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Norm

AsylG 2005 §20 Abs1
AsylG 2005 83 Abs1
AVG 866 Abs2

1. AsylG 2005 § 20 heute

2. AsylG 2005 § 20 giltig ab 12.06.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 39/2026

3. AsylG 2005 § 20 giiltig von 01.01.2014 bis 11.06.2026zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 68/2013
4. AsylG 2005 § 20 glltig von 01.01.2014 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 87/2012
5. AsylG 2005 § 20 giiltig von 01.07.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 4/2008
6. AsylG 2005 § 20 gultig von 01.01.2006 bis 30.06.2008

1. AsylG 2005 § 3 heute

2. AsylG 2005 § 3 gultig ab 12.06.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 39/2026

3. AsylG 2005 § 3 gultig von 01.06.2016 bis 11.06.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 24/2016
4. AsylG 2005 § 3 gultig von 20.07.2015 bis 31.05.2016 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 70/2015
5. AsylG 2005 § 3 gultig von 01.01.2014 bis 19.07.2015zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 87/2012
6. AsylG 2005 8§ 3 glltig von 01.01.2006 bis 31.12.2013

—_

. AVG 8 66 heute
AVG 8§ 66 gtiltig ab 01.01.1999 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 158/1998
3. AVG 8 66 gultig von 01.02.1991 bis 31.12.1998

N

Spruch
B10431.011-1/2012/5E
IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Asylgerichtshof hat gemal3 § 61 Asylgesetz 2005, BGBI. | Nr. 100/2005 idF BGBI. | Nr. 38/2011, (AsylG 2005) und § 66
Abs. 4 AVG, durch den Richter Mag. Stefan HUBER als Vorsitzender und den Richter Dr. Martin MORITZ als Beisitzer
Uber die Beschwerde von XXXX, StA. Polen, vom 22.11.2012 gegen den Bescheid des Bundesasylamtes vom 08.11.2012,
Zahl: 12 13.891- BAT, zu Recht erkannt:Der Asylgerichtshof hat gemaR Paragraph 61, Asylgesetz 2005,
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 100 aus 2005, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 38 aus 2011,, (AsylG
2005) und Paragraph 66, Absatz 4, AVG, durch den Richter Mag. Stefan HUBER als Vorsitzender und den Richter Dr.
Martin MORITZ als Beisitzer tber die Beschwerde von rémisch 40, StA. Polen, vom 22.11.2012 gegen den Bescheid des
Bundesasylamtes vom 08.11.2012, Zahl: 12 13.891- BAT, zu Recht erkannt:
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GemalR § 66 Abs. 2 AVG wird der Beschwerde von XXXX stattgegeben, der bekampfte Bescheid behoben und die
Angelegenheit zur neuerlichen Verhandlung und Erlassung eines neuen Bescheides an das Bundesasylamt
zuruickverwiesen.Gemal Paragraph 66, Absatz 2, AVG wird der Beschwerde von romisch 40 stattgegeben, der
bekampfte Bescheid behoben und die Angelegenheit zur neuerlichen Verhandlung und Erlassung eines neuen

Bescheides an das Bundesasylamt zurtickverwiesen.
Text
Entscheidungsgrinde:

Der BeschwerdefUhrer ist Staatsangehdriger von Polen, fihrt den im Spruch genannten Namen und reiste im Jahr
1986 gemeinsam mit seiner Mutter und seinen Geschwistern in das 6sterreichische Bundesgebiet ein.

Mit Urteil des LandesgerichtsXXXX, rechtskraftig am selben Tag, wurde der Beschwerdefuhrer als junger Erwachsener
gemall § 136 Abs. 1 und 2 StGB zu einer bedingten Freiheitsstrafe von 5 Wochen verurteilt.Mit Urteil des
LandesgerichtsXXXX, rechtskraftig am selben Tag, wurde der BeschwerdefUhrer als junger Erwachsener gemaf}
Paragraph 136, Absatz eins und 2 StGB zu einer bedingten Freiheitsstrafe von 5 Wochen verurteilt.

Mit Urteil des Landesgerichts XXXX, rechtskraftig seit 09.05.2006, wurde der Beschwerdefihrer gemal’ 88 127,129 7 1,
129 Z 2, 15 StGB; § 229 Abs. 1 StGB; § 146 StGB zu einer teilbedingten Freiheitsstrafe von 12 Monaten verurteiltMit
Urteil des Landesgerichts romisch 40, rechtskraftig seit 09.05.2006, wurde der Beschwerdeflihrer gemaf} Paragraphen
127, 129, Ziffer eins, 129, Ziffer 2, 15, StGB; Paragraph 229, Absatz eins, StGB; Paragraph 146, StGB zu einer

teilbedingten Freiheitsstrafe von 12 Monaten verurteilt.

