und 10. 12. 2008, US0/08.
742 50 VfGH 25. 6. 2010, U355/10 und U378/10 dD.
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In diesem Erk spricht das Hochstgericht also gleich mehrere — dem AsylGH obliegende, im konkreten
Fall von ihm aber verletzte — Ermittlungspflichten an, welche iSd Grundsatzes der materiellen Wahr-
heit zu erfillen sind. Zunachst missen die der Entscheidung zugrunde gelegten Feststellungen aktuell
sein,”* wobei hier eine Zeitspanne von drei Jahren diesem Erfordernis nicht mehr geniigen diirfte,
zumal die ,Feststellungen zur Lage in Nigeria [...] insgesamt veraltet” seien. Weiters missten die,
insbes in Gutachten getroffenen, Feststellungen Angaben zu ,Quelle, Verfasser und Nachvollziehbar-

keit” beinhalten, also zB auch genau angeben, auf welche Landerberichte sie sich stltzen.

In weiteren Erk, in denen der VfGH zum Schluss kommt, das — willkirliche, in die Verfassungssphéare
reichende — Unterlassen der Ermittlungstatigkeit in einem’** oder mehreren’® wesentlichen Punkten
flhre schlieRlich zu einer Verletzung des vfggR auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander,
beanstandet er in diesem Sinne zB, dass sich im ,, gesamten Erkenntnis” weder ,Feststellungen zur
aktuellen Lage” im Herkunftsstaat noch solche ,zur personlichen Situation des Beschwerdefiihrers”

fanden bzw dass es auch am Parteiengehor’*® sowie an der Beweiswiirdigung mangle.”"’

Im beschriebenen Sinne beanstandet er des Weiteren, dass zwischen Erlassung des erstinstanzlichen
Bescheides und der Entscheidung des AsylGH ein Zeitraum von anndhernd vier Jahren liege, wah-
renddessen weder der UBAS noch der AsylGH ,,irgendwelche Ermittlungen durchgefihrt hatten. ,,Es
wiren jedoch Ermittlungsschritte betreffend eines allenfalls in Osterreich bestehenden Familien- und
Privatlebens des Beschwerdefiihrers jedenfalls zu treffen gewesen. So fiihrt der AsylGH aus, dass
eine besondere soziale Integration des Beschwerdefiihrers nicht ersichtlich gewesen sei [...]. Aus der
bekdampften Entscheidung geht allerdings nicht hervor, auf welcher Grundlage diese Feststellungen
fuRen.” Insbesondere bleibe nicht nachvollziehbar, wie eine Berlicksichtigung der in
§ 10 Abs 2 Z 2 lit a bis h AsylG 2005 genannten, durch BGBI | 2009/135 eingefligten, Aspekte stattge-
funden haben soll, wenn der Beschwerdefiihrer nicht zumindest zu einer Stellungnahme zu seinen

personlichen Lebensumstanden in Osterreich aufgefordert worden sei.”*®

743 Vgl zur Aktualitit der Feststellungen auch etwa VfGH 22. 6. 2009, U909/08: ,,Soweit der AsylGH insbesondere ausfihrt,

dass ,die Landerquellen aus dem Verfahren vor dem Bundesasylamt bereits nicht mehr aktuell [sind]’, und sich aus dem
Amtswissen nicht ergibt, ,dass es in China zu einer Gruppenverfolgung von Menschen kommt, die einer sozialen Gruppe
angehoren, der auch der Berufungswerber [wohl richtig: Beschwerdefiihrer] ... angehort’, hat es der AsylGH zumindest in
diesem Punkt der Entscheidung unterlassen, aktualisierte Landerfeststellungen dem Beschwerdefiihrer zur Kenntnis zu
bringen, zumal auch der Bescheid des BAA keine Feststellungen zur Situation in China enthalt.”

744 Vgl noch einmal die Formulierung in den eben erwéhnten Erk VfGH 25. 6. 2010, U355/10 und U378/10 dD, wonach auch
das Unterlassen der Ermittlungstatigkeit (lediglich) in ,einem” wesentlichen Punkt die Grundrechtsverletzung bewirkt.

743 Vgl hingegen die Formulierung zB im noch in diesem Absatz zu behandelnden Erk VfGH 25. 6. 2010, U2197/09 ua.

Die (deutlich magerer ausfallende) Judikatur zum Parteiengeho6r wird hier — wenn berhaupt, dann — nur am Rande,
etwas ausfihrlicher dann unten VI.C.2 behandelt.

i Vgl VfGH 25. 6. 2010, U2197/09 ua sowie ebenfalls sowohl mangelnde Ermittlungen zur aktuellen Lage als auch die
fehlende Einrdumung von Parteiengehor beanstandend VFGH 29. 9. 2010, U808/10.

748 Vgl VfGH 8. 6. 2010, U668/10 sowie ahnlich VfGH 27. 9. 2010, U1407/10, 10. 6. 2011, U2460/10, U375/11 dD und
18.6.2011, U919/10.
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Hebt der VfGH ein Erk des AsylGH wegen Verletzung des erwahnten Grundrechtes infolge eines
mangelhaften Ermittlungsverfahrens auf, so tut er dies also beispielsweise

«749

e mangels ,Auseinandersetzung mit dem Vorbringen des Asylwerbers oder zB mit der Frage,

,0ob der Erstbeschwerdefiihrerin eine solche willkiirliche Verhaftung sowie Misshandlung und in
weiterer Folge eine ernsthafte Bedrohung ihres Lebens infolge willkiirlicher Gewalt droht“”°,

e mangels ,Ermittlungstatigkeit zum aktuellen Gesundheitszustand des (im Kleinkindalter befindli-
chen) Beschwerdefiihrers, zur Notwendigkeit einer Medikation sowie zur Frage der medizini-
schen Behandlungsmoglichkeiten im Herkunftsland“”™",

e mangels vom AsylGH getroffener, , wie auch immer gearteter Feststellungen zur persoénlichen
Situation des Beschwerdefiihrers“’?,

e mangels ,jeder Auseinandersetzung mit dem vom BAA als glaubwirdig erachteten Vorbrin-
gen"753,

e weil den ,vorgelegten Akten [..] nicht entnommen werden” kdnne, dass der AsylGH Ermitt-
lungstatigkeiten gesetzt hatte bzw weil die gebotene ,Einholung eines medizinischen Gutach-
tens“ unterblieben sei’®*

e weil der AsylGH weder Ermittlungen liber den Inhalt eines Dokumentes, ,,welches angeblich die

III

Ermordung des Vaters belegen soll“, angestellt noch in der Entscheidung dargetan habe, , wa-

rum dieses Dokument zur Beurteilung der asylrelevanten Fragen nicht von Bedeutung ist“’>°,

o weil im Erk des AsylGH verschwiegen worden sei, ,dass die dem Beschwerdefiihrer attestierte
posttraumatische Belastungsstorung” laut eines vom AsylGH herangezogenen Berichtes der
Schweizer Fliichtlingshilfe ,,in der Elfenbeinkiiste nicht behandelbar ist“ sowie mangels jeglicher

Prifung des Familien- und Privatlebens des Beschwerdepriifers’®,

7 yigl VFGH 27. 4. 2010, U1790/09 sowie 9. 6. 2011, U2340/10. Auch in VfGH 3. 9. 2009, U556/09 stellt das Héchstgericht

eine Verletzung des erwahnten Grundrechtes aufgrund des Fehlens ,jeglicher Erdrterung des diesbeziiglichen, mit dem
Antrag auf Verfahrenshilfe in engem Zusammenhang stehenden (wesentlichen) Vorbringens” fest. Der AsylGH habe namlich
den Antrag der Beschwerdefiihrerin auf Gewahrung ,einer kostenlosen Rechtsvertretung/Fliichtlingsberatung [...] verfehlt
nur unter dem Aspekt eines Verfahrenshilfeantrags behandelt, ohne sich mit dem dariiber hinausgehenden [...] gestiitzten
Begehren der Beschwerdefiihrerin, rechtliche Beratung und Vertretung (auch) durch Beistellung eines Flichtlingshelfers
gemal §66 AsylG 2005 zu erhalten, auseinanderzusetzen.”

730 gl VfGH 27. 4. 2010, U3428/09 ua.

751 Vgl VfGH 3. 9. 2009, U1275/09. Ahnlich VfGH 15. 12. 2010, U658/10 ua und 29. 6. 2011, U593/11. Vgl auch jiingst
VfGH 3. 5. 2011, U2659/10 und 10. 6. 2011, U2570/10: Der AsylGH habe keine Ermittlungen zum aktuellen Gesundheitszu-
stand der Beschwerdeflihrerin angestellt und es somit unterlassen, ,sich mit der Frage auseinanderzusetzen, ob der
Gesundheitszustand der Beschwerdefiihrerin eine Ausweisung zuldsst.”

72 Vgl VfGH 23. 2. 2010, U2801/09 sowie dhnlich 10. 6. 2011, U49/11.

Vgl VfGH 30. 11. 2009, U431/08.

Vgl VfGH 21. 9. 2009, U591/09.

Vgl VfGH 28. 4. 2009, U429/08.

Vgl VfGH 24. 2. 2009, U212/08.
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mangels Auseinandersetzung mit der Frage des jugendlichen Alters der Beschwerdefiihrerin in
Hinblick auf Art 8 EMRK™’,

deshalb, weil der AsylGH davon ausgegangen sei, ,,dass keine Verhandlungspflicht bestehe”, er
aber ,auch nicht auf andere Weise eine Ermittlungstatigkeit in einem entscheidungswesentli-
chen Punkt, ndmlich insbesondere betreffend die Lage im Herkunftsland, vorgenommen hat”758,
weil der AsylGH seinem Erk, durch ,die dramatische Verschlechterung der Situation im Iran nach
den Préasidentschaftswahlen”, unaktuell gewordene Beweismittel (Ldnderberichte) zugrunde ge-
legt habe™®,

da das Asylgericht ,die Zumutbarkeit der Ausreise der Beschwerdefiihrerin in den Herkunfts-
staat [...] unter eingehender Bedachtnahme auf das Vorbringen der Beschwerdefiihrerin zu
Uberprifen” gehabt hatte, ,da zumindest die Auswirkungen der Ausweisung der Beschwerde-
fihrerin auf das gemeinsame Familienleben mit ihrem &sterreichischen Ehemann in Osterreich
gegeniiber dem 6ffentlichen Interesse am Vollzug der Ausweisung abzuwégen sind“’®,

da die herangezogenen Landerfeststellungen keinerlei Informationen zu Personen vergleichbar
mit dem Beschwerdefiihrer enthielten’®?,

weil der AsylGH es nicht in seine Uberlegungen mit einflieBen habe lassen, dass die vom BAA
durchgefiihrten Anfragen an das Zentrale Melderegister nicht geeignet gewesen seien, die Ab-
gabestelle des Asylwerbers iSd ZustG festzustellen, und er deshalb irrigerweise davon ausgegan-
gen sei, die Hinterlegung gem § 23 ZustG habe eine rechtswirksame Zustellung bewirkt,”®

weil sich in den angefochtenen Entscheidungen keine Feststellungen zu allfdlligen subsididren
Schutzgriinden fanden, der AsylGH aber auch im Rahmen der Behandlung eines Folgeantrages
dazu verpflichtet sei, ,,Sachverhaltsdanderungen nicht nur in Bezug auf die Zuerkennung des Sta-
tus des Asylberechtigten, sondern auch in Bezug auf die Zuerkennung des Status des subsidiar
Schutzberechtigten einer Prifung zu unterziehen®, zumal ein Asylantrag ,hilfsweise fir den Fall
der Nichtzuerkennung dieses Status auch auf die Gewahrung des subsididren Schutzes gemaR
§8 AsylG 2005 gerichtet” sei,”®

oder mangels umfassender Auseinandersetzung mit der , Gefdhrdungssituation des Beschwerde-

flhrers” sowie mit der Situation , der Gesundheitsversorgung sowie der Behandelbarkeit der
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vorliegenden Erkrankung im Heimatstaat“’™”, also mit der Situation im Herkunftsstaat.

Vgl VfGH 24. 2. 2009, U122/08 ua.

738 \/g| VFGH 10. 12. 2008, US0/08.

Vgl VfGH 20. 9. 2010, U1863/09.

Vgl VfGH 29. 9. 2010, U642/10.

Vgl jlngst VfGH 2. 5. 2011, U1005/10.
Vgl VfGH 2. 7. 2011, U2106/10.

Vgl VfGH 29. 6. 2011, U1533/10 ua.
Vgl VfGH 21. 9. 2009, U1655/09.
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U765/08.

Dies des Weiteren konstatierend die Erk VfGH 25. 6. 2010, U2197/09 ua, 21. 9. 2009, U525/09 ua und 29. 1. 2009,
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Andererseits hat der VfGH zu dem vonseiten des Beschwerdefiihrers geduBerten Vorwurf, der
AsylGH habe ,ndhere Ermittlungen lber die Reiseroute des Beschwerdefiihrers unterlassen”, (folge-
richtig) festgehalten, dass der VfGH ,,nicht zur Uberpriifung von bloBen (behaupteten) Verfahrens-
fehlern zustandig ist. Ein solcher ware vom Verfassungsgerichtshof nur aufzugreifen, wenn dem
AsylGH Willkiir vorzuwerfen ware.” Dies sie konkret jedoch nicht der Fall, da das ,,Vorliegen des vom

AsylGH angenommenen Sachverhalts [...] schliissig begriindet” worden sei.”®®

VI.C.1.b) Sich aus dem Recht auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander ergebende Ermitt-

lungspflichten im weiteren Sinn — Begriindungsmdngel

In einigen Erk sieht der VfGH das sich aus dem RassDiskr-BVG ergebende Grundrecht aber auch dann
(unter anderem) ,mangels eines ordnungsgemaRen Ermittlungsverfahrens” als verletzt an, wenn er
es zwar unterldsst, das vom AsylGH durchgefiihrte Ermittlungsverfahren ieS, dh die Beweisaufnahme
— zumindest an vorderster Stelle — zu bemangeln, aber dafiir festhalt, dass es dem Urteil des AsylGH
an einer eigenen Begriindung ermangle. Insofern macht es mE Sinn, von — dem AsylGH obliegenden,

von ihm konkret aber verletzten — Ermittlungspflichten im weiteren Sinn [iwS] zu sprechen.

Nach, im vorigen Unterkapitel angefiihrten, einleitenden Bemerkungen zur verfassungsgerichtlichen
Vorjudikatur betreffend das Recht auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander fiihrt das
Hochstgericht in einem Erk aus, dass der AsylGH nicht selbst den Anforderungen des § 60 AVG be-
treffend die Bescheidbegriindung’® entsprochen, sondern , der Sache nach lediglich die Begriindung
des BAA mit den Worten des §60 AVG qualifiziert und erklart” habe, dass er sich den Ausfiihrungen

des BAA anschlieRe und ,sie zum Inhalt des gegenstandlichen Erkenntnisses” erhebe.

Wenn der VfGH in der Folge betont, der AsylGH habe , unter wiederholter Verweisung auf die Be-
weiswirdigung des BAA, die Unglaubwiirdigkeit des Fluchtvorbringens wegen Widerspriichen und
Implausibilitaiten betont, ohne eigene nachvollziehbare beweiswirdigende Ausfiihrungen vorzuneh-
men“, so spricht er in diesem Rahmen auch eine mangelhafte Beweiswiirdigung an und subsumiert
sie so unter den Begriff entweder der mangelnden Begriindung oder des mangelhaften Ermittlungs-

verfahrens.

788 Vgl VfGH 7. 11. 2008, U48/08.

767 Vgl eingehender zur Begriindung des Erk des AsylGH, unten VI.H.2.



156 Das Verfahren vor dem AsylGH — Die Verfahrensgrundsatze im Spiegel der Judikatur des VfGH

Der VfGH fahrt fort, dass sich der AsylGH ,, mit Ausfiihrungen allgemeiner Art, denen jeglicher auf den
konkreten Anlassfall bezogener Begriindungswert fehlt”, begniigt und ,keine eigene Beurteilung des
Fluchtsachverhaltes” vorgenommen habe. Nur insofern, als der VfGH beanstandet, das Erk des
AsylGH sei , daher insgesamt wegen des Fehlens einer hinlanglichen Auseinandersetzung mit den fir
die Beweiswiirdigung maligeblichen Argumenten” nicht nachvollziehbar, bezieht er sich auf Mangel
im Ermittlungsverfahren ieS. SchlieRlich verstoBe deshalb die bekdmpfte Entscheidung , gegen das
Willkiirverbot des Gebotes der Gleichbehandlung von Fremden untereinander und gegen das rechts-

staatliche Gebot der Begriindung gerichtlicher Entscheidungen.“’®®

Auf dieser Linie liegt auch ein Erk des VfGH, in welchem er ebenfalls zum Schluss kommt, der AsylGH
habe ,mangels eigener Begriindung [...] bzw mangels eines ordnungsgemallen Ermittlungsverfah-
rens” das Recht auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander verletzt, wenngleich sich im Erk
des Hochstgerichtes nur Ausfiihrungen zur mangelnden Begriindung und nicht auch zu Ermittlungs-
pflichten ieS finden. Mit leicht variierender Argumentation stellt er fest, dass der AsylGH insofern
§ 60 AVG verletzt habe, als aus seinen Ausfiihrungen nicht ersichtlich sei, welche Beweggriinde ihn
zur Abweisung der Beschwerde veranlasst haben, ,,da es an einer eigenstiandigen Bewertung des
Fluchtvorbringens der Beschwerdeflihrerin fehlt. Die fir die bekdmpfte Entscheidung maligeblichen
Erwdgungen mussen aber aus der Begriindung der Entscheidung hervorgehen, da nur auf diese Wei-

se die rechtsstaatlich gebotene Kontrolle durch den Verfassungsgerichtshof moglich ist“’®.

In einem anderen Erk nahert sich der VfGH demselben Problem mittels ausfuhrlicherer, aber auch
abweichender Argumentation, um dennoch zum selben Ergebnis, ndmlich einer fehlenden eigenen
Begriindung des AsylGH, zu gelangen. Er halt zunachst fest, der AsylGH sei anders ,,als die Unabhan-
gigen Verwaltungssenate und insbesondere auch der Unabhangige Bundesasylsenat [...] nicht eine
Verwaltungsbehoérde, sondern ein Gericht”. Seine Bescheide unterldgen (folglich) auch nicht der

nachprifenden Kontrolle des VWGH.

768 Vgl VFGH 3. 9. 2009, U591/08. Ahnlich, wenngleich weniger ergiebig und sich im Wesentlichen auf die Feststellung be-

schrankend, der AsylGH habe nicht selbst den Anforderungen des § 60 AVG betreffend die Bescheidbegriindung entspro-
chen, auch VfGH 30. 11. 2009, U431/08, 3. 9. 2009, U1073/09, 1. 7. 2009, U282/09 (,,Der Asylgerichtshof verweist lediglich
kursorisch auf die Begriindung des Bescheids des Bundesasylamtes, schildert den zugrunde liegenden Sachverhalt nur sehr
kurz, geht auf eine Verletzung der Rechte nach Art2, 3 und 8 EMRK Uberhaupt nicht ein und trifft keine Feststellungen zur
allgemeinen politischen Situation in Nigeria.“) sowie VfGH 22. 6. 2009, U1055/09 und 15. 6. 2009, U107/09.

789 vg| VfGH 30. 11. 2009, U305/08.
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,Bereits aus diesen Unterschieden wird deutlich, dass die zu §67 iVm §60 AVG ergangene Recht-
sprechung des Verwaltungsgerichtshofes, wonach die Berufungsbehorde berechtigt ist, ndher be-
zeichnete Teile des angefochtenen Bescheides zum Inhalt ihrer Entscheidung zu erheben, ohne sie
wiederholen zu mussen [...], auf Entscheidungen des Asylgerichtshofes nicht Gbertragbar ist”, zumal
,die verweisende Entscheidung von einem (nicht im Instanzenzug tGbergeordneten) Gericht erlassen
wird, welches Uberdies seinerseits nicht mehr der Kontrolle durch ein weiteres Gericht unterliegt. [...]
Die fur die bekdampfte Entscheidung maRgeblichen Erwdgungen missen aus der Begriindung der
Entscheidung hervorgehen, da nur auf diese Weise die rechtsstaatlich gebotene Kontrolle durch den

Verfassungsgerichthof moglich ist*’”°.

Daraus folgt fiir die — hier allerdings nicht primar interessierende — Begriindungspflicht der Entschei-
dungen des AsylGH zunachst, dass er dieser ,allgemein mit der kurzen Verweisung auf die Griinde im

“ nicht nachkommt. Der AsylGH wird die entsprechenden Stellen im Be-

Bescheid der Vorinstanz
scheid des BAA, denen er sich anschlieRt, (wiederholend) anzufiihren haben, wahrend den UBAS eine

entsprechende Pflicht iSd im VfGH-Erk angefiihrten VwGH-Judikatur nicht getroffen hat.

Insofern ist es auch konsequent, wenn der VfGH ,keine in die Verfassungssphare reichenden Fehler”
des AsylGH annimmt, wenn dieser ,,in der Begriindung der angefochtenen Entscheidung die Ergeb-
nisse des vom BAA ausfihrlich durchgefiihrten Ermittlungsverfahrens, die bei der Beweiswirdigung
malgebenden Erwdgungen und die darauf gestiitzte Beurteilung der Rechtsfragen klar und Uber-
sichtlich zusammengefasst und sich den diesbeziiglichen bloR vier Monate zuriickliegenden Ausfiih-
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rungen des BAA angeschlossen hat“’’“, zumal sich der AsylGH in diesem Fall nicht bloR einer ,kurzen

Verweisung” bedient zu haben scheint.

Im Anschluss daran finden sich — bereits im letzten Unterkapitel behandelte — Ausfiihrungen zu Man-
geln im Ermittlungsverfahren ieS.”> Die zuerst in diesem Unterkapitel behandelten Erk
VfGH U591/08 und U305/08 enthalten derlei Ausfiihrungen nicht, kommen schlieBlich aber trotzdem
zum Schluss, dass das Recht auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander — abgesehen von der
mangelnden eigenen Begriindung des AsylGH auch — mangels ordnungsgemaRen Ermittlungsverfah-

rens verletzt worden sei.

770 \igl VFGH 3. 12. 2008, U131/08, 25. 6. 2010, U2197/09 ua, 23. 2. 2010, U2801/09 und jiingst 2. 5. 2011, U2559/10. Eine
nahere rechtsdogmatische Untersuchung dieses Teilaspektes der den AsylGH obliegenden Begriindungspflicht erfolgt im
Kapitel tiber die Begriindung der Erk des AsylGH VI.H.2.

"1 50 das einen UBAS-Bescheid betreffende Erk VWGH 30. 11. 2000, 2000/20/0356, auf das VfGH 25. 6. 2010, U2197/09 ua
verweist. Vgl dazu allgemein HENGSTScHLAGER/LEEB, AVG Ill, § 67, RZ 9 f und THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren,
229.

72 Vgl VfGH 12. 6. 2010, U614/10 und U613/10 dD. Vgl weiters VfGH 22. 6. 2009, U909/08.

73 Vgl dazu noch einmal oben VI.C.1.a).
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Daraus ist mE zu schlieBen, dass der VfGH seine Feststellungen zur mangelnden eigenen Begriindung
(auch) unter dem Blickpunkt eines ordnungsgemafen Ermittlungsverfahrens betrachtet hat bzw die-

ses Problem auch unter den Themenkreis der Ermittlungspflichten — eben ,,iwS“ — subsumiert.

Umgekehrt hebt der VfGH aber auch Urteile des AsylGH ,,mangels eigener Begriindung im Urteil des
Asylgerichtshofes bzw mangels eines ordnungsgemaRen Ermittlungsverfahrens” auf, beschrankt sei-
ne naheren Ausfihrungen allerdings auf Mangel hinsichtlich der Ermittlungspflichten ieS, wahrend er

" Aus alldem ergibt sich wohl, dass der

zur Begriindung expressis verbis nicht mehr Stellung bezieht.
VfGH keine trennscharfe Grenze zwischen den Ermittlungspflichten des AsylGH und der Begriindung

seiner Entscheidungen zieht oder sogar beide Begriffe synonym verwenden dirfte.

Die Richtigkeit der zuletzt genannten These wird auch durch Erk verstarkt, in denen der VfGH fest-
stellt, die Entscheidungen des AsylGH verstieRen ,gegen das Willkiirverbot des Gebotes der Gleich-
behandlung von Fremden untereinander und gegen das rechtsstaatliche Gebot der Begriindung ge-
richtlicher Entscheidungen®, in denen er davor aber Feststellungen sowohl zur mangelhaften Be-
griindung als auch zu Mangeln im Ermittlungsverfahren ieS, also zur mangelhaften Beweisaufnahme,

trifft.”””

In wieder anderen Erk beanstandet der VfGH einen dem eben angefiihrten Zitat entsprechenden
Verstol} des AsylGH, begriindet diesen allerdings — und dieses Mal fiir sich betrachtet auch vollkom-
men folgerichtig — (zumindest an vorderster Stelle) mit Ausfiihrungen zur mangelnden Begriin-

dung,”’® dh stellt also wiederholt einen neuartigen Konnex zwischen festgestelltem Mangel und des-

774 Vgl zB VfGH 3. 9. 2009, U1275/09 (,,Unterlassen jeglicher Ermittlungstatigkeit in wesentlichen Punkten in Verbindung mit

dem Ignorieren des diesbeziiglichen Parteivorbringens®). Vgl weiters VfGH 22. 6. 2009, U469/09 (Unterlassung jeglicher
Ermittlungstatigkeit bezuglich der vom Beschwerdefiihrer vorgelegten, seine Erkrankung belegenden Arztbriefe),
VfGH 9. 10. 2010, U1231/10 sowie 15. 12. 2010, U1471/10.

5 Vgl VfGH 22. 6. 2009, U1137/08 ua: ,,In den angefochtenen Erkenntnissen hat der belangte Gerichtshof nicht selbst den
Anforderungen des §60 AVG entsprochen”. Einen Absatz weiter unten heil3t es: , Die Erkenntnisse des AsylGH sind insge-
samt mangels einer ausreichenden Schilderung des zugrunde liegenden Sachverhaltes, des Fehlens von Landerfeststellun-
gen, insbesondere aber wegen des Fehlens einer hinldnglichen Auseinandersetzung mit den fir die Beweiswiirdigung maR-
geblichen Argumenten, nicht in einer Weise nachvollziehbar, dass sie den dargestellten verfassungsrechtlichen Erfordernis-
sen genligen.” Vgl weiters VfGH 15. 12. 2010, U533/10: Auch eine Schilderung, ,die kaum glaubwtirdig und irreal erscheint,
[entbindet] die Asylbehorden nicht von ihrer Pflicht, die notwendigen Ermittlungen zu tatigen“. Vgl in diesem Sinne des
Weiteren VfGH 30. 11. 2010, U1469/10, 28. 2. 2011, U2543/10 und 29. 6. 2011, U353/11.

776 Vgl zB VfGH 28. 4. 2009, U390/08. Die Ausfiihrungen darin dhneln jenen stark, die auch in den in FN 770 genannten Erk
enthalten sind. Vgl weiters in diesem Sinne VfGH 28. 4. 2009, U685/08, U681/08 dD, U989/08 dD, U249/08 dD,
U148/08 dD, U782/08 dD, U544/08 dD, VfGH 27. 4. 2009, U27/09, U159/08 dD, U660/08 dD, U873/08 dD, U165/08 dD,
U776/08 dD, VfGH 11. 3. 2009, U132/08, VfGH 24. 2. 2009, U1125/08, U180/08 dD, U179/08 dD, VfGH 30. 1. 2009,
U555/08, U31/08 dD, VfGH 29. 1. 2009, U370/08, 3. 12. 2008, U131/08 und 7. 11. 2008, U67/08. In eine dhnliche Richtung
geht auch VfGH 28. 4. 2009, U1194/08 ua, worin der VfGH beanstandet, der AsylGH habe ,jegliche Ausflihrungen zur Frage
der RechtmaRigkeit der Zurlickweisung des Antrages des Zweitbeschwerdefiihrers wegen Ablauf der 20-Tagesfrist des
§28 Abs2 AsylG 2005“ unterlassen, weshalb die Begriindung der Entscheidung des AsylGH ,,so gravierende Mangel aufweist,
[...] dass diesem ein VerstolR gegen das Willklirverbot des Gebots der Gleichbehandlung von Fremden untereinander vorzu-
werfen ist”. Jlingst hat der VfGH auch jenen Fall unter diese Problematik subsumiert, da der AsylGH ein verhdangtes Aufent-
haltsverbot mit der gem § 12a Abs 2 Z 1 AsylG 2005 geforderten aufrechten Ausweisung gleichgesetzt, dies allerdings nicht
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sen Titulierung her. In diesem Sinne fasst der VfGH in einem rezenten Erk dahingehend pragnant
zusammen, dass sich der AsylGH des erwahnten RechtsverstoRes schuldig mache, ,,wenn sich Sach-
verhalt, Beweiswiirdigung und rechtliche Beurteilung nicht aus der Gerichtsentscheidung selbst, son-

dern erst aus einer Zusammenschau mit der Begriindung der Bescheide ergibt.“””’

SchlieRlich bemangelt das Hochstgericht unter Anfiihrung der zitierten Phrase auch fehlerhafte Er-

mittlungsverfahren ieS allein.””®

Zu der uneinheitlichen Terminologie seitens des VfGH ist mE folgendes festzuhalten: Ist der VfGH der
Meinung, dass der AsylGH in seiner Entscheidung ,nicht selbst den Anforderungen des §60 AVG ent-
sprochen”, sondern lediglich die diesbeziiglichen Ausfiihrungen des BAA zum Inhalt seiner Entschei-
dung erhoben habe, dass sich also der Sachverhalt aus den Ausfiihrungen des AsylGH nicht erkennen
lasse,”” so scheint in der Tat sowohl jene Schlussfolgerung zuldssig zu sein, wonach es der Entschei-
dung des AsylGH dadurch an einer ,eigenen” Begriindung ermangle, als auch jene, wonach aus die-
sen Grinden kein ordnungsgemaBes Ermittlungsverfahren durchgefiihrt worden sei, als aber auch
jene Schlussfolgerung, der gemaR eben beides gleichzeitig zu riigen sei. Die uneinheitliche Benen-
nung seitens des VfGH hinsichtlich derselben, dem AsylGH vorzuwerfenden, Mangel stellt sich also
nicht als unzutreffend dar, wenngleich eine einheitlichere, einem System folgende Praxis der Be-

zeichnung der dem AsylGH vorzuwerfenden Mangel sicherlich wiinschenswert ware.

naher begriindet und sich deshalb eines wesentlichen Begriindungsmangels schuldig gemacht habe, vgl VfGH 3. 5. 2011,
U2795/10.

7 50 VFGH 30. 11. 2010, U1860/10. Am Rande sei zu diesem Erk jedoch angemerkt, dass es anstelle der Wortfolge ,,der
Bescheide” korrekterweise (sinngemaf) ,des Bescheides des BAA und des Erk des AsylGH” heiRen misste, da der AsylGH
als Gericht freilich keine Bescheide erlasst.

778 Vgl VFfGH 27. 4. 2009, U136/08 ua, wonach es der AsylGH unterlassen habe, zu priifen, ob eine Zustindigkeit Osterreichs
gem Art 8 Dublin-VO gegeben sei und VFfGH 29. 1. 2009, U397/08, wonach aus dem Erk des AsylGH nicht zu entnehmen sei,
dass dieser im Lichte ,des Vorbringens in Folge des Sachverstdndigengutachtens sowie der elaborierten Beschwerde des
gesetzlichen Vertreters des Beschwerdefiihrers gegen den Bescheid des BAA irgendwelche eigene Ermittlungstatigkeiten
zur Lage der moglichen medizinischen Versorgung des Beschwerdefiuhrers im Herkunftsland durchgefiihrt hat (vgl.
VfSlg. 18.052/2007), zum aktuellen Gesundheitszustand des Beschwerdefiihrers, seiner Behandlung und den notwendigen
Medikamenten.” In diesem Sinne auch VfGH 28. 2. 2011, U1286/10.

77% \igl zB VfGH 15. 6. 2009, U107/09.
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VI.C.1.c) Sich aus dem Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens ergebende Ermittlungs-

pflichten

Der VfGH kommt des Weiteren regelmallig zum Schluss, dass der Beschwerdefiihrer durch ein Erk
des AsylGH in seinem vfggR auf Achtung des Privat- und Familienlebens verletzt worden sei. Wenn-
gleich das Hochstgericht in diesen Erk die Verletzung von Ermittlungspflichten explizit nicht bean-
standet, so ist der dem AsylGH in diesen Verfahren gemachte Vorwurf — namlich der Vorwurf einer
unzureichenden Interessenabwagung iSd Art 8 Abs 2 EMRK — mE durchaus auf der Ebene des Ermitt-

lungsverfahrens anzusetzen, wie aus den folgenden hochstgerichtlichen Judikaten hervorgeht.

Das Hochstgericht beginnt seine diesbeziiglichen Ausfiihrungen durchgehend mit allgemeinen Erlau-
terungen zur Frage, ab wann ein (noch zulassiger) Eingriff in das durch Art 8 EMRK vfggR auf Achtung

des Privat- und Familienlebens zu einer verfassungswidrigen Verletzung des Grundrechtes werde.”*

Im angesprochenen Erk schlie8t sich daran die Feststellung des VfGH, dass, ,[w]ie die zustdandige
Fremdenpolizeibehorde [...] aber auch der eine Ausweisung aussprechende AsylGH bzw. das BAA
stets dazu verpflichtet [sind], das 6ffentliche Interesse an der Aufenthaltsbeendigung gegen die per-
sdnlichen Interessen des Fremden an einem weiteren Verbleib in Osterreich am MaRstab des
Art8 EMRK abzuwdagen.” Allerdings nehme ,,der AsylGH ausschlielliche formelhafte Erwagungen zur
Ausweisung vor” und gehe ,in den rechtlichen Erwdagungen weder auf den Umstand ein, dass der
Beschwerdeflihrer Vater eines Kleinkindes ist, noch, dass dieses Kleinkind und dessen Mutter Oster-

reichische Staatsbiirger sind.“’®

In anderen Erk kommt die hier vorgenommene Subsumtion einer unzureichenden Interessenabwa-
gung unter den Aspekt der Ermittlungspflichten bzw unter das Verfahrensstadium des Ermittlungs-

verfahrens noch deutlicher zum Ausdruck. So erweise sich die vom AsylGH vorgenommene Interes-

780 Vgl zB in standiger Rechtsprechung VfGH 3. 9. 2010, U354/09 (VfSlg 18.846/2009): ,Ein Eingriff in das durch Art8 EMRK

verfassungsgesetzlich garantierte - unter Gesetzesvorbehalt stehende - Recht ist dann verfassungswidrig, wenn der ihn
verfigende Bescheid ohne jede Rechtsgrundlage ergangen ist, auf einer dem Art8 EMRK widersprechenden Rechtsvor-
schrift beruht oder wenn die Behérde bei Erlassung des Bescheides eine verfassungsrechtlich unbedenkliche Rechtsgrund-
lage in denkunmoglicher Weise angewendet hat; ein solcher Fall liegt nur vor, wenn die Behorde einen so schweren Fehler
begangen hat, dass dieser mit Gesetzlosigkeit auf eine Stufe zu stellen wéare, oder wenn sie der angewendeten Rechtsvor-
schrift falschlicherweise einen verfassungswidrigen, insbesondere einen dem Art8 Abs1 EMRK widersprechenden und durch
Art8 Abs2 EMRK nicht gedeckten Inhalt unterstellt hat (vgl. VfSlg. 11.638/1988, 15.051/1997, 15.400/1999, 16.657/2002).“
78150 erneut VfGH 3. 9. 2010, U354/09 (VfSlg 18.846/2009). In diesem Erk wird, wie auch in anderen, hinsichtlich der den —
die Ausweisung verfiigenden — AsylGH treffenden Pflicht, , das &ffentliche Interesse an der Aufenthaltsbeendigung gegen
die persénlichen Interessen des Fremden an einem weiteren Verbleib in Osterreich am MaRstab des Art8 EMRK abzuw-
gen”, auf die in dieser Arbeit bereits an anderer Stelle behandelten Erk VfGH 13. 3. 2008, B1032/07 und 29. 9. 2007,
B328/07 verwiesen. Siehe dazu oben I1.C.1.e).Vgl des Weiteren auch jingst VfGH 2. 5. 2011, U383/11 ua: ,Da der Asylge-
richtshof die Ausweisung der Beschwerdeflihrer ausgesprochen hat, ohne sich mit der méglichen Trennung der Familie
auseinanderzusetzen, hat er eine dem Art8 EMRK widersprechende Entscheidung getroffen.”
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senabwagung als fehlerhaft, da dieser ,,in seinen rechtlichen Erwagungen weder auf die von der Be-
schwerdefiihrerin im Verfahren vorgelegten Befunde, denen zu Folge ihr Ehemann an einer chroni-
schen myeloischen Leukdmie leide, und die sich daraus ergebende besondere Pflegebediirftigkeit
und Beziehungsintensitat” eingehe, noch den Umstand beriicksichtige, ,,dass dem Ehemann aufgrund

der Schwere seiner Erkrankung eine befristete Aufenthaltsberechtigung erteilt wurde.“’®

Dass eine ungenilgende Interessenabwagung im Ergebnis zu einer mangelhaften Feststellung des
maRgeblichen Sachverhaltes fuhrt, wird auch deutlich, wenn das Hochstgericht beanstandet, dass
der AsylGH , hinsichtlich der Frage, ob die Ausweisung die Beschwerdefihrer in ihrem Recht auf Ach-
tung des Familien- oder Privatlebens beriihrt, keine Ermittlungen angestellt” habe, dass ,,Umstdnde,
dass der Erstbeschwerdefiihrer einer legalen Beschéaftigung nachgeht und die Drittbeschwerdefihre-
rin in Osterreich geboren wurde, nicht beriicksichtigt” worden seien sowie dass er keine Interessen-
abwagung iSd Art 8 Abs 2 durchgefiihrt habe’®, dass der AsylGH keine entsprechenden Ermittlungen
durchgefiihrt habe, obwohl im Zuge , des mehrjahrigen Beschwerdeverfahrens [...] durchaus ein zu
beriicksichtigendes Familien- oder Privatleben der Beschwerdefiihrerin® hatte entstehen kénnen
sowie dass sich ,bezliglich der verfiigten Ausweisung keine personenbezogenen Feststellungen” fan-
den’ oder dass der AsylGH ,jegliche Auseinandersetzung mit der Beschwerde gegen die Spruch-

IM

punkte I. [...] und II.“ des Bescheides des BAA unterlassen habe, ,,womit auch ein Ignorieren des ge-

samten diesbeziiglichen Beschwerdevorbringens einhergeht“’®.

Detailliert setzt sich der VfGH auch mit den Mangeln einer von der SD fiir das Bundesland Oberdster-
reich vorgenommenen Interessenabwagung in einem Erk auseinander, dessen zugrunde liegendes
Asylverfahren neun (!) Jahre gedauert habe. Wenngleich die Ausweisung in diesem Fall also nicht
vom AsylGH verfligt worden ist, sondern von der BPD Linz (unter Bestatigung durch die SD), so wer-
den die verfassungsgerichtlichen Ausfithrungen auch fiir den AsylGH von Relevanz sein, der im Ubri-

gen im neun Jahre dauernden Verfahren ebenso tatig geworden ist.

782 \/gl VGH 27. 4. 2010, U667/09 ua.

783 Vgl VfGH 3. 9. 2009, U61/09. In diesem Sinne auch VfGH 1. 7. 2009, U1209/09 (,Unterlassen jeglicher Interessenabwa-
gung”), U954/09 dD, U1104/08 dD, U992/08 dD, VfGH 22. 6. 2009, U1031/09, VfGH 28. 4. 2009, U847/08 und U995/08 ua.
78 \/gl VFGH 21. 9. 2010, U961/10.

Vgl VFfGH 28. 1. 2010, U3092/09. Diesem Erk ist ein aufhebendes Erk des VfGH vorausgegangen (VfGH 1. 7. 2009,
U954/09), in welchem er ,die gesamte Entscheidung” des AsylGH behoben hat. Da die behobene Entscheidung des AsylGH
nicht in Spruchpunkte gegliedert gewesen ist, sei folglich ,,die Beschwerde gegen alle drei Spruchpunkte des BAA wieder
offen” gewesen. In der nunmehr angefochtenen Entscheidung habe der AsylGH aber nur Gber Spruchpunkt I1l. (Ausweisung)
abgesprochen und eben ,jegliche Auseinandersetzung mit der Beschwerde gegen die Spruchpunkte I. (Asylabweisung) und
II. (Zulassigkeit der Zuriickweisung, Zurlickschiebung oder Abschiebung nach Armenien)” unterlassen. Da die Beschwerde
gegen die Spruchpunkte I. und Il. somit noch offen gewesen sei, habe es an der Grundlage fir die ausgesprochene Auswei-
sung gefehlt. In ,Verbindung mit der vorgenommenen Ausweisung der Beschwerdefiihrerin hat der AsylGH einen so schwe-
ren Fehler begangen, dass dieser mit Gesetzlosigkeit auf eine Stufe zu stellen ist.” Der VfGH sieht in diesem Fall die Be-
schwerdefiihrerin nicht nur in ihrem durch Art 8 EMRK gewahrleisteten Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens
verletzt, sondern auch in ihrem Recht auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander.

785
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Dass diese lange Verfahrensdauer ,auf eine schuldhafte Verzogerung durch den Beschwerdefiihrer
zurlickzufihren ware, wurde von der belangten Behoérde weder dargestellt, noch ist es aus den dem
Verfassungsgerichtshof vorliegenden Akten ersichtlich”. Es sei im Ubrigen die ,Verantwortung des
Staates [...], die Voraussetzung zu schaffen, um Verfahren so effizient filhren zu kdnnen, dass nicht
bis zur ersten rechtskraftigen Entscheidung — ohne Vorliegen auRergewohnlich komplexer Rechtsfra-
gen und ohne, dass dem nunmehrigen Beschwerdefiihrer die lange Dauer des Asylverfahrens anzu-
lasten ware, - neun Jahre verstreichen.” Mit dieser eindeutigen Aussage macht der VfGH klar, wen er
— im konkreten Fall — flir die immense Verfahrensdauer verantwortlich macht — namlich die dsterrei-
chischen Behoérden (und vielleicht noch den Gesetzgeber, der fiir das Schaffen der angesprochenen

Voraussetzungen verantwortlich ist), nicht aber den Beschwerde flihrenden Fremden.

Der VfGH fahrt fort, indem er einige der unterlassenen, aber notwendigen Ermittlungsschritte an-
spricht. So habe ,,die belangte Behorde in ihrer Abwagungsentscheidung” ganzlich aulRer Acht gelas-
sen, dass der Beschwerdefiihrer [...] im Alter von 8 Jahren mit seinen Eltern nach Osterreich einge-
reist ist und sohin den GroRteil seines Lebens in Osterreich verbracht und beinahe auch seine gesam-
te Schullaufbahn in Osterreich absolviert hat. Zudem hétte die belangte Behérde als Zeichen der In-
tegration auch den Umstand, dass der Beschwerdefiihrer herausragende sportliche Leistungen fir

einen osterreichischen Sportclub [...] erbringt, in die Abwagung einbeziehen missen.”

Im Ergebnis sei es ,, daher verfassungsrechtlich nicht vertretbar, wenn die belangte Behérde in ihrer
Entscheidung zum Schluss kommt, dass bei Abwagung der offentlichen Interessen gegeniiber den
privaten Interessen des Beschwerdefiihrers, das 6ffentliche Interesse an der Einhaltung der frem-
denpolizeilichen Vorschriften gegeniiber den personlichen Interessen des Beschwerdefiihrers tber-

W|egt «786

An diesem Erk wird deutlich, dass sich die SD gleichartige Vorwiirfe in Bezug auf die behauptete Ver-
letzung vfggR wie der AsylGH gefallen lassen muss — die fremdenrechtliche also nicht anders als die
asylrechtliche Ausweisung behandelt wird. Diese Gemeinsamkeit’®’ besteht im Bereich behaupteter
Verletzungen von unterverfassungsgesetzlichen Bestimmungen freilich nicht, da der Weg zum hierfir

zustandigen VwWGH nur den von einer fremdenrechtlichen Ausweisung betroffenen Fremden zusteht.

78 56 VFGH 10. 3. 2011, B1565/10 ua.

87 Siehe fiir diese Gemeinsamkeit auch schon das Zitat bei FN 781, das Erk VfGH 3. 9. 2010, U354/09 betreffend.



Das Verfahren vor dem AsylGH — Die Verfahrensgrundsatze im Spiegel der Judikatur des VfGH 163

VI.C.1.d) Sich aus dem Verbot der Folter ergebende Ermittlungspflichten

Im ersten zu einer Entscheidung des AsylGH gem Art 144a B-VG ergangenen Erk des VfGH vom
8. Oktober 2008, hat das Hochstgericht den Beschwerdefiihrer, im Ergebnis mangels ausreichender
Ermittlungen, in seinem durch Art 3 EMRK vfggR hinsichtlich des Verbotes der Folter verletzt erach-
tet. Das Hochstgericht beginnt seine Ausfiihrungen mit einer Darstellung der aus § 4 AsylG 2005 er-

flieBRenden Ermittlungspflichten.

In diesem Sinne ergebe sich, dass ein Asylantrag ,zurlickgewiesen werden kann, ohne dass auf die
Sache materiell eingegangen wird, wenn der Asylwerber aus einem sicheren Drittstaat einreist.” Bei
der Beurteilung der Drittstaatssicherheit komme es allerdings ,,nicht allein auf die formalen Kriterien
der Mitgliedschaft zur Genfer Flichtlingskonvention, der Abgabe einer Erklarung nach Art52 EMRK
und das Vorhandensein eines Asylgesetzes an, sondern es ist darauf abzustellen, ob der Schutz auch
tatsachlich gewahrt wird.” Zum Inhalt der daraus resultierenden Ermittlungspflichten stellt der VfGH
fest, dass ,,die Asylbehorden laufend Vorkehrungen dafir treffen” missten, ,,dass ihnen einschlagige
Informationen namhafter Stellen unverziiglich zukommen, die eine Beurteilung der faktischen Situa-
tion erlauben. Fehlen vertrauenswiirdige Informationen, so muss der AsylGH selbst weitere Ermitt-

lungen durchfihren”.

Nach Postulierung dieser allgemeinen Punkte zur Handhabung von § 4 AsylG 2005 geht das Hochst-
gericht auf die konkreten Versdaumnisse des AsylGH wahrend des Ermittlungsverfahrens ein. Die an-
gefochtene Entscheidung begriinde die Drittstaatssicherheit im Wesentlichen blof8 damit, ,dass die
Russische Foderation ein Mitgliedstaat der Genfer Fliichtlingskonvention sowie der EMRK ist und ein
Verfahren zur Einrdumung der Rechtsstellung eines Fliichtlings besteht.” Insoweit der AsylGH dar-
Gber hinaus gehend feststellt, , es gebe in der Russischen Foderation keine systematischen, notori-
schen Verletzungen fundamentaler Menschenrechte und dieser Staat sei ein Rechtsstaat”, handle es
sich ,,um bloRe Behauptungen, denen keine entsprechenden Ermittlungen zu Grunde liegen. Diese
Behauptungen sind auch nicht durch konkrete Nachweise belegt.” Der AsylGH gehe namlich weder
auf das ,konkrete und durch Dokumentationen belegte Vorbringen” ein, noch untersuche er, ob ,die
Grundsatze der EMRK” nicht bloff am Papier bestehen, sondern auch tatsachlich umgesetzt worden

sind.

Insofern, als der VfGH riigt, dass Behauptungen , keine entsprechenden Ermittlungen zu Grunde lie-
gen” bzw dass diese ,,auch nicht durch konkrete Nachweise belegt” seien, spricht das Verfassungsge-

richt zum einen auch schon in den letzten Unterkapiteln behandelte Mangel im Ermittlungsverfahren
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an und verdeutlicht zum anderen die im vorletzten Unterkapitel — nicht zuletzt vom VfGH selbst —
angedeutete Verwandtschaft von mangelnden bzw mangelhaften Ermittlungen einerseits und eben-
solchen Begriindungen andererseits.”®® SchlieBlich fihrten diese ,groben Verfahrensfehler” zur Ver-

789

letzung von Art 3 EMRK.

VI.C.1.e) Aktueller Spezialfall: Griechenland und Art 3 EMRK

Auch ein weiteres, eine Verletzung von Art 3 EMRK konstatierendes, verfassungsgerichtliches Erk
verdient es in dieser Arbeit etwas eingehender behandelt zu werden, wird darin doch die vom
AsylGH im Instanzenzug bestatigte Ausweisung von Asylwerbern nach Griechenland, und damit in
einen sicheren Herkunftsstaat iSd § 39 Abs 1 AsylG 2005, fir unzuldssig erklart. Die hochstgerichtli-

che Entscheidung hat im Ubrigen auch groRes mediales Echo hervorgerufen.’®

Der VfGH gesteht dem AsylGH zunachst zu, dass dieser, um eine Verletzung von Art 3 EMRK zu ver-
meiden, es fir erforderlich erachtet habe, ,eine individuelle Zusicherung der griechischen Behdrden
im Hinblick auf die Versorgung von nach Griechenland zu tberstellenden Asylwerbern zu erwirken”.
Zu diesem Zweck habe der AsylGH auch ergdanzende Erhebungen durch das BAA veranlasst, sich je-
doch in der Folge ,, mit einer blof allgemeinen Mitteilung” begnligt. Fir den VfGH habe sich das Bild
ergeben, dass ,,ohne fallbezogene individuelle Zusicherung der zustandigen Behérden” nicht automa-
tisch von staatlicher Versorgung flir nach Griechenland zu (berstellende schutzwiirdige Personen
ausgegangen werden kdnne. Da sich schlieflich der AsylGH ,allein mit generellen Auskiinften be-
gnlgt” habe, ersetze ,dies nicht eine individualisierte Versorgungszusage durch griechische Behor-
den, wie dies im Lichte des Art3 EMRK fiir besonders schutzwirdige Personen jedoch geboten ist”,

wodurch Art 3 EMRK verletzt worden sei.”*

788 Vgl dazu noch einmal VI.C.1.b).

Vgl VfGH 8. 10. 2008, U5/08.

Vgl zB den Artikel auf http://derstandard.at/1288160045175/Asyl-Abschiebung-nach-Griechenland-gestoppt vom
27. Oktober 2010 (letzter Zugriff am 26. September 2011).
o1 Vgl VFfGH 7. Oktober 2010, U694/10. In diesem Sinne auch VfGH 1. 12. 2010, U1523/09. Vgl des Weiteren
VfGH 13. 12. 2010, U1441/10 ua: ,,Der AsylGH hat jedoch im vorliegenden Fall — in Kenntnis um die allgemeine Situation von
Asylsuchenden in Griechenland und um die spezielle Schutzbeddrftigkeit insbesondere der schwangeren Bf. 2 — keine er-
ganzenden Erhebungen veranlasst, um sicher sein zu kdnnen, dass die Beschwerdefiihrer im Falle ihrer Rickiberstellung
nach Griechenland durch eine mangelnde Versorgung nicht in ihren nach Art3 EMRK garantierten Rechten verletzt werden.
[...] Wie der Verfassungsgerichtshof jedoch jlingst in seinem Erkenntnis vom 7. Oktober 2010, U694/10, ausgesprochen hat,
bedarf es im Hinblick auf Art3 EMRK fir besonders schutzwiirdige Personen einer individualisierten Versorgungszusage
durch griechische Behérden. Eine solche wurde in den vorliegenden Fallen vom AsylGH aber nicht eingeholt.” Bereits in
diesem Erk zitiert der VfGH Passagen des AsylGH aus dessen (bekdmpften) Urteil, in deren Rahmen sich der AsylGH auf jene
neuere EGMR-Judikatur beruft, nach der die Bedingungen sowie die Dauer der Anhaltung eines Asylwerbers in den griechi-
schen Anhaltezentren Soufli und Petrou Rali — in einem konkreten Fall — vom EGMR einstimmig als Verletzung von
Art 3 EMRK befunden worden sind, vgl EGMR S.D. vs GRIECHENLAND, Appl No 53541/07 vom 11. 6. 2009.

789
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Zu beachten ist im Zusammenhang mit dem vom VfGH aufgestellten Gebot einer individualisierten
Versorgungszusage durch Behorden des Ziellandes also zweierlei: Erstens hat der VfGH gegenstandli-
ches Gebot bislang nur anlasslich von bekampften Ausweisungen nach Griechenland formuliert.
Zweitens bezieht es sich nur auf ,besonders schutzwiirdige Personen” — ,wie im vorliegenden Fall

einer allein stehenden Frau mit drei Kleinkindern, wovon eines erst neun Monate alt ist”.

Diese ,,Griechenland-Judikatur” des VfGH hat ihre Fortsetzung in einem Erk vom 28. Juni 2011 gefun-

den 792

Vorauszuschicken ist, dass an diesem Verfahren der AsylGH nicht beteiligt gewesen ist. Viel-
mehr hat das BAA den Asylwerber zundchst nach Griechenland ausgewiesen. Nach erfolgter Ab-
schiebung im Oktober 2010, ist er zwei Monate spater erneut in Osterreich angetroffen worden,
woraufhin die BPD Wien tber ihn Schubhaft zur Sicherung des Verfahrens zur Erlassung einer Aus-
weisung und zur Sicherung der Abschiebung verhangt hat. Die dagegen erhobene Schubhaftbe-

schwerde ist vom UVS Wien am 27. Dezember 2010 abgewiesen worden; gegen diesen Bescheid

richtet sich die Bescheidbeschwerde gem Art 144 B-VG.

Das Hochstgericht zitiert eingangs sein Judikat vom 7. Oktober 2010, U694/10, wonach die Riickiiber-
stellung besonders schutzwiirdiger Personen nach Griechenland ,eine individualisierte Versorgungs-
zusage durch griechische Behorden” erfordere. An dieser Stelle sei hervorgehoben, dass der VfGH die

Begriffe ,besonders schutzwiirdig” und ,vulnerabel” gleichsetzt.”*?

In der Folge beruft sich der VfGH auf ein EGMR-Urteil jiingeren Datums’®*, dem er unterstellt, es qua-
lifiziere den Beschwerde flihrenden Asylwerber als nicht vulnerable, und damit als nicht besonders
schutzwiirdige Person. Letztendlich sei der EGMR aber auch in diesem Fall zum Schluss gekommen,
,bei der Riickiiberstellung eines Asylwerbers — einer nicht ,vulnerablen Person‘ — von Belgien nach
Griechenland zur Durchfiihrung des Asylverfahrens [sei] keine Garantie fiir eine ernsthafte Untersu-
chung seines Asylantrags durch die griechischen Behorden eingeholt [worden]”, weshalb darin eine

Verletzung von Art 3 EMRK zu erblicken sei.

Vor dem Hintergrund, dass der bekdmpfte UVS-Bescheid aber am 27. Dezember 2010, und damit ein
knappes Monat vor dem erwahnten EGMR-Urteil erlassen worden ist, weiters ,eine durchsetzbare
Ausweisungsentscheidung” vorgelegen sei und ,,sowohl fiir die Anordnung als auch fiir die Aufrecht-

erhaltung der Schubhaft eine gesetzliche Grundlage” bestanden habe, kdnne dem UVS hinsichtlich

79 Vgl zu den folgenden Ausfiihrungen VfGH 28. 6. 2011, B4/11.

793 Vgl im Erk: ,[...] dass er sich bei der Rickiberstellung besonders schutzwiirdiger — sogenannter ,vulnerabler’ — Personen
nach Griechenland [...]".

7% \gl EGMR M.S.S. vs BELGIEN UND GRIECHENLAND, Appl No 30696/09 vom 21. Janner 2011.
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der Annahme der ,Voraussetzungen fir die Verhangung der Schubhaft u.a. zur Sicherung der Ab-
schiebung” nicht entgegengetreten werden, weshalb sich der UVS keiner Verletzung des Art 3 EMRK
schuldig gemacht habe. Am Ende bemerkt der VfGH, dass der Asylwerber einen neuen Asylantrag
gestellt habe und sich die Asylbehorden folglich mit diesem auseinander zu setzen hatten — und zwar

,unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung des EGMR”.

Zusammengefasst hat daher der VfGH eine Verletzung vfggR durch Abweisung einer Schubhaftbe-
schwerde und Feststellung der RechtmaRigkeit der Schubhaft zur Sicherung der durchsetzbaren
Ausweisung einer nicht vulnerablen Person nach Griechenland nicht angenommen. Wie er am Ende
seines Erk allerdings andeutet, konnte diese Beurteilung zu einem anderen Ergebnis fliihren — namlich
zu einer Verletzung von Art 3 EMRK —, wenn in Hinkunft Asylbehorden Uber die RechtmaRigkeit einer
Abschiebung nach Griechenland zu entscheiden haben — wie erwahnt ,unter Berlicksichtigung der
Rechtsprechung des EGMR“, womit wohl das (vom VfGH in unmittelbarem inhaltlichen Zusammen-

hang zitierte) Urteil vom 21. Janner 2011 gemeint ist.

Der Analyst dieses verfassungsgerichtlichen Urteils muss wohl zum Schluss kommen, dass der VfGH
die behauptete Verfassungswidrigkeit aus zweierlei Griinden verneint hat. Zunachst hat der VfGH
nicht Gber die RechtmaBigkeit einer Ausweisung bzw ,Rickiberstellung” nach Griechenland — etwa
durch den AsylGH wie im Erk U694/10 vom 7. Oktober 2010 — zu entscheiden gehabt, sondern Gber
die RechtmaRigkeit der Verhdangung der Schubhaft zur Sicherung des Verfahrens zur Erlassung einer

Ausweisung und zur Sicherung der Abschiebung — durch die BPD bzw bestatigt durch den UVS.

Abgesehen von diesem ,,sachlichen” Aspekt, betont der VfGH aber auch den Zeitpunkt der Erlassung
des bekdampften Bescheides. Dieser ist namlich ein paar Wochen vor einem EGMR-Urteil erlassen
worden, welchem der VfGH scheinbar einen besonderen Inhalt unterstellt. Diese Besonderheit durfte
das Verfassungsgericht darin sehen, dass der EGMR — nach Ansicht des VfGH — die Riickiiberstellung

auch einer nicht vulnerablen Person nach Griechenland fiir unzuldssig erklart habe.

Pro futuro werden die vom VfGH angestellten Uberlegungen hinsichtlich des Zeitpunktes der Erlas-
sung der Entscheidung nicht mehr relevant sein, da das ,,EGMR-Judikat hinsichtlich nicht vulnerabler

Personen” eben bereits existiert; Behdrden werden es zu beriicksichtigen haben.

Was den ausgemachten ,sachlichen” Teil des Argumentariums des VfGH betrifft, ist festzuhalten,
dass es am Befund der mangelnden Verfassungswidrigkeit des Schubhaftbescheides wohl auch nichts

geandert hatte, wenn dieser erst nach dem EGMR-Urteil vom 21. Janner 2011 ergangen ware, zumal
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— wie der belangte UVS ausfihrt — die Schubhaft der Sicherung des Verfahrens zur Erlassung einer
Ausweisung und zur Sicherung der Abschiebung dient, wahrend die Frage der RechtmaBigkeit der
Abschiebung in einem Ausweisungsverfahren zu klaren ist — und nur in letzterem Rahmen sind Fra-

gen der EMRK-Konformitat einer Abschiebung nach Griechenland aufzuwerfen.

ME ist die gewahlte Ausdrucksweise des VfGH daher nicht ganz unmissverstandlich, da sie geeignet
ist, den Eindruck zu erwecken, auch Fremdenpolizeibehdrden hatten im Rahmen der Verhangung der
Schubhaft auf Tatsachen im Zielland einer allfélligen Abschiebung — etwa die unzureichende Versor-
gungslage von Asylwerbern — Bedacht zu nehmen, welche der Verhdangung der Schubhaft gem

§§ 76 und 82 FPG aber von vorneherein nicht entgegenstehen kénnen.

Das VfGH-Urteil ist aber auch von einem anderen Blickwinkel aus zu kritisieren. Bei ndherer Betrach-
tung zeigt sich namlich, dass der EGMR gar nicht von einer nicht vulnerablen Person ausgeht. In dem
Urteil kommt der Gerichtshof zum Schluss, dass Art 3 EMRK — zum Teil auch iVm anderen EMRK-
Bestimmungen — aus mehrerlei Griinden verletzt worden sei, vor allem aber auch durch die Uberstel-
lung — nach heimischer Terminologie ,, Abschiebung” — eines Asylwerbers von Belgien nach Griechen-
land. Gleich an mehreren Stellen bezeichnet der EGMR den Asylwerber jedoch als , particularly vulne-
rable”, also als besonders verletzlich oder eben schutzwiirdig.”” Einzig eine ,partly concurring and

partly dissenting opinion” des Richters SAJ6 bringt Gegenteiliges zum Ausdruck.”®

Der Befund des VfGH, gegenstandliches EGMR-Urteil gehe von einer nicht vulnerablen Person aus,
stimmt daher nicht. Beruft sich der Rechtsanwender auf die , Griechenland-Judikatur” des EGMR —
sei dies das BAA, der AsylGH oder auch der VfGH — so muss er dieser nach derzeitigem Stand jenen
Inhalt unterstellen, nach dem sie sich nur auf vulnerable, also besonders schutzwiirdige Personen
bezieht. Wie anhand der zitierten Originalphrasen des EGMR-Judikats jedoch leicht ersehen werden
kann, scheint der EGMR willens, Asylwerber prinzipiell — im Urteil werden die Worte ,,as such”, also

»als solche”, verwendet — mit diesem Attribut zu bedenken.

793 Vgl EGMR M.S.S. vs BELGIEN UND GRIECHENLAND, Appl No 30696/09 vom 21. Janner 2011 zB bei para 232 (,In the present

case the Court must take into account that the applicant, being an asylum seeker, was particularly vulnerable [...].“) oder
para 251 (,, The Court attaches considerable importance to the applicant's status as an asylum seeker and, as such, a mem-
ber of a particularly underprivileged and vulnerable population group in need of special protection [...]“.)
796 . . . «

,1 do not find the applicant particularly vulnerable [...]“.
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VI.C.1.f) Sich aus dem Recht auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander ergebende weitere

Pflichten

In diesem letzten Unterkapitel der Darstellung der den AsylGH obliegenden Pflichten wahrend des
Verfahrens sind nun weitere den Gerichtshof treffende Pflichten angefiihrt, welche mE zwar nicht als
Ermittlungspflichten — zumindest nicht als solche ieS — zu bezeichnen sind, aus systematischen Grin-
den aber dennoch hier behandelt werden, da der VfGH eine Verletzung der angesprochenen Pflich-
ten unter dem Gesichtspunkt des sich aus dem RassDiskr-BVG ergebenden Rechtes auf Gleichbe-

handlung der Fremden untereiander behandelt.

Die Rede ist zB von Fallen, in denen der AsylGH eine ,innerstaatliche gesetzliche Vorschrift” ange-
wendet habe, die ,offenkundig unmittelbar anwendbaren Vorschriften des Unionsrechtes” wider-
spreche. Zunachst ist zu kldren, ob der Inhalt von ,unmittelbaren Vorschriften des Unionsrechtes”
zum ,maBgebenden Sachverhalt” iSd § 37 AVG gehort und folglich vom AsylGH amtswegig zu ermit-
teln ist. Unter Rickgriff auf ein voriges Kapitel ist vorab festzuhalten, dass die anzuwendenden gene-
rellen Rechtsvorschriften — zB jene des AsylG 2005 oder des AVG — kein Gegenstand des Ermittlungs-
verfahrens seien. Anderes gelte allerdings fir ausldandisches Recht, dessen Inhalt amtswegig festzu-

stellen sei.””’

Angesichts des Anwendungsvorranges des Unionsrechtes sowie der Inzidentzustandigkeit, also dem
Gebot, dass alle rechtsanwendenden nationalen Organe die Vereinbarkeit von staatlichem Recht mit
Unionsrecht zu priifen und im Falle eines Widerspruchs ersteres unangewendet zu lassen haben,’®®
ist wohl davon auszugehen, dass auch in Bezug auf Unionsrecht der Grundsatz iura novit curia zur
Anwendung gelangt, der AsylGH den Inhalt von unionsrechtlichen Vorschriften daher ,amtswegig
wissen muss” und Unionsrecht daher weder Gegenstand des Ermittlungsverfahrens noch des Partei-

engehors ist.””

797 Vgl zur Frage, inwiefern auch Rechtsvorschriften zum amtswegig zu ermittelnden Sachverhalt gehorten, oben VI.B.4.b).

Vgl zum Anwendungsvorrang und zur Inzidentzustdndigkeit, oben 11.B.5.

Weder in der Judikatur noch im Schrifttum finden sich dazu ausdriickliche Aussagen. Der VWGH halt lediglich fest, ,dass
zum malgeblichen Sachverhalt fir die Entscheidung (im Verwaltungsverfahren) auch die Umstdande gehoren, die die Beur-
teilung der Gemeinschaftsrechtskonformitat der innerstaatlichen Regelung erméglichen.” (VWGH 27. 6. 2002, 99/10/0159
unter Berufung auf VWGH 21. 6. 1999, 97/17/0501). Da damit aber wohl nur ,Umstdnde” aus dem Tatsachenbereich ge-
meint sind, dirfte sich diese Aussage nicht auch auf (vormalig Gemeinschaftsrecht, nunmehr) Unionsrecht beziehen. Im
Ubrigen ist die Frage, ob Unionsrecht dem Grundsatz iura novit curia unterliege, zwar durchaus eine wichtige und zentrale,
zumal von ihrer Beantwortung der Umfang der Ermittlungspflichten und auch des Parteiengehdérs abhangig ist. In diesem
Kapitel, in dem es um vfggR geht, welche dem Asylwerber im Verfahren vor dem AsylGH aus Sicht des VfGH zukommen,
interessiert diese Frage jedoch nicht an vorderster Stelle.

798
799
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In den hier interessierenden Fallen geht es um die Freiziigigkeits-Richtlinie®® [Freizigigkeits-RL]. Der
VfGH halt einleitend fest, dass die Umsetzungsfrist der RL zum Zeitpunkt der Erlassung der angefoch-
tenen Entscheidung bereits abgelaufen und die RL folglich unmittelbar anwendbar gewesen sei.?* Er
fahrt fort, wonach ,,ein Familienangehoriger einer EWR-Birgerin, die durch die Wohnsitznahme in
Osterreich ihr Recht auf Freiziigigkeit in Anspruch genommen hat, nur unter den Voraussetzungen
des Art27 Abs2 der RL ausgewiesen werden” diirfe.?? Insofern habe der AsylGH eine innerstaatliche
gesetzliche Vorschrift, namlich § 8 Abs 2 AsylG 1997 [Anmerkung: wohl idF BGBI | 2003/101],*® an-

gewendet, ,die offenkundig unmittelbar anwendbaren Vorschriften des Unionsrechtes widerspricht.”

,Eine derartige Gesetzesanwendung steht in einem solchen MalRe mit den Rechtsvorschriften in Wi-
derspruch, dass der Beschwerdefihrer im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Gleichbe-

handlung von Fremden untereinander verletzt ist.“**

Die sich aus dem vfggR auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander zusatzlich ergebende
Pflicht — wenn auch nicht auf der Ebene der Ermittlungspflichten — ist also jene zur Anwendung nur
von solchen nationalen Gesetzen, welche dem Unionsrecht nicht widersprechen. Mit anderen Wor-
ten sind damit also die fundamentalen unionsrechtlichen Grundsatze des Anwendungsvorranges und

der Inzidentzustandigkeit angesprochen.

Dass diese Unionsrechtskonformitat, dh im konkreten Fall jene von § 8 Abs 2 AsylG 1997 idF
BGBI 1 2003/101 mit Art 27 Abs 2 Freizligigkeits-RL, gegenstandlich laut Ansicht des VfGH nicht gege-
ben sei, stellt dieser im Ubrigen explizit fest. Er begniigt sich also nicht mit der Aussage, dass der
AsylGH der nationalen Rechtsnorm ,,bloR“ einen der unionsrechtlichen Rechtsnorm widersprechen-
den Inhalt unterstellt hatte, bei Auslegung der Bestimmung des AsylG 1997 also nicht unionsrechts-

konform vorgegangen ware.

890 pichtlinie 2004/38/EG des europaischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 tber das Recht der Unionsbirger
und ihrer Familienangehérigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, zur Anderung
der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 und zur Aufhebung der Richtlinien 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG,
73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG und 93/96/EWG ABI 2004/L 158/77.

801 Vgl zur ausnahmsweisen unmittelbaren Anwendbarkeit von RL THUN-HOHENSTEIN/CEDE/HAFNER, Europarecht, 190 f sowie
OHLINGER/POTACS, Gemeinschaftsrecht, 67 ff.

802 Art 27 Abs 1 Freizligigkeits-RL sieht vor, dass die Mitgliedstaaten die Freizligigkeit und das Aufenthaltsrecht eines Uni-
onsbirgers oder seiner Familienangehdrigen aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit beschran-
ken dirfen. Abs 2 leg cit normiert dazu (einschrankend), dass bei Verfligung entsprechender MaBnahmen aus Griinden der
offentlichen Ordnung oder Sicherheit der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu wahren ist und ausschlieflich das personli-
che Verhalten des Betroffenen ausschlaggebend sein darf.

803 5 8 Abs 2 AsylG 1997 idF BGBI | 2003/101 hat fir den Fall, dass die Refoulementprifung keine Unzulassigkeit der Zu-
rickweisung, Zuriickschiebung oder Abschiebung des Fremden in den Heimatstaat ergeben hat, vorgesehen, dass die Be-
hérde auch gleich die Ausweisung zu verfligen gehabt hat. Vgl dazu heute § 10 Abs 1 AsylG 2005.

8% vigl VFGH 26. 4. 2010, U2309/09. Ahnlich VfGH 28. 1. 2010, U2369/09 und 16. 12. 2009, U957/09 (vfggR ,auf Gleichheit
aller Fremden untereinander). Vgl weiters VfGH 28. 1. 2010, U2839/09 in Bezug auf § 10 Abs 2 Z 1 AsylG 2005. Hervorzu-
heben ist, dass auch schon der VfGH die neue Diktion (Unions- statt Gemeinschaftsrecht) angenommen hat. Vgl ferner
VfGH 30. 11. 2010, U833/10.
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Nun spricht der VfGH zwar regelmafig aus, , dass mitgliedstaatliche nationale Regelungen, die der
Ausfiihrung gemeinschaftsrechtlicher Richtlinien dienen, gemeinschaftsrechtskonform auszulegen
sind.“®® Was den vorliegenden Fall betrifft, wird anzumerken sein, dass die AsylG-1997-Bestimmung
wohl nicht ,der Ausfiihrung” der Freiziigigkeits-RL dient, zumal erstere ungefahr ein halbes Jahr vor

letzterer erlassen worden ist und sich dafiir auch keine Anhaltspunkte in den Materialien finden.?®

Wie allerdings der VfGH dariber hinaus ausfiihrt, seien ,alle nationalen Gerichte” verpflichtet, ,das
nationale Recht unter voller Ausschdpfung des richterlichen Beurteilungsspielraums in Ubereinstim-

“807 ‘\woraus sich

mung mit den Anforderungen des Gemeinschaftsrechts auszulegen und anzuwenden
ergeben konnte, dass ,jede staatliche Rechtsvorschrift, die in den Geltungsbereich einer Richtlinie
fallt”, richtlinienkonform auszulegen sei, wie dies OHLINGER®® annimmt und wofir sich mE auch in der

VfGH-Jud Anhaltspunkte finden lassen.

Im Ergebnis wird es mE also logisch nicht ausgeschlossen sein, dass der VfGH angesichts der sich aus
dem RassDiskr-BVG zusatzlich ergebenden Pflicht — abgesehen von der Anwendung einer unions-
rechtswidrigen nationalen Rechtsnorm auch —, eine nicht unionsrechtskonforme Interpretation einer

innerstaatlichen Norm durch den AsylGH beanstandet.

805
806

So VfGH 5. 3. 2010, G234/09 ua V64/09 ua dD.

Vgl RV 2003, 14 f.

So VfGH 12. 12. 1995, V136/94 (VfSlg 14.391/1995).

Vgl OHuinGEeRr, Verfassungsrecht, RZ 146. Uberaus deutlich auch OHiinGer/PoTacs, Gemeinschaftsrecht, 92, wonach das
Gebot der richtlinienkonformen Auslegung nicht nur das Recht betreffe, ,,das zum Zweck der Umsetzung der Richtlinie
erlassen wurde”, sondern sich ,,auf den gesamten Rechtsbestand der Mitgliedstaaten“ beziehe. Die Autoren berufen sich
dabei auf zahlreiche Urteile des EuGH.

899 7B in VfGH 13. 12. 2000, B490/00 (VfSlg 16.055/2000) heiRt es, der EuGH habe zum Ausdruck gebracht, ,dass die Erfor-
dernisse einer der Richtlinie entsprechenden Auslegung des nationalen Rechts und eines effektiven Schutzes der Rechte des
einzelnen, dem nationalen Gericht gebieten, zu prifen, ob ihm aufgrund der einschldgigen Vorschriften des nationalen
Rechts eine entsprechende Rechtsschutzméglichkeit gewahrt werden kann.“ Bezug genommen wird in diesem Erk also auf
die ,einschlagigen Vorschriften und nicht bloB auf die ,, der Ausfiihrung” der Richtlinie dienenden, wodurch sich fir mein
Verstandnis der Kreis der richtlinienkonform auszulegenden innerstaatlichen Vorschriften erweitert und im gegenstandli-
chen Fall jedenfalls auch § 8 Abs 2 AsylG 1997 idF BGBI |1 2003/101 erfasst ware.

