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3. AVG § 66 glltig von 01.02.1991 bis 31.12.1998

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. Thienel und die Hofrate Dr. Blaschek und
Dr. Kleiser als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Dr. Jager, Uber die Beschwerde des Bundesministers fur Inneres
gegen den Bescheid des unabhangigen Bundesasylsenates vom 22. Mai 2007, ZI. 222.572/0/2E-111/09/01, betreffend
Behebung eines Bescheides in einer Asylangelegenheit gemall 8 66 Abs. 2 AVG (mitbeteiligte Partei: | J), zu Recht
erkannt:Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. Thienel und die Hofrate
Dr. Blaschek und Dr. Kleiser als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Dr. Jager, Uber die Beschwerde des
Bundesministers fur Inneres gegen den Bescheid des unabhdngigen Bundesasylsenates vom 22. Mai 2007,
ZI. 222.572/0/2E-111/09/01, betreffend Behebung eines Bescheides in einer Asylangelegenheit gemall Paragraph 66,
Absatz 2, AVG (mitbeteiligte Partei: rémisch eins J), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.
Begriindung

Der Asylwerber | ] (im Folgenden kurz: IJ), seinen Angaben zufolge ein aus Stdserbien stammender Staatsangehoriger
von "Jugoslawien" (nunmehr: Serbien) und Angehoriger der Volksgruppe Roma, stellte am 30. Oktober 2000 einen
Asylantrag.Der Asylwerber romisch eins | (im Folgenden kurz: 1), seinen Angaben zufolge ein aus Sudserbien
stammender Staatsangehdriger von "Jugoslawien" (nunmehr: Serbien) und Angehdriger der Volksgruppe Roma, stellte
am 30. Oktober 2000 einen Asylantrag.

Bei seinen Einvernahmen vor dem Bundesasylamt flhrte |] zusammengefasst aus, er habe von Marz bis Juni 1999 am
Krieg teilgenommen. Im Juli 1999 habe er neuerlich einen Einberufungsbefehl erhalten; die Ubernahme dieses Befehls
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habe er jedoch nicht bestatigt. Drei Tage spater sei er von Polizisten bzw. Militérpolizisten abgeholt und als Reservist
an die Grenze gebracht worden. Er habe nicht kdampfen wollen. Wahrend seines Heimaturlaubs habe ihm seine
Ehegattin erzahlt, dass sie von (unbekannten) bewaffneten Maskierten bedroht und aufgefordert worden sei, mit der
gesamten Familie das Haus zu verlassen. Daraufhin sei er desertiert. FUr den Fall seiner Ruckkehr beflrchte er eine
Gefangnisstrafe wegen Desertion.

Mit Bescheid vom 3. Mai 2001 wies das Bundesasylamt den Asylantrag des I] gemald 8 7 Asylgesetz 1997 (AsylG) ab
(Spruchpunkt I.) und erkldrte seine Zurtckweisung, Zurtckschiebung oder Abschiebung "in die Bundesrepublik
Jugoslawien" gemaRR § 8 AsylG fur nicht zuldssig (Spruchpunkt I.).Mit Bescheid vom 3. Mai 2001 wies das
Bundesasylamt den Asylantrag des I) gemaR Paragraph 7, Asylgesetz 1997 (AsylG) ab (Spruchpunkt rémisch eins.) und
erklarte seine Zurlckweisung, Zurlckschiebung oder Abschiebung "in die Bundesrepublik Jugoslawien" gemaf3
Paragraph 8, AsylG fUr nicht zulassig (Spruchpunkt rémisch zwei.).

Gegen Spruchpunkt I. erhob 1J Berufung. Begrindend fuhrte er in diesem Rechtsmittel erstmals aus, es sei zu
unverhaltnismaRigen Ubergriffen der serbischen Polizei auf Roma gekommen; deshalb befiirchte er auf Grund seiner
Volksgruppenzugehorigkeit eine strengere Bestrafung wegen Desertion. Ermittlungen Gber die Situation der Roma in
Jugoslawien hatten ergeben, dass ihm asylrelevante Verfolgung drohe.Gegen Spruchpunkt rémisch eins. erhob 1)
Berufung. Begriindend filhrte er in diesem Rechtsmittel erstmals aus, es sei zu unverhéaltnismaRigen Ubergriffen der
serbischen Polizei auf Roma gekommen; deshalb befiirchte er auf Grund seiner Volksgruppenzugehdrigkeit eine
strengere Bestrafung wegen Desertion. Ermittlungen Uber die Situation der Roma in Jugoslawien hatten ergeben, dass
ihm asylrelevante Verfolgung drohe.

Mit dem (nach sechs Jahren erlassenen) angefochtenen Bescheid vom 22. Mai 2007 gab die belangte Behdérde der
Berufung des I) vom 22. Mai 2001 gegen Spruchpunkt I. statt, behob den erstinstanzlichen Bescheid vom 3. Mai 2001
gemal § 66 Abs. 2 AVG und verwies die Angelegenheit zur neuerlichen Verhandlung und Erlassung eines neuen
Bescheides an das Bundesasylamt zurick.Mit dem (nach sechs Jahren erlassenen) angefochtenen Bescheid vom
22. Mai 2007 gab die belangte