Mit Urteil des Landesgerichts XXXX, rechtskraftig am selben Tag, wurde der Beschwerdefliihrer gemald §§ 127, 129 Z 3,
130 (1. Fall), 15 StGB; 88§ 146, 147 Abs. 1 Z 1, 148 (2. Fall), 15 StGB zu einer unbedingten Freiheitsstrafe von 2 Jahren
verurteilt.Mit Urteil des Landesgerichts romisch 40 , rechtskraftig am selben Tag, wurde der Beschwerdeflihrer gemal
Paragraphen 127, 129, Ziffer 3, 130, (1. Fall), 15 StGB; Paragraphen 146, 147, Absatz eins, Ziffer eins, 148, (2. Fall), 15

StGB zu einer unbedingten Freiheitsstrafe von 2 Jahren verurteilt.

Mit Bescheid der BPD XXXX, rechtskraftig seit 25.10.2007, wurde gegen den Beschwerdeflhrer ein Aufenthaltsverbot
aus Anlass der rechtkraftigen Verurteilungen verhangt.Mit Bescheid der BPD rémisch 40, rechtskraftig seit 25.10.2007,

wurde gegen den Beschwerdefiihrer ein Aufenthaltsverbot aus Anlass der rechtkraftigen Verurteilungen verhangt.

Mit Urteil des Landesgerichts XXXX, rechtskraftig am selben Tag, wurde der Beschwerdefliihrer gemald 88 127, 129 Z 1,
15 StGB; § 229 Abs. 1 StGB; § 146, 147 Abs. 1 Z 1 (1.Fall), 15 StGB;8 241e Abs. 1 StGB; 8 223 Abs. 2 StGB zu einer
unbedingten Freiheitsstrafe von 3 Jahren verurteilt.Mit Urteil des Landesgerichts rémisch 40, rechtskraftig am selben
Tag, wurde der Beschwerdefuhrer gemald Paragraphen 127, 129, Ziffer eins, 15, StGB; Paragraph 229, Absatz eins,
StGB; Paragraph 146, 147, Absatz eins, Ziffer eins, (1.Fall), 15 StGB; Paragraph 241 e, Absatz eins, StGB; Paragraph 223,
Absatz 2, StGB zu einer unbedingten Freiheitsstrafe von 3 Jahren verurteilt.

Mit weiterem Urteil des Landesgerichts XXXX, rechtskraftig am selben Tag, wurde der Beschwerdeflhrer gemald §§ 142
Abs.1, 143 (1. Satz 2. Fall), 127, 130 (1.Satz 1. Fall) StGB zu einer unbedingten Freiheitsstrafe von 5 Jahren verurteilt.Mit
weiterem Urteil des Landesgerichts romisch 40 , rechtskraftig am selben Tag, wurde der Beschwerdefiihrer gemalid
Paragraphen 142, Absatz eins, 143, (1. Satz 2. Fall), 127, 130 (1.Satz 1. Fall) StGB zu einer unbedingten Freiheitsstrafe
von 5 Jahren verurteilt.

Aus dem Stande der Strafhaft stellte der Beschwerdefihrer am 03.10.2012 den verfahrensgegenstandlichen Antrag auf
internationalen Schutz.

Anlasslich der Erstbefragung durch Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes, konkret durch das
Bezirkspolizeikommando Hollabrunn am 03.10.2012, brachte der Beschwerdefuhrer vor, dass sein Leben durch die
polnische Mafia in Gefahr sei.

Am 02.11.2012 wurde der Beschwerdefihrer vor dem Bundesasylamt von einer weiblichen Referentin im Beisein einer
Dolmetscherin der polnischen Sprache niederschriftlich einvernommen. Nachgefragt brachte der Beschwerdefuhrer
zunachst vor, dass er bisher der Wahrheit entsprechende Angaben gemacht habe und dass diese korrekt protokolliert
worden seien. Er mochte noch erganzen, dass er in den Jahren 2003/2004 von der Mafia festgehalten und sexuell
missbraucht worden sei. Dem Beschwerdefuhrer wurde daraufhin die Bestimmung des &8 20 Abs. 1 AsylG 2005 zur
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Kenntnis gebracht und mitgeteilt, dass die Einvernahme durch einen Referenten des mannlichen Geschlechts erfolgen
werde. Aufgefordert sich zu dieser Vorgehensweise zu dul3ern, gab der Beschwerdefihrer wortlich an, "von mir aus ist
es egal"; es stelle auch kein Problem fur ihn dar, dass eine weibliche Dolmetscherin anwesend sei.Am 02.11.2012
wurde der Beschwerdeflhrer vor dem Bundesasylamt von einer weiblichen Referentin im Beisein einer Dolmetscherin
der polnischen Sprache niederschriftlich einvernommen. Nachgefragt brachte der Beschwerdeflhrer zunachst vor,
dass er bisher der Wahrheit entsprechende Angaben gemacht habe und dass diese korrekt protokolliert worden seien.
Er mdchte noch erganzen, dass er in den Jahren 2003 aus 2004, von der Mafia festgehalten und sexuell missbraucht
worden sei. Dem Beschwerdefihrer wurde daraufhin die Bestimmung des Paragraph 20, Absatz eins, AsylG 2005 zur
Kenntnis gebracht und mitgeteilt, dass die Einvernahme durch einen Referenten des mannlichen Geschlechts erfolgen
werde. Aufgefordert sich zu dieser Vorgehensweise zu duBern, gab der Beschwerdefiihrer wortlich an, "von mir aus ist
es egal"; es stelle auch kein Problem fir ihn dar, dass eine weibliche Dolmetscherin anwesend sei.