807
808
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Nach der Rechtsprechung des VfGH wird das Recht auf Gleichbehandlung von Fremden untereinan-
der aber scheinbar auch durch eine rechtswidrige Vorgangsweise des AsylGH verletzt, die mE eher
dem Bereich des vfggR auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter gem Art 83 Abs 2 B-VG zuzu-
ordnen wire.®® In einem Erk stellt das Hochstgericht fest, dass sich die Entscheidung des AsyIGH ,,in
ihren Feststellungen und der jeweiligen Beweiswiirdigung auf Erkenntnisse aus der miindlichen Ver-
handlung vom 23. Juni 2009, die zwar von demselben Senat, jedoch in anderer Zusammensetzung
abgehalten worden” sei, gestlitzt habe. Es finde sich ,weder in den Verwaltungs- noch in den Ge-
richtsakten ein Hinweis, dass diese Verhandlung gemaR §10 AsylGHG vor dem nunmehr entschei-
denden Senat wiederholt worden ware.” Es sei ,,schlechterdings nicht nachvollziehbar, warum der
Asylgerichtshof diese klar formulierte Bestimmung trotz ihres eindeutigen Wortlautes ohne jegliche

Begriindung véllig auRer Acht gelassen” habe.®!!

Dass der VfGH diese dem AsylGH anzulastende Rechtswidrigkeit als Verletzung des vfggR auf Gleich-
behandlung von Fremden untereinander und nicht als Verstol8 gegen Art 83 Abs 2 B-VG begreift, ist
vor dem Hintergrund seiner standigen Rechtsprechung mE nicht nachvollziehbar. Zuletzt hat das
Verfassungsgericht namlich festgehalten, dass der Bescheid einer Verwaltungsbehdrde dann das
vfggR auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter iSd Art 83 Abs 2 B-VG verletze, wenn dieser
,durch eine zwar an sich zustandige, aber unrichtig zusammengesetzte Kollegialbehorde erlassen
wird.“®" Da genau dies — zustandiger, jedoch unrichtig zusammengesetzter Senat des AsylGH — aber
auch im gegenstandlichen Fall vorliegt, entspricht das den AsylGH betreffende Urteil des VfGH nicht

der stéandigen Rechtsprechung zu unrichtig zusammengesetzten Kollegialbehorden.

Das Verfassungsgericht sieht den Beschwerdefiihrer ferner in seinem sich aus dem RassDiskr-BVG
ergebenden Recht insofern verletzt an, als sich der AsylGH auf eine ,nicht mehr dem Rechtsbestand
angehorende Bestimmung gestitzt und seine Entscheidung ohne rechtliche Grundlage erlassen”

habe.®

Desgleichen sei der Fremde in diesem vfggR verletzt, wenn der AsylGH § 9 Abs 2 AsylG 2005 idF
BGBI | 2009/122 (FrAG 2009) betreffend die Aberkennung des Status des subsididr Schutzberechtig-
ten ,,auf vor seinem Inkrafttreten stattgefundene Sachverhalte, die bereits bei der Zuerkennung des

subsidiaren Schutzes vorgelegen haben,” anwendet, zumal Gesetze ,im Allgemeinen auf Sachverhal-

810 Vgl zum Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter unten VI.J.2.e).

Vgl VfGH 21. 9. 2010, U309/10 ua.

So VfGH 14. 3. 2007, B729/06 (VfSlg 18.102) unter Hinweis auf die standige Judikatur.

Vgl VfGH 29. 9. 2010, U2492/09. Der AsylGH habe das AsylG 1997 idF vor der Novelle BGBI | 2003/101 angewandt, da er
irrigerweise Ubersehen habe, dass die Anwendung dieses Gesetzes idF dieser Novelle gem § 44 Abs 1 AsylG 1997 idF
BGBI 12003/101 voraussetzt, dass Uber einen Asyl- oder Asylerstreckungsantrag, und nicht bloR Uber ,die Aberkennung
eines zuvor (rechtskraftig) gewdhrten Status in einem von Amts wegen eingeleiteten Verfahren zu entscheiden” ist.

811
812
813



172 Das Verfahren vor dem AsylGH — Die Verfahrensgrundsatze im Spiegel der Judikatur des VfGH

te anzuwenden [sind], die sich nach ihrem Inkrafttreten ereignen, sofern der Gesetzgeber nicht aus-
driicklich anderes bestimmt (Art49 B-VG)“ und darlber hinaus der Gesetzgeber in den Materialien
deutlich zum Ausdruck bringe, , dass er die Aberkennung jedenfalls flir nach der Zuerkennung began-
gene Straftaten vorsieht”. Insofern habe der AsylGH ,den Inhalt des Gesetzes grob verkannt [und]

seine Entscheidung mit Willkiir belastet.“®™*

Diesen Fallen ist auch jener dhnlich, in denen der AsylGH die Nichteinleitung eines Familienverfah-
rens iSd § 34 Abs 4 AsylG 2005 auf Abs 6 leg cit stiitzt, obwohl letztere Bestimmung gem
§ 75 Abs 9 AsylG 2005 nur auf Verfahren anzuwenden ist, welche erst nach dem 31. Dezember 2009
anhangig geworden sind. Im konkreten Fall sei das Verfahren vor dem BAA jedenfalls bereits vor dem
1. Janner 2010 anhédngig gewesen, und damit vor Inkrafttreten des § 34 Abs 6 AsylG 2005, weshalb
der AsylGH die Nichteinleitung eines Familienverfahrens zu Unrecht auf die letztgenannte Bestim-

mung gestiitzt habe ®

814 vgl VfGH 16. 12. 2010, U1769/10.

813 gl jiingst VFGH 2. 5. 2011, U317/11.
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VI.C.2. Parteiengehor vor dem AsylGH

In einigen Erk, in denen der VfGH in erster Linie mangelnde oder mangelhafte Ermittlungsschritte des
AsylGH bemangelt hat, sind vom Hochstgericht auch gleichzeitig Mangel hinsichtlich der Gewahrung
von Parteiengehor festgestellt worden. Nun ist dazu zum einen anzumerken, dass ein dem AsylGH
unterlaufener Fehler im Ermittlungsverfahren, zB die unterlassene Einholung eines erforderlichen
Gutachtens, insoweit notwendiger Weise auch ein mangelhaftes Parteiengehér bedingt, da die Par-
teien nur zu ermittelten Tatsachen gehért werden kénnen. Diese Uberlegung ist auch auf die Be-
weiswirdigung libertragbar, da eine korrekte Wiirdigung der aufgenommenen Beweise eine — eben-
so notwendigerweise vorangegangene — vollstandige Feststellung des malRgebenden Sachverhaltes
erfordert. Im Ergebnis schlieBt also ein Ermittlungsmangel — im Umfang des Mangels — auch einen
Fehler in der Beweiswirdigung sowie in der Gewahrung von Parteiengeh6r mit ein, weshalb letztere

wohl nicht extra geriigt werden missen.

Zum anderen hat der VfGH in einigen Erk deutlicher als sonst eine Verletzung des Rechtes auf Gehor
durch den AsylGH festgestellt. Das Hochstgericht sieht die Beschwerdefiihrerin dabei teilweise in
ihrem sich aus Art 8 EMRK ergebenden vfggR verletzt, wenn er festhalt, dass ,,der Beschwerdefiihre-
rin Parteiengehor hinsichtlich ihres Familien- und Privatlebens verwehrt” worden sei und beanstan-
det, dass der AsylGH ,, weder eine miindliche Verhandlung durchgefiihrt, noch der Beschwerdefiihre-
rin schriftlich die Moglichkeit gegeben” habe, ,sich hinsichtlich ihrer Ehe und ihres Sohnes, zu du-

Bern «816

Teilweise subsumiert der VfGH eine Verletzung des Parteiengehdrs mit einer ahnlichen Begriindung
aber unter eine Verletzung des Rechtes auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander mangels

817 Wieder ein anderes Mal hat der VfGH den Beschwerdefiihrer

ausreichender Ermittlungstatigkeit.
zwar ebenfalls in dem sich aus dem RassDiskr-BVG ergebenden vfggR verletzt erachtet, allerdings mit
abweichender Begriindung. So habe der AsylGH dem Beschwerdefiihrer zwar eine Frist von zwei
Wochen eingerdaumt, um zu einer Lageanalyse der Staatendokumentation Stellung zu nehmen, er
habe in der Folge aber seine Entscheidung vor Verstreichen der Frist erlassen, wodurch es der AsylGH

unterlassen habe, ein ordnungsgemaRes Ermittlungsverfahren durchzufiihren.®®

818 \ig| VfGH 22. 6. 2009, U1063/08 oder 30. 11. 2010, U648/10.

Vgl VfGH 10. 12. 2008, U80/08. Vgl des Weiteren VfGH 29. 9. 2010, U808/10, in welchem moniert wird, dass der AsylGH
dem Beschwerdefiihrer ,weder im Vorfeld noch bei der miindlichen Verhandlung selbst aktuelle Landerberichte zur Kennt-
nis gebracht” habe, sowie dass auch sonst ,dem Beschwerdefiihrer keine Mdglichkeit zur schriftlichen oder mindlichen
Stellungnahme zu den Landerberichten gegeben” worden sei.

818 \ig| VfGH 22. 6. 2009, U227/09.

817
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VI.D. Kompetenzen des AsylGH

Art 129c B-VG gibt hinsichtlich der Kompetenzen des AsylGH auf verfassungsgesetzlicher Ebene die
Richtung vor, um in § 61 Abs 1 AsylG 2005 wiederholend prazisiert zu werden. Demnach entscheidet
der AsylGH (1.) iber Beschwerden gegen Bescheide des BAA und (2.) Gber Beschwerden wegen Ver-
letzung der Entscheidungspflicht des BAA.

VI.D.1. Entscheidung liber Beschwerden gegen Bescheide des BAA

Zur ersten Kompetenz ist anzumerken, dass der AsylGH mit Sicherheit nicht Gber alle Rechtsmittel
gegen Bescheide des BAA erkennt, sondern nur Uber solche, die sich gegen Bescheide richten, in
denen Uber ,Asylsachen” iSd Art 129c B-VG abgesprochen wird. Folgerichtig normiert daher auch
etwa § 9 Abs 2 GVG-B 2005 eine Kompetenz der UVS, Gber Berufungen gegen Entscheidungen des

819

BAA zu entscheiden.®™ Seit Inkrafttreten des FrAG 2009 gehort zu den ,Asylsachen” aber zweifelsoh-

ne auch die Aufhebung des Abschiebeschutzes gem § 12a Abs 2 AsylG 2005.2%°

Des Weiteren ist anzunehmen, dass die Kompetenz des AsylGH gem Art 129c Z 1 B-VG auch die Kog-
nitionsbefugnis hinsichtlich verfahrensrechtlicher Bescheide des BAA umfasst. Gegenteiliges ergabe
sich weder aus dem Verfassungswortlaut noch aus den Materialien.®" Auch in der Literatur®* sowie

in der Judikatur des AsylGH*** wird diese Ansicht vertreten.

819 Zum Begriff der ,,Asylsachen” in Art 129c B-VG vgl oben III.B. Ob allerdings dem Begriff der , Asylsachen” die Betreuung

von Asylwerbern nicht auch zumindest insofern unterfalle, als Art 129c B-VG einen verfassungsunmittelbaren Rechtszug
von den UVS zum AsylGH er6ffne, wird von Wieperin, Gerichtlicher Rechtsschutz 6 (7), FN 18 in Erwdgung gezogen, schliel-
lich aber offen gelassen. Auch fiir Muzak, Asylgerichtshof, 35 ff lasse sich die Kompetenzfrage nicht eindeutig [6sen.

80 pie Kompetenz des AsylGH hierzu wird in den §§ 22 Abs 10, 41a und 61 Abs 3a AsylG 2005 erwdhnt.

Vgl RV 2007 1, 12.

822 Vgl RoHRrBOCK, Asylgerichtshof, 164, wo dieser festhalt, dass, wenn Gegenstand der unterinstanzlichen Entscheidung
lediglich eine Verfahrensfrage gewesen ist, diesfalls auch der AsylGH nicht Giber die materiellrechtliche Frage, die den Anlass
zur Erlassung des angefochtenen verfahrensrechtlichen Bescheides gebildet hat, entscheiden kdnne — und er also die Kogni-
tionsbefugnis des AsylGH tber verfahrensrechtliche Bescheide des BAA voraussetzt.

823 Vgl zB AsyIGH 28. 1. 2011, E6 416421-1/2010, 20. 12. 2010, A5 308679-1/2008 oder 3. 12. 2010, D4 310308-1/2008, wo
der Gerichtshof unter Berufung auf VWGH 27. 4. 1995, 95/11/0090 feststellt, dass ,sich die Zustdndigkeit fir den verfah-
rensrechtlichen Bescheid grundsatzlich nach denselben Regelungen wie in der Hauptsache [richtet]” — im konkreten Fall
liege deshalb Senatszustandigkeit vor. Vgl zum Instanzenzug bei verfahrensrechtlichen Bescheiden zB THIENEL/SCHULEV-
SteinpL, Verwaltungsverfahren, 252.
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VI.D.2. Entscheidung iiber Beschwerden wegen Verletzung der Entscheidungspflicht des BAA

Ob das BAA seiner gesetzlichen Entscheidungspflicht nachgekommen ist, richtet sich nach etwaigen
leges speciales im AsylG 2005%*, subsididr dazu nach der allgemeinen Regel des § 73 Abs 1 S 1 AVG.
Danach sind die Behorden verpflichtet, maA Ulber Parteiantrage ohne unnoétigen Aufschub, spates-
tens aber sechs Monate nach deren Einlangen den Bescheid zu erlassen. Die so normierte Entschei-

dungspflicht gilt fir das BAA genauso wie fir den AsylGH.

Zur Begriindung der Entscheidungspflicht ist es erforderlich, dass die Partei iSd § 8 AVG einen Antrag
— darunter fallen verfahrenseinleitende Antrage sowie alle ordentlichen und auRerordentlichen

825 Dass die

Rechtsmittel — nicht nur stellt, sondern ihn gem § 17 Abs 2 AsylG 2005 auch einbringt.
Behorde ,,ohne unnotigen Aufschub” entscheiden muss, bedeutet erstens, dass die Sechsmonatsfrist
nur eine Maximalfrist darstellt und zweitens, dass ihr grundloses Zuwarten oder die Entscheidung
hinauszégernde tberfliissige Verwaltungshandlungen verwehrt sind.?* Die Frist beginnt mit dem Tag
zu laufen, an dem der Antrag bei der zustandigen Stelle eingelangt ist;**’ sie beginnt im Falle einer
Zurlickverweisung der Sache iSd § 66 Abs 2 AVG vom AsylGH an das BAA ab Erlassung des Zurlick-

verweisungsbescheides neu zu laufen.?®

Verletzt das BAA diese seine Entscheidungspflicht, geht (aufgrund einer Beschwerde)®*”® die (Anmer-
kung: wohl Zustandigkeit zur) Entscheidung auf den AsylGH Uber; ist die Verzogerung nicht auf ein
Uberwiegendes Verschulden des BAA zuriickzufiihren, ist die Beschwerde abzuweisen. Diese Rege-

lungen des § 61 Abs 2 S 2 und 3 AsylG 2005 ,.entsprechen inhaltlich dem § 73 Abs. 2 AVG.“**

8% 56 normieren §§ 27 Abs 8 sowie 22 Abs 6 AsylG 2005 eine maximale Entscheidungsfrist von drei Monaten.

So explizit AsylGH 17. 2. 2010, D7 254982-3/2009. Vgl dazu ferner HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG IV, § 73, RZ 7 und 21 unter
Hinweis auf VWGH 12. 10. 2007, 2007/05/0017, THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 334 ff und WALTER/MAVER,
Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 635.

826 \1g| HEnGSTsCHLAGER/LEEB, AVG IV, § 73, RZ 46 unter Hinweis auf VWGH 13. 9. 2001, 2001/12/0168, THIENEL/SCHULEV-STEINDL,
Verwaltungsverfahren, 336 ff und WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 636.

827 Vgl AsylGH 7. 4. 2010, C9 241990-3/2010 und HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG IV, § 73, RZ 49 unter Hinweis auf
VWGH 14. 6. 2007, 2007/18/0273, THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 336 f sowie WALTER/MAYER, Verwaltungs-
verfahrensrecht, RZ 637.

828 Vgl THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 338 unter Hinweis auf VwGH 29. 10. 1986, 85/11/0272.

Das Recht, bei Sdumnis der Behorde einen Devolutionsantrag, dem die Sdumnisbeschwerde iSd
§ 61 Abs 1S 2 AsylG 2005 zum Verwechseln stark dhnelt, einzubringen, gehore nicht zu den allgemeinen Grundsatzen eines
geordneten rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens (VwGH 30. 11. 2001, 2001/19/0106; VfGH 1. 12. 2000, B593/99 ua
(VfSlg 16.028/2000)), sodass ein solcher Antrag nicht auch in Verfahren gestellt werden kénne, in denen das AVG nicht
anwendbar ist; so HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG IV, § 73, RZ 3.

#9560 AB 2007, 10.
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Ist die beim AsylGH einzubringende®! Saumnisbeschwerde®? unzulissig, da sie zB vor Fristablauf
eingebracht worden ist, hat sie der AsylGH zuriickzuweisen;®** zuldssige Beschwerden bewirken hin-

gegen die Devolution an den AsylGH.®*

Dieser hat sich nun mit der Frage auseinander zu setzen, ob die Verzégerung auf einem Uiberwiegen-
den Verschulden des BAA beruht. Dazu hat der AsylGH unter Hinweis auf die Judikatur des VwGH
ausgefiihrt, der alleinige Hinweis auf die Uberlastung der Behdérde kdnne die Geltendmachung der
Entscheidungsfrist nicht vereiteln, da auch vor allem das BAA nicht durch schuldhaftes Verhalten der
Antragstellerin oder durch uniiberwindliche Hindernisse an der Entscheidung gehindert gewesen

. 835

sei.”” In anderen Erk betont der AsylGH, dass das BAA zwecks seiner Entlastung Umstande, wonach

die Verzoégerung nicht auf ein iberwiegendes Verschulden der Behorde zurlickzufiihren ware, gel-

86 Kein Uberwiegendes Verschulden des

tend zu machen gehabt hatte, dies aber unterlassen habe.
BAA hat der AsylGH hingegen zB in der Uberschreitung der Sechsmonatsfrist gesehen, die durch die
mangelnde Beantwortung eines Ubernahmeantrags seitens der Vertragspartei, der Republik Polen,
im Rahmen eines Riicknahmeverfahrens aufgrund von bilateralen Ubereinkommen verursacht wor-

87 Entscheidend ist also, ob die Ursache der Verzégerung im Einflussbereich der Behérde

den sei.
liegt oder nicht.**® Ist der Devolutionsantrag weder zuriick- noch abzuweisen, hat ihm der AsylGH

stattzugeben und in der Sache zu entscheiden, wobei auch fiir ihn die Entscheidungsfrist gilt.

&1 Vgl dazu unten VI.F.2.

82 per AsylGH beschaftigt sich sowohl mit einer ,Beschwerde wegen Verletzung der Entscheidungspflicht des Bundesasyl-
amtes [...] gemaR § 61 Abs. 1 Z 2 AsylG 2005 iVm § 73 Abs. 1 AVG“ (zB AsylGH 16. 2. 2010, B9 410474-1/2009) als auch mit
einem ,Devolutionsantrag [..] gemaR § 73 Abs. 2 AVG” (zB AsylGH 10. 2. 2010, A3 257750-0/2008 oder 27. 4. 2011,
D17 413075-1/2010), woraus zu schlieBen ist, dass er beide Begriffe ((Sdumnis-)Beschwerde bzw Devolutionsantrag) auf-
grund des gleichen Inhaltes der jeweiligen Bestimmungen synonym verwenden dirfte. In wieder anderen Erk halt der
AsylGH zwar fest, dass , die formellen Voraussetzungen fiir einen Devolutionsantrag gemaR § 73 Abs. 2 AVG nicht vorliegen,
da dem Asylgerichtshof beziiglich des Bundesasylamts nicht die Stellung einer sachlich in Betracht kommenden Oberbehor-
de zukommt” und er auch kein UVS sei, qualifiziert den eingebrachten Devolutionsantrag in der Folge jedoch ,als Be-
schwerde wegen Verletzung der Entscheidungspflicht gemal § 61 Abs. 1 Z 2 AsylG”. Korrekterweise hatte der AsylGH aus-
schlieflich den Begriff der SGumnisbeschwerde gem § 61 Abs 1 Z 2 AsylG 2005 und nicht jenen des Devolutionsantrages
gem § 73 Abs 2 AVG zu verwenden, zumal erstere Regelung im Verhaltnis zu letzterer die speziellere ist. Im Ergebnis ergibt
sich der Tatbestand der Sdumnis des BAA — mangels einschlagiger Bestimmungen im AsylG 2005 — aus § 73 Abs 1 AVG,
wahrend die Abhilfe dagegen in § 61 Abs 1 Z 2 AsylG 2005 geregelt ist. Freilich ist die Sdumnisbeschwerde gem
§61Abs1Z2 AsylG 2005 nach dem — soeben erwdhnten — Willen des Gesetzgebers dem Devolutionsantrag gem
§ 73 Abs 2 AVG nachgebildet; es bestehen auch keine inhaltlichen Unterschiede zwischen beiden.

%33 vgl AsylGH 17. 2. 2010, D7 254982-3/2009 und VWGH 14. 6. 2005, 2005/18/0123.

834 Vgl AsylGH 7. 4. 2010, C9 241990-3/2010 sowie ferner HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG IV, § 73, RZ 118 unter Hinweis auf
VwWGH 17. 12. 2002, 2002/04/0133 und VfGH 28. 6. 2000, B761/97 (VfSlg 15.873/2000), THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwal-
tungsverfahren, 344 f und WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 645.

83 vgl AsylGH 6. 7. 2010, B2 302532-1/2008.

85 \/gl AsyIGH 12. 5. 2010, B8 217982-5/20009.

87 Vgl AsyIGH 11. 2. 2010, D4 410258-1/2009.

838 Vgl weitergehend zur Frage der Abweisung bei unverschuldeter Sdumnis HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG IV, § 73, RZ 124 ff mit
zahlreichen Beispielen aus der Judikatur der GHOR.
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VI.LE. Parteien vor dem AsylGH

In diesem Kapitel wird den Fragen nachgegangen, wer im Verfahren vor dem AsylGH Parteistellung

besitzt und welche Rechte — Parteienrechte — daraus erflief3en.

VI.LE.1. Parteistellung

VI.E.1.a) Parteistellung des Asylwerbers

Ob Personen in einem Verfahren vor einer Behorde, welche das AVG anzuwenden hat, Parteistellung
zukommt, hdangt gem § 8 AVG davon ab, ob ,sie an der Sache vermdge eines Rechtsanspruches oder
eines rechtlichen Interesses beteiligt sind“. Diese Frage ,ist nach der Gbereinstimmenden Rechtspre-
chung der Gerichtshofe des offentlichen Rechtes aufgrund der materiellen Verwaltungsvorschrift zu

«839

beantworten“®””. ,Partei ist eine Person, der vom Materiengesetz subjektive Rechte eingerdumt

werden,“®%

Asylwerbern wird durch das AsylG 2005 eine Reihe von subjektiven Rechten eingerdumt,
wie aus dem mit ,Rechte und Pflichten der Asylwerber” Gberschriebenen 3. Hauptstiick des Gesetzes
eindeutig hervorgeht. Im Ubrigen haben Asylwerber zweifelsohne ein rechtliches Interesse an der
,Sache” iSd § 8 AVG, namlich vor allem jenes, dass ihnen im Zuge der Sacherledigung der Status des
Asylberechtigten iSd § 2 Abs 1 Z 15 AsylG 2005 zuerkannt wird, woraus sich das angestrebte ,dau-
ernde Einreise- und Aufenthaltsrecht” ergibt. SchlieBlich betrachtet auch der VfGH den Asylwerber in

Verfahren vor dem AsylGH selbstredend als Partei.?**

VI.E.1.b) Parteistellung des BAA

In rechtsdogmatischer Hinsicht wesentlich ergiebiger ist die Beschaftigung mit der Frage, ob bzw in
welchem Umfang vom Gesetzgeber auch dem BAA im Verfahren vor dem AsylGH Parteistellung ein-
geraumt worden ist.®*> Der einschligige § 41 Abs 1 AsylG 2005 hat dazu in der Stammfassung fest-
gehalten, dass zu Verhandlungen vor dem UBAS das BAA zu laden ist und dass diesem das Recht zu-

kommt, Antrage und Fragen zu stellen. Die entsprechenden Gesetzesmaterialien fiihren diesbeziig-

89 5o VWGH 25. 2. 2005, 2003/09/0110 in stindiger Rechtsprechung und diese rezipierend HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG |

§ 8, RZ 4, THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 91 ff und WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 118.
#4950 VWGH 19. 3. 2002, 2001/10/0215.

Vgl zB jlingst VfGH 9. 10. 2010, U1046/10 den Asylwerber als beschwerdefiihrende Partei bezeichnend.

82 zur verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit des Ausstattens von Behdrden mit Parteistellung (durch den einfachen Gesetz-
geber) vgl Domes, Amtspartei, 53 unter Berufung auf Maver, JBI 1982, 117. Die Durchsetzung 6ffentlicher Interessen durch
staatliche Behorden als Verfahrensparteien sei dem ,Rechtsschutz- bzw Rechtsdurchsetzungssystem des B-VG keineswegs
fremd”. Ganz im Gegenteil sei die ,Durchsetzung der objektiven RechtmaRigkeit mit dem Instrument der Beteiligung am
Verwaltungsverfahren als Partei” in Art 131 B-VG vorgezeichnet.
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lich aus, dass das BAA keine Amtspartei sei, es aber ,,durch sein im Verfahren in erster Instanz erwor-

benes Wissen das Verfahren zweiter Instanz bei der Wahrheitsfindung unterstitzen“ solle.?*

Durch das den AsylGH auf einfachgesetzlicher Ebene errichtende Gesetz BGBI | 2008/4 ist auch
§ 41 Abs 1 AsylG 2005 geringfligig insofern gedandert worden, als sich im Anschluss an den Gesetzes-
wortlaut nunmehr ein Verweis auf den mit , Parteien” betitelten § 67b (Z 1) AVG befindet. Die Mate-
rialien lauten dazu wie folgt: ,,Mit der Einfliigung des Klammerzitates in Abs. 1 soll klargestellt wer-
den, dass dem Bundesasylamt als Behorde, die den angefochtenen Bescheid erlassen hat, im Verfah-
ren vor dem Asylgerichtshof Parteistellung und damit die mit der Parteistellung verbundenen Rechte
zukommen (insb. das Recht auf Parteiengehor). Davon ausgenommen sind jedoch subjektive Rechte,

die ihrem Wesen nach auch nur dem Beschwerdefiihrer zukommen kénnen® 3%

Insofern, als der UBAS gem Art 129c Abs 1 B-VG idF BGBI | 1997/87ein weiterer UVS gewesen ist und
fir ihn daher auch § 67b AVG gegolten hat, ist es folgerichtig fir das den AsylGH betreffende Verfah-
ren die Geltung des § 67b AVG extra zu normieren, da letzterer kein UVS ist und diese Bestimmung
fir ihn sonst nicht gelten wiirde. Andererseits handelt es sich unter Zugrundelegung dieses Gedan-
kenganges bei der Einfligung des Klammerzitates aber gerade nicht um eine bloBe Klarstellung, wie
dies die Materialien implizieren, da nur etwas klargestellt werden kann, was auch ohne die Klarstel-

lung gelten wiirde.

Im Ergebnis misste der die etwas irrefiihrenden Gesetzesmaterialien auBer Acht lassende, nur den
Gesetzeswortlaut heranziehende Rechtsanwender also zum Schluss kommen, dass sowohl fir den
UBAS als auch fiir den AsylGH § 67b AVG malRgeblich gewesen und insoweit keine Anderung der
Rechtslage eingetreten ware. Selbstverstandlich kann man die Materialien aber nicht aufRer Acht
lassen. Es gilt also nun, den vom Gesetzgeber intendierten Umfang der Parteistellung des BAA in

Verfahren vor dem AsylGH herauszufinden.

Eine ndhere Beschaftigung verdient der Umstand, dass sich in den Materialien zum Fremdenrechts-
paket 2005 — wie zitiert — die Aussage findet, das BAA sei keine ,,Amtspartei”, wohingegen in den
(ebenfalls zitierten) Materialien zu der den AsylGH etablierenden Novelle die Rede davon ist, das
dem BAA im Verfahren vor dem AsylGH , Parteistellung und damit die mit der Parteistellung verbun-
denen Rechte zukommen®. Wahrend der Gesetzeswortlaut Kontinuitat der Rechtslage impliziert,
deuten die Gesetzesmaterialien mE also das Gegenteil an, ndamlich, dass die Parteistellung des BAA in

Verfahren vor dem AsylGH durch die Novelle gestarkt, vertieft worden ist.

83 gl RV 2005, 66.

84 Vgl AB 2007, 9.
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Unter den in den Materialien angesprochenen Amts- bzw Organparteien wird eine Unterform der
Legal- oder Formalparteien verstanden. Legalparteien besitzen Parteistellung kraft ausdrtcklicher
gesetzlicher Anordnung; spricht man von Amts- oder Organparteien, bedeutet dies, dass die Partei-

5 Der VWGH judiziert in standiger

stellung zugunsten eines Verwaltungsorgans eingerdaumt ist.
Rechtsprechung, dass die Aufgabe von Amts- oder Organparteien ,nicht die Vertretung eigener sub-
jektiver Rechte in Verwaltungsverfahren ist, sondern die Wahrung der objektiven RechtmaRigkeit des
das Verfahren abschlieBenden Bescheides bzw. die Wahrnehmung bestimmter 6ffentlicher Interes-
sen in diesem Zusammenhang“.?*® Insofern ist es konsequent, wenn der VwGH weiter judiziert, dass
eine Organpartei insoweit beschwerdelegitimiert sei, ,als es zur Durchsetzung der aus der Parteistel-
lung folgenden prozessualen Befugnisse erforderlich ist. Nur die sich aus einer ausdriicklich einge-
raumten Parteistellung ergebenden prozessualen Rechte stellen danach subjektive 6ffentliche Rech-
te der Organpartei dar, deren Verletzung in einer Beschwerde gemals Art. 131 Abs. 1 Z. 1 B-VG gel-

tend gemacht werden kann“.?¥’

Ruft man sich nun erneut die in den Materialien zum Asylgerichtshofeinrichtungsgesetz getroffene
Aussage in Erinnerung, wonach dem BAA im Verfahren vor dem AsylGH ,Parteistellung und damit die

“88 5o ergibt sich daraus in Verbindung mit

mit der Parteistellung verbundenen Rechte zukommen
dem eingefligten Verweis auf § 67b AVG fiir mein Verstandnis, dass vom Gesetzgeber sehr wohl in-
tendiert gewesen ist, das BAA als Amts- bzw Organpartei zu konzipieren. Daran vermoégen auch die

849 etwas zu verandern,

nicht ganz unmissverstandlichen Materialien zum Fremdenrechtspaket 2005
nach denen das BAA keine Amtspartei sei, zumal auch die ndheren Ausfiihrungen in den Materialien
zu § 41 Abs 1 AsylG 2005 — und zwar zu beiden Fassungen — einen Umfang der Parteistellung des BAA
in einem solchen Verstdandnis andeuten, welches auch den angefiihrten Judikaten des VWGH zugrun-
de liegen diirfte. Im Ubrigen wird die (Amts- bzw Organ-)Parteistellung des BAA im Verfahren vor

dem AsylGH vom Schrifttum als gegeben angenommen.®°

845 Vgl insbes Domes, Amtspartei, 119 ff zu den Erscheinungsformen von Amtsparteien sowie des Weiteren THIENEL/SCHULEV-

SteinpL, Verwaltungsverfahren, 96 f, WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 126 sowie HENGSTSCHLAGER/LEEB,
AVG|1§8,RZ12f.

846 Vgl VWGH 14. 9. 2004, 2002/10/0002. Ahnlich VWGH 21. 11. 2001, 2001/08/0150.

Vgl VWGH 23. 1. 2009, 2008/02/0190. So auch schon VWGH 18. 2. 1999, 97/07/0184.

82 ygl erneut AB 2007, 9 zu § 41 Abs 1 AsylG 2005 idF BGBI | 2008/4.

89 vgl erneut RV 2005, 66 zu § 41 Abs 1 AsylG 2005 idF BGBI | 2005/100.

80 Vgl RoHrBOCK, Asylgerichtshof, 155 und 168 ff sowie FRANK/ANERINHOF/FiLzwiESER, AsylG 2005, 639.
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VI.LE.2. Parteienrechte

Eines der wesentlichsten Parteienrechte — wenn nicht das Wesentlichste Gberhaupt — ist in dieser
Arbeit bereits ausgiebig behandelt worden, namlich das Recht auf Gehor bzw Parteiengehér gem
§§ 37 iVm 45 Abs 3 AVG.** Abgesehen davon enthalt das AVG noch eine Reihe anderer Bestimmun-
gen, welche einer als Partei iSd § 8 AVG zu qualifizierenden Person bestimmte Rechte einrdaumen.
Hierzu zdhlen die Rechte auf Akteneinsicht (§ 17 AVG), auf Verstandigung von der miindlichen Ver-
handlung (§§ 41 f AVG), auf Ablehnung eines nichtamtlichen Dolmetschers oder Sachverstandigen
(88 39a und 53 Abs 1 AVG), auf Bescheidzustellung bzw —verkiindung (§ 62 Abs 1 bis 3 AVG), auf Er-
hebung von ordentlichen und auRerordentlichen Rechtsmitteln (§§ 57, 63, 64a Abs 2, 69 ff AVG) und

auf Geltendmachung der Entscheidungspflicht (§ 73 AVG).%*

Dem Asylwerber stehen im Verfahren vor dem AsylGH kraft seiner Eigenschaft als antragstellende
Partei iSd § 8 AVG alle diese Rechte — ggf unter Berlicksichtigung spezieller Vorschriften des

AsylG 2005 —in vollem Umfang zu.

Wie bereits oben dargestellt,®>® ist die Parteistellung des BAA als Amtspartei im Vergleich dazu eine
eingeschrdnkte. Gem § 41 Abs 1 AsylG 2005 — sowohl idF BGBI | 2005/100 als auch idF BGBI | 2008/4
— kommt dem BAA das Recht zu, ,Antrage und Fragen zu stellen”. Mit Antrdgen werden in erster
Linie , Beweisantrage” iSd § 43 Abs 2 S 4 AVG gemeint sein,®>* mit Fragen, jene Fragen, welche gem
§ 43 Abs 4 AVG jede Partei ,,an die anwesenden Zeugen und Sachverstandigen zu stellen” berechtigt
ist. Letztere Behauptung wird durch die Materialien gestitzt, welche dem BAA im Verfahren vor dem
AsylGH insbes das — durch § 43 Abs 4 AVG konkretisierte®® - ,Recht auf Parteiengehor” einrdu-

men.**®

Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich weiters, dass dem BAA , kein Berufungsrecht” an den UBAS
bzw nunmehr kein Beschwerderecht an den AsylGH zukomme,®”’ womit es dem BAA konsequenter-

weise nicht moglich ist, seinen eigenen Bescheid beim AsylGH zu bekdmpfen. Die zeitlich spateren

&1 Siehe oben VI.B.8.

82 Diese Zusammenstellung der im AVG normierten Parteirechte findet sich auch Gbereinstimmend in HENGSTSCHLAGER/LEEB,
AVG | § 8, RZ 1 sowie WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 114. WALTER/MAYER, aaO erwahnen in diesem Zusam-
menhang ferner die den bloRen Beteiligten iSd § 8 AVG zustehenden Rechte auf Teilnahme an der miindlichen Verhandlung
gem § 40 Abs 1 AVG und auf Mitwirkung bei der Feststellung des maRRgeblichen Sachverhaltes gem § 43 Abs 3 AVG. Aus der
Formulierung von § 8 AVG ergibt sich, dass diese zwei den bloRen Beteiligten zustehenden Rechte jedenfalls auch den
Parteien zustehen.

83 Siehe oben VI.E.1.b).

Vgl zu Beweisantrdgen im Rahmen der Darstellung des Grundsatzes der freien Beweiswiirdigung oben VI.B.5.e).

In dieser Arbeit werden die in § 43 Abs 4 AVG aufgezahlten Rechte — neben jenen gem § 45 Abs 3 AVG — als Teilmengen
des Parteiengehors bezeichnet. Vgl dazu oben VI.B.8.h).

86 vgl AB 2007, 9.

Vgl RV 2005, 66.
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Materialien halten dazu (wie erwahnt) fest, dass dem BAA keine subjektiven Rechte zukdmen, ,die
ihrem Wesen nach auch nur dem Beschwerdefiihrer zukommen kénnen“ .2 Dementsprechend wird
auch in der Literatur dazu im Einklang mit der herrschenden Auffassung zum Umfang der Parteistel-
lung von Amtsparteien die Meinung vertreten, dass der Verweis in § 41 Abs 1 AsylG 2005 auf
§ 67b AVG die Stellung des BAA als Organpartei ohne materielle subjektive Rechte klarstelle und da-
her das BAA keine spezifischen Behordeninteressen wahrnehmen, sondern blof§ zur Erlangung eines
rechtsrichtigen Ergebnisses beitragen solle.®*

Der AsylGH bezeichnet in seiner Rechtsprechung das BAA bisweilen als ,Amtspartei“®®® oder (syn-

861

onym) als ,,Organpartei [...], der keine eigenen materiellen subjektiven Rechte zukommen“®”". Anders

formuliert bedeute ,,die Begriindung einer Organparteistellung nicht automatisch zugleich die Ein-

raumung materieller Berechtigungen [...], sondern lediglich Rechte im Verfahren.“®*

Der AsylGH dirfte sich bei der Wendung ,,Rechte im Verfahren” auf jene Rechtsprechung des VwGH
bezogen haben, welche den Umfang der Parteistellung einer Organpartei betrifft. So hat das Hochst-
gericht ausgesprochen, dass der Organpartei ,die im AVG angefiihrten prozessualen Rechte der Par-
tei”, also zB das Recht auf Bescheid, auf Akteneinsicht, auf Parteiengehor und auf Ladung zur offent-

lichen Verhandlung, zustiinden.®®®

88 vgl AB 2007, 9.

Vgl FRANK/ANERINHOF/FILZWIESER, AsylG 2005, 639.

So AsylGH 29. 1. 2010, A2 406736-1/2009 oder 22. 6. 2009, S5 310570-1/2008.

So AsylGH 19. 11. 2010, E9 315135-1/2008 oder 29. 9. 2010, E9 252796-0/2008.

So AsylGH 13. 11. 2009, D13 402762-1/2008 oder 14. 8. 2008, B10 225645-4/2008.

Vgl VWGH 23. 3. 1994, 93/01/0542. In diesem Erk findet sich unter der beispielhaften Aufzahlung der der Organpartei
zustehenden Rechte im Verfahren nédchster Instanz auch das Recht auf Berufung. Im Verfahren vor dem AsylGH wird dem
BAA aber sicherlich keine Beschwerdelegitimation zukommen, zumal dies in RV 2005, 66 ausdriicklich verneint wird. Abge-
sehen davon erscheint es mE fraglich, wieso der Gesetzgeber der bescheiderlassenden Behorde liberhaupt eine Berufungs-
bzw Beschwerdelegitimation hinsichtlich ihres eigenen Bescheides einrdumen sollte. Domes, Amtspartei, 221 f vertritt in
diesem Zusammenhang zunachst die Ansicht, dass den Materialien zum AVG kein Hinweis zu entnehmen sei, dass das Beru-
fungsrecht von einer besonderen Einrdumung abhangig gemacht werden sollte, weshalb Amtsparteien auch ohne besonde-
re Einrdumung zur Berufungserhebung legitimiert seien, soweit nur Giberhaupt ein Instanzenzug eroffnet ist. Die Berufungs-
legitimation einschrankende bzw ausschlieBende Regelungen hinsichtlich einzelner Parteien seien nur unter den Vorausset-
zungen des Art 11 Abs 2 B-VG zuldssig. Dass Formal- bzw Organparteien zur Erhebung einer Berufung legitimiert sind, wird
unter Berufung auf die VwWGH-Judikatur auch im Ubrigen Schrifttum so gesehen, vgl THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsver-
fahren, 253, FN 1024 und HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG IlI, § 63, RZ 69. DomEs, Amtspartei, 229 widmet sich sodann dem Rechts-
schutzbediirfnis, welches nach allgemeinem Verstandnis vorliegen misse, um eine Berufung erheben zu diirfen. Die Autorin
trifft eine Unterscheidung zwischen Amtsparteien, ,deren Beteiligung der Wahrung der objektiven RechtmaRigkeit
schlechthin dienen soll, und solchen, die im Verfahren spezifische (6ffentliche) Interessen zu vertreten haben.” Das BAA
wird man wohl der ersten Kategorie zuordnen kénnen, da weder dem Gesetzeswortlaut des § 41 Abs 1 AsylG 2005, noch
den Materialien zu wahrende spezifische Interessen zu entnehmen sind. In RV 2005, 66 ist lediglich zu lesen, dass das BAA
die zweite Instanz ,bei der Wahrheitsfindung unterstiitzen” kénnen solle, worin mE ein Auftrag zur Wahrung der (unspezifi-
schen) objektiven RechtmaRigkeit zu verstehen ist. Domes kniipft aaO an diese Klassifizierung die — nachvollziehbare — Kon-
sequenz, dass sich diesfalls eine eigenstandige Priifung des Rechtsschutzbediirfnisses eriibrige, da ein solches nur bei aufge-
tragener Wahrung spezifischer Interessen in Betracht komme. Auch diese Uberlegungen sprechen daher gegen die Existenz
einer Beschwerdelegitimation des BAA, wenngleich sich weder die erdrterte Literatur noch die angefiihrten Judikate explizit
mit der Berufungslegitimation der Bescheid erlassenden Behorde — sondern mit jener einer Amtspartei schlechthin — be-
schaftigen. Letztendlich ist diese Frage in der Praxis aber kein drangendes Problem, zumal, soweit ersichtlich, weder der
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In einem darauf Bezug nehmenden Erk halt der VwWGH fest, dass ,,die sich aus einer ausdriicklich ein-
geraumten Parteistellung ergebenden prozessualen Rechte subjektive 6ffentliche Rechte der Organ-

partei“ seien.®*

Dies darf aber nicht zur in diesem Zusammenhang gewohnlicherweise — und so auch in den beiden
zuletzt genannten Erk — ebenfalls gedulBerten Annahme verleiten, wonach die Behorde, konkret also
das BAA, zur Durchsetzung ihrer prozessualen Rechte zur Erhebung einer Beschwerde gem
Art 131 Abs 1 Z 1 B-VG legitimiert sei.?® Voraussetzung fiir der Anwendbarkeit der leg cit ist namlich,
dass ein Bescheid einer Verwaltungsbehdrde vorliegt, was bei einem Erk des AsylGH freilich nicht der

Fall ist.®%®

Im Ergebnis kdnnen sich also weder der Asylwerber noch das BAA mittels Bescheidbe-
schwerde an den VwGH wenden. Daran vermag auch die vorgesehene Madglichkeit eines Erk des
VWGH (iber Grundsatzentscheidungen des AsylGH gem Art 132a B-VG iVm Art 129e Abs 1 B-VG nichts
zu andern, da die Fallung einer diesem VwGH-Erk vorausgehenden Grundsatzentscheidung mangels

Antragsbefugnis der Disposition des Beschwerdefiihrers (und auch des BAA) entzogen ist.

AsylGH noch der VfGH sich jemals mit einem BAA konfrontiert gesehen haben, welches unter AnmaRRung ihm nicht zuste-
hender Parteirechte versucht hatte, seine Amtsparteienstellung missbrauchlich zu erweitern.

864 Vgl VWGH 24. 4. 2003, 2002/07/0076. Domes, Amtspartei, 149 ff stellt den Meinungsstand in der Literatur sowie die
entsprechende Judikatur zur Frage des Umfanges der mit der Stellung als Amtspartei einhergehenden Parteienrechte dar.
Nach hL sowie Judikatur des VWGH kdamen Amtsparteien demnach — wie dargelegt — zwar prozessuale subjektive Rechte zu,
materielle subjektive Rechte hingegen nur im Falle ausdricklicher Einrdumung. Die Autorin selbst vertritt die Ansicht, dass
von einer Amtspartei zu vertretende 6ffentliche Interessen als ihr eingerdumte materielle Berechtigungen zu sehen seien.
Eine ausdriickliche Bezeichnung der zu vertretenden Interessen als subjektives Recht sei allerdings nicht erforderlich, es
reiche vielmehr aus, wenn der Gesetzgeber die Amtspartei erkennbar zur Vertretung von Interessen geschaffen hat. Sie
verneint diese Notwendigkeit mit dem Hinweis auf die hL, wonach zwischen o6ffentlichen und privaten Interessen kein
wesensmaRiger Unterschied bestehe und folglich auch der Umfang subjektiver Rechte von Amtsparteien nach demselben
Kriterium zu beurteilen sei, welches auch fir die Ermittlung subjektiver Rechte privater Parteien maRgeblich sei, namlich,
,0b der Gesetzgeber der betreffenden Partei die Wahrung der Einhaltung bestimmter Rechtsvorschriften im Verfahren
zugewiesen hat“, vgl aa0, 172 ff, insbes 191 und 187 f.

865 Vgl dazu im Schrifttum Dowmes, Amtspartei, 193 f, THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 282 f, WALTER/MAVER,
Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 548/8 sowie HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG Il § 67b, RZ 12.

86 Epenso Muzak, Asylgerichtshof, 25.
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VI.LF. Beschwerden an den AsylGH

VLLF.1. Allgemeines, Beschwerdelegitimation

Mochte ein Asylwerber einen Bescheid des BAA bekdampfen, hat er eine Beschwerde an den AsylGH
(vormals: Berufung an den UBAS) zu richten. Der Begriff der Beschwerde im Zusammenhang mit an
den AsylGH adressierten Rechtsmitteln ist auf Verfassungsebene bereits in Art 129¢ Z 2 B-VG veran-
kert; die Unterlassung der Erwdhnung des Begriffes in Z 1 leg cit beruht offensichtlich auf einem Re-
daktionsversehen. § 23 Abs 1 AsylGHG bestimmt, dass auf das Verfahren vor dem AsylGH das AVG
,mit der MaRgabe sinngemaR anzuwenden” ist, ,dass an die Stelle des Begriffs ,Berufung’ der Begriff
,Beschwerde’ tritt.”

Wie bereits oben dargestellt,867

geniellt im Verfahren vor dem AsylGH der Asylwerber unbeschrank-
te, das BAA hingegen nur eine beschrankte (Organ-)Parteistellung, weshalb auch lediglich ersterer
beschwerdelegitimiert ist, nicht aber letzteres. Eine Beschwerde ist jedoch mangels Beschwer unzu-
lassig und zurlickzuweisen, ,,wenn dem Antrag der — einzigen — Partei des Verfahrens vollinhaltlich
stattgegeben wurde”, wie dies im Asylverfahren jedenfalls bei der Zuerkennung des Status des Asyl-
berechtigten der Fall ist.®®® Eine weitere Zulassigkeitsvoraussetzung der Beschwerdeerhebung ist die
rechtskraftige Erlassung eines Bescheides, was beispielsweise bei nicht rechtswirksamer Zustellung

nicht gegeben ist.?®

VILF.2. Einbringungsbehorde

Hinsichtlich der eigentlichen Einbringung der Beschwerde gegen einen abweisenden oder zurlickwei-
senden Bescheid des BAA hat § 22 Abs 3 S 1 HS 1 AsylG 2005 bereits idF des Asylgerichtshofeinrich-
tungsgesetzes BGBI |1 2008/4 normiert, dass die Beschwerde beim BAA einzubringen ist; inhaltlich hat
sich daran durch das FrAG 2009 nichts gedndert. Diese Rechtslage entspricht somit jener im allge-
meinen Verwaltungsverfahren gem § 63 Abs 5 AVG, wonach die Berufung , bei der Behérde einzu-

bringen” ist, ,die den Bescheid in erster Instanz erlassen hat.”

87 Siehe oben VI.E.2.

Vgl AsylGH 11. 11. 2009, A4 402110-1/2008.

Vgl dazu AsylGH, 3. 11. 2009, C4 315728-3/2009: , Wie schon das Bundesasylamt zu Recht ausgefiihrt hat, wurde der
Bescheid des Bundesasylamtes vom 26.05.2007 aufgrund eines Zustellmangels dem Beschwerdefiihrer nicht rechtswirksam
zugestellt und somit auch nicht erlassen. Da sohin die Erhebung eines Rechtsmittels gegen den ,Bescheid’ vom 26.05.2007
mangels Erlassung desselben nicht in Betracht kommt, war die ,Berufung’ (nunmehr: ,Beschwerde’) vom 16.10.2007 in
Ermangelung eines Anfechtungsgegenstandes zuriickzuweisen.”

868
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Gleichsam als Ausnahme hiervon ordnet § 61 Abs 2 S 1 AsylG 2005 an, dass Beschwerden wegen
Verletzung der Entscheidungspflicht des BAA beim AsylGH einzubringen sind. Auch die Materialien zu
dem diese Aussage betreffenden § 61 AsylG 2005 sprechen diesbeziiglich eine an Klarheit kaum zu

tberbietende Sprache.?”®

Entgegen dem klaren Wortlaut des § 22 Abs 3 S 1 HS 1 AsylG 2005 sowie der angefiihrten Gesetzes-
materialien ist im Schrifttum teilweise dennoch die — pauschale und nicht zwischen den zwei Typen
von Beschwerden gem § 61 Abs 1 AsylG 2005 differenzierende — Meinung vertreten worden, dass
Beschwerden an den AsylGH bei diesem selbst und nicht beim BAA einzubringen seien.?’”* Im Ergebnis
sind also Beschwerden gegen Bescheide des BAA bei diesem, Beschwerden wegen Verletzung der

Entscheidungspflicht des BAA beim AsylGH einzubringen.?’?

VI.F.3. Form der Beschwerde

Hinsichtlich der Form, des Inhaltes und der vom Beschwerdefiihrer zu beachtenden Frist der Be-
schwerde an den AsylGH schweigt sich das AsylG 2005 weitgehend aus, weshalb hier die allgemeinen
Bestimmungen des AVG zur Anwendung gelangen. Zunachst sticht § 13 Abs 1 S 2 AVG ins Auge, wo-
nach (unter anderem) Rechtsmittel schriftlich einzubringen sind. Durch dieses normierte Erfordernis
der Schriftlichkeit werden zugleich auch die tibrigen, in S 1 leg cit genannten, Formen der Einbringung
von Anbringen — namlich die mindliche und die telefonische — fur den Bereich von Rechtsmitteln

ausgeschlossen.?”?

Gem § 13 Abs 2 AVG konnen schriftliche Anbringen, und damit auch Beschwerden, ,, der Behorde in
jeder technisch moglichen Form Ubermittelt werden, mit E Mail jedoch nur insoweit, als fir den

elektronischen Verkehr zwischen der Behérde und den Beteiligten nicht besondere Ubermittlungs-

870 Vgl AB 2007, 10: ,Nach Abs. 2 sind Beschwerden an den Asylgerichtshof beim Bundesasylamt einzubringen, zumal die-

sem die Moglichkeit einer sog. ,Beschwerdevorentscheidung’ im Sinne des § 64a AVG zukommt (§ 22 Abs. 3).“

81 56 unter Berufung auf § 61 Abs 2 AsylG 2005 Muzak, Verfahren, 86 (90) sowie unter Berufung auf Abs 1 Z 2 leg cit ROHR-
BOck, Asylgerichtshof, 161 (,,Einbringungsbehdrde ist jedenfalls der AsylGH.“)

872 bje hier vertretene Ansicht auch teilend zB AsylGH 22. 10. 2010, D6 226794-3/2010 sowie HAUER, Gerichtsbarkeit, 229.
83 |n diesem Zusammenhang ist das Erk VWGH 6. 5. 2004, 2001/20/0195 zu erwihnen, in welchem der Gerichtshof seine
Judikatur, wonach miindlich erhobene Berufungen auch dann unzuldssig seien, wenn sie von der Behorde in einer Nieder-
schrift dokumentiert werden, verlassen hat; dieses Erk findet bei HENGSTScHLAGER/LEEB, AVG Il § 63, RZ 97 ff eine umfassende
Wirdigung. In dem Erk heilSt es, miindliche Berufungen seien gem § 14 Abs 1 AVG erforderlichenfalls, dh idR dann, wenn
sie einer bescheidmafigen Entscheidung bedirfen, in einer Niederschrift festzuhalten. Die Behorde sei weiters zwar zur
Aufnahme einer Niederschrift nicht verpflichtet, hat sie eine solche Uber eine miindliche Berufung aber verfasst, bestehe
kein Grund von der Behandlung des Schriftstlickes als Berufung Abstand zu nehmen, wodurch also eine mindliche, in einer
Niederschrift protokollierte Berufung mangels Schriftlichkeit nicht zuriickgewiesen werden durfe. HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG
11l § 63, RZ 99 halten aber zutreffend fest, dass telefonische Berufungen weiterhin unzulassig seien, weil eine Niederschrift
Uber sie nicht in Betracht komme, da sie dem Einschreiter weder vorgelegt noch von ihm unterfertigt werden kénne. In
VWGH 22. 2. 2007, 2003/09/0037 hat der Gerichtshof an der dargelegten Auffassung festgehalten, weshalb nicht ersichtlich
wadre, sie nicht auch auf an den AsylGH adressierte Beschwerden anzuwenden.
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formen vorgesehen sind.” Die Materialien fiihren, allerdings unter Berufung auf die Fassung von
§ 13 AVG vor der Novellierung durch BGBI |1 2008/5, dazu aus, dass die Behorde in der Lage sein ms-
se, ,in einer bestimmten technischen Form eingebrachte Anbringen zu empfangen, also liber einen

Netzanschluss und entsprechende Empfangsgerate verfugen“®”*

. Etwaige, ,sich insb. aus der Hard-
und Softwareausstattung der Behorde” ergebende ,technische Voraussetzungen” oder ,organisato-
rische Beschrankungen des elektronischen Verkehrs”, zB die Beschrankung auf bestimmte E-Mail-

Adressen, ,,sind im Internet bekanntzumachen.”

VI.F.4. Inhalt der Beschwerde

§ 63 Abs 3 AVG gibt Auskunft dariber, welche inhaltlichen Bestandteile eine Beschwerde auf jeden
Fall aufzuweisen hat. Die Bestimmung ordnet zunachst an, dass die Beschwerde , den Bescheid zu
bezeichnen” hat, ,gegen den sie sich richtet”. Die Behorde misse also erkennen kdnnen, , gegen

welche Entscheidung sich das Rechtsmittel richtet“®”®

. ,Die Bezeichnung des Bescheides, gegen den
sich die Berufung richtet, gehort als Teil der Berufungserklarung zum wesentlichen Inhalt der Beru-
fung. Die Berufung hat nach § 63 Abs. 3 AVG den Bescheid, gegen den sie sich richtet, in einer Weise
zu bezeichnen, dass unverwechselbar der mit der Berufung angefochtene Bescheid feststeht [...]. Seit
der AVG-Novelle BGBI. | Nr. 158/1998 ist allerdings die Beh6rde nicht mehr berechtigt, eine wegen
Fehlens der Bezeichnung des bekampften Bescheides materiell fehlerhafte Berufung zuriickzuweisen,
sondern hat dem Einschreiter gemaR § 13 Abs. 3 AVG von Amts wegen aufzutragen, innerhalb einer
gleichzeitig zu bestimmenden Frist die Bezeichnung des angefochtenen Bescheides nachzubrin-
«876

gen“®’”™. Eine mangelnde oder mangelhafte Bezeichnung des angefochtenen Bescheides stellt also

einen verbesserungsfahigen (materiellen) Mangel der Beschwerde dar.?”’

Des Weiteren hat die Beschwerde einen begriindeten Beschwerdeantrag zu enthalten. In einem ei-
nen zurickweisenden UBAS-Bescheid betreffenden Erk flihrt der VWGH seine stdandige Judikatur an,
wonach zwar einerseits ,bei der Auslegung des Begriffes ,begriindeter Berufungsantrag’ kein allzu
strenger Mal3stab angelegt werden soll, zumal dem AVG ein libertriebener Formalismus fremd ist”,
die Berufung aber andererseits erkennen lassen misse, ,, was die Partei anstrebt und womit sie ihren

Standpunkt vertreten zu kénnen glaubt”.

87% Vgl fiir die Zitate in diesem Absatz RV 294 BIgNR XXIII. GP [RV 2007 11], 9 f.

So VWGH 19. 12. 2005, 2005/03/0053.

So VWGH 2. 9. 2008, 2007/18/0477. Vgl des Weiteren HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG Ill, § 63, RZ 77 ff, die ausgehend von der
Judikatur des VWGH als signifikante Bestandteile der Bezeichnung die bestimmte Angabe der bescheiderlassenden Behorde,
die Rechtssache sowie die Geschaftszahl und das Datum des Bescheides herausgearbeitet haben.

877 Vgl dazu ndher HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG |, § 13, RZ 27, THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 118 ff und Wat-
TER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 523.
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Insofern, als im konkreten Fall ,das Berufungsvorbringen zweifelsfrei erkennen” lasse, , dass der Be-
schwerdefiihrer als Berufungsgrund geltend macht, dass er infolge von Sprach- bzw. Verstandigungs-
schwierigkeiten bei der Einvernahme vor dem Bundesasylamt gehindert gewesen sei, seine Flucht-
motive [...] ausreichend darzulegen®, kénne , den Berufungsausfiihrungen aber entnommen werden,
worin der Beschwerdefiihrer die Unrichtigkeit des erstinstanzlichen Bescheides erblickte, sodass vom
Vorliegen eines begriindeten Berufungsantrages auszugehen ist“. Im Ergebnis sei somit keine man-
gelhafte Berufungsbegriindung vorgelegen, weshalb ,,auch der von der belangten Behorde erteilte
Verbesserungsauftrag nicht gesetzmaRig” gewesen sei, sondern diese eine Sachentscheidung treffen

hitte missen.?’

Auch der AsylGH duRert sich zu dem notwendigen Beschwerdeinhalt regelmaRig. In einem frihen Erk
tut er dies unter Berufung auf die Rechtsprechung des VwWGH und die Lehre sogar in einer ausfiihrli-
chen und didaktischen Weise, wenn er festhélt, die Berufung misse gem § 63 Abs 3 AVG erkennen
lassen, ,aus welchen Griinden der angefochtene Bescheid fiir rechtswidrig gehalten wird (Berufungs-
begriindung) und [...], was die Partei anstrebt (Berufungsantrag). Weitere Angaben in der Berufung
sind vom Gesetz nicht erforderlich. Die Rechtsprechung nimmt aber an, dass in der Berufung der
Berufungswerber individualisiert werden muss, weil nur so deren Zulassigkeit — insbesondere Beru-
fungslegitimation — Uberprift werden kann.!”® Nicht erforderlich ist die ausdriickliche Bezeichnung
als Berufung, auch eine fehlerhafte Bezeichnung des Rechtsmittels andert nichts an seiner Zulassig-
keit. Es reicht aus, wenn aus dem Inhalt der Eingabe erkennbar ist, dass der Antragsteller eine Neu-

prifung des angefochtenen Bescheides begehrt“®®.

Andererseits sei einer anderen Beschwerde , auch unter Berlicksichtigung der Judikatur des Verwal-
tungsgerichtshofes, wonach an eine von einem der deutschen Sprache nicht kundigen und rechts-
freundlich nicht vertretenen Asylwerber eingebrachte Berufung (hier: Beschwerde) keine allzu stren-

gen Anforderungen gestellt werden dirfen (VWGH 22.03.2000, 99/01/0027), nicht einmal eine An-

878 Vgl VWGH 28. 4. 2010, 2006/19/0620. Vgl des Weiteren VwGH 15. 1. 2009, 2006/01/0248, worin der Gerichtshof darauf

aufmerksam macht, dass die Behorde bei Erteilung eines Verbesserungsauftrages anzugeben habe, inwieweit der , Beru-
fung eine vom Gesetz geforderte Eigenschaft fehle” bzw, dass sie ,,in ihrem Aufforderungsschreiben an den Beschwerde-
fUhrer den ihrer Ansicht nach vorliegenden Mangel der unterbliebenen Begriindung [...] konkret zu bezeichnen” habe. Am
Rande sei angemerkt, dass mE nicht vollig klar ist, ob der VWGH bei der Verwendung des Begriffes ,Beschwerdefiihrer” in
diesen beiden Erk diesen Begriff (fdlschlicherweise) als Bezeichnung fiir den Berufungswerber vor dem UBAS oder (richti-
gerweise) fur den Beschwerdefihrer vor dem VwGH verwendet hat.

879 Der AsylGH rekurriert hier offenbar auf Aussagen des VWGH, wie jenen, dass aus ,der in § 66 Abs. 4 AVG begriindeten
Notwendigkeit, die Zuldssigkeit der Berufung zu priifen [...], das Erfordernis” folge, ,dall eine Berufung neben den in
§ 63 Abs. 3 AVG genannten Angaben auch die Bezeichnung der die Berufung erhebenden Personen in einer Art zu enthalten
hat, daR die Individualitit des oder der Berufungswerber bestimmbar ist”. Vgl VWGH 26. 5. 1998, 98/04/0079. Dies als einen
eigenstandigen notwendigen inhaltlichen Bestandteil einer Berufung hervorhebend HENGsTscHLAGER/LEEB, AVG I, § 63,
RZ 87.

80 55 AsylGH 17. 7. 2008, S9 222836-2/2008.
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deutung dariiber entnehmbar, worin die Unrichtigkeit des bekampften Bescheides gelegen sein soll”,

womit es an einem ,,begriindeten Beschwerdeantrag” fehle.®®

In weiteren Erk und Beschliissen bekraftigt das Asylgericht die in Judikatur und Lehre einhellige An-
sicht, dass Mangel der Berufung, sohin auch mangelhaft begriindete Beschwerdeantrage, verbesse-
rungsfahige Mangel iSd § 13 Abs 3 AVG darstellen, bei deren Vorliegen die Behorde zur Erteilung
eines an die Partei gerichteten Auftrages zur Mangelbehebung innerhalb einer bestimmten Frist ver-
pflichtet ist. Nur nach fruchtlosem Ablauf dieser Frist ist die Behdrde zur Zurlickweisung der Berufung

berechtigt.®*

In einem anderen Erk geht der AsylGH eingehender auf die Beschwerdebegriindung ein. Er stellt fest,
dass ,,die vorliegende Beschwerde den Anforderungen an einen begriindeten Beschwerdeantrag iSd
§ 63 Abs. 3 AVG“ genlige, ,,weil ihr entnommen werden kann, worin der Beschwerdefiihrer die Un-
richtigkeit des erstinstanzlichen Bescheides erblickt. Trotz der knappen Formulierung lasst sich nam-
lich aus der Behauptung des Beschwerdefiihrers, er sei entgegen der Ansicht des Bundesasylamtes in
Afghanistan asylrelevanter Verfolgung ausgesetzt, in Verbindung mit der ausdriicklichen Bekdmpfung
des Bescheides wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit und Verfahrensfehlern ableiten, dass er erkenn-
bar die Beweiswiirdigung des Bundesasylamtes, das seinen Ausfiihrungen keinen Glauben schenkte,
als unrichtig bekampft. Implizit wird damit durch den Beschwerdefiihrer auch zum Ausdruck ge-

bracht, dass das Bundesasylamt seine Fluchtgriinde unrichtig rechtlich beurteilt hat“®®,

881
882

Vgl AsylGH 16. 7. 2009, D1 406110-1/2009.

Vgl zB AsyIGH 9. 11. 2010, B7 314649-1/2008 oder 10. 3. 2010, D11 244460-2/2010. Wahrend im erstgenannten Erk die
Mangelbehebungsfrist eine 14-tagige gewesen ist, hat der Gerichtshof dem Asylwerber in AsylGH 20. 7. 2009,
B7 407624-1/2009 nur drei Tage zur Verbesserung mit der Begriindung zugestanden, , dass sich die kurze Stellungnahmef-
rist von drei Tagen auf den Umstand griindet, dass dem Asylgerichtshof gemaR & 38 Abs. 2 AsylG 2005 fiir die Zuerkennung
der aufschiebenden Wirkung eine Frist von einer Woche ab Vorlage der Beschwerde gesetzt ist, nach deren Ablauf der
Beschwerdefiihrer abgeschoben werden kann, sofern nicht aufschiebende Wirkung zuerkannt wurde. Um dem Beschwer-
defuhrer die effektive Moglichkeit einzurdumen, dem Asylgerichtshof allfilliger Weise noch eine bisher nicht bekannte
Entscheidungsgrundlage fiir die Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung — vor der rechtlich zuldssigen Abschiebung — zu
bieten, musste die Stellungnahme daher vor Ablauf der einwochigen Frist des § 38 Abs. 2 AsylG 2005 ergehen.” Der eine
solch kurze Méangelbehebungsfrist offenbar gebietende § 38 Abs 2 AsylG 2005 ist allerdings vor dem Hintergrund kritisch zu
sehen, dass laut VWGH 21. 6. 2001, 99/20/0462 eine ,Frist von drei Tagen sogar fir die bloB neuerliche Vorlage von Urkun-
den als duBerst kurz und als absolute Untergrenze einer angemessenen Frist im Sinne des Gesetzes angesehen” werden
kénne. Obwohl im Erk nicht expliziert, ist doch davon auszugehen, dass der VwGH im konkreten Fall die Angemessenheit
der Frist mit Blick auf das Rechtsstaatsprinzip und den diesem innewohnenden Grundsatz, wonach Rechtsschutzeinrichtun-
gen ein gewisses MaR an faktischer Effizienz aufweisen missten, verneint hat. Vgl dazu Putzer/RoHRBOCK, Asylrecht, RZ 553
sowie THIENEL, Allgemeine Grundsatze, 44 f. Man wird also feststellen konnen, dass sich § 38 Abs 2 AsylG 2005, welcher
,rechtsschutzfreundlicher Weise” die ausnahmsweise Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung einer Beschwerde vor-
sieht, deren aufschiebende Wirkung zuvor vom BAA aberkannt worden ist und sohin den Asylwerber vor den Konsequenzen
einer unrichtigen Entscheidung des BAA bewahren soll, (dennoch) nicht in einem vollig konfliktfreien Verhaltnis zum rechts-
staatlichen Prinzip befindet.

83 5o AsylGH 19. 8. 2010, C17 407251-1/20009.
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Um dieses Unterkapitel zu einem Abschluss zu bringen, sei noch kurz auf die auf der verwaltungsge-
richtlichen Judikatur aufbauenden Position der Lehre eingegangen, welche die hier vorgestellten
notwendigen Bestandteile einer Berufung bzw Beschwerde iSd § 63 Abs 3 AVG mit Berufungserkla-

84 DemgemaRk misse der Berufungsantrag

rung, Berufungsantrag, und Berufungsbegriindung betitelt.
erkennen lassen, was die Partei anstrebt, ndmlich entweder die Behebung oder eine Abdanderung des
Bescheides, wahrend die Berufungsbegriindung die Rechtfertigung des Antrages darstelle, zB in Form
von behaupteter/n inhaltlicher Rechtswidrigkeit, Verfahrensfehlern, unrichtiger Beweiswirdigung

oder zweckwidriger Ermessensiibung.

VLLF.5. Vorbringen in der Beschwerde — Neuerungsverbot

Im allgemeinen Verwaltungsverfahren kénnen gem § 65 AVG ,in einer Berufung neue Tatsachen
oder Beweise” vorgebracht werden, welche von der Behorde zu beriicksichtigen sind, wenn sie ,er-
heblich” sind. Aus dieser Bestimmung wird geschlossen, dass , dem verwaltungsrechtlichen Beru-

«885

fungsverfahren ein Neuerungsverbot fremd ist“"*, weshalb die Berufungsbehoérde ,von der Partei

neu vorgebrachte Tatsachen und Beweise [...] zu priifen und — soweit sie von Relevanz sind und den

Gegenstand der Sache nicht verlassen — bei ihrer Entscheidung zu beriicksichtigen hat“®®°.

Um dem Konzept Rechnung zu tragen, ,dass die Kompetenzen des Bundesasylamtes als Tatsachenin-

“8%7 'ist per 1. Mai 2004 im Asylverfahren ein Neuerungsverbot eingefiihrt

stanz erweitert werden
worden. Neue Tatsachen und Beweismittel sind im Verfahren vor dem UBAS seither nur mehr unter
bestimmten Voraussetzungen zulassig gewesen, gem § 32 Abs 1 Z 4 AsylG 1997 idF BGBI | 2003/101
etwa nur mehr dann, ,wenn der Asylwerber auf Grund einer medizinisch belegbaren Traumatisie-

rung nicht in der Lage war, diese vorzubringen.”

In der Folge hat der VfGH die Worte ,,auf Grund einer medizinisch belegbaren Traumatisierung” als
verfassungswidrig aufgehoben.?® Er begriindete diese Entscheidung u.a. damit, es sei die Méglich-
keit, dass Asylwerber auch aus Griinden, die in ihrer physischen und psychischen Sondersituation
lagen, Vorbringen in erster Instanz zuriickhielten und dann — aufgrund der gesetzlichen Regelung —in

der zweiten Instanz nicht mehr vorbringen kénnten, gerade bei jenen deutlich groRer, die tatsachlich

8a4 Vgl dazu HENGsTsCHLAGER/LEEB, AVG IIl, § 63, RZ 77 ff, THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 255 ff und WAL-

TER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 520 ff.

85 50 VwGH 12. 10. 2010, 2009/05/0116. Darin wird auf VwGH 20. 1. 2005, 2004/07/0154 verwiesen: ,Da dem verwal-
tungsrechtlichen Berufungsverfahren ein Neuerungsverbot fremd ist, darf der Berufungswerber, wie aus § 65 AVG hervor-
geht, im Zuge des Berufungsverfahrens auch neues Tatsachenvorbringen erstatten, das die Berufungsbehérde in ihre Ent-
scheidungsfindung dann auch einzubeziehen hat, wenn damit der Gegenstand der Sache nicht verlassen wird.”

%8 50 VWGH 18. 11. 2010, 2007/01/0743.

*750 RV 2003, 20.

888 Vgl das schon mehrmals erwdhnte Erk VfGH 15. 10. 2004, G237/03 ua.
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verfolgt wirden, als bei jenen, die aus asylfremden Griinden einreisten. Das AsylG berlicksichtige
diesen Umstand jedoch nur im Zusammenhang mit einer medizinisch belegbaren Traumatisierung
und erfasse die geschilderte physische und psychische Ausnahmesituation daher nur unzureichend”,
weshalb die Beschrankung auf Falle der Traumatisierung , wegen Verletzung des Rechtsstaatsprin-
zips, des Art. 13 EMRK und somit auch wegen Verletzung des Art. 11 Abs. 2 B-VG als verfassungswid-
rig aufzuheben wiren. [...] Unter Zugrundelegung dieser Uberlegungen darf das Neuerungsverbot
des § 32 Abs. 1 AsylG jedenfalls nicht so verstanden werden, dass neue Tatsachenbehauptungen in
der Berufung eines Asylwerbers, bei dem es mdglich erscheint, dass er insbesondere aufgrund seiner
psychischen Ausnahmesituation nicht in der Lage war, diese friiher vorzubringen, unzulassig wa-

rentt 889

Die nunmehr geltende Regelung des § 40 AsylG 2005 entspricht § 32 Abs 1 AsylG 1997 ,in der vom

“8%0  Abgesehen vom soeben angesprochenen Fall der verpflichtenden Un-

VfGH korrigierten Fassung
statthafterklarung neuer Tatsachen und Beweismittel gem § 40 Abs 1 Z 4 AsylG 2005 — namlich dann,
wenn der Asylwerber dazu bisher ,nicht in der Lage war, diese vorzubringen” — hat dies gem
§ 40 Abs 1 AsylG 2005 ebenso zu erfolgen, wenn sich der Sachverhalt, der der Entscheidung zu Grun-
de gelegt worden ist, nach der Entscheidung erster Instanz nur unmaRgeblich gedndert hat, wenn das
Verfahren erster Instanz mangelfrei gewesen ist oder wenn die neu vorgebrachten Tatsachen oder
Beweismittel dem Asylwerber bis zum Zeitpunkt der Entscheidung erster Instanz zuganglich gewesen

sind. § 40 Abs 2 AsylG 2005 bestimmt, dass nicht einmal liber die Zuldssigkeit des neuen Vorbringens

entschieden werden muss, wenn dieses fir die Entscheidung des AsylGH nicht maRgeblich ist.