Die Befragung wurde in weiterer Folge von der weiblichen Einvernahmeleiterin fortgesetzt.

Mit dem angefochtenen - von der weiblichen Einvernahmeleiterin unterfertigten - Bescheid des Bundesasylamtes vom
08.11.2012, AZ: 12 13.891-BAT, wurde der Antrag des Beschwerdefiihrers auf internationalen Schutz gemaf3 § 3 Abs. 1
AsylG 2005 abgewiesen und dem Beschwerdefiihrer der Status des Asylberechtigten nicht zuerkannt (Spruchpunkt 1.),
dem Beschwerdefiihrer weiters gemaR § 8 Abs. 1 AsylG der Status des subsidiar Schutzberechtigten in Bezug auf den
Herkunftsstaat Polen nicht zuerkannt (Spruchpunkt Il.) und dieser gemaR§ 10 Abs. 1 Z 2 AsylG aus dem
Osterreichischen Bundesgebiet nach Polen ausgewiesen (Spruchpunkt IIl.). Einer Beschwerde gegen diesen Bescheid
wurde darUber hinaus gemaR § 38 Abs. 1 AsylG die aufschiebende Wirkung aberkannt (Spruchpunkt IV.)Mit dem
angefochtenen - von der weiblichen Einvernahmeleiterin unterfertigten - Bescheid des Bundesasylamtes vom
08.11.2012, AZ: 12 13.891-BAT, wurde der Antrag des Beschwerdeflhrers auf internationalen Schutz gemaR Paragraph
3, Absatz eins, AsylG 2005 abgewiesen und dem Beschwerdefiihrer der Status des Asylberechtigten nicht zuerkannt
(Spruchpunkt rémisch eins.), dem Beschwerdeflhrer weiters gemal Paragraph 8, Absatz eins, AsylG der Status des
subsidiar Schutzberechtigten in Bezug auf den Herkunftsstaat Polen nicht zuerkannt (Spruchpunkt rémisch zwei.) und
dieser gemaR Paragraph 10, Absatz eins, Ziffer 2, AsylG aus dem &sterreichischen Bundesgebiet nach Polen
ausgewiesen (Spruchpunkt rémisch drei.). Einer Beschwerde gegen diesen Bescheid wurde darlber hinaus gemaR
Paragraph 38, Absatz eins, AsylG die aufschiebende Wirkung aberkannt (Spruchpunkt romisch vier.).

Das Bundesasylamt ging in diesem Bescheid von der Unglaubwirdigkeit des Fluchtvorbringens des Beschwerdefihrers
aus und stutzte sich dabei insbesondere auf Ungereimtheiten zwischen den Angaben in der Erstbefragung und den
weiteren Ausfihrungen in der Einvernahme vom 02.11.2012.

Gegen den Bescheid des Bundesasylamtes, dem Beschwerdefihrer zugestellt am 15.11.2012, wurde mit Schriftsatz
vom 22.11.2012 fristgerecht Beschwerde an den Asylgerichtshof erhoben und der Bescheid im vollen Umfang wegen
Rechtswidrigkeit des Inhaltes, Mangelhaftigkeit des Ermittlungsverfahrens und unrichtiger rechtlicher Beurteilung
angefochten. Im Zuge der Beschwerde wurde das Vorbringen des Beschwerdefihrers zunachst zusammengefasst
wiederholt und weiters ausgefiihrt, dass ein Sachverhalt vorgebracht worden sei, der einen Eingriff in die sexuelle
Selbstbestimmung darstelle. Der Beschwerdeflhrer sei zwar danach befragt worden, ob er von einem Organwalter
desselben Geschlechts einvernommen werden mochte und sei weiters festgestellt worden, dass die Einvernahme
durch einen mannlichen Referenten erfolgen werde, augenscheinlich sei die Einvernahme aber letztlich dennoch von
einer weiblichen Referentin durchgefiihrt worden. Insbesondere sei auch bedenklich, dass die Entscheidung von einer
Person weiblichen Geschlechts erlassen worden sei. Dadurch sei der Beschwerdeflhrer in seinem in § 20 Abs. 1 AsylG
normierten Recht auf den gesetzlichen Richter verletzt und das gesamte Verfahren mit Mangelhaftigkeit belastet.
Verwiesen wurde in diesem Zusammenhang auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes (gemeint:
Verfassungsgerichtshofes) vom 27.09.2012, U 688-690/12-19.Gegen den Bescheid des Bundesasylamtes, dem
Beschwerdefiihrer zugestellt am 15.11.2012, wurde mit Schriftsatz vom 22.11.2012 fristgerecht Beschwerde an den
Asylgerichtshof erhoben und der Bescheid im vollen Umfang wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes, Mangelhaftigkeit
des Ermittlungsverfahrens und unrichtiger rechtlicher Beurteilung angefochten. Im Zuge der Beschwerde wurde das
Vorbringen des Beschwerdeflhrers zunachst zusammengefasst wiederholt und weiters ausgefiihrt, dass ein
Sachverhalt vorgebracht worden sei, der einen Eingriff in die sexuelle Selbstbestimmung darstelle. Der
Beschwerdefiihrer sei zwar danach befragt worden, ob er von einem Organwalter desselben Geschlechts

einvernommen werden mochte und sei weiters festgestellt worden, dass die Einvernahme durch einen mannlichen
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Referenten erfolgen werde, augenscheinlich sei die Einvernahme aber letztlich dennoch von einer weiblichen
Referentin durchgefuhrt worden. Insbesondere sei auch bedenklich, dass die Entscheidung von einer Person
weiblichen Geschlechts erlassen worden sei. Dadurch sei der Beschwerdeflhrer in seinem in Paragraph 20, Absatz
eins, AsylG normierten Recht auf den gesetzlichen Richter verletzt und das gesamte Verfahren mit Mangelhaftigkeit
belastet. Verwiesen wurde in diesem Zusammenhang auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes (gemeint:
Verfassungsgerichtshofes) vom 27.09.2012, U 688-690/12-19.

Daruber hinaus wurden die beweiswulrdigenden Ausfihrungen des Bundesasylamtes beanstandet und insbesondere
darauf hingewiesen, dass die Erstbefragung - entgegen der Ansicht des Bundesasylamtes - nicht die zentrale
Ermittlungsquelle des maRgeblichen Sachverhaltes im Asylverfahren sein kénne. Vielmehr diene die Erstbefragung
weitgehend der Aufnahme von Daten des Asylwerbers sowie der Ermittlung des Sachverhaltes; regelmaRig habe der
Asylwerber gar nicht die Mdglichkeit, sein Vorbringen detailliert zu schildern. Hatte das Bundesasylamt ein
mangelfreies Ermittlungsverfahren durchgefiihrt, hatte es bei richtiger rechtlicher Beurteilung des Sachverhaltes zu
dem Ergebnis kommen mdissen, dass der Beschwerdefiihrer in seiner Heimat Verfolgungshandlungen seitens der
Mafia ausgesetzt sei; die staatlichen Behoérden seien auch nicht in der Lage, den Beschwerdefihrer vor der
Geféhrdung zu schitzen.

Der Asylgerichtshof hat erwogen:

Gemald § 61 Abs.1 Asylgesetz 2005 idFBGBI. | Nr. 38/2011 entscheidet der Asylgerichtshof in Senaten UberGemaf
Paragraph 61, Absatz eins, Asylgesetz 2005 in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 38 aus 2011, entscheidet
der Asylgerichtshof in Senaten Uber

1. Beschwerden gegen Bescheide des Bundesasylamtes und

2. Beschwerden wegen Verletzung der Entscheidungspflicht des Bundesasylamtes oder, soweit dies in Abs. 3 oder 3a
vorgesehen ist, durch Einzelrichter Uber Beschwerden gegen zurlckweisende Bescheide2. Beschwerden wegen
Verletzung der Entscheidungspflicht des Bundesasylamtes oder, soweit dies in Absatz 3, oder 3a vorgesehen ist, durch
Einzelrichter Uber Beschwerden gegen zurtickweisende Bescheide

a) wegen Drittstaatssicherheit gemaR § 4a) wegen Drittstaatssicherheit gemal3 Paragraph 4,,

b) wegen Zustandigkeit eines anderen Staates gemal § 5 undb) wegen Zustdndigkeit eines anderen Staates gemaf}
Paragraph 5, und

c) wegen entschiedener Sache gemal3§ 68 Abs. 1 AVG und die mit diesen Entscheidungen verbundene Ausweisung:)
wegen entschiedener Sache gemald Paragraph 68, Absatz eins, AVG und die mit diesen Entscheidungen verbundene

Ausweisung

bzw. iber die Rechtmé&Rigkeit der Aufhebung des Abschiebeschutzes im Rahmen der Uberpriifung gemaR § 41abzw.
ber die RechtméRigkeit der Aufhebung des Abschiebeschutzes im Rahmen der Uberpriifung geméaR Paragraph 41 a,

Gemald § 23 Abs.1 Asylgerichtshofgesetz (Asylgerichtshof-Einrichtungsgesetz; Art. 1 BGBGBI. | Nr. 4/2008 idF BGBI. | Nr.
153/2009) sind, soweit sich aus dem Asylgesetz 2005 (AsylG 2005), BGBI. | Nr. 100 nicht anderes ergibt, auf das
Verfahren vor dem Asylgerichtshof die Bestimmungen des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes 1991 (AVG),
BGBI. Nr. 51, mit der MaBgabe sinngemal anzuwenden, dass an die Stelle des Begriffs "Berufung" der Begriff
"Beschwerde" tritt. Gemal3 Paragraph 23, Absatz eins, Asylgerichtshofgesetz (Asylgerichtshof-Einrichtungsgesetz; Artikel
eins, BG Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 4 aus 2008, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 153 aus 2009,)
sind, soweit sich aus dem Asylgesetz 2005 (AsylG 2005), Bundesgesetzblatt rémisch eins Nr. 100 nicht anderes ergibt,
auf das Verfahren vor dem Asylgerichtshof die Bestimmungen des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes 1991
(AVG), Bundesgesetzblatt Nr. 51, mit der Mal3gabe sinngemal anzuwenden, dass an die Stelle des Begriffs "Berufung"
der Begriff "Beschwerde" tritt.