Dass ,,ein ausfihrliches und detailliertes Vorbringen [...], das in einem aufzukldrenden Spannungsver-
héltnis zu den erstinstanzlichen Landerfeststellungen lber die griechische Asylrechtslage und - praxis
steht, [...] wegen VerstoRes gegen das Neuerungsverbot unbeachtlich sei”, sei nach Ansicht des
VWGH in einem konkreten, bereits dem AsylG 2005 unterliegenden, Fall vom UBAS nicht dargelegt
worden. ,Ausgehend davon ldsst sich aber die Einschatzung der erstinstanzlichen Behorde, das Vor-
bringen des Beschwerdefiihrers zu seinen Erlebnissen in Griechenland sei zu vage gewesen, nicht
mehr aufrecht erhalten. Dementsprechend hatte sich die belangte Behdrde auch nicht mit einem

Verweis auf die Richtigkeit der erstinstanzlichen Entscheidung begniigen dirfen, sondern sie hatte

889 Vgl VWGH 17. 4. 2007, 2006/19/0675 sich auf das erwahnte VfGH-Erk beziehend und dieses weiter entwickelnd. Weiters

hebt der VfGH in diesem Erk vor allem auch noch hervor, dass vom Neuerungsverbot somit (nur) ein Vorbringen erfasst
bleibe, mit dem ein Asylwerber das Verfahren missbrauchlich zu verlangern versucht. Ferner sprechen sich Purzer/RoHRBOCK,
Asylrecht, RZ 596 flr eine restriktive Auslegung von § 40 Abs 1 AsylG 2005 aus, pladieren also dafiir, der AsylGH moge mit
der ihm aufgetragenen Pflicht zur Unstatthafterklarung von neuen Tatsachen und Beweisen, die nicht von den Z 1 bis 4
leg cit erfasst sind, zurlickhaltend (restriktiv) umgehen; anders gewendet beflirworten die Autoren also eine weite Interpre-
tation der alternativen Zulassigkeitsbedingungen von neuem Vorbringen in der Beschwerde.

80 50 RV 2005, 66. Muzak, Verfahren, 86 (91) bezeichnet das Neuerungsverbot im Ubrigen als problematische Einschrin-
kung der , Tatsachenkognitionsbefugnis” des AsylGH.
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selbstandig beurteilen missen, ob das (detaillierte und substantiierte) Vorbringen des Beschwerde-

fuhrers glaubhaft ist.“®**

Auch der AsylGH duRert sich regelmaRig — und in mannigfaltiger Weise — zum Neuerungsverbot. So
halt er fest, dass aus dem Neuerungsverbot die an ihn selbst gerichtete Verpflichtung folge, ,den
bekampften Bescheid in sachverhaltsmaRiger Hinsicht bezogen auf den Zeitpunkt der Erlassung des

Bescheides des Bundesasylamtes zu kontrollieren“®**,

Unter Berufung auf das schon mehrmals erwahnte Erk VfGH G237/03 ua judiziert der AsylGH, dass es
hinsichtlich der Auslegung der Ausnahmetatbestdande des § 40 Abs 1 AsylG 2005 ,in diesem Kontext
noch zu beurteilen” sei, ,ob diese spiter, trotz gegebener AuRerungsméglichkeit schon im erstin-
stanzlichen Verfahren, erst im Stadium der Beschwerde erfolgte Tatsachenbehauptung von dem Ver-
such gekennzeichnet ist, das Asylverfahren missbrauchlich zu verlangern. Im Rahmen einer gesamt-
haften Abwagung gelangt der AsylGH angesichts der oben dargelegten Ausfiihrungen zu der Ansicht,

dass im Falle des BF das Vorliegen eines Missbrauchs zu bejahen ist.“**

VI.LF.6. Beschwerdefrist

Auch hinsichtlich der dem Asylwerber zustehenden Frist zur Einbringung einer Beschwerde an den
AsylGH gegen einen Bescheid des BAA enthalt das AsylG 2005 keine allgemeine Regel, weshalb ein-
mal mehr die allgemeinen Verwaltungsverfahrensvorschriften zum Einsatz kommen.
§ 63 Abs 5S 1 AVG statuiert hierzu eine zweiwdchige Beschwerdefrist. Gem S 2 leg cit beginnt die
Frist ,fir jede Partei mit der an sie erfolgten Zustellung der schriftlichen Ausfertigung des Bescheides,
im Fall blof mindlicher Verkiindung mit dieser.” In Auslegung dieser Bestimmung judiziert der
VWGH, dass die Rechtsmittelfrist bei einem mundlich verkiindeten Bescheid nur dann mit der Zustel-
lung der schriftlichen Ausfertigung zu laufen beginne, wenn die Behorde zur Zustellung gem
§ 62 Abs 3 AVG verpflichtet gewesen ist, nicht aber, wenn sie ohne Verpflichtung hierzu zustellt.
,Gegen einen miindlich verkiindeten und daher rechtlich existierenden Bescheid kann aber auch
schon vor der Zustellung der verlangten schriftlichen Ausfertigung zulassigerweise Berufung erhoben

werden.“®**

8156 VwGH 19. 11. 2010, 2008/19/0593 sowie (3hnlich) 2008/19/0716 dD.

So etwa AsylGH 30. 12. 2010, D10 235927-3/2010 und 23. 12. 2010, D6 265798-5/2010. Diese Verpflichtung folgt jeden-
falls auch aus dem sich aus § 66 Abs 4 AVG ergebenden Gebot, dass die Berufungsbehdrde ihrer Entscheidung jenen Sach-
verhalt zugrunde legen musse, der im Zeitpunkt der Erlassung ihres Bescheides vorliegt. Vgl dazu HENGSTSCHLAGER/LEEB,
AVG Il § 66, RZ 80.

8350 AsylGH 15. 12. 2008, E13 310978-1/2008 und dhnlich 7. 1. 2009, E13 237600-2/2008.

So VWGH 26. 9. 1995, 94/08/0158.
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Hat ein Asylwerber einen Zustellbevollmachtigten, beginnt der Lauf von Rechtsmittelfristen gem
§ 23 Abs 4 AsylG 2005 erst durch die Zustellung an den Zustellbevollmachtigten. , Verzogert sich die
Bescheidzustellung an den Zustellungsbevollmachtigten, so wurde der Bescheid zwar durch Zustel-
lung an den Asylwerber erlassen, mangels Zustellung einer weiteren Ausfertigung an den Vertreter
jedoch die Berufungsfrist nicht in Gang gesetzt. Dies hindert den Asylwerber aber nicht an der Erhe-
bung einer Berufung. Es gilt insofern dasselbe wie im Fall, dass der Bescheid zwar miindlich verkiin-
det, die schriftliche Ausfertigung jedoch noch nicht zugestellt wurde“®*®®. Ebendieses VWGH-Erk von
November 2010 hat der AsylGH in einem aktuellen Erk ausgiebig zitiert,** doch hat er sich auch

schon davor der gleichen Argumente bedient.®”’

Einen Sonderfall im Bereich der Beschwerdefristen normiert § 22 Abs 12 AsylG 2005. Demnach hat
sich (seit Jahresbeginn 2010) die Frist zur Einbringung einer ,Beschwerde gegen eine zurlickweisende
Entscheidung und einer damit verbundenen Ausweisung” auf eine Woche reduziert. Die Materialien
fihren dazu aus, dass von der Bestimmung zuriickweisende Entscheidungen iSd §§ 4 und
5 AsylG 2005 sowie § 68 Abs 1 AVG — und einer damit verbundenen Ausweisung — erfasst seien.®*®
Der AsylGH schlieRt daraus folgerichtig, dass die einwdchige Beschwerdefrist also nicht fir verfah-
rensrechtliche Zuriickweisungen gelte. Fiir diese — konkret die Zurlickweisung eines Wiedereinset-
zungsantrages — gilt also weiterhin die zweiwdchige Frist des § 63 Abs 5 AVG.** Im Jahr 2010 sind
unter Berufung auf die bloR einwdchige Beschwerdefrist per Beschluss des AsylGH mehr als 30, in-
nerhalb von zwei Wochen ab Zustellung bzw Ausfolgung eingebrachte, Beschwerden ,gemaR

§ 22 Abs. 12 AsylG 2005 idgF als verspatet zuriickgewiesen“ worden.*®

Zu abweichenden Rechtsmittelfristen im Asylverfahren hat der VfGH schon mehrmals Stellung bezo-
gen. In diesen Fallen beleuchtet der Gerichtshof die Verkiirzung von Rechtsmittelfristen zunachst
unter dem Gesichtspunkt von Art 11 Art 2 B-VG. So weise das Verfahren zur Gewahrung von Asyl
zwar Besonderheiten auf, die Abweichungen von den Bestimmungen des AVG erforderlich machten.
Solche Abweichungen seien allerdings nur dann ,erforderlich”, wenn sie zur Regelung des Gegens-
tandes unerlasslich sind. ,In derartigen Zusammenhangen kann die Abweichung vom AVG auch in
einer Verkirzung der mit zwei Wochen festgelegten Berufungsfrist bestehen, doch mul8 dabei jeden-
falls auf den vom Gerichtshof in standiger Judikatur mit Nachdruck betonten Grundsatz Bedacht ge-

nommen werden, daR Rechtsschutzeinrichtungen ein Mindestmall an faktischer Effizienz fir den

895 56 das aktuelle mehrere UBAS-Bescheide betreffende Erk VwGH 11. 11. 2010, 2007/20/0369.

Vgl AsylGH 16. 12. 2010, S8 309057-1/2010.
Vgl zB AsylGH 11. 3. 2009, D5 314089-3/2009.
Vgl RV 2009 II, 21.

Vgl AsylGH 11. 11. 2010, C2 415407-2/2010.
Vgl zB AsylGH 29. 12. 2010, D7 403145-4/2010.
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Rechtsschutzwerber aufweisen missen. Eine Verkirzung der Berufungsfrist ist, soweit sie diesem

Prinzip widerstreitet, auch unter dem Aspekt des Art11 Abs2 B-VG nicht tolerierbar.“*

Damit kommt das Hochstgericht also zum Zwischenergebnis, dass eine vom AVG abweichende Rege-
lung dann nicht erforderlich bzw unerldsslich iSd Art 11 Abs 2 B-VG — und damit verfassungswidrig —
ist, sofern sie dem Prinzip widerspricht, dass Rechtsschutzeinrichtungen ein Mindestmal an fakti-

scher Effizienz flir den Rechtsschutzwerber aufweisen mussen.

Der VfGH schlagt auf diesem Wege eine mE nicht vollig stichhaltige argumentative Briicke zwischen
Art 11 Abs 2 B-VG einerseits und rechtsstaatlichen Erwagungen andererseits. Denn es ist nicht ohne
Weiteres ersichtlich, weshalb das (Nicht-)Vorliegen eines Mindestmales an faktischer Effizienz eines
Rechtsmittels zugleich auch Aufschluss dariiber geben kann, ob eine (abweichende) Bestimmung iSd
Art 11 Abs 2 HS 2 B-VG ,,zur Regelung des Gegenstandes erforderlich” ist — oder anders formuliert —
weshalb die faktische Effizienz von Rechtsmitteln eine Kategorie der angesprochenen Erforderlichkeit
sein soll. Der VfGH ist es aus meiner Sicht schuldig geblieben, diesen Konnex zweier verfassungs-
rechtlicher Aspekte nachvollziehbar argumentativ zu begriinden. Dies ist aber im konkreten Fall wei-
ter nicht schlimm, da sich das Verfassungsgericht in der Folge auch ausgiebig zu dem erwahnten
Grundsatz der faktischen Effizienz von Rechtsmitteln dullert und sein Argumentarium somit auf ein

zweites Standbein stlitzt.

So seien die Voraussetzungen hinsichtlich des genannten Grundsatzes ,bei einer fir den Rechts-
schutz maligeblichen Regelung wie der Uber die Dauer einer Rechtsmittelfrist nur dann gegeben,
wenn sie dem negativ beschiedenen potentiellen Rechtsschutzsuchenden gewahrleistet, sein
Rechtsmittel in einer Weise auszufiihren, die sowohl dem Inhalt der anzufechtenden Entscheidung in
tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht addquat ist als auch dem zu dieser Entscheidung fiihrenden,
allenfalls mit Mangeln belasteten Verfahren. Unter den das Asylverfahren kennzeichnenden prakti-
schen Gegebenheiten [...] genligt eine dem Asylwerber offenstehende zweitagige Frist diesen Anfor-

. 2
derungen keineswegs“.”°

%1 55 VFGH 24. 6. 1998, G31/98 ua (VfSlg 15.218/1998).

%02 5 weiter VFGH 24. 6. 1998, G31/98 ua (VfSlg 15.218/1998).
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Der VfGH flihrt in weiterer Folge aus, welche Aspekte bei der Prifung der Zuldssigkeit von Rechtsmit-
telfristen im Asylverfahren unter dem Gesichtspunkt eines Mindestmalles an faktischer Effizienz von
Rechtsmitteln in Betracht zu ziehen seien. So sei davon auszugehen, dass der Asylwerber im Regelfall
der deutschen Sprache nicht machtig ist und daher schon zum rein sprachlichen Verstdandnis des ihm
zugestellten Bescheides fremder Hilfe bedarf, zumal dem Asylwerber zB zwar der Spruch und die
Rechtsmittelbelehrung, nicht jedoch die Begriindung in einer ihm verstandlichen Sprache zukommen
misse. Abgesehen davon reiche ein blof8 sprachliches Verstandnis des Bescheides ,zur sachgerech-
ten Aktualisierung eines notwendigen Rechtsschutzes” nicht aus. Dem Rechtsschutzsuchenden mis-
se vielmehr grundsatzlich auch das rechtliche Verstdandnis des Bescheides moglich gemacht werden;
demnach misse ihm die Moglichkeit geboten werden, sich der Hilfe einer fachkundigen (wenngleich
nicht notwendigerweise rechtskundigen) Person als Beistand zu bedienen, was wohl haufig die Bei-
ziehung einer weiteren, der Sprache des Asylwerbers machtigen Person erfordere. Schlielllich sei das
Erfordernis gegeben, anzunehmende Méangel des Bescheides in materieller und formeller Hinsicht in
die Form eines den Standpunkt des Asylwerbers deutlich zum Ausdruck bringenden Schriftsatzes zu

kleiden und die damit verbundenen manipulativen Umstande zu bewaltigen.

Endlich wiederholt der VfGH seine Aussage, wonach in Asylverfahren eine , Verkirzung der im AVG
festgelegten zweiwdchigen Berufungsfrist in Handhabung des Artll Abs2 B-VG nicht vorbehaltlos
auszuschlieflen ist.” Unter Bertlicksichtigung der dargestellten Erwagungen das Mindestmal’ der fakti-
schen Effizienz von Rechtsmitteln betreffend diirfte hier allerdings eine , Frist von einer Woche” als

,MindestmaR“ anzusehen sein.”®

Vergegenwartigt man sich all jene Schritte, die auch der VfGH als notwendig zwischen Bescheidver-
kiindung bzw —ausfolgung und Beschwerdeeinbringung erachtet, wird schnell klar, dass eine einwo-
chige Rechtsmittelfrist in der Tat als Untergrenze zu gelten hat. Die Aussage hinsichtlich der einwo-
chigen Mindestfrist hat der VfGH in jenem Erk getroffen, welches im Ergebnis dazu gefiihrt hat, dass
die bloR zweitdgige Berufungsfrist bei Berufungen gem § 4 AsylG 1997 als verfassungswidrig aufge-
hoben worden ist. Diese Bestimmung hat die Zurlickweisung eines Asylantrages wegen Drittstaatsi-
cherheit zum Gegenstand gehabt und ist damit mit dem gegenwartigen Anwendungsbereich des
§ 22 Abs 12 AsylG 2005 insofern vergleichbar, als auch die geltende Bestimmung Zuriickweisungen
betrifft.

903 Vgl erneut VfGH 24. 6. 1998, G31/98 ua (VfSlg 15.218/1998) bzw darauf aufbauend auch VfGH 11.12.1998, G210/98 ua
(VfSlg 15.369/1998) sowie VFfGH 15.06.1999, G56/99. Durch diese drei Erk ist § 32 Abs 1 S 1 AsylG 1997 ,auf Raten” zur
Ganze aufgehoben worden. Das erste Erk hat den Verweis auf § 4 leg cit (,,Unzuldssige Asylantrage wegen Drittstaatssicher-
heit”), das zweite jenen auf § 6 leg cit (,,Offensichtlich unbegriindete Asylantrdge”) und das dritte Erk die Gesetzesbestim-
mung zur Ganze und damit (auch) den Verweis auf § 5 leg cit (,,Unzuldssige Asylantrage wegen vertraglicher Unzustandig-
keit”) aufgehoben.
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Die blof8 einwdchige Beschwerdefrist wird daher als verfassungskonform anzusehen sein, obwohl
bezweifelt werden darf, ob die beabsichtigte Verfahrensstraffung904 in einem nennenswerten Aus-
mal} eintreten wird, wenn man dem Asylwerber eine Woche weniger Zeit zur Beschwerdeeinbrin-
gung zugesteht, der AsylGH gem § 73 Abs 1 AVG aber nach wie vor (maximal) sechs Monate Zeit hat
zu entscheiden. Dies soll in erster Linie nicht als Kritik an der dem AsylGH zustehenden Entschei-
dungsfrist verstanden werden, sondern das nur bescheidene Ausmal} einer potentiellen Verfahrens-

straffung verdeutlichen.

Eine ebenfalls seit Anfang 2010 geltende Anderung betrifft die Nichtanwendbarkeit von
§ 63 Abs 5S 3 AVG in Asylverfahren gem § 22 Abs 3 S 1 HS 3. Diese Bestimmung bewirkt im allgemei-
nen Verwaltungsverfahren, dass — anders als gem § 6 AVG — die Weiterleitung nicht auf Gefahr des
Berufungswerbers erfolgt. Diese Anderung diene ,der Verfahrenssicherheit im Sinne des Asylwer-
bers, der verfahrensorganisatorischen Effizienzsteigerung und der Entlastung des Asylgerichtshofes

“%> somit gilt fiir (irrigerweise) beim AsylGH einge-

von nicht notwendiger Administrativtatigkeit.
brachte Beschwerden § 6 Abs 1 AVG, wonach die Beschwerde ,,auf Gefahr des Einschreiters an die

zustandige Stelle weiterzuleiten” ist.

Zur Berechnung der Fristen sind §§ 32 f AVG heranzuziehen, wie auch der AsylGH bekraftigt.”® Damit
ist vor allem klar, dass die Tage des Postlaufes gem § 33 Abs 3 AVG in die Beschwerdefrist nicht ein-
gerechnet werden. Gem § 66 Abs 4 AVG sind (neben unzuldssigen auch) verspatete Beschwerden

zurtickzuweisen.’”’

9% gl RV 2009, 21.

So RV 2009 11, 20.

Vgl zB AsyIGH 22. 10. 2010, D6 226794-3/2010 und 24. 2. 2010, B8 407000-1/2009.

Vgl allgemein zu Beginn und Ende von Rechtsmittelfristen HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG Il § 63, RZ 102 ff, THIENEL/SCHULEV-
SteinpL, Verwaltungsverfahren, 140 ff und WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 517 f.

905
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VI.LF.7. Beschwerdevorentscheidung

Mit Einrichtung des AsylGH per 1. Juli 2008 ist dem BAA gem § 22 Abs 3 S 2 AsylG 2005 ,,die Mdéglich-
keit einer ,Beschwerdevorentscheidung’ unter sinngemafer Anwendung des § 64a AVG einge-

raumt %

worden. Nach dem System des § 64a AVG kann das BAA, bei welchem das Rechtsmittel
auch einzubringen ist, die Beschwerde binnen zweier Monate nach Einlangen durch Beschwerdevor-
entscheidung erledigen. Dagegen kann der Asylwerber binnen zweier Wochen als ordentliches

Rechtsmittel einen Vorlageantrag stellen.’®

Von dieser Moglichkeit macht das BAA lediglich in einer iberschaubaren Anzahl von Fallen Gebrauch.
Diesfalls stellt der AsylGH im Einklang mit § 64a AVG fest, dass die Beschwerdevorentscheidung , mit
dem Einlangen dieses Vorlageantrages beim Bundesasylamt kraft ausdricklicher gesetzlicher Anord-
nung gemaR § 64a Abs. 3 AVG auller Kraft” getreten sei und der AsylGH , somit ausschlielRlich Gber
die urspriinglich eingebrachte Beschwerde und nicht Uber die (rechtlich nicht mehr existente) Be-

schwerdevorentscheidung zu entscheiden” habe.”*

ROHRBOCK bzw MuzAk erwdgen im Zusammenhang mit der Beschwerdevorentscheidung, ,,ob eine
vorlaufige Entscheidung (iber die Beschwerde durch das Bundesasylamt mit Art 94 B-VG bzw mit der

verfassungsrechtlich durch Art 129¢ B-VG vorgebebenen Kontrollfunktion des AsylGH in Einklang

«911

steht. Da der AsylGH kein ordentliches Gericht ist und seine Kognitionsbefugnis in Hinblick auf

Beschwerden gegen Bescheide des BAA deshalb Art 94 B-VG nicht widerspricht,’*?

gilt fiir den AsylGH
insofern, dh den Grundsatz der Trennung der Justiz von der Verwaltung betreffend, die gleiche
Rechtslage, wie dies beim UBAS der Fall gewesen ist. Vor der Einrichtung des AsylGH ist das BAA aber
befugt gewesen, Berufungen an den UBAS mittels Berufungsvorentscheidung (vorldufig) zu erledi-

gen.913

9% 55 AB 2007, 8.

Vgl zu Berufungsvorentscheidung und Vorlageantrag allgemein HenGsTscHLAGER/LEEB, AVG Ill, § 64a, RZ 8 ff, THiE-
NEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 264 ff und WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 534/1 ff.

910 g 2B AsyIGH 18. 6. 2010, B8 411018-1/2010.

M gg RoHRBOCK, Asylgerichtshof, 157 und Muzak, Verfahren, 86 (90), FN 34.

Siehe oben 111.C.3.

Die Tatsache, dass das BAA von dieser Moglichkeit nur selten Gebrauch gemacht hat (vgl hingegen UBAS 8. 2. 2001,
217.562/7-V/15/01), dndert aber nichts an ihrer Existenz, wie auch der UBAS bestéatigt hat (vgl UBAS 11. 12. 2006, 301.827-
C2/E1-XVII/55/06: ,Die Erstbehdrde hat (trotz Parteienantrages) von ihrem Recht auf Erledigung der Berufung im Wege
einer Berufungsvorentscheidung gemaR § 64a Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz nicht Gebrauch gemacht [...]“)
bzw wie aus der diesbeziiglichen mangelnden Problematisierung durch das Schrifttum hervorgeht.

909
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Beim zweiten Einwand geht es darum, ob eine Beschwerdevorentscheidung des BAA , mit der verfas-
sungsrechtlich durch Art 129¢c B-VG vorgebebenen Kontrollfunktion des AsylGH in Einklang steht.”
Muzak merkt zusatzlich an, es erscheine ,jedenfalls ungewohnlich, dass eine Verwaltungsbehoérde
nochmals in einer Sache entscheiden kann, die bereits bei einem Verwaltungsgericht anhangig ist.“***
In der Tat ist der AsylGH ein Verwaltungsgericht, wahrend es sich beim UBAS um eine Verwaltungs-
behorde gehandelt hat. Es ist mE allerdings nicht ohne weiteres ersichtlich, weshalb die Zuordnung
zu unterschiedlichen Staatsfunktionen — hier zur Gerichtsbarkeit, dort zur Verwaltung — zu einem

ebenso unterschiedlichen Ergebnis betreffend die Zuldssigkeit der Berufungsvorentscheidung iSd

§ 64a AVG — hier zur Unzulassigkeit, dort zur Zulassigkeit — flihren muss.

Die ,verfassungsrechtlich durch Art 129c B-VG vorgegebene[n] Kontrollfunktion des AsylGH”, mit
anderen Worten also dessen Kompetenz zur Entscheidung Gber Beschwerden gegen Bescheide des
BAA, sei namlich ,in einer Weise” umschrieben, ,die weitgehend der des bisherigen UBAS ent-
spricht.“”" Entspricht allerdings die Kontrollfunktion des AsylGH ,weitgehend der des bisherigen
UBAS”, welcher Aussage voll zuzustimmen ist, diirfte es sich bei dieser insofern um kein taugliches
Argument gegen die Zulassigkeit einer dem BAA zustehenden Beschwerdevorentscheidung handeln,
als die Zulassigkeit der Berufungsvorentscheidung im Verfahren vor dem UBAS — soweit ersichtlich —

nicht in Zweifel gezogen worden ist.”*°

Im Ergebnis vermogen es die geduRerten Bedenken mE also nicht, die Verfassungskonformitat des
Systems der Beschwerdevorentscheidung gem § 64a AVG auch im Verfahren vor dem AsylGH in

Zweifel zu ziehen.

914
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So Muzak, aa0.

So Muzak, Asylgerichtshof, 27.

Fur PrLEGER, Ausweisung, 180 f, ware zwar ,eine an der Sdumnisbeschwerde orientierte Regelung angesichts der verfas-
sungsrechtlichen Bedenken im Hinblick auf die mit dieser Regelung verbundene Beschrdankung der Kontrollfunktion des
AsylGH winschenswerter gewesen.” Letztendlich erachtet aber auch sie die Beschwerdevorentscheidung gem § 64a AVG
im Verfahren vor dem AsylGH fir verfassungskonform, ,zumal die Beschwerdevorentscheidung schon durch Einbringung
des Vorlageantrages auBer Kraft tritt“, wodurch die Austibung der Kontrolle durch den AsylGH nicht unmdglich gemacht
werde.

916
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VILLF.8. Wirkung von Beschwerden

VI.F.8.a) Allgemeines zur aufschiebenden Wirkung von Berufungen

Im allgemeinen Verwaltungsverfahren haben Berufungen gem § 64 AVG aufschiebende Wirkung,
wenn diese von der Behorde nicht aberkannt wird. Kommt einer Berufung gegen einen Bescheid
aufschiebende Wirkung zu, bedeute dies im Falle von Leistungsbescheiden, dass deren Vollstreckbar-
keit suspendiert ist, bei Rechtsgestaltungsbescheiden, dass die getroffene Rechtsgestaltung noch
nicht wirksam ist und bei Feststellungsbescheiden, dass die getroffenen Feststellungen noch nicht

verbindlich werden.*"’

Die aufschiebende Wirkung von Berufungen sei notwendiger Bestandteil des rechtsstaatlichen Prin-
zips, denn sie verhindere, dass irreversible oder kaum wieder gutzumachende Tatsachen geschaffen
werden, bevor die Berufungsbehorden (und schlieflich die GH6R) Uiber das Rechtsmittel endgiltig
abgesprochen haben.” Der Sinn des rechtsstaatlichen Prinzips gipfle fir den VfGH darin, ,daR alle
Akte staatlicher Organe im Gesetz und mittelbar letzten Endes in der Verfassung begriindet sein
miussen und ein System von Rechtsschutzeinrichtungen Gewahr dafiir bietet, daR nur solche Akte in
ihrer rechtlichen Existenz als dauernd gesichert erscheinen, die in Ubereinstimmung mit den sie be-
dingenden Akten hoherer Stufe erlassen wurden. Ein dem rechtsstaatlichen Prinzip innewohnender
Gesichtspunkt besteht insbesondere auch darin, dal? die unabdingbar geforderten Rechtsschutzein-
richtungen ihrer Zweckbestimmung nach ein bestimmtes MaR an Effizienz fiir den Rechtsschutzwer-

ber aufweisen missen“®®’,

In einem, mehrere Antridge auf Aufhebung von Bestimmungen des AsylG 1997 idF Novelle
BGBI 1 2003/101 behandelnden, Erk hat der VfGH Uberdies ausgesprochen, ,dass der ausnahmslose
Ausschluss der aufschiebenden Wirkung einer Berufung gegen eine zurlickweisende Entscheidung
[...] im Hinblick auf den damit verbundenen Ausspruch liber die Ausweisung in den Schutzbereich des
Art3 EMRK [...] oder Art8 EMRK fallen kdnne. Der ausnahmslose Ausschluss der aufschiebenden Wir-
kung wirde eine Interessenabwagung iSv Art8 EMRK zu Gunsten des Asylwerbers unmaoglich machen
und damit den Berufungswerber in verfassungsrechtlich verbotener Weise einseitig mit den Folgen

einer potentiell unrichtigen Entscheidung belasten.“**° Dieses Erk ist vom Gesetzgeber anlésslich der

917
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Vgl HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG Ill, § 64, RZ 9 ff
Vgl HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG Ill, § 64, RZ 1.
So VfGH 12. 12. 2002, G151/02 ua (VfSlg 16.772/2002) unter Berufung auf zahlreiche seiner Vorerkenntnisse.

920 \/g| VfGH 15. 10. 2004, G237/03 ua, zitiert nach VfGH 9. 10. 2010, U1046/10.
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Erlassung der im Rahmen des Fremdenrechtspaketes 2005 ergangenen Gesetze mehrmals zitiert

worden.’*

VI.F.8.b) Das System der aufschiebenden Wirkung von Beschwerden in Asylverfahren

Ob der Beschwerde gegen einen Bescheid des BAA aufschiebende Wirkung zukommt, ist in den
§§ 36 bis 39 AsylG 2005 abweichend von § 64 AVG geregelt. Die genannten Paragraphen sind seit

ihrem erstmaligen Inkrafttreten am 1. Janner 2006 inhaltlich kaum verandert worden.

Einer Beschwerde gegen einen zurickweisenden Bescheid des BAA kommt gem
§ 36 Abs 1S 1 AsylG 2005 eine aufschiebende Wirkung nicht zu. Solche ,Zustandigkeitsentscheidun-
gen” iSd §§ 4 und 5 AsylG 2005 sowie § 68 Abs 1 AVG erforderten nach den Materialien keine auf-
schiebende Wirkung des gegen sie erhobenen Rechtsmittels.””” Gem § 36 Abs 1 S 2 AsylG 2005
kommt ,,gegen eine mit einer solchen Entscheidung verbundenen Ausweisung [...] die aufschiebende
Wirkung nur zu“, wenn sie vom AsylGH gem & 37 AsylG 2005 zuerkannt wird. § 36 Abs 2 AsylG 2005
normiert, dass gegen andere Entscheidungen, nach den Materialien ,abweisende Entscheidungen
samt der damit verbunden Ausweisung sowie Entscheidungen betreffend die Aberkennung des Sta-
tus des Asylberechtigten oder des subsidiar Schutzberechtigten“’?, die aufschiebende Wirkung zu-

kommt, sofern diese nicht aberkannt wird.

Unter Berufung auf ein VwWGH-Erk judiziert der AsylGH, dass gem §§ 36 und 37 AsylG 2005 ,einer
Berufung gegen eine mit einer zuriickweisenden Entscheidung gemal § 5 AsylG 2005 verbundenen
Ausweisung grundsatzlich ex lege keine aufschiebende Wirkung zukommt; erst bei ausdriicklicher
(bescheidférmiger) Zuerkennung einer solchen durch den Unabhéngigen Bundesasylsenat ist vom

«924 Liegt eine solche Beschwerde vor, hat der

Vorliegen einer aufschiebenden Wirkung auszugehen
AsylGH gem § 37 Abs 1 AsylG 2005 ,dieser binnen einer Woche ab Vorlage der Beschwerde” beim
AsylGH?* ,durch Beschluss die aufschiebende Wirkung zuzuerkennen®, wenn im Falle der Effektuie-
rung der Ausweisung eine reale Gefahr einer Verletzung der im Gesetz genannten Grundrechte droh-

te.””® Die Voraussetzungen fiir die zwingende Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung entsprechen

o1 Vgl zB RV 2005, 8, wo hinsichtlich des FPG , Die Abkehr von der Moglichkeit des generellen Ausschlusses der aufschie-

benden Wirkung bei bestimmten Tatbestinden der Ausweisung.” verkindet wird oder RV 2005, 55 betreffend
§ 36 AsylG 2005.

922 Vgl RV 2005, 55 unter Berufung auf das soeben angesprochene Erk VfGH 15. 10. 2004, G237/03 ua.

So RV 2005, 55.

So AsylGH 29. 10. 2010, S6 307658-1/2010 unter Zitierung von VWGH 9. 9. 2010, 2007/20/1040-11.
FRANK/ANERINHOF/FiLzZWIESER, AsylG 2005, 608 machen darauf aufmerksam, dass hier auf den Zeitpunkt des Einlangens der
Beschwerde beim AsylGH und nicht beim BAA abgestellt werde.

%28 pariiber hinaus verlangt § 37 Abs 2 AsylG 2005, dass bei der Entscheidung Giber Zuerkennung der aufschiebenden Wir-
kung auch naher beschriebenes Unionsrecht zu beriicksichtigen ist. Ein ndheres Eingehen darauf wiirde jedoch den Rahmen

923
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somit jenen fiir die Zuerkennung des subsididren Schutzes gem § 8 Abs 1 AsylG 2005, weshalb die
genannten Kriterien daher bereits im erstinstanzlichen Verfahren beriicksichtigt werden (héatten)

miussen.”’

Aus der dem AsyIGH in einem konkreten Fall ,,zur Verfiigung stehenden Aktenlage kann nach Durch-
fiihrung einer Grobpriifung eine Verletzung der durch Art. 3 EMRK garantierten Rechte bei Uberstel-
lung der Mutter der minderjahrigen Beschwerdefiihrerin nach Polen aufgrund der besonderen Gege-
benheiten im konkreten Fall angesichts der kurzen Entscheidungsfrist nicht mit der in diesem Zu-
sammenhang erforderlichen Sicherheit ausgeschlossen werden”, weshalb daher der Beschwerde die

aufschiebende Wirkung zuerkannt worden sei.””®

Gem § 37 Abs 3 AsylG 2005 hat der AsylGH Uber Beschwerden gegen zurlickweisende Entscheidun-
gen, denen in Bezug auf die damit verbundene Ausweisung die aufschiebende Wirkung zuerkannt
worden ist, binnen zwei Wochen zu entscheiden; ist ihnen die aufschiebende Wirkung nicht zuer-
kannt worden, betrégt die Frist gem § 41 Abs 2 AsylG 2005 hingegen acht Wochen. PUTzER/ROHRBOCK
merken dazu zutreffend an, es sei nicht nachvollziehbar, ,,dass gerade in jenen Féllen, in denen der
Berufung die aufschiebende Wirkung eingerdumt worden ist, ein —im Verhaltnis zu sonst anhangigen
Berufungen gegen Zuldssigkeitsentscheidungen — erhdhtes Bediirfnis der schutzsuchenden Person

nach einer rascheren Entscheidung besteht. (Gerade das Gegenteil ware der Fall.)“**

Einer ,Beschwerde gegen eine abweisende Entscheidung des Bundesasylamtes” kommt gem
§ 38 Abs 1 iVm § 36 Abs 2 AsylG 2005 ,immer dann die aufschiebende Wirkung zu, wenn diese nicht

aberkannt wurde“**

. ,Natdrlich geht einer Entscheidung liber die Aberkennung der aufschiebenden
Wirkung einer Berufung eine vollinhaltliche Priifung voraus, in der sich die Behorde bereits mit allen
Vorbringen des Asylwerbers auseinander zu setzen hat. Die in Abs. 1 genannten Falle stellen nach der
Erfahrung der Praxis jene Félle dar, in denen das Rechtsschutzinteresse mangels echter Gefahrdung

des Antragsstellers am geringsten ist.“**!

§ 39 AsylG 2005 enthalt (unter anderem) eine Liste sicherer
Herkunftsstaaten, auf die § 38 Abs 1 Z 1 AsylG 2005 verweist. Dass eine Ausweisung in einen dieser
Staaten allerdings nicht zwingend verfassungskonform sein muss, ist unlangst eindrucksvoll in verfas-

sungsgerichtlichen Erk zu Tage getreten.”*’

dieser Arbeit sprengen, weshalb diesbeziglich lediglich auf FRANK/ANERINHOF/FiLzwiESER, AsylG 2005, 608 ff und PuT-
ZER/ROHRBOCK, Asylrecht, RZ 578 verwiesen wird.

927 Vgl Putzer/RoHRBOCK, Asylrecht, RZ 574.

Vgl AsylGH 30. 9. 2010, S24 415504-1/2010.

99 56 PyTZER/ROHRBOCK, Asylrecht, RZ 579.

930 55 AsyIGH 24. 2. 2010, C2 410972-1/2010.

%1 55 RV 2005, 56.

Siehe oben VI.C.1.e).

928

932



200 Das Verfahren vor dem AsylGH — Beschwerden an den AsylGH

Wahrend es sich bei der Aberkennung der aufschiebenden Wirkung gem § 38 Abs 1 AsylG 2005 um
eine Kann-Bestimmung handelt, welche das BAA zur Aberkennung blofl} berechtigt, nicht aber ver-
pflichtet, legt Abs 2 leg cit dem AsylGH die Verpflichtung auf, ,binnen einer Woche ab Vorlage der
Beschwerde mit Beschluss die aufschiebende Wirkung zuzuerkennen”, wenn bei Effektuierung der
Ausweisung die bereits von § 37 Abs 1 und somit auch von § 8 Abs 1 AsylG 2005 bekannte ,reale

Gefahr einer Verletzung” der genannten Rechtsgiter drohen wiirde.

Anschaulich halt der AsylGH in einem Erk fest, dass ,,die Voraussetzungen fiir die Aberkennung der
aufschiebenden Wirkung nach Ansicht des Asylgerichtshofes nicht vorgelegen sind [...], wenn keiner
der in § 38 Abs. 1 AsylG 2005 aufgezadhlten Tatbestande erfillt ist oder wenn er das Ermessen, das
§ 38 Abs. 1 AsylG 2005 dem Bundesasylamt einrdumt, anders gelibt hatte.” Im gegenstandlichen Fall
habe das BAA die Aberkennung auf Z 5 leg cit gestitzt. Der AsylGH bezieht sich in der Folge auf die
zum gleichlautenden § 6 Z 3 AsylG 1997 idF BGBI | 2002/126 ergangene Judikatur des VWGH, wonach
davon ,,nur Falle qualifizierter (offensichtlicher) Unglaubwirdigkeit” erfasst gewesen seien. Diese sei
nur dann anzunehmen, ,wenn Umstande vorliegen, die besonders deutlich die Unrichtigkeit der er-
statteten Angaben vor Augen fihren. Es muss unmittelbar einsichtig (,eindeutig’, ,offensichtlich’)
sein, dass die abgegebene Schilderung tatsachlich wahrheitswidrig ist. Dieses Urteil muss sich quasi
,aufdrangen’ [...]. Im Ergebnis setzt die erforderliche ,qualifizierte Unglaubwiirdigkeit’ somit voraus,
dass es weder weitwendiger Uberlegungen noch einer langen Argumentationskette bedarf, um zu

erkennen, dass das Vorbringen eines Asylwerbers nicht den Tatsachen entspricht.“***

§ 36 Abs 4 AsylG 2005 ,unterscheidet zwischen der Durchsetzbarkeit und der Zulassigkeit der Durch-
fihrung fremdenpolizeilicher MaRnahmen. Trotz Durchsetzbarkeit ist eine Effektuierung der Ab-
schiebung erst nach verstrichener Rechtsmittelfrist oder im Falle eines Rechtsmittels 7 Tage” nach
Beschwerdevorlage an den AsylGH zulassig, ,,sofern von diesem entweder nach § 37 eine aufschie-
bende Wirkung nicht zuerkannt wurde oder nach § 38 die Aberkennung der aufschiebenden Wirkung
nicht [...] durch Zuerkennung einer aufschiebenden Wirkung suspendiert wurde.“”** Der AsylGH be-
zeichnet eine sich im Stadium zwischen Durchsetzbarkeit und Durchfiihrbarkeit befindliche Auswei-

sung als ,,formell durchsetzbar“®,

933
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Vgl AsylGH 1. 12. 2009, E14 410139-1/2009 sowie beinahe wortident 28. 10. 2009, E19 409519-1/2009.

So RV 2005, 55. PuTzer/RoHRBGCK, Asylrecht, RZ 563 machen zutreffend darauf aufmerksam, dass die Ausreisepflicht gem
§ 10 Abs 4 S 2 AsylG 2005 (bereits) an der Durchsetzbarkeit der Ausweisung und nicht etwa an ihrer Durchfihrbarkeit an-
knupft. In diesem Zusammenhang ist nach aktueller Rechtslage auch Abs 7 leg cit zu erwdhnen, siehe dazu oben V.B.2.

%33 55 AsylGH 29. 10. 2010, S6 307658-1/2010.
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VI.G. Die offentliche miindliche Verhandlung vor dem AsylGH

VI.G.1. Grundsatzliches zur Verhandlungspflicht vor dem AsylGH

§ 41 AsylG 2005 regelt die Verhandlungspflicht vor dem AsylGH dergestalt, dass die Abs 4 und 7 als
Ausnahmen zu betrachtende Mdglichkeiten des Entfalls der miindlichen Verhandlung vorsehen, wah-
rend § 41 Abs 4 S 2 AsylG 2005 ,,[i]n anderen Verfahren”, sohin im Regelfalle, § 67d AVG fir anwend-
bar erklart. Wahrend im allgemeinen Verwaltungsverfahren gem § 39 Abs 2 S 2 AVG der Behorde
hinsichtlich der Abhaltung einer mindlichen Verhandlung Ermessen eingeraumt ist,”® hat ein UVS
gem § 67d Abs 1 AVG eine Verhandlung im Falle eines diesbezliglichen Antrags oder von Amts wegen

dann durchzufiihren, ,wenn er dies fur erforderlich halt“.%¥’

In einem vom Schrifttum rezipierten Erk hat der VWGH ausgesprochen, dass davon auszugehen sei,
,dass die Verhandlung entfallen kann, wenn die Voraussetzungen des § 67d Abs. 1 AVG fiir einen
solchen Entfall gegeben sind, wenn also weder ein Verhandlungsantrag gestellt wurde noch der un-
abhangige Verwaltungssenat eine Verhandlung fir erforderlich halt, ohne dass (auch) die Vorausset-
zungen des § 67d Abs. 2 AVG vorliegen miussten.” Erlduternd flhrt der Gerichtshof aus, dass sich die
Annahme verbiete, ,,§ 67d Abs. 2 enthalte eine abschlieRende Regelung jener Fille, in denen die
Verhandlung ohne Parteienantrag entfallen kann. Eine solche Auslegung stiinde in Widerspruch zu

§ 67d Abs. 1 und lieRe diesen tiberfliissig erscheinen.“?*

Dass ,die Verhandlung entfallen kann, wenn die Voraussetzungen des § 67d Abs. 1 AVG fiir einen
solchen Entfall gegeben sind”“, ist in dieser Deutlichkeit vom VwGH nicht mehr konstatiert worden. So
hat der Gerichtshof in einem weiteren Erk ein paar Monate spater festgehalten, dass (lediglich)
§ 67d Abs 2 und 4 AVG Ausnahmen von der Verhandlungspflicht gem § 67d Abs 1 AVG vorsahen und

es ohne Parteiantrag im Ermessen des UVS stehe, ob er eine Verhandlung durchfiihrt.”

936 Vgl dazu allgemein HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG |l, § 39, RZ 26, THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 162 und

WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 278.

%37 & 67d Abs 1 AVG hat seine aktuelle Fassung durch die Verwaltungsverfahrensnovelle 2001 BGBI | 2001/137 erhalten. Bis
dahin hat die Bestimmung wie folgt gelautet: ,,Der unabhangige Verwaltungssenat hat eine 6ffentliche miindliche Verhand-
lung durchzufiihren.” Durch die Novellierung solle eine ,miindliche Verhandlung [...] nicht jedenfalls anberaumt werden
missen, sondern — dem Art. 6 EMRK entsprechend — nur mehr auf Antrag der Parteien”, vgl RV 723 BIgNR XXI. GP, 9.

% S0 VWGH 24. 4. 2003, 2002/07/0076.

%39 ygl VWGH 12. 6. 2003, 2002/20/0336.
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Das Schrifttum zeigt sich hinsichtlich der Rezeption der als deutlich gekennzeichneten Aussage des

940

VwGH gespalten.”™ ME macht dies in der Sache aber auch keinen Unterschied. Liegt ein Antrag vor,
kann die Verhandlung nur gem § 67d Abs 2 und 4 AVG entfallen; ,die Voraussetzungen des
§ 67d Abs. 1 AVG fiir einen solchen Entfall” sind diesfalls nicht gegeben. Liegt hingegen kein Antrag
vor, hat eine Verhandlung stattzufinden, wenn dies der UVS ,fir erforderlich” halt; diesfalls liegen

IM

,die Voraussetzungen des § 67d Abs. 1 AVG fiir einen solchen Entfall“ eben nur vor, wenn der UVS

die Erforderlichkeit verneinen kann.

Dass der UVS gem § 67d Abs 1 AVG eine Verhandlung abhalten muss, ,wenn er dies fir erforderlich

%1 sowohl der VWGH als auch

halt“, bedeutet, dass ihm insofern Ermessen eingerdumt worden ist.
die Lehre vertreten weiters die Ansicht, dass ,bei dessen Ausiibung auf Art 6 MRK Bedacht zu neh-
men ist; soweit eine 6ffentliche Verhandlung nach Art 6 MRK geboten ist, hat der UVS eine solche
jedenfalls durchzufiihren.“**? Die Wendung des § 67d Abs 1 AVG, ,,wenn er dies fiir erforderlich halt”,
sei ,,nach objektiven Kriterien zu interpretieren. Dies bedeutet, dass der unabhdngige Verwaltungs-
senat dann, wenn im konkreten Fall ein rechtlich normiertes Gebot eine miindliche Verhandlung
verlangt, eine solche durchzufiihren hat.“*** Der UVS kdnne ,auch in Fallen, in denen kein Antrag auf
Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung gestellt wurde, eine solche anberaumen. lhm ist in

diesem Punkt die Moglichkeit einer differenzierten Handhabung unter Beriicksichtigung des

Art. 6 EMRK eingerdumt.“**

Geht man analog mit der herrschenden Lehre und Judikatur davon aus, dass Asylsachen Art 6 EMRK
nicht unterfallen,®® scheint die Bezugnahme auf diese volkerrechtliche Vorschrift im Verfahren vor
dem AsylGH als Anknipfungspunkt zur Beantwortung der Frage, was als Determinante hinsichtlich

der Ermessensiibung gem § 67d Abs 1 AVG dienen kdnne, nicht zielfihrend. Hier erweist sich die

940 HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG 1I, § 39, RZ 18 und 28 schlieRen sich der angefiihrten Passage aus dem Erk wortlich an, wah-

rend THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 289 f hinsichtlich der Méglichkeiten des Entfalls einer Verhandlung nur
§67d Abs 2 und 4 AVG anfiihren. WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 548/9 f titulieren als Ausnahmen auch
lediglich die Abs 2 und 4 leg cit, geben die Passage des Erk allerdings — jedoch negativ formuliert — wieder. Angesichts des
Erscheinungsdatums des zuletzt genannten Lehrbuches ist es allerdings fraglich, ob das Erk vom 24. 4. 2003 bereits Eingang
darin gefunden hat.

1 5o explizit VWGH 24. 4. 2003, 2002/07/0076 und implizit VWGH 12. 6. 2003, 2002/20/0336, VwWGH 20. 12. 2005,
2005/05/0017 sowie VWGH 12. 8. 2010, 2008/10/0315. So weiters HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG 1, § 39, RZ 17 und THIE-
NEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 289.

%2 5o ausdriicklich GRABENWARTER, Landesverwaltungsgerichte, 98, THienel, Verwaltungsverfahrensnovellen, 30 und 34,
THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 289 und &hnlich HEnGsTscHLAGER/LEEB, AVG I, § 39, RZ 17 und 20 sowie die
drei zuletzt genannten Erk in FN 941. Wahrend im bisher genannten Schrifttum und den angefiihrten Judikaten sich diese
Aussage entweder (explizit oder implizit) sowohl auf § 67d Abs 1 AVG als auch auf dessen Abs 2 bezieht, tatigen WAL-
TER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 548/9 diese Aussage allein in Bezug auf § 67d Abs 2 AVG. Angesichts des in den
Materialien zu § 67d Abs 1 AVG enthaltenen Verweises auf Art 6 EMRK ware jedoch nicht ersichtlich, weshalb Art 6 EMRK
gerade hier nicht als Ermessensdeterminante dienen soll, vgl RV 723 BIgNR XXI. GP, 9.

3 50 VWGH 20. 12. 2005, 2005/05/0017.

S0 VWGH 12. 8. 2010, 2008/10/0315.

945 Vgl dazu oben III.C, insbes bei FN 313.
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Annahme von GRABENWARTER als hilfreich, wonach § 67d Abs 2 AVG — abgesehen von seiner Anwend-
barkeit hinsichtlich des moglichen Entfalls der Verhandlung im Antragsfalle — ,das in Abs 1 einge-

“9% HENGSTSCHLAGER/LEEB bauen

raumte Ermessen in den Verfahren ohne Antrag naher determiniert.
darauf auf und bezeichnen § 67d Abs 2 und — explizit auch Abs — 4 AVG als ,Anhaltspunkte” fir die
Ermessensiibung gem Abs 1 leg cit. Die Autoren treffen diese Aussage im Zusammenhang mit jener,
dass sie § 67d Abs 2 und 4 AVG auch auf jene Falle bezogen, in denen die Durchfiihrung einer Ver-
handlung gem Abs 1 leg cit ins Ermessen des UVS gestellt worden sei, weil kein Antrag vorliegt. Dies-

falls komme den Abs 2 und 4 leg cit aber nicht die Funktion von Ausnahmebestimmungen zu, son-

dern sie lieferten eben nur Anhaltspunkte fur die Ermessensiibung.””’

THIENEL/SCHULEV-STEINDL stellen dieser Ansicht ihre eigene als abweichend insofern gegenuber, als
§ 67d Abs 2 und 4 AVG nur im Antragsfalle Bedeutung héatten, da die Durchfiihrung einer Verhand-

8 ME muss zwischen den beiden dargestellten An-

lung sonst ohnedies im Ermessen des UVS liege.
sichten jedoch kein echter Widerspruch liegen, da sich die Rechtslage (wie schon erwadhnt) im Ergeb-
nis wie folgt darstellt: Liegt ein Antrag vor, kann die Verhandlung nur gem § 67d Abs 2 und 4 AVG
entfallen, zumal die Voraussetzungen fiir einen Entfall gem Abs 1 leg cit diesfalls nicht gegeben sind.
Liegt kein Antrag vor, kann die Verhandlung nur gem Abs 1 leg cit — namlich erforderlichenfalls — ent-
fallen, wobei hier die Abs 2 und 4 leg cit (nur, aber immerhin) als Anhaltspunkte fir die Ermessens-

tibung dienen kénnten.”*

RoHRBGCK nennt an gesetzlichen Determinanten ,die Grundsatze der ZweckmaRigkeit, Raschheit und
Einfachheit [...], wobei diese Grundsatze aber unter dem Vorzeichen eines effektiven und tauglichen

Ermittlungsverfahrens zu sehen sind, das eine mit hoher Wahrscheinlichkeit materiell richtige Sach-

«950

verhaltsfeststellung bedingt. In der Folge schlielt er sich der vom VwWGH gedullerten Ansicht an,

4

dass sich der AsylGH bei der Frage, ob eine Verhandlung durchzufiihren sei, an ,objektiven Kriterien

orientieren musse.”**

946 Vgl GRABENWARTER, Landesverwaltungsgerichte, 99. Der Autor betrachtet daneben aber wohl auch § 67d Abs 4 AVG als

Ermessensdeterminante, wenn er fortfahrt, dass diese Bestimmung ,selbstverstandlich auch fir Falle [gilt], in denen kein
Antrag gestellt wurde.” Damit kann mE nur die Ermessensiibung iSd Abs 1 leg cit gemeint sein.

947 Vgl HENGSTScHLAGER/LEEB, AVG Ill, § 67d, RZ 29.

948 THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 289 f, FN 1252. Die Autoren berufen sich zur Untermauerung ihrer These
—meE nicht nachvollziehbarer Weise — auf das bereits erwadhnte Erk VWGH 24. 4. 2003, 2002/07/0076.

%9 An dieser Stelle ist die Kritik von GRABENWARTER, Landesverwaltungsgerichte, 99 an der aktuellen Fassung von § 67d AVG,
die Bestimmung weise eine ungliickliche Systematik auf, zu bekraftigen. Die Moglichkeiten des Entfalls der Verhandlung
lieBen sich in der Tat problemlos in einen Absatz zusammenfiihren. ME ist es angesichts der Unklarheit des Verhaltnisses
von § 67d Abs 1 AVG zu Abs 2 und 4 leg cit einerseits, sowie jener des Verhéltnisses der beiden letztgenannten Absdtze
zueinander andererseits, gerechtfertigt, den Gesetzgeber daran zu erinnern, dass ihn der VfGH schon einige Male zu einer
klaren Ausdrucksweise ermahnt hat, um den Anforderungen des Bestimmtheitsgebotes von Gesetzen zu genigen, vgl zB
VfGH 4. 12. 2001, B998/01 (VfSlg 16.381/2001) oder das ,Denksporterkenntnis” VFfGH 29. 6. 1990, G81/90 ua
(VfSlg 12.420/1990).

%0gg RoHRBOCK, Asylgerichtshof, 174 f.

%1 vgl oben bei FN 943.
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Hinsichtlich der Ermessensiibung im Rahmen des § 67d Abs 1 AVG scheint eine Orientierung an
Art 6 EMRK im Asylrecht nicht moglich, da das Asylrecht kein civil right iSd Konventionsbestimmung
darstellt. Daran kann mE auch nichts dndern, dass § 67d (gemeinsam mit § 67e) AVG der Sicherstel-

lung der Garantien von Art 6 Abs 1 EMRK dienen sollen.”*?

Es stellt sich allerdings die Frage, ob die
momentane Ausgestaltung von § 67d AVG, insbes die Moglichkeiten des Entfalls der Verhandlung,
auch dem geltenden Unionsrecht entspricht. Auf dieses Problem wird etwas weiter unten eingegan-

gen.

VI.G.2. Moglichkeiten des Entfalls der Verhandlung

VI.G.2.a) Entfall der Verhandlung gem § 41 Abs 4 AsylG 2005

Hinsichtlich der gesetzlich angeordneten Maglichkeiten eines Entfalls der 6ffentlichen miindlichen
Verhandlung enthalt zunachst das AsylG 2005 einschlagige Bestimmungen. § 41 Abs 4 S 1 AsylG 2005
ermoglicht, dass tber ,die Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung einer Beschwerde, der diese
von Gesetz wegen nicht zukommt (§ 37) oder der diese vom Bundesasylamt aberkannt wurde (§ 38),
und Uber Beschwerden gegen zurlickweisende Entscheidungen im Zulassungsverfahren” der AsylGH
auf die Abhaltung einer miindlichen Verhandlung verzichten kann. ,, Abs. 4 wird einerseits den verfah-
rensokonomischen Grundsatzen gerecht und” sei ,unerldsslich, um diese Verfahren — oft befindet
sich der Berufungswerber zum Zeitpunkt der sonst anzuordnenden Verhandlung bereits im Ausland —
trotzdem sachgerecht und unter Vermeidung unnotiger Aufwendungen fiihren und entscheiden zu

kénnen.“*>

In der Judikatur sowohl des VwWGH und des AsylGH finden sich zu dieser Ausnahmebe-
stimmung keine erwdhnenswerten Aussagen. Der AsylGH weist lediglich in einer Vielzahl von Fallen
darauf hin, dass aufgrund dieser Bestimmung ,,von der Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung

abgesehen werden“ habe kénnen.”**

2 yigl RV 1089 BIgNR XVII. GP, 13. Auch RV 723 BIgNR XXI. GP, 8 f bringt klar zum Ausdruck, dass mit den Anderungen der

Verwaltungsverfahrensnovellen 2001 die Konformitat des UVS-Verfahrensrechtes mit den Anforderungen des Art 6 EMRK
beabsichtigt gewesen sei.
%350 RV 2005, 66.

% Vgl zuletzt AsylGH 11. 1. 2011, S8 416290-1/2010.
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VI.G.2.b) Entfall der Verhandlung gem § 41 Abs 7 S 1 AsylG 2005

Eine weitere Moglichkeit des Entfalls der mindlichen Verhandlung ist anlasslich der Errichtung des
AsylGH eingerichtet worden. Gem § 41 Abs 7 S 1 AsylG 2005 kann die Verhandlung unterbleiben,
,wenn der Sachverhalt aus der Aktenlage in Verbindung mit der Beschwerde geklart erscheint oder
sich aus den bisherigen Ermittlungen zweifelsfrei ergibt, dass das Vorbringen nicht den Tatsachen
entspricht.” Die Aufnahme dieser Bestimmung sei in Hinblick auf die Aufhebung des (den UBAS be-
treffenden) Art Il Abs 2 Z43a EGVG 1991 erforderlich gewesen.” Tatséchlich hat das EGVG 1991
einen Ausnahmetatbestand enthalten, welcher der ersten der beiden in § 41 Abs 7 S 1 AsylG 2005
normierten Varianten entspricht, wahrend sich die zweite Variante als Ausweitung der Moglichkeiten
des Absehens von einer mindlichen Verhandlung und damit als Einschrankung der vor dem AsylGH

geltenden Verhandlungspflicht darstellt.

Hinsichtlich der ersten Variante des § 41 Abs 7 S 1 AsylG 2005 besteht eine reichhaltige Judikatur des
VwGH, auf welcher der AsylGH aufbaut. Danach seien die ,maBgeblichen Voraussetzungen eines aus
der Aktenlage in Verbindung mit der Berufung geklarten Sachverhalts gemaR
Art. Il Abs. 2 Z. 43a EGVG, der eine Berufungsverhandlung entbehrlich macht, dann nicht erfillt [...],
wenn die erstinstanzliche Beweiswiirdigung in der Berufung substantiiert bekdmpft wird oder der
Berufungsbehorde erganzungsbediirftig oder in entscheidenden Punkten nicht richtig erscheint,
wenn rechtlich relevante und zuldssige Neuerungen vorgetragen werden oder wenn die Berufungs-
behorde ihre Entscheidung auf zusatzliche Ermittlungsergebnisse stiitzen will“. Im konkreten Fall
hatten die erstinstanzlichen Ausfihrungen nicht erkennen lassen, ,dass die Asylbehorde auf die be-
sondere Situation des Beschwerdefiihrers [...] ausreichend Bedacht genommen hat. Das Bundesasy!-
amt beschrankte sich vielmehr in seiner Bescheidbegriindung zum subsididren Schutz auf allgemeine
Aussagen” mit ,,zuwenig [sic] Bezug zu seinem individuellen Vorbringen. [...] Angesichts dessen ware
die belangte Behorde verpflichtet gewesen, den maRgeblichen Sachverhalt in ihrer Entscheidung zu

erginzen, wozu es zuvor der Abhaltung einer miindlichen Berufungsverhandlung bedurft hatte.“*>®

Hat sich die Berufung , mit ausfiihrlichem, konkretem und ausreichend substantiiertem Vorbringen
gegen die erstinstanzliche Beweiswiirdigung” gewandt, stehe dies also der Annahme eines geklarten

Sachverhaltes entgegen.”’

%% vgl AB 2007, 9.

So VWGH 16. 4. 2009, 2007/19/1111. Vgl des Weiteren VWGH 19. 3. 2009, 2008/01/0738, wonach ,,der entscheidungsre-
levante Sachverhalt vom Bundesasylamt nicht in schliissiger Beweiswiirdigung festgestellt“ worden sei, weshalb die belang-
te Behorde, also der UBAS, eine Berufungsverhandlung abhalten hatte miissen.

%7 \gl VWGH 14. 12. 2006, 2006/01/0602.

956
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In einem anderen Erk bringt das Hochstgericht sehr nachvollziehbar zum Ausdruck, weshalb es zum
Schluss gekommen ist, ein geklarter Sachverhalt liege nicht vor. Wenn es namlich die belangte Be-
horde, der UBAS, fiir notwendig gehalten habe, , die Beweiswirdigung der Erstbehdrde — die lber-
dies ein von der belangen Behérde als nicht tragfdhig beurteiltes Argument (betreffend die Aussagen
zum Fluchtweg) enthielt — um zusatzliche (liber bloRe Zusatzbemerkungen oder Eventualausfiihrun-
gen hinausgehende) eigene Argumente zu ergdnzen, dann widersprach dies der Annahme eines hin-
reichend ,geklarten Sachverhaltes’ im Sinn des Art. Il Abs. 2 lit. D Z 43a EGVG, sodass auf die Durch-
fihrung einer Berufungsverhandlung nicht verzichtet werden konnte”. Daran dndere auch nichts,
,dass der Berufung des Beschwerdefiihrers eine konkrete Bekampfung der Beweiswirdigungsargu-

mente der Erstbehdrde nicht zu entnehmen war“.*®

Vergegenwartigt man sich nun noch einmal die Hauptaussagen des ersten hier behandelten VwWGH-
Erk,”° so ergibt sich daraus, dass dann ein geklarter Sachverhalt zu verneinen und folglich eine Ver-
handlung abzuhalten ist, wenn einer der genannten Umstande eingetreten ist, also zB bei substanti-
ierter Bekampfung der erstinstanzlichen Beweiswiirdigung in der Beschwerde. Dafiir, dass diese Vor-
aussetzungen nicht kumulativ, sondern bloR alternativ gegeben sein miissen, spricht schon die Ver-
wendung der Konjunktion ,,oder”. Mit anderen Vorzeichen formuliert bedeutet dies, dass ein geklar-
ter Sachverhalt immer dann anzunehmen ist und folglich eine Verhandlung nur dann unterbleiben
kann, wenn keine der genannten Voraussetzungen gegeben ist bzw wenn sie alle (kumulativ) nicht

vorliegen. Liegt nur einer der genannten Umstdnde vor, hat eine Verhandlung stattzufinden.

In manchen Erk widmet sich der AsylGH der Frage des geklarten Sachverhaltes in einer sehr detail-

lierten Weise,”® in anderen begniigt er sich mit einem einzigen Satz.”

958
959

Vgl VwGH 29. 3. 2007, 2005/20/0026.

Vgl erneut VWGH 16. 4. 2009, 2007/19/1111.

Vgl zB AsylGH 29. 10. 2010, E8 415326-1/2010. Ein gekldrter Sachverhalt liege demnach vor, ,wenn er nach Durchfiih-
rung eines ordnungsgemafien Ermittlungsverfahrens und nach schliissiger Beweiswiirdigung der Behorde erster Instanz
festgestellt wurde und in der Beschwerde kein dem Ergebnis des Ermittlungsverfahrens der Behorde erster Instanz entge-
genstehender oder dariiber hinausgehender Sachverhalt — erstmalig und mangels Bestehens eines Neuerungsverbotes
zuldssigerweise — neu und in konkreter Weise behauptet wird (vgl. dazu etwa VwWGH 11. 11.1998, Zahl 98/01/0308, sowie
VwWGH 14.12.2000, Zahl 98/20/0556). Wird hingegen im Beschwerdeverfahren ein konkreter, neuer Sachverhalt zuldssiger-
weise behauptet, so ist es dem AsylGH verwehrt, durch Wirdigung der Beschwerdeangaben als unglaubwirdig den Sach-
verhalt ohne Durchfilhrung einer 6ffentlichen mindlichen Verhandlung und insbesondere ohne den Asylwerber selbst
personlich einzuvernehmen als geklart anzusehen (vgl. dazu etwa VwWGH 22. 04.1999, Zahl 98/20/0411). Dies ergibt sich
nicht zuletzt aus der Wichtigkeit des personlichen Eindruckes des entscheidenden Organs der Behorde fiir die Bewertung
der Glaubwirdigkeit der Angaben des Asylwerbers (vgl. dazu auch das obzitierte Erkenntnis VWGH 11. 11.1998, Zahl
98/01/0308, sowie VWGH 21.01.1999, Zahl 98/20/0339). Allerdings fihrt nicht jede Verletzung von Verfahrensvorschriften
zur Aufhebung eines Bescheides, sondern nur dann, wenn die belangte Behorde bei deren Vermeidung zu einem anderen
Bescheid hatte gelangen konnen (vgl. dazu zB. VWGH 25.03.1999, Zahl 98/20/0577). Bezogen auf die Unterlassung der
Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung liegt ein entscheidungsrelevanter Verfahrensmangel daher nur dann vor,
wenn nicht auszuschlieBen ist, dass der AsylGH im Falle einer miindlichen Verhandlung zu einem anderen Ergebnis gekom-
men ware, weil er beispielsweise auf Grund des dadurch vom BF gewonnen persénlichen Eindrucks dessen Vorbringen zur
Génze als glaubwirdig erachtet hatte (vgl. dazu zB. VWGH 14.12.2000, Zahl 98/20/0556).“ Weshalb der AsylGH hier auf die
Judikatur des VWGH zur Frage des entscheidungsrelevanten Verfahrensmangels rekurriert, erschliet sich mir allerdings

960
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Unter Berufung auf diese vom VwWGH herausgearbeiteten Rechtssatze nimmt der AsylGH einen ge-
klarten Sachverhalt iSd Art Il Abs 2 Z43a EGVG 1991 in einer Vielzahl der bei ihm anhangigen Be-
schwerden an. Im Anschluss an die soeben zitierten Passagen aus der verwaltungsgerichtlichen Judi-
katur fihrt der AsylGH etwa regelmaRig an, dass ,,der malRgebliche Sachverhalt aus der Aktenlage in
Verbindung mit der Beschwerde geklart” gewesen sei, da sich in der Beschwerde ,kein neues bzw.
kein ausreichend konkretes Tatsachenvorbringen hinsichtlich allfalliger sonstiger Fluchtgriinde” finde
und der Beschwerdefihrer ,in der Beschwerde den seitens der Behdrde erster Instanz getatigten

Ausfiihrungen nicht in ausreichend konkreter Weise entgegen” trete.’®

Von den vom VwWGH herausgearbeiteten, oben dargestellten Voraussetzungen, deren (kumulatives)
Nichtvorliegen zu einem Absehen von der miindlichen Verhandlung berechtigt, hebt das Asylgericht
also neues, konkretes Tatsachenvorbringen und die substantiierte Bekampfung der erstinstanzlichen

Ausfiihrungen hervor bzw fasst die Voraussetzungen solcherart zusammen.

Ein anderes Mal fokussiert der AsylGH mehr darauf, dass der Sachverhalt ,,nach Durchfihrung eines
ordnungsgemalen Ermittlungsverfahrens unter schlissiger Beweiswiirdigung des Bundesasylamtes
festgestellt wurde”. Die ,Betrachtung des von der belangten Behorde durchgefiihrten Ermittlungs-
verfahrens” lasse ,,nicht den geringsten Zweifel an der fehlenden Asylrelevanz” aufkommen und auch
in der Beschwerde seien keine Angaben gemacht worden, ,die geeignet gewesen waren, diese Be-
trachtung zu entkraften oder die Beurteilung der belangten Behorde zweifelhaft erscheinen zu las-
sen. Daran dndert auch ein in der Beschwerde gestellter Antrag nichts, eine mindliche Verhandlung

durchzufiihren®.%®

Die zweite Variante des § 41 Abs 7 S 1 AsylG 2005 diirfte in der Judikatur des AsylGH keine Rolle spie-
len. Im Ubrigen ist zu betonen, dass vor dem Hintergrund, wonach eine Verhandlung gem
§ 41 Abs 7 S 1 AsylG 2005 unterbleiben kann, wenn entweder die Kriterien der ersten oder jene der
zweiten Variante gegeben sind, (etwa) auch zuldssige Neuerungen oder eine substantiierte Bekdmp-

fung der erstinstanzlichen Beweiswiirdigung dann nicht den Entfall der Verhandlung ermdglichen,

nicht, da Erk des AsylGH nicht beim VWGH, sondern nur beim VfGH gem Art 144a B-VG angefochten werden kénnen und es
hier ausschlieBlich darauf ankommt, ob der Beschwerdefiihrer ,durch die Entscheidung in einem verfassungsgesetzlich
gewdhrleisteten Recht [...] in seinen Rechten verletzt zu sein behauptet.” Auch FRANK/ANERINHOF/FiLzwWIESER, AsylG 2005, 643
weisen zu Recht darauf hin, dass nur mehr jene Falle des unrechtméaRigen Absehens von einer Verhandlung rechtliche
Konsequenzen haben (werden), die in die Verfassungssphare fallen.

%1 Vgl zB 28. 12. 2010, E1 310356-2/2010: ,Da im gegenstdndlichen Fall der Sachverhalt aus der Aktenlage als geklart anzu-
sehen war ergab sich keine Notwendigkeit einer neuerlichen Erérterung.”

%2 vigl zB AsyIGH 4. 1. 2011, E12 319484-1/2008, 22. 12. 2010, D18 403200-2/2009 oder 22. 12. 2010, B8 416867-1/2010.
Ahnlich auch AsylGH 29. 12. 2010, A2 266926-3/2010

%3 vgl AsylGH 13. 10. 2010, C9 311844-1/2008.
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wenn die Unglaubwiirdigkeit des Antragstellers belegt ist, also der Tatbestand der zweiten Variante

erfillt ist.”®*

VI.G.2.c) Entfall der Verhandlung gem § 41 Abs 7 S 2 AsylG 2005 iVm § 67d AVG

§ 67d AVG, auf den § 41 Abs 7 S 2 AsylG 2005 verweist, enthalt in drei seiner Absatze Moglichkeiten
des Entfalls der mindlichen Verhandlung. Abgesehen von § 67d Abs 1 AVG — nach der hier vertrete-
nen Auffassung spricht nichts dagegen, auch dieser Bestimmung jenen Inhalt zu unterstellen — °*

bleiben in diesem Zusammenhang noch die Abs 2 und 4 leg cit zu erwahnen.

Kommt diesen beiden Bestimmungen schon in der verwaltungsgerichtlichen Judikatur betreffend
Beschwerden gegen Bescheide der UVS eine ziemlich geringe Bedeutung zu,’® sind sie in Asylverfah-
ren —in der Praxis sowohl des VWGH zu Beschwerden gegen Bescheide des UBAS als auch des AsylGH
zu Beschwerden gegen Bescheide des BAA — zu vernachladssigen. In einem einzigen Erk halt der VwGH
(lediglich) fest, dass im konkreten Verfahren vor dem UBAS ,keine der Voraussetzungen des

§ 67d Abs. 2 oder 4 AVG fiir ein Absehen von der Verhandlung erfillt“ sei.’®’

Was Verfahren vor dem AsylGH betrifft, kann die Verhandlung gem § 67d Abs 2 AVG entfallen, wenn
die Beschwerde zuriickzuweisen ist oder bereits auf Grund der Aktenlage feststeht, dass der ange-
fochtene Bescheid aufzuheben ist, sowie wenn der Devolutionsantrag (die Sdumnisbeschwerde)®®®
zuriick- oder abzuweisen ist. Dass ,bereits auf Grund der Aktenlage feststeht”, dass der Bescheid
aufzuheben ist, sei ausgeschlossen, wenn die belangte Behérde — also der AsylGH — eigene Feststel-

lungen getroffen®®® bzw selbstandige Ermittlungen durchgefiihrt®”® habe.

Der AsylGH kann gem § 67d Abs 4 AVG von einer Verhandlung absehen, wenn er bloR eine verfah-

rensrechtliche Entscheidung zu erlassen hat, die Akten erkennen lassen, dass die mindliche Erorte-

%4 barauf machen FRANK/ANERINHOF/FiLzwIESER, AsylG 2005, 643 aufmerksam und bekritteln in diesem Zusammenhang auch

die Unbestimmtheit der gesetzlichen Termini. Auch RoHrBOCK, Asylgerichtshof, 177 weist unter Hinweis auf das Rechts-
staatsprinzip kritisch darauf hin, dass der Umstand, dass , das Vorbringen nicht den Tatsachen entspricht®, nicht zwangslau-
fig besage, dass die Person damit auch nicht schutzwiirdig sei.

% Siehe oben VI.G.1.

Vgl fur eines der wenigen Erk, in denen explizit auf § 67d Abs 2 AVG Bezug genommen wird, zB VwGH 27. 7. 2007,
2006/10/0040 (Zuriickweisung einer Berufung) bzw in Bezug auf Abs 4 leg cit VwWGH 3. 10. 2008, 2007/10/0266 (,,Es ist
daher nicht ersichtlich, in wie weit eine miindliche Erérterung dieser Frage eine weitere Klarung hatte erwarten lassen. [...]
Auch Art. 6 EMRK steht einem Absehen von der mindlichen Verhandlung nicht entgegen, zumal die Erteilung der Hausapo-
thekenbewilligung an die mitbeteiligte Partei civil rights der Beschwerdeflihrerin nicht berihrt.”).

%7 \gl VWGH 12. 6. 2003, 2002/20/0336.

%8 Siehe zu den vom AsylGH synonym verwendeten Begriffen des Devolutionsantrages bzw der Sdumnisbeschwerde bereits
oben VI.D.2, insbes bei FN 832.

%9 vgl VWGH 24. 2. 2011, 2010/10/0167.

Vgl VWGH 25. 11. 2009, 99/20/0162.
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rung eine weitere Klarung der Sache nicht erwarten lasst, und dem nicht Art 6 Abs 1 EMRK entgegen-
steht. Art 6 Abs 1 EMRK wird im Verfahren vor dem AsylGH dem Entfall einer Verhandlung nie entge-
genstehen, da Asylsachen dieser Konventionsbestimmung nicht unterfallen.””* § 67d Abs 4 AVG lehnt
sich inhaltlich an § 39 Abs 2 Z 6 VWGG an.?”? Zu dieser Bestimmung judiziert der VwWGH unter Beru-
fung auf die Rechtsprechung des EGMR, dass, wenn , besondere Umstande” ein Absehen von der
Verhandlung rechtfertigen, das Unterbleiben der Verhandlung mit Art 6 EMRK vereinbar sei. Solche
Umstdnde lagen darin, ,,dass das Vorbringen des Beschwerdefiihrers nicht geeignet war, irgendeine
Tatsachen- oder Rechtsfrage aufzuwerfen, die eine mindliche Verhandlung erforderlich machte”.
Insofern, als ,,der entscheidungsrelevante Sachverhalt geklart ist und die Rechtsfragen durch die bis-

herige Rechtsprechung beantwortet sind“, kénne die Verhandlung unterbleiben.’”