Ist der der Berufungsbehorde vorliegende Sachverhalt so mangelhaft, dass die Durchfiihrung oder Wiederholung einer
mundlichen Verhandlung unvermeidlich erscheint, so kann die Berufungsbehdrde gemaR & 66 Abs. 2 AVG den
angefochtenen Bescheid beheben und die Angelegenheit zur neuerlichen Verhandlung und Erlassung eines neuen
Bescheides an eine im Instanzenzug untergeordnete Behdrde zuriickverweisen. GemalRl Abs. 3 leg.cit. kann die
Berufungsbehorde jedoch die mindliche Verhandlung und unmittelbare Beweisaufnahme auch selbst durchfiihren,
wenn hiermit eine Ersparnis an Zeit und Kosten verbunden ist.Ist der der Berufungsbehorde vorliegende Sachverhalt
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so mangelhaft, dass die Durchfihrung oder Wiederholung einer mindlichen Verhandlung unvermeidlich erscheint, so
kann die Berufungsbehdrde gemaR Paragraph 66, Absatz 2, AVG den angefochtenen Bescheid beheben und die
Angelegenheit zur neuerlichen Verhandlung und Erlassung eines neuen Bescheides an eine im Instanzenzug
untergeordnete Behorde zurlickverweisen. Gemal3 Absatz 3, leg.cit. kann die Berufungsbehdrde jedoch die mindliche
Verhandlung und unmittelbare Beweisaufnahme auch selbst durchfuhren, wenn hiermit eine Ersparnis an Zeit und
Kosten verbunden ist.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in seiner bisherigen Rechtsprechung (VwGH 21.11.2002,2000/20/0084; 21.11.2002,
2002/20/0315; ahnlich auch VwGH 12.12.2002,2000/20/0236; 30.9.2004,2001/20/0135; ebenso der Sache nach zu
einem Verfahren, in dem der unabhangige Bundesasylsenat einen nach 8 5 AsylG 1997 idF der AsylGNov. 2003
ergangenen Bescheid nach 8 66 Abs. 2 AVG aufgehoben hatte: VWGH 9.5.2006,2005/01/0141) ausgefuhrt hat, war in
Asylsachen ein zweiinstanzliches Verfahren (mit nachgeordneter Kontrolle durch die Gerichtshéfe des 6ffentlichen
Rechts) eingerichtet; dabei kam dem unabhangigen Bundesasylsenat - einer gerichtsahnlichen, unparteilichen und
unabhangigen Instanz als besonderem Garanten eines fairen Asylverfahrens - die Rolle einer "obersten
Berufungsbehorde" zu (Art. 129 ¢ Abs. 1 B-VG idF vor Art. 1 Z 5 BG BGBI. | 100/2005). In diesem Verfahren hatte bereits
das Bundesasylamt den gesamten fur die Entscheidung tber den Asylantrag relevanten Sachverhalt zu ermitteln, und
es war gemal’ 8 27 Abs. 1 AsylG 1997 grundsatzlich verpflichtet, den Asylwerber dazu persénlich zu vernehmen. Diese
Anordnungen wurden aber - so die Rechtsprechung zu dieser Rechtslage - unterlaufen, wenn ein Ermittlungsverfahren
in erster Instanz unterbliebe und somit nahezu das gesamte Verfahren vor die Berufungsbehorde verlagert wirde,
sodass die Einrichtung von zwei Entscheidungsinstanzen zur bloBen Formsache wirde. Das ware etwa der Fall, wenn
es das Bundesasylamt ablehnte, auf das Vorbringen des Asylwerbers sachgerecht einzugehen und - so die Beispiele
der Rechtsprechung - brauchbare Ermittlungsergebnisse in Bezug auf die Verhaltnisse im Herkunftsstaat in das
Verfahren einzufihren. Es liegt nicht im Sinne des Gesetzes, wenn es die Berufungsbehoérde ist, die erstmals den
entscheidungswesentlichen Sachverhalt ermittelt und beurteilt, sodass sie ihre umfassende Kontrollbefugnis nicht
wahrnehmen kann. Eine ernsthafte Prifung des Antrages soll nicht erst bei der "obersten Berufungsbehdrde"
beginnen und zugleich enden, sieht man von der im Sachverhalt beschrankten Kontrolle ihrer Entscheidung durch den
Verwaltungsgerichtshof ab. Auch bei Bedachtnahme auf eine mogliche Verlangerung des Gesamtverfahrens konnte
dies dafir sprechen, nach§& 66 Abs. 2 AVG vorzugehen.Wie der Verwaltungsgerichtshof in seiner bisherigen
Rechtsprechung (VwGH 21.11.2002, 2000/20/0084; 21.11.2002,2002/20/0315; &ahnlich auch VwGH 12.12.2002,
2000/20/0236; 30.9.2004,2001/20/0135; ebenso der Sache nach zu einem Verfahren, in dem der unabhéangige
Bundesasylsenat einen nach Paragraph 5, AsylG 1997 in der Fassung der AsylGNov. 2003 ergangenen Bescheid nach
Paragraph 66, Absatz 2, AVG aufgehoben hatte: VwGH 9.5.2006, 2005/01/0141) ausgefuhrt hat, war in Asylsachen ein
zweiinstanzliches Verfahren (mit nachgeordneter Kontrolle durch die Gerichtshofe des o6ffentlichen Rechts)
eingerichtet; dabei kam dem unabhdngigen Bundesasylsenat - einer gerichtsdhnlichen, unparteilichen und
unabhadngigen Instanz als besonderem Garanten eines fairen Asylverfahrens - die Rolle einer "obersten
Berufungsbehorde" zu (Artikel 129, c Absatz eins, B-VG in der Fassung vor Artikel eins, Ziffer 5, BG Bundesgesetzblatt
Teil eins, 100 aus 2005,). In diesem Verfahren hatte bereits das Bundesasylamt den gesamten fir die Entscheidung
Uber den Asylantrag relevanten Sachverhalt zu ermitteln, und es war gemal Paragraph 27, Absatz eins, AsylG 1997
grundsatzlich verpflichtet, den Asylwerber dazu persénlich zu vernehmen. Diese Anordnungen wirden aber - so die
Rechtsprechung zu dieser Rechtslage - unterlaufen, wenn ein Ermittlungsverfahren in erster Instanz unterbliebe und
somit nahezu das gesamte Verfahren vor die Berufungsbehorde verlagert wirde, sodass die Einrichtung von zwei
Entscheidungsinstanzen zur bloBen Formsache wirde. Das ware etwa der Fall, wenn es das Bundesasylamt ablehnte,
auf das Vorbringen des Asylwerbers sachgerecht einzugehen und - so die Beispiele der Rechtsprechung - brauchbare
Ermittlungsergebnisse in Bezug auf die Verhaltnisse im Herkunftsstaat in das Verfahren einzufihren. Es liegt nicht im
Sinne des Gesetzes, wenn es die Berufungsbehorde ist, die erstmals den entscheidungswesentlichen Sachverhalt
ermittelt und beurteilt, sodass sie ihre umfassende Kontrollbefugnis nicht wahrnehmen kann. Eine ernsthafte Prifung
des Antrages soll nicht erst bei der "obersten Berufungsbehérde" beginnen und zugleich enden, sieht man von der im
Sachverhalt beschrankten Kontrolle ihrer Entscheidung durch den Verwaltungsgerichtshof ab. Auch bei Bedachtnahme
auf eine mogliche Verlangerung des Gesamtverfahrens konnte dies daflir sprechen, nach Paragraph 66, Absatz 2, AVG
vorzugehen.