Wenngleich also der AsylGH Art 6 Abs 1 EMRK nicht unmittelbar bei der Beantwortung der Frage, ob
das Unterbleiben der Verhandlung rechtmaRig ist, zu berlicksichtigen hat, so ergibt sich doch eine
mittelbare Wirkung der Konventionsbestimmung auch auf das Verfahren vor dem AsylGH dahinge-
hend, als er bei der Auslegung von § 67d Abs 4 AVG die zu § 39 Abs 2 Z 6 VwWGG ergangene Recht-
sprechung des VWGH mit einzubeziehen hat, welche ihrerseits wiederum auf der Judikatur des EGMR
zu Art 6 Abs 1 EMRK fult. Dieses Erfordernis ergibt sich insofern, als der AsylGH im Falle des beab-
sichtigten Abweichens von der bisherigen Rechtsprechung des VwGH iSd Art 129e Abs 1 S 2 B-VG
eine Grundsatzentscheidung zu treffen hatte. Wie bereits erwahnt, spielt § 67d Abs 4 AVG in der
Praxis des AsylGH sowie des VWGH (zu UBAS-Bescheiden) jedoch ohnehin keine oder nur eine du-
Rerst marginale Rolle; unterbleibt die Durchfiihrung einer Verhandlung, so geschieht dies meist unter
Berufung auf § 41 Abs 7 S 1 AsylG 2005, welche Bestimmung — so wie im Ergebnis auch

§ 67d Abs 4 AVG — auf das Vorliegen eines geklarten Sachverhaltes abstellt.

THIENEL macht darauf aufmerksam, dass § 67d Abs 4 AVG ungeachtet des Hinweises auf einen Partei-
antrag keine abschlieRende Regelung dartber treffe, ,in welchen Fallen trotz eines Parteiantrages
die Verhandlung entfallen kann.” Ohne Parteiantrag stehe es namlich ohnedies im Ermessen des
UVS, ob er eine Verhandlung durchfiihrt, ,sodass unklar bliebe, welchen Sinn die Ermachtigung in
Abs 2 hatte.“’* Im Ergebnis kann sich die Behorde daher sowohl auf § 67d Abs 2 AVG als auch
Abs 4 leg cit berufen, wenn sie eine beantragte Verhandlung entfallen lassen mdochte; dies ist ein-

leuchtend und wird auch vom tbrigen Schrifttum so gesehen.””

7% vigl dazu oben 11.C bei FN 315.

972 Vgl HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG Ill, § 67d, RZ 27 und THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 290, FN 1256.
973 Vgl VWGH 28. 2. 2011, 2007/17//0193 sowie 23. 2. 2006, 2003/16/0079.

So THiENEL, Verwaltungsverfahrensnovellen, 33 f.

Vgl HEnGsTscHLAGER/LEEB, AVG Ill, § 67d, RZ 29.
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VI.G.2.d) Die Maf3geblichkeit von unionsrechtlichen Vorschriften

Wenn im Bereich des Asylverfahrens schon nicht Art 6 Abs 1 EMRK als (unmittelbare) Schranke fur
die Moglichkeiten des Entfalls von miindlichen Verhandlungen fungiert, stellt sich die Frage, ob die
dargestellten Entfallsmoglichkeiten in § 41 Abs 7 AsylG 2005 bzw § 67d AVG dem geltenden Unions-

recht entsprechen.

Zunachst sieht Art 12 Abs 1 Verfahrens-RL vor, dass die Asylbehorde vor ihrer Entscheidung dem
Asylwerber ,Gelegenheit zu einer personlichen Anhérung zu seinem Asylantrag” zu geben hat. Aus
dem Aufbau der Richtlinie geht allerdings hervor, dass sich diese Anordnung an das BAA als erstin-
stanzliche Behoérde und nicht an den AsylGH als Rechtsmittelbehérde richtet, zumal sich Bestimmun-
gen das Rechtsmittelverfahren betreffend erst in ,Kapitel V“ finden. Abgesehen davon ist bloR von
,Gelegenheit zu einer personlichen Anhorung” — also im Sinne der Gewahrung von Parteiengehor —

nicht aber unbedingt im Rahmen einer miindlichen Verhandlung die Rede.””®

Des Weiteren garantiert Art 39 Abs 1 Verfahrens-RL Asylwerbern das ,,Recht auf einen wirksamen
Rechtsbehelf vor einem Gericht oder Tribunal” gegen die erstinstanzliche Entscheidung. Gem
Art 39 Abs 2 Verfahrens-RL haben die Mitgliedstaaten einen (verfahrens-)rechtlichen Rahmen zu

schaffen, innerhalb dessen dieses Recht verwirklicht werden kann.

Es ist nun zu fragen, ob die innerstaatliche Ausgestaltung des Rechtsschutzes gegen erstinstanzliche
Entscheidungen im Bereich des Asylrechtes — vor allem hinsichtlich der gesetzlich vorgesehenen
Moglichkeiten des Unterbleibens einer 6ffentlichen miindlichen Verhandlung — dem Konzept eines

wirksamen Rechtsbehelfes iSd Art 39 Verfahrens-RL entspricht.

78 Auch Art 6 Abs 1 EMRK spricht in seiner deutschen Ubersetzung davon, dass jedermann den Anspruch habe, ,,gehért” zu

werden, verwendet also —anders als § 39 Abs 2 sowie § 67d AVG — desgleichen nicht den Begriff der ,Verhandlung”. Es wird
allerdings davon ausgegangen, dass die Konventionsbestimmung das Gebot einer Verhandlung enthalte und sich nicht mit
der Anordnung einer Anhorung begnlge (vgl ausfiihrlich GRABENWARTER, Verfahrensgarantien, 467 ff). Auch der Gsterreichi-
sche Gesetzgeber ist bei der Einfigung der §§ 67a ff AVG bemiiht gewesen, den sich aus Art 6 EMRK ergebenden Erforder-
nissen gerecht zu werden, bzw im Bereich des Abhaltens mindlicher Verhandlungen im Speziellen jener sich aus der Kon-
ventionsbestimmung ergebenden — sachlich beschrankten — prinzipiellen Pflicht auf Durchfiihrung einer Verhandlung (vgl
RV 723 BIgNR XXI. GP, 8 f: Art 6 EMRK habe die Umwandlung des generellen Ausschlusses der Verhandlung in
§ 67d Abs 2 AVG in eine Ermessens- bzw Ermdachtigungsnorm erforderlich gemacht.) Die Rechtslage bei Art 12 Verfahrens-
RL ist mE allerdings anders zu beurteilen. Hier ist die Rede davon, dass der Asylwerber von einem ,nach nationalem Recht
Bediensteten” gehort werden soll. Dies deutet mE eher auf die Anordnung der Gewdhrung rechtlichen Gehors hin, aller-
dings nicht zwingend im Rahmen einer mindlichen Verhandlung. Abgesehen davon ist das BAA vollig unstrittiger Weise
nicht zur Abhaltung einer miindlichen Verhandlung verpflichtet, sondern gem § 39 Abs 2 AVG bloRR dazu berechtigt. Selbst-
verstandlich ist dem Asylwerber vom BAA — unter Bericksichtigung von Art 12 Verfahrens-RL — aber rechtliches Gehor zu
gewdhren.
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Wenngleich Art 6 EMRK fiir das Osterreichische Asylverfahren keine unmittelbare Geltung besitzt,
kénnte man angesichts der zuvor bejahten mittelbaren Wirkung der Konventionsbestimmung einer-
seits sowie unter Beriicksichtigung des Charakters von Art 6 EMRK als allgemeiner Grundsatz des
Unionsrechtes andererseits®”’ die Auffassung vertreten, eine allenfalls bestehende Konformitat der
innerstaatlichen Regelungen betreffend den mdoglichen Entfall mindlicher Verhandlungen mit
Art 6 Abs 1 EMRK indiziere ebenso die Konformitat der angesprochenen nationalen Bestimmungen

mit Art 39 Verfahrens-RL.

Flr THIENEL stehe die gesetzliche Regelung des § 67d AVG ,,als solche”, dh idF der Verwaltungsverfah-
rensnovellen BGBI | 2001/37, im Einklang mit Art 6 EMRK.?”® Auch GRABENWARTER erachtet ,die
Rechtslage fur die offentliche mindliche Verhandlung in Verfahren vor den UVS“ — dh die

9% Es besteht mE auch kein Grund zur Annahme,

§§ 67d sowie 67e AVG — als konventionskonform.
der Unionsgesetzgeber habe mit Art 39 Verfahrens-RL tber den durch Art 6 Abs 1 EMRK gewahrleis-
teten Standard des zu gewdhrenden Rechtsschutzes hinausgehen wollen,”® sodass letztendlich der
Schluss zulassig erscheint, § 67d AVG genilige den Anforderungen eines wirksamen Rechtsbehelfes

iSd Art 39 Verfahrens-RL.

Die gleichen Erwagungen sind unter Berlicksichtigung der Konventionskonformitat von § 67d AVG mE
auch in Bezug auf Art 47 iVm Art 18 GCEU anzustellen, sodass wohl davon ausgegangen werden

kann, dass § 67d AVG auch diesen unionsrechtlichen Regelungen entspricht.

77 Vgl Art 6 Abs 3 EUV, der (unter anderem) die EMRK-Grundrechte als allgemeine Grundsatze des Unionsrechtes aner-

kennt. Auch der VWGH z&hlt die ,,Organisations- und Verfahrensgarantien des Art. 6 Abs. 1 EMRK” zum Inhalt des (damali-
gen) Gemeinschaftsrechtes (VWGH 25. 5. 2005, 2003/17/0257, ebenso 30. 3. 2005, 2003/06/0183) bzw (noch deutlicher)
,Zu den allgemeinen Rechtsgrundsiatzen, die im Rahmen des Gemeinschaftsrechts zum Tragen kommen“
(VWGH 15. 12. 2003, 99/03/0423). In diesem Sinne zB auch Lees, Freie Beweiswirdigung, 381 f. Weitergehender
PesenporrFer, Angemessene Verfahrensdauer, 288 f, der die Garantien des Art 6 EMRK als allgemeine Garantien jeglichen
rechtsstaatlichen Verfahrens in Osterreich bezeichnet. Vor diesem Hintergrund gelte Art 6 EMRK nicht nur in nationalen
Zivil- und Strafsachen, sondern ,,iiberall dort, wo EU-Recht zur Anwendung kommen muss.“

978 Vgl THIENEL, Verwaltungsverfahrensnovellen, 35.

Vgl GRABENWARTER, Verfahrensgarantien, 576. Der Autor bezieht sich dabei nicht auf die geltende Rechtslage, sondern auf
die Bestimmungen idF BGBI 1995/471. Diejenigen Tatbestinde, welche die Behérde heute zum Entfall der Verhandlung iSd
§ 67d Abs 2 AVG ermdchtigen, sind in jener Fassung in Abs 1 leg cit enthalten gewesen. Allerdings ist die Behorde bei Ein-
tritt der genannten Umstande nicht verpflichtet, sondern ebenso bloR ermachtigt gewesen, von der Abhaltung einer Ver-
handlung abzusehen (vgl GRABENWARTER, aa0, 563). Insofern beziehen sich die Aussagen GRABENWARTERS auf eine Fassung von
§ 67d AVG, welche der nunmehr geltenden stark ahnelt, weshalb von GrABENWARTERS damaliger Einschatzung der Konventi-
onskonformitat wohl auch die heutige Rechtslage erfasst ware.

%0 per Unionsgesetzgeber wird sich vielmehr dessen bewusst gewesen sein, dass nach Meinung des EGMR das Asylrecht
nicht unter den Begriff der civil rights iSd Art 6 Abs 1 EMRK zu subsumieren sei (vgl zB EGMR Maaouia, Appl No 39652/98,
worin festgestellt worden ist, dass Entscheidungen Uber die Einreise, den Aufenthalt und die Ausweisung von Ausldandern
Art 6 Abs 1 EMRK nicht unterfielen), weshalb es zuldssig erscheint, dem Unionsgesetzgeber zu unterstellen, mittels
Art 39 Verfahrens-RL Asylwerbern in zweiter Instanz trotzdem zu einem wirksamen Rechtsbehelf verhelfen zu wollen.

979
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VI.G.3. Die Offentlichkeit der Verhandlung

Gem § 41 Abs 8 AsylG 2005 gilt fiir ,den Ausschluss der Offentlichkeit von Verhandlungen“ maA
§ 67e AVG. Im Gegensatz zum allgemeinen Administrativverfahren, in dem gem § 40 Abs 1 S 1 AVG
der Grundsatz der Beteiligtenoffentlichkeit gilt, normiert § 67e AVG fiir das UVS-Verfahren einerseits
den Grundsatz der Volksoffentlichkeit und andererseits zugleich Ausnahmen hiervon. DemgemaR
kann die Offentlichkeit von der Verhandlung ,nur soweit ausgeschlossen werden, als dies” aus den

«981

im Gesetz genannten Griinden ,geboten ist. Der Ausschluss erfolgt von Amts wegen oder auf

Antrag einer Partei oder eines Zeugen.

Vorauszuschicken ist, dass diese Bestimmung in der verwaltungsgerichtlichen Judikatur nahezu un-
bedeutend ist. Auch der AsylGH scheint die Offentlichkeit nur in wenigen Fallen auszuschlieRen. In
einem Fall schlieRt er die Offentlichkeit ,,gem. § 67e Abs. 2 1. Fall iVm Abs. 1 1. Fall AVG 1991, also
von Amts wegen ,,aus Griinden der Sittlichkeit” aus.’®® In einem anderen Erk beruft er sich hierbei auf
,§ 20 Abs. 4 AsylG 2005 iVm § 67e AVG“.>® § 20 Abs 4 AsylG 2005 normiert iVm Abs 1 leg cit, dass
auf Wunsch eines Asylwerbers, der seine Furcht vor Verfolgung ,auf Eingriffe in seine sexuelle

Selbstbestimmung” griindet, die Offentlichkeit von der Verhandlung auszuschlieRen ist.

Die Rechtsfolgen eines mittels Verfahrensanordnung zu verfiigenden Ausschlusses der Offentlichkeit
sind in § 67e Abs 3 und 4 AVG geregelt (Beteiligtenoffentlichkeit in Anwesenheit von Vertrauensper-

sonen, Geheimhaltungspflicht der Anwesenden).”®*

VI.G.4. Anberaumung der Verhandlung

Hinsichtlich der Anberaumung und Durchfiihrung der 6ffentlichen miindlichen Verhandlung vor dem
AsylGH gelangen maA im AsylG 2005 bzw AsylGHG die allgemeinen Bestimmungen der
§8§ 40 bis 44 AVG zur Anwendung. Wenngleich, wie soeben dargestellt, im asylgerichtlichen Verfah-
ren der Grundsatz der Volksoffentlichkeit gem § 41 Abs 8 AsylG 2005 iVm § 67e AVG gilt, ist auch in
diesem Verfahren der den Grundsatz der Beteiligtenoffentlichkeit artikulierende § 40 Abs 1 S 1 AVG
nicht unmaRgeblich, ergibt sich doch — freilich unter Beriicksichtigung von § 41 Abs 1 HS 1 AsylG 2005

%81 HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG Il, § 67e, RZ 8 und 11 heben hervor, dass also der Ausschluss nur in jenem AusmaR erfolgen
darf, in dem dies zur Erreichung der genannten Ziele erforderlich ist. Der Gesetzgeber habe den Parteien und Zeugen ein
subjektives Recht auf Ausschluss der Offentlichkeit von der Verhandlung einrdumen wollen, allerdings nur zum Schutz ihrer
in § 67e Abs 1 AVG genannten Interessen.

%82 Vgl AsylGH 17. 2. 2009, E2 255708-2/2008. Der Gerichtshof begriindet den amtswegigen Ausschluss der Offentlichkeit
nicht ndher.

%83 \/gl AsyIGH 14. 7. 2009, E2 405216-1/2009.

984 Vgl dazu allgemein HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG Ill, § 67e, RZ 16 ff, THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 291 f und
WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 548/12.
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betreffend das BAA — daraus, wer auf jeden Fall zur Verhandlung zu laden ist. So sind, abgesehen von
allen ,,bekannten Beteiligten” — im Verfahren vor dem AsylGH der Asylwerber und das BAA -, auch
die ,erforderlichen Zeugen und Sachverstandigen” zur Verhandlung zu laden. Verhandlungsort ist der

,Sitz der Behorde“, wie auch der AsylGH auf seiner Internetseite bekanntgibt.”®*

Die Anberaumung der Verhandlung hat gem § 41 Abs 1 S 1 AVG ,, durch personliche Verstandigung
der bekannten Beteiligten zu erfolgen.” Obwohl in § 40 Abs 1 S 1 AVG mit den , bekannten Beteilig-
ten” durch die Konjunktion ,sowie” verbunden und sohin von diesen gesondert angefiihrt, ist wohl
anzunehmen, dass die ,erforderlichen Zeugen und Sachverstandigen” zu den ,bekannten Beteilig-
ten”iSd § 41 Abs 1 S 1 AVG zdhlen und nicht als ,,andere Personen” iSd S 2 leg cit gelten, weshalb im
Verfahren vor dem AsylGH auch keine Verstandigung durch 6ffentliche Bekanntmachung (Edikt) er-
forderlich sein wird. Auch die Materialien beziehen die Pflicht zur persénlichen Verstandigung (nur)
auf ,bekannte Beteiligte”.986 Das Schrifttum schlieRt daraus, dass die Ediktalverstandigung nur dann
in Betracht komme, wenn die Behérde annehmen muss, dass ihr trotz sorgfaltiger Nachforschungen
nicht alle in Frage kommenden Beteiligten bekannt geworden sind.”®’ Dies wird in Asylverfahren
wohl nicht der Fall sein. Die mangelnde Anwendbarkeit von § 41 Abs 1 S 2 AVG bedeutet aber
zugleich die Unanwendbarkeit von § 42 Abs 1 bis 3 AVG betreffend die Praklusionswirkung der Ver-

handlung.”®

Anwendbar ist hingegen § 42 Abs 4 AVG betreffend Sdumnisfolgen des Antragstellers. Versaumt der
Asylwerber die Verhandlung, liegt es im Ermessen des AsylGH, ob er die Verhandlung in Abwesenheit
des Asylwerbers durchfiihrt oder diese vertagt. In seiner Rechtsprechung betont der AsylGH die ge-

%9 Des Weite-

forderte Androhung dieser Rechtsfolge in der Verstiandigung gem § 41 Abs 2 S 2 AVG.
ren weist das Asylgericht in einem konkreten Fall darauf hin, dass es dem Asylwerber die ,,Moglich-

keit einer das Parteiengehor wahrenden Stellungnahme zu den herkunftsstaatsbezogenen Informati-

985 Vgl http://www.asylgh.gv.at/site/6308/default.aspx (letzter Zugriff am 26. September 2011): ,Offentliche miindliche

Verhandlungen werden an beiden Adressen abgehalten.” Gemeint sind damit die Adressen des Hauptsitzes (Laxenbur-
ger StralRe 36, 1100 Wien) bzw der AuRRenstelle (DerfflingerstraBe 1, 4020 Linz).

%5 Vgl AB 1998, 30 f.

Vgl HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG I, § 41, RZ 9 und THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 164.

Dies ergibt sich zum einen aus dem ausdricklichen Verweis in § 42 Abs 1 S 1 AVG auf § 41 Abs 1 S 2 AVG. Zum anderen
beziehen sich die Vorschriften tber die Praklusion ganz eindeutig auf das Erheben von Einwendungen. Im Asylverfahren
kann aber einerseits der Asylwerber keine Einwendungen gegen seinen eigenen Asylantrag erheben. Andererseits komme
im Falle des BAA als Organpartei ,die Erhebung von Einwendungen im Sinne des § 42 Abs. 1 AVG begrifflich nicht in Be-
tracht. Organparteien sind von der Praklusionsregelung daher nicht erfasst” (vgl VwWGH 14. 9. 2004, 2002/10/0002 und
darauf Bezug nehmend VwWGH 6. 7. 2006, 2005/07/0089). Auch im Schrifttum wird angenommen, dass nur jene Parteien
prakludiert werden kénnen, die Einwendungen erheben dirfen, also nur jene Parteien, deren rechtlich geschiitzte Interes-
sen durch die Genehmigung des von der Hauptpartei gestellten Antrags beruhrt sind, vgl HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG I, § 42,
RZ 25 und THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 167 f, die auch andere Meinungen der Literatur anfiihren. Wai-
TER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 287 ff beziehen zu dieser Frage nicht Stellung.

%8 gl AsyIGH 11. 9. 2009, E2 303235-1/2008.
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onen Uber die allgemeine Lage im Herkunftsstaat geboten habe, wie dies auch die Lehre for-

dert.”*

Der AsylGH halt aber auch fest, dass im Falle des Nichterscheinens des Asylwerbers zur Verhandlung,
diesem die dadurch ,verursachten Folgen zuzurechnen” seien und der AsylGH deshalb ,allein an
Hand des Vorbringens des Beschwerdefiihrers vor dem Bundesasylamt sowie auf Grund des Umstan-
des, dass dieser zur Beschwerdeverhandlung nicht erschienen ist — was ein Fliichtling schon alleine
aus dem Grund nicht tun wirde, um nicht der Moglichkeit verlustig zu gehen, den entscheidenden
Richtern seine Fluchtgeschichte vorzutragen —, entscheiden habe mussen.**? Der AsylGH beriicksich-
tigt die Absenz des Asylwerbers bei der Verhandlung also — zuungunsten des Asylwerbers — im Rah-

men der Beweiswirdigung, wie dies § 18 Abs 3 AsylG 2005 vorzeichnet.

Der personlichen Verstandigung von der Anberaumung einer miindlichen Verhandlung wird von ei-
nem Teil der Lehre und einem Teil der Judikatur Bescheidcharakter zugemessen.”* Als Bescheid kann
die Verstandigung gem § 62 Abs 1 AVG entweder (miindlich) verkiindet oder (schriftlich) zugestellt
werden, wobei schriftliche Bescheide ,nach den Vorschriften des Zustellgesetzes zuzustellen bzw.

auszufolgen” seien.”®*

Die Verhandlung ist gem § 41 Abs 2 S 1 AVG ,;so anzuberaumen, daR die Teilnehmer rechtzeitig und
vorbereitet erscheinen kénnen.” Der VWGH hat dazu schon mehrmals ausgesprochen, dass die Frage
der Rechtzeitigkeit ,,mangels ausdriicklicher gesetzlicher Regelung von Fall zu Fall verschieden zu
beantworten” sei. Des Weiteren lasst sich aus seinen Erk entnehmen, was in diesem Zusammenhang
als Parameter dienen kdnne, namlich zB, ob etwa die zu verstiandigenden Personen ,,schon seit mehr
als einem Jahr vor dieser (zweiten) Verhandlung Kenntnis vom Projekt hatten und bereits mehrere

% 1m , Ubrigen

Gutachten vorgelegt hatten“ oder ,aber neue Gutachten erstattet” worden seien.
misste ein Beteiligter, der an der Verhandlung nicht teilnimmt, rechtzeitig, also spatestens am Tag
vor der Verhandlung einen Vertagungsantrag einbringen, wenn er verhindern will, dass der Verfah-
rensfehler der zu knappen Verstiandigung heilt“***. Der VWGH hat sich auch schon mehrmals ,zur in

der Regel ausreichenden Vorbereitungszeit von acht Tagen zwischen der Zustellung der Ladung und

%0 55 AsyIGH 25. 3. 2009, C9 243531-0/2008.

991 Vgl HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG |l, § 42, RZ 64, THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 175 und (weniger eindeutig)
WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 297.

%2 vl AsylGH 10. 2. 2009, C2 234690-0/2008.

Vgl HEnGsTscHLAGER/LEEB, AVG Il, § 41, RZ 6 und WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 286. Die Autoren bejahen
den Bescheidcharakter der personlichen Verstandigung wegen der damit verbundenen Praklusionsfolgen gem § 42 AVG.
THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 163 ff duBern sich dazu nicht.

9% \/gl VWGH 15. 6. 1999, 99/05/0038, worauf sich HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG 11, § 62, RZ 18 berufen.

995 Vgl VWGH 30. 6. 2004, 2001/04/0204. Ahnlich VWGH 18. 9. 2002, 2001/07/0149 und 20. 10. 1999, 99/04/0140.

So VwWGH 29. 1. 2008, 2005/05/0252.

993

996
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4997

der Verhandlung eindeutig gedauBert. Der AsylGH gibt nur in manchen seiner Erk Aufschluss dar-
Uber, wie viel Zeit er zwischen Anberaumung und Durchfliihrung der Verhandlung verstreichen lasst,

er durfte dabei aber regelmaRig einen Zeitraum von mindestens einem Monat im Auge haben.**®

§ 41 Abs 2S2iVm § 19 Abs 2 AVG enthalten Naheres zum erforderlichen Inhalt der Verstandigung.

VI.G.5. Durchfiihrung der Verhandlung

VI.G.5.a) Verhandlungsleitung, Befangenheit

Vor Verhandlungsbeginnn hat sich der Verhandlungsleiter gem § 43 Abs 1 AVG von der Identitat der
Erschienenen zu Uberzeugen. In der Literatur wird unter Berufung auf die Judikatur des VwGH darauf
hingewiesen, dass der Verhandlungsleiter nicht unbedingt auch das zur Entscheidung berufene Organ

1000

sein misse;* er kann dies aber natiirlich sein.'®® Unter Vorgriff auf das Unterkapitel zur personellen

Unmittelbarkeit vor dem AsylGH'*

sei festgehalten, dass das entscheidende Organ auch an der
(stattgefundenen) Verhandlung teilgenommen haben muss. Weder § 10 Abs 1 AsylGHG noch dessen
Vorbild § 67f Abs 1 AVG fordern allerdings, dass der ,,an dieser Verhandlung teilgenommen“ habende

Asylrichter zugleich auch Verhandlungsleiter iSd § 43 Abs 1 AVG gewesen sein muss.

Kritisiert wird vom Schrifttum, dass nach Meinung des VWGH aus ,den Bestimmungen des AVG [...]
eine Unvereinbarkeit der Funktion des Verhandlungsleiters und eines Sachverstandigen nicht abge-
leitet werden“’®® konne. Diese Ansicht sei problematisch, da § 52 AVG von einer Trennung dieser

1003 Desgleichen liege keine Unvereinbarkeit vor, wenn ,der im zwei-

beiden Funktionen ausgehe.
tinstanzlichen Verfahren hinzugezogene Amtssachverstandige als Verhandlungsleiter im erstinstanz-
lichen Verfahren und als Sachbearbeiter tatig” gewesen ist, zumal der , Fertigungsklausel des erstin-
stanzlichen Bescheides [...] klar zu entnehmen* sei, ,dass die Genehmigung des Bescheides und da-
mit die Willensbildung der Behorde nicht durch den Amtssachverstandigen, sondern durch den Ab-

teilungsleiter erfolgte”. Nach der stindigen Judikatur des VWGH kdnne aber ,nur die unmittelbare

Teilnahme des gleichen Organwalters an der Erzeugung des den formlichen Verwaltungsakt darstel-

97 56 VWGH 6. 4. 2005, 2003/04/0173.

In AsylGH 16. 12. 2010, E7 266962-0/2008 gesteht der AsylGH dem Beschwerdefiihrer sogar eine Frist von knapp zwei-
einhalb Monaten zu, in AsylGH 2. 12. 2010, C17 408652-1/2009 immerhin von gut eineinhalb Monaten.

999 Vgl HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG Il, § 43, RZ 1, THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 175 und WALTER/MAYER, Ver-
waltungsverfahrensrecht, RZ 298 f.

1000 Vgl eine Beschwerde gegen einen Bescheid des UBAS betreffend VwWGH 8. 9. 2010, 2008/01/0345: ,,Als Person habe die
Erstbeschwerdefihrerin auf den zur Entscheidung berufenen Verhandlungsleiter nicht einen grundsatzlich unglaubwdrdi-
gen Eindruck gemacht.”

1001 giohe dazu unten VI.H.4.

1992 56 VwGH 31. 1. 1995, 92/05/0230 und sich darauf berufend VwGH 31. 3. 2004, 2002/06/0002.

Vgl die in FN 999 genannte Literatur.

998

1003
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lenden Spruches, nicht aber bereits jede andere Tatigkeit im unterinstanzlichen Verfahren als Mit-
wirkung an der ,Erlassung’ eines Bescheides” iSd nunmehrigen § 7 Abs 1 Z 4 AVG gesehen werden.
Diese Bestimmung finde nur dann Anwendung, ,,wenn der betreffende Organwalter also die (interne)
Erledigung genehmigt hat. Dies ist etwa dann nicht der Fall, wenn —wie im hier vorliegenden Fall -
der betreffende Organwalter nur die mindliche Verhandlung geleitet und den Bescheidentwurf er-

stellt hat“*%%,

In einem anderen Fall sei die erstinstanzliche Bewilligung hingegen ,von eben dem Organwalter ge-
nehmigt” worden, , der auch die im angefochtenen Bescheid herangezogenen Berechnungen [...] als
Sachverstandiger [...] vornahm“, weshalb sich der angesprochene Organwalter iSd § 7 Abs 1 Z 4 AVG
,der Auslibung seines Amtes als Amtssachverstdandiger wahrend des Berufungsverfahrens zu enthal-

ten gehabt” hatte.'®”

Naher eingehend auf die Befangenheit von Organwaltern'®®

spricht der VWGH in einem eine Be-
schwerde gegen einen UBAS-Bescheid behandelnden Erk aus, ,dass der Umstand ,allein’ (so die Be-
schwerde), dass das Vorbringen eines Asylwerbers fir nicht glaubwirdig erachtet wird, eine Befan-
genheit nicht begriinden kann. Auch der Umstand, dass der Organwalter dem Asylwerber in der Be-
rufungsverhandlung Widerspriiche vorhalt und dies mit einer Mimik begleitet habe, die die Meinung
erkennen habe lassen, dass der Organwalter dem Vorbringen des Beschwerdefiihrers keinen Glau-
ben schenke, konnte nur dann Befangenheit begriinden, wenn der Organwalter zu erkennen gege-
ben hatte, dass er seine Ansicht nicht tberpriifen und gegebenenfalls dndern wiirde [...]. Auch aus
einer kritischen Betrachtungsweise von Angaben von Asylwerbern (so im angefochtenen Bescheid;
anders als in der Beschwerde behauptet: ,von Haus aus kritisch eingestellt) ist eine Befangenheit

nicht ableitbar.“*”’

Die Befangenheitsgriinde des § 16 Abs 1 AsylGHG entsprechen jenen in § 7 Abs 1 AVG. In bislang
lediglich einem Erk nimmt der AsylGH Bezug auf die AsylGHG-Bestimmung, indem er feststellt, dass
,Sich aus der Leitung der Verhandlung und der damit verbundenen Fragestellung an den Beschwer-

defiihrer eine Befangenheit im Sinne des § 16 AsylGHG bzw. § 7 AVG nicht ableiten ldsst.“**%®

199 56 VWGH 13. 4. 2010, 2008/05/0133 (und dhnlich 29. 11. 2007, 2005/09/0148) unter Berufung auf VwGH 23. 5. 2003,

2002/11/0205.

1005 \/o] ywGH 19. 1. 2010, 2009/05/0239.

1006 Vgl allgemein zur Linie des VWGH im Bereich der Befangenheit HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG |, § 7, RZ 13.
1007 5 ywGH 4. 3. 2008, 2006/19/0409.

1008 55 AsyIGH 14. 1. 2010, C4 238605-0/2008.
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In im Rahmen eines Familienverfahrens ergangenen Erk nimmt der AsylGH auf die Befangenheit un-
ter Heranziehung des § 7 AVG Bezug. , Lediglich die Tatsache, dass der erkennende Senat schon zahl-
reiche flr die Antragsteller negative Entscheidungen getroffen hat, stellt keinen wichtigen Grund dar,
der geeignet ware, die volle Unbefangenheit in Zweifel zu ziehen.” An der Grenze zum Polemischen
fligt das Asylgericht noch hinzu: ,Es ist auch gerichtsbekannt, dass der ggst. Beschwerdefiihrervertre-
ter grundsatzlich die Ansicht vertritt, alle von ihm vertretenen Asylwerber missten Asyl oder zumin-

dest subsididren Schutz erhalten und dies oft auch sehr grenzwertig zum Ausdruck bringt.“**®

VI.G.5.b) Ablauf der Verhandlung

Der Verhandlungsleiter eroffnet sodann die Verhandlung und fihrt diese nach MaRgabe der
Abs 2 bis 4 des § 43 AVG durch. Explizit wird in diesem Rahmen noch einmal das zu gewéahrende Par-
teiengehor genannt. Als an ,,der Sache nicht beteiligte Personen” iSd Abs 3 S 2 leg cit gelten Zeugen,
Sachverstandige, Rechtsbeistinde und unberufene Teilnehmer; diese dirften nicht von sich aus das
Wort ergreifen, sondern nur, wenn sie dazu vom Verhandlungsleiter oder den Parteien ermachtigt
werden.'”° § 43 Abs 2 S 5 AVG raumt dem Verhandlungsleiter die Méglichkeit ein, die Verhandlung
nach Bedarf, dh nach seinem Ermessen, zu unterbrechen oder zu vertagen. § 43 Abs 5 AVG betref-
fend den Ausgleich von einander widersprechenden Anspriichen von Parteien diirfte in Asylverfahren
keine praktische Bedeutung erlangen. Teilnehmer an der mindlichen Verhandlung miissen ihre Er-
klarungen gem § 44 Abs 2 S 3 AVG miindlich abgeben. Diese Verpflichtung richte sich aber an den
Verhandlungsleiter, nicht an die Parteien, weshalb entgegen dieser Vorschrift angenommene schrift-

liche Erklarungen giiltig seien.'®*!

Uber die mindliche Verhandlung ist gem § 44 Abs 1 AVG eine Verhandlungsschrift gem
§§ 14 und 15AVG, dh eine Niederschrift, aufzunehmen. Damit ist auch angeordnet, dass eine gem
§ 15 AVG aufgenommene Niederschrift den vollen Beweis liefert, dh die Vermutung ihrer inhaltlichen

1012

Richtigkeit bewirkt. Insbes nach Ende der Beweisaufnahme, und ggf nach Wiedergabe der Ver-
handlungsschrift und nach miindlicher Verkiindung des Bescheides, hat der Verhandlungsleiter gem

§ 44 Abs 3AVG die Verhandlung fiir geschlossen zu erklaren.

199 56 AsyIGH 7. 10. 2009 E12 307187-1/2008. A propos ,Polemik”: Ein Erk des AsylGH (26. 4. 2011, A1 302080-2/2011) hat

ob seiner eigentiimlichen Wortwahl (,,Gerade einmal radebrechendes Deutsch” des Asylwerbers, unterm Strich bleibe ,eine
Uberwiegende Belastung flir den Staatssackel”) in den Medien sowie in der Lehre — zu Recht! — fiir Aufsehen gesorgt, vgl
http://derstandard.at/1315006162746/Zynisches-Asylurteil-aergert-Experten (letzter Zugriff am 26. September 2011).

1010 \so| HengsTscHLAGER/LEEB, AVG 11, § 43, RZ 6.

Vgl HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG Il, § 44, RZ 2 und THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 176 jeweils unter Beru-
fung auf VwGH 19. 8. 1993, 91/06/0031.

1012 \io| HEnGsTscHLAGER/LEEB, AVG 1, § 47, RZ 15. Vgl dazu auch AsylGH 8. 7. 2010, A2 412819-1/2010: ,Aus Sicht des Asylge-
richtshofes bietet die Bezug habende Niederschrift des Bundesasylamtes aber zunachst vollen Beweis Uber die Richtigkeit
des darin wiedergegebenen im Sinne des § 15 AVG.”

1011
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VI.H. Die Entscheidung des AsylGH

VI.LH.1. Allgemeines

Sowohl das AVG als auch das AsylG 2005 und das AsylGHG enthalten Bestimmungen zu Entscheidun-
gen des AsylGH. Um das Normenkonglomerat in einen systematischen Zusammenhang zu bringen,
empfiehlt es sich, als Ausgangspunkt § 22 Abs 4 S 1 AsylG 2005 heranzuziehen. Darin wird fiir Ent-
scheidungen des AsylGH § 67 AVG fir anwendbar erklart. Diese AVG-Bestimmung wiirde kraft des
Verweises in § 23 Abs 2 AsylGHG auf das AVG aber auch ohne diese explizite Bezugnahme im
AsylG 2005 gelten, sodass diese bloR deklarativ wirkt. Jedenfalls gilt, ,dass samtliche Entscheidungen

des Asylgerichtshofes zu begriinden sind“***®

, und zwar auch, wenn dem Beschwerdeantrag, also
dem Antrag des Asylwerbers, die zuriick- oder abweisende Entscheidung des BAA aufzuheben, statt-
gegeben wird. Bevor auf die so normierte Begriindungspflicht des AsylGH eingegangen wird, ist je-
doch auf die (weitere) Anordnung in § 67 AVG zu fokussieren, wonach der lll. Teil — ndmlich des AVG,
dh dessen §§ 56 bis 62 — ,,auch fiir die Bescheide der Berufungsbehoérde”, also fiir die Entscheidun-

gen des AsylGH gilt.

Wenngleich gem § 22 Abs 1 S 2 AsylG 2005 Entscheidungen des AsylGH ,,in der Sache selbst”, also
meritorische Entscheidungen, in Form eines Erk und alle anderen Entscheidungen in Form eines Be-
schlusses ergehen, sind fiir diese Erk und Beschliisse damit die §§ 56 bis 62 AVG betreffend Beschei-

de (von Verwaltungsbehérden) — sinngemaR — anzuwenden.

VILH.2. Der erforderliche Inhalt einer Entscheidung des AsylGH

Gem § 58 Abs 1 AVG iVm § 22 Abs 1 S 3 AsylG 2005 ist somit jede Entscheidung des AsylGH — Erk
oder Beschluss — ausdriicklich als solche zu bezeichnen und hat den Spruch und die Rechtsmittelbe-
lehrung zu enthalten, und zwar ,,auch in einer dem Asylwerber verstdndlichen Sprache”.

VI.H.2.a) Ausdriickliche Bezeichnung als Erkenntnis bzw Beschluss

Vorauszuschicken ist, dass fir die Qualifikation einer Erledigung als Bescheid nicht primar formelle,

sondern inhaltliche Kriterien maRgeblich seien.'** Die Fragen, welche Rechtsfolgen die Unterlassung

der gem § 58 Abs 1 AVG gebotenen ausdriicklichen Bezeichnung der Erledigung als Bescheid habe,

1013 54 AB 2007, 8.

loia Vgl HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG I, § 56, RZ 7 und THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 208.
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sowie das Verhaltnis dieser ausdriicklichen Bezeichnung zum normativen Willen der Erledigung, wel-
cher im Spruch zum Ausdruck kommt, sind duRRerst ergiebig und nicht leicht zu beantworten, wie die
Vielzahl der dazu ergangenen Judikate beider GH6R und die diese aufarbeitende und weiter entwi-

1015

ckelnde Literatur zeigen.” Aufgrund des Themas dieser Arbeit ist hier nicht der Raum, darauf —

sowie ganz generell auf die lGbrigen Bescheidmerkmale —im Detail einzugehen.

Eine eingehendere Beschaftigung mit der Frage der ausdriicklichen Bezeichnung gem § 58 Abs 1 AVG
kann abgesehen davon vor dem Hintergrund der stdandigen Praxis des AsylGH aber ohnedies unter-
bleiben. Ein erster Blick ins RIS zeigt namlich, dass das Asylgericht seine Entscheidungen entweder
der Entscheidungsart , Erkenntnis” oder ,,Beschluss“ zuordnet. Dies gilt jedenfalls fur die online ein-
sehbare Fassung seiner Entscheidungen. Mdchte man die Entscheidung als pdf-Datei entweder aus-
drucken oder speichern, erscheint das Feld ,Entscheidungsart” zwar nicht mehr, allerdings beginnt
der Spruch der Entscheidung (nach Anfilhrung der Geschaftszahl) entweder mit der Floskel ,,Im Na-

men der Republik!”“ oder mit dem Begriff ,,Beschluss”.

Dass sich im ersten Fall eine explizite Bezeichnung als ,,Erkenntnis” in der ausdruckbaren Fassung der
Entscheidungen des AsylGH nicht (mehr) findet, lasst sich wohl auf eine im Dezember 2008 vorge-
nommene Gesetzesinderung zurickfihren. Durch BGBI | 2008/147 hat § 23 AsylGHG namlich einen
Abs 2 erhalten, der seither normiert, dass Erk im Namen der Republik zu verkiinden und auszuferti-
gen seien. Der AsylGH hat dies offenbar zum Anlass genommen, auf eine explizite Titulierung als ,,Er-

kenntnis“ zugunsten der angefiihrten Floskel zu verzichten.'™®

Vor dem Hintergrund des
§ 23 Abs 2 AsyIGHG wird man dennoch davon ausgehen kénnen, dass der AsylGH durch diese Vor-
gangsweise der Aufforderung iSd § 58 Abs 1 AVG, die Entscheidungen ,,ausdriicklich als solche[r]” zu

bezeichnen, nachkommt.

VI.H.2.b) Spruch

Des Weiteren hat der Bescheid gem § 58 Abs 1 AVG den Spruch zu enthalten. Dieser sei die hoheitli-

1017

che, normative und auRenwirksame Anordnung, sohin ,,der zentrale Teil des Bescheides, in dem

1015 Vgl dazu eingehender mit zahlreichen Beispielen aus der Judikatur, auch unter Berlicksichtigung der diesbeziiglichen

Divergenzen zwischen der Rechtsprechung des VWGH und jener des VfGH, HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG 1l, § 58, RZ 5 ff, THIE-
NEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 220 und WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 408 f.

1016 5 73 AsylGHG idF Dienstrechts-Novelle 2008 BGBI | 2008/147 ist am 29. Dezember 2008 kundgemacht worden und gem
§ 28 Abs 5 Z 1 AsylGHG riickwirkend mit 1. Juli 2008 in Kraft getreten. Wahrend der AsylGH etwa am 29. Dezember 2008
seine Erk noch mit ,,ERKENNTNIS” tituliert hat (vgl zB AsylGH 29. 12. 2008, S11 403403-1/2008), hat er bereits drei Tage
spater die Floskel ,,Im Namen der Republik” verwendet (vgl zB AsylGH 2. 1. 2009, B6 402619-1/2008).

1907 gl HenasTscHLAGER/LEEB, AVG 11, § 56, RZ 16 ff.
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die normative Erledigung getroffen wird“***® bzw dessen wichtigster Bestandteil™®™. Der Spruch hat

11020

gem § 59 Abs 1S 1 AVG , die in Verhandlung stehende Angelegenheit [...] zu erledigen.

Der Spruch des AsylGH sieht in der Praxis so aus, dass er etwa die Beschwerde in Spruchpunkt I. als
unbegriindet abweist und in Spruchpunkt Il. gem § 41 Abs 6 AsylG 2005 feststellt, dass die Auswei-
sung zum Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen Bescheides rechtmaRig war“*®?, dass mittels
Beschlusses der Devolutionsantrag gem § 73 Abs 2 AVG ,als unzuldssig zuriickgewiesen” wird'%*,
dass die Beschwerde abgewiesen, die Zuldssigkeit der Zurlickweisung, Zurickschiebung oder Ab-
schiebung festgestellt sowie der Beschwerdefiihrer in die Republik Kosovo ausgewiesen wird'*?, dass
»lglemal § 8 Abs 1 Ziffer 1 AsylG [...] der Status eines subsididr Schutzberechtigten in Bezug auf den
Herkunftsstaat Iran zuerkannt” sowie gem ,,§ 8 Absatz 4 AsylG [...] eine befristete Aufenthaltsberech-

11024

tigung als subsidiar Schutzberechtigten bis zum 24.01.2012 erteilt oder dass ausgesprochen wird,

dass gem ,,§ 10 Abs. 5 AsylG 2005 iVm § 10 Abs. 2 Z 2 AsylG 2005 [...] die Ausweisung [...] nach Athio-

pien auf Dauer unzulassig”*** sei.

VI.H.2.c) Rechtsmittelbelehrung

Gem § 22 Abs 1 S 3 AsylG 2005 iVm § 61 Abs 1 S 1 AVG hat der AsylGH in seiner Entscheidung an-
zugeben, ob diese ,noch einem weiteren Rechtszug unterliegt oder nicht“. Unter den Begriff
,Rechtszug” fielen nur ordentliche Rechtsmittel — Berufungen gem § 63 AVG, Vorstellungen gem
§ 57 Abs 2 AVG und Vorlageantrdge gem § 64a AVG -, nicht jedoch auerordentliche Rechtsmittel

und Beschwerden an die GH6R.}%%

Da es sich beim AsylGH um ein letztinstanzliches Gericht han-
delt,’® dessen Entscheidungen keinem Rechtszug iSd § 61 Abs 1 S 1 AVG mehr unterliegen, hat der
AsylGH im Sinne einer negativen Rechtsmittelbelehrung auf das Fehlen eines weiteren Rechtszuges

hinzuweisen.

1018
1019
1020

So THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 221.

Vgl WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 412.

Auch zum Spruch, dem Essentiale jedes Bescheides, lieRe sich sehr viel sagen, was angesichts des Themas dieser Arbeit
allerdings verfehlt ware. Wie bei den tbrigen Bescheidmerkmalen, wird auf die speziell den AsylGH betreffende Rechtslage
und dessen Praxis fokussiert.

1021 g AsyIGH 27. 1. 2011, S1 416999-1/2011.

1022 /o) AsylGH 25. 1. 2011, D18 300572-3/2011.

Vgl AsylGH 24. 1. 2011, B2 307118-1/2008.

Vgl AsylGH 24. 1. 2011, E3 227973-3/2010.

Vgl AsylGH 27. 7. 2011, A3 302179-1/2010.

Vgl HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG I, § 61, RZ 8 ff, THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 226 f und WALTER/MAYER,
Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 422.

197 siehe oben III.C, insbes bei FN 326.

1023
1024
1025
1026
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VI.H.2.d) Hinweis auf die Méglichkeit einer Beschwerde beim VfGH

Weiters hat der AsylGH gem § 22 Abs 4 S 2 AsylG 2005 ,unter sinngemadBer Anwendung des
§ 61a AVG auf die Moglichkeit einer Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof auch in einer dem

Asylwerber verstandlichen Sprache hinzuweisen.”

Ungeachtet der klaren Rechtslage beziglich der in die Entscheidung aufzunehmenden Rechtsmittel-
belehrung und des Hinweises auf die Moglichkeit einer Beschwerde gem Art 144a B-VG, erachtet es

1028 offenbar fur entbehrlich, ih-

der AsylGH trotz regelmaRiger Bekraftigung dieser Verpflichtungen
nen nachzukommen. Nach der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung ,hindert doch selbst das
vollige Fehlen einer Begriindung weder das Vorliegen eines Bescheides noch die Ingangsetzung der
Rechtsmittelfrist. Gleiches gilt fiir die Rechtsmittelbelehrung [...]. Ebenso ohne Bedeutung ist das
Fehlen des Hinweises nach § 61a AVG, da dieses keine Rechtsfolgen nach sich zieht”. ,Das Fehlen [...]
eines Teiles der Begriindung sowie der Rechtsmittelbelehrung und des Hinweises nach § 61a AVG

stellt einen berichtigbaren Fehler im Sinne des § 62 Abs. 4 AVG dar.“'**° Insofern hat die rechtswidri-

ge Praxis des AsylGH keine rechtlichen Konsequenzen.

VI.H.2.e) Ubersetzung von Spruch, Rechtsmittelbelehrung und Hinweis auf VfGH-Beschwerde

Wie bereits erwahnt, sind der Spruch, die Rechtsmittelbelehrung und der Hinweis auf die Mdglichkeit
einer Beschwerde beim VfGH ,,auch in einer dem Asylwerber verstindlichen Sprache” zu verfassen.
Zu § 29 Abs 1 S 1 AsylG 1997, welcher insofern der geltenden Rechtslage entsprochen hat, hat der
VWGH judiziert, dass gem dieser Vorschrift ,Bescheide (nur) den Spruch, die Rechtsmittelbelehrung
und den Hinweis nach § 61a AVG in einer dem Asylwerber verstdndlichen Sprache zu enthalten ha-
ben“, dass sich daraus also keine Pflicht zur ,Ubersetzung des (gesamten) Inhalts des Bescheides”

ergebe.’®®

,Die Regelung der Ubersetzungspflicht ist unabdingbare Voraussetzung dafiir, dass der Betroffene

1031
“1931 Trotz

die ihm zustehenden Rechtsschutzmdoglichkeiten zweckentsprechend wahrnehmen kann.
dieser vom Gesetzgeber zugesonnen Wichtigkeit der Ubersetzung begriindet eine unrichtige Uber-
setzung gem § 22 Abs 5 AsylG 2005 (lediglich) das Recht auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

gem § 71 AVG.

1028
1029
1030

Vgl zB AsylGH 19. 1. 2011, D11 411012-1/2010.
So VWGH 24. 4. 2003, 2003/07/0008 und darauf verweisend VWGH 8. 9. 2009, 2009/21/0173.
Vgl VWGH 29. 3. 2001, 2000/20/0472.

1031 54 RV 2005, 46.
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VI.H.2.f) Begriindung — Allgemeines

§ 22 Abs 4 S 1 AsylG 2005 verweist (deklarativ)'®? auf § 67 AVG, wonach der Spruch — entgegen der
allgemeinen Regelung in § 58 Abs 2 AVG — stets zu begriinden ist. Aus § 60 AVG ergibt sich, woraus
die Begriindung genau zu bestehen hat, namlich aus der klaren und lbersichtlichen Zusammenfas-
sung der ,Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens®, der ,bei der Beweiswiirdigung maRgebenden Er-

wagungen” und der darauf gestiitzten , Beurteilung der Rechtsfrage®.'**

Die mangelhafte Begriindung eines letztinstanzlichen Bescheides stellt sich als Verfahrensmangel
dar, der im Falle seiner Wesentlichkeit zur Aufhebung des Bescheides durch den VwWGH gem
§ 42 Abs 2 Z3 litb und c VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschrif-
ten fiihren kann. Besonders gravide Verletzungen im Zusammenhang mit der Begrindungspflicht

konnen aber auch zur Verfassungswidrigkeit des jeweiligen Bescheides fihren.'®*

VI.H.2.g) Begriindung — Verfassungsrechtliche Erfordernisse

An anderer Stelle ist in dieser Arbeit bereits gezeigt worden, in welchen Fallen der VfGH die Verfas-
sungswidrigkeit eines Erk des AsylGH wegen mangelhafter oder mangelnder Begriindung an-
nimmt.'®° Der VfGH kommt in diesen Erk regelmaRig zum Schluss, dass das sich aus dem RassDiskr-
BVG ergebende vfggR auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander mangels eines ordnungs-
gemaBen Ermittlungsverfahrens und/oder wegen VerstoRes gegen das rechtsstaatliche Gebot ge-

richtlicher Entscheidungen verletzt worden sei.’®®

Von den moglichen Konstellationen eines in die Verfassungssphare reichenden Begriindungsmangels,
welche in der angefiihrten verfassungsgerichtlichen Judikatur dargestellt worden sind, ist insbes jene
hervorzuheben und auch in diesem Rahmen erneut anzufithren, wonach ,die zu §67 iVm §60 AVG
ergangene Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, wonach die Berufungsbehdrde berechtigt
ist, ndher bezeichnete Teile des angefochtenen Bescheides zum Inhalt ihrer Entscheidung zu erhe-
ben, ohne sie wiederholen zu missen [...], auf Entscheidungen des Asylgerichtshofes nicht lbertrag-
bar ist”, zumal , die verweisende Entscheidung von einem (nicht im Instanzenzug Ubergeordneten)

Gericht erlassen wird, welches Uiberdies seinerseits nicht mehr der Kontrolle durch ein weiteres Ge-

1032 Giehe oben VI.H.1.

Vgl zu den einzelnen Elementen der Begriindung ausfihrlich HengsTscHLAGER/LEEB, AVG Il, § 60, RZ 18 ff sowie ferner
THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 227 ff und WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 417 ff.

1034 Vgl zu den Rechtsfolgen einer mangelhaften bzw mangelnden Begrindung HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG Il, § 60, RZ 29 ff
sowie THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 229.

1933 iehe oben VI.C.1.b).

Vgl noch einmal oben bei FN 768.

1033

1036
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richt unterliegt. [...] Die fir die bekampfte Entscheidung maRgeblichen Erwagungen miissen aus der
Begriindung der Entscheidung hervorgehen, da nur auf diese Weise die rechtsstaatlich gebotene

Kontrolle durch den Verfassungsgerichthof maglich ist“.**’

Als Begriindung fiir die These, dass der AsylGH — anders als seinerzeit der UBAS — nicht , berechtigt
ist, ndher bezeichnete Teile des angefochtenen Bescheides zum Inhalt [seiner] Entscheidung zu erhe-
ben, ohne sie wiederholen zu missen”, fiihrt das Verfassungsgericht in den genannten Erk folgende

Argumente an:

e Der AsylGH sei keine Verwaltungsbehorde, sondern ein Gericht, dessen , Entscheidungen nicht
der nachpriifenden Kontrolle des Verwaltungsgerichtshofes” unterliegen.

e Es widerspricht auch grundlegenden rechtsstaatlichen Anforderungen an die Begriindung von
Entscheidungen eines (insoweit erstinstanzlich entscheidenden) Gerichts, wenn sich Sachver-
halt, Beweiswiirdigung und rechtliche Beurteilung nicht aus der Gerichtsentscheidung selbst,

sondern erst aus einer Zusammenschau mit der Begriindung der Bescheide ergibt.”

Die Begriindung einer Entscheidung des AsylGH, eines sowohl ,erstinstanzlich entscheidenden” als
auch eines solchen Gerichtes, dessen ,Entscheidungen nicht der nachprifenden Kontrolle des Ver-
waltungsgerichtshofes” unterliegen, muss in der Entscheidung also selbst angefiihrt sein; ein (alleini-

ger) Verweis auf die Begriindung im BAA-Bescheid reicht nicht.

Von welchen ,grundlegenden rechtsstaatlichen Anforderungen” das Hochstgericht hier ausgeht,

spezifiziert es allerdings nicht.

Betrachtet man die Rechtslage bezlglich eines anderen Verwaltungsgerichtes im Bereich der Be-
grindung von Entscheidungen, namlich des VwGH, springt § 43 Abs 2 VwGG ins Auge. Danach sind
die Erk des VWGH zwar zu begriinden, dieser darf aber auf , die bisherige Rechtsprechung” verwei-
sen. In diesem Sinne verweist der VWGH regelmafig auf seine eigene Vorjudikatur sowie auf jene des
VfGH. Dass sich aber der VWGH der Auffassung hinsichtlich der Begriindung der jeweiligen belangten
Behorde anschlielit, ohne die Begriindung selbst anzufiihren, scheint mit dem Wortlaut von
§ 43 Abs 2 VWGG hingegen nicht vereinbar und kommt auch in der Praxis des VWGH nicht vor. Man
kénnte nun einerseits die Meinung vertreten, der AsylGH habe sich diesbeziiglich eher am — wenn-
gleich , hochsten” — Verwaltungsgericht VWGH als an der Verwaltungsbehoérde UBAS zu orientieren,

zumal auch er selbst in erstere Kategorie fallt.

1037 Vgl erneut VfGH 3. 12. 2008, U131/08, 25. 6. 2010, U2197/09 ua und 23. 2. 2010, U2801/09 bei FN 770.
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Gegen eine analoge Anwendung von § 43 Abs 2 VwWGG auf das Verfahren vor dem AsylGH spricht
allerdings der Umstand, dass § 22 Abs 4 S 1 AsylG 2005 eben explizit auf § 67 AVG verweist. Ein in der
urspriinglichen Fassung des § 23 AsylGHG noch enthaltener Hinweis auf das VwGG ist durch
BGBI 1 2008/147 sogar entfernt worden, womit vom VwWGG auf das Verfahren vor dem AsylGH nur die

41038

,den Asylgerichtshof betreffenden Bestimmungen (zB § 72 zweiter Satz VwWGG) anwendbar sein

sollen.

Andererseits ware § 67 AVG — wie erwdhnt — auch ohne den Verweis in § 22 Abs 4 S 1 AsylG 2005 auf
das Verfahren vor dem AsylGH anzuwenden, da § 23 Abs 1 AsyIGHG das AVG — mangels vorrangiger
Bestimmungen im AsylG 2005 — fir anwendbar erklart. Ist nun eine AVG-Bestimmung (bloR3) ,der
Klarheit halber auch ausdriicklich im AsylG 2005 angefiihrt“'%*°, so kénnte man argumentieren, dass
dieser Bestimmung — und damit der Pflicht zur Begriindung von Entscheidungen des AsylGH — vom
Gesetzgeber besondere Wichtigkeit zugesonnen wird. Daflir sprechen auch die Materialien zu
§ 22 AsylG 2005: , Abs. 4 bestimmt mit dem Verweis auf § 67 AVG, dass samtliche Entscheidungen

des Asylgerichtshofes zu begriinden sind.“***

Selbst wenn man allerdings davon ausgeht, dass der Gesetzgeber die Begriindungspflicht des AsylGH
durch explizite Nennung einer auch sonst geltenden Regelung hervorheben hat wollen, bleibt den-
noch fraglich, ob die legislative Gewalt mittels des Hinweises auf & 67 AVG nicht auch die Rechtspre-
chung des VwGH, wonach die Berufungsbehorde ,berechtigt ist, ndher bezeichnete Teile des ange-
fochtenen Bescheides zum Inhalt [seiner] Entscheidung zu erheben, ohne sie wiederholen zu mis-

sen”, auf Verfahren vor dem AsylGH fir anwendbar erklaren hat wollen.

Jedenfalls der VfGH scheint diese Absicht dem Gesetzgeber unter Hinweis auf die Stellung des
AsylGH als Gericht, dessen , Entscheidungen nicht der nachpriifenden Kontrolle des Verwaltungsge-
richtshofes” unterliegen, nicht unterstellen zu wollen. Vor allem dieses Argument und der (deklarati-
ve) Hinweis auf § 67 AVG lassen die Ansicht des VfGH mE plausibel, wenn auch nicht als die einzig

denkbare Losung, erscheinen.

1038
1039

So RV 1 BlgNR XXIV. GP, 13.
So AB 2007, 7, ausdriicklich § 67 AVG erwadhnend.

10%0 54 AB 2007, 8.
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VI.H.2.h) Begriindung — Unterverfassungsrechtliche Erfordernisse

Abgesehen von derartigen graviden Begriindungsmangeln, die sogar zur Verfassungswidrigkeit der
Entscheidung flihren, sind selbstverstandlich auch weniger schwerwiegende mdglich; so insbes sol-
che Verfahrensmangel, welche im allgemeinen Administrativverfahren im Falle ihrer Wesentlichkeit
zur Aufhebung der Entscheidung durch den VwGH gem §42 Abs2 Z3litb und c VWGG wegen

Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften fiihren kénnen.

Freilich kénnen solche weniger schwerwiegenden Verfahrensmangel im Verfahren vor dem AsylGH
vom Asylwerber nicht mehr geltend gemacht werden, da der VwWGH gem Art 130 Abs 1 Z a bzw
Art 131 Abs 1 B-VG nur gegen Bescheide von Verwaltungsbehorden (einschlieflich der UVS) und
nicht gegen Entscheidungen eines Verwaltungsgerichtes angerufen werden kann. Wenngleich somit
VerstolRe des AsylGH gegen unterverfassungsrechtliche Regelungen nicht mehr bekdmpft werden
kénnen, sondern eben nur in die Verfassungssphare reichende Verfahrensmangel, hat der AsylGH
selbstverstandlich die gesamte Rechtsordnung — und damit auch die unterverfassungsrechtliche —
einzuhalten. Aus diesem Grund ist es auch angebracht, jene VwWGH-Judikatur zu erértern, welche zu —

nicht in die Verfassungssphare reichenden — Begriindungsmangeln des UBAS ergangen ist.

Aus der im letzten Unterkapitel angefiihrten Judikatur betreffend die Pflicht des AsylGH hinsichtlich
einer eigenstandigen Begriindung seiner Entscheidungen ist mE namlich nicht zu schlielen, dass die
zu §§ 67 iVm 60 AVG ergangene Rechtsprechung des VWGH betreffend den UBAS schlechthin, insbes
auch hinsichtlich der unterverfassungsgesetzlichen Erfordernisse, an Bedeutung verloren habe, son-

dern eben nur beziglich der Zulassigkeit der angesprochenen Verweistechnik bei Begriindungen.

Eingehend halt der VWGH fest, dass gem ,,§ 60 AVG, der gemal § 67 AVG auch fiir Berufungsbeschei-
de gilt, [...] in der Begriindung eines Bescheides die Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens
(88 37 f AVG), die bei der Beweiswirdigung malRgebenden Erwdgungen und die darauf gestitzte
Beurteilung der Rechtsfrage klar und Gbersichtlich zusammenzufassen [sind]. Dies erfordert in einem
ersten Schritt die eindeutige, eine Rechtsverfolgung durch die Partei ermoglichende und einer nach-
prifenden Kontrolle durch die Gerichtshofe des offentlichen Rechts zugangliche konkrete Feststel-
lung des der Entscheidung zu Grunde gelegten Sachverhaltes, in einem zweiten Schritt die Angabe
jener Griinde, welche die Behorde im Falle des Vorliegens widerstreitender Beweisergebnisse in Aus-
Ubung der freien Beweiswiirdigung dazu bewogen haben, gerade jenen Sachverhalt festzustellen,
und in einem dritten Schritt die Darstellung der rechtlichen Erwagungen, deren Ergebnisse zum

Spruch des Bescheides gefiihrt haben. Die genannte Zusammenfassung wird in Bezug auf die Be-
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weiswuirdigung kurz ausfallen kdnnen, wenn keine einander widersprechenden Ergebnisse des Er-
mittlungsverfahrens vorliegen. Bei Widerspriichen zwischen den Behauptungen und Angaben der
Verfahrenspartei und sonstigen Ermittlungsergebnissen bedarf es aber einer klaren und Ubersichtli-
chen Zusammenfassung der maligeblichen, bei der Beweiswiirdigung angestellten Erwagungen, da-
mit der Verwaltungsgerichtshof die Entscheidung der Behdrde auf ihre inhaltliche RechtmaRigkeit
Uberprifen kann. [...] Die belangte Behorde hatte sich daher im Rahmen der Beweiswiirdigung zu-
nachst [...] mit den detaillierten Ausfiihrungen des von der beschwerdefiihrenden Partei vorgelegten
Privatgutachtens im Einzelnen, insbesondere aber mit den sich daraus ergebenden Widerspriichen
zum Amtsgutachten [...] auseinandersetzen missen. Dies hat sie unterlassen, weshalb sie ihren Be-

scheid mit einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften belastete.”'**

In einem anderen Erk moniert das Hochstgericht, dass sich die belangte Behoérde — der UBAS — , mit
den (die erstinstanzlichen Entscheidungen substantiiert bekdampfenden) Berufungen der beschwer-
defiihrenden Parteien, deren konkreter Inhalt in der Begriindung der angefochtenen Bescheide mit
keinem Wort erwahnt wird, nicht erkennbar in der gebotenen Weise auseinandergesetzt [hat]. Sie
hat auf diese vielmehr mit einem offenbar vorformulierten Textbaustein reagiert, was im Ergebnis
der Inanspruchnahme eines — der belangten Behorde im Gesetz nicht eingerdumten — Ablehnungs-
rechtes gleichkommt [...]. Dieser Verfahrensmangel hindert die beschwerdefiihrenden Parteien an
der Verfolgung ihrer Rechte und macht eine nachpriifende Kontrolle durch den Verwaltungsgerichts-
hof nicht moglich. Die angefochtenen Bescheide waren daher gemall §42 Abs.2 Z3lit.b

und ¢ VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.“***

Die dargestellten Grundsitze gilten im Ubrigen ,auch fiir einen miindlich verkiindeten Bescheid und

dessen schriftliche Ausfertigung [...].“**"

Zur Praxis des Verweisens auf die Begriindung des erstinstanzlichen Bescheides'®** hat der VwGH
Uberdies ausgesprochen, dass ,die Berufungsbehorde ihrer Begriindungspflicht dann nicht im Sinne
des Gesetzes [genligt], wenn sie blof3 auf die Begriindung des Bescheides erster Instanz verweist,
jedoch die Berufung, Gber die sie entscheidet, dagegen Argumente enthalt, von denen nicht von

vornherein erkennbar ist, dass sie unzutreffend sind oder an der Sache vorbeigehen.**

1041
1042

So VwGH 9. 11. 2009, 2008/09/0322.

Vgl VWGH 20. 2. 2009, 2007/19/0961 sowie dhnlich VWGH 26. 1. 2006, 2005/01/0229. In die gleiche Richtung auch
VwGH 27. 9. 2005, 2005/01/0401: ,Die Berufung war weder inhaltsleer noch bloB wiederholend, sodass die belangte Be-
hérde - sei es auch nur kurz und allenfalls unter Abstandnahme von der beantragten Verhandlung - darauf einzugehen
gehabt hatte.” Allen drei Erk des VWGH liegen Berufungen gegen Bescheide des UBAS zugrunde.

1043 Vgl VWGH 17. 3. 2009, 2006/19/0253, dem eine Berufung gegen einen UBAS-Bescheid zugrundeliegt.

1044 Vgl bereits zur Verfassungswidrigkeit dieser Vorgangsweise im Verfahren vor dem AsylGH soeben oben VI.H.2.g).

10% /gl VWGH 26. 4. 2005, 2004/03/0145.
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VI.H.2.i) Inhaltliche Erfordernisse gem § 58 Abs 3 iVm § 18 (Abs 4) AVG

§ 58 Abs 3 AVG verweist hinsichtlich (ibriger Bescheidmerkmale auf § 18 Abs 4 AVG betreffend
schriftliche Ausfertigungen von behdordlichen Erledigungen, welcher durch das Verwaltungsverfah-
rens- und Zustellrechtsanderungsgesetz 2007 BGBI | 2008/5, da ,unndtig kompliziert und schwer

«10%6 \yorden ist.

verstandlich [...], zur Ganze neu gefasst
Im Verfahren vor dem AsylGH ist aber nicht nur § 18 Abs 4 AVG zu beachten, sondern kraft Verweises
in § 23 Abs 1 AsylGHG alle Abséatze des Paragraphen. § 18 Abs 3 AVG unterscheidet die Genehmigung

1047

einer schriftlichen behérdlichen Erledigung von ihrer Ausfertigung gem § 18 Abs 4 AVG.™" Zunéchst

sind schriftliche Erledigungen also vom Genehmigungsberechtigten entweder mit seiner Unterschrift

oder mittels der in § 18 Abs 3 AVG genannten Rechtsinstitute des E-Government-Gesetzes'®*® [E-

GovG] zu genehmigen. Genehmigungsberechtigter ist, wer den behérdlichen Willen zu bilden hat,***
also entweder das monokratisch entscheidende Einzelmitglied des AsylGH oder der Vorsitzende ei-
nes Zweier- bzw eines Kammersenates (arg ,unterfertigt die schriftlichen Ausfertigungen” in

§ 11 Abs 1S4 bzw § 12 Abs 1 S 3 AsylGHG).

Sodann bestimmt § 18 Abs 4 S 1 AVG, dass jede schriftliche Ausfertigung ,,die Bezeichnung der Be-
horde, das Datum der Genehmigung und den Namen des Genehmigenden zu enthalten” hat. Ferner
unterscheidet Abs 4 leg cit ,grundsatzlich zwischen Ausfertigungen in Form von elektronischen Do-
kumenten und Ausfertigungen, die in Papierform ergehen. Wahrend erstere immer mit einer Amts-
signatur zu versehen sind, stehen bei einer Papierausfertigung zwei Wege offen: Die Ausfertigung
kann jedenfalls vom Genehmigenden unterschrieben bzw. von der Kanzlei beglaubigt werden. Aus-
drucke von mit einer Amtssignatur versehenen elektronischen Dokumenten (oder Kopien solcher
Ausdrucke) werden hingegen privilegiert behandelt: sie bedirfen weder einer Unterschrift noch ei-

ner Beglaubigung.“'%*°

10%8 54 RV 2007 11, 13.

Vgl THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 130 und HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG |, § 18, RZ 12.

1048 Bundesgesetz iber Regelungen zur Erleichterung des elektronischen Verkehrs mit 6ffentlichen Stellen (E-Government-
Gesetz — E-GovG) BGBI | 2004/10 idF BGBI | 2010/111.

1049 Vgl THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 130.

So RV 2007 1I, 14.

1047
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VI.H.2.j) Adressat

Obwohl gesetzlich nicht angeordnet, nimmt die Lehre {ibereinstimmend eine Pflicht der Behorde zur

Bezeichnung des Bescheidadressaten an. Es miisse ,erkennbar sein, an wen sich die Erledigung rich-

1052 1053

tet“’', dh es musse ein individuell bestimmter, tauglicher Adressat'® vorliegen.

VI.H.2.k) Inhaltliche Mindesterfordernisse

Wenngleich all die angefiihrten Bescheidmerkmale rechtlich gefordert sind, stellen sich die Konse-
guenzen eines Fehlens eines dieser Merkmale unterschiedlich dar. So wird von der Judikatur und der
Lehre das Vorliegen gewisser Bestandteile gefordert, um tberhaupt von einem Bescheid sprechen zu
kénnen. Die behordliche Erledigung muss gewisse inhaltliche Mindestbestandteile aufweisen, um in

rechtliche Existenz treten zu kénnen.

,Das [...] AVG statuiert ein Fehlerkalkil, wonach auch materiell rechtswidrige Bescheide, die die Min-
destvoraussetzungen fiir das Zustandekommen eines Bescheides erfiillen, giiltig sind und im Falle,

dass sie rechtskraftig werden, die mit der Rechtskraft verbundene Bindungswirkung entfalten“'®*.

Damit bringt der VWGH zum Ausdruck, dass Fehler bzw Mangel von Rechtsakten, fiir deren Eintritt
die Rechtsordnung bestimmte Folgen (zB Nichtigerkldrung oder Aufhebung) vorgesehen hat — die
somit innerhalb des Fehlerkalkiils liegen — die Erledigung nicht daran hindern, in rechtliche Existenz
zu treten. In diesem Sinne hat der VwWGH auch ausgesprochen, ,,dass das Ergebnis der Priifung, ob ein
Bescheid so qualifiziert fehlerhaft ist, dass er als Nichtakt keine rechtliche Wirkung entfaltet d.h. ,ab-
solut’ nichtig ist, von dem der Beurteilung zugrundeliegenden Fehlerkalkil abhangt.” Dieser Pri-
fungsmaRstab sei mangels einer ausdriicklichen Regelung durch Auslegung zu gewinnen, an deren
Ende vom Auslegenden entweder der Rechtssicherheit — im Wege der Bejahung der Bescheidqualitat

— oder aber der Rechtsrichtigkeit — im Wege ihrer Verneinung — der Vorzug einzurdumen ist.'%>>

1051 g4 THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 220 f.

Vgl HEnGSTSCHLAGER/LEEB, AVG I, § 56, RZ 34 ff.

Vgl des Weiteren WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 411/1.

So VWGH 5. 9. 2008, 2005/12/0158, sich auf VwGH 19. 12. 2000, 2000/12/0045 berufend. Zum Fehlerkalkiil etwas ein-
gehender THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 242 f und WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 433 ff.
1055 /gl VWGH 19. 12. 2000, 2000/12/0045.

1052
1053
1054
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Die Lehre spricht sich allerdings dafiir aus, dass nur solche (auBerhalb des Fehlerkalkils liegende)
Fehler zur absoluten Nichtigkeit eines Aktes fiihren, die rechtlich schwerer wiegen als jene, fur die

Fehlerfolgen normiert sind.'®®

Fehler eines als Bescheid erscheinenden Aktes, die ohne Folgen fiir seine Rechtserheblichkeit blei-
ben, die saniert werden kénnen oder die lediglich zu seiner Vernichtbarkeit filhren (unwesentliche
Bescheidmerkmale), seien also von qualifizierten (graviden) Fehlern zu unterscheiden, die dessen

absolute Nichtigkeit bewirken.'®’

In diesem Sinne gelten als ,,unwesentliche” Bescheidmerkmale, deren Fehlen die Qualitat einer Erle-
digung als Bescheid nicht berihren, die Rechtsmittelbelehrung, die Begriindung und das Datum der
Genehmigung, wahrend als wesentliche oder konstitutive Merkmale die Bezeichnung der Behorde,
der Name des Genehmigenden, die Fertigung, der Adressat, der Spruch und die Begriindung — sofern

sich aus dem Spruch der normative Charakter nicht eindeutig ergibt — angesehen werden.**®

VI.H.3. Entscheidung in Senaten oder durch Einzelrichter

VI.H.3.a) Allgemeine Rechtslage

Gem Art 129e Abs 1 S 1 B-VG bzw gem § 61 Abs 1 AsylG 2005 bzw gem § 9 Abs 1 AsylGHG entschei-
det der AsylGH in Senaten oder durch Einzelrichter.’®® § 61 Abs 1 AsylG 2005 enthélt zunéchst eine
Generalklausel zugunsten der Entscheidung in Senaten und verweist in der Folge auf jene Fille, in
denen ein Einzelrichter zu entscheiden hat. Durch Einzelrichter werden gem § 61 Abs 3 AsylG 2005
vor allem die zahlreichen Beschwerden gegen zurlickweisende Bescheide des BAA und , die mit die-

sen Entscheidungen verbundene Ausweisung” entschieden.