Diese Erwagungen missen umso mehr fur das Verfahren vor dem Asylgerichtshof gelten, der als Gericht nach
Erschopfung des Instanzenzuges (ua.) "Uber Bescheide der Verwaltungsbehorden in Asylsachen" erkennt (vgl. dazu
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ausfuhrlich das Erkenntnis des Asylgerichtshofes vom 12.08.2008, C5 251.212-0/2008/11E).Diese Erwagungen mussen
umso mehr fur das Verfahren vor dem Asylgerichtshof gelten, der als Gericht nach Erschdpfung des Instanzenzuges
(ua.) "Uber Bescheide der Verwaltungsbehorden in Asylsachen" erkennt vergleiche dazu ausfuhrlich das Erkenntnis des
Asylgerichtshofes vom 12.08.2008, C5 251.212-0/2008/11E).

Aus folgenden Grinden hat das Bundesasylamt den entscheidungsrelevanten Sachverhalt nicht ausreichend ermittelt:

GemalR § 20 Abs. 1 AsylG 2005 ist ein Asylwerber, der seine Furcht vor Verfolgung (Art. 1 Abschnitt A Z 2 der Genfer
Fluchtlingskonvention) auf Eingriffe in seine sexuelle Selbstbestimmung grindet, von einem Organwalter desselben
Geschlechts einzuvernehmen, es sei denn, dass er anderes verlangt. Von dem Bestehen dieser Mdglichkeit ist der
Asylwerber nachweislich in Kenntnis zu setzen.Gemal? Paragraph 20, Absatz eins, AsylG 2005 ist ein Asylwerber, der
seine Furcht vor Verfolgung (Artikel eins, Abschnitt A Ziffer 2, der Genfer Fluchtlingskonvention) auf Eingriffe in seine
sexuelle Selbstbestimmung grindet, von einem Organwalter desselben Geschlechts einzuvernehmen, es sei denn,
dass er anderes verlangt. Von dem Bestehen dieser Moglichkeit ist der Asylwerber nachweislich in Kenntnis zu setzen.