Jeder Senat besteht gem § 9 Abs 2 S 1 AsylGHG aus einem Richter als Vorsitzenden und einem weite-
ren Richter als Beisitzer (Zweiersenat). Ist gesetzlich die Entscheidung eines verstarkten Senates vor-
gesehen, ist gem Abs 3 S 1 leg cit der zustandige Senat um drei Richter zu verstarken und wird so zum

(finfkopfigen) Kammersenat. So hat ein verstarkter Senat zu entscheiden bei Grundsatzentscheidun-

1056 Vgl THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 243 sowie HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG II, § 56, RZ 7.

Vgl HENGSTscHLAGER/LEEB, AVG II, § 56, RZ 7.
Vgl HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG I, § 56, RZ 6, THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 219 ff und ausfihrlich 243 f
und WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 408 ff unter Berufung auf die Judikatur des VWGH.
1059 . .
Vgl zur Willensbildung auch schon oben IV.C.
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gen gem Art 129e Abs 1 S 2 B-VG iVm § 42 AsylG 2005 sowie gem § 11 Abs 4 S 1 AsylGHG bei Unei-

nigkeit der Mitglieder des Zweiersenates.'**°

VI.H.3.b) Ubergangsrecht — vfggR auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter

Abgesehen von den in § 61 AsylG 2005 aufgezahlten Fallen, in denen ein Einzelrichter zu entscheiden
hat, normiert auch § 75 Abs 7 Z 1 AsylG 2005 eine interimistische Einzelrichterzustandigkeit derge-
stalt, dass ,Mitglieder des unabhangigen Bundesasylsenates, die zu Richtern des Asylgerichtshofes
ernannt worden sind, [...] alle bei ihnen anhangigen Verfahren, in denen bereits eine miindliche Ver-

handlung stattgefunden hat, als Einzelrichter weiterzufiihren [haben].”

Im Schrifttum ist der Verdacht gedufRert worden, das in dieser Bestimmung Normierte kbnne ,zu
einer unsachlichen Differenzierung und damit zu einem Verstol8 gegen den Gleichheitssatz iVm dem
BVG Uber das Verbot rassischer Diskriminierung fiihren”, da die ,, Zustandigkeit des Einzelrichters [...]
ungeachtet dessen [besteht], dass ab 1. Juli 2008 eine Beschwerde beim VwWGH nicht mehr zuldssig
ist“1%%,

Dieselben Bedenken sind in der Tat in an den VfGH gem Art 144a B-VG herangetragenen Beschwer-
den geiduBert worden. In der ersten, die Ubergangsbestimmung des § 75 Abs 7 Z 1 AsylG 2005 betref-
fenden, Beschwerde gehe der Beschwerdefiihrer ,,sichtlich davon aus, dass §75 Abs7 Z1 AsylG 2005 —
gemessen an Entscheidungen des Asylgerichtshofes in Senaten — zu einer unsachlichen Benachteili-
gung und einer Verminderung des Rechtsschutzes fiir die von der Bestimmung betroffenen Asylwer-
ber fihrt.” Das Verfassungsgericht teilt diese Ansicht jedoch nicht: ,§75 Abs7 Z1 AsylG 2005 soll er-
moglichen, dass Asylverfahren, in denen vor dem 1. Juli 2008 eine mindliche Verhandlung stattge-
funden hat, moglichst rasch durch das vormals zustdndige Mitglied des UBAS, das zum Richter des
Asylgerichtshofes ernannt wurde, erledigt werden kdnnen. Fiir diese iberschaubare Zahl von Uber-
gangsfadllen ist festzustellen, dass der Gesetzgeber an ein Verfahrensstadium anknipft, in dem be-
reits — nach Durchfliihrung einer mindlichen Verhandlung — eine entscheidungsreife Rechtssache

vorliegt. Eine Ubergangsbestimmung dieser Art, die — wie erwdhnt — auf das fortgeschrittene Verfah-

1080 per AsylGH fasst die Entscheidungsmoglichkeiten entweder durch Einzelrichter oder durch Zweiersenat oder durch

Kammersenat regelmiRig wie folgt systematisch zusammen (vgl AsylGH 31. 1. 2011, E3 216274-4/2010): ,GemiR
§ 9 Abs. 1 AsyIGHG, BGBI. | Nr. 4/2008 in der geltenden Fassung entscheidet der Asylgerichtshof in Senaten, soweit eine
Entscheidung durch einen Einzelrichter oder Kammersenat nicht bundesgesetzlich vorgesehen ist. GemalR
§ 61 Abs. 3 AsylG 2005 entscheidet der Asylgerichtshof Gber Beschwerden gegen zuriickweisende Bescheide nach den
§§ 4 und 5 AsylG 2005 und nach § 68 AVG durch Einzelrichter. GemaR § 42 AsylG 2005 entscheidet der Asylgerichtshof bei
Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung oder Rechtsfragen, die sich in einer erheblichen Anzahl von anhangigen oder
in naher Zukunft zu erwartender Verfahren stellt, sowie gemall § 11 Abs. 4 AsyIGHG, wenn im zustandigen Senat kein Ent-
scheidungsentwurf die Zustimmung des Senates findet durch einen Kammersenat.”

1981 55 RoHrBGCK, Asylgerichtshof, 159, FN 504.
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rensstadium und die Identitdt des zur Entscheidung berufenen Organwalters abstellt, ist verfassungs-

rechtlich noch unbedenklich.“!%

Im Zusammenhang mit der Verneinung der behaupteten unsachlichen Differenzierung kritisch zu
bedugen ist mE allerdings der Hinweis des VfGH, es handle sich ohnedies nur um eine ,iiberschauba-
re Zahl von Ubergangsfillen”. Mit dieser Aussage vermag der VfGH die Verfassungskonformitit der in
Frage stehenden Ubergangsbestimmung noch nicht auRer Zweifel zu stellen, da es namlich fiir das
Vorliegen einer Verletzung des Gleichheitssatzes bzw des vfggR auf Gleichbehandlung der Fremden
untereinander irrelevant ist, ob die behauptetermallen verfassungswidrige Gesetzesbestimmung
bloR eine ,iberschaubare Zahl von Ubergangsfillen” oder jede andere zahlenmiRig darunter oder
dariber liegende Personengruppe betrifft. Ob ein (allenfalls) verfassungswidriges Gesetz Auswirkun-
gen auf die Rechtssphare bloR einiger weniger Personen (oder auch nur einer einzigen) oder aber

vieler Personen hat, darf in einem Rechtsstaat keine Rolle spielen.

Wie sich aus dem Erk — und auch aus diesem folgenden Erk — ergibt, rickt der VfGH aber ohnehin
einen anderen Aspekt ins Zentrum seiner Argumentation, namlich, dass die Ubergangsbestimmung
auf ,eine entscheidungsreife Rechtssache” sowie , die Identitdt des zur Entscheidung berufenen Or-
ganwalters abstellt”. Doch es ist mE auch fraglich, ob diese beiden Argumente den — in der Literatur
sowie in der Beschwerde geduBerten — Vorwurf der Ungleichbehandlung Fremder beseitigen kénnen.
Vielmehr ist kein sachlicher Grund ersichtlich, weshalb fiir die von der Ubergangsbestimmung des
§75 Abs 7 Z 1 AsylG 2005 erfassten Falle nicht auch die allgemeine Rechtslage gem
Art 151 Abs 39 Z 1 B-VG gelten soll, wonach am 1. Juli 2008 beim UBAS anhéangige Verfahren vor dem

AsylGH weiterzufiihren sind — aber nicht notwendiger Weise durch einen Einzelrichter.'*®

Des Weiteren wird eine Verletzung des vfggR auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter iSd
Art 83 Abs 2 B-VG behauptet. Dieses verpflichte zwar ,,den Gesetzgeber zur prazisen Regelung der
Behordenzustandigkeit; dazu zahlen auch Regelungen des Instanzenzuges. Ein Recht auf die Zustan-
digkeit einer bestimmten Behdérde oder einer bestimmten Anzahl an Instanzenziigen erflief$t daraus

aber nicht. §75 Abs7 Z1 bis 3 AsylG 2005 legt — wie dargetan — exakt fest, wann der Asylgerichtshof

1062 55 VfGH 6. 11. 2008, U97/08.

Auch fiir die von § 75 Abs 7 Z 1 AsylG 2005 erfassten Falle sollte daher unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung
Fremder untereinander — gemaR der allgemeinen Rechtslage in § 61 AsylG 2005 — entweder der Einzelrichter oder ein Senat
zustandig sein. Letzterenfalls erforderte der in § 10 Abs 1 AsylGHG normierte Unmittelbarkeitsgrundsatz das Wiederholen
der (bereits unter Mitwirkung des ehemaligen UBAS-Mitgliedes abgehaltenen) Verhandlung, widrigenfalls von einer Verlet-
zung aus dem vfggR auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter auszugehen waére.
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durch Einzelrichter oder in Senaten zu entscheiden hat”, weshalb die behauptete Rechtsverletzung

nicht stattgefunden habe.'%®*

Wie die zahlreichen Erk des VfGH zeigen, welche auf dem eben erwahnten aufbauen, stellt das
Hochstgericht in diesem Zusammenhang vor allem auf das Vorliegen einer entscheidungsreifen

Rechtssache, und nicht blof auf das Faktum einer abgehaltenen Verhandlung ab.

In seiner diesbeziiglichen nachfolgenden Judikatur beginnt der VfGH mit Ausfiihrungen zum vfggR
auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter. Dieses werde ,, durch den Bescheid einer Verwal-
tungsbehorde verletzt, wenn die Behorde eine ihr gesetzlich nicht zukommende Zustadndigkeit in
Anspruch nimmt [...] oder wenn sie in gesetzwidriger Weise ihre Zustandigkeit ablehnt, etwa indem
sie zu Unrecht eine Sachentscheidung verweigert [...]. Das verfassungsgesetzlich gewahrleistete
Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter wird insbesondere dann verletzt, wenn eine an
sich zustandige, aber nicht dem Gesetz entsprechend zusammengesetzte Kollegialbehorde entschie-
den hat [...]. Fr Entscheidungen des Asylgerichtshofes gelten sinngemal} dieselben verfassungsrecht-
lichen Schranken. Dies bedeutet, dass das Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter dann

verletzt wird, wenn statt eines Senates ein Einzelrichter entscheidet oder umgekehrt.”

Im konkreten Fall habe ,demnach zwar bereits vor dem 1. Juli 2008 eine miindliche Verhandlung vor
der spater entscheidenden Richterin des Asylgerichtshofes stattgefunden. Daraus alleine kann jedoch
nicht auf eine Einzelrichterzustandigkeit geschlossen werden. Wie der Verfassungsgerichthof namlich
schon in seinem Erkenntnis vom 6. November 2008, U97/08, festgestellt hat, soll die Ubergangsbe-
stimmung des §75 Abs7 Z1 AsylG 2005 ermoglichen, dass Asylverfahren, in denen vor dem
1. Juli 2008 eine miindliche Verhandlung stattgefunden hat, moglichst rasch durch das vormals zu-
standige Mitglied des unabhangigen Bundesasylsenates, das zum Richter des Asylgerichtshofes er-
nannt wurde, erledigt werden kénnen. In Fillen, welche unter die Ubergangsbestimmung des
§75 Abs7 Z1 AsylG 2005 fallen, muss daher — bei verfassungskonformer Interpretation der Bestim-
mung — bereits eine ,entscheidungsreife Rechtssache’ vorliegen. Diese Voraussetzung war im vorlie-
genden Fall jedoch nicht gegeben, was sich einerseits aus der Vertagung der miindlichen Verhand-
lung vom 1. Oktober 2003 auf unbestimmte Zeit und andererseits aus der Notwendigkeit der Fortset-

zung bzw. neuerlichen Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung am 17. Dezember 2009 ergibt.”

1064 \/g] weiter VFGH 6. 11. 2008, U97/08.



Das Verfahren vor dem AsylGH — Die Entscheidung des AsylGH 233

Der AsylGH hatte deshalb nicht durch eine Einzelrichterin, sondern in einem Senat zu entscheiden
gehabt, weshalb er den Beschwerdefiihrer im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf ein

Verfahren vor dem gesetzlichen Richter verletzt habe.’*®

In einem weiteren Erk hebt der VfGH noch einmal hervor, dass er die in Frage stehende Ubergangs-
bestimmung ,flir verfassungsrechtlich (noch) unbedenklich erachtet hat”, bringt also zum Ausdruck,
dass der Verfassungsbruch nicht mehr weit ware. Konkret ,, war das Asylverfahren des Beschwerde-
flhrers zwar am 1. Juli 2008 beim unabhangigen Bundesasylsenat anhdngig. Dass jedoch zu diesem
Zeitpunkt bereits eine miindliche Verhandlung stattgefunden hatte, lasst sich den vorgelegten Ver-
waltungs- und Gerichtsakten nicht entnehmen; eine Verhandlung fand erkennbar erstmals am
18. Marz 2009 vor dem Asylgerichtshof statt”, weshalb der AsylGH ,nicht durch einen Einzelrichter,

sondern in einem Senat zu entscheiden gehabt [hatte]. '

Aus diesem Erk geht eindeutig hervor, dass die geforderte Entscheidungsreife der Sache jedenfalls
das Abhalten einer mindlichen Verhandlung erfordert; umgekehrt reicht aber letztere allein nicht

aus, um von Ersterem sprechen zu kdnnen.

Freilich reicht es auch nicht hin, wenn im Verfahren bezlglich der Familienangehérigen, nicht aber in
jenem der Beschwerdefiihrerin eine miindliche Verhandlung stattgefunden hat, weshalb in einem

konkreten Fall ein Senat zu entscheiden gehabt hatte. '’

VI.LH.4. (Personelle) Unmittelbarkeit

Gem § 10 Abs 1 AsylGHG ,,gilt in miindlichen Verhandlungen der Grundsatz der Unmittelbarkeit. Die-
se Regelung entspricht § 67f Abs. 1 AVG.“'%® So bestimmt diese Regelung, dass im Falle einer abge-
haltenen miindlichen Verhandlung, ,die Entscheidung nur von jenen Richtern des Asylgerichtshofes
getroffen werden [kann], die an dieser Verhandlung teilgenommen haben. Wenn sich die Zusam-
mensetzung des Senates oder des Kammersenates gedndert hat, ist die Verhandlung zu wiederho-

Ien 1069

19 vgl VfGH 27. 4. 2010, U634/10. Vgl weiters VfGH 1. 12. 2010, U1489/10 und U3061/09 dD, VfGH 9. 3. 2011, U1235/10
sowie 29. 6. 2011, U1430/10.

1088 \/g] VFGH 27. 4. 2010, U1148/09.

Vgl VFGH 27. 4. 2010, U1959/09. Vgl in diesem Sinne auch VfGH 3. 9. 2009, U804/09 und 27. 4. 2009 U626/09.

So AB 2007, 3.

So auch AsylGH 22. 12. 2008, E4 238257-0/2008: ,Zumal vor dem Unabhéngigen Bundesasylsenat bereits eine mindli-
che Verhandlung durchgefiihrt wurde, der gegenstandliche Verwaltungsakt nunmehr dem erkennenden Senat des Asylge-
richtshofes zugewiesen wurde und die Richter dieses Senates nicht an der ersten mindlichen Verhandlung teilgenommen
haben, war § 10 Abs. 1 AsylGHG folgend, die bereits stattgefundene miindliche Verhandlung zu wiederholen.”

1067
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Die so formulierte Unmittelbarkeit des Verfahrens ist in dieser Arbeit bereits als ,, personelle” Unmit-
telbarkeit bezeichnet und (Bestimmungen bezlglich) der ,sachlichen” Unmittelbarkeit gegeniiber

1070

gestellt worden. In diesem Sinne fallen unter den Begriff der personellen Unmittelbarkeit neben

§ 10 Abs 1 AsylGHG auch der darin verwiesene § 67f Abs 1 AVG.

In der Tat entsprechen einander die Wortlaute der beiden Bestimmungen, sodass auf die
§ 67f Abs 1 AVG betreffenden Ausflihrungen im Schrifttum und die hierzu ergangene Judikatur ver-
wiesen werden kann. Im Ubrigen diirfte die Auslegung der Regelung in der Praxis auf keine groRen
Schwierigkeiten stoRen. In der Literatur wird lediglich darauf aufmerksam gemacht, dass die leg cit

im Wege eines GroRenschlusses auch auf Bescheide von Einzelmitgliedern zu beziehen sei.’”*

VI.LH.5. Entscheidungsbefugnis des AsylGH

VI.H.5.a) Die Anwendbarkeit des § 66 AVG vor dem UBAS

Im Rahmen der Behandlung einer Beschwerde gegen einen Bescheid des UBAS hat der VWGH allge-
mein auf das Zusammenwirken der Absatze des § 66 AVG, welcher die Entscheidungsbefugnis einer
Berufungsbehorde im Administrativverfahren regelt, Stellung bezogen. So habe gem § 66 Abs 1 AVG
,die Berufungsbehorde notwendige Erganzungen des Ermittlungsverfahrens durch eine im Instan-
zenzug untergeordnete Behorde durchfiihren zu lassen oder selbst vorzunehmen. AuBer dem in
§ 66 Abs. 2 AVG erwahnten Fall hat die Berufungsbehoérde, sofern die Berufung nicht als unzulassig

oder verspatet zurlickzuweisen ist, gemaR § 66 Abs. 4 AVG immer in der Sache selbst zu entscheiden

[ ] «1072

In der Folge setzt sich das Hochstgericht mit der Ansicht des Beschwerde fiihrenden BMI auseinan-
der, wonach dem UBAS ein Vorgehen gem § 66 Abs 2 AVG, welcher die Berufungsbehorde im Falle
einer qualifiziert mangelhaften Sachverhaltsfeststellung zur Zuriickverweisung des angefochtenen

Bescheides an eine im Instanzenzug untergeordnete Behorde berechtigt, generell untersagt sei.

Der VwWGH verweist zur Entkraftung dieser These auf eines seiner Erk, auf welches sich seinerseits der
BMI zur Stiitzung seines Argumentes bezogen zu haben scheint. Nach diesem Erk dndere die , beson-
dere Stellung der belangten Behérde [Anmerkung: UBAS] und die Anwendbarkeit der ,Besonderen

Bestimmungen’ des AVG ,fiir das Verfahren vor den unabhadngigen Verwaltungssenaten’ [...] aber

1070 Siehe oben VI.B.7.c).

Vgl HEnGSTScHLAGER/LEEB, AVG III, § 67f, RZ 4.
So VwGH 21. 11. 2002, 2002/20/0315.
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nichts an der grundsatzlichen Anwendbarkeit des § 66 AVG, insoweit es danach die Pflicht der Beru-
fungsbehorde ist, vor der Erledigung der Berufung fiir die notwendigen Erganzungen des Ermitt-
lungsverfahrens zu sorgen und mit den in § 66 Abs. 4 AVG enthaltenen Einschrankungen reformato-
risch zu entscheiden. Der Spielraum fiir eine Anwendung des § 66 Abs. 2 AVG ist dabei —im Vergleich

zu sonstigen Berufungsverfahren nach dem AVG — eher geringer und jedenfalls nicht grbBer”1°73.

Damit werde allerdings eine ,generelle Unzulassigkeit der Anwendung des § 66 Abs. 2 AVG — wie sie
der Meinung des beschwerdeflihrenden Bundesministers entsprache — [...] nicht zum Ausdruck ge-
bracht [..]. In diese Richtung gehen auch die Gesetzesmaterialen zu § 38 AsylG
(RV 686 BIgNR 20. GP 30), weil diese ausdriicklich die Geltung des AVG fir das Verfahren vor dem
unabhangigen Bundesasylsenat betonen und daran anschlieRend hervorheben, dass die Mdoglichkeit
der ,Zurickverweisung’ durch § 32 AsylG ,erweitert’ worden sei, was in Bezug auf Berufungsverfah-
ren vor der belangten Behoérde, in denen § 32 AsylG nicht anzuwenden ist, eine positive Ankniipfung

an die in § 66 Abs. 2 AVG vorgesehene Zuriickverweisungsméglichkeit bedeutet.“**’*

Damit hat der VWGH also deutlich gemacht, dass im Verfahren vor dem UBAS — sowie selbstverstand-
lich auch vor den UVSL — § 66 AVG prinzipiell zur Ganze anwendbar ist. Diese Ansicht ist auch von der
Lehre rezipiert worden.'®”> Im Ubrigen bezieht sich § 67h AVG nach seinem Wortlaut unstreitig nur

auf Berufungsverfahren vor den UVSL und ist daher vor dem UBAS nicht anzuwenden gewesen.

VI.H.5.b) ,Notwendige Ergénzungen des Ermittlungsverfahrens”iSd § 66 Abs 1 AVG

Die Berufungsbehdorde muss bei notwendigen Ergdnzungen des Ermittlungsverfahrens gem
§ 66 Abs 1 AVG vorgehen. Notwendige Erganzungen liegen nach der Judikatur des VwGH beispiels-
weise vor, weil nach Erlassung des unterinstanzlichen Bescheides Anderungen der Sach- und Beweis-
lage eingetreten sind, die Sachverhaltsfeststellung durch die Unterbehdrde Méangel aufweist oder in
der Berufung neue Tatsachen behauptet oder neue Beweise beantragt werden, nicht aber bei allge-

meinen Behauptungen ohne Konkretisierung.**’®

1073 55 VWGH 23. 7. 1998, 98/20/0175.

So erneut VWGH 21. 11. 2002, 2002/20/0315.

Vgl HenGsTscHLAGER/LEEB, AVG Ill, § 66, RZ 2 und 4, THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 293 und WAL-
TER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 548/38 und 548/15.

1076 Vgl die Zusammenstellung bei HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG Ill, § 66, RZ 2.
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VI.H.5.c) Zuriickweisung der Berufung

Gem § 66 Abs 4 S 1 AVG ist die Berufung im Falle der Unzulassigkeit oder Verspatung durch die Beru-
fungsbehorde zuriickzuweisen. Als Unzulassigkeitsgriinde werden in der Literatur unter Berufung auf
die Judikatur genannt: Mangelnde Bescheidqualitdat des angefochtenen Aktes, mangelnde Anfecht-
barkeit des Bescheides, wie insbes bei letztinstanzlichen Bescheiden sowie Fehlen der Berufungslegi-
timation mangels Parteistellung, Beschwer oder Partei- und Prozessfahigkeit bzw wegen Berufungs-
verzichts oder Zuriickziehung der Berufung. Des Weiteren sind verspatet eingebrachte Berufungen
zurickzuweisen. Vom Schrifttum werden hier als dritte Kategorie der Zurlickweisungstatbestande
auch noch mangelhafte Berufungen angefiihrt, welche trotz erteilten Verbesserungsauftrages iSd

§ 13 Abs 3 AVG nicht verbessert worden sind.**”’

Die Zurlickweisung gem § 66 Abs 4 AVG erfolgt durch verfahrensrechtlichen Bescheid; sie ist daher
keine Sachentscheidung, was sich auch insofern aus dem Wortlaut der Bestimmung ergibt, als der
(verfahrensrechtlichen) Zuriickweisung die Entscheidung ,in der Sache selbst” gegeniber gestellt

wird.'%”®

VI.H.5.d) Entscheidung in der Sache

Kommt es weder zur Zurlickverweisung gem § 66 Abs 2 AVG noch zur Zuriickweisung der Berufung,
hat die Berufungsbehorde gem § 66 Abs 4 S 1 AVG ,,immer in der Sache selbst zu entscheiden, wo-
bei ihr die umfassende reformatorische Entscheidungsbefugnis gem S 2 leg cit zukommt. ,Sache” des
Berufungsverfahrens sei jene Angelegenheit, die den Inhalt des Spruches des angefochtenen Be-
scheides gebildet hat, und zwar im Rahmen der Anfechtung. Hat die Unterbehorde nur Giber verfah-
rensrechtliche Fragen entschieden, diirfe auch die Berufungsbehorde keine Sachentscheidung tref-

fen 1079

Die Berufungsbehorde misse ihrer Entscheidung jenen Sachverhalt zugrunde legen, der im Zeitpunkt

der Erlassung ihres Bescheides vorliegt, zwischenzeitige Anderungen der Sachlage seien wahrzuneh-

1
men. 080

1077 Vgl zu den einzelnen Zuriickweisungstatbestinden ausfihrlich HenGsTscHLAGER/LEEB, AVG Il, § 66, RZ 31 ff, THIE-

NEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 268 f und WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 535.

1078 Vgl auch HenGsTscHLAGER/LEEB, AVG I, § 66, RZ 50, THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 269 und WAL-
TER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 536

1079 Vgl unter Berufung auf die Judikatur vor allem HEnGSTscHLAGER/LEEB, AVG Ill, § 66, RZ 58 ff sowie ferner THIENEL/SCHULEV-
STeinpL, Verwaltungsverfahren, 271 ff und WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 537 ff.

1980 \/o| HengsTscHLAGER/LEEB, AVG I1I, § 66, RZ 80 unter Berufung auf VwGH 15. 3. 2005, 2005/08/0008 (,,Diese Anderung der
Sachlage zwischen der Antragstellung und der Erlassung des nunmehr angefochtenen Bescheides hétte die belangte Behor-
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Hinsichtlich der maRRgebenden Rechtslage tatigt der VwWGH unter Berufung auf seine Vorjudikatur
folgende Aussage: ,Die Rechtsmittelbehérde hat im Allgemeinen das im Zeitpunkt der Erlassung ihres
Bescheides geltende Recht anzuwenden. Eine andere Betrachtungsweise wird dann geboten sein,
wenn etwa der Gesetzgeber in einer Ubergangsbestimmung zum Ausdruck bringt, dass ,auf anhingi-
ge Verfahren noch das bisher geltende Gesetz anzuwenden ist’. Weiters wird eine andere Betrach-
tungsweise auch dann Platz zu greifen haben, wenn dariiber abzusprechen ist, was an einem be-

stimmten Stichtag oder in einem konkreten Zeitraum rechtens war.“'%*

Als mogliche Varianten einer Sachentscheidung iSd § 66 Abs 4 S 1 AVG werden im Schrifttum ge-

nannt:

e Die reformatorische (meritorische) Entscheidung in Form der Abanderung des Spruchs wegen
Rechtswidrigkeit und/oder der Begriindung;

o die, den angefochtenen Bescheid bestatigende bzw der Berufung keine Folge gebende, Abwei-
sung der Berufung;

e die ersatzlose Behebung des Bescheides mangels Zustandigkeit der Unterbehorde, bei Antrags-

zuriickziehung oder bei rechtswidriger Zuriickweisung des Antrages durch die Unterbehorde. %

VI.H.5.e) Die Anwendbarkeit von § 66 Abs 1 und 4 AVG auf das Verfahren vor dem AsylGH

Die bisherigen Ausfiihrungen zu § 66 AVG haben sich auf die UVS bzw den UBAS bezogen, jedoch
besteht kein Grund zur Annahme, weshalb sie nicht auch fiir den AsylGH Relevanz besitzen sollten.
§ 66 Abs 1 AVG, welcher die Behdrde dazu ermachtigt, notwendige Erganzungen des Ermittlungsver-
fahrens auch ,durch eine im Instanzenzug untergeordnete Behorde durchfiihren zu lassen”, dirfte
jedoch nur nach MaRgabe des zu der, vor dem AsylGH geltenden, prinzipiellen Unmittelbarkeit des
Verfahrens Gesagten — analog, zumal der AsylGH nicht Teil des administrativen Instanzenzugs ist —

anwendbar sein.'%®

de im Spruch zu beriicksichtigen gehabt“.) Vgl in diesem Sinne auch VwGH 30. 11. 2006, 2006/19/0126 (,,,,Gemessen an der
Sachlage, die dem Bundesasylamt bei der Entscheidung im Erstverfahren vorlag, ware die behauptete Suche der Mudja-
heddin nach dem Beschwerdefiihrer aber auch ohne den Mordanschlag auf seinen Vater keine Veranderung ,lediglich in
Randumstdanden‘“, und ware daher vom UBAS zu berticksichtigen gewesen.)

1% 56 VWGH 15. 11. 2006, 2006/12/0093 und sich darauf berufend HenGsTscHLAGER/LEEB, AVG IIl, § 66, RZ 83 ff. In diesem
Sinne auch VwGH 10. 8. 2010, 2009/17/0264, wonach gem AVG ,grundsatzlich die im Zeitpunkt der Erlassung des Be-
scheids, gegebenenfalls des Berufungsbescheids, geltende Rechtslage anzuwenden ist, sofern das Gesetz nicht anderes
ausspricht”.

1082 Vgl ausfuhrlich HEnGsTscHLAGER/LEEB, AVG I, § 66, RZ 87 ff sowie ferner THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren,
273 f und WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 537 ff.

1983 Sjehe zu der vor dem AsylGH geltenden Unmittelbarkeit des Verfahrens oben VI.B.7.d).
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VI.H.5.f) Die Kassation gem § 66 Abs 2 und 3 AVG durch den UBAS

Auf den ersten Blick weniger eindeutig zu klaren ist mE allerdings die Frage der Anwendbarkeit des
§ 66 Abs 2 iVm Abs 3 AVG, enthalt doch § 22 Abs 1 S 2 AsylG 2005 die Passage, dergemal Entschei-
dungen des AsylGH ,,in der Sache selbst” in Form eines Erk ergehen. Eine so deutliche Hervorhebung
der — reformatorischen — Entscheidungsbefugnis ,,in der Sache selbst” hat die den UBAS betreffende
Rechtslage nicht enthalten. In der Literatur wird dementsprechend die reformatorische Entschei-
dungsbefugnis betont, wenngleich nicht dergestalt, dass damit zugleich Kassationen iSd

§ 66 Abs 2 AVG fiir unzulassig erklart werden.'®*

Jedenfalls erachtet sich der AsylGH ,,zur Anwendung des § 66 Abs. 2 AVG berechtigt”loss, wie die tau-
senden Kassationen zeigen. Er zitiert dabei die zum UBAS ergangene VwGH-Judikatur, die im Folgen-

den dargestellt werden soll.

In einem oben behandelten Erk ist die Frage der Anwendbarkeit des § 66 Abs 2 AVG im Verfahren vor
dem UBAS bereits gestreift worden.'®® Im Anschluss an die angefiihrten Aussagen konstatiert der
VwGH, die , Berufungsbehoérde [diirfe] eine kassatorische Entscheidung nicht bei jeder Erganzungs-
bediirftigkeit des Sachverhaltes, sondern nur dann treffen, wenn der ihr vorliegende Sachverhalt so
mangelhaft ist, dass die Durchfihrung oder Wiederholung einer mindlichen Verhandlung unver-
meidlich erscheint. Die Berufungsbehdrde hat dabei zunachst in rechtlicher Gebundenheit zu beur-
teilen, ob angesichts der Erganzungsbedirftigkeit des ihr vorliegenden Sachverhaltes die Durchfiih-
rung einer mindlichen Verhandlung als ,unvermeidlich erscheint’. Fiir die Frage der Unvermeidlich-
keit einer miindlichen Verhandlung im Sinne des § 66 Abs. 2 AVG ist es aber unerheblich, ob eine
kontradiktorische Verhandlung oder nur eine Vernehmung erforderlich ist [...].“ Diese Erforderlich-
keit sei im konkreten Fall gegeben gewesen, ,weil es zur Priifung des gegenstdndlichen Asylantrages
[...] jedenfalls einer Vernehmung der Partei bedurft hatte, die — ware keine Kassation vorgenommen

worden —von der Berufungsbehérde vorzunehmen gewesen ware.”

Zur Frage der GesetzmaRigkeit der Ermessensiibung iSd § 66 Abs 2 und 3 AVG durch den UBAS hilt
das Hochstgericht Folgendes fest: ,Der Gesetzgeber hat in Asylsachen ein zweiinstanzliches Verfah-

ren (mit nachgeordneter Kontrolle durch die Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts) eingerichtet, wo-

1084 54 spricht RoHrBOCK, Asylgerichtshof, 153 davon, ,dass der VWGH im Gegensatz zum AsylGH grundsatzlich nur kassato-

risch entscheidet” sowie dass das AsylG 2005 ,ausgepragte verfahrensrechtliche Regelungen im Hinblick auf eine reforma-
torische Entscheidung in der Asylsache” enthalte. Besonders deutlich auch Muzak, Verfahren, 86 (91), wonach ,,aus dem
AsylG an mehreren Stellen (insb § 22 Abs 1) das Gebot einer reformatorischen Entscheidung abzuleiten” sei. In diese Rich-
tung ferner bereits Muzak, Verfahren, 13 (15).

1085 5 2B AsyIGH 1. 2. 2011, E13 251221-3/2008.

1088 \/g] erneut VwGH 21. 11. 2002, 2002/20/0315 oben bei VI.H.5.a), insbes bei FN 1074.
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bei der belangten Behorde die Rolle einer ,obersten Berufungsbehérde’ zukommt (Art. 129¢ Abs. 1 B-
VG). In diesem Verfahren hat bereits das Bundesasylamt den gesamten fiir die Entscheidung lber
den Asylantrag relevanten Sachverhalt zu ermitteln und es ist gemaR § 27 Abs. 1 AsylG grundsatzlich
verpflichtet, den Asylwerber dazu persdnlich zu vernehmen. Diese Anordnungen des Gesetzgebers
wiirden aber unterlaufen, wenn es wegen des Unterbleibens eines Ermittlungsverfahrens in erster
Instanz zu einer Verlagerung nahezu des gesamten Verfahrens vor die Berufungsbehorde kdme und
die Einrichtung von zwei Entscheidungsinstanzen damit zur bloRen Formsache wiirde. Es ist nicht im
Sinne des Gesetzes, wenn die Berufungsbehorde, statt ihre (umfassende) Kontrollbefugnis wahr-
nehmen zu kdénnen, jene Behorde ist, die erstmals den entscheidungswesentlichen Sachverhalt er-

mittelt und einer Beurteilung unterzieht.“*%’

AulRerdem sei unter ,,dem Blickwinkel einer Kostenersparnis fiir die Partei” weiters zu beachten,
,dass die Vernehmung vor dem Bundesasylamt dezentral durch die AuBenstellen in den Bundeslan-
dern [...] erfolgt, wahrend der unabhangige Bundesasylsenat — anders als bei den unabhangigen Ver-
waltungssenaten in den Landern, fiir die Vergleichbares auf Landesebene gilt — als zentrale Bundes-
behorde in Wien eingerichtet ist [...].“ Aus den dargelegten Griinden vermoége daher der Umstand,
,dass durch die mit der Kassation verbundene Eréffnung eines zweiten Instanzenzuges das Verfahren
insgesamt verlangert werden kann, eine Anwendung des § 66 Abs. 2 AVG in einem Fall wie dem vor-

liegenden jedenfalls nicht auszuschlieBen.”

,Ausgehend von diesen Uberlegungen kann der belangten Behérde darin, dass sie im vorliegenden
Fall das ihr eingerdaumte Ermessen im Sinne einer kassatorischen Entscheidung gelbt hat, nicht ent-
gegen getreten werden, weil die Erstbehorde die [...] erforderlichen Ermittlungen, insbesondere die

Vernehmung der Partei zu entscheidungswesentlichen Fragen (hier: zur Ganze) unterlassen hat. %

In einem Erk vom selben Tag duRert sich der Gerichtshof naher zur , Ersparnis an Zeit und Kosten” iSd
§66 Abs 3 AVG. So verweist der VwGH auf seine Rechtsprechung, ,wonach es gemaR
§ 66 Abs. 3 AVG nicht auf das Gesamtverfahren, sondern nur auf die Ersparnis an Zeit und Kosten fir
die konkrete Amtshandlung ankommt. Unter diesem Gesichtspunkt wurde eine rechtswidrige Aus-
Ubung des Ermessens durch eine auf § 66 Abs. 2 AVG gestlitzte Entscheidung schon dann nicht ange-

nommen, wenn die beteiligten Behorden ihren Sitz am selben Ort hatten [...]. Zieht man im vorlie-

197 Diese Aussagen besitzen im GrofRen und Ganzen auch in Bezug auf den AsylGH bzw in Bezug auf das AsylG 2005 ihre

Glltigkeit, wenngleich die nachgeordnete Kontrolle durch die GHGR durch Wegfall der Anrufbarkeit des VwGH wesentlich
eingeschrankt worden ist und es sich beim AsylGH nicht um eine oberste Berufungsbehdrde handelt. Wesentlich ist aber,
dass auch § 19 Abs 2 AsylG 2005 eine das BAA treffende Pflicht zur Einvernahme des Asylwerbers normiert und dieses
daher ,den gesamten fir die Entscheidung iber den Asylantrag relevanten Sachverhalt zu ermitteln” hat.

1088 \/g] erneut VwGH 21. 11. 2002, 2002/20/0315.
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genden Fall die rdaumliche Entfernung zwischen dem im Sprengel der AuBenstelle Graz des Bundes-
asylamtes wohnhaften Asylwerber einerseits und der belangten Behorde in Wien andererseits in
Betracht, so hatte das Unterbleiben einer auf § 66 Abs. 2 AVG gestiitzten Entscheidung [...] keine

,Ersparnis an Zeit und Kosten’ bedeuten kénnen.”

Abgesehen davon misse aber ,,auch bericksichtigt werden, dass das Asylverfahren nicht nur mog-
lichst kurz sein soll. Zur Sicherung seiner Qualitdt hat der Gesetzgeber einen Instanzenzug vorgese-
hen, der zur belangten Behdrde und somit zu einer gerichtsdhnlichen, unparteilichen und unabhan-
gigen Instanz als besonderem Garanten eines fairen Asylverfahrens fihrt”. Die Tatsache, dass es das
BAA abgelehnt habe auf das Vorbringen des Asylwerbers ,sachgerecht einzugehen und brauchbare
Ermittlungsergebnisse in Bezug auf die Verhaltnisse im Herkunftsstaat in das Verfahren einzufiihren,
spreche ,auch bei Bedachtnahme auf die mogliche Verlangerung des Gesamtverfahrens unter dem
Gesichtspunkt, dass eine ernsthafte Priifung des Antrages nicht erst bei der ,obersten Berufungsbe-
horde’ beginnen und zugleich — abgesehen von der im Sachverhalt beschrankten Kontrolle der letzt-
instanzlichen Entscheidung durch den Verwaltungsgerichtshof — bei derselben Behorde enden soll,

fur die [Anmerkung: Richtigkeit der angefochtenen] Entscheidung. ***

Das zuletzt genannte Argument wird vor dem Hintergrund, dass die angesprochene ,Kontrolle der
letztinstanzlichen Entscheidung durch den Verwaltungsgerichtshof” im nunmehr geltenden Verfah-
ren vor dem AsylGH nicht mehr besteht, noch starker ins Gewicht fallen und so den Spielraum des

AsylGH in Bezug auf ein Vorgehen gem § 66 Abs 2 AVG noch erweitern.

Die nachfolgende verwaltungsgerichtliche Judikatur baut auf diesen Thesen auf und verfeinert diese.
So ,liegt es [...] gemalR § 66 Abs. 2 iVm Abs. 3 AVG im Ermessen der Rechtsmittelbehérde, entweder
von der Ermachtigung zur Zurlickverweisung Gebrauch zu machen und eine kassatorische Entschei-
dung zu treffen oder die mindliche Verhandlung selbst durchzufiihren und in der Sache zu entschei-
den. Dabei obliegt es der Behorde in der Begriindung ihres Bescheides die fiir die Ermessensiibung
maRgebenden Umstande und Erwdgungen insoweit aufzuzeigen, als dies fiir die Rechtsverfolgung
durch die Parteien des Verwaltungsverfahrens und fiir die Nachpriifbarkeit des Ermessensaktes in
Richtung auf seine Ubereinstimmung mit dem Sinn des Gesetzes erforderlich ist.” Da der UBAS ,im
hier vorliegenden Fall [seine] Ermessensentscheidung nicht nachvollziehbar begriindet” habe, sei der
angefochtene Bescheid ,,gemaR § 42 Abs. 2 Z 3 lit. c VwWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung

. 1
von Verfahrensvorschriften aufzuheben” gewesen.

1089 5 ywGH 21. 11. 2002, 2000/20/0084.

1090 \/o] VwGH 28. 10. 2009, 2006/01/0918 und auch VWGH 17. 3. 2009, 2008/19/0042.
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Ahnliches konstatiert der Gerichtshof in einem anderen Erk, wenn er festhilt, einem ,zuriickverwei-
senden Bescheid im Sinne des § 66 Abs. 2 AVG muss demnach auch entnommen werden kénnen,
welche Mangel bei der Feststellung des malRgebenden Sachverhalts im Verfahren vor der Unterbe-
horde unterlaufen und im Wege der Durchfiihrung oder Wiederholung einer miindlichen Verhand-
lung zu beheben sind“. Im Ubrigen sei eine Zuriickverweisung ,wegen bloRer Begriindungsmangel

nicht zuldssig”.'**!

VI.H.5.g) Die Kassation gem § 66 Abs 2 und 3 AVG durch den AsylGH

Wie bereits erwdhnt, behebt der AsylGH regelmalig Bescheide des BAA und verweist diese gem
§ 66 Abs 2 AVG an jenes zuriick, wobei er sich (insbes) auf das erwdhnte Erk VWGH 21. 11. 2002,
2002/20/0315 beruft, ,welches sich auf den Unabhangigen Bundesasylsenat bezog und aufgrund der

«1992 |y Bezug auf

identischen Interessenslage in Bezug auf den AsylGH ebenfalls seine Gultigkeit hat
die Faktoren, welche im Zuge der Ermessensiibung gem § 66 Abs 2 und 3 AVG zu beriicksichtigen
sind, fiihrt der AsylGH unter Anlehnung an die Formulierungen in den Judikaten des VWGH aus:
,Auch wenn der AsylGH eine Aullenstelle in Linz einrichtete, ist auszufiihren, dass aufgrund des or-
ganisatorischen Aufbaues des AsylGH und des Bundesasylamtes, sowie aufgrund des Aufenthaltsor-
tes des BFs [Anmerkung: Beschwerdefiihrers] und der Geschaftsverteilung des Asylgerichtshofes eine

Weiterfihrung des Verfahrens durch den AsylGH im Sinne des § 66 (3) AVG nicht mit einer Ersparnis

an Zeit und Kosten verbunden ist.”

Nachdem der AsylGH in seinem Erk ausfihrlich die dem BAA unterlaufenen Mangel des Ermittlungs-
verfahrens auflistet — oberflachliche Befragung des Beschwerdefiihrers; Unterbleiben weiterer Erhe-
bungen, wobei ,das Ermittlungsverfahren [...] bei Weitem nicht jenen Anforderungen [entspricht],
die an eine Spezialbehérde zu richten sind; mangelndes Eingehen auf ,,die vielen Ungereimtheiten im
Vorbringen” des Beschwerdeflihrers — spricht der AsylGH die an das BAA adressierte konkrete Pflicht
aus, ,seine neuerliche Entscheidungsfindung auf aktuelle Quellen zu stitzen, deren nicht notorisch

bekannten Teile dem BF im Rahmen des Parteiengehdrs zu Kenntnis zu bringen sein werden.”

,Das erkennende Gericht ist sich dessen bewusst, dass eine kassatorische Entscheidung aufgrund der
verstrichenen Zeit seit der Erlassung des angefochtenen Bescheides in einem gewissen Spannungs-
feld zu den in § 66 Abs. 3 AVG genannten Opportunitdtsmaxime steht, doch ist im gegenstandlichen

Fall vor allem im Rahmen einer Gesamtschau von einer derart mangelhaften und unvollstéandigen

1091 5 ywGH 10. 9. 2009, 2006/20/0515 und auch VwGH 11. 11. 2008, 2006/19/0359.

1092 55 etwa AsylGH 1. 2. 2011, E13 251221-3/2008.
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Verfahrensfiihrung auszugehen, dass vor dem Hintergrund, dass der AsylGH vor allem Kontroll- und

Rechtsmittelinstanz ist, eine Behebung des angefochtenen Bescheides unumganglich erscheint.“%?

In einem anderen Erk nimmt das Asylgericht auf die erwahnte vorgegebene, nicht auszuhdhlende,
Aufgabenverteilung zwischen BAA und UBAS bzw nunmehr AsylGH Bezug. ,,Was fir den Unabhangi-
gen Bundesasylsenat bis zum 30.06.2008 zu gelten hatte, gilt nunmehr gleichermalien fiir den Asyl-
gerichtshof, zumal dieser nicht — wie der Unabhangige Bundesasylsenat — ein gerichtsahnlicher un-
abhangiger Verwaltungssenat, sondern ein Gerichtshof ist, dem noch weniger zuzusinnen ist, erst-
mals mit der ernsthaften Priifung des Antrages zu beginnen und das gesamte Verfahren von Anbe-

ginn an durchzufithren.“***

Abhdngig vom entscheidenden Senat variiert die Formulierung des AsylGH, um jedoch immer zum
Schluss zu kommen, dass der AsylGH zur Kassation berechtigt bzw unter Bericksichtigung der vom
VWGH angestellten Uberlegungen auch verpflichtet sei, das ihm eingerdumte Ermessen iSd
§ 66 Abs 2 und 3 AVG im Sinne des Gesetzes auszuiiben. Dem AsylGH ist — vor allem auch unter Be-
riicksichtigung des Wegfalls der nachpriifenden Kontrolle des VWGH — voll zuzustimmen, wenn er
meint, ihm als Gerichtshof sei es ,,noch weniger zuzusinnen [...], erstmals mit der ernsthaften Priifung

des Antrages zu beginnen und das gesamte Verfahren von Anbeginn an durchzufihren.”

Aus diesem Grund wird trotz der angesprochenen verfahrensrechtlichen Regelungen im Hinblick auf
eine reformatorische Entscheidung durch den AsylGH, welche einen entsprechenden ,Vorrang” der
reformatorischen im Vergleich zur kassatorischen Entscheidung andeuten (kénnten), auch eine kas-
satorische Entscheidung durch den AsylGH fir zuldssig zu erachten sein. Es ist jedoch zu bemerken,
dass — falls Gberhaupt existierend — Meinungsdivergenzen lediglich im Schrifttum auszufechten wa-
ren. Der VWGH konnte sich dazu ndmlich nur im Rahmen einer Grundsatzentscheidung duBern. Der
VfGH wird in diesem Punkt mangels ,Klarung einer verfassungsrechtlichen Frage” iSd

Art 144a Abs 2 B-VG ohnehin nicht anrufbar sein.

1093 \/g] erneut AsyIGH 1. 2. 2011, E13 251221-3/2008.

So AsylGH 21. 1. 2011, D1 254272-0/2008. Vgl auch AsylGH 20. 1. 2011, A3 319580-1/2008 oder 18. 1. 2011,
B6 415307-2/2011: ,Der Gesetzgeber hat in Asylsachen ein Verfahren vor dem Bundesasylamt mit nachgeordneter Kontrol-
le durch den Asylgerichtshof eingerichtet. In diesem Verfahren hat bereits das Bundesasylamt den gesamten fir die Ent-
scheidung lber den Asylantrag relevanten Sachverhalt zu ermitteln, und es ist gemal § 19 Abs. 2 AsylG grundsatzlich ver-
pflichtet, den Asylwerber dazu personlich zu vernehmen. Diese Anordnungen wiirden aber unterlaufen, wenn ein Ermitt-
lungsverfahren vor dem Bundesasylamt unterbliebe und somit nahezu das gesamte Verfahren vor den Asylgerichtshof
verlagert wiirde, sodass die Einrichtung von zwei Entscheidungsinstanzen zur bloRen Formsache wiirde. Das ware etwa der
Fall, wenn es das Bundesasylamt ablehnte, auf das Vorbringen des Asylwerbers sachgerecht einzugehen und brauchbare
Ermittlungsergebnisse in Bezug auf die Verhaltnisse im Herkunftsstaat in das Verfahren einzufiihren. Es liegt nicht im Sinne
des Gesetzes, wenn es das Kontrollorgan ist, das erstmals den entscheidungswesentlichen Sachverhalt ermittelt und beur-
teilt, sodass es die umfassende Kontrollbefugnis nicht wahrnehmen kann. Dies spricht auch bei Bedachtnahme auf eine
mogliche Verldngerung des Gesamtverfahrens dafiir, nach § 66 Abs. 2 AVG vorzugehen.”

1094
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Die hohe Anzahl an Kassationen durch den AsylGH offenbart, dass das BAA — nach Auffassung des
AsylGH — den entscheidungsrelevanten Sachverhalt sehr oft nur mangelhaft feststellt, dh wesentliche
Ermittlungsschritte nicht setzt. Die einzige Moglichkeit, diese Nachldssigkeiten des BAA im Ermitt-
lungsverfahren nicht dem Asylwerber zum Nachteil gereichen zu lassen — ohne dabei die verfas-
sungsmallig vorgezeichnete Zweigliedrigkeit des Instanzenzuges im Asylverfahren zu ignorieren —,
besteht in der Zuriickverweisung zur neuerlichen Verhandlung an das BAA. Damit offenbart sich aber
zugleich auch, welcher Akteur im Asylwesen nicht unwesentlich zu langen Verfahrensdauern, welche
Realitat sind und dem Gesetzgeber gerne als Rechtfertigung flir Restriktionen dienen, beitragt — das

oft nur lickenhafte Ermittlungen durchfiihrende BAA.

VI.LH.6. Erlassung der Entscheidung

VI.H.6.a) Miindliche Verkiindung

In § 41 Abs 9 AsylG 2005 ,wird die Regelung des § 67g AVG fiir die Erlassung von Entscheidungen des
Asylgerichtshofes in adaptierter Form tibernommen.“*®® So normiert § 41 Abs 9 Z 1 S 1 AsylG 2005,
dass das ,,Erkenntnis oder der Beschluss des Asylgerichtshofes und seine wesentliche Begriindung [...]
auf Grund der Verhandlung, und zwar wenn moglich, sogleich nach deren Schluss zu beschliefen und

offentlich zu verkiinden [sind].”

§ 67 AVG'™® erklart im Rechtsmittelverfahren — unter anderem — § 62 AVG betreffend die Erlassung
von Bescheiden (im erstinstanzlichen Administrativverfahren) fir anwendbar. § 62 Abs 1 AVG stellt
es der Bescheid erlassenden Behdrde — maA — anheim, den Bescheid entweder schriftlich oder
miindlich zu erlassen. Aus dem eben zitierten § 41 Abs 9 Z 1 S 1 AsylG 2005 ergibt sich allerdings,
dass Erk und Beschliisse des AsylGH zwingend ,,6ffentlich zu verkiinden®, also mindlich zu erlassen

sind.

Die §§ 58 ff AVG betreffend Form und Inhalt der Bescheide seien auch fiir miindliche Bescheide

maRgeblich. Die miindliche Verkiindung sei ein Formalakt, welcher den Parteien auch als solcher zu

. . 1
Bewusstsein kommen misse. 097

1095
1096
1097

So AB 2007, 9.

Siehe zur deklarativen Natur des Verweises in § 22 Abs 4 S 1 AsylG 2005 auf § 67 AVG bereits oben VI.H.2.g).

Vgl HEnGsTscHLAGER/LEEB, AVG I, § 62, RZ 21 und 23, THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 215 und WaAL-
TER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 426 f.
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Mit ,,Bescheid” iSd § 67g Abs 1 S 1 AVG sei der Spruch iSd § 59 AVG gemeint. Weiters hat die Verkiin-
dung auch die wesentliche Begriindung, dh die Grundziige der Begriindung in Orientierung an
§ 60 AVG, zu enthalten, wahrend Einzelheiten erst in der Ausfertigung dargelegt werden missten.
Die Verkiindung sei vom fiir die Bescheiderlassung zustandigen Einzelmitglied oder vom Vorsitzen-
den der zustdandigen Kammer vorzunehmen. Da die Verkiindung des Bescheids nicht mehr zur Ver-

handlung gehart, sei ein Ausschluss der Offentlichkeit von der Verkiindung nicht moglich.'**®

Gem § 41 Abs9Z 1S 2 AsylG 2005 (bzw gem § 67g Abs 1 S 2 AVG) ist die , Verkiindung des Erkennt-
nisses oder des Beschlusses [...] von der Anwesenheit der Parteien unabhéangig.” Nach der Rechtspre-
chung des VWGH , hat die bei der miindlichen Berufungsverhandlung vor dem unabhéangigen Verwal-
tungssenat, zu der die Parteien ordnungsgemaR geladen wurden, erfolgte Verkiindung des Beru-

“19 Aus dieser Aussage, die auch schon in friiheren

fungsbescheides die Wirkung seiner Erlassung.
Erk getatigt worden ist,*'®° folgert die Lehre, dass die Bescheidverkiindung in Abwesenheit der Par-
teien nur bei ordnungsgemaRer Verstandigung zuldssig sei, da diese gem § 40 Abs 1 AVG ein Recht
darauf hatten, dass ohne ordnungsgemale Ladung in ihrer Abwesenheit nicht verhandelt und der
Bescheid nicht verkiindet wird. Ist keine der Parteien ordnungsgemaR verstdandigt worden, dann sei

der in deren Abwesenheit verkiindete Bescheid als nicht erlassen anzusehen.'*%*

VI.H.6.b) Unterbleiben der Verkiindung

§ 41 Abs 9 Z 2 AsylG 2005 (bzw § 67g Abs 2 AVG) normiert Félle einer zwingend zu unterbleibenden

Verklindung. So hat die Verkiindung der Entscheidung des AsylGH zu entfallen, wenn eine Verhand-

1102

lung nicht durchgefihrt oder fortgesetzt worden ist™—° oder die Entscheidung ,nicht sogleich nach

Schluss der miindlichen Verhandlung beschlossen werden kann und jedem die Einsichtnahme in das

Erkenntnis oder den Beschluss gewahrleistet ist.”

Auf den ersten Blick erscheint es aufgrund des Gesetzeswortlautes fraglich, ob sich die Verpflichtung

1103

zur Gewahrleistung der Einsichtnahme™"" nur auf lit b leg cit oder auf beide Tatbestdnde bezieht. Aus

1098 Vgl HENGSTScHLAGER/LEEB, AVG Ill, § 67g, RZ 3 ff, THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 296 und WALTER/MAYER,

Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 548/16.

1099 g4 jiingst VWGH 9. 9. 2010, 2008/20/0334 zu einer UBAS-Beschwerde.

Vgl zB VWGH 5. 8. 2004, 2001/02/0189.

Vgl HEnGsTscHLAGER/LEEB, AVG I, § 678, RZ 20 und THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 296.

Vgl zB AsylGH 28. 12. 2010, B1 302580-3/2010: ,,GemaR §§ [sic] 41 Abs. 4 AsylG, konnte eine miindliche Verhandlung
unterbleiben. Die 6ffentliche Verkiindung des Erkenntnisses hatte gemaR § 67g Abs. 2 Z 1 AVG zu entfallen.”

193 RoHRBOCK, Asylgerichtshof, 185, FN 646 spricht sich dafiir aus, dass durch die Veroffentlichung der Entscheidung des
AsylGH gem § 19 AsyIGHG der Gewdhrleistung der Einsichtnahme Gentlige getan werde.
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den Materialien ergibt sich jedoch zweifelsfrei, dass sich die Pflicht zur Auflage auf beide Falle be-

zieht."'*

Zur Frage, unter welchen Umstadnden die Entscheidung ,nicht sogleich nach Schluss der miindlichen
Verhandlung beschlossen werden kann®, hat sich der VWGH schon mehrmals gedulert. So sieht das
Hochstgericht ein Unterbleiben der Verkiindung haufig ,,im Hinblick auf die ,Komplexitat’ des vorlie-
genden Falles samt vorzunehmender Beweiswiirdigung [...] aber auch im Hinblick auf das umfangrei-

«1105

che Vorbringen der Beschwerdefiihrerin , »auf Grund neu gestellter Beweisantrdge des Be-

schwerdefihrers“*%

oder ,[a]lngesichts der bei der Verhandlung [...] erfolgten Einvernahme des vom
Beschwerdefiihrer beantragten Zeugens und der damit erforderlichen Wiirdigung der Aussage dieses
Zeugens durch die Mitglieder der Kammer sowie im Hinblick auf die erforderliche Beurteilung des [...]

«1107

vom besagten nichtamtlichen Sachverstandigen erstellten Gutachtens als gerechtfertigt iSd

§ 67 Abs 2 Z2 AVG an."'®

VI.H.6.c) Beurkundung

Gem § 62 Abs 2 AVG ist der ,Inhalt und die Verkiindung eines miindlichen Bescheides” in einer Nie-

derschrift zu beurkunden.’*®

,Flr die Frage, ob und mit welchem Inhalt ein mindlicher Bescheid
erlassen wurde, ist nicht die schriftliche Bescheidausfertigung, sondern jene Urkunde mafigeblich, die
Uber den Bescheidinhalt und die Tatsache der Verkiindung gemaR § 62 Abs. 2 AVG ausgefertigt wur-
de.“™° Fir Niederschriften gem § 62 Abs 2 AVG gelten genauso wie fir solche gem § 44 Abs 1 AVG

die Bestimmungen der §§ 14 und 15 AVG.
VI.H.6.d) Schriftliche Ausfertigung
Gem § 41 Abs 9 Z 3 AsylG 2005 (bzw § 67g Abs 3 AVG) ist den Parteien ,eine schriftliche Ausfertigung

des Erkenntnisses oder des Beschlusses zuzustellen”. Damit ist flrs Erste klargestellt, dass im Verfah-

ren vor dem AsylGH — sowie im Verfahren vor den UVS — § 62 Abs 3 AVG, der eine ,schriftliche Aus-

1104 Vgl AB 1998, 39: ,In diesen Fallen hat an die Stelle der 6ffentlichen Verkiindung die Auflage zur 6ffentlichen Einsicht zu

treten, die eine der Judikatur des EGMR zu Art. 6 MRK entsprechende Offentlichkeit sicherstellen soll.“

1% 55 VWGH 30. 11. 2007, 2007/02/0268 und dhnlich VWGH 9. 10. 2007, 2007/02/0197.

So VwGH 28. 3. 2006, 2002/03/0229.

So VWGH 6. 9. 2005, 2001/03/0024.

Weitere Beispiele finden sich bei HEnGsTscHLAGER/LEEB, AVG Ill, § 678, RZ 13 f und THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungs-
verfahren, 297.

1199 Auch bei dem Verweis in § 41 Abs9Z 1S 3 AsylG 2005 auf § 62 Abs 2 (und 4) AVG diirfte es sich (bloR) um einen dekla-
ratorischen handeln. Siehe zur gleichen Lage bei § 67 AVG oben FN 1096.

%56 VWGH 9. 9. 2010, 2008/20/0334.
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fertigung des mindlich verkiindeten Bescheides” nur in den genannten Fallen vorschreibt, nicht an-

zuwenden ist."**

Das Gesetz enthilt keine ndheren Angaben, innerhalb welches Zeitraumes die schriftliche Ausferti-
gung zuzustellen ist. Hinsichtlich der Beantwortung der Frage der rechtzeitigen Zustellung geben
§ 18 Abs 1 AVG, wonach die Behorde ,die Sache moglichst zweckmaRig, rasch, einfach und kosten-
sparend zu erledigen” hat, und § 73 Abs 1 S 1 AVG, der sie dazu verpflichtet, iber ,Antrdge von Par-
teien [...] ohne unnétigen Aufschub” zu entscheiden, mE die Linie vor. In der Literatur wird dariiber
hinaus auf die Judikatur des EGMR verwiesen, nach der GibermaRige Verzogerungen der schriftlichen
Ausfertigung das Gebot einer angemessenen Verfahrensdauer gem Art 6 EMRK verletzten."™? Doch
auch ohne Riickgriff auf Art 6 EMRK, der nach hL und Judikatur auf Asylsachen nicht anwendbar ist,

ist de lege lata auf eine angemessene Verfahrensdauer zu achten.™*?

VI.H.6.e) Berichtigung

Um dieses Unterkapitel zu einem Abschluss zu bringen ist schlieBlich noch auf § 62 Abs 4 AVG einzu-
gehen, welcher die Behorde zur Berichtigung von Bescheiden ermachtigt. Auch der AsylGH macht
von dieser Regelung regelmalig Gebrauch, wobei er auf anschauliche Weise die entsprechende Judi-
katur des VWGH anfiihrt. So habe eine Berichtigung gem § 62 Abs 4 AVG , durch Bescheid zu erfol-
gen” und bewirke feststellend, ,, dass das berichtigte Erkenntnis riickwirkend auf den Zeitpunkt der
Erlassung gedndert wird. Die Bestimmung des § 62 Abs. 4 AVG [...] soll der Prozessokonomie dadurch
dienen, dass besonders offenkundige Fehler auch auRerhalb eines Rechtsmittelverfahrens korrigiert
werden kénnen. Offenbar auf einem Versehen beruht eine Unrichtigkeit dann, wenn sie fiir die Par-
tei, bei Mehrparteienverfahren fiir alle Parteien, klar erkennbar ist und von der Behorde bei entspre-

chender Aufmerksamkeit bereits bei der Bescheiderlassung hatte vermieden werden kénnen®“.

,Ein Versehen ist klar erkennbar, wenn zu dessen Erkennung kein langeres Nachdenken und keine

Nachschau in Gesetzeswerken notwendig ist, wobei vom Malstab eines mit der zu behandelnden

i Vgl das eine UBAS-Beschwerde betreffende Erk VwGH 11. 11. 2010, 2008/20/0448: § 67g Abs 3 AVG ,stellt im Verhalt-

nis zu § 62 Abs. 3 AVG fir das Verfahren vor den unabhangigen Verwaltungssenaten (und damit auch fir jenes des unab-
hangigen Bundesasylsenates) eine Sonderregel mit der Bedeutung dar, dass der mindlich verkiindete Bescheid allen Par-
teien —auch den bei der Verkiindung anwesenden — zuzustellen ist, ohne dass dafiir ein besonderes Verlangen der Parteien
erforderlich ware.”

112 HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG IlI, § 678, RZ 24 und THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 296 f berufen sich dabei
auf EGMR 7. 4. 2005 Jancikova, Appl No 56483/00. Die Gesamtverfahrensdauer von der Zustellung des erstinstanzlichen
Bescheides bis zur Zustellung der VWGH-Entscheidung hat in diesem Fall mehr als sechseinhalb Jahre gedauert, wobei der
EGMR auch noch extra jenen Zeitraum hervorhebt, der zwischen Verkiindung der Entscheidung durch den UVS und dessen
Zustellung gelegen ist und beinahe 20 Monate gedauert hat. Diese Phasen der Inaktivitat kénnten die Verfahrensdauer
nicht mehr angemessen iSd Art 6 Abs 1 EMRK erscheinen lassen.

113 /o] dazu oben 111.C bei FN 314 und 315.
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Materie vertrauten Durchschnittsbetrachters auszugehen ist. Von einer zulassigen Berichtigung der
Parteibezeichnung ist das unzuldssige Auswechseln der Partei zu unterscheiden. Berichtigungsfahig
wird idR eine unrichtige Schreibweise oder auch eine unvollstiandige Parteienbezeichnung sein, wenn

an der Identitat der einschreitenden Partei keine Zweifel bestehen kdnnen”.

Nach Anfiihrung dieser allgemeinen Passagen™* berichtigt der AsylGH sodann zB den Namen des
Beschwerdefiihrers'®, das Datum vom Bescheid des BAA™'® oder andere inhaltliche Teile des Be-
scheid(-spruch-)es''”’. Das Asylgericht weist aber auch darauf hin, dass auf ,die von Amts wegen
vorzunehmende Berichtigung eines Bescheides [...] kein Rechtsanspruch [besteht]. Es bleibt der Par-
tei des Verwaltungsverfahrens unbenommen, eine amtswegige Berichtigung eines Bescheides nach
§ 62 Abs 4 AVG anzuregen. Wird dieser Anregung von der Behorde jedoch keine Folge gegeben, so ist

die Partei hiedurch in keinem Recht verletzt“***®,

VI.LH.7. Im Zusammenhang mit der Riickkehrentscheidung nach dem FPG stehende Anordnungen

Was jene Anordnungen gem §§ 10 Abs 7 und 8 sowie § 22 Abs 13 AsylG 2005 betrifft, die im Zusam-
menhang mit der durch das FrAG 2011 eingefiigten Riickkehrentscheidung nach dem FPG stehen,
reicht in Verweis auf die diesbezliglichen Ausfiihrungen im Rahmen der Darstellung der Entscheidung

des BAA, zumal die Rechtslage hier nicht unterschiedlich zu beurteilen ist.***’

VI.LH.8. Veroffentlichung von Entscheidungen

Nicht mehr zum Akt der Erlassung gehort die in § 19 AsylGHG zwingend vorgesehene Veroffentli-

chung von Entscheidungen. Danach sind samtliche Entscheidungen des AsylGH (Erkenntnisse und

Beschliisse) in anonymisierter Form im RIS zu veréffentlichen.'*?°

14 Vgl allgemein zur Berichtigung von Bescheiden gem § 62 Abs 4 AVG ausfuhrlich HENGSTscHLAGER/LEEB, AVG I, § 62,

RZ 36 ff sowie weiters THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 231 f und WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht,
RZ 448 ff.

115 o) AsyIGH 6. 12. 2010, D4 414516-1/2010 und 28. 7. 2010, A4 247104-2/2008.

Vgl AsylGH 18. 11. 2010, B16 319586-1/2008 und 10. 11. 2010, D9 259578-3/2010.

Vgl AsylGH 27. 1. 2011, B11 214062-12/2008 und 3. 11. 2010, D12 316830-1/2008.

So AsylGH 11. 11. 2010, C2 266717-3/2008.

Vgl dazu oben V.B.2.

Vgl auch AB 2007, 6.
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VILH.9. Die Entscheidungspflicht des AsylGH — Fristsetzungsverfahren

VI.H.9.a) Allgemeines zu Fristsetzungsantrdgen und Fristsetzungen gem § 62 AsylG 2005

Gem § 73 Abs 1 AVG ist (auch) der AsylGH verpflichtet, iber Beschwerden gegen Bescheide des BAA
,ohne unnétigen Aufschub, spitestens aber sechs Monate nach deren Einlangen“ zu entscheiden.'*?!
Die — zeitlich vorhergehende — entsprechende Pflicht des BAA, Gber Asylantrage ,ohne unnétigen

Aufschub” zu entscheiden, ist in dieser Arbeit bereits erértert worden.*?

Im Falle der SGumnis des BAA kann der Asylwerber eine Beschwerde wegen Verletzung der Entschei-
dungspflicht des BAA gem § 61 Abs 2 S 2 und 3 AsylG 2005 beim AsylGH einbringen. Gegen eine
Saumnis des AsylGH hilft einem Asylwerber diese Beschwerdemoglichkeit aber genauso wenig, wie
die Moglichkeit, gem § 73 Abs 2 AVG einen Devolutionsantrag zu stellen, da dem AsylGH weder eine
,sachlich in Betracht kommende Oberbehorde” ibergeordnet ist, noch gegen seine Entscheidungen
,Berufung an den unabhangigen Verwaltungssenat erhoben” werden kann. Aber auch die Erhebung
einer ,Beschwerde wegen Verletzung der Entscheidungspflicht” iSd Art 132 B-VG scheidet im Verfah-
ren vor dem AsylGH aus, da dieser keine Verwaltungsbehorde und — anders als der UBAS — auch kein

uvs ist.'*#

Hier schafft § 62 AsylG 2005 — eindeutig § 91 Gerichtsorganisationsgesetz''** [GOG] nachahmend —
betreffend die Stellung eines Fristsetzungsantrages Abhilfe. ,Sowohl der beschwerdefiihrende Asyl-
werber als auch das Bundesasylamt haben die Méglichkeit, bei Sdumnis des zustdandigen Einzelrich-
ters oder Senates den an den Prasidenten des Asylgerichtshofes gerichteten Antrag auf Setzung einer

Frist zur Vornahme der sdumigen Verfahrenshandlung zu stellen.“"'*

Der Fristsetzungsantrag lautet gem § 62 Abs 1 S 1 AsylG 2005 also darauf, dass der Prasident des
AsylGH ,, dem Senat oder Einzelrichter fir die Vornahme der Verfahrenshandlung eine angemessene

Frist” setzt.'?®

,Die Entscheidung Gber den Fristsetzungsantrag” hat gem § 62 Abs 3 S 1 AsylG 2005
der Prasident des AsylGH zu treffen. Der Wortlaut der genannten Bestimmung impliziert, dass aller-

dings nur Entscheidungen Uber Fristsetzungsantrage ,,nach Abs. 2% also lediglich solche, denen ein

1121 55 auch explizit VFGH 10. 6. 2010, U1648/09 ua.

Siehe dazu sowie zur Beschwerde wegen Verletzung der Entscheidungspflicht des BAA bereits oben VI.D.2.

Vgl auch Muzak, Asylgerichtshof, 103 und FABER/FrRANK, Art 144a B-VG, 477 (479).

Gesetz vom 27. November 1896, womit Vorschriften Gber die Besetzung, innere Einrichtung und Geschaftsordnung der
Gerichte erlassen werden (Gerichtsorganisationsgesetz — GOG) RGBI 1896/217, zgd BGBI | 2010/111.

125 55 AB 2007, 10.

126 Muzak, Asylgerichtshof, 103 f macht darauf aufmerksam, dass die Fristsetzung ,,im Ergebnis einer Anordnung des Prasi-
denten nahekommt, bestimmte Falle rascher zu behandeln”, was ,aus verfassungsrechtlicher Sicht problematisch” erschei-
ne.

1122
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Nachholen der ,,im Fristsetzungsantrag genannten Verfahrenshandlungen binnen vier Wochen” folgt,
der Antragsteller den Fristsetzungsantrag aber dennoch aufrechterhalt, ,mit besonderer Beschleuni-
gung zu fallen [...]” sind. Weshalb sich das Gebot der besonderen Beschleunigung nicht auch auf Ent-
scheidungen Uber Ubrige Fristsetzungsantrdage beziehen sollte, dh auf solche, denen keine Nachho-
lung der versdaumten Verfahrenshandlung folgt, ist mE allerdings nicht ersichtlich. Auch der VfGH
bezieht die gebotene Beschleunigung undifferenziert auf Entscheidungen Uber alle Fristsetzungsan-

tréige.1127

Jedenfalls ist zur Entscheidung Gber Fristsetzungsantrage der Prasident des AsylGH berufen. Worin
diese Entscheidung genau besteht, bedarf einer kurzen Erérterung. Explizit im Gesetz genannt sind
abweisende Entscheidungen, wobei Fristsetzungsantrage, wie auch Devolutionsantriage gem
§ 73 Abs 2 AVG,'*?® freilich auch zuriickzuweisen sein kénnen. Aus § 22 Abs 1 S 2 AsylG 2005 ergibt
sich, dass diese Entscheidungen in Form von Beschliissen zu ergehen haben, da es sich dabei nicht

um Entscheidungen , in der Sache selbst“ handelt."**

Mochte der Prasident des AsylGH dem Fristsetzungsantrag allerdings Folge leisten, dh dem saumigen
Einzelrichter oder Senat eine Frist zur Vornahme der beantragten Verfahrenshandlung setzen, so
wird hierfiir die Erlassung eines — stattgebenden — Bescheides wohl nicht erforderlich sein. In diesem
Sinne ist MARTH zu folgen, welcher fir den Fall, dass der Prasident des AsylGH einem Fristsetzungsan-
trag Folge leistet, die Meinung vertritt, dass ,,es — im Umkehrschluss aus § 62 Abs 3 vorletzter Satz
AsylG 2005 — keiner formlichen Absprache Uber den Antrag [bedarf], soweit dem Antragsteller mitge-
teilt werde, dass nunmehr antragsgemal® vorgegangen und ein Fristsetzungsverfahren eingeleitet

“30 Er peruft sich dabei auf jene Aussagen im Schrifttum, wonach ein auf die Setzung eines

werde
faktischen Verhaltens gerichteter Parteiantrag auch durch Setzung des begehrten Verhaltens — in
concreto die faktische Setzung der Frist — erledigt werden kdnne, und nur im Falle der Ablehnung des

Antrages ein ab- oder zuriickweisender Bescheid zu erlassen sei.’!

Liegt keine Sdumnis vor, ist der Fristsetzungsantrag gem § 62 Abs 3 S 2 AsylG 2005 abzuweisen. Eine

Saumnis setze allerdings nicht zwangslaufig Verschulden voraus, es geniige das objektive Vorliegen

127 Vgl VfGH 10. 6. 2010, U1648/09 ua (,,Die Entscheidung liber den Fristsetzungsantrag hat der Prasident des Asylgerichts-

hofes mit besonderer Beschleunigung zu fillen, wobei die Entscheidung unanfechtbar ist (vgl. §62 Abs3 AsylG).)“. Zu diesem
Beschluss sogleich ausfihrlicher.

128 \/o| HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG IV, § 73, RZ 121.

1129 5, auch FaBER/FRANK, Art 144a B-VG, 477 (480, FN 22).

130 565 MarTH, Fristsetzungsverfahren, 91 (93).

131 Vgl HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG IV, § 73, RZ 30, THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 245 und WALTER/MAYER,
Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 375.
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der Siumnis.}**

In diesem Punkt unterscheidet sich der Fristsetzungsantrag gem § 62 AsylG 2005
vom Devolutionsantrag gem § 73 Abs 2 AVG bzw von der Beschwerde wegen Verletzung der Ent-
scheidungspflicht des BAA gem § 61 Abs 1 Z 2 iVm Abs 2 AsylG 2005, welche abzuweisen sind, ,wenn
die Verzogerung nicht auf ein iberwiegendes Verschulden” der Behorde bzw des BAA zurlickzufiih-
ren ist, die also nur dann Erfolg haben werden, wenn die Sdumnis schuldhaft herbeigefiihrt worden
ist."*

Fir den Fall, dass Sdumnis vorliegt, der Fristsetzungsantrag also begriindet ist, sprechen sich Fa-
BER/FRANK naheliegender Weise daflr aus, dass im Falle des ungenitzten Ablaufs der durch den
AsylGH-Prasidenten gesetzten Frist dem sdaumigen Einzelrichter oder Senat die Rechtssache durch
Verfigung des Geschaftsverteilungsausschusses abgenommen werden kbénne, zumal gem
§ 15 Abs 2 AsyIGHG (bzw Art 129e Abs 2 S 1 B-VG) diesfalls ,,der Einzelrichter oder Senat [...] wegen
des Umfangs seiner Aufgaben an deren Erledigung innerhalb einer angemessenen Frist gehindert

iSt w1134

In der Praxis setzt der Prasident des AsylGH Fristen zwischen ein paar Monaten'*> und 1 % Jah-

ren'*®, wobei er diesbeziiglich den Antrag, die Dauer der Anhéngigkeit, die Stellungnahme des Rich-

ters und den Verfahrensstand zu beriicksichtigen habe.'*’

132 Vgl RoHRrBOCcKk, Asylgerichtshof, 187.

Siehe dazu FN 1122.

Vgl FABER/FRANK, Art 144a B-VG, 477 (480, FN 20). Dafir, dass sich die Abnahme von Rechtssachen auch auf bereits
anhangige Verfahren beziehen kann, in deren Rahmen eventuell schon Verfahrensschritte gesetzt worden sind, sprechen
mE auch der Verfassungs- sowie der Gesetzeswortlaut, zumal derlei Rechtssachen von den im Gesetz genannten zufallen-
den Rechtssachen mangels Differenzierung erfasst scheinen. Auch Piska, Geschaftsverteilung bringt mE an mehreren Stellen
zum Ausdruck, dass er bereits anhingige Rechtssachen — freilich nur im Falle einer Verhinderung oder Uberlastung — einer
Abnahme fihig erachtet. Der Autor stellt diese Uberlegungen zur (die ordentliche Gerichtsbarkeit betreffenden) allgemei-
nen Rechtslage gem Art 87 Abs 3 B-VG an. Allerdings lehnt sich der Wortlaut von Art 129e Abs 2 B-VG zum AsylGH weitge-
hend an jenen des Art 87 Abs 3 B-VG an (so auch RV 2007 I, 12), sodass die Bestimmungen — trotzdem legistisch nicht mit-
tels Verweises vorgegangen, sondern eine eigene Formulierung gewahlt worden ist — als inhaltsgleich zu qualifizieren sind.
Piska schreibt, dass im Fall der Verhinderung oder Uberlastung ,grundsatzlich in allen dem primér zustindigen Richter be-
reits zugefallenen (unerledigten)” und in Hinkunft noch zufallenden Angelegenheiten es zum Zustandigkeitsibergang kom-
men kénne (vgl aa0, 114), bzw — zur Rechtslage den OGH betreffend — dass sich die Abnahme ,,schon zugefallener Sachen”
nach den verfassungsrechtlichen Grundsatzen zu beurteilen habe (vgl aaO 221). Fiir MARTH, Fristsetzungsverfahren, 91 (93 f)
habe Ubrigens , der Prasident dem zustandigen Spruchkérper in seiner Entscheidung auch gemaR § 21 letzter Satz AsylGHG
aufzutragen, nach Ablauf der Frist tiber die Erledigung bzw. warum diese nicht erfolgen konnte, zu berichten und gegebe-
nenfalls dem Spruchkérper eine weitere Berichtspflicht aufzuerlegen oder sogar den vorliegenden Sachverhalt dem Diszip-
linarsenat zu melden.” Um ,einer durch die zur Entscheidung berufenen Spruchkoérper zu verantwortenden Sdumnis entge-
genzuwirken®, blieben dem Prasidenten des AsylGH in diesem Sinne , lediglich die Mittel der Berichtspflicht und des Diszip-
linarrechts”.

1135 \/g] 2B AsyIGH 17. 1. 2011, E15 239195-0/2008 (8 Monate) oder AsylGH 15. 12. 2010, B10 250271-0/2008 (10 Monate).
Vgl zB AsylGH 20. 7. 2010, D11 305068-1/2008 (16 % Monate).

Vgl MARTH, Fristsetzungsverfahren, 91 (93).
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VI.H.9.b) Reichweite der Unanfechtbarkeit einer Entscheidung iiber einen Fristsetzungsantrag

Die vom Prasidenten des AsylGH zu treffende Entscheidung liber den Fristsetzungsantrag ist gem
§ 62 Abs 3 S 3 AsylG 2005 unanfechtbar. FABER/FRANK stellen in Frage, ob diese Unanfechtbarkeit
auch gegeniiber dem VfGH wirkt. Sie beginnen ihre Argumentation damit, dass nach der standigen
Rechtsprechung des OGH zwar gem § 91 Abs 3 GOG, welcher — wie erwahnt — als Vorbild fir
§ 62 AsylG 2005 dient, ,ein Rechtszug gegen eine Entscheidung Uber einen Fristsetzungsantrag in
jede Richtung und selbst an den OGH ausgeschlossen ist“. § 62 Abs 3 S 3 AsylG 2005 ,vermag [...]
eine solche Wirkung gegeniiber dem VfGH” jedoch nicht zu entfalten, da (ber die Frage, was ,ein
moglicher Beschwerdegegenstand im Verfahren nach Art 144a Abs 1 B-VG ist”, alleine diese Verfas-
sungsbestimmung Aufschluss gebe, und ,§ 62 Abs 3 letzter Satz AsylG 2005 [...] daher gegeniiber
Art 144a Abs 1 B-VG zuriicktreten [muss] und lediglich eine asylgerichtshofinterne Uberpriifung einer

Entscheidung tiber einen Fristsetzungsantrag auszuschlieBen [vermag].“***®

Die Autoren sprechen sich also dafiir aus, die Entscheidung Uber einen Fristsetzungsantrag iSd
§ 62 AsylG 2005 — trotz ,,Unanfechtbarkeit” gem Abs 3 S 3 leg cit — der Kontrolle des VfGH zu unter-
werfen, wahrend sie eine entsprechende Kontrolle von Fristsetzungsantragen im Bereich der ordent-
lichen Gerichtsbarkeit durch den OGH aufgrund deren Unanfechtbarkeit gem § 91 Abs 3 GOG — ent-
sprechend der Judikatur des OGH — verneinen. Die Ursache fiir die unterschiedliche Behandlung der
— dhnlich ausgestalteten — Fristsetzungsantrdge dirfte nach Ansicht der Autoren darin liegen, dass
der Beschwerdegegenstand in Verfahren vor dem VfGH — in Art 144a Abs 1 B-VG — verfassungsge-
setzlich definiert ist, wahrend das B-VG bezliglich des Anfechtungsgegenstandes in Verfahren vor

dem OGH keine Regelungen enthilt.

Die so dargestellte Ansicht entspricht allerdings nicht jener in der Judikatur des VfGH zu Tage treten-
den. Dem ersten Beschluss, welcher sich mit der Frage der angesprochenen Anfechtbarkeit von Ent-
scheidungen Uber Fristsetzungsantrage beschaftigt, ist folgender Sachverhalt zugrundegelegen, der
aus zumindest zwei Griinden erwahnenswert erscheint:'*** Erstens richtet sich die auf Art 144a B-VG
gestltzte Beschwerde auf einen Beschluss, mit welchem einem Fristsetzungsantrag Folge gegeben
worden ist. Dadurch wird klar, dass der Prasident des AsylGH — nicht nur im Falle der Ab- oder Zu-
rickweisung, sondern auch — im Falle der Stattgebung des Fristsetzungsantrages einen Beschluss

erlassen und sich nicht mit der faktischen Fristsetzung begniigen dirfte. Diese Vorgangsweise ent-

1138 \/g| FaBER/FRANK, Art 144a B-VG, 477 (480).

1139y fiir die folgenden Ausfiihrungen VFGH 10. 6. 2010, U1648/09 ua.
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1140

spricht zwar nicht der oben Angedeuteten,”™™ wird aber selbstverstandlich trotzdem zulassig sein, da

sie das Rechtsschutzbeddrfnis des Asylwerbers wahrt.

Zweitens richtet sich die an das Hochstgericht adressierte Beschwerde — wie gesagt — gegen einen
stattgebenden Beschluss — und damit gegen einen dem Fristsetzungsantrag Folge gebenden. Stellt
man allerdings die beantragte Frist — drei Monate — der tatsachlich vom Prasidenten des AsylGH ge-

setzten Frist von mehr als 20 Monaten (!) gegenuber,"***

wird schnell klar, weshalb sich der Asylwer-
ber mit der stattgegebenen Fristsetzung nicht zufrieden gegeben und sich in seinen Rechten — kon-
kret in seinem vfggR auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter iSd Art 83 Abs 2 B-VG sowie in
seinem Recht auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander gem Art | Abs 1 RassDiskr-BVG —

verletzt erachtet hat.

Nach Darlegung des Sachverhaltes bekraftigt das Verfassungsgericht die Entscheidungspflicht des
AsylGH gem § 73 Abs 1 AVG und die Moglichkeit der Stellung eines Fristsetzungsantrages bei Sdumnis
eines Einzelrichters oder Senates. Eine Entscheidung gem § 62 AsylG 2005 sei — im Gegensatz zu einer
solchen gem § 91 GOG — ,,als bloB gerichtsinterner Akt anzusehen, der der Beschleunigung des Ver-
fahrens dienen soll. §62 AsylG schafft in verfassungsrechtlich unbedenklicher Weise die Méglichkeit,
beim Prasidenten des Asylgerichtshofes anzuregen, auf die Beschleunigung des Verfahrens hinzuwir-

“«

ken.

Da diese Entscheidungen , damit ausschlieRlich den Gang des Verfahrens” bestimmten, bildeten sie
weder Verfahrensanordnungen iSd § 63 Abs 2 AVG, ,weil sie nicht von dem das Verfahren fiihrenden
Organ getroffen werden”, noch werde dadurch ,eine Verwaltungsangelegenheit in einer der Rechts-
kraft fahigen Weise normativ geregelt und fiir den Einzelfall kein Rechtsverhaltnis bindend gestaltet
oder festgestellt [...].Die Beschliisse des Prasidenten des Asylgerichtshofes gemaR §62 AsylG kdonnen
mangels Qualifikation als Entscheidung im Sinne des Artl44a B-VG nicht unmittelbar beim Verfas-

sungsgerichtshof angefochten werden.” Der VfGH hat die Beschwerde schliellich zurlickgewiesen.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der VfGH eine Entscheidung iSd § 62 AsylG 2005 zunachst
als bloB gerichtsinternen Akt ansieht. In der Tat ist der Fristsetzungsantrag gem leg cit ,an den Prasi-
denten des Asylgerichtshofes” zu richten, also an ein Organ desselben Gerichtes, in dessen Gerichts-

betrieb auch der behauptetermallen sdumige Richter bzw Senat tatig ist, wahrend der Fristsetzungs-

1140
1141

Vgl die oben bei FN 1130 und 1131 dargelegte Auffassung der Lehre.

Vgl im Erk: ,Der Prasident des Asylgerichtshofes gab mit Beschliissen vom 23. April 2009 den Antrdgen Folge und trug
dem zustdndigen Senat oder, sofern gesetzlich vorgesehen, dem zustdndigen Einzelrichter auf, bis zum 31. Dezember 2010
eine Entscheidung herbeizufiihren.”
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antrag iSd § 91 GOG ,an den (ibergeordneten Gerichtshof” zu richten ist. Ausgehend von dieser Qua-

lifikation verneint das Hochstgericht schlieflich deren Anfechtbarkeit vor dem VfGH.

MARTH, der diesem Beschluss einen eigenen Aufsatz gewidmet hat, ,verwundert die Entscheidung
des Verfassungsgerichtshofes, insbesondere, da sich aus § 62 Abs 3 AsylG 2005 vorletzter Satz durch-
aus der Schluss ziehen lieRe, dass die den Fristsetzungsantrag stellende Partei ein Recht auf eine Er-
ledigung des Antrags hatte, da die leg.cit. ausdriicklich vorsieht, dass ,der Antrag’, wenn keine Sdum-
nis vorliegt, abzuweisen ist.” Dieser seiner Ansicht stellt er jene gegeniber, die er dem VfGH zu un-
terstellen scheint. Demnach verliere der Antragsteller seine Parteistellung, nachdem der Prasident
des AsylGH Uber den Fristsetzungsantrag — stattgebend, ab- oder zuriickweisend — entscheiden

hat 1142

Flr MARTH lasse sich also ,,durchaus der Schluss ziehen”, dass der Antragsteller ,ein Recht auf Erledi-
gung des Antrags” habe, welches sich offenbar auch auf Beschwerden vor dem VfGH zu beziehen
habe. Anders ware MARTHS ,Verwunderung” nicht zu erklaren. Jedenfalls lasse sich die Ansicht des

Autoren nicht mit der dem VfGH unterstellten vereinen.

14z Vgl MARTH, Fristsetzungsverfahren, 91 (93).



254 Das Verfahren vor dem AsylGH — Uberpriifung der Aufhebung des faktischen Abschiebeschutzes

VI.I.  Sonderfall Uberpriifung der Aufhebung des faktischen Abschiebeschutzes

VLI.L1. Allgemeines

Wie bereits mehrmals in dieser Arbeit angedeutet, ist durch das FrAG 2009 der Grundsatz des
§ 12 AsylG 2005 idF BGBI | 2005/100, wonach ein Fremder ab Stellung eines Asylantrages faktischen

14311 die-

Abschiebeschutz genieflt, im Falle des Stellens eines Folgeantrages aufgeweicht worden.
sem Zusammenhang ist auch die Befugnis des AsylGH zur Uberpriifung der RechtméaRigkeit der Auf-
hebung des faktischen Abschiebeschutzes durch das BAA zu behandeln. Auf diese Uberpriifungsbe-
fugnis hatte man mE auch nicht im Rahmen des Kapitels iber die ,Kompetenzen des AsylGH“***
eingehen kénnen, zumal dadurch keine neue ,Kompetenz” geschaffen worden ist. Im Zuge dessen ist
(lediglich) Sonderverfahrensrecht in den Bereichen der Beschwerde an, der Verhandlung vor und der
Entscheidung durch den AsylGH geschaffen worden. Da die Uberpriifung iSd § 41a AsylG 2005 gem
§ 22 Abs 10 S 4 AsylG 2005 ,,als Beschwerde” an den AsylGH gilt, unterfallt sie auch dem Kompetenz-

tatbestand des § 61 Abs 1 Z 1 AsylG 2005, geht es doch um ,,Bescheide des Bundesasylamtes”.

VI.I.2.  Faktischer Abschiebeschutz gem §§ 12 und 12a AsylG 2005

Die Stellung eines Asylantrages bewirkt — seit der in Rede stehenden Novellierung durch das
FrAG 2009: ,,auRer in den Fillen des § 12a“ AsylG 2005 — faktischen Abschiebeschutz nach MalRgabe
von § 12 Abs 1 AsylG 2005. Das bedeutet fiir den Asylwerber vor allem, dass wahrend aufrechten
Abschiebeschutzes keine aufenthaltsbeendenden MaRnahmen effektuiert werden kénnen. ,Mit dem
neuen § 12a werden im Hinblick auf den faktischen Abschiebeschutz Sonderbestimmungen fiir Asyl-

werber, die einen Folgeantrag gestellt haben, eingefihrt.“'*

VI.I.2.a) Nichtbestehen des faktischen Abschiebeschutzes gem § 12a Abs 1 AsylG 2005

Zundchst regelt § 12a Abs 1 AsylG 2005 jene Falle, in denen ein Folgeantrag nach einer zuriickwei-
senden Entscheidung gemalR § 5 AsylG 2005 gestellt worden ist, ,unabhéngig davon, ob und wie oft
Folgeantrage danach auf Grund dieser Entscheidung wegen entschiedener Sache zuriickgewiesen”
worden sind. Liegen in diesen Fallen die Voraussetzungen der Z 1 bis 3 des § 12a Abs 1 AsylG 2005 —
vor allem eine aufrechte Ausweisung oder eine erlassene Riickkehrentscheidung — vor, kommt dem

Asylwerber ex lege ein faktischer Abschiebeschutz nicht zu. ,Dies hat zur Folge, dass eine Uberstel-

1143
1144

Siehe dazu oben I1.C.3 zum FrAG 2009 und V.A zum faktischen Abschiebeschutz.
Siehe dazu oben VI.D.

145 545 RV 2009 11, 11.
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lung des Fremden in den zustdandigen Dublin-Staat noch vor der formalen Entscheidung tber seinen

11146

Folgeantrag moglich ist. Eine Zuerkennung des faktischen Abschiebeschutzes ist in diesen Fallen

nicht moglich, was Muzak bekrittelt."**”

VI..2.b) Aufhebung des faktischen Abschiebeschutzes gem § 12a Abs 2 AsylG 2005

§ 12a Abs 2 AsylG 2005 ,regelt die Vorgangsweise bei Folgeantragen nach allen anderen zurtick- oder
abweisenden Entscheidungen (§§ 3, 4, 8 und diesen Entscheidungen folgende Entscheidungen ge-
malk § 68 Abs. 1 AVG) und bestimmt, dass der faktische Abschiebeschutz eines Fremden in diesen
Fallen wahrend des laufenden Verfahrens zur Entscheidung Gber den Folgeantrag unter bestimmten
Voraussetzungen aufgehoben werden kann.” Demnach kann das BAA den faktischen Abschiebe-
schutz aufheben, wenn gegen den Fremden eine aufrechte Ausweisung besteht oder eine Riickkehr-
entscheidung erlassen worden ist, sein Antrag mangels entscheidungswesentlicher Anderung des
malgeblichen Sachverhaltes ,voraussichtlich zurlickzuweisen ist” und seine Auferlandesbringung
nicht dem Refoulement-Verbot widerspricht. ,In den Fallen des Abs. 2 wird vor der Aufhebung des
Abschiebeschutzes jedenfalls die Erstbefragung durch die Exekutive (vgl. § 19 Abs. 1) und die behérd-

liche Einvernahme durch das Bundesasylamt (vgl. § 19 Abs. 2) vorliegen missen.“***

Naheres Uber die Entscheidung des BAA (iber die Aufhebung des faktischen Abschiebeschutzes gem
§ 12a Abs 2 AsylG 2005 enthalt § 20 Abs 10 AsylG 2005. Danach ergehen diese Entscheidungen
,mindlich in Bescheidform“. Weiters gilt die Beurkundung gem § 62 Abs 2 AVG auch als schriftliche
Ausfertigung gem § 62 Abs 3 AVG.

MuzAk ist der Auffassung, dass die Aufhebung des Abschiebeschutzes gem § 12a Abs 2 AsylG 2005
durch Mandatsbescheid ergehe bzw zu ergehen habe.'**® Die Behorde ist gem § 57 Abs 1 AVG zur
Erlassung eines Mandatsbescheides — und damit auch zur Unterlassung der Feststellung des maRge-
benden Sachverhaltes iSd § 56 AVG, also zur Durchfiihrung eines ordentlichen Ermittlungsverfahrens
— berechtigt, wenn ,es sich um die Vorschreibung von Geldleistungen [...] oder bei Gefahr im Verzug
um unaufschiebbare MaBnahmen handelt”. Worin die , Gefahr in Verzug”, dh der zu erwartende

1150

Schadenseintritt im Falle nicht sofortiger Setzung der zu verfligenden MalBnahme ™" — also der Auf-

1146
1147

Vgl zu den Zitaten in diesem Absatz RV 2009 Il, 12.

Vgl Muzak, Abschiebeschutz, 2 (4).

Vgl zu den Zitaten in diesem Absatz RV 2009 II, 12 f.

Vgl Muzak, Abschiebeschutz, 2 (4 f). Muzak ist offenbar der Ansicht, das BAA sei zur Erlassung eines Mandatsbescheides
verpflichtet, habe diesbeziiglich also keinen Ermessensspielraum. Auch in anderen Gesetzen finden sich Bestimmungen,
welche die zwingende Entscheidung per Mandatsbescheid iSd § 57 AVG anordnen, vgl zB § 31 Abs 2 sowie § 76 Abs 3 FPG.
1150 Vgl dazu unter Berufung auf die Judikatur HEnGSTSCHLAGER/LEEB, AVG I, § 57, RZ 4 ff sowie THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Ver-
waltungsverfahren, 207.

1148
1149
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hebung des Abschiebeschutzes —, in diesen Fallen liegen sollte, ist mE allerdings nicht ersichtlich.
Auch der Gesetzgeber dirfte nicht intendieren, dass Entscheidungen gem § 12a Abs 2 AsylG 2005 in
Form eines Mandatsbescheides zu ergehen hatten, hat er dies doch — anders als in Abs 4 leg cit —
nicht ausdriicklich angeordnet. Ebenso ldsst sich den Materialien ein entsprechender gesetzgeberi-

1151

scher Wille nicht entnehmen.” " Zuzustimmen ist MuzAk hingegen auf jeden Fall, wenn er — zur Auf-

hebung des faktischen Abschiebeschutzes allgemein — einwendet, ,, dass eine Abschiebung vor Ver-

fahrensabschluss die Rechte des Asylwerbers zu rein theoretischen illusorischen macht.“***?

Die Uberpriifung der Aufhebung des Abschiebeschutzes durch den AsylGH gem § 22 Abs 10 iVm

§ 41a AsylG 2005 wird etwas weiter unten behandelt.

VI.I1.2.c) Nichtbestehen des faktischen Abschiebeschutzes gem § 12a Abs 3 AsylG 2005

§ 12 Abs 3 AsylG 2005 , bestimmt, dass einem Fremden, der einen Folgeantrag im Sinne des Abs. 2,
also nach zurick- oder abweisenden Entscheidungen, ausgenommen Dublin-Entscheidungen, stellt,
unter bestimmten Voraussetzungen, die bereits zum Antragszeitpunkt vorliegen missen, ein fakti-
scher Abschiebeschutz ex lege nicht zukommt. Diesfalls geht Abs. 3 als Spezialnorm dem Abs. 2 vor.
[...] Eine weitere wesentliche Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des Abs. 3 ist, dass der Abschie-
betermin des Fremden bereits festgelegt ist, der Fremde nachweislich dariiber informiert wurde (Z 2)
und der Folgeantrag binnen achtzehn Tagen vor diesem Abschiebetermin gestellt wurde. [...] Der
Fremde muss also zum Zeitpunkt seiner Antragstellung von der Tatsache seiner zeitnah bevorste-
henden Abschiebung und dem geplanten Termin Kenntnis haben. Ebenso muss der Fremde zum
Zeitpunkt der Antragstellung von einer fremdenpolizeilichen Amtshandlung im Sinne der Z 3 betrof-

fen sein.“***3

Die Materialien enthalten zunachst zwar Ndheres zur Auslegung des Begriffes des bereits festgeleg-
ten Abschiebetermins. So erfordere dessen Vorliegen, dass die AuBerlandesbringung ,auch hinrei-
chend konkret manifestiert [...] und dokumentiert ist”, wobei ,insbesondere an eine bereits erfolgte
Flugbuchung, die Anforderung exekutiver Begleitkrafte, die Aufnahme des Fremden in eine Liste fir
einen bereits organisierten Flug- oder Buscharter und dhnliches zu denken” sei. Hinsichtlich der

nachweislichen Information des Fremden (iber den Abschiebetermin iSd § 12a Abs 3 Z 2 AsylG 2005

11 Vgl RV 2009, 11 20 f zu § 20 Abs 10 AsylG 2005. Es wird lediglich erwahnt, dass die ,,Aufhebung des faktischen Abschiebe-

schutzes gemiaR § 12a Abs. 2 und dessen Uberpriifung durch den Asylgerichtshof [...] als Sonderbestimmungen unter be-
sonderer Beriicksichtigung rascher und effizienter Verfahren und deren Erledigung konzipiert [sind].”
1264 Muzak, Abschiebeschutz, 2 (4).

1153 Vgl zu den Zitaten in diesem Absatz RV 2009 II, 13 f.
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erlautern die Materialien lediglich, dass diese ,insbesondere den Tag und das Zielland der Abschie-

bung umfassen“ misse, wobei , Schriftlichkeit der Information” nicht gefordert sei.***

Muzak stellt die Frage nach der rechtlichen Qualifikation der nachweislichen Information und kommt
zum Schluss, dass diese insofern ,,normativ und rechtsgestaltend” und nicht blo informativ sei, als
an deren Vorliegen Rechtsfolgen gekniipft sind. Es erscheine daher plausibel, diese Information als

Rechtsgestaltungsbescheid anzusehen.'*>

Diese Ansicht scheint mit dem gesetzgeberischen Willen in einem prima vista nicht vollig klaren Ver-

haltnis zu stehen.

§ 12a Abs 3 Z 2 AsylG 2005 verweist auf § 67 Abs 4 FPG, der behdordliche Informationspflichten im
Zusammenhang mit einer Ausweisung gem § 10 AsylG 2005 vorsieht. ,Diese Information entfaltet im
Hinblick auf die Bestimmungen des FPG keine normative Wirkung, sondern stellt vielmehr eine ob-
jektive Tatbestandsvoraussetzung fiir die Anwendbarkeit des § 12a Abs. 3 AsylG 2005 dar.“***® Expli-
zit hat der Gesetzgeber also festgestellt, dass die Information iSd § 67 Abs 4 FPG auf die Bestimmun-
gen (lediglich) des FPG , keine normative Wirkung“ entfalte. Davon ware MUZAksS Sichtweise, dass es
sich bei der Information iSd § 12a Abs 3 Z 2 AsylG 2005 um einen Rechtsgestaltungsbescheid handle,
nicht ausgeschlossen. Als ,Bescheide des Bundesasylamtes” iSd § 61 Abs 1 Z 1 AsylG 2005 waren
diese Akte folglich auch vor dem AsylGH zu bekdampfen, zumal nicht deren Unanfechtbarkeit ange-

ordnet ist.

VI.I1.2.d) Zuerkennung des faktischen Abschiebeschutzes gem § 12a Abs 4 AsylG 2005

§ 12a Abs 4 AsylG 2005 ,,normiert, dass einem Fremden, der einen Folgeantrag gemal Abs. 3 stellt, in
Ausnahmefallen der faktische Abschiebeschutz zuzuerkennen ist. Voraussetzung fir die Zuerkennung
ist, dass der Folgeantrag nicht zur ungerechtfertigten Verhinderung oder Verzogerung der Abschie-
bung gestellt wurde. Die Z 1 und 2 legen fest, in welchen Fallen davon auszugehen ist, dass diese

. 11
Voraussetzung vorliegt.“**’

1154 Vgl zu den Zitaten in diesem Absatz RV 2009 Il, 13 f.

Vgl Muzak, Abschiebeschutz, 2 (5).
So RV 2009 I, 31 zu § 67 Abs 4 FPG.
Vgl RV 2009 II, 14 f.

1155
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Gem § 12a Abs 4 Z 1 AsylG 2005 ist demnach die subjektive Situation des Asylwerbers zu beriicksich-
tigen, gem Z 2 leg cit die ,,objektive Situation im Herkunftsstaat”. Wird der Folgeantrag , binnen zwei
Tagen vor dem bereits festgelegten Abschiebetermin gestellt”, sind die subjektiven Griinde der
Z1leg cit gem § 12a Abs 4 S 4 AsylG 2005 ausnahmslos und in jedem Fall irrelevant. Dies ist im

Schrifttum zu Recht als GberschieRend kritisiert worden.**>

Uber das Vorliegen dieser Voraussetzungen ist gem § 12a Abs 4 S 3 AsylG 2005 mittels Mandatsbe-
scheides iSd § 57 AVG abzusprechen. Es liege insofern ,,Gefahr im Verzug” vor, als ,,eine Abschiebung
des Fremden zeitlich determiniert bevorsteht”. Weder der gegen einen negativen Mandatsbescheid
erhobenen Vorstellung noch einer gegen einen darauf folgenden Bescheid erhobenen Beschwerde

komme aufschiebende Wirkung zu.™*®

Dass der Vorstellung in Bezug auf gefahrenpolizeiliche MaRRnahmen (,bei Gefahr im Verzug®) keine
aufschiebende Wirkung zukommt, geht schon aus dem Wortlaut des § 57 Abs 2 AVG hervor und wird

— unter Berufung auf die Judikatur — auch von der Lehre so vertreten.''®

Wie es allerdings zu beurteilen ist, dass auch der Beschwerde, die sich gegen einen Bescheid richtet,
welcher ein Vorstellungsverfahren gem § 57 Abs 2 und 3 AVG abschlieRt, keinesfalls aufschiebende

Wirkung zukommen soll, bedarf mE einer kurzen rechtsdogmatischen Untersuchung.

Zunéchst springen die §§ 36 ff AsylG 2005 ins Auge. Tatsachlich normiert § 36 Abs 1 S 1 AsylG 2005,
dass einer Beschwerde ,gegen eine Entscheidung, mit der ein Antrag zurlickgewiesen wird“, keine
aufschiebende Wirkung zukommt. Gegenstand des hier interessierenden Beschwerdeverfahrens ist
die Zuerkennung des faktischen Abschiebeschutzes iSd § 12a Abs 4 AsylG 2005 und nicht etwa die
Begriindetheit des Folgeantrages. Es ist also nicht Gber einen ,Antrag” abzusprechen, sondern das
BAA hat (iber das Vorliegen der Voraussetzungen der § 12a Abs 4 Z 1 und 2 AsylG 2005 von Amts
wegen zu entscheiden. Diese amtswegige Entscheidung ist aber auch nicht unter
§ 36 Abs 2 AsylG 2005 zu subsumieren, da es auch nicht um ,, andere Entscheidungen und [die] damit

verbundene[n] Ausweisung” geht.

118 Vgl Muzak, Abschiebeschutz, 2 (6).

Vgl RV 2009 II, 14 f.

Vgl HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG I, § 57, RZ 34 f, THIENEL/ScHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 248 und WALTER/MAYER,
Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 577. Dort wird aber darauf hingewiesen, dass aufgrund des Grundsatzes der Effektivitat
des Gemeinschaftsrechtes eine (ausnahmsweise) Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung von Rechtsmitteln erforderlich
sein kénne.

1159
1160



Das Verfahren vor dem AsylGH — Uberpriifung der Aufhebung des faktischen Abschiebeschutzes 259

Zu prifen ware noch, ob hinsichtlich der Frage der aufschiebenden Wirkung auf § 64 AVG zurlickge-
griffen werden kann, wonach rechtzeitig eingebrachte Berufungen (Beschwerden) aufschiebende
Wirkung haben, diese allerdings aberkannt werden kann. Wenn die Materialien festhalten, dem Ver-

1161 5o kniipfen sie offenbar an jener Judikatur

fahren liege , kein aufzuschiebendes Recht” zugrunde,
des VWGH an, wonach ,die aufschiebende Wirkung einer Berufung dem Berufungswerber [keines-
falls] von vornherein jene Rechtsposition einzuraumen [vermag], die er mit Hilfe der Berufung erst
erreichen méchte“**® bzw wonach , die vom Beschwerdefiihrer angestrebte Anderung seiner Rechte
[...] nicht im Wege der Erhebung einer Berufung[,] der nach § 64 Abs. 1 AVG die aufschiebende Wir-

kung zukommt, herbeigefiihrt werden [kann]“*'®* 1%

Bei dem in Rede stehenden ,Recht” handelt es sich um das Bestehen des faktischen Abschiebeschut-
zes iSd § 12 Abs 1 AsylG 2005, welcher gem § 12a Abs 4 AsylG 2005 bei Vorliegen bestimmter Vor-
aussetzungen von Amts wegen zuzuerkennen ist. Betrachtet man nur das aktuelle, durch den Folge-
antrag ausgeloste Verfahren, und nicht etwa auch das rechtskraftig abgeschlossene Vorverfahren, in
dessen Rahmen dem Asylwerber sehr wohl faktischer Abschiebeschutz iSd § 12 AsylG 2005 zuge-
kommen ist, so handelt es sich bei der interessierenden , Rechtsposition” tatsachlich um eine solche,

die der Asylwerber ,mit Hilfe der Berufung erst erreichen moéchte”.

Insofern sind aber auch die zitierten Aussagen in den Materialien zutreffend, wonach einer Be-
schwerde, die sich gegen einen Bescheid richtet, welcher ein Vorstellungsverfahren gem

§ 57 Abs 2 und 3 AVG abschlieft, keine aufschiebende Wirkung zukommt.

Aus dem Wortlaut des § 12a Abs 4 S 3 AsylG 2005 ergibt sich, dass liber das Vorliegen der Vorausset-
zungen der Z 1 und 2 leg cit jedenfalls abzusprechen ist, dh, dass bei deren Vorliegen die Zuerken-
nung des Abschiebeschutzes mittels Mandatsbescheides auszusprechen ist, aber auch andernfalls in

ebendieser Form deren Nichtvorliegen festzustellen ist.'*¢®

Der einem Erk des AsylGH zugrundeliegende Sachverhalt illustriert den diesbeziiglichen Verfahrens-
gang von der Erlassung des Mandatsbescheides bis zur Beschwerde an den AsylGH anschaulich. So
habe das BAA mit Mandatsbescheid das Nichtvorliegen der Voraussetzungen der § 12a Abs 4 Z 1

und 2 AsylG 2005 festgestellt und folglich den faktischen Abschiebeschutz nicht zuerkannt. ,Gegen

1181 ] RV 2009 11, 15.

So VwGH 20. 10. 1992, 90/04/0266.

So VWGH 12. 1. 1993, 92/11/0210.

Vgl dazu auch HENGSTSCHLAGER/LEEB, AVG Ill, § 64, RZ 24, THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 260 und WAL-
TER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 529.

1185 56 auch ausdriicklich RV 2009 I, 14.
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diesen Mandatsbescheid erhob der Beschwerdefiihrer [...] Vorstellung an das Bundesasylamt, wel-
ches in der Folge gem. § 57 Abs. 3 AVG ein Ermittlungsverfahren einleitete und letztlich mit Bescheid
[...] erneut feststellte, dass gem. § 12a Abs. 4 AsylG die Voraussetzungen des § 12a Abs. 4 Z 1
und 2 AsylG in Bezug auf den Beschwerdefiihrer nicht vorliegen. Ebenso wurde dem Beschwerdefiih-

rer der faktische Abschiebeschutz (§ 12 AsylG) gem. § 12a Abs. 4 leg.cit nicht zuerkannt.”

Gegen diesen Bescheid des BAA hat der Asylwerber Beschwerde an den AsylGH erhoben. SchlieRlich
hat dieser die Beschwerde abgewiesen, da sich ,weder aus dem schriftlichen Asylantrag, noch aus
der Einvernahme des Beschwerdefiihrers im Rahmen der Erstbefragung [...], noch aus dem Schrift-
satz [...] betreffend die Vorstellung gegen den Mandatsbescheid [...] sich Ausfiihrungen dazu erge-
ben, dass der Beschwerdefiihrer seinen Folgeantrag zu keinem friheren Zeitpunkt hatte stellen kon-
nen,” und folglich ,eine Glaubhaftmachung eines solchen Sachverhaltes im Sinne des § 12a Abs. 47 1
AsylG nicht erfolgt” sei. Zudem fiihre das BAA ,,zutreffend aus, dass vor dem Hintergrund der aktuel-
len allgemeinen Lage in Nigeria sich seit der letzten Entscheidung (UBAS vom 19.4.2005) die objekti-
ve Situation im Herkunftsstaat des Beschwerdefiihrers nicht entscheidungsrelevant gedandert hat.
Eine entscheidungsrelevante Lagednderung im Herkunftsstaat wurde auch seitens des Beschwerde-

fuhrers nicht geltend gemacht.“***®

VII.3. Die Uberpriifung der Aufhebung des faktischen Abschiebeschutzes durch den AsylGH

VI.I.3.a) Gesetzliche Grundlagen

Entscheidungen des BAA (ber die Aufhebung des faktischen Abschiebeschutzes werden gem
§22 Abs 10 iVm §& 41a AsylG 2005 einer Uberpriifung durch den AsylGH unterzogen. Gem
§ 22 Abs 10 S 3 AsylG 2005 sind die Verwaltungsakten, ,,und nicht nur die Entscheidung®, unverzig-
lich, ,also ohne unnétigen Aufschub”, von Amts wegen dem AsylGH zur Uberpriifung gem
§ 41a AsylG 2005 zu libermitteln. Diese Uberpriifung gilt als Beschwerde an den AsylGH, unterfillt
also dem Kompetenztatbestand des § 61 Abs 1 Z 1 AsylG 2005. ,Eine gesonderte Beschwerde aus
Eigenem oder die direkte Anrufung eines Gerichtshofes 6ffentlichen Rechts sind daher nicht zulas-

sig.“ SchlieRlich schreibt § 22 Abs 10 S 5 AsylG 2005 als Form der Entscheidung den Beschluss vor.'**’

1166 Vgl AsylGH 30. 9. 2010, A11 238274-2/2010. Am Rande sei bemerkt, dass es sich bei diesem Erk um die einzige Ent-

scheidung des AsylGH handeln dirfte, welcher einer Beschwerde gegen einen — ein Vorstellungsverfahren abschlieRenden —
Bescheid iSd § 12a Abs 4 S 4 AsylG 2005 zugrundeliegt. Der AsylGH hat sich daher noch nicht mit Féllen auseinanderzuset-
zen gehabt, in denen ,der Folgeantrag binnen zwei Tagen vor dem bereits festgelegten Abschiebetermin gestellt” worden
ist.
167 Vgl zu den Zitaten in diesem Absatz RV 2009 I, 21. Vgl auch RV 2009 I, 25: ,Wird der faktische Abschiebeschutz vom
Bundesasylamt mit Bescheid aufgehoben, so ist dagegen keine Beschwerde an den Asylgerichtshof zuldssig. Vielmehr wird

diese Entscheidung ,automatisch’ dem Asylgerichtshof zur Uberpriifung ibermittelt”.
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Das weitere Verfahren wird in § 41a AsylG 2005 geregelt. Gem § 41a Abs 1 S 1 AsylG 2005 ist die
Entscheidung des BAA iSd § 12a Abs 2 AsylG 2005 vom AsylGH ,unverziiglich einer Uberpriifung zu
unterziehen.” Die Entscheidungsfrist hierzu betrdgt gem Abs 3 leg cit acht Wochen.
§ 41a Abs 1 S 2 bis 4 AsylG 2005 treffen noch als Sonderverfahrensrecht zu deutende Anordnungen.
So entfillt zwingend die miindliche Verhandlung. § 40 AsylG 2005 betreffend das Neuerungsverbot

wird flir anwendbar, § 66 Abs 2 AVG betreffend eine mogliche Kassation flir unanwendbar erklart.

§ 41a Abs 2 S 1 AsylG 2005 ,stellt klar, dass die bereits bestehende Ausweisung mit der Erlassung des
den faktischen Abschiebeschutz aufhebenden Bescheides durch das Bundesasylamt durchsetzbar ist,
der Uberpriifung durch den Asylgerichtshof somit keine aufschiebende Wirkung zukommt. Zur Wah-
rung der Rechte des Asylwerbers ist mit der Durchfiihrung der diese Ausweisung umsetzenden Ab-
schiebung bis zum Ablauf des dritten Arbeitstages, gerechnet ab Einlangen der Verwaltungsakten bei

der zustandigen Gerichtsabteilung des Asylgerichtshofes, zuzuwarten.“*'¢®

Die Durchfiihrbarkeit'*®® der die Ausweisung umsetzenden Abschiebung besteht also nach Ablauf des
dritten Arbeitstages. Dennoch wird dem AsylGH eine achtwdéchige Entscheidungsfrist zugestanden,
innerhalb derer er Gber die RechtmaRigkeit der Aufhebung des faktischen Abschiebeschutzes zu ur-
teilen hat. Dies kann zum fragwiirdigen Szenario fiihren, dass der AsylGH die Aufhebung des Ab-
schiebeschutzes durch das BAA zu einem Zeitpunkt flir unzuldssig erklart, zu dem der Fremde — man-
gels Abschiebeschutzes — bereits abgeschoben worden ist. Flir manchen Fremden wird die Moglich-
keit der Wiedereinreise , unter Vorlage einer Entscheidung des Asylgerichtshofes gemal} § 41a, mit
der die Aufhebung des faktischen Abschiebeschutzes behoben wurde”, iSd § 14 Abs 1a AsylG 2005
nur ein schwacher Trost sein. MUzAK spricht in diesem Zusammenhang sogar von einer ,Verletzung
des Rechts auf einen wirksamen Rechtsbehelf gem Art 13 MRK gegen behauptete Verletzungen des
Art 3 MRK” und offeriert als moglichen Ausweg, eine Verpflichtung des AsylGH, ,,zumindest hinsicht-

lich der Aspekte der MRK-Rechte innerhalb der dreitigigen Frist zu entscheiden.“**”°

188 55 RV 2009 II, 25.

Siehe zum Begriff der Durchfiihrbarkeit einer Ausweisung, vor allem im Gegensatz zu deren Durchsetzbarkeit bereits
oben VI.F.8.b) bei FN 935.

170 56 Muzak, Abschiebeschutz, 2 (6). Flr EINWALLNER, Asyl- und Fremdenrecht, 68 (72) nehme der Gesetzgeber dadurch in
Kauf, ,dass Menschen in Staaten abgeschoben werden, in denen ihr Leben ernsthaft in Gefahr ist oder zumindest sein
kénnte, noch ehe in Osterreich ein Verfahren stattgefunden hat.” Dadurch bringe er einen ,Pauschalverdacht gegeniiber
Asylwerberlnnen” zum Ausdruck.
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VI.I1.3.b) Die Judikatur des AsylGH

Dieses ,fragwiirdige Szenario”, namlich, dass die Aufhebung des Abschiebeschutzes vom AsylGH fiir
unzuldssig erklart, der Fremde moglicherweise aber bereits abgeschoben worden ist, liegt auch im
folgenden Fall vor: Mit miindlich verkiindetem Bescheid hat das BAA am 17. Dezember 2010 den
faktischen Abschiebeschutz des Fremden gem §12a Abs 2 AsylG 2005 aufgehoben, zumal das BAA
vom Vorliegen der Voraussetzungen der leg cit ausgegangen sei. Die Verwaltungsakten sind bei der
zustandigen Gerichtsabteilung des AsylGH am 28. Dezember 2010 eingelangt. Gleich zu Beginn halt
der AsylGH fest, dass im gegenstandlichen Fall eine aufrechte (asyl- oder fremdenrechtliche) Auswei-
sung und damit die Voraussetzung des §12a Abs 2 Z 1 AsylG 2005 nicht vorlagen. , Der Vollstandigkeit
halber” fhrt der AsylGH weiters Mangel im Ermittlungsverfahren des BAA an, weshalb der ,vorge-
legte Bescheid gem. § 12a Abs. 2 AsylG [...] daher — abgesehen vom Umstand des fehlenden Erfor-
dernis gem. § 12a Abs. 2 Z. 1 AsylG — im Ergebnis auch aus diesem Grunde mangels hinreichend er-
mittelter Sachverhaltselemente zur Frage der Zulassigkeit der Zurlickweisung, Zuriickschiebung oder

Abschiebung des Antragstellers im Grunde des Art. 8 EMRK zu beheben gewesen [ware].”

Da also die ,Voraussetzungen des § 12a Abs. 2 iVm. § 41a AsylG 2005 fiir die Aufhebung des fakti-
schen Abschiebeschutzes im vorliegenden Fall somit nicht vorliegen, war der dazu miindlich verkin-

dete Bescheid des Bundesasylamtes vom 17.12.2010 als nicht rechtmaRig aufzuheben.“*"*

Diesen Beschluss hat der AsylGH am 21. Janner 2011, und somit flinfzehn , Arbeitstage” nach Ablauf
der dreitagigen Frist des § 41a Abs 2 S 2 AsylG 2005, gefasst. Zu diesem Zeitpunkt ist die Abschiebung
des Fremden aber bereits durchgefiihrt worden. Wenngleich der AsylGH nicht in allen Féllen erst

nach Ablauf der dreitigigen Frist entscheidet,™”?

sollte es doch alarmieren, wenn moglicherweise ein
Fremder abgeschoben worden ist, gegen den — wie im besprochenen Fall — nicht einmal eine auf-

rechte Ausweisung bestanden hat.

171 55 AsyIGH 21. 1. 2011, B9 231382-2/2010.

Vgl zB AsylGH 15. 2. 2011, D6 413116-2/2011. Der AsylGH hebt den die Aufhebung des Abschiebeschutzes verfiigenden
Bescheid des BAA auf, da sich dieses ,,mit dem neuen Vorbringen des Beschwerdefiihrers inhaltlich Gberhaupt nicht ausei-
nander gesetzt und sich lediglich auf den Hinweis, dass der Beschwerdefiihrer seine ,wahren und vollstédndigen Fluchtgriin-
de’ bereits im vorangegangenen abgeschlossenen Asylverfahren erwdhnen hatte konnen, zuriickgezogen” habe. Da die zu
UbermitteInden Verwaltungsakten erst am Freitag, 11. Februar 2011 bei der zustdndigen Gerichtsabteilung des AsylGH
eingelangt sind, liegt die Entscheidung vom Dienstag, 15. Februar 2011 innerhalb der dreitagigen Frist, innerhalb derer mit
der Abschiebung gem § 41a Abs 2 S 2 AsylG 2005 noch zuzuwarten ist.
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In manchen Féllen scheint es das BAA nicht einmal fir erforderlich zu halten, einen Hinweis auf eine
aufrechte Ausweisung in seine Entscheidung aufzunehmen. Der AsylGH beanstandet zu Recht, dass
diesem gesetzlichen Erfordernis auch nicht durch Hinweis auf ein bestehendes Aufenthaltsverbot

Genlge getan wird."”?

Gerade noch innerhalb der dreitdgigen Frist hat der AsylGH die Aufhebung des Abschiebeschutzes in
einem Fall fir unzulassig erklart, in dem sich die Aufhebung des Bescheides des BAA, durch den der
Abschiebeschutz aufgehoben worden ist, auch auf die minderjahrigen Familienangehorigen erstreckt,
zumal der Antrag auf internationalen Schutz des Beschwerde fithrenden minderjahrigen Familienan-
gehorigen ,,gemal § 34 Abs. 1 Z 3 AsylG als Antrag auf Gewahrung desselben Schutzes wie jener sei-
nes Vaters [gilt]. Dementsprechend war die Rechtswidrigkeit auch betreffend die Aufhebung des

faktischen Abschiebeschutzes des Beschwerdefiihrers festzustellen.“**”*

Im Ubrigen ist allerdings festzuhalten, dass der AsylGH in den meisten Fillen die Aufhebung des fak-

tischen Abschiebeschutzes durch das BAA fiir rechtmaRig erklart.

VI.I.3.c) Die Sicht des VfGH

Aber auch das Verfassungsgericht hat sich mit der Uberpriifung der Aufhebung des faktischen Ab-
schiebeschutzes durch den AsylGH auseinander gesetzt. Im ersten dieser Erk ist es um die Verfas-
sungsmaligkeit der entsprechenden Bestimmungen gegangen. So habe der Beschwerdefiihrer ,auf
das Wesentliche zusammengefasst” vorgebracht, ,,die §§12a Abs2 iVm 41a Abs1, 2 und 3 AsylG 2005
wirden gegen Art13 EMRK und gegen das rechtsstaatliche Prinzip verstoRen, weil sie zum einen weit
reichende Eingriffe in verfassungsgesetzlich geschiitzte Rechte — ua. in Art2, 3 und 8 EMRK — einrau-

men, zum anderen jedoch gegen derartige Eingriffe keine effektiven Rechtsmittel vorsehen wiirden.”

Der VfGH verweist in der Folge zunachst auf VfSlg 17.340/2004, worin er zum Schluss gekommen ist,
,dass der ausnahmslose Ausschluss der aufschiebenden Wirkung einer Berufung gegen eine zurlick-
weisende Entscheidung (basierend auf der Dublin-lI-Verordnung) im Hinblick auf den damit verbun-
denen Ausspruch Uber die Ausweisung in den Schutzbereich des Art3 EMRK (zB Durchfiihrung der

Ausweisung von schwangeren oder kranken Personen) oder Art8 EMRK fallen konne.”

13 Vgl zB AsyIGH 29. 12. 2010, B5 203135-4/2010. Diesem Beschluss l3sst sich jedoch nicht das Datum des Einlangens der

Verwaltungsakten bei der zustandigen Gerichtsabteilung des AsylGH entnehmen, weshalb auch nicht beurteilt werden
kann, ob die Entscheidung vor oder nach der dreitdgigen Frist gem § 41a Abs 2 S 2 AsylG 2005 ergangen ist.

74 Vgl AsylGH 15. 11. 2010, C16 401953-2/2010 in Bezug auf den minderjahrigen Familienangehérigen und vom selben Tag
den Beschluss C16 267583-3/2010 in Bezug auf dessen Vater.
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Dahingegen sei im Fall von Folgeantragen , bereits ein rechtsstaatliches Asylverfahren durchgefiihrt
und rechtskraftig mit einer negativen Entscheidung und einer damit verbundenen Ausweisung been-
det” und damit ,bereits vor der Stellung eines Zweitantrages zumindest einmal eine Refoulement-
Prifung bzw. Interessenabwadgung vorgenommen” worden. ,Darliber hinaus sieht
§12a Abs2 Z3 leg.cit. vor, dass vor Aufhebung des faktischen Abschiebeschutzes und damit vor der
moglichen Effektuierung einer Ausweisung erneut eine Refoulement-Priifung nach Art2 und 3 EMRK

sowie eine Interessenabwagung iSv Art8 EMRK vorzunehmen sind.”

Der Uberpriifung durch den AsylGH komme zwar ,an sich keine aufschiebende Wirkung zu. Jedoch
hat der Gesetzgeber mit der [...] Frist von drei Arbeitstagen, innerhalb derer mit der Effektuierung
der Ausweisung zuzuwarten ist, in einem erforderlichen MaR sichergestellt, dass der Asylgerichtshof
in der Lage ist, den Fall zu prifen und gegebenenfalls die Entscheidung des Bundesasylamtes zu be-
heben, bevor es zu einer Abschiebung kommt“. Unter diesem Blickwinkel werde den in

VfSlg 17.340/2004 genannten verfassungsrechtlichen Erfordernissen Rechnung getragen.

Unter Hinweis auf die Gesetzesmaterialien, wonach Folgeantrage ,oft nicht dem berechtigten Vor-
bringen neuer Asylgriinde dienen, sondern allein auf die Verhinderung aufenthaltsbeendender Mal3-
nahmen und damit auf die ungerechtfertigte Verlingerung des faktischen Aufenthalts in Osterreich
abzielen”, erscheine daher ,auch die von der dreitdgigen Zuwartefrist abweichende achtwochige
Entscheidungsfrist des Asylgerichtshofes gemaR §41a Abs3 leg.cit. aufgrund des Inhalts und des Zwe-
ckes der Regelung, namlich die moglichst rasche Erledigung von aussichtslosen Folgeantragen, ver-

fassungsrechtlich unbedenklich.”

Letztendlich dringt der Beschwerdefiihrer auch nicht mit seiner Behauptung durch, ,ihm stehe kein
effektives Rechtsmittel gegen die Entscheidung des Bundesasylamtes zu, weil er nicht selbst ein
Rechtsmittel gegen die erstinstanzliche Entscheidung gehabt habe.” Art 13 EMRK sei namlich Genlige
getan, ,wenn ein Gericht eine Entscheidung tUberprift und sich mit dem wesentlichen Inhalt der Be-
hauptung einer Konventionsverletzung auseinandersetzen und geeignete Abhilfe schaffen kann”. Die
gem Art 144a B-VG zu erhebende Beschwerde an den VfGH gegen die Entscheidung des AsylGH stelle

aber ,jedenfalls ein wirksames Rechtsmittel iSv Art13 EMRK" dar.'”

117 gl VFGH 9. 10. 2010, U1046/10.
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In einigen wenigen Fallen hat der VfGH bisher lber eine derartige Beschwerde iSd Art 144a B-VG zu
entscheiden gehabt. In zwei Urteilen wird die im soeben ausfiihrlich behandelten Erk getatigte Aus-
sage der Verfassungskonformitat des ,§12a Abs2 [AsylG 2005] in seiner Gesamtheit” — und wohl
auch des § 41a AsylG 2005 — zunachst bekraftigt.

Sohin ergebe sich ,,aus der Entscheidung des Asylgerichtshofes zwar, dass er das Vorliegen einer auf-
rechten Ausweisung sowie die Frage geprift hat, ob der Folgeantrag voraussichtlich zurlickzuweisen
ist und ob die Zurtickweisung, Zurickschiebung oder Abschiebung eine reale Gefahr einer Verletzung
von Art2 oder 3 EMRK bedeuten wiirde. Hingegen ergibt sich aus der Begriindung der asylgerichtli-
chen Entscheidung mit keinem Wort, ob auch geprift wurde, dass die Zurlickweisung, Zurlickschie-
bung oder Abschiebung keine reale Gefahr einer Verletzung des Art8 EMRK bedeuten wirde.” Dieser
Mangel eines wesentlichen Begrindungselementes der Entscheidung des AsylGH hat den Beschwer-
defiihrer in seinem vfggR auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander verletzt; dem AsylGH sei

ein willkiirliches Verhalten vorzuwerfen“.**’®

Ahnliche Vorwiirfe macht der VfGH auch dem AsylGH, wenn er festhilt, dass es der AsylGH im Zuge
der Uberpriifung der RechtmiRigkeit der Aufhebung des faktischen Rechtsschutzes unterlassen ha-

be, ,,sich mit der persdnlichen Situation des Beschwerdefiihrers auseinanderzusetzen.“*'”’

In einem anderen Fall habe der AsylGH ein verhdangtes Aufenthaltsverbot mit der geforderten auf-
rechten Ausweisung gleichgesetzt, ,ohne dies auch nur irgendwie naher zu begriinden.” Dieser we-
sentliche Begriindungsmangel fiihre zur Verletzung des vfggR auf Gleichbehandlung von Fremden

untereinander.*’®

1176 vg| — beinahe wortident — VfGH 30. 11. 2010, U1860/10 und 15. 12. 2010, U1858/10 ua. Das erste Erk ist in dieser Ar-
beit bereits an anderer Stelle erwahnt worden, siehe oben VI.C.1.b) bei FN 777.

17750 VIGH 2. 5. 2011, U1005/10.

Vgl VfGH 3. 5. 2011, U2795/10. Siehe zu dieser Frage aber auch den oben, bei FN 1173 erwihnten AsylGH-Beschluss, wo
der AsylGH genau diese Vorgangsweise — Gleichsetzen eines Aufenthaltsverbotes mit einer Ausweisung — beim BAA bekrit-
telt hat.
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VI.J. Rechtsschutz gegen Entscheidungen des AsylGH

Nach Darstellung der das Verfahren vor dem AsylGH pragenden — dem allgemeinen Verwaltungsver-
fahren ,entlehnten” — Verfahrensgrundsatze und der Erdrterung all jener Aspekte, welche im Rah-
men der Darstellung des Verfahrens einer Behoérde hauptsachlich interessieren — Kompetenzen, Par-
teistellung und —rechte, Beschwerde, Verhandlung, Entscheidung —, ist es nun, einer systematischen
Reihenfolge verpflichtet, an der Zeit, sich dem Rechtsschutz zu widmen, der dem Fremden gegen

Entscheidungen des AsylGH zusteht.

Die folgenden Ausfiihrungen beschrdanken sich auf jene Rechtsschutzmoglichkeiten, die dem Asyl-
werber mittels nationaler Rechtsschutzeinrichtungen gewahrt werden; die Individualbeschwerde an
den EGMR gem Art 34 EMRK iVm dem jeweiligen Recht — insbes Art 3 sowie 8 EMRK — wird also nicht
behandelt. Diese Einschrankung ist einerseits dem Umfang dieser Arbeit geschuldet, andererseits
bestehen im Rahmen von Beschwerden an den EGMR — anders als bei den nationalen GHGR — keine
asylrechtlichen Spezialvorschriften, wodurch diese thematische Einengung auch inhaltlich gerechtfer-

tigt erscheint.

VIJ.1. Mangelnde Anrufbarkeit des VWGH

VI.J.1.a) Gesetzeslage

Gegen den Bescheid des UBAS hat der Asylwerber Beschwerde an den VwGH erheben kénnen, zumal
es sich beim UBAS gem Art 129c Abs 1 S 1 B-VG um einen weiteren UVS gehandelt hat. So hat der
Asylwerber den VWGH sowohl anrufen kénnen, wenn er sich gem Art 131 Abs 1 Z 1 B-VG ,, durch den
Bescheid in seinen Rechten verletzt” erachtet hat, also auch wegen ,Verletzung der Entscheidungs-

pflicht“ gem Art 132 B-VG.

Seit 1. Juli 2008 steht einem Asylwerber der Rechtszug an den VWGH nicht mehr offen. Zwar sind die
den VWGH betreffenden Art 131 und 132 B-VG durch die den AsylGH errichtende Verfassungsnovelle
BGBI 1 2008/2 unverandert geblieben, allerdings handelt es sich beim AsylGH um keinen Unabhéangi-

. . 11
gen Verwaltungssenat, sondern um ein Verwaltungsgericht.''”’

1179 giehe oben III.C.
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Ill

,Primares Ziel” der Novelle sei es gewesen, , die Gesamtverfahrensdauer der Asylverfahren wesent-
lich zu verkiirzen”, aber nicht nur durch ,,Anpassungen im Asylverfahrensrecht”, sondern ,insbeson-
dere durch eine umfassende Neuregelung des Zugangs zu den Gerichtshofen des 6ffentlichen Rechts
in Asylsachen [...].Die teilweise (iberlange Dauer von Asylverfahren ist namlich oft darauf zurickzu-
fiihren, dass [...] die Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts selbst dann angerufen werden, wenn der-
artige Beschwerden keine oder nur geringe Aussicht auf Erfolg haben.” Von der — in der Praxis bisher
noch nicht zur Anwendung gelangten — ,,amtswegigen Vorlage von Grundsatzentscheidungen abge-
sehen, soll ein Rechtszug gegen Entscheidungen des Asylgerichtshofes an den Verwaltungsgerichts-

hof ausgeschlossen sein.“**%

«1181

Diese ,Verschlechterung des Rechtsschutzes, die nicht schongeredet werden sollte , ist in dieser

182 asylwerber haben keine Maglichkeit

Arbeit schon mehrmals — kritisch — angesprochen worden.
mehr, Entscheidungen der nunmehrigen Rechtsmittelbehdrde AsylGH wegen inhaltlicher Rechtswid-
rigkeit oder ,infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften” iSd § 42 Abs 2 Z 1 und 3 VwGG beim
VwGH anzufechten. Ihnen verbleibt nur noch die Beschwerde gegen Entscheidungen des AsylGH gem

Art 144a Abs 1 B-VG (insbes) wegen behaupteter Verletzung in einem vfggR.

Das bedeutet aber zugleich, dass der AsylGH die Aussagen des VWGH zur Auslegung einfachgesetzli-
cher Bestimmungen, welche dieser im Rahmen seiner Kognitionsbefugnis liber Berufungen gegen
Bescheide des UBAS getatigt hat und die auch an vielen Stellen in dieser Arbeit zitiert worden sind,
zwar nicht einfach ignorieren wird kdnnen — und dies freilich auch nicht tut. Setzt er sich lber die
verwaltungsgerichtliche Judikatur aber dennoch hinweg, hat der Asylwerber — mangels Antragslegi-
timation im Grundsatzentscheidungsverfahren — kein Mittel, sich dagegen zu wehren. Dem Asylwer-
ber bleibt nur noch die Méglichkeit, eine Beschwerde gem Art 144a Abs 1 B-VG an den VfGH zu er-
heben. Welche (gravierenden) Verfahrensmangel zu welchen Grundrechtsverletzungen flihren, ist in

dieser Arbeit bereits behandelt worden.**®

1180
1181
1182

Vgl zu den Zitaten in diesem Absatz RV 2007 |, 3 f.
So JABLONER, Asylgerichtsbarkeit, 2 (2).
Siehe oben III.C. bei FN 321 sowie VI.C bei FN 739.

1183 sjehe oben VI.C hinsichtlich der verfassungsgerichtlichen Judikatur gem Art 144a Abs 1 B-VG.
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VI.J.1.b) Stellungnahmen der Literatur und Judikatur

Zieht man die Resonanz in Betracht, welche die mangelnde Anrufbarkeit des VwGH durch den Asyl-
werber im Schrifttum hervorgerufen hat, so lasst sich eindeutig feststellen, dass — nicht nur, aber vor

allem — dieser Teil der Verfassungsnovelle, wie bereits im Vorwort angedeutet, in den meisten Fallen

1184 1185

|ll

negativ,”  und nur in Ausnahmefallen ,neutral” bzw , verteidigend” beurteilt™™> worden ist.

Auch der VfGH hat sich bereits zum Ausschluss der Anrufbarkeit des VwWGH geduRert, und zwar in
einer Beschwerde, welche diesen Ausschluss als ,eine Verletzung des rechtsstaatlichen Bauprinzips
der Verfassung” und damit als unzulassige Gesamtanderung iSd Art 44 Abs 3 B-VG bezeichnet. Wie
auch schon die in den letzten Fulnoten genannten Autoren, zieht das Verfassungsgericht zur Beant-
wortung der Frage, ob der Ausschluss der Anrufbarkeit des VWGH als (zuldssige) Teilanderung oder
doch als — unzulassige, weil nicht einer Volksabstimmung gem Art 44 Abs 3 B-VG unterzogene — Ge-
samtdanderung der Bundesverfassung zu qualifizieren ist, auch die Rechtslage beziiglich der Kollegial-

behdrden mit richterlichem Einschlag gem Art 133 Z 4 B-VG in Betracht.

,Die Kontrollzustandigkeit des Verwaltungsgerichtshofs war jedoch nie eine alle Verwaltungsverfah-
ren umfassende (Art133 B-VG). Unter anderem war diese ausgeschlossen, wenn in letzter Instanz

eine kollegiale Verwaltungsbehorde mit richterlichem Einschlag entschieden hat. Diese Kollegialbe-

g4 Muzak, Zukunft, 13 (15) stellt fest, , dass gerade das Asylrecht, wo es um massive Grundrechtseingriffe geht, der nahezu

einzige Bereich des Besonderen Verwaltungsrechts ist, in dem der VWGH nicht anrufbar ist“. Der Gesetzgeber habe die
Verfahrensbeschleunigung ,,auf Kosten elementarer rechtsstaatlicher Standards durchgefiihrt.” In Muzak, Asylgerichtshof,
100 ff nimmt der Autor zur ,Baugesetzkonformitat” des Ausschlusses der Anrufbarkeit des VWGH Stellung. So erscheine es
,vertretbar”, wenn auch nicht ,,zwingend”, den Umstand, dass gem Art 133 Z 4 B-VG Entscheidungen von Kollegialbehorden
mit richterlichem Einschlag von der Kognitionsbefugnis des VWGH ausgeschlossen sind und diese Rechtslage ,,im wesentli-
chen bereits 1920 bestanden habe, ,als ausreichend anzusehen, den Ausschluss der verwaltungsgerichtlichen Kognitions-
befugnis als grundprinzipienkonform anzusehen”. Andererseits sei zu bedenken, ,dass hierbei anders als nunmehr kein
gesamter Rechtsbereich ausgenommen war.” Auch Muzak gesteht schlieBlich ein, ,,an dieser Stelle [k]eine abschlieRende
Losung bieten zu konnen” und verweist hinsichtlich der Frage der Gesamtanderung auf den ,Entscheidungsspielraum des
VfGH in seiner Funktion als entscheidungsbefugtem Grenzorgan.” Zusammenfassend erachten Muzak/RoHRBOCK, Asylge-
richtshof, 198 die ,fehlende Zustandigkeit des VWGH zur Prifung von Beschwerden gegen individuelle Entscheidungen des
AsylGH“ im Hinblick auf das rechtsstaatliche Prinzip als bedenklich. AuRert deutlich deponiert auch Wieperin, Gerichtlicher
Rechtsschutz, 6 (12) seine Kritik: , Institutionelles Opfer der Reform ist der VWGH. Das ist beileibe kein Zufall. Wahrend des
letzten Jahrzehnts hat er in einem von ihm lange Zeit nicht eben liebevoll gepflegten Rechtsgebiet eine methodisch reflek-
tierte, an den Schutzbedirfnissen von Flichtlingen orientierte und darum der Verwaltung oft unangenehme Rechtspre-
chung entwickelt, die international Beachtung und Anerkennung fand. Dafiir hat man ihm nun die Rechnung gelegt.” KoLo-
noviTs, Asylgerichtshof, 271 f stellt als ,,systemkonforme Losung” der (nun erfolgten) , Kappung der Beschwerdemaoglichkeit
der Asylwerber beim VwWGH” die im Vorfeld diskutierte, schlieflich aber nicht realisierte, ,Erweiterung der Moglichkeit des
VWGH, Beschwerden abzulehnen,” gegentiber. Auch Funk/Stern, Einwanderungs- und Asylpolitik, 243 betonen, dass die
Beschwerdemoglichkeit beim VfGH, das durch den Wegfall der Anrufbarkeit des VwGH begriindete Rechtsschutzdefizit
wegen des eingeschrankten Priifungsgegenstandes und des verfassungsgerichtlichen Ablehnungsrechtes nicht ausgleichen
kdnne. Vgl weiters FRUHWIRTH, Asylgerichtshof, 59 (60): Die Ausschaltung des VwWGH im Einzelfall bedeute ,,einen massiven
Einschnitt im Rechtsschutzsystem fiir Asylwerberinnen®.

1185 Hesse, Anmerkungen, 4 (4) verweist genauso wie KIENAST, Asylgerichtshof, 185 auf die Tatsache, dass gem
Art 133 Z 4 B-VG auch ,die Angelegenheiten, liber die in oberster Instanz die Entscheidung einer Kollegialbehérde zusteht”,
von der Zustandigkeit des VWGH ausgeschlossen sind. Damit weisen die Autoren darauf hin, dass das B-VG nicht in jeder
Verwaltungsmaterie zwingend einen Rechtszug bis zum VwGH vorsieht. Diese Tatsache als , Kritiker” der Novelle auch nicht
verleugnend: Muzak, Zukunft, 13 (15, FN 20).
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horden konnen nach dem B-VG sogar vom einfachen Bundesgesetzgeber eingerichtet werden
(Art20 Abs2 B-VG) und zwar mit der verfassungsgesetzlich ausdriicklich vorgesehenen Konsequenz,
dass die Anrufung des Verwaltungsgerichtshofs ausgeschlossen ist, wenn einfachgesetzlich nichts
anderes vorgesehen ist (Art133 Z4 B-VG). Wenngleich der Schaffung solcher Behérden Grenzen ge-
setzt sind (vgl. VfSlg. 16.189/2001, 17.961/2006 ua.), bedeutet dies nicht, dass die Einrichtung unab-
hingiger Behérden durch den Verfassungsgesetzgeber bei Uberschreiten der Grenzen zu einer Ge-
samtanderung der Verfassung fiihrt, wie dies offenbar der Beschwerdefiihrer vermeint. Umso weni-
ger liegt eine Gesamtanderung vor, wenn an die Stelle einer kollegialen Verwaltungsbehérde ein
Gericht tritt, dessen Entscheidungen nicht beim Verwaltungsgerichtshof angefochten werden kon-

nen «1186

Der springende Punkt, weshalb der VfGH zur Ansicht gelangt ist, es liege keine Gesamtanderung vor,
diirfte also darin liegen, dass selbst ,bei Uberschreiten der Grenzen”, welchen der Gesetzgeber bei
Schaffung von Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlag, deren Entscheidungen der Kontrolle
des VWGH nicht unterliegen, unterworfen ist, keine Gesamtdanderung vorliege. Diese habe umso

mehr im Falle eines Gerichtes zu gelten. An dieser Judikatur halt der VfGH fest.™®’

Aber auch der — freilich nicht zur Prifung der Baugesetzkonformitdt von Bundesverfassungsgesetzen
berufene — VWGH hat sich zu diesem Punkt geduflSert, indem er zunachst die dargestellte Ansicht des
VfGH anfiihrt. In der Folge duBert sich der VwGH zu vom Beschwerdefiihrer geltend gemachten ge-
meinschaftsrechtlichen Bedenken. Diesem sei zu erwidern, ,dass die Mitgliedstaaten zwar verpflich-
tet sind, in auf Gemeinschaftsrecht beruhenden Féllen effektiven Rechtsschutz zu gewahrleisten, es
jedoch den Mitgliedstaaten mangels einer einschlagigen Gemeinschaftsregelung im Rahmen des
Aquivalenz- und Effektivititsgrundsatzes selbst (iberlassen bleibt, die zustindigen Gerichte zu
bestimmen und die Verfahrensmodalitidten fiir Klagen zu regeln, die den Schutz der dem Einzelnen
aus dem Gemeinschaftsrecht erwachsenden Rechte gewahrleisten sollen [...].“ Gem Art 39 Verfah-
rens-RL missten die Mitgliedstaaten sicherstellen, ,, dass Asylwerber das Recht auf einen wirksamen
Rechtsbehelf vor einem Gericht oder Tribunal haben. Gemeinschaftsrechtlich ist somit ein mehrglied-

riger gerichtlicher Instanzenzug in Asylsachen nicht gefordert.“*'®

18 5o VIGH 7. 11. 2008, U48/08. Auch Koronovits, Asylgerichtshof, 269 sowie Kotonovits, Grundsatzentscheidung,

2 (2, FN 5) sieht im Hinblick auf Art 133 Z 4 B-VG nicht die Notwendigkeit einer zweiten gerichtlichen Kontrolle des Beschei-
des des BAA und verneint so die Gesamtanderung.

1187 56 explizit VFGH 9. 10. 2010, U609/10.

1188 Vgl VWGH 20. 2. 2009, 2009/19/0001. Vgl zu den angesprochenen gemeinschaftsrechtlichen (nunmehr: unionsrechtli-
chen) Vorgaben der ,,organisatorischen und Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten und der in deren Rahmen zu beach-
tenden Gebote der Aquivalenz und Effektivitit des Gemeinschaftsrechtes (nunmehr: Unionsrechtes) THieneL, Allgemeine
Grundsatze 62 ff und 68 ff.
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Vi.J.1.c) Eigene Anmerkungen

Wenngleich nicht Thema dieser Arbeit, bin ich hinsichtlich der Frage der Baugesetzkonformitat der
mangelnden Anrufbarkeit des VwGH geneigt, diese — dem VfGH folgend — nicht abzulehnen. Insbes
der Hinweis auf die Rechtslage beziglich der Kollegialbehdrden mit richterlichem Einschlag gem
Art 133 Z 4 B-VG scheint Uberzeugend — so unerfreulich dieses Ergebnis auch fiir gegenwartige und
kiinftige Asylwerber sein mag. Diese sind namlich ,, doppelt” schlechter gestellt: Erstens in Bezug auf
frihere Asylwerber, deren Asylantrdge noch nicht den Novellen BGBI | 2008/2 und 4 unterlegen sind,
und zweitens in Bezug auf librige Fremde, die keinen Asylantrag stellen. Fremdenrechtliche Auswei-
sungen iSd §§ 62 und 66 FPG bzw Riickkehrentscheidungen (iVm Einreiseverboten) iSd §§ 52 f FPG,
welche gem § 9 Abs 1 und 1a FPG von einem UVSL bzw einer SD in zweiter Instanz bestatigt worden

sind, kdnnen namlich selbstverstandlich noch vor dem VwGH bekdampft werden.