Im gegenstandlichen Beschwerdefall wurde der Beschwerdefiihrer vor dem Bundesasylamt von einer weiblichen
Referentin einvernommen. Im Zuge dieser Einvernahme bestatigte der Beschwerdeflhrer zunachst, dass er bisher der
Wahrheit entsprechende Angaben getatigt habe und erganzte, dass er von der Mafia festgehalten und sexuell
missbraucht worden sei. Dem Beschwerdefluihrer wurde daraufhin die Bestimmung des § 20 Abs. 1 AsylG zur Kenntnis
gebracht und weiters explizit ausgefiihrt, dass die Einvernahme durch einen mannlichen Referenten erfolgen werde.
Der Beschwerdefuhrer gab dazu wortlich an, "von mir aus ist es egal", woraufhin die Einvernahme offenkundig von der
weiblichen Referentin fortgesetzt wurde.Im gegenstandlichen Beschwerdefall wurde der Beschwerdeflihrer vor dem
Bundesasylamt von einer weiblichen Referentin einvernommen. Im Zuge dieser Einvernahme bestdtigte der
Beschwerdefiihrer zunachst, dass er bisher der Wahrheit entsprechende Angaben getatigt habe und erganzte, dass er
von der Mafia festgehalten und sexuell missbraucht worden sei. Dem Beschwerdeflhrer wurde daraufhin die
Bestimmung des Paragraph 20, Absatz eins, AsylG zur Kenntnis gebracht und weiters explizit ausgefuhrt, dass die
Einvernahme durch einen mannlichen Referenten erfolgen werde. Der Beschwerdefihrer gab dazu wértlich an, "von

mir aus ist es egal", woraufhin die Einvernahme offenkundig von der weiblichen Referentin fortgesetzt wurde.

Wie sich aus der Bestimmung des§ 20 Abs. 1 AsylG ergibt, ist ein Asylwerber, der seine Furcht vor Verfolgung auf
Eingriffe in seine sexuelle Selbstbestimmung grindet, von einem Organwalter desselben Geschlechts
einzuvernehmen, es sei denn, dass er anderes verlangt. Der Beschwerdeflhrer gab im vorliegenden Fall zwar an, dass
"es ihm egal sei", dass die Einvernahme durch eine weibliche Referentin erfolge, er hat die weitere Einvernahme durch
die weibliche Referentin laut vorliegendem Einvernahmeprotokoll allerdings jedenfalls nicht verlangt.Wie sich aus der
Bestimmung des Paragraph 20, Absatz eins, AsylG ergibt, ist ein Asylwerber, der seine Furcht vor Verfolgung auf
Eingriffe in seine sexuelle Selbstbestimmung grindet, von einem Organwalter desselben Geschlechts
einzuvernehmen, es sei denn, dass er anderes verlangt. Der Beschwerdeflhrer gab im vorliegenden Fall zwar an, dass
"es ihm egal sei", dass die Einvernahme durch eine weibliche Referentin erfolge, er hat die weitere Einvernahme durch
die weibliche Referentin laut vorliegendem Einvernahmeprotokoll allerdings jedenfalls nicht verlangt.

Obwohl dem Beschwerdefiihrer konkret zur Kenntnis gebracht worden ist, dass die weitere Einvernahme dem§ 20
Abs. 1 AsylG folgend durch einen Referenten mannlichen Geschlechts erfolgen werde, wurde sie in weiterer Folge von
der weiblichen Organwalterin fortgesetzt. Mangels expliziten "Verlangens" weiterhin von der weiblichen Referentin
einvernommen zu werden, hatte die Einvernahme im gegenstandlichen Fall jedoch - wie zunachst auch richtigerweise
angekindigt wurde - von einem mannlichen Organwalter durchgefihrt werden muissen.Obwohl dem
Beschwerdefiihrer konkret zur Kenntnis gebracht worden ist, dass die weitere Einvernahme dem Paragraph 20, Absatz
eins, AsylG folgend durch einen Referenten mannlichen Geschlechts erfolgen werde, wurde sie in weiterer Folge von
der weiblichen Organwalterin fortgesetzt. Mangels expliziten "Verlangens" weiterhin von der weiblichen Referentin
einvernommen zu werden, hatte die Einvernahme im gegenstandlichen Fall jedoch - wie zunachst auch richtigerweise
angekindigt wurde - von einem mannlichen Organwalter durchgefihrt werden mussen.

Far den vorliegenden Beschwerdefall bedeutet dies nun, dass das Ermittlungsverfahren mit einer Mangelhaftigkeit
belastet ist. Dem Beschwerdeflhrer hatte Gelegenheit gegeben werden missen, sein Vorbringen, das sich unter
anderem auf die Furcht vor Verfolgung im Zusammenhang mit Eingriffen in seine sexuelle Selbstbestimmung grindet,
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vor einem Referenten desselben Geschlechts darzulegen. Durch das Unterbleiben dieser Moglichkeit ist die
Einvernahme als mangelhaft und der Beschwerdefuhrer als in seinen Rechten verletzt anzusehen.