Ob diese Ungleichbehandlung von Fremden — nicht etwa nur verfassungswidrig, sondern — bauge-
setzwidrig ist, hangt davon ab, ob der verfassungsgesetzlich mehrmals normierte Gleichheitssatz —
Art 2 StGG, Art 7 Abs 1 B-VG und Art | RassDiskr-BVG speziell in Bezug auf Fremde — auch als Bauge-
setz zu qualifizieren ist. Abgesehen von der Lehre dirfte dies allerdings auch der VfGH verneinen:
,Wenngleich auch dem Verfassungsgesetzgeber im Sinn des Art44 Absl B-VG der Gleichheitssatz
nicht zur beliebigen Disposition steht, weil er als ein wesentlicher Bestandteil der Grundrechtsord-
nung und des demokratischen Baugesetzes einen nicht ohne Volksabstimmung nach Art44 Abs3 B-
VG abanderbaren festen Kern hat, bleibt ndmlich doch ein gewisser Spielraum zu seiner (verfas-
sungsgesetzlichen) Konkretisierung oder [..] zu einer punktuellen Durchbrechung in besonderen

Sachlagen.“'*®

Fir den VfGH ,gipfelt der Sinn des rechtsstaatlichen Prinzips darin, daR alle Akte staatlicher Organe
im Gesetz und mittelbar letzten Endes in der Verfassung begriindet sein missen und ein System von
Rechtsschutzeinrichtungen die Gewahr dafiir bietet, daR nur solche Akte in ihrer rechtlichen Existenz

als dauernd gesichert erscheinen, die in Ubereinstimmung mit den sie bedingenden Akten héherer

189 g6 VEGH 12. 12. 1998, B342/98 (VfSlg 15.373/1998). Diese Passagen sind mE nicht ganz unmissverstandlich, da daraus

einerseits nicht ersichtlich ist, ob der VfGH unter dem Begriff der ,,Grundrechtsordnung” jenen des (sonst gebrauchlichen)
Baugesetzes versteht und andererseits, ob der VfGH den Gleichheitssatz nun als wesentlichen Bestandteil entweder der
,Grundrechtsordnung” oder doch ,des demokratischen Baugesetzes” betrachtet. Selbst fiir den Fall, dass das Hochstgericht
den Gleichheitssatz als eigenes Baugesetz betrachten wiirde — wofiir sich in seiner tibrigen Judikatur keinerlei Anhaltspunk-
te finden -, so bliebe dem Verfassungsgesetzgeber dennoch der angedeutete Spielraum zu seiner Konkretisierung bzw auch
zu seiner punktuellen Durchbrechung. Dennoch zitiert PrLeGer, Ausweisung, 183 dieses Erk als Untermauerung fir die The-
se, der Gleichheitssatz sei ,Ausdruck der verfassungsrechtlichen Grundordnung”, also Baugesetz. Sie deklariert sich zwar
nicht als eindeutige Verfechterin dieser These, allerdings stellt sich unabhangig davon die Frage, auf welche Judikatur man
sich zur Untermauerung dieser These sonst stiitzen kdnnte. Der Gleichheitssatz und das diesem innewohnende Sachlich-
keitsgebot dirften daher weiterhin nicht als (selbstdndiges) Baugesetz zu qualifizieren sein und dienen daher Verfassungs-
bestimmungen nicht als MaRstab ihrer Baugesetzkonformitat.
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Stufe erlassen wurden.“**%

Vor diesem Hintergrund wird es zuldssig sein, die Ansicht zu vertreten,
dass die mangelnde Anrufbarkeit der , Rechtsschutzeinrichtung” VWGH in einem ganzen Rechtsbe-

reich das rechtsstaatliche Prinzip — wenn auch nicht verletzt, so — zumindest berihrt.

Der VfGH hat nun ,schon wiederholt dargetan, daB ein Widerspruch zu den leitenden Grundsatzen
des Bundesverfassungsrechts (Art44 Abs3 B-VG) nicht nur durch schwerwiegende und umfassende
Eingriffe in diese Grundprinzipien bewirkt werden kann, vielmehr kdnnen auch bloR partiell wirkende
Malnahmen — gehauft vorgenommen — im Effekt zu einer Gesamtanderung der Bundesverfassung
fuhren (z.B. VfSlg. 11.756/1988, 11.829/1988, 11.927/1988).“*'** Diese hochstgerichtlichen Aussagen
sollte der Verfassungsgesetzgeber im Hinterkopf behalten, wenn er das niachste Mal daran geht, gan-
ze Materien von der Zustandigkeit des VWGH auszuschlieRen. Besondere Aufmerksamkeit verdient in
diesem Zusammenhang (der letztlich nicht beschlossene) Art 129¢ Z 2 B-VG idF RV 2007 Il, welcher
eine Zustandigkeit des AsylGH auch ,,in sonstigen Verwaltungssachen, die ihm durch Bundesgesetz
zugewiesen werden”, zugestanden hatte. An welche ,sonstigen Verwaltungssachen der Verfas-

1192

sungsgesetzgeber hier gedacht hat, erhellt auch nicht aus den Materialien.”" Vollig zu Recht betont

WieDERrIN, dass diese ,Offnungsklausel [...] die beliebige Ausschaltung des VWGH erméglicht hit-

te 11193

VI.J.2. Das Verfahren betreffend Grundsatzentscheidungen

Vi.J.2.a) Allgemeines

Im vorliegenden Kapitel ,Rechtsschutz gegen Entscheidungen des AsylGH” soll es in erster Linie um
die Rechtsschutzmoglichkeiten gehen, die dem Fremden gegen asylgerichtliche Entscheidungen zu-
stehen. Insofern sind Ausflihrungen betreffend das Grundentscheidungsverfahren hier fehl am Plat-
ze, da dem Fremden in dessen Rahmen keine Antragslegitimation zukommt. Andererseits erkennt
gem Art 132a Abs 1 B-VG der VwWGH Uber Grundsatzentscheidungen des AsylGH. Damit ist eine —
wenn auch dullerst bescheidene und in der Praxis bisher noch nicht relevant gewordene — partielle
verwaltungsgerichtliche Kontrolle (ber asylgerichtliche Entscheidungen gegeben, weshalb dieses

Verfahren hier erértert werden soll.

1190 54 VfGH 11. 12. 1986, G119/86 (VfSlg 11.1196/1986). Fiir OHLiNGER, Verfassungsrecht, RZ 74 ergibt sich aus diesem Erk,

dass die Kontrolle der Verwaltung durch den VwWGH und den VfGH ,wesentliche Bestandteile des rechtsstaatlichen Prinzips”
seien.

1191 5 VFGH 29. 6. 2000, G19/00 ua.; V9/00 ua. (VfSlg 15.887/2000).

1192 | RV 2007 11, 12.

1193 Vgl Wieperin, Gerichtlicher Rechtsschutz, 6 (7).
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UberblicksmaRig stellt sich das Grundsatzentscheidungsverfahren gem Art 129e Abs 1 S 2 und
Art 132a B-VG folgendermaRen dar: Rechtsfragen, denen aus den gesetzlich angefiihrten Griinden
grundsatzliche Bedeutung zukommt, sowie Rechtsfragen, die sich in einer erheblichen Anzahl von
Verfahren stellen, sind auf Antrag des Einzelrichters oder Senates in einem verstarkten — fiinfkopfi-
gen — Senat in Form einer Grundsatzentscheidung zu entscheiden. Ebenso ist eine Grundsatzent-
scheidung auf Antrag des BMI zu treffen. Diese Grundsatzentscheidungen sind dem VwGH von Amts
wegen vorzulegen. Ergeht die Entscheidung des VWGH dariber nicht binnen sechs Monaten nach
Vorlage, gilt die Grundsatzentscheidung als bestatigt. Grundsatzentscheidungen sind fir alle gleichar-

tigen Falle verbindlich.

An der Erzeugung einer Grundsatzentscheidung sind also sowohl der AsylGH als auch der VwWGH be-
teiligt, weshalb in § 42 AsylG 2005 bzw in den §§ 71 bis 78 VWGG die entsprechende Ausdifferenzie-
rung der verfassungsrechtlichen Bestimmungen auf einfachgesetzlicher Ebene zu finden ist. Der
Rechtsanwender sieht sich angesichts des Wortlautes der Regelungen im B-VG, AsylG 2005 und
VwWGG betreffend Grundsatzentscheidungen allerdings mit einigen Unklarheiten konfrontiert, deren
Spektrum von einfachgesetzlichen Fragestellungen im Bereich des Verfahrens bis hin zur Frage der
Baugesetzkonformitat der gesamten Novelle reicht. Besonderes Interesse ist vom Schrifttum der
Anordnung gem Art 132a Abs 2 S 4 B-VG bzw § 76 Abs 4 VwGG gewidmet worden, dass ,, Grundsatz-
entscheidungen [...] fiir alle Falle verbindlich [sind], in denen die mit ihnen beantwortete Rechtsfrage
zu l6sen ist.” In einer Dissertation lber das Verfahren vor dem AsylGH werden in erster Linie jene

Fragen zu erortern sein, die das Verfahren vor dieser Gerichtsbehorde betreffen.

VI.J.2.b) Gegenstand des Grundsatzentscheidungsverfahrens

Gegenstand des Grundsatzentscheidungsverfahrens sind in Art 129e Abs 1 S 2 B-VG bzw beinahe
wortident in § 42 Abs 1 AsylG 2005 naher spezifizierte ,,grundsatzliche” sowie sich haufig stellende
Rechtsfragen. Aufgrund der Verwendung des Terminus , Rechtsfrage[n]” kdnnen Tatfragen, wie zB
die Frage, ob sich iSd § 12a Abs 4 Z 2 AsylG 2005 ,seit der letzten Entscheidung die objektive Situati-
on im Herkunftsstaat entscheidungsrelevant gedndert hat“, nicht durch Grundsatzentscheidung ge-

.. 11
|6st werden.''**

1194 Vgl auch Muzak, Asylgerichtshof, 54 f mit einem praktischen Beispiel: Die Grundsatzentscheidung koénne ,keinesfalls

verbindlich festlegen, ob und in welchem Umfang Handlungen gegen bestimmte Personengruppen gesetzt werden. Sie
kann lediglich die Frage klaren, ob bestimmte tatsachlich gesetzte Handlungen rechtlich so zu qualifizieren sind”, dass sie
eine GFK-relevante Verfolgungsgefahr begriinden. Vgl des Weiteren Wieperin, Gerichtlicher Rechtsschutz, 6 (8), MULLER,
Grundsatzentscheidungen, 509 (509 f) sowie KoLonoviTs, Asylgerichtshof, 276.
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Ob sich aus der Einschrankung der Zustandigkeit des AsylGH gem Art 129¢ Z 1 und 2 B-VG auf Asylsa-

chen ergebe, dass es sich um eine Rechtsfrage handeln muss, ,die sich spezifisch im Zusammenhang

41195 1196

mit dem Asylrecht stellt , wird im Schrifttum unterschiedlich beurteilt. Hinsichtlich der Zulas-

1197 1198

sigkeit der Losung von Fragen des Verfassungsrechtes oder des Europarechtes mittels

Grundsatzentscheidung zeigt sich die Lehre zuriickhaltend.

Die Materialien zu den eingefiligten Sonderbestimmungen des VwGG stellen fest, der Inhalt einer
Grundsatzentscheidung sei ,nicht die Sachentscheidung in einer konkreten Rechtssache [...], sondern
die Beantwortung einer abstrakten Rechtsfrage, die sich beim Asylgerichtshof aus Anlass eines an-

“M%% WieperIN vertritt in diesem Zusammenhang — jedoch offenbar ohne

hadngigen Verfahrens stellt.
Bezugnahme auf die zitierten Materialien — die Auffassung, Voraussetzung einer Grundsatzentschei-
dung sei nicht bloR ,,die Anwendbarkeit einer Rechtsnorm in einem anhangigen Verfahren” (Prajudi-
zialitat), sondern, ,dass die Losung dieses Rechtsproblems Bedingung fiir die Entscheidung des Falles
ist”. Dass die ,Klarung abstrakter Rechtsfragen” nicht durch Grundsatzentscheidungen erfolgen diir-
fe, vertritt WIEDERIN jedenfalls in Bezug auf ,,Antrage aus der Mitte des AsylGH" iSd Art 129e Abs 1S 2
B-VG. Der BMI diirfe gem S 3 leg cit hingegen ,losgeldst von der Entscheidung anhangiger Causen die

Kldrung abstrakter Rechtsfragen initiieren” lassen."®

195 50 MuLLer, Grundsatzentscheidungen, 509 (509 f). Es dirfe sich also nicht um eine ,allgemeine Frage zB des Verwal-

tungsverfahrensrechts oder des Zustellrechts, die keinen spezifischen Bezug zum Asylrecht aufweist”, handeln. Dieser Auf-
fassung ist prinzipiell zuzustimmen, da der Bundesverfassungsgesetzgeber, wie MULLer, aaO mit Blick auf die schon ange-
sprochene weitreichende Verbindlichkeit von Grundsatzentscheidungen zutreffend ausfiihrt, ,wohl nicht ausgerechnet den
AsylGH dazu berufen [hat], im Zusammenwirken mit dem VwGH durch allgemein verbindliche Rechtssatze Giber den Bereich
der Asylsachen hinaus die Bundes- und Landesverwaltungen zu binden”. Andererseits sind damit aber eben Fragen des
allgemeinen Verwaltungsverfahrens von der ohnehin schon sparlichen verwaltungsgerichtlichen Kontrolle von Entschei-
dungen des AsylGH ausgeschlossen, wie dies vergleichsweise beim UBAS nicht der Fall gewesen ist. Der VWGH hat sich im
Rahmen der Behandlung von Berufungen gegen UBAS-Bescheide — selbstverstandlich — auch zu Fragen des allgemeinen
Verwaltungsverfahrens geduBert, auch wenn diese , keinen spezifischen Bezug zum Asylrecht” aufgewiesen haben. Fir eine
Einschrankung auf den ,sachlichen Bereich ,Asylsachen* im Ubrigen auch RoHrB6ck, Asylgerichtshof, 181.

1% Fiir Muzak, Asylgerichtshof, 81 hingegen kdnne aus Art 129e B-VG ,eine Beschrankung auf Normen spezifisch asylrecht-
licher Provenienz” nicht entnommen werden. Daher kdmen als Gegenstand einer Grundsatzentscheidung auch Bestimmun-
gen des vom AsylGH anzuwendenden AVG in Betracht, wenngleich sich die Verbindlichkeit der darin getroffenen Aussagen
,auf Verfahren in Asylsachen” beschranken wiirde und davon ,,andere dem AVG unterliegende Verwaltungsverfahren nicht
erfasst” seien.

1197 Vgl Muzak, Asylgerichtshof, 82 f. Wieperin, Gerichtlicher Rechtsschutz, 6 (9) bezweifelt nachvollziehbarer Weise, dass
man dem Verfassungsgesetzgeber unterstellen kénne, er habe beabsichtigt, ,den VfGH an Verfassungsauslegungen im
Gewande von Grundsatzentscheidungen zu binden”. Jedenfalls bestehe ein Vorrang der Losung verfassungsrechtlicher
Fragen gem Art 138, 139, 140 und 140a B-VG.

1198 Vgl MULLer, Grundsatzentscheidungen, 509 (510) jedenfalls in Bezug auf ungeklarte gemeinschaftsrechtliche Fragen.
Diesfalls habe der AsylGH zufolge des Auslegungsmonopols des EuGH zuerst ein Vorabentscheidungsverfahren einzuleiten.
Bei — durch den EuGH bereits — geklarten oder — nach dem Wortlaut — eindeutigen Fragen sei eine Grundsatzentscheidung
allerdings moglich. Diese Ansicht auch vertretend Wieperin, Gerichtlicher Rechtsschutz, 6 (9) und Muzak, Asylgerichtshof,
83 ff. Muzak fugt noch an, dass eine dennoch ergangene Grundsatzentscheidung dem Anwendungsvorrang unmittelbaren
Gemeinschaftsrechtes unterliege.

1199 56 AB 2007, 15.

1200 Vgl Wieperin, Gerichtlicher Rechtsschutz, 6 (9) und RoHrBGCk, Asylgerichtshof, 181. Dieser Ansicht auch Muzak, Asylge-
richtshof, 81 f. Mit etwas anderer Akzentuierung duBern sich FABER/FRANK, Art 144a B-VG, 477 (480) zu dieser Frage. Inhalt
einer Grundsatzentscheidung sei ndmlich nie die Entscheidung in einer bestimmten Asylsache, sondern immer die Beant-
wortung einer Rechtsfrage, die ,von einer bestimmten Rechtssache losgeldst ist.” Niemals ,stellt die Grundsatzentschei-



274 Das Verfahren vor dem AsylGH — Rechtsschutz gegen Entscheidungen des AsylGH

In der Tat normiert § 42 Abs 3 S 1 AsylG 2005, dass der BMI die Erlassung einer Grundsatzentschei-
dung ,aus Anlass einer Entscheidung” des AsylGH beantragen kann, und nicht etwa anlasslich eines
anhangigen Verfahrens, wie dies Abs 1 leg cit in Bezug auf Grundsatzentscheidungen normiert, de-
nen , Antrage aus der Mitte des AsylGH” zugrundeliegen. Jedenfalls kann auch der BMI die Erlassung
einer Grundsatzentscheidung nur ,aus den Griinden des Abs. 1, und zwar des § 42 AsylG 2005, be-

antragen.

§ 42 Abs 1 AsylG 2005 enthélt demnach jene — vier — Arten von Rechtsfragen, die einer Losung mit-

1201
d.

tels Grundsatzentscheidung zugénglich sin Von ,einer erheblichen Anzahl“ iSd

Art 129e Abs 1S 2 B-VG bzw § 42 Abs 1 Z 2 AsylG 2005 kénne man im Fall von etwa 100 Verfahren

1202 puzak gelangt zum Ergebnis, dass der Anwendungsbereich ,ein relativ weiter ist.“ Ei-

sprechen.
nerseits wirden sich wohl haufig Fragen iSd § 42 Abs 1 Z 1 lit b AsylG 2005 stellen, ,,die noch nicht
Gegenstand verwaltungsgerichtlicher Erkenntnisse waren”, andererseits stelle die Variante gem
§ 42 Abs 1 Z 2 AsylG 2005 ,,iberhaupt nicht auf den Inhalt der zu |6senden Rechtsfrage”, sondern nur
,auf ein rein quantitatives Element“ ab.’*®® Obwohl der Anwendungsbereich in der Tat ,ein relativ

weiter” ist, hat er bisher dennoch zu keiner einzigen Grundsatzentscheidung in der Praxis gefiihrt."***

VI.J.2.c) Einleitung des Grundsatzentscheidungsverfahrens

Art 129e Abs 1 S 2 und 3 B-VG unterscheidet zwei Falle einer moglichen Einleitung: Erstens ,,auf An-
trag des Einzelrichters oder Senates”, zweitens ,,auf Antrag” des BMI. Auf den Unterschied, dass ers-
tere ihren Antrag gem § 42 Abs 1 AsylG 2005 nur anlasslich eines beim AsylGH anhangigen Verfah-
rens, letzterer gem Abs 3 S 1 leg cit nur ,,aus Anlass einer Entscheidung” des AsylGH, stellen diirfen,
ist im letzten Unterkapitel bereits hingewiesen worden. Es stellt sich die Frage, ob dieser Unterschied
der einzige Grund der separaten Anordnung — im B-VG in einem anderen Satz desselben Absatzes, im
AsylG 2005 in einem anderen Absatz — der beiden Félle einer moglichen Einleitung ist. In der Lehre

wird jedenfalls davon ausgegangen, dass der Einzelrichter sowie der Senat bei Vorliegen der Voraus-

dung selbst den Abspruch (ber ein bestimmtes Asylverfahren dar.” Diese Aussagen stehen allerdings mit denen WieDERIns,
RoHRrBOCcks und Muzaks nicht im Widerspruch.

1201 Vgl zu den einzelnen Tatbestdnden KoLonovits, Asylgerichtshof, 274 f.

1202 Vgl Wieperin, Gerichtlicher Rechtsschutz, 6 (8), MULLER, Grundsatzentscheidungen, 509 (510).

1203 Vgl Muzak, Asylgerichtshof, 56 ff.

1204 Gelegentlich geht der AsylGH auf vom Beschwerdefiihrer getdtigte Anregungen auf Erlassung einer Grundsatzentschei-
dung (knapp) ein. Vgl zB AsylGH 26. 1. 2009, A5 239875-0/2008: ,AbschlieRend regte der Beschwerdefiihrer eine
Grundsatzentscheidung in der Frage an, ob und inwieweit, unter Berlicksichtigung einer zitierten Vorabentscheidung des
EuGH, die Abschiebung abgelehnter Asylwerber, die mit Osterreichischen Staatsbiirgern verheiratet sind, zulassig ist. [...]
Auch im Zusammenhang mit der ,angeregten’ Grundsatzentscheidung ist festzuhalten, dass sich im gegenstandlichen Fall
fur den Asylgerichtshof keine Anhaltspunkte flr eine oder mehrere Rechtsfragen ergeben, die im Sinne der Voraussetzun-
gen des § 42 AsylG Gegenstand einer solchen Entscheidung sein kénnten.”
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setzungen ,,zur Stellung eines Antrages verpflichtet” seien, wahrend im ,Schweigen der Verfassung”

zu der den BMI betreffenden Rechtslage eine Ermessenseinrdumung gesehen wird.**

ME ergibt sich allerdings bei strenger Wortlautinterpretation — ,,sind auf Antrag [...] zu entscheiden”
sowie ,Auf Antrag [...] ist [...] zu treffen” in Art 129e Abs 1 S 2 und 3 B-VG bzw ,hat [...] auf Antrag [...]
zu entscheiden” sowie ,hat [...] zu treffen” in § 42 Abs 1 und 3 AsylG 2005 — in beiden Fallen (ledig-
lich) die Pflicht zur Erlassung einer Grundsatzentscheidung, wenn ein entsprechender Antrag vorliegt,
aber in keinem der beiden Félle, die verpflichtende Antragstellung bei Vorliegen der Voraussetzun-
gen. Jedenfalls spricht der Wortlaut aufgrund der Verwendung entsprechender Grammatik dafr,
dass der Verpflichtungsgrad zur Antragstellung bei Einzelrichter und Senat einerseits sowie beim BMI
andererseits exakt der gleiche ist, da die gegenteilige Annahme — Verpflichtung hier, Ermessen dort —
zur Folge hatte, dass man ein und demselben Begriff im ersten Fall dieses, im nachsten Fall etwas

anderes unterstellen wiirde.

Andererseits Uberzeugt aber die von den genannten Autoren getdtigte Aussage, wonach im Falle
einer mangelnden verpflichtenden Antragstellung durch Einzelrichter und Senat bei Vorliegen der
Voraussetzungen, es diesen freistiinde, von der Rechtsprechung des VwWGH abzuweichen, ohne einen
verstarkten Senat — und in der Folge auch den VWGH — damit zu befassen. Im Sinne einer teleologi-
schen Interpretation ist also in der Tat davon auszugehen, dass Einzelrichter und Senat bei Vorliegen
der Voraussetzungen zur Stellung eines Antrages auf Erlassung einer Grundsatzentscheidung nicht
nur berechtigt, sondern auch verpflichtet sind, den Antrag zu stellen.

Der BMI ist — ganz nach dem Wortlaut — hingegen zur Antragstellung wirklich nur berechtigt.”**® A

n-
dernfalls hatte er — bzw einer oder mehrere seiner Mitarbeiter in seiner Verantwortung — die Pflicht,
jede der tausenden Entscheidungen des AsylGH auf das Vorliegen der Voraussetzungen fir die Erlas-
sung einer Grundsatzentscheidung hin zu berprifen. Muzak hélt es fiir moglich, in der Antragsbe-
fugnis des BMI ein ,Korrektiv“ zu untatig gebliebenen Einzelrichtern bzw Senaten zu erblicken.”’
Gem § 42 Abs 3 S 2 AsylG 2005 hat der BMI-Antrag jedenfalls keine Auswirkung auf den bereits ent-

schiedenen Anlassfall.

1205 Vgl Wieperin, Gerichtlicher Rechtsschutz, 6 (10), RoHrBOCK, Asylgerichtshof, 180, Muzak, Asylgerichtshof, 61 f und Fa-

BER/FRANK, Art 144a B-VG, 477 (485 FN 72).

1206 5 auch ausdriicklich VFGH 7. 11. 2008, U48/08: Der BMI sei ,erméchtigt”, einen Antrag auf Einleitung eines Grundsatz-
entscheidungsverfahrens zu stellen.

1207 Vgl Muzak, Asylgerichtshof, 61.
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VI.J.2.d) Ablehnung des Antrages durch den Kammersenat

Fir das weitere, vor dem AsylGH stattfindende Verfahren betreffend Grundsatzentscheidungen ist
ausschlieBlich § 42 AsylG 2005 maRgeblich. Gem § 42 Abs 2 AsylG 2005 kann der fir die Grundsatz-
entscheidung zustandige Kammersenat die Behandlung einer Rechtsfrage ablehnen, wenn die Vor-
aussetzungen gem Abs 1 leg cit nicht gegeben sind. Aus der Gesetzessystematik und den Materialien
ergibt sich, dass nur Antrdge von Einzelrichtern und Senaten abgelehnt werden kénnen, zumal erst

der nachfolgende Abs 3 leg cit Antrage des BMI regelt."**®

Nach dem Gesetzeswortlaut ,kann” der Kammersenat mangels Vorliegens der entsprechenden Vor-
aussetzungen die Behandlung einer Rechtsfrage ablehnen, er hat dies allerdings nicht verpflichtend
zu tun, womit ihm diesbeziglich Ermessen eingerdaumt ware. Ob den zustdndigen Kammersenat eine
Verpflichtung zur Ablehnung trifft, oder ob diese in seinem Ermessen steht, wird im Schrifttum un-
terschiedlich beurteilt.””® ME ist in diesem Fall dem Resultat der Wortlautinterpretation zu folgen.
Vor allem vor dem Hintergrund, dass sich der Gesetzgeber in einem Absatz dariiber sowie in einem
Absatz darunter — § 42 Abs 1 sowie 3 AsylG 2005 betreffend die Einleitung des Grundsatzentschei-
dungsverfahrens — einer imperativ formulierten Anordnung bedient, ist nicht einzusehen, weshalb er
mit dem Wort ,kann“in Abs 2 leg cit nicht etwas anderes zum Ausdruck bringen hat wollen — namlich
eine entsprechende Erméchtigung (im Gegensatz zu einer Verpflichtung). Dies hat freilich zur Folge,
dass der Kammersenat — mangels verpflichtender Ablehnung — Antrdge in Behandlung nehmen
ykann“, obwohl die Voraussetzungen dafiir nicht vorliegen. Ob dies dem telos der Regelung ent-
spricht, sei dahingestellt. Ggf misste der Gesetzgeber eine Klarstellung treffen, bis dahin sprechen

mE die besseren Griinde fiir eine blofRe Ablehnungserméchtigung.

Wie dargelegt, gehen sowohl der Wortlaut des § 42 AsylG 2005 als auch die Materialien davon aus,
dass Antrage des BMI auf Erlassung einer Grundsatzentscheidung nicht abgelehnt werden dirfen.
Damit habe ,fir den AsylGH all das eine Grundsatzfrage zu sein [...], was der BMI fiir eine solche
halt.“"*'° Muzak scheint sich mit dieser unbefriedigenden Situation nicht zufrieden geben zu wollen
und statuiert zunachst, dass die Stellung eines Antrages des BMI auf Erlassung einer Grundsatzent-
scheidung ,keiner der im B-VG fiir das hoheitliche Handeln von Verwaltungsorganen definierten

Rechtsformen zuzurechnen” sei. Dies sei im B-VG allerdings kein Unikum, wobei die Lehre in diesen

1208 7 nzchst bestimmt RV 2007 I, 12, dass Grundsatzentscheidungen auf Antrag des BMI ,verpflichtend zu treffen” seien.

Dementsprechend legt AB 2007, 9 ausdriicklich fest, dass bei Antragen des BMI eine Ablehnung nicht in Betracht komme.
1209 ey Wieperin, Gerichtlicher Rechtsschutz, 6 (10) ,kann und muss” der Kammersenat eine Grundsatzentscheidung, die
auf einem Antrag ,,aus der Mitte des AsylGH” beruht, verweigern, wenn es an deren Voraussetzungen fehlt. Ebenso Fa-
BER/FRANK, Art 144a B-VG, 477 (485 FN 70). RoHRBOCK, Asylgerichtshof, 180 scheint sich am hingegen am Wortlaut zu halten
und bekraftigt dies mit der Verwendung des Begriffes ,Ablehnungserméchtigung”.

121064 Wieperin, Gerichtlicher Rechtsschutz, 6 (10).
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Fallen die Meinung vertrete, dass ,bei diesen Akten [...] jeglicher Erzeugungsfehler zur absoluten
Nichtigkeit” fiihre. Da schlieRlich (auch auf einfachgesetzlicher Ebene) kein Fehlerkalkil fiir derartige
Antrage des BMI existiere, seien unzulassige — weil zB keine grundsatzliche Frage betreffende — An-

1211

trage des BMI auf Erlassung einer Grundsatzentscheidung letztendlich absolut nichtig.””"" Dieser Weg

ist sicherlich ein gangbarer, der sich in das System der angestellten Uberlegungen zur absoluten Nich-

tigkeit von fehlerhaften Verwaltungsakten mangels normierten Fehlerkalkiils harmonisch einfiigt.**?

VI.J.2.e) Rechtsfolgen einer unzulédssigerweise unterbliebenen Grundsatzentscheidung

Welche Rechtsfolgen aber hat es, wenn — erstens — der zustandige Einzelrichter oder Senat trotz Vor-
liegens der Voraussetzungen keinen Antrag auf Einleitung eines Grundsatzentscheidungsverfahrens
stellt oder — zweitens — der Kammersenat trotz Vorliegens der Voraussetzungen einen solchen Antrag
ablehnt? In beiden Fallen trifft der AsylGH keine Grundsatzentscheidung, obwohl er hierzu gem
Art 129e Abs 1 S 2 B-VG verpflichtet gewesen ware. Fir MULLER bedeutet die ,Nichtvorlage einer
Rechtsfrage, die einer Grundsatzentscheidung durch den AsylGH bedarf, [...] eine Verletzung der
gesetzlichen Zustandigkeitsordnung und damit eine Verletzung des Rechts auf den gesetzlichen Rich-

ter” iSd Art 83 Abs 2 B-VG.**"?

Der Autor beruft sich dabei auf ein Erk des VfGH betreffend die unterlassene Einholung einer Vora-
bentscheidung beim EuGH; darin heiRt es: ,,Wiirde ein innerstaatliches Organ entgegen der Anord-
nung in Art177 Abs3 EGV eine vorlagepflichtige Frage der Interpretation des Gemeinschaftsrechtes
dem EuGH nicht zur Vorabentscheidung vorlegen, so verletzte dieses staatliche Organ die gesetzliche
Zustandigkeitsordnung, zu der eben auch Art177 EGV zahlt und entzoge den Parteien des bei ihm
anhangigen Verfahrens insofern den gesetzlichen Richter, als eine dem EuGH zur Entscheidung vor-

behaltene Frage nicht durch diesen gelést werden konnte.“****

Die unterlassene Fallung einer gebotenen Grundsatzentscheidung beurteilt das Verfassungsgericht
jedenfalls anders. So bestehe kein Recht des Asylwerbers, ein Grundsatzentscheidungsverfahren
einzuleiten, ,,und zwar deshalb, weil — dem erklarten Willen des Verfassungsgesetzgebers zufolge —
Inhalt einer solchen Grundsatzentscheidung nicht der konkrete Einzelfall, sondern — davon losgeldst
— die abstrakte Klarung einer grundsatzlichen Rechtsfrage ist, die nicht nur fiir den konkreten Einzel-

fall verbindlich sein soll. Anders als Zustdndigkeitsvorschriften sehen die Regelungen Uber die

121t Vgl Muzak, Asylgerichtshof, 62 ff.

Vgl zum Fehlerkalkiil oben VI.H.2.k).

Vgl MULLER, Grundsatzentscheidungen, 509 (511). Diese Ansicht — unter Verweisung auf die parallele Situation bei Vora-
bentscheidungen des EuGH — teilend auch FABER/FrRANK, Art 144a B-VG, 477 (485 f) und KiEnAsT, Asylgerichtshof, 185.

1214 55 VFGH 11. 12. 1995, B2300/95 (VfSlg 14.390/1995).

1212
1213
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Grundsatzentscheidungen somit eine verfassungsrechtliche Verpflichtung bestimmter richterlicher
Organe vor, bei der Beantwortung grundsatzlicher Rechtsfragen ein besonderes Verfahren einzuhal-
ten, dessen Ergebnis in die Entscheidungen des AsylGH in einzelnen Fallen einflieBt. Mit den vier —
verfassungsgesetzlichen — Tatbestanden [...] konnten und sollten keine Zustandigkeitsfestlegungen in
einer fiur solche Normen erforderlichen Prazision getroffen werden, deren Einhaltung einer nachpri-
fenden Kontrolle durch den Verfassungsgerichtshof am MaRstab des Rechts auf ein Verfahren vor
dem gesetzlichen Richter unterliegen [...]“, weshalb ,[eline Verletzung des Rechts auf ein Verfahren
vor dem gesetzlichen Richter durch die Unterlassung der Einholung einer Grundsatzentscheidung [...]

von vornherein nicht in Betracht [kommt].“****

Das Hochstgericht vertritt also die Auffassung, die vier Tatbestande des Art 129e Abs 1 S 2 B-VG stell-
ten — anders als etwa ex-Art 234 EGV bzw nunmehr Art 267 AEUV betreffend Vorabentscheidungen
des EuGH — keine Zustandigkeitsvorschrift dar, deren Verletzung zu einer Verletzung des vfggR auf
ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter gem Art 83 Abs 2 B-VG fiihrt — sondern lediglich ,eine
verfassungsrechtliche Verpflichtung [...], ein besonderes Verfahren einzuhalten”. Wahrend es fiir den
VfGH eine Verletzung besagten Rechtes darstellt, ,wenn statt eines Senates ein Einzelrichter ent-

SChe|det Oder umgekehrtulzlG

, soll dies also nicht der Fall sein, wenn statt eines flinfkdpfigen Kam-
mersenates ein zweikopfiger Senat oder ein Einzelrichter entscheidet und dem Asylwerber dariiber

hinaus die ohnehin dirftige verwaltungsgerichtliche Kontrolle entzogen wird.

ME ist in dieser Sache MULLER zu folgen, der in der ,Nichtvorlage einer Rechtsfrage, die einer
Grundsatzentscheidung durch den AsylGH bedarf, [...] eine Verletzung der gesetzlichen Zustandig-
keitsordnung” sieht, zumal das Verfassungsgericht — wenn (iberhaupt — nicht nachvollziehbar dartut,
aus welchen Griinden die verfassungsgesetzlich angeordnete Befassung eines finfképfigen Kammer-
senates in prazise bestimmten Fillen keine Zustandigkeitsvorschrift darstellen soll — insbes auch un-
ter Bericksichtigung der zitierten Judikatur betreffend die Entscheidung durch Einzelrichter statt des
vorgeschriebenen Senates. Wenig Aufklarung bringt auch die Aussage, wonach der Asylwerber zur
Einleitung eines Grundsatzentscheidungsverfahrens nicht berechtigt sei, da diese — bei aller Richtig-
keit — mE in keinem logischen Zusammenhang mit der folgenden Behauptung Uber die Zustandig-
keitsordnung steht — gleichwohl der VfGH letztere Aussage als Schlussfolgerung ersterer betrachten

dirfte (arg ,,somit”).

1215 54 VEGH 7. 11. 2008, U48/08. Auf dieses Erk verweisend VfGH 25. 2. 2011, U1789/09 ([...], ,,dass ein Recht des Asylwer-

bers auf Einleitung eines Verfahrens zur Einholung einer Grundsatzentscheidung nicht besteht.”).
1218 55 die in FN 1065 genannten Erk des VfGH.
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VI.J.2.f) Das weitere Verfahren vor dem AsylGH

Wird die Erlassung einer Grundsatzentscheidung beantragt und deren Behandlung — im Falle des
Antrages eines Einzelrichters oder Senates — nicht abgelehnt, hat der Vorsitzende des Kammersena-
tes den Prasidenten des AsylGH gem § 41 Abs 4 AsylG 2005 dariiber in Kenntnis zu setzen. Der Prasi-
dent hat unverziglich alle tbrigen Richter des AsylGH und das BAA von der Anhangigkeit eines sol-

chen Verfahrens zu informieren.

Ist bei einem Kammersenat ein Grundsatzentscheidungsverfahren anhéangig, kénnen gem
§ 41 Abs 6 AsylG 2005 , bei den Einzelrichtern und Senaten anhangige Verfahren — einschliefilich des
Anlassfalles fiir die Grundsatzentscheidung — mit Verfahrensanordnung ausgesetzt werden, wenn die
Grundsatzentscheidung auch fiir diese Verfahren malgeblich sein kénnte. Der Ablauf gesetzlicher
Entscheidungsfristen wird gehemmt” — also nicht unterbrochen. Flir RoHRBOCK bedeutet das Wort
,konnen” ,mangels entsprechender Ermessensdeterminanten ,missen’, wenn auch nur eine vertret-
bare Moglichkeit besteht, die Grundsatzentscheidung kdnne sich auf den Ausgang des betreffenden

Verfahrens inhaltlich auswirken.“**”

Die ausgesetzten Verfahren sind nach MalRgabe des § 41 Abs 7 AsylG 2005 fortzusetzen. Gem
§ 41 Abs 8 AsylG 2005 sind die Aussetzung und Fortsetzung des Verfahrens dem Beschwerdefiihrer
und dem BAA mitzuteilen, wobei RoHrRBOCK im Hinblick auf die Tatsache, dass durch die Unterbre-

chung auch die Entscheidungsfrist gehemmt wird, die Frage aufwirft, ob die Unterbrechung ,nicht in

Form eines zustellungspflichtigen Beschlusses zu ergehen hatte“*?*®,

SchlieBlich sind gem § 41 Abs 9 AsylG 2005 Grundsatzentscheidungen der Kammersenate auf geeig-

nete Weise, ,jedenfalls im RIS“?Y zu verdffentlichen und gem § 41 Abs 5 AsylG 2005 ,von Amts

1220

wegen” vom Prasidenten des AsylGH dem VwGH vorzulegen.” ™ , Das weitere Verfahren vor dem

Verwaltungsgerichtshof bestimmt sich nach den Regelungen des VwGG.“***!

1217 64 RoHRrBOCK, Asylgerichtshof, 182.

So RoHRrBGCK, Asylgerichtshof, 182.

So AB 2007, 10.

So auch Art 132a Abs 2 S 1 B-VG und § 72 S 1 VWGG. RoHRBOCK, Asylgerichtshof, 183 bemingelt im Ubrigen zu Recht das
Nichtbestehen einer Frist zur Vorlage an den VwWGH.

22155 AB 2007, 9.

1218
1219
1220
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VI.J.2.g) Rechtsfolgen einer unzuldssigen Vorlage

Unzulassige Vorlagen sind gem & 73 VwWGG ,,in jeder Lage des Verfahrens” zurlickzuweisen. Zuerst ist
zu klaren, was genau unter einer unzulassigen Vorlage zu verstehen ist. Die Vorlage einer Grundsatz-
entscheidung ist in § 42 Abs 5 AsylG 2005 und in § 72 VwGG geregelt. Unzuldssig kdnnte demnach die
Vorlage sein, wenn sie nicht durch den Prasidenten des AsylGH, sondern etwa durch einen beliebigen
Einzelrichter erfolgt, oder wenn ihr nicht ,die Akten des Verfahrens” iSd § 72 S 2 VwGG angeschlos-
sen sind. MULLER schlagt fur den Fall, dass , wesentliche Angaben” fehlen oder die Rechtsprechung
,hicht hinreichend aufgearbeitet” worden ist, vor, dass die Vorlage gem §§ 78 iVm 62 Abs 1 VwGG

1222

und § 13 Abs 3 AVG zur Mangelbehebung an den AsylGH zuriickzustellen sei.”** Im Wege des Man-

gelbehebungsverfahrens kénnen daher alle verbesserungsfihigen Mangel iSd § 13 Abs 3 AVG**

saniert werden, wozu wohl auch die von mir genannten gehdren werden.

Unter Bezugnahme auf § 73 VwGG ist von der Lehre jedoch auch ein anderes Problem diskutiert
worden. WIEDERIN hat die Frage gestellt, wie der VWGH eine ihm vorgelegte Grundsatzentscheidung
zu behandeln habe, welche Art 129e Abs 1 S 2 B-VG zuwider ergangen ist — etwa weil keine grund-
satzliche Rechtsfrage vorliegt. Der Autor geht offenbar davon aus, dass der Gesetzgeber fiir solche
Falle die Zurlickweisung gem § 73 VwWGG konzipiert habe. Die Zurlickweisung der Vorlage lieBe die
Grundsatzentscheidung, welche nicht ergehen hatte dirfen, aber unangetastet. Abgesehen davon
verlange Art 132a Abs 2 S 2 B-VG eine meritorische Entscheidung. Unter Berufung auf die hL zu zu
Unrecht ergangenen Bescheiden spricht sich WieDERIN schlieBlich dafiir aus, ,,die zu Unrecht ergange-

w1224

ne Grundsatzentscheidung ersatzlos zu beheben. Auch Muzak und Koronovits sprechen sich,

WiEeDERIN folgend, fiir eine Pflicht des VWGH, zur Aufhebung von zu Unrecht vom AsylGH getroffenen

Grundsatzentscheidungen aus."**

Dahingegen meint MULLER, dass der VWGH, wenn er zum Ergebnis gelangt, ,, dass keine der gesetzli-
chen Voraussetzungen fir eine Grundsatzentscheidung vorliegt”, oder ,wenn sich herausstellen soll-
te, dass die Grundsatzentscheidung beim AsylGH nicht auf dem gesetzlich vorgeschriebenen Weg

zustande gekommen ist“, die Vorlage gem § 73 VwGG als unzulassig zurlickzuweisen habe. Eine vom

1222 Vgl MULLEr, Grundsatzentscheidungen, 509 (511 f). Der Autor duRert sich aaO auch insofern zum erforderlichen Inhalt

einer vorgelegten Grundsatzentscheidung, als ,dem VwGH eine in jeder Hinsicht entscheidungsreife Grundsatzentschei-
dung ,pfannenfertig’“ vorliegen musse.

1223 ol HenGsTscHLAGER/LEEB, AVG |, § 13, RZ 26 ff.

Vgl Wieperin, Gerichtlicher Rechtsschutz, 6 (10). Er beruft sich dabei auf HenGsTscHLAGER/LEEB, AVG Ill, § 66, RZ 97 ff,
wonach der Bescheid gem § 66 Abs 4 AVG ersatzlos zu beheben sei, wenn dieser gar nicht ergehen hatte diirfen, etwa weil
die Erlassung eines Bescheides liberhaupt unzuldssig gewesen ist oder ihn die Behdrde nicht erlassen hatte dirfen. Ebenso
THIENEL/SCHULEV-STEINDL, Verwaltungsverfahren, 274 und WALTER/MAYER, Verwaltungsverfahrensrecht, RZ 547.

1223 Vgl Muzak, Asylgerichtshof, 65 f und KoLonovits, Asylgerichtshof, 278.

1224
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VwGH zurilickgewiesene Vorlage entfalte keine Rechtswirkungen des Art 132a Abs 2 S 4 B-VG, also

keine Bindungswirkung.'**®

MULLER ndhert sich dem Problem, wie mit Grundsatzentscheidungen umzugehen sei, die — zB man-
gels Vorliegens einer grundsatzlichen Frage — gar nicht ergehen hatten dirfen, also auf anderem We-
ge als WIEDERIN. Wahrend sich letzterer fiir die ersatzlose Behebung derartiger Grundsatzentschei-
dungen durch den VWGH ausspricht, beflirwortet ersterer eine Pflicht zur Zuriickweisung und spricht
sich dafiir aus, dass diesfalls keine Bindungswirkung der Grundsatzentscheidung iSd
Art 132a Abs 2 S 4 B-VG eintrete. Die letzte Annahme findet im Gesetzeswortlaut freilich keine De-
ckung mehr, weshalb der Losungsvorschlag von WIEDERIN — basierend auf der herrschenden Auffas-

sung zur Behandlung von Akten, die gar nicht ergehen hatten dirfen — der tiberzeugendere ist.

VI.J.2.h) Das Verfahren vor dem VwGH

Wie bereits erwdhnt, sind gem Art 132a Abs 2 S 1 B-VG und § 72 VwGG Grundsatzentscheidungen
des AsylGH dem VwWGH von Amts wegen vorzulegen. Parteien des nun folgenden Verfahrens vor dem
VWGH sind gem § 71 VwGG der AsylGH, der BMI, das BAA und der Asylwerber. Dieses Verhaltnis zwi-
schen dem seine subjektiven Interessen wahrnehmenden Asylwerber einerseits und ,den staatlichen
Organen, die 6ffentliche Interessen vertreten®”, andererseits hat RoHRBOCK treffend als ,einseitig und

im Lichte eines ,fairen Verfahrens’ (Waffengleichheit) wohl nicht unproblematisch“ bezeichnet.**’

Die Grundsatzentscheidung ist gem § 74 Abs 1 VwGG sodann den Parteien — mit Ausnahme des
AsylGH — zu (ibermitteln, welche dazu schriftliche AuBerungen bzw GegenduRerungen titigen kon-
nen. Bei Ergdnzungsbedirftigkeit des Sachverhaltes muss der VWGH gem § 74 Abs 2 VwWGG die not-
wendigen Ergdnzungen des Ermittlungsverfahrens durch den AsylGH durchfiihren lassen.’ Ob der

VWGH eine Verhandlung durchfihrt, bleibt gem § 75 VwGG ihm lberlassen.
VI.J.2.i) Die Entscheidung des VWGH
Die Regelung des § 76 Abs 1 VwWGG betreffend die Entscheidungsbefugnis des VWGH im Grundsatz-

entscheidungsverfahren ist deutlich § 66 Abs 4 AVG betreffend die Entscheidungsbefugnis von Beru-

fungsbehorden im allgemeinen Administrativverfahren nachgebildet. Demnach kommt dem VwGH

1226 Vgl MULLER, Grundsatzentscheidungen, 509 (512).

Vgl RoHRrBOCK, Asylgerichtshof, 183.

Muzak, Asylgerichtshof, 70, FN 184 und RoHrBGOCK, Asylgerichtshof, 184 weisen zu Recht darauf hin, dass es sich bei
solchen Auftragen zur Sachverhaltserganzung nur um Fragen der Grundsatzlichkeit, also der Zuldssigkeit, handeln kdnne, da
Grundsatzentscheidungen auf Rechtsfragen beschrankt sind.

1227
1228
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eine umfassende reformatorische Entscheidungsbefugnis zu. Der Gerichtshof hat ,immer in der Sa-
che selbst zu entscheiden”, wobei er berechtigt ist, ,sowohl im Spruch als auch in der Begriindung
seine Anschauung an die Stelle jener des Asylgerichtshofes zu setzen und die Grundsatzentscheidung
nach jeder Richtung abzuandern.” MuzAk spricht insofern zutreffend von einer ,Ausnahme vom bis-
her nur hinsichtlich der Sdumnisbeschwerde durchbrochenen System einer kassatorischen Verwal-

tungsgerichtsbarkeit.“*?*

Bemerkenswert ist die Anordnung in Art 132a Abs 2 S 3 B-VG und § 76 Abs 2 VwGG, wonach die
Grundsatzentscheidung des AsylGH als bestétigt gilt, wenn der VWGH nicht innerhalb von sechs Mo-
naten nach ihrer Vorlage entscheidet. Fiir MULLER handle es sich dabei um einen in der Osterreichi-
schen Rechtsordnung ,bisher nicht bekannten Fall einer Rechtssetzung durch Unterlassung”. Es sei
,mehr als problematisch, die Unterlassung einer Entscheidung mit Rechtswirkungen auszustatten,
die denen einer bestatigenden Senatsentscheidung entsprechen”, wenn man an die Falle denke,
welche zur Unterlassung fiihren kénnen, zB ,die bloRe Untatigkeit eines Uberlasteten Berichters”
oder das , Versehen” der zustdndigen Geschaftsstelle des VwWGH. Schlief3lich sei diese Regelung ,als
Ergebnis einer verfassungsrechtlichen Sonderregelung” zwar ,verfassungsrechtlich unangreifbar”, sie

bleibe aber ein ,verfassungsrechtliches Monstrum.“***°

Fiir Muzak hingegen erscheine es sogar ,nicht unvertretbar”, diesen ,massiven Einschnitt in das
Rechtsschutzsystem des B-VG”, der in der ,,unwiderleglichen gesetzlichen Vermutung” liege, als ,ei-
nen so gravierenden Eingriff in die Rechtsschutzfunktion des VWGH zu begreifen”, dass er als bauge-
setzwidrig — genauer dem rechtsstaatlichen Grundprinzip zuwiderlaufend — zu qualifizieren sei. Der
Autor fihrt in diesem Zusammenhang ins Treffen, dass durch die Bindung des Hochstgerichtes an die
sechsmonatige Frist insbes , bei hohem Aktenanfall jenes Qualitdtsniveau, das eine hochstgerichtli-

che Entscheidung auszeichnen sollte” — méglicherweise — nicht erreicht werden kénne.'?*!

KoLonoviTs hingegen betrachtet im Lichte der , Ausgestaltung des rechtsstaatlichen Prinzips im Jahr
1920 [...] die verfassungsrechtliche Ausnahme von der Zustandigkeit des VWGH im Fall der ,Verfris-
tung’ nicht als Gesamtanderung, bejaht also die Baugesetzkonformitat dieser Regelung. Er beruft
sich dabei (erneut) auf die Rechtslage zu Kollegialbehorden mit richterlichem Einschlag, das diese
betreffende Schrifttum von KELSEN/FROEHLICH/MERKL aus dem Jahre 1922, wonach diesfalls ,eine

Rechtskontrolle durch ein besonderes Verwaltungsgericht liberfliissig” sei, sowie die konkrete Aus-

1229
1230

So Muzak, Asylgerichtshof, 95.
So MULLer, Grundsatzentscheidungen, 509 (513).

1231 Vgl Muzak, Asylgerichtshof, 77 f.
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gestaltung des VwGH, welcher ,organisatorische Vorkehrungen” zur Einhaltung der 6-Monatsfrist

treffen konne.'**

VI.J.2.j) Bindungswirkung der Grundsatzentscheidung — Gesetzeswortlaut und Materialien

Abgesehen von der Tatsache, dass es dem Asylwerber nicht moglich ist, ein Grundsatzentscheidungs-
verfahren einzuleiten und man daher davon sprechen kann, dass ihm der Zugang zum VwGH ver-
wehrt bleibt, sowie den zuletzt behandelten Folgen des Verstreichens der Entscheidungsfrist durch
den VwWGH, hat vor allem die verfassungsrechtlich angeordnete — und einfachgesetzlich wiederholte —
Bindungswirkung von Grundsatzentscheidungen fiir Aufsehen gesorgt. Gem Art 132a Abs 2 S 4 B-VG
und § 76 Abs 4 VWGG sind Grundsatzentscheidungen namlich fir alle Falle verbindlich, in denen die
mit ihnen beantwortete Rechtsfrage zu |6sen ist. Die Materialien des Verfassungsgesetzgebers un-
terstreichen noch einmal, was intendiert ist: Grundsatzentscheidungen seien fir ,alle Fille — also
nicht nur fiir den Anlassfall (bzw. die Anlassfalle) — verbindlich, in denen die mit ihnen beantwortete
Rechtsfrage zu l6sen ist (unabhangig davon, ob diese Falle beim Bundesasylamt, beim Asylgerichts-

hof, beim Verwaltungsgerichtshof oder beim Verfassungsgerichtshof anhéngig sind).“****

Dass die Grundsatzentscheidung auch fir den VfGH verbindlich sein soll, wird auch in den Materia-
lien zur Urteilsbeschwerde gem Art 144a B-VG betont. Eine Entscheidung des AsylGH, der eine
rechtskraftige Grundsatzentscheidung zugrunde liegt, konne mit der Behauptung, die darin vorge-
nommene rechtliche Beurteilung sei denkunmoglich, namlich nicht mehr erfolgreich angefochten
werden. Der VfGH kdnne nur zum Ergebnis gelangen, dass die Grundsatzentscheidung der aktuellen
Entscheidung des AsylGH , denkunmoglicherweise” zugrunde gelegt oder dass ihr Inhalt ,denkun-

moglich oder in verfassungswidriger Weise ausgelegt” worden ist.'**

Die beiden zuletzt genannten Varianten gebieten also nur eine grundsatzentscheidungskonforme
Auslegung nachfolgender asylgerichtlicher Entscheidungen. Uber die Recht- oder auch Verfassungs-
maRigkeit der Grundsatzentscheidung soll sich der VfGH aber kein Urteil mehr bilden diirfen. Was
der AsylGH im Zusammenspiel mit dem VwGH, bzw im Falle des ungeniitzten Ablaufes der sechsmo-
natigen Frist des Art 132a Abs 2 S 3 B-VG der AsylGH alleine, einmal als Grundsatzentscheidung fest-

gestellt hat, soll scheinbar fiir alle — nationalen — Instanzen flr immer unantastbar sein.

1232
1233

Vgl Koronovits, Asylgerichtshof, 286.
So RV 20071, 12.

1232 545 RV 2007 1, 13.
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So lapidar und apodiktisch die Verfassungsmaterialien dieses fiir Osterreich neuartige Rechtsinstitut
begleiten, so ergiebig versucht ihm das Schrifttum im rechtsdogmatischen Diskurs naher zu kommen.
Die wichtigsten Beitrage mochte ich — kommentierend und prinzipiell chronologisch — in der Folge

darstellen.

VI.J.2.k) Bindungswirkung der Grundsatzentscheidung — Wiederin

WieDerRIN kommt aufgrund der angeordneten erga-omnes-Wirkung von Grundsatzentscheidungen
zum Schluss, dass diese ,die Verbindlichkeit einer generell-abstrakten Norm“ hatten und es sich da-
bei folglich um ,Verordnungserlassung durch Gerichte” handle. Einen Ausweg aus dem Dilemma der
fehlenden Moglichkeit einer Korrektur sieht WIEDERIN in der ,Herzog-Mantel-Theorie”. Diese, wohl in
erster Linie im Zusammenhang mit (innerstaatlichen) Durchfiihrungsverordnungen entwickelte Theo-
rie besagt, dass ,eine Durchfiihrungsverordnung bei Anderung ihrer — im Sinne des Art18 Abs2 B-VG
erforderlichen — gesetzlichen Grundlage im Falle eines Widerspruchs zur Neufassung gleichzeitig mit
ihrer urspriinglichen gesetzlichen Grundlage auRer Kraft“ trete’**” bzw, dass eine Durchfiihrungsver-
ordnung ,mit dem Gesetz steht und fallt, das ihrer Erlassung im Sinne des Art. 18 Abs. 2 B-VG die

gesetzliche Grundlage geboten hat“.'**°

Umgelegt auf Grundsatzentscheidungen bedeute dies, dass bei Aufhebung einer Gesetzes- oder Ve-
rordnungsbestimmung ,,gleichzeitig die Verbindlichkeit aller auf sie griindenden”, dh diese Bestim-
mungen auslegenden, Grundsatzentscheidungen ende. Dem VfGH bleibe ,Befugnis und Pflicht, auf
die Verfassungs- oder Gesetzwidrigkeit der Grundsatzentscheidung mit der Aufhebung der sie tra-
genden Gesetzes- oder Verordnungsbestimmungen zu reagieren. Damit ist der Rechtsstaatlichkeit als

Grundprinzip Geniige getan.“**’

Unter der Pramisse WIEDERINS, dass die Grundsatzentscheidung den VfGH in einem solchen Ausmal®
binde, dass er der Norm, auf dem diese beruht bzw, die sie auslegt, jenen Inhalt beimessen misse,
dem ihn die Grundsatzentscheidung unterstellt hat, stellt sich allerdings die Frage, auf welchem We-
ge verfassungs- oder gesetzwidrige Grundsatzentscheidungen an den VfGH herangetragen werden
sollen, um sodann das jeweilige Gesetz oder die jeweilige Verordnung aufheben zu kénnen. Denn

sowohl nach dem ausdricklichen Wortlaut in Art 132a Abs 2 S 4 B-VG als auch nach den zitierten

1235 yigl VEGH 17. 3. 2006, V24/05 (VfSlg 17.816/2006). Vgl auch VFGH 26. 2. 1991, V166/90 (VfSlg 12.634/1991): , Andert

sich die — im Sinne des Art18 Abs2 B-VG erforderliche — gesetzliche Grundlage einer Durchfiihrungsverordnung, so wird
diese Durchfiihrungsverordnung im Falle eines Widerspruches zur Neufassung ihrer urspriinglichen gesetzlichen Grundlage
nicht gesetzwidrig iSd Art139 B-VG; sie tritt vielmehr gleichzeitig mit ihrer urspriinglichen gesetzlichen Grundlage auller
Kraft, sofern die Neufassung des Gesetzes keine Grundlage iSd Art18 Abs2 B-VG bietet”.

1238 /o] VWGH 16. 9. 1997, 94/05/0081.

1287 g4 Wieperin, Gerichtlicher Rechtsschutz, 6 (10 f).
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Materialien soll der VfGH in Hinblick auf Grundsatzentscheidungen keine Kognitionsbefugnis haben.
Es ware aber moglich, dass der VfGH anlasslich einer Beschwerde iSd Art 144a B-VG mit einem Ge-
setz konfrontiert ist, welches zugleich auch Grundlage der als verfassungswidrig erachteten Grund-
satzentscheidung gewesen ist. In solchen Fallen misste der VfGH ein amtswegiges, ,abstraktes”

Normprifungsverfahren gem Art 139 Abs 1S 1 bzw 2 bzw Art 140 Abs 1 S 1 und 2 B-VG einleiten.

Weiters in Frage kommen einerseits ,konkrete” Normprifungsverfahren auf Antrag der in den leg cit
genannten Organe und Behoérden. Diese kdnnten also bei entsprechendem Verdacht der Verfas-
sungs- oder Gesetzwidrigkeit einer Grundsatzentscheidung einen Antrag auf Einleitung eines Norm-
prifungsverfahrens hinsichtlich des der Grundsatzentscheidung zugrundeliegenden Gesetzes, bzw
hinsichtlich der entsprechenden Verordnung, stellen. Zu beachten ist aber, dass eine Antragstellung
iSd Art 139 Abs 1 bzw Art 140 Abs 1 B-VG nur nach MaRgabe des Art 89 Abs 2 B-VG verpflichtend ist

— und damit nicht flr die Bundesregierung, die Landesregierung, den National- sowie den Bundesrat.

Art 89 Abs 2 B-VG betreffend die noch librig bleibenden Gerichts- und Verwaltungsbehdérden sieht als
Voraussetzung des Antrages aber die Prajudizialitat der in Frage stehenden Norm vor. Das bedeutet,
,dass zur Antragstellung (nach Art140 B-VG) nur jene Organe legitimiert sind, ,die bei der Entschei-
dung Uber eine Rechtssache ein Gesetz, gegen welches sie aus dem Grunde der Verfassungswidrig-
keit Bedenken hegen, anzuwenden haben’. Daraus folge weiter, dass von der Antragstellung jene
Organe ausgeschlossen seien, die die Rechtssache nicht zu entscheiden haben.“*”*® Die Anwendung
der jeweiligen Norm, welche der Grundsatzentscheidung zugrunde gelegen ist, wird aber in erster
Linie durch den AsylGH erfolgen, eventuell auch (noch) durch den VwGH. Dh, dass der AsylGH den
Antrag auf Aufhebung eines Gesetzes (einer Verordnung) anldsslich einer von ihm selbst

(mit)gefassten Grundsatzentscheidung stellen msste.

Zu guter Letzt besteht mE auch die Moglichkeit eines Individualantrages iSd Art 139 Abs 1 S 3 bzw
Art 140 Abs 1 S 4 B-VG. Es ist denkbar, dass eine Person sich durch ein Gesetz (eine Verordnung) in
ihren Rechten verletzt erachtet, welches Grundlage fiir eine behauptetermallen verfassungwidrige
Grundsatzentscheidung geboten hat. Des Weiteren wird dieses Gesetz (diese Verordnung) , ohne
Fallung einer gerichtlichen Entscheidung oder ohne Erlassung eines Bescheides fiir diese Person wirk-
sam geworden” sein, da dem Asylwerber kein zumutbarer Rechtsweg eroffnet ist, die Normbeden-

ken in anderer (zumutbarer) Weise an den VfGH heranzutragen.'*

1238
1239

So VfGH 8. 3. 2007, V34/06 (VfSlg 18.097/2007) in standiger Rechtsprechung.
Vgl zur Umwegs(-un-)zumutbarkeit des Individualantrages zB OHLiNGER, Verfassungsrecht, RZ 1024 f oder WaL-
TER/MAYER/KUCSKO-STADLMAYER, Verfassungsrecht, RZ 1117.
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Die von WIEDERIN aufgezeigte Moglichkeit der Korrektur von verfassungswidrigen Grundsatzentschei-
dungen Uber den Umweg der Aufhebung des Gesetzes (der Verordnung), welches der Grundsatzent-
scheidung zugrundeliegt, bzw welches durch diese ausgelegt worden ist, ist also eine durchaus gang-

bare.

VI.J.2.1) Bindungswirkung der Grundsatzentscheidung — Miiller

MULLER differenziert bezlglich der Bindung des VfGH an Grundsatzentscheidungen hingegen zuerst

danach, ob das Hochstgericht deren Zuldssigkeit oder deren Inhalt zu prifen habe. Er tatigt hinsicht-

lich der Zulassigkeitsfrage sodann die Aussage, dass es eine Verletzung des vfggR auf ein Verfahren

vor dem gesetzlichen Richter darstelle, ,wenn zu Unrecht eine Grundsatzentscheidung eingeholt
« 1240

wurde, ebenso, wenn ihre Einholung zu Unrecht unterblieben ist”. Die zweite Aussage steht je-

denfalls im Widerspruch zur verfassungsgerichtlichen Judikatur, wie bereits oben dargestellt worden

1241 1242

ist Aber auch der Inhalt der ersten Aussage ist in dieser Arbeit bereits angesprochen worden.
MULLER vertritt, wie dargestellt, die Auffassung, unzuldssige Vorlagen des AsylGH seien vom VwGH
zurtckzuweisen, wahrend WIEDERIN und MuzAk fir eine Pflicht des VWGH eintreten, die zu Unrecht

ergangene Grundsatzentscheidung ersatzlos zu beheben.

Zu fragen ware in diesem Zusammenhang noch, wie mit zu Unrecht ergangenen Grundsatzentschei-
dungen des AsylGH umzugehen sei, welche vom VwGH nicht ersatzlos behoben, sondern bestatigt
bzw gedndert worden sind — jedenfalls aber dem Rechtsbestand angehéren. Zumindest der VfGH
wirde unter Zugrundelegung seiner diesbezliglichen Judikatur wohl nicht zum Ergebnis gelangen,
dass diesfalls eine Verletzung im Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter vorliege. Die

oben dargestellte Kritik an dieser Ansicht hatte auch hier ihre volle Berechtigung."**

Hinsichtlich der verfassungsgerichtlichen Prifung des Inhaltes von Grundsatzentscheidungen nimmt
MULLER Bezug auf die von WIEDERIN vorgestellte Korrekturmoglichkeit verfassungswidriger Grund-
satzentscheidungen iSd ,Herzog-Mantel-Theorie”. Angesichts einiger, fir mich nicht immer nachvoll-

1244

ziehbarer, Zweifel an der Folgerichtigkeit WIEDERINS These,””™ stlinde man flr MULLER letztlich vor

dem Faktum, ,,dass von einer Grundsatzentscheidung kraft der verfassungsgesetzlich angeordneten

1240
1241

So MULLer, Grundsatzentscheidungen, 509 (513 f).

Siehe oben VlI.J.2.e).

Siehe oben VI.J.2.g).

Siehe erneut oben VI.J.2.e).

Vgl zB MULLeEr, Grundsatzentscheidungen, 509 (514): ,Ein theoretisches Gebdude, das die Grundsatzentscheidung als
untrennbaren Teil der Sachentscheidung deuten und daher mit dem Bescheid beseitigen will, ist mit dem Gedanken, dass
die Grundsatzentscheidung in Wahrheit eine bindende Gesetzesinterpretation ist und daher nur mit dem dadurch — gege-
benenfalls — verfassungswidrig gewordenen Gesetz beseitigt werden kann, nicht in Einklang zu bringen.”

1242
1243
1244
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Bindungswirkung das Gesetz [...], (partiell) aber auch die Grundrechte verdrangt (plakativer: ausge-
schaltet) werden kénnen [...], ohne dass sie weder der VfGH noch eine andere Institution aufheben”
kénne. Darin liege allerdings ,,nicht nur ein Verstol} gegen das rechtsstaatliche Prinzip“, sondern auch

gegen , das demokratische Prinzip der Bundesverfassung“**®.

VI.J.2.m) Bindungswirkung der Grundsatzentscheidung — Faber/Frank

Aber nicht bei allen Autoren scheint die verfassungsrechtlich angeordnete Bindungswirkung (auch)
des VFfGH an Grundsatzentscheidungen Bedenken hinsichtlich der Grundprinzipienkonformitat auszu-
|6sen. FABER/FRANK begnligen sich damit, festzustellen, dass wahrend des verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens die Grundsatzentscheidung des AsylGH noch nicht rechtskraftig sei und folglich ,,niemand
ein rechtliches Interesse an der Aufhebung” haben kénne. ,Hat aber der VWGH ,in der Sache selbst’
erkannt, [...] liegt eine ,Grundsatzentscheidung [...] des Verwaltungsgerichtshofes’ vor, die als solche
vom VfGH gar nicht Gberpriift werden kdnnte”. Aber auch im Falle der ,,Bestatigung” der Grundsatz-
entscheidung infolge Verstreichens der sechsmonatigen Frist iSd Art 132a Abs 2 S 3 B-VG ,,scheint es

o

geboten, die Grundsatzentscheidung [...] kraft Fiktion dem VwGH ,zuzurechnen’, da die Bestimmung

offenbar so zu verstehen sei, dass Grundsatzentscheidungen in diesen Fallen als vom VwWGH ,,gebilligt

gelten 11246

VI.J.2.n) Bindungswirkung der Grundsatzentscheidung — Muzak

Auch Muzak, der sich mit der verfassungsgesetzlich normierten Bindungswirkung von Grundsatzent-
scheidungen ausgiebig beschaftigt hat, spricht den Grundsatzentscheidungen generell-abstrakten

Charakter zu. lhre Rechtswirkung liege letztlich ,in einer rechtsverbindlichen Auslegung anderer

1247

Rechtsnormen®, womit sie einer ,authentischen Interpretation” nahekdmen. Der Begriff der au-

thentischen Interpretation taucht im Zusammenhang mit Kompetenzfeststellungserkenntnissen iSd
Art 138 Abs 2 B-VG auf. Die vom VfGH zu einem Rechtssatz zusammenzufassende Feststellung ist

1248

gem § 56 Abs 4 Verfassungsgerichtshofgesetz™™" [VfGG] vom Bundeskanzler im Bundesgesetzblatt

kundzumachen, wobei einem solchen Rechtssatz ,die Wirkung einer authentischen Interpretation

1245 g4 MULLER, Grundsatzentscheidungen, 509 (514). AaO setzt sich der Autor auch mit der Aussage von HAUER, Gerichtsbar-

keit, 231 auseinander, wonach es sich beim VwGH ,als dem Letztverantwortlichen fiir Grundsatzentscheidungen um ein
dem VfGH ebenbiirtiges Hochstgericht” handle, weshalb offenbar eine Letztbeurteilung von Grundsatzentscheidungen
durch den VfGH entbehrlich sei. MULLER kritisiert daran zu Recht, dass das verfassungsrechtliche Problem tGbersehen werde,
,dass es damit keine ex-post-Kontrolle einer Grundsatzentscheidung nach deren Zustandekommen gibt.“

1246 g4 FABER/FRANK, Art 144a B-VG, 477 (481). Diese Ansicht vertreten die Autoren freilich entgegen dem ausdricklichen
Wortlaut in RV 2007 |, 12 (,,Grundsatzentscheidungen des Asylgerichtshofes oder des Verwaltungsgerichtshofes”), auf den
sie auch verweisen.

1247 Vgl Muzak, Asylgerichtshof, 67 f.

1248 \erfassungsgerichtshofgesetz 1953 — VfGG BGBI 1953/85 (WV), zgd BGBI | 2010/111.
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der Kompetenzregelungen der Bundesverfassung im Rang eines Bundesverfassungsgesetzes” zu-

komme; ,er ist auch fiir den Verfassungsgerichtshof bindend“***.

Im Folgenden setzt sich Muzak mit den Konsequenzen der offenbar vom Verfassungsgesetzgeber
gewollten Bindung (selbst) des VfGH an Grundsatzentscheidungen auseinander. Eine derartige Kon-
struktion wiirde mehrere Grundprinzipien der Bundesverfassung ,fiir den Bereich des Asylverfahrens
einschranken”: Das demokratische Prinzip, , da der AsylGH weder demokratisch legitimiert ist noch in
sonst irgendeiner Weise der parlamentarischen Kontrolle unterliegt’,’*® das gewaltentrennende
Prinzip, ,,da erstmals ein Gericht legislative Aufgaben Gibernimmt“ und vor allem das rechtsstaatliche
Grundprinzip, da die ,,Uberpriifbarkeit genereller Normen auf ihre Verfassungskonformitat” als einer

seiner wesentliche Bestandteile angesehen werde.'”*

Vor dem Hintergrund, dass fiir den VfGH (bereits) ,der Verlust der MalRstabsfunktion der Verfassung
fir einen Teilbereich der Rechtsordnung (unabhingig von der Bedeutung dieses Teilbereichs) das
rechtsstaatliche Prinzip verletzt” und dieser seine eigene Zustdndigkeit zur Normenkontrolle als
,zentrales Element des rechtsstaatlichen Baugesetzes” angesehen habe, kommt Muzak — angesichts
der Vielzahl der Beschwerden im Asylrecht und der zeitlichen Unbeschranktheit der mangelnden
verfassungsgerichtlichen Kontrolle — zum Ergebnis, dass im Vergleich dazu der den AsylGH betreffen-

« 1252

de ,Eingriff in die Kognitionsbefugnis des VfGH [...] deutlich weiter geht”.

Um jedoch die Konsequenz eines VerstoRRes gegen eines oder mehrere Grundprinzipien unserer Bun-
desverfassung zu vermeiden, bemiiht Muzak die Methode der baugesetzkonformen Interpretation.
In diesem Sinne schlagt er vor, die Wortfolge ,fiir alle Falle” in Art 132a Abs 2 S 4 B-VG ,einschran-
kend” so zu verstehen, , dass damit nur beim AsylGH anhangige Falle gemeint sind.” Der Autor flihrt
zur Stutzung dieser These ,,Wortlaut und Systematik” ins Treffen, zumal die ,systematische Einord-

nung der Bestimmungen in die Regelungen tber den AsylGH” dafiir spreche. MuzAk konzediert aller-

1249 56 VFGH 28. 6. 2003, G208/02 (VfSlg 16.929/2003). Das bis dato letzte gem Art 138 Abs 2 B-VG ergangene Erk stammt

vom 15. 10. 1999, KlI-1/98 (VfSlg 15.637/1999), dessen Spruch in BGBI 1 1999/201 kundgemacht worden ist.

1250 7ur Untermauerung dieser Aussage beruft sich Muzak, Asylgerichtshof, 69, FN 181 auf VfGH 6. 10. 2006, G151/05
(VfSlg 17.961/2006), in dem konstatiert wird, dass ,es auch im Sinne des die Rechtsordnung beherrschenden demokrati-
schen Gedankens bedenklich [ist], die Schaffung genereller Normen, also von Akten der materiellen Gesetzgebung unab-
hangigen Organen zu Ubertragen, die — anders als bei der Verordnungserlassung durch oberste Organe und deren wei-
sungsgebundenen nachgeordneten Organen — weder der unmittelbaren noch der mittelbaren parlamentarischen Kontrolle
unterliegen.”

1231 Vgl Muzak, Asylgerichtshof, 72.

Muzak, Asylgerichtshof, 73 f beruft sich hier auf VfGH 11. 10. 2001, G12/00 ua (VfSlg 16.237/2001) — das einzige eine
Gesamtanderung der Bundesverfassung feststellende Erk liberhaupt. An anderer Stelle hebt der VfGH noch einmal die
Bedeutung der ihm zukommenden Prifungskompetenz hinsichtlich genereller Normen hervor: ,Der Eingriff in das Rechts-
staatsprinzip durch Ausschaltung der verfassungsgerichtlichen Gesetzespriifungskompetenz zeigt sich auch dadurch, dass
die Gesetzesprifungskompetenz des VfGH in einer weiteren Hinsicht beeintrachtigt wird:“ [Anmerkung: Es folgen nun
weitere Ausfiihrungen.].

1252
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dings, dass diese Sichtweise dem in den Materialien zum Ausdruck gebrachten gesetzgeberischen
Willen widerspreche. Hinsichtlich der Bindung des VWGH an Grundsatzentscheidungen widmet sich
der Autor zunachst jenen Fallen, in denen der VwWGH innerhalb der sechsmonatigen Frist reformato-
risch entscheidet. Diesfalls sei eine abweichende spatere Entscheidung in Form eines verstarkten
Senates gem § 13 Abs 1 Z 1 VwGG zulassig. Infolge fruchtlosen Fristablaufs als bestatigt geltende
Grundsatzentscheidungen, seien — da ,ausnahmsweise ohne Mitwirkung des VWGH erzeugt” — dem
AsylGH zuzurechnen. Aber auch in diesen Fallen habe ,im Zuge grundprinzipienkonformer Interpre-
tation” zu gelten, dass Grundsatzentscheidungen ,,bloR den AsylGH selbst und das Bundesasylamt” —

also weder den VWGH noch den VfGH — binden.'*

Zuzustimmen ist Muzak jedenfalls, wenn er die infolge Fristablaufs als bestatigt geltenden Grund-
satzentscheidungen dem AsylGH zurechnet. Abgesehen von dem von ihm genannten Grund sprechen
auch die Materialien eine eindeutige Sprache. Wenn von , Grundsatzentscheidungen des Asylge-
richtshofes oder des Verwaltungsgerichtshofes” die Rede ist, werden wohl nicht jene — vorlaufigen —
Grundsatzentscheidungen des AsylGH gemeint sein, die gerade zur Uberpriifung beim VWGH anhéin-
gig sind, zumal diesen mangels formeller Rechtskraft noch keine Bindungswirkung zukommt. Insofern

ist FABER/FRANK nicht zu folgen.'*>*

Das Hauptergebnis von MuzAks angestellter baugesetzkonformer Interpretation liegt aber darin, dass
eine einschrankende Auslegung der Worte ,flr alle Falle” in Art 132a Abs 2 S 4 B-VG dazu fiihre, dass
damit nur die beim AsylGH anhédngigen Falle gemeint seien und folglich Grundsatzentscheidungen

nur den AsylGH und das BAA banden.