Aus den dargelegten Grinden erweist sich der vorliegende Sachverhalt zur Beurteilung des Beschwerdefalles als so
mangelhaft, dass die Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung unvermeidlich erscheint. Im fortgesetzten
Verfahren wird der Beschwerdeflhrer von einem Organwalter des mannlichen Geschlechts einzuvernehmen und ihm
die Méglichkeit zu geben sein, die behauptete Furcht vor Eingriffen in seine sexuelle Selbstbestimmung vor einem
mannlichen Referenten darzulegen.

Im Hinblick auf die Ausweisungsentscheidung werden im fortgesetzten Verfahren zudem der Vertrag fur EU-Burger
und die Richtlinie 2004/38/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 29.04.2004 (Freizlgigkeitsrichtlinie) zu
beachten sein. Im aktuellen Urteil des Europdischen Gerichtshofes vom 22.05.2012, C 348/09, wird der hohe
Stellenwert der sogenannten Freizligigkeit als eine der wichtigen Grundfreiheiten der EU betont, allerdings auch
festgehalten, dass diese nicht grenzenlos sei. Der Vertrag nennt "Terrorismus, Menschenhandel und sexuelle
Ausbeutung von Frauen und Kindern, illegaler Drogenhandel, illegaler Waffenhandel, Geldwasche, Korruption,
Falschung von Zahlungsmitteln, Computerkriminalitdt und organisierte Kriminalitat" als "zwingende Griinde", die fur
eine Ausweisung herangezogen werden kénnen. Im Lichte dieser Rechtsprechung erscheint fraglich, ob die vom
Beschwerdefiihrer gesetzten Straftaten eine Ausweisungsentscheidung eines EU-Blirgers aus dem 0Osterreichischen
Bundesgebiet zu tragen vermaogen.

Ausgehend von diesen Uberlegungen war im vorliegenden Fall das dem Asylgerichtshof gem&R § 66 Abs. 2 und 3 AVG
eingerdumte Ermessen im Sinne einer kassatorischen Entscheidung zu Uben. Besondere Gesichtspunkte, die aus der
Sicht des Beschwerdefiihrers gegen eine Kassation des Bescheides des Bundesasylamtes sprechen wirden, sind im
vorliegenden Fall nicht erkennbar.Ausgehend von diesen Uberlegungen war im vorliegenden Fall das dem
Asylgerichtshof gemald Paragraph 66, Absatz 2 und 3 AVG eingerdumte Ermessen im Sinne einer kassatorischen
Entscheidung zu Uben. Besondere Gesichtspunkte, die aus der Sicht des Beschwerdefiihrers gegen eine Kassation des
Bescheides des Bundesasylamtes sprechen wirden, sind im vorliegenden Fall nicht erkennbar.

Lediglich der Vollstandigkeit halber sei an dieser Stelle letztlich darauf hingewiesen, dass die Beurteilung der
Glaubwiurdigkeit bzw. Unglaubwirdigkeit eines Vorbringens - entgegen der Ansicht des Bundesasylamtes - jedenfalls
nicht vorrangig auf Widerspruchlichkeiten zwischen den Angaben in der Erstbefragung und den weiteren Angaben in
den niederschriftlichen Einvernahmen gestutzt werden darf. Widrigenfalls wirde das in& 19 Abs. 1 AsylG 2005
normierte Verbot der naheren Befragung zu den Fluchtgriinden bei der Erstbefragung aul3er Acht gelassen und
unterlaufen werden (vgl dazu das E des VfGH vom 27.06.2012,U 98/12-11, vor dessen Hintergrund die im
angefochtenen Bescheid zitierte Judikatur des VwGH als veraltet anzusehen ist).Lediglich der Vollstandigkeit halber sei
an dieser Stelle letztlich darauf hingewiesen, dass die Beurteilung der Glaubwirdigkeit bzw. Unglaubwurdigkeit eines
Vorbringens - entgegen der Ansicht des Bundesasylamtes - jedenfalls nicht vorrangig auf Widersprichlichkeiten
zwischen den Angaben in der Erstbefragung und den weiteren Angaben in den niederschriftlichen Einvernahmen
gestutzt werden darf. Widrigenfalls wirde das in Paragraph 19, Absatz eins, AsylG 2005 normierte Verbot der ndheren
Befragung zu den Fluchtgrinden bei der Erstbefragung aulRer Acht gelassen und unterlaufen werden vergleiche dazu
das E des VfGH vom 27.06.2012, U 98/12-11, vor dessen Hintergrund die im angefochtenen Bescheid zitierte Judikatur
des VWGH als veraltet anzusehen ist).

Es war sohin spruchgemaR zu entscheiden.
Schlagworte

Eingriff in sexuelle Selbstbestimmung, Ermittlungspflicht, EU-BUrger, Kassation, strafrechtliche Verurteilung
Zuletzt aktualisiert am

05.02.2013

Quelle: Asylgerichtshof AsylGH, http://www.asylgh.gv.at
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