Der VfGH meint ,dalR — angesichts der Verpflichtung zur baugesetzkonformen Interpretation (vgl.
etwa VfSlg. 11403/1987) — einer Verfassungsbestimmung im Zweifel kein Inhalt beizumessen ist, der
sie in Widerspruch zu den leitenden Grundsatzen des Bundesverfassungsrechts (Art44 Abs3 B-VG)
stellen wiirde. Zu einem solchen Widerspruch kénnten Eingriffe in die Grundprinzipien der Bundes-
verfassung, wie etwa eine Einschrankung der Gesetzesprifungskompetenz des VfGH oder eine
Durchbrechung der Grundrechtsordnung, nicht nur flihren, wenn schwerwiegende und umfassende
Eingriffe in die Grundprinzipien vorgenommen werden; vielmehr kénnen auch bloR partiell wirkende
Malnahmen — gehduft vorgenommen — im Effekt zu einer Gesamtanderung der Bundesverfassung

fuhren“*®>

1253 Vgl Muzak, Asylgerichtshof, 76 ff.

Siehe dazu oben bei FN 1246.
So VfGH 29. 9. 1988, G72/88 ua (VfSlg 11.829/1988).
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Auf das Wesentliche komprimiert konstatiert also der VfGH, dass es zu einem , Widerspruch zu den
leitenden Grundsatzen des Bundesverfassungsrechtes” iSd Art 44 Abs 3 B-VG durch ,Eingriffe in die
Grundprinzipien der Bundesverfassung, wie etwa eine Einschrankung der Gesetzesprifungskompe-
tenz des VfGH [..]“ — und damit zu einer Gesamtianderung — komme. Wenn also die — laut Erk
schwerwiegende oder gehaufte — ,Einschrankung der Gesetzespriifungskompetenz des VfGH” einen
,Widerspruch zu den leitenden Grundsatzen des Bundesverfassungsrechtes” iSd Art 44 Abs 3 B-VG
darstelle, ist ernsthaft zu lberlegen, ob auch die gegenstandliche ,Einschrankung der Gesetzespri-
fungskompetenz des VfGH” im Bereich des Asylverfahrens zu dieser Konsequenz fihrt. Muzak hat

126 pieser

unter Berufung auf ein anderes Erk angedeutet, dass dieser Schluss prinzipiell zulassig sei.
Ansicht bin ich geneigt mich anzuschlieBen, wobei das von mir zitierte Erk diesbeziiglich mE eine

noch deutlichere Sprache spricht.

Die Schlussfolgerung der Gesamtdnderung erscheint fiir mich — angesichts des nicht differenzieren-
den Wortlautes (arg ,alle”) und der diesbeziglich an Eindeutigkeit nicht zu Gberbietenden Materia-

|ien1257

— zumindest nicht weniger stichhaltig und argumentierbar, als das Annehmen eines ,Zwei-
fels”, was aber laut dem von mir zitierten Erk jedenfalls Voraussetzung einer baugesetzkonformen
Interpretation ist.">® Worin dieser , Zweifel“ — wohl am Wortlaut und an den Materialien — im vorlie-
genden Falle aber liegen soll, ist flir mich nicht einsichtig. Auch das von Muzak angefiihrte Argument
der Systematik vermag noch keinen Zweifel zu begriinden, zumal die in Rede stehenden Bestimmun-
gen nicht bei den Regelungen lber den AsylGH, sondern in Abschnitt ,,C. Verwaltungsgerichtshof” zu

finden sind.

Muzak behandelt des Weiteren noch die Frage der Verbindlichkeit der Grundsatzentscheidungen fir
den Anlassfall und konstatiert, dass der Verfassungsgesetzgeber diese Frage offen gelassen habe;
iVm Art 129f B-VG ergebe sich ein entsprechender Gestaltungsspielraum des einfachen Gesetzge-

1259

bers.” Wie MuzAk feststellt, sprechen sich die Materialien eindeutig fir eine Verbindlichkeit der

Grundsatzentscheidung ,nicht nur” — dh aber jedenfalls: auch — ,fiir den Anlassfall (bzw die Anlassfal-
le)“**®® aus. Es ist kein Grund ersichtlich, diesbeziiglich vom Willen des Verfassungsgesetzgebers ab-

zuweichen.

1238 Giehe oben FN 1252.

Vgl erneut RV 2007 |, 12: ,,Grundsatzentscheidungen des Asylgerichtshofes oder des Verwaltungsgerichtshofes sind fiir
alle Fille — also nicht nur fur den Anlassfall (bzw. die Anlassfille) — verbindlich, in denen die mit ihnen beantwortete Rechts-
frage zu l6sen ist (unabhdngig davon, ob diese Falle beim Bundesasylamt, beim Asylgerichtshof, beim Verwaltungsgerichts-
hof oder beim Verfassungsgerichtshof anhangig sind).”

1258 Vgl erneut VfGH 29. 9. 1988, G72/88 ua (VfSlg 11.829/1988): ,daR [...] einer Verfassungsbestimmung im Zweifel kein
Inhalt beizumessen ist, der sie in Widerspruch zu den leitenden Grundsatzen des Bundesverfassungsrechts (Art44 Abs3 B-
VG) stellen wiirde”.

1259 Vgl Muzak, Asylgerichtshof, 79 f.

So (erneut) RV 2007 I, 12.
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SchlieRlich spricht sich Muzak nachvollziehbarer Weise angesichts des nicht zwischen Alt- und Neufal-
len differenzierenden Art 132a Abs 2 S 4 B-VG dafiir aus, dass sich die Verbindlichkeit von Grundsatz-
entscheidungen auch auf Ubergangsfille iSd Art 151 Abs 39 Z 4 B-VG zu beziehen habe."*®

MuzAk fasst seine Ausfiihrungen dahingehend zusammen, dass man mithilfe der von ihm vorgeschla-
genen (einschrankenden) grundprinzipienkonformen Interpretation, zwar die Bindung des VwWGH und
des VFfGH an Grundsatzentscheidungen verneinen konne — dh der VwGH kdnne im dargestellten Sinn
abweichend judizieren, der VfGH ,Entscheidungen des AsylGH auch dann aufheben, wenn diese auf
einer rechtswidrigen Grundsatzentscheidung beruhen” —, die unrechtmaRige Grundsatzentscheidung

als solche kdnne aber auch unter Zugrundelegung dieser Interpretation nicht aufgehoben werden.

Die Ansicht WIEDERINS, wonach rechtswidrige Grundsatzentscheidungen iSd ,Herzog-Mantel-Theorie”
durch Aufhebung der generellen Norm, auf welcher diese beruhen, ebenfalls beseitigt wiirden, habe
allerdings den Schwachpunkt, dass eine Aufhebung der generellen Norm nicht in Frage komme,
wenn ihnen der AsylGH bloR einen verfassungswidrigen Inhalt unterstellt hat. Eine gegenteilige Posi-
tion kdnne man (nur) dann vertreten, wenn man — so wie offenbar WIEDERIN — annimmt, der VFfGH sei
an die verfassungswidrige Auslegung durch den AsylGH in einem solchen Ausmal} gebunden, dass
ihm nichts anderes Ubrig bliebe, als die Aufhebung der — an sich nicht verfassungswidrigen — generel-
len Norm. Letztlich fehlten allerdings Anhaltspunkte im Verfassungstext fiir die Annahme, der VfGH

miisse ,jegliche vom AsylGH vorgenommene denkunmégliche Gesetzesanwendung mittragen“**®,

Der Unterschied der beiden Sichtweisen diirfte also darin liegen, dass WIEDERIN eine strikte Bindung
des VfGH an die in der Grundsatzentscheidung zu Tage tretende Auslegung durch den AsylGH und
den VWGH annimmt, dem Hoéchstgericht also die Moglichkeit nehmen will, die Grundsatzentschei-
dung verfassungskonform zu interpretieren. Flir MuzAk hingegen fehle es an Anhaltspunkten fir eine
solch rigorose Annahme. Die bereits zitierten Materialien des Verfassungsgesetzgebers deuten frei-

lich in die Richtung, dass der VfGH auch an denkunmégliche Auslegungen gebunden sei.'*®®

1261 Vgl Muzak, Asylgerichtshof, 86.

So Muzak, Asylgerichtshof, 87 ff.

Vgl erneut RV 2007 |, 4: ,Entscheidungen des Asylgerichtshofes, die auf einer verbindlichen Grundsatzentscheidung (des
Asylgerichtshofes oder des Verwaltungsgerichtshofes) beruhen, kénnen beim Verfassungsgerichtshof allerdings nicht mit
der Behauptung angefochten werden, die in der Grundsatzentscheidung vorgenommene rechtliche Beurteilung sei den-
kunmoglich”.
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VI.J.2.0) Bindungswirkung der Grundsatzentscheidung — Kolonovits

Entsprechend der allgemeinen Auffassung qualifiziert auch KoLonoviTs in einem Vortrag im Friih-
herbst 2008 Grundsatzentscheidungen als durch Gerichte erlassene generelle Normen , mit AuRen-
wirkung“.*?®* Der Autor widmet sich sodann der Frage, der Entscheidung welchen Gerichtes die um-
fassende Bindungswirkung zukommen soll — jener des AsylGH oder jener des VWGH. KoLonoviTs
kommt im Einklang mit dem Verfassungswortlaut und den Materialien zu dem nachvollziehbaren
Schluss, dass mit ,,Grundsatzentscheidungen” iSd Art 132a Abs 2 S 4 B-VG idR nur jene Entscheidun-
gen des VWGH gemeint sein konnen, welche durch das Hochstgericht iSd S 2 leg cit ,,in der Sache
selbst” ergangen sind. Nur im Ausnamefall des S 3 leg cit wird darunter die als bestatigt geltende

1265

Entscheidung des AsylGH zu verstehen sein. Dieses Verstandnis der letztlich verbindlichen Ent-

scheidung ist auch schon oben vertreten worden."*®

Hinsichtlich der Frage, ob der VfGH auch an verfassungswidrige Grundsatzentscheidungen gebunden
sei, spricht sich KoLonovits fiir eine baugesetzkonforme Interpretation der Wortfolge , fir alle Falle”
in Art 132a Abs 2 S 4 B-VG im — soeben beschriebenen — Sinne Muzaks aus. Wie dieser halt der Autor
fest, der VfGH sei an verfassungswidrige Auslegungen in Grundsatzentscheidungen nicht gebunden,
sondern das Hochstgericht kdnne ,,das Gesetz verfassungskonform auslegen und die Entscheidung
des AsylGH, weil sie dem Gesetz — wenn auch unter Bindung an die Grundsatzentscheidung — einen
verfassungswidrigen Inhalt unterstellt, aufheben.” Mit diesem Ergebnis kénne man zumindest verfas-

Ill

sungswidrigen Grundsatzentscheidungen ,im Einzelfall“ beikommen.

WiEDERINS vorgeschlagener Losungsweg hinsichtlich der Aufhebung verfassungswidriger Grundsatz-
entscheidungen iSd ,Herzog-Mantel-Theorie” vermeide eine Rechtsschutzliicke im Ubrigen nur,
wenn das jeweilige, der Grundsatzentscheidung zugrunde liegende, Gesetz tatsachlich verfassungs-
widrig ist, wozu aber dessen bloRe verfassungswidrige Auslegung in Form einer Grundsatzentschei-

1267

dung nicht hinreiche.””’ Auch damit liegt KoLonvoviTs auf der Linie MUZAKS.

1264 56 KoronoviTs, Grundsatzentscheidung, 2 (3).

Vgl KoLonovits, Grundsatzentscheidung, 2 (4 f).
Siehe oben bei FN 1254.
Vgl KoLonovits, Grundsatzentscheidung, 2 (5 ff) sowie in diesem Sinne bereits KoLonovits, Asylgerichtshof, 281 ff.
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VI.J.2.p) Verdffentlichung von Grundsatzentscheidungen

§ 42 Abs 9 AsylG 2005 statuiert fur ,Grundsatzentscheidungen der Kammersenate” das Erfordernis
einer Veroffentlichung ,,auf geeignete Weise” — ,,gemal § 19 AsylGHG jedenfalls im RIS“?%8 Es stellt
sich nun die Frage, ob § 42 Abs 9 AsylG 2005 fir Grundsatzentscheidungen der Kammersenate eine
lex specialis zu § 19 AsylGHG betreffend samtliche (tibrige) Entscheidungen des AsylGH*®® darstellen
soll. Wenngleich der Hinweis in den Materialien auf § 19 AsyIGHG Gegenteiliges impliziert, ist doch
dem Gesetzgeber nicht zuzusinnen, dass er eine inhaltsleere Anordnung treffen hat wollen. Bejaht
man also den Charakter einer Sonderregelung, stellt sich die Frage nach der geeigneten Weise der

Publizierung von Grundsatzentscheidungen von Kammersenaten.

Bevor man sich dieser Frage widmet, scheint es sinnvoll, zuerst zu kldren, worauf sich die Publizie-
rungsverpflichtung tatsachlich bezieht. Waren namlich in der Tat nur ,Grundsatzentscheidungen von
Kammersenaten” zu veroffentlichen, bezoge sich die Publizierungsverpflichtung auf eine Entschei-
dung des AsylGH, welche noch einer Prifung durch den VwGH unterliegt und von letzterem gem
§ 76 Abs 1 S 2 VwWGG ,,nach jeder Richtung” abgeandert werden kann. Es ist daher RoHRBGCK zu fol-
gen, der die Publikationsverpflichtung auf ,die finale Entscheidung im Grundsatzentscheidungsver-
fahren” bezieht."””® Auch KoLonoviTs spricht sich deutlich fiir eine Pflicht zur Kundmachung des letzt-
lich verbindlichen Rechtsaktes aus: dh im Regelfall misse die Entscheidung des VwWGH Uber die
Grundsatzentscheidung des Kammersenates des AsylGH kundgemacht werden, nur im Ausnahmefall

infolge Fristverlaufes die als bestétigt geltende Entscheidung des AsylGH.**"*

Als geeignete Weise der Veroffentlichung betrachtet MuzAk angesichts der Rechtswirkungen von
Grundsatzentscheidungen als generelle Normen die Kundmachung im BGBI. Der Autor nennt als ana-
logen Fall die Rechtssatze des VfGH in Kompetenzfeststellungsverfahren gem Art 138 Abs 2 B-VG und
§ 56 Abs 4 VfGG."*"?

VI.J.2.q) Die der Grundsatzentscheidung folgende Entscheidung des AsylGH
Der Vollstandigkeit halber soll noch ausdriicklich angesprochen werden, was sich ohnedies aus dem

dargestellten System des Grundsatzentscheidungsverfahrens ergibt. Wie bereits erwahnt, sei Inhalt

einer Grundsatzentscheidung ,nicht die Sachentscheidung in einer konkreten Rechtssache [...], son-

1268
1269

So AB 2007, 10.

Siehe dazu oben VI.H.8.

Vgl RoHRrBOCK, Asylgerichtshof, 189.

Vgl Koronovits, Grundsatzentscheidung, 2 (4 f).
Vgl Muzak, Asylgerichtshof, 90 f.
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dern die Beantwortung einer abstrakten Rechtsfrage, die sich beim Asylgerichtshof aus Anlass eines

«1273

anhangigen Verfahrens stellt. Die Materialien betonen aber auch an anderer Stelle, dass Ent-

127% yierdeutlichen also,

scheidungen des AsylGH auf einer Grundsatzentscheidung beruhen kénnen,
dass nicht die Grundsatzentscheidung selbst den Abspruch liber ein bestimmtes Asylverfahren dar-
stelle bzw die Rechtssphare des Asylwerbers gestalte, ,,sondern allein die das Asylverfahren been-
dende Entscheidung des AsylGH, mag sie auch in Bindung an die Grundsatzentscheidung (zu) ergehen
(haben).“**”> Genau betrachtet ergeht diese Entscheidung aber schon auRerhalb des Grundsatzent-

scheidungsverfahrens.

VI.J.3. Beschwerde an den VfGH

,Wie bisher soll der Asylwerber die Moéglichkeit der Erhebung einer Beschwerde beim Verfassungsge-
richtshof haben.“*?’® In diesem Sinne erkennt der VfGH gem Art 144a Abs 1 B-VG ,,iber Beschwerden
gegen Entscheidungen des Asylgerichtshofes, [insbes] soweit der Beschwerdefiihrer durch die Ent-
scheidung in einem verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten Recht [...] in seinen Rechten verletzt zu
sein behauptet.” Diese Bestimmung hat in den Katalog der Kompetenzen des VfGH aufgenommen
werden missen, da Art 144 Abs 1 B-VG, dem die Regelung nachgebildet ist, (lediglich) auf ,Bescheide
der Verwaltungsbehorden einschlieBlich der unabhdngigen Verwaltungssenate” abstellt, und dem
Asylwerber andernfalls kein verfassungsgerichtlicher Rechtsschutz gegen Entscheidungen des AsylGH

zukame.

Art 144a Abs 2 B-VG sieht wie sein Vorbild Art 144 Abs 2 S 1 B-VG die Moglichkeit vor, die Beschwer-
de abzulehnen, ,wenn sie keine hinreichende Aussicht auf Erfolg hat oder von der Entscheidung die
Klarung einer verfassungsrechtlichen Frage nicht zu erwarten ist.“ Die zweite Variante wird immer
dann zum Tragen kommen, wenn die Rechtswidrigkeit der asylgerichtlichen Entscheidung nicht in die
Verfassungssphare reicht, sondern (insbes) bloRe inhaltliche Rechtswidrigkeit oder Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften iSd § 42 Abs 2 Z 1 und 3 VwGG vorliegt — und die
Rechtswidrigkeit somit kein Niveau der , Denkunmdoglichkeit” erreicht. Die Beschrankung des VfGH
auf das Aufgreifen solcher Rechtswidrigkeiten, welche in die Verfassungssphare reichen, kommt auch
regelmalig in der verfassungsgerichtlichen Judikatur zum Ausdruck, wodurch sichtbar wird, welche

(allfalligen) Rechtswidrigkeiten des AsylGH nun nicht mehr durch ein Hochstgericht aufgegriffen wer-

1273 Gjehe dazu oben bei FN 1199.

Vgl RV 2007 |, 4.

So treffend FABER/FRANK, Art 144a B-VG, 477 (480). Diese Annahme freilich auch voraussetzend die tbrigen hier behan-
delten Autoren, insbes Muzak, Asylgerichtshof und KoLonovits, Grundsatzentscheidung.

1276 50 RV 2007 |, 4.
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1277

den koénnen.”"’ Diese Ablehnung kann gem § 19 Abs 3 Z 1 VfGG ohne weiteres Verfahren und ohne

vorangegangene Verhandlung in nichtoffentlicher Sitzung beschlossen werden.

Eine Abtretung der Beschwerde an den VwWGH, wie sie Art 144 Abs 3 B-VG vorsieht, ,,kommt im Hin-
blick auf die mangelnde Zustadndigkeit des Verwaltungsgerichtshofes zur Fallung anderer als

Grundsatzentscheidungen von vornherein nicht in Betracht.“**’®

Auf einfachgesetzlicher Ebene erklart § 88a VGG die §§ 82 bis 88 VfGG auf Verfahren betreffend
Urteilsbeschwerden fiir anwendbar.’” Danach hat der Fremde gem § 82 Abs 1 VfGG sechs Wochen
nach Zustellung der Entscheidung des AsylGH Zeit, Beschwerde an den VfGH zu erheben. Die Be-
schwerde hat die in § 82 Abs 2 VfGG aufgezdhlten Angaben zu enthalten; ihr ist gem
§ 85 Abs 2 S 1 VfGG durch Beschluss des VfGH nur dann aufschiebende Wirkung zuzuerkennen, ,in-
soweit dem nicht zwingende 6ffentliche Interessen entgegenstehen und nach Abwéagung aller be-
riihrten Interessen mit dem Vollzug [...] fir den Beschwerdefiihrer ein unverhiltnismaRiger Nachteil

verbunden wire.“**%

Die behauptete Verletzung welcher vfggR in der Praxis die groBte Rolle spielt, ist in dieser Arbeit be-

1281

reits behandelt™"" und vom Schrifttum — teilweise, jedenfalls aber in Bezug auf das durch das Rass-

Diskr-BVG verbiirgte Recht — antizipiert worden.'***

1277 Vgl zB VfGH 15. 12. 2010, U2970/09: ,Der Verfassungsgerichtshof ist daher nicht berechtigt, auRer im Falle der Verlet-

zung von verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten Rechten durch den Asylgerichtshof oder wenn dieser den von ihm ange-
wendeten generellen Normen einen verfassungswidrigen Inhalt unterstellt, seine Rechtsansicht an die Stelle jener des
Asylgerichtshofs zu setzen. Ebenso wie der Verwaltungsgerichtshof entscheidet der Asylgerichtshof tiber Fragen der Ausle-
gung des einfachen Gesetzes endgiiltig und sind im Bereich seiner Zustandigkeit alle anderen Behdrden an seine Rechtsan-
schauung gebunden. [...] Ob die Entscheidung des Asylgerichtshofes in jeder Hinsicht dem Gesetz entspricht, ist [...] vom
Verfassungsgerichtshof nicht zu prifen.” Vgl auch VfGH 28. 2. 2011, U429/10: ,Die Beschwerde enthalt hinsichtlich der
Zuriickweisung des Antrages auf Verfahrenshilfe kein substantiiertes Vorbringen. Vor dem Hintergrund der standigen
Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes erscheint die Verletzung eines verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rech-
tes als so wenig wahrscheinlich, dass die Beschwerde diesbezlglich keine hinreichende Aussicht auf Erfolg hat (vgl.
VfSlg. 18.809/2009).“ Vgl des Weiteren VfGH 9. 3. 2011, U827/10: ,Die Beschwerde enthilt hinsichtlich der Zurlickweisung
des Antrages auf Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung kein substantiiertes Vorbringen. Die Verletzung eines verfas-
sungsgesetzlich gewahrleisteten Rechtes erscheint als so wenig wahrscheinlich, dass die Beschwerde diesbezlglich keine
hinreichende Aussicht auf Erfolg hat.”

278 50 RV 2007 |, 4.

Den einzelnen Verfahrensfragen widmen sich FABER/FRANK, Art 144a B-VG, 477 n3her. Wie die Autoren jedoch zutreffend
feststellen (aaO, 477 (489)), werfe die ,,sinngemale Anwendung der Verfahrensbestimmungen fir die Bescheidbeschwerde
im Beschwerdeverfahren gegen Entscheidungen des AsylGH nach Art 144a B-VG [...] weniger Fragen auf, als es die ganzlich
neuartige verfassungsgerichtliche Kontrolle von Gerichtsentscheidungen zunachst vermuten liee“, weshalb hier — freilich
unter Ausklammerung der sich im Zusammenhang mit Grundsatzentscheidungen ergebenden Probleme — eine ndhere
Erorterung unterbleiben kann.

1280 aper/Frank, Art 144a B-VG, 477 (484) bejahen zutreffend die Vollzugstauglichkeit jeder ab- oder zuriickweisenden
Sachentscheidung des AsyIGH.

1281 Siehe oben VI.C.

1282 pMuzax, Asylgerichtshof, 95 ff erwdhnt in diesem Zusammenhang — abgesehen von dem Recht auf Gleichbehandlung
Fremder untereinander — vor allem Art 3 und 8 EMRK.

1279
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Grundsatzentscheidungen unterliegen als generelle Normen nicht der verfassungsgerichtlichen Kon-
trolle des Art 144a B-VG. Inwieweit der VfGH im Rahmen der Uberpriifung einer Entscheidung des
AsylGH iSd Art 144a B-VG an in Grundsatzentscheidungen getroffene Aussagen gebunden ist, ist im

Kapitel Giber Grundsatzentscheidungen ausgiebig erortert worden.

Der Tétigkeitsbericht des VfGH aus dem Jahre 2010%*® fiihrt an, dass in diesem Jahr rund 3.000 Asyl-
fille an ihn herangetragen worden seien, was 60 % des gesamten Aktenanfalles ausmache. Uberdies
habe sich die urspringliche Annahme, ,,dass im Jahr 2011 die aus der Aufarbeitung der vom Asylge-
richtshof Gbernommenen Riickstdnde des Unabhadngigen Bundesasylsenates resultierende Belastung
des Verfassungsgerichtshofes enden wiirde”, insofern als unzutreffend herausgestellt, als , die Statis-
tik des Asylgerichtshofes des Jahres 2010 noch immer einen Riickstand von rund 7.000 Altverfahren”
ausweise. Aufgrund dieser dem VfGH aufgebirdeten ,Zusatzbelastung” diirfte es kaum zu vermeiden
sein, ,, dass sich in absehbarer Zeit die durchschnittliche Verfahrensdauer fir alle Verfahren vor dem
Verfassungsgerichtshof verlangern wird, ein Umstand, der aus rechtsstaatlicher Sicht mehr als uner-

wiinscht ist,“*%*

1283 Aprufbar unter

http://www.vfgh.gv.at/cms/vfgh-site/attachments/8/4/6/CH0003/CMS1303461231276/taetigkeitsbericht 2010.pdf
(letzter Zugriff am 26. September 2011).
1284 Vgl die Seiten 5 ff des Tatigkeitsberichtes.
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VI.LK. Rechtsberatung

Als letztes Kapitel dieser Arbeit gilt es, den 3. Abschnitt des 8. Hauptstiickes des AsylG 2005 betref-
fend die rechtliche Beratung des Asylwerbers darzustellen. Diese Rechtsberatung soll dem Fremden
wahrend des Zulassungsverfahrens sowie wahrend des zugelassenen Verfahrens vor dem BAA und
auch wahrend eines eventuellen Verfahrens vor dem AsylGH — sohin wahrend des gesamten Asylver-

fahrens — zur Verfligung stehen.

VI.LK.1. Die urspriingliche Rechtslage

Das AsylG 2005 hat in der Stammfassung die Institute der ,Rechtsberatung im Zulassungsverfahren”
(§ 64) sowie der ,Flichtlingsberater” (§ 66) vorgesehen; § 65 AsylG 2005 idF BGBI | 2005/100 hat ein
,Anforderungsprofil fir Rechtsberater” — dh fir solche gem § 64 — enthalten. § 64 Abs 1 leg cit hat
vorgesehen, im Zulassungsverfahren dem Asylwerber ,rechtskundige Personen mit Spezialwissen im
Bereich Asyl- und Fremdenwesen” zur Seite zu stellen. Gem § 65 Abs 2 S 1 leg cit hat der BMI die

Rechtsberater im Zulassungsverfahren ausgewahlt und bestellt.

Flichtlingsberater iSd § 66 leg cit sind dahingegen vom BMI zur , Unterstiitzung von Fremden in An-
gelegenheiten des Asylrechts” — also auch flir den Zeitraum wahrend des zugelassenen Verfahrens
vor dem BAA sowie wdahrend eines eventuellen Rechtsmittelverfahrens vor dem UBAS bzw dem
AsylGH — zu bestellen gewesen. Anders als fiir die ,,Rechtsberater im Zulassungsverfahren” ist fir die
»Fluchtlingsberater” kein Anforderungsprofil gesetzlich normiert worden. Die Materialien heben
sogar hervor, dass die ,Fliichtlingsberater nicht das Studium der Rechtswissenschaften begonnen

11285

oder abgeschlossen haben missten.

VI.LK.2. VfGH Juni 2009: Kein Erfordernis einer anwaltlichen Vertretung im Asylverfahren

Vor dem Hintergrund dieser Rechtslage ist am 19. Dezember 2008 eine Beschwerde beim AsylGH
eingelangt, in welcher der Beschwerdefiihrer eine zurickweisende Entscheidung des BAA iSd
§ 68 Abs 1 AVG und die damit verbundene Ausweisung bekampft und gleichzeitig einen , Antrag auf
,Verfahrenshilfe im erforderlichen Umfang’ insbesondere die unentgeltliche Beigebung eines Rechts-
anwaltes als Verfahrenshilfevertreter” gestellt habe. Mit Erk vom 12. Janner 2009 hat der AsylGH die

. . . .. . 12
Beschwerde abgewiesen und den Antrag auf Verfahrenshilfe , als unzulassig zuriickgewiesen.“*?%

1285 54 RV 2005, 75.

1288 \/g] AsyIGH 12. 1. 2009, A2 307610-2/2008.
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Gegen dieses asylgerichtliche Erk richtet sich eine Beschwerde an den VfGH gem Art 144a B-VG. In
Bezug auf die beantragte, im AsylG 2005 nicht vorgesehene, unentgeltliche Verfahrenshilfe flihrt das
Verfassungsgericht unter Berufung auf seine Judikatur zunachst aus, dass ,Rechtsschutzeinrichtun-
gen ihrer Zweckbestimmung nach ein bestimmtes Mindestmal} an faktischer Effizienz fiir den Rechts-
schutzwerber aufweisen” miissten. Dem ,rechtsschutzsuchenden Asylwerber [muss] neben dem
sprachlichen grundsatzlich auch das rechtliche Verstandnis der Entscheidung erméglicht werden”.
Darliber hinaus misse es ihm moglich sein, ,sich ,der Hilfe einer fachkundigen (wenngleich nicht
notwendigerweise rechtskundigen) Person als Beistand’ zu bedienen; einen Anspruch auf unentgelt-
liche Beigebung eines Rechtsanwaltes zur Vertretung des Asylwerbers im asylrechtlichen Verfahren

wurde vom Verfassungsgerichtshof jedoch aus dem rechtsstaatlichen Prinzip nicht abgeleitet.”

,An dieser Ansicht halt der Verfassungsgerichtshof auch im Hinblick auf die Stellung des AsylGH im
Rechtsschutzsystem fest: [...] Den erwadhnten besonderen Bediirfnissen des Asylwerbers — insbeson-
dere hinsichtlich des sprachlichen und rechtlichen Verstandnisses der im Verfahren vor dem AsylGH
zu beriicksichtigenden (rechtlichen) Fragestellungen — hat der Gesetzgeber mit der in den
§8§64 f. AsylG normierten Rechtsberatung — eingeschrankt auf das Zulassungsverfahren — und der im
§66 leg.cit. vorgesehenen Einrichtung eines Flichtlingsberaters Rechnung getragen”, weshalb es
einem Asylwerber auch moglich sei, ,,in einem Verfahren vor dem AsylGH seine Interessen und Rech-
te entsprechend geltend zu machen, ohne dass eine Vertretung durch einen Rechtsanwalt erforder-

lich ist.“ Der VfGH hat die Beschwerde daher abgewiesen."®’

Auch in seiner nachfolgenden Judikatur stellt der VfGH , mit Blick auf das rechtsstaatliche Prinzip“
klar, ,dass es im Verfahren vor dem Asylgerichtshof keiner Vertretung durch einen Rechtsanwalt
bedarf.“'?®® Allerdings diirfe der AsylGH einen Antrag der Beschwerdefiihrerin auf die Gewdhrung
,einer kostenlosen Rechtsberatung/Flichtlingsberatung” nicht nur ,,unter dem Aspekt eines Verfah-
renshilfeantrages” behandeln, ,ohne sich mit dem dariber hinausgehenden [...] Begehren der Be-
schwerdefiihrerin, rechtliche Beratung und Vertretung (auch) durch Beistellung eines Fliichtlingshel-
fers gemaR §66 AsylG 2005 zu erhalten, auseinanderzusetzen. Das Fehlen jeglicher Erorterung des
diesbezliglichen, mit dem Antrag auf Verfahrenshilfe in engem Zusammenhang stehenden (wesentli-
chen) Vorbringens belastet die bekampfte Entscheidung aber mit in die Verfassungssphare reichen-

. .. 12
der Willkir.“*?%

1287 /g VEGH 25. 6. 2009, U561/09.

Vgl VFGH 3. 9. 2009, U556/09 sowie 2. 10. 2010, U3078/09 ua.

So VfGH 3. 9. 2009, U556/09. In diesem Sinne auch jiungst VfGH 3. 5. 2011, U2170/10 ua: ,,Gerade im vorliegenden Fall
erscheint es angesichts der offensichtlichen Sprach- und Rechtsunkundigkeit der Beschwerdefiihrerinnen jedoch als ver-
fehlt, die Beschwerdeangaben nicht ebenso als Antrdge auf Beistellung eines Fliichtlingsberaters (nunmehr: Rechtsberater)
zu werten”, sondern lediglich als Antrag auf Verfahrenshilfe.

1288
1289
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VI.LK.3. VfGH Oktober 2010: Erfordernis eines Abspruchs in der Sache iiber einen Antrag auf Bei-

gabe eines Fliichtlingsberaters

Abgesehen von terminologischen Anderungen durch das am 1. Jinner 2010 in Kraft getretene
FrAG 2009 — der Rechtsberater iSd § 64 AsylG 2005 idF BGBI | 2005/100 heiRt fortan durchgingig
,Rechtsberater im Zulassungsverfahren”, der Fliichtlingsberater iSd § 66 leg cit nunmehr , Rechtsbe-

rater” — ist diese Rechtslage auch im Jahr 2010 maRgebend gewesen."*®*

Am 3. November 2009 hat ein Asylwerber Beschwerde beim AsylGH gegen einen zuriickweisenden

Bescheid des BAA und die damit verbundene Ausweisung erhoben, wobei er ,gleichzeitig Antrage auf

Verfahrenshilfe sowie auf Beigebung eines Fliichtlingsberaters gestellt” habe. Der AsylGH hat die
1291

Beschwerde am 13. November 2009 mit Erk abgewiesen und die Antrdge zuriickgewiesen, " woge-

gen sich eine auf Art 144a B-VG gestiitzte VfGH-Beschwerde gerichtet hat.

Das Verfassungsgericht verweist zundchst einerseits auf sein Erk vom 25. Juni 2009, U561/09, worin
es festgestellt hat, dass es im Verfahren vor dem AsylGH einer anwaltlichen Vertretung des Asylwer-
bers nicht bedirfe. In der Folge fiihrt der VfGH allerdings andererseits auch das am
3. September 2009 ergangene Erk U556/09 an, in dem das Hochstgericht gerligt hat, der AsylGH dir-
fe einen Antrag auf Gewahrung ,einer kostenlosen Rechtsberatung/Fliichtlingsberatung” nicht nur
yunter dem Aspekt eines Verfahrenshilfeantrages” behandeln, da er sonst wegen Willkiir das Recht

auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander verletze.

Mit diesen Ausfiihrungen begniigt sich das Verfassungsgericht im gegenwartig interessierenden Erk

aber nicht.

Gem § 66 Abs 2 AsylG 2005 idF BGBI | 2005/100 habe namlich die Vertretung durch einen Fliicht-
lingsberater auf Verlangen des Fremden zu erfolgen, wobei aus dem Gesetzeswortlaut nicht hervor-
gehe, an wen dieses Verlangen zu richten ist. Die Verwendung des Begriffes , Verlangen” in anderen
Gesetzen (zB § 14 Abs 6 und 7, § 17 Abs 2, § 17a, § 57 Abs 3 AVG) zeige, dass dem rechtlichen Ver-
langen der einen Seite eine rechtliche Pflicht zum Tatigwerden der anderen Seite korrespondiert.
»,Schon dies legt zunachst nahe, dass sich das Verlangen auf Beigabe eines Fliichtlingsberaters im

Asylverfahren gemald §66 Abs2 AsylG 2005 an die jeweilige Behorde richtet, zumal keine Vorschrift

1290 pigp Funk/STerN, Einwanderungs- und Asylpolitik, 248 handelt es sich bei dieser Umbenennung um ,eine Verschénerung

der Bezeichnungen ohne rechtsstaatlichen Mehrwert.” In der Tat hat sich durch die besagte Novelle im Bereich der Rechts-
beratung materiell nichts gedndert.
1291 ol AsyIGH 13. 11. 2009, D13 402762-1/2008.
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des Asylgesetzes Sanktionen fiir den Fall vorsieht, dass ein (vom Bundesminister fir Inneres bestell-
ter) Fliichtlingsberater dem an ihn gerichteten Verlangen eines Asylwerbers auf Vertretung im Ver-

fahren nicht nachkommt.”

Der VfGH wirft weiters die Frage auf, ob es sich bei der Erledigung eines Antrages auf Beigebung ei-
nes Fllichtlingsberaters gem § 66 Abs 2 Z 3 leg cit um eine Verfahrensanordnung oder einen verfah-
rensrechtlichen Bescheid handelt, denn nur letztere sind selbstandig bekampfbar. Ausschlaggebend
fir die Beantwortung dieser Frage sei letztlich des Rechtsschutzbediirfnis des Betroffenen, ,,dh ob es
ihm zumutbar ist, im Interesse der Verfahrensékonomie mit seiner Berufung gegen die verfahrens-
rechtliche Erledigung bis zur Erlassung des in der Sache ergehenden Bescheides zuzuwarten und die
Erledigung gemeinsam mit dem verfahrensbeendenden Bescheid anzufechten, oder ob wegen der
mit der Verfahrensanordnung fiir ihn verbundenen Nachteile (Rechtsschutzdefizite) die sofortige

Anfechtung moglich sein muss und deshalb ein verfahrensrechtlicher Bescheid geboten ist”.

,Nach Auffassung des Verfassungsgerichtshofes spricht schon das Rechtsschutzbedirfnis von Asyl-
werbern im Asylverfahren dafiir, dass tGber den Antrag auf Beigebung eines Fliichtlingsberaters mit-
tels gesondert bekampfbarer verfahrensrechtlicher Entscheidung abzusprechen ist: [...] Die nachteili-
gen Folgen einer mangelhaften Vertretung im Asylverfahren kénnen sich frihestens mit der (negati-
ven) Entscheidung des AsylGH zeigen. Fiir den Asylwerber und dessen Rechtsschutzinteresse ist es
aber nicht ausreichend, erst die endgiiltige Sachentscheidung des AsylGH mit der Begriindung be-
kampfen zu kénnen, sie sei deshalb nachteilig fir ihn ausgegangen, weil ihm fir das Verfahren kein
Flichtlingsberater zur Beratung bzw. Vertretung beigestellt worden sei. Das Verfahrensergebnis
hédngt entscheidend vom Vorbringen des Asylwerbers im Verfahren ab, wofiir er den Rechtsbeistand
in Anspruch nehmen kénnen muss. Fehlendes Vorbringen kann nicht ohne weiteres nachgeholt oder
erganzt werden. Ein bloR nachtraglicher Rechtsschutz griffe daher zu kurz, weswegen die Nichtbeige-

bung eines Fliichtlingsberaters der sofortigen Bekampfbarkeit bedarf.”

Fir verfahrensrechtliche Bescheide, fiir die der Instanzenzug nicht besonders geregelt ist, wiirden
diesbezliglich grundsatzlich dieselben Vorschriften gelten, die fiir den Instanzenzug in der jeweiligen,
den Gegenstand des Verfahrens bildenden Verwaltungsangelegenheit maRgebend sind. ,Bereits
daraus folgt, dass die Entscheidung Uber die Beigebung eines Fliichtlingsberaters gemaR
§66 Abs2 73 AsylG 2005, als solche eine verfahrensrechtliche Entscheidung in Asylsachen, der jewei-
ligen Behorde obliegt, in deren Verfahren das Verlangen gedullert wird. [...] Der AsylGH ware daher

im gegenstandlichen Fall verpflichtet gewesen, den Antrag des Beschwerdefiihrers auf Beigebung
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eines Flichtlingsberaters nicht zurlickzuweisen, sondern — im Wege einer verfahrensrechtlichen Ent-

scheidung —in der Sache Uber die Beigebung eines Fllichtlingsberaters abzusprechen.”

Insofern, als ,,nicht von vornherein auszuschlieRen [war], dass sich die rechtswidrige Zuriickweisung
des Antrages auf Beigebung eines Fliichtlingsberaters auf das Ergebnis des Verfahrens vor dem
AsylGH ausgewirkt hat,” sei der Beschwerdefiihrer in seinem vfggR auf ein Verfahren vor dem gesetz-

lichen Richter verletzt worden.'**

Mit diesem Erk stellt der VfGH vor allem klar, dass ein Antrag auf Gewahrung ,einer kostenlosen
Rechtsberatung/Fliichtlingsberatung” nicht nur ,,unter dem Aspekt eines Verfahrenshilfeantrages” zu
sehen sei, was zur Folge habe, dass der AsylGH Uber diesen Antrag mittels verfahrensrechtlichen

Bescheides in der Sache abzusprechen habe — anstatt ihn zuriickzuweisen.

VI.LK.4. Das neue System der Rechtsberatung

Ein ME vom 13. Dezember 2010 hat —indem ,,auf die aktuelle Judikatur des Verfassungsgerichtshofes

1293

reagiert [wird] —vorgesehen, dass einem Asylwerber im Verfahren vor dem AsylGH auf Antrag ein

Rechtsberater beizugeben ist.”** Dieser Antrag wire jedoch in gewissen, taxativ aufgezihlten Fillen
vom zur Entscheidung berufenen BAA, bzw, nach Vorlage der Beschwerde an den AsylGH, von einem

Einzelrichter des AsylGH, abzuweisen gewesen."*

Dieser ME hat schlieBlich — gemeinsam mit einem ME vom 13. September 2010™* betreffend einer

zusatzlichen Mitwirkungspflicht des Asylwerbers in Gestalt eines verpflichtenden ,Zur-Verfligung-

1297

Haltens” wahrend der ersten 120 Stunden des Zulassungsverfahrens in der EASt'*’ — Eingang gefun-
den in eine RV vom 23. Februar 2011. Ebenso unter Berufung ,auf die aktuelle Judikatur des Verfas-
sungsgerichtshofes [...] wird nunmehr ein adaptiertes System der Rechtsberatung durch das gesamte

“12% womit also eine — grundsatzlich zu begriBende — Vereinheit-

Asylverfahren hindurch vorgesehen
lichung des Systems der Rechtsberatung flir den Zeitraum des gesamten Asylverfahrens angestrebt

wird.

1292 \/o| VFGH 2. 10. 2010, U3078/09 ua. Darauf verweisend die Erk VFGH vom 15. 12. 2010, U597/10, U474/10 ua, U870/10,

U3068/09, U618/10, U769/10 und U220/10 sowie die Erk VfGH 28. 2. 2011, U429/10, 9. 3. 2011, U827/10, 3. 5. 2011,
U2576/10 und U2630/10 dD.

1293 55 251/ME XXIV. GP, 6. Damit wird augenscheinlich vor allem das zuletzt behandelte VfGH-Erk gemeint gewesen sein.
Vgl § 66a AsylG 2005 idF 251/ME XXIV. GP.

Vgl § 66a AsylG Abs 4 2005 idF 251/ME XXIV. GP.

192/ME XXIV. GP.

Siehe dazu oben VI.B.1.d).

So RV 2011, 6.

1294
1295
1296
1297
1298
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§ 64 AsylG 2005 regelt wie bisher die Rechtsberatung im Zulassungsverfahren, welche amtswegig zu
erfolgen hat. § 65 AsylG 2005 regelt nunmehr die Rechtsberatung im zugelassenen Verfahren vor
dem BAA ,nach MaRgabe der faktischen Moglichkeiten”, auf sie besteht gem Abs 1 S 3 leg cit kein

Rechtsanspruch.

Schlief3lich ist gem § 66 Abs 1 AsylG 2005 in einem Beschwerdeverfahren vor dem AsylGH gegen zu-
rick- oder abweisende Bescheide des BAA, denen keine Folgeantrdge zugrundeliegen, dem Asylwer-
ber amtswegig ein Rechtsberater zur Seite zu stellen. Dieser hat den Asylwerber gem
§ 66 Abs 2 AsylG 2005 beim Einbringen einer Beschwerde und im Beschwerdeverfahren vor dem
AsylGH zu beraten. Die Hohe der Entschadigung der Rechtsberater vor dem AsylGH legt der Bundes-

kanzler, jene vor dem BAA der BMI fest.

§ 66a AsylG 2005 regelt fir alle drei Typen von Rechtsberatern das Anforderungsprofil. Wahrend der

2% ergibt sich nur aus den Ma-

Gesetzeswortlaut der ersten vier Absatze ziemlich selbsterkldrend ist,
terialien, dass die Mindestvertragsdauer der gem Abs 5 leg cit abzuschlieRenden Vertrage funf Jahre
betrigt.”® Der BMI bzw der Bundeskanzler kénnen gem Abs 6 leg cit mit der Besorgung der Rechts-
beratung auch juristische Personen betrauen, welche dafiir aber einigen Voraussetzungen ausstat-
tungsmakRiger und finanzieller Natur geniigen mussen. Abs 9 leg cit sieht vor, dass der BMI bzw der
Bundeskanzler die Betrauung einzelner juristischer Personen mit sofortiger Wirkung aufheben kon-

nen, wenn ein Rechtsberater ,,wiederholte und beharrliche Pflichtverletzungen begeht.”

Die Anderungen die Rechtsberatung betreffend treten — anders als die tibrigen Bestimmungen des
FrAG 2011, welche bereits ab 1. Juli 2011 gelten — erst mit 1. Oktober 2011 in Kraft. Die Ubergangs-
bestimmung des § 75 Abs 16 AsylG 2005 sieht vor, dass Asylwerber, deren Beschwerdeverfahren iSd
§ 66 AsylG 2005 am 30. September 2011 vor dem AsylGH anhéngig ist, einen Rechtsberater beantra-
gen konnen. Im Ausschussbericht ist schlieBlich noch festgelegt worden, dass Uber einen solchen

Antrag ein Einzelrichter mit Verfahrensanordnung zu entscheiden hat.

129 55 haben Rechtsberater gem § 66a Abs 1 AsylG 2005 entweder den erfolgreichen Abschluss eines rechtswissenschaftli-

chen Studiums oder mehrjahrige (wohl berufliche) Tatigkeiten im Bereich des Fremdenrechtes nachzuweisen.
1300 0] RV 2011, 48.
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VI.LK.5. Die neue Rechtslage vor dem Hintergrund der VfGH-Judikatur

Vorauszuschicken ist, dass der VfGH das alte System der Rechtsberatung nicht fiir verfassungswidrig
befunden hat; im Gegenteil hat er im zitierten Erk vom 25. Juni 2009, U561/09 festgehalten, dass der
Gesetzgeber den sich aus dem Rechtsstaatsprinzip ergebenden besonderen Bediirfnissen des Asyl-
werbers — insbesondere hinsichtlich des sprachlichen und rechtlichen Verstandnisses der im Verfah-
ren vor dem AsylGH zu beriicksichtigenden (rechtlichen) Fragestellungen — durch die Bestimmungen

der §§ 64 bis 66 AsylG 2005 idF BGBI | 2005/100 Rechnung getragen habe.

Auch in seinem Erk vom 2. Oktober 2010, U3078/09 ua erblickt der VfGH keine Verfassungswidrigkeit
der Bestimmungen zur Rechtsberatung. Gleichwohl hélt das Verfassungsgericht fest, dass sich aus
dem Gesetzeswortlaut nicht ergeben habe, an wen das Verlangen auf Beistellung eines Rechtsbera-
ters zu richten gewesen sei. Des Weiteren schreibt der VfGH der in Frage stehenden Regelung
(§ 66 Abs 2 AsylG 2005 in seiner Stammfassung) einen bestimmten Inhalt zu, der sich so ohne Weite-
res tatsachlich nicht aus dem Gesetzeswortlaut ergibt — ndamlich, dass das Verlangen, also der Antrag
auf Beigebung eines Rechtsberaters, an den AsylGH zu richten sei, der mittels verfahrensrechtlichen
Bescheides zu entscheiden habe. Der VfGH stellt zu diesem Zweck einigermaRen umfangreiche Uber-
legungen an, welche um eine rechtsschutzfreundliche Auslegung des Gesetzes kreisen. Aus all dem
darf wohl mit Fug und Recht geschlossen werden, dass sich der Gesetzgeber hinsichtlich der Rege-
lung der Rechtsberatung in der Stammfassung (zumindest) den Vorwurf der Unscharfe gefallen las-
sen muss, wenngleich — aus Sicht des VfGH — noch nicht das Niveau einer Verletzung des Be-

stimmtheitsgebotes erreicht gewesen sein diirfte.

Als Zwischenergebnis kann somit festgehalten werden, dass keine unmittelbare (rechtliche) Notwen-
digkeit des Gesetzgebers zur Anderung der Rechtslage bestanden hat, zumal diese vom VfGH mehre-

re Male gebilligt worden ist.

Die nun geltende Rechtslage scheint den in mehreren verfassungsgerichtlichen Erk gedufRerten An-
forderungen auf den ersten Blick zu geniigen. Dass sich der Asylwerber ,der Hilfe einer fachkundigen
(wenngleich nicht notwendigerweise rechtskundigen) Person als Beistand” bedienen kdnnen muss,
ist durch § 66 Abs 1 iVm § 66a AsylG 2005 betreffend das Anforderungsprofil der Rechtsberater
nunmehr sichergestellt. Antrage auf Rechtsberatung werden Asylwerber kiinftig nicht mehr stellen
missen, da ihnen amtswegig kostenlos ein Rechtsberater zur Seite zu stellen ist. Damit eriibrigen sich

auch allfallige Erorterungen zu der Art der Erledigung entsprechender Antrage.
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Auf der anderen Seite stellt sich die berechtigte Frage, welche Rechtsberatung kiinftig jene Asylwer-
ber erhalten werden, welche einen Folgeantrag gestellt haben. Diese sind namlich gem
§ 66 Abs 1S 1 AsylG 2005 von der amtswegigen Beigebung von Rechtsberatern ausgeschlossen. Vor
dem Hintergrund der behandelten hochstgerichtlichen Judikatur, auf die auch der Gesetzgeber re-

B9 argibt sich eine Rechtsschutz- sowie Gesetzesliicke.

kurriert,
Der VfGH jedenfalls statuiert das Erfordernis eines MindestmaRes an faktischer Effizienz der Rechts-
schutzeinrichtungen — konkret die Hilfe einer fachkundigen Person als Beistand zwecks Ermdglichung
des rechtlichen Verstandnisses der Entscheidung — ohne Ansehung darauf, ob der rechtsschutzsu-
chende Asylwerber Folgeantragsteller ist oder nicht. Anders als nach der bisherigen Rechtslage, be-
steht nunmehr aber auch nicht mehr die Moglichkeit eines ,Verlangens”, dh des Stellens eines An-
trages auf Beigebung eines Rechtsberaters. Wenngleich dieses Verlangen einigermalien unklar for-
muliert gewesen ist, hat es doch dem VfGH als Basis dienen kénnen, das Rechtsberatungssystem im
Asylverfahren in einer Weise zu interpretieren, welche — nach Ansicht des VfGH — dem Rechtsstaats-

prinzip genigt.

Da dies nicht mehr moglich ist, der VfGH — mangels Differenzierung — aber auch solchen Asylwerbern
Rechtsberater beigeben mochte, welche einen Folgeantrag gestellt haben, liegt eine Gesetzesliicke
vor. Der Gesetzgeber verstoRt damit mE gegen den Gleichheitssatz iVm dem vfggR auf Gleichbehand-
lung Fremder untereinander und sollte diese Differenzierung daher aufheben oder doch zumindest
auch fiur Folgeantrage stellende Asylwerber eine Rechtslage schaffen, die den vom VfGH genannten

Erfordernissen eines MindestmaRes an faktischer Effizienz der Rechtsschutzeinrichtungen genligt.

1301 Vgl RV 2011, 6: Es werde auf die ,,aktuelle Judikatur des Verfassungsgerichtshofes [...] reagiert”.
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Das Verfahren vor dem Asylgerichtshof ist vor allem im speziellen AsylG 2005 sowie im auf das all-
gemeine Administrativverfahren zugeschnittenen AVG geregelt. Insofern unterscheidet sich die gel-
tende Rechtslage nicht von jener, welche auch den Vorgdnger der nunmehrigen zweiten Instanz in
Asylsachen — den Unabhangigen Bundesasylsenat — betroffen hat. Zur Auslegung der einschlagigen
Bestimmungen — sowohl im Bereich des materiellen und formellen Asylrechtes als auch des allge-
meinen Verwaltungsverfahrensrechtes — kann damit auch zu einem groRen Teil auf die zu Beschei-
den des Unabhdngigen Bundesasylsenates ergangene Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes zu-

rickgegriffen werden.

Dass durch die den AsylGH errichtende Verfassungsnovelle — welche eine Verwaltungsbehérde durch
ein Verwaltungsgericht ersetzt und die Kontrollmoéglichkeiten von Entscheidungen dieser Rechtsmit-
telinstanz durch innerstaatliche Gerichte wesentlich eingeschrankt hat — trotzdem nicht ,,alles beim
Alten” geblieben ist, hat etwa der Verfassungsgerichtshof eindriicklich gezeigt, indem er festgestellt
hat, dass an die Eigenstandigkeit der Begriindung von Entscheidungen nunmehr ein anderer (stren-

gerer) MaRstab anzulegen sei.

Im angesprochenen Erkenntnis hebt der Verfassungsgerichtshof die Entscheidung des Asylgerichts-
hofes schlieBlich wegen VerstoRes gegen das Willkiirverbot auf. Bedauerlich ist, dass nur mehr solche
und dhnlich schwerwiegende — in die Verfassungssphéare reichende — Verfahrensmangel vor einem
innerstaatlichen Gericht angefochten werden kénnen. Dem Asylgerichtshof unterlaufene Rechtswid-
rigkeiten unterhalb dieser Schwelle sind vom Asylwerber — anders als beim Unabhangigen Bundes-
asylsenat — beim Verwaltungsgerichtshof namlich nicht mehr bekdmpfbar. Dieser Punkt der Novelle
bleibt unter Gesichtspunkten der Rechtsstaatlichkeit und der Rechtsschutzfreundlichkeit sicherlich

der schmerzlichste.

Wagt man einen Blick in Richtung ,Verwaltungsreform®, so dirften auf Basis eines Ministerialent-
wurfes vom 15. Februar 2010 zur ,Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle“ (129/ME XXIV. GP), wie
darin auch extra betont wird, die verfassungsgesetzlichen Regelungen betreffend den Asylgerichtshof
inhaltlich keine Anderung erfahren. Das Asylwesen wire demnach von einem zu etablierenden Sys-
tem der Landes- und Bundesverwaltungsgerichtsbarkeit —,9+2“-Modell — ausgeklammert — und da-
mit die unterschiedliche Behandlung von Betroffenen — hier Asylwerber, dort librige Fremde — im

Bereich von aufenthaltsbeendenden MalRnahmen perpetuiert.
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KURZZUSAMMENFASSUNG

Eine Dissertation mit dem Titel ,,Das Verfahren vor dem Asylgerichtshof” ist dem 6ffentlichen Recht,
genauer, dem Verwaltungsrecht zuzuordnen. Im Mittelpunkt des Interesses steht das Verfahrens-
recht eines Gerichtes, weshalb weiters von einer Arbeit im Bereich des allgemeinen Verwaltungs-
rechtes gesprochen werden kann. (Asylrechtliche) Fragen des besonderen Verwaltungsrechtes — wie
insbesondere jene nach den Voraussetzungen, unter denen ein Fllichtling Anspruch auf Schutz in

einem Staat hat, der nicht sein Heimatstaat ist — stehen nicht im Vordergrund.

Es geht um die Darstellung und Problematisierung jener Rechtsvorschriften, welche fiir den Fall rele-
vant sind, dass ein Schutzsuchender mit einer ablehnenden Entscheidung hinsichtlich seines Asylan-
trages durch die erste Instanz konfrontiert ist und diese Entscheidung bekampfen mdchte. Seit
1. Juli 2008 muss sich der Asylwerber hierzu an den Asylgerichtshof [AsylGH] wenden, welcher den

bis dahin zustdandigen Unabhangigen Bundesasylsenat [UBAS] ersetzt hat.

Das Verstandnis des formellen Asylrechtes bezliglich der Rechtsmittelinstanz bedingt natrlich einer-
seits auch einige Ausflihrungen zum Verfahren vor der erstinstanzlichen Behérde — dem Bundesasy-
lamt [BAA] —, zum materiellen Asylrecht sowie auch zum Organisationsrecht des Gerichtes, da die
einzelnen Materien zu eng miteinander verzahnt sind, als dass sie isoliert dargestellt werden kénn-
ten. Auf der anderen Seite sollen aber auch jene Rechtsgebiete (oberflachlich) behandelt werden,
welche sowohl thematisch —die Abgrenzung des Eigenen vom Fremden betreffend — als auch inso-
fern mit dem Asylrecht eng zusammenhangen, als Novellierungen der angesprochenen Materien
meist gemeinsam erfolgen; die Rede ist vom Fremdenpolizeigesetz sowie vom Niederlassungs- und
Aufenthaltsgesetz. Weiters lasst sich das Verfahrensrecht eines Gerichtes nicht sinnvoll begreifen,
wenn man nicht auch auf dessen verfassungsrechtliche Einbettung eingeht. Aus diesem Grund soll

der AsylGH in mehrerlei Hinsicht eine bestimmte Qualifizierung erfahren.

Weniger mit Rechtsdogmatik, als vielmehr mit dem Umstand, dass wir alle aus der Geschichte lernen
konnen und wir sie deshalb nie aulRer Acht lassen sollten, hat zu tun, dass diese Arbeit mit Ausfih-

rungen zur Geschichte des Asyls und seinen Auspragungen in der Vergangenheit beginnt.

Die Ausfiihrungen zum Verfahrensrecht des AsylGH haben das Ziel, die sich in diesem Zusammen-
hang stellenden wesentlichen Fragen anzusprechen, wobei darauf Wert gelegt worden ist, insbeson-

dere (auch) jene Punkte anzusprechen, welche ,Problematisierungspotential® bergen. In diesem
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Sinne beginnen die Ausfiihrungen zum Verfahren mit der Darstellung der allgemeinen Verfahrens-

grundsatze, die auch der AsylGH zu beachten hat. Es wird sodann fortgesetzt mit der Behandlung

e der Kompetenzen des AsylGH,

e der Parteistellung und den Parteirechten im Rahmen von Verfahren vor dem AsylGH,
e der Beschwerde an den AsylGH,

e der Verhandlung vor dem AsylGH sowie

e der Entscheidung des AsylGH.

In allen diesen Punkten wird abgesehen vom Schrifttum auch ausgiebig auf die Judikatur rekurriert,

wobei hier drei Schichten zu unterscheiden sind:

1. Die Judikatur des AsylGH. Hier duRert sich der AsylGH (vor allem) zu Bestimmungen des materiel-
len und formellen Asylrechtes selbst. Er tut dies haufig unter Berufung auf die Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes [VwWGH].

2. Die Judikatur des VwWGH. Der VwWGH hat wahrend der zehnjahrigen Lebensdauer des UBAS eine
umfangreiche Judikatur entwickelt, die in vielen Punkten auch noch fiir den AsylGH gilt.

3. Die Judikatur des Verfassungsgerichtshofes [VfGH]. Ist die , Verfassungssphare” des Asylwerbers

betroffen — also die Grundrechte — kann sich der Asylwerber auch an diesen Gerichtshof wenden.

Wenngleich durch die den AsylGH errichtende Verfassungsnovelle eine Verwaltungsbehérde durch
ein Gericht abgel6st worden ist — was prinzipiell zu begriiRen ist —, kdnnen Asylwerber Entscheidun-
gen der nunmehrigen zweiten Instanz in Asylsachen nicht mehr beim VwGH anfechten, womit sie
dieser Rechtskontrollemdoglichkeit verlustig geworden sind. Entscheidungen des AsylGH koénnen
Asylwerber nur noch beim VfGH anfechten, was angesichts der diesbeziiglichen sachlichen Ein-

schrankung auf ,verfassungsrelevante” Verfahrensmangel keinen Ersatz bietet.

Viel Raum wird schlieRlich noch dem neu etablierten Rechtsinstitut der Grundsatzentscheidung ge-
widmet, an deren Erzeugung sowohl der AsylGH als auch der VwGH beteiligt sind. Auch hier kann
man jedoch von keinem Ersatz zu der vormals bestehenden Moglichkeit, UBAS-Bescheide beim
VwGH anzufechten, sprechen, da der Asylwerber hier nicht antragslegitimiert ist. Abgesehen davon,
wirft die Grundsatzentscheidung ob ihrer intendiert weitreichenden Wirkung schwerwiegende, bis in

das Terrain der Grundprinzipien reichende, verfassungsrechtliche Fragen auf.
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ABSTRACT

A doctoral dissertation titled , The Proceedings before the Asylum Court” is allocated to the public
law, more precisely, to the administrative law. The key focus is set on the procedural law of a court,
consequently this thesis can be subsumed under the field of general administrative law. Issues of
special administrative law — in particular those regarding the conditions under which a refugee is

entitled to protection in a country that is not his country of origin — are not in the centre of interest.

This thesis is about the representation and problematisation of those provisions, which are relevant
to the case that a refugee is faced with an adverse decision regarding his application of asylum and
wants to appeal against the decision. Since 1 July 2008 an asylum seeker has to address himself to
the Asylum Court [Asylgerichtshof, AsylGH], which has replaced the previously competent Independ-

ent Federal Asylum Review Board [Unabhangiger Bundesasylsenat, UBAS].

The understanding of procedural law concerning the appellate court requires of course some consid-
eration to the proceedings before the first instance authority — the Federal Asylum Agency [Bunde-
sasylamt, BAA] —, the substantive law to asylum as well as the organizational law of the court, as the
individual matters are interlinked too closely to each other as that they could be presented in an
isolated manner. On the other hand, also those fields of law should be reconsidered, which themati-
cally are related to the asylum law: The Aliens Police Act [Fremdenpolizeigesetz, FPG] and the Set-
tlement and Residence Act [Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz, NAG]. Furthermore, it would be
difficult to comprehend the procedural law of a court, if the issue of its constitutional periphery was

not adressed.

Less concerned with legal doctrine, but rather with reference to the fact that we all can learn from

history, this thesis begins with remarks on the history of asylum and its manifestations in the past.

The explanations on the procedural law of the AsylGH aim to address key issues in that context, while
value was placed on address in particular those issues that may have the potential of problematisa-
tion. In this sense, the explanations start with the presentation of the general principles of proce-
dure, which also have to be taken into account by the AsylGH. The dissertation continues with the

presentation of

e the authorities of the AsylGH,

e the party status and the party rights,
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e the appeal to the court,
o the trial as well as

e the court decision.

All these matters will be discussed on the basis of literature and judicature, in which three layers can

be distinguished:

1. The judicature of the AsylGH. Here the AsylGH comments on (in particular) substantive und pro-
cedural asylum law, oftentimes under reference to the judicature of the Higher Administrative
Court [Verwaltungsgerichtshof, VwGH].

2. The judicature of the VWGH. A comprehensive judicature to rulings of the UBAS was developed by
the VWGH, which largely is also applicable for the AsylGH.

3. The judicature of the Constitutional Court [Verfassungsgerichtshof, VfGH]. If basic rights are con-

cerned, the asylum seeker may also address himself to the VfGH.

Although an administrative authority (UBAS) has been replaced by a court (AsylGH) — which is wel-
come — the asylum seeker can no longer appeal to the VWGH, but only to the VfGH, which doesn’t

offer a replacement of the same value in the face of the restriction as to the admittance to the VfGH.

Finally, a major part of this thesis is devoted to the newly introduced Leading Decision, on which
creation both the AsylGH and the VwGH are involved. Again one cannot speak of any compensation
as compared to the previous legal situation as the asylum seeker is not eligible to file an application.
Apart from that, fundamental constitutional issues are raised by the introduction of the Leading deci-

sion because of its legally intended far-reaching effects.
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Kurzzitat Vollstandiger Titel

1. ZPEMRK Zusatzprotokoll zur Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
BGBI 1958/210, zgd BGBI 11l 1998/30.

4. ZPEMRK Protokoll Nr. 4 zur Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten,
durch das gewisse Rechte und Freiheiten gewahrleistet werden, die nicht bereits in
der Konvention oder im ersten Zusatzprotokoll enthalten sind BGBI 1969/434, zgd
BGBI 111 1998/30.

6. ZPEMRK Protokoll Nr. 6 zur Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
Uber die Abschaffung der Todesstrafe BGBI 1985/138, zgd BGBI Il 1998/30.

7. ZPEMRK Protokoll Nr. 7 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten BGBI 1988/628, zgd
BGBI 111 1998/30.

AB 1998 AB 1167 BIgNR XX. GP [Verwaltungsverfahrensnovellen 1998 BGBI | 1998/158].

AB 2007 AB 371 BIgNR XXIII. GP [Asylgerichtshof-Einrichtungsgesetz BGBI | 2008/4].

ABGB Allgemeines birgerliches Gesetzbuch vom 1.Juni1811 JGS946 (,Patent vom
1ten Junius 1811"), zgd BGBI 1 2010/58.

AEMR Allgemeine Erklarung der Menschenrechte. Resolution 217 A (Ill) vom 10. Dezember 1948.

AEUV Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union ABI 1997/C 340/1 bzw
BGBI 111 1999/86, konsolidiert in ABI 2010/C 83/1.

AHG Bundesgesetz vom 18. Dezember 1948, womit die Haftung des Bundes, der Lander, der
Bezirke, der Gemeinden und der sonstigen Kérperschaften und Anstalten des 6ffentlichen
Rechts fir den in Vollziehung der Gesetze zugefligten Schaden geregelt wird (Amtshaf-
tungsgesetz) BGBI 1949/20, zgd BGBI | 1999/194.

AsylG 1968 Bundesgesetz vom 7. Marz 1968 (ber die Aufenthaltsberechtigung von Flichtlingen im
Sinne der Konvention Gber die Rechtsstellung der Fliichtlinge BGBI 1968/126.

AsylG 1991 Bundesgesetz liber die Gewadhrung von Asyl (Asylgesetz 1991) BGBI 1992/8.

AsylG 1997 Bundesgesetz liber die Gewadhrung von Asyl (Asylgesetz 1997 — AsylG) BGBI 1997/76.

AsylG 2005 Bundesgesetz Uber die Gewdhrung von Asyl (Asylgesetz 2005 - AsylG 2005)

BGBI 1 2005/100, zgd BGBI 1 2011/38.

AsylG-DV 2005

Verordnung der Bundesministerin fiir Inneres zur Durchfiihrung des Asylgesetzes 2005

(Asylgesetz-Durchfiihrungsverordnung 2005 - AsylG-DV 2005) BGBI Il 2005/448.

AsyIGHG

Bundesgesetz iber den Asylgerichtshof (Asylgerichtshofgesetz — AsylGHG) BGBI | 2008/4,
zgd BGBI 12010/111.

AsylG-Nov 2003

Bundesgesetz, mit dem das Asylgesetz 1997 (AsylG-Novelle 2003), das Bundesbetreu-
ungsgesetz, das Bundesgesetz Uiber den unabhdngigen Bundesasylsenat und das Meldege-

setz gedndert werden BGBI | 2003/101.

1302

Gesetze (sowie generelle Rechtsnormen schlechthin) werden — sofern sie in der gesamten Arbeit mehr als einmal er-

wdhnt werden — mit einer Abkilirzung versehen (zB AsylG 2005, B-VG) und scheinen in diesem Fall im Rechtsquellenver-
zeichnis auf. Auch bei nur einmalig erwdhnten Gesetzen findet sich jedoch die vollstandige Bezeichnung in der Funote.
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AufG

Bundesgesetz, mit dem der Aufenthalt von Fremden in Osterreich geregelt wird (Aufent-

haltsgesetz - AufG) BGBI 1992/466.

Aufnahme-RL

Richtlinie 2003/9/EG des Rates vom 27. 1. 2003 zur Festlegung von Mindestnormen fiir
die Aufnahme von Asylbewerbern in den Mitgliedstaaten ABI 2003/L 31/18.

AusIBG Bundesgesetz vom 20. Marz 1975, mit dem die Beschaftigung von Ausldandern geregelt
wird (Auslanderbeschaftigungsgesetz — AusIBG) BGBI 1975/218, zgd BGBI | 2011/25.

AVG Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 — AVG BGBI 1991/51 (WV), zgd 2010/111.

BDG Bundesgesetz vom 27. Juni 1979 Uber das Dienstrecht der Beamten (Beamten-
Dienstrechtsgesetz 1979 — BDG 1979) BGBI 1979/333, zgd BGBI 1 2010/111.

BEinstG Behinderteneinstellungsgesetz BGBI 1970/22, zgd BGBI 1 2011/7.

BMG Bundesgesetz lber die Zahl, den Wirkungsbereich und die Einrichtung der Bundesministe-
rien (Bundesministeriengesetz 1986 - BMG) BGBI 1986/76 (WV), zgd BGBI | 2009/3.

B-VG Bundes-Verfassungsgesetz in der Fassung von 1929, wiederverlautbart unter BGBI 1930/1,
zgd BGBI 12011/60.

Dublin-VO Verordnung (EG) Nr 343/2003 des Rates vom 18. Februar 2003 zur Festlegung der Krite-
rien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der flr die Prifung eines von
einem Drittstaatsangehorigen in einem Mitgliedstaat gestellten Asylantrags zustandig ist
ABI 2003/L 50/1, zgd Verordnung (EG) Nr 1103/2008 ABI 2008/L 304/81.

E-GovG Bundesgesetz liber Regelungen zur Erleichterung des elektronischen Verkehrs mit 6ffent-
lichen Stellen (E-Government-Gesetz — E-GovG) BGBI | 2004/10 idF BGBI | 2010/111.

EGV Vertrag zur Grindung der Europdischen Gemeinschaft ABI 1997/C 340/1 bzw
BGBI 111 1999/86, zgd ABI 2005/L 157/11 bzw BGBI 111 2006/185.

EGVG Einflhrungsgesetz zu den Verwaltungsverfahrensgesetzen 2008 — EGVG BGBI | 2008/87
(WV), zgd BGBI 1 2009/20.

EGVG 1991 Einflihrungsgesetz zu den Verwaltungsverfahrensgesetzen 1991 — EGVG BGBI 1991/50 idF
BGBI 1 1998/28.

EMRK Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (Europaische Men-
schenrechtskonvention) BGBI 1958/210, zgd BGBI Il 2002/179.

Eurodac-VO Verordnung (EG) 2725/2000 des Rates vom 11. 12. 2000 Uber die Einrichtung von ,,Euro-
dac” fir den Vergleich von Fingerabdriicken zum Zwecke der effektiven Anwendung des
Dubliner Ubereinkommens ABI 2000/L 316/1.

EUV Vertrag Gber die Europdische Union ABI 1997/C 340/1 bzw BGBI Ill 1999/85, konsolidiert

in ABI 2010/C 83/1.

Folteriibereinkommen

Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende

Behandlung oder Strafe BGBI 1987/492.

FPG Bundesgesetz Uber die Ausiibung der Fremdenpolizei, die Ausstellung von Dokumenten
fur Fremde und die Erteilung von Einreisetitel (Fremdenpolizeigesetz 2005 - FPG)
BGBI 1 2005/100, zgd BGBI 1 2011/38.
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denpolizeigesetz) BGBI 1954/75.
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FrAG 2009 Bundesgesetz, mit dem das Asylgesetz 2005, das Fremdenpolizeigesetz 2005, das Gebiih-
rengesetz 1957, das Grundversorgungsgesetz — Bund 2005, das Niederlassungs- und Auf-
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GVG-B 2005 Bundesgesetz, mit dem die Grundversorgung von Asylwerbern im Zulassungsverfahren
und bestimmten anderen Fremden geregelt wird (Grundversorgungsgesetz — Bund 2005 —
GVG-B 2005) BGBI 1991/405, zgd BGBI 1 2011/38.

MeldeG Bundesgesetz Uber das polizeiliche Meldewesen (Meldegesetz 1991 — MeldeG) BGBI
1992/9 idF BGBI 1 2009/135.

NAG Bundesgesetz {iber die Niederlassung und den Aufenthalt in Osterreich (Niederlassungs-
und Aufenthaltsgesetz - NAG) BGBI | 2005/100, zgd BGBI 1 2011/38.

PersFr-BVG Bundesverfassungsgesetz vom 29. November 1988 iber den Schutz der personlichen

Freiheit BGBI 1988/684, zgd BGBI | 2008/2.

RassDiskr-BVG

Bundesverfassungsgesetz vom 3. Juli 1973 zur Durchfiihrung des Internationalen Uberein-

kommens Uber die Beseitigung aller Formen rassischer Diskriminierung BGBI 1973/390.

ReichsschubG Gesetz, in Betreff der Regelung der polizeilichen Abschaffung und des Schubwesens
RGBI 1871/88.
RStDG Bundesgesetz liber das Dienstverhaltnis der Richterinnen und Richter, Staatsanwaltinnen

und Staatsanwalte und Richteramtsanwarterinnen und Richteramtsanwarter (Richter- und

Staatsanwaltschaftsdienstgesetz — RStDG) BGBI 1961/305, zgd BGBI | 2010/111.
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Ruckfuhrungs-RL

Richtlinie 2008/115/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16. 12. 2008
Uber gemeinsame Normen und Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Rickfiihrung illegal

aufhaltiger Drittstaatsangehoriger ABI 2008/L 348/98.

RV 1997 RV 686 BIgNR XX. GP [AsylG 1997 BGBI |1 1997/76].

RV 2003 RV 120 BIgNR XXII. GP [AsylG-Nov 2003 BGBI | 2003/101].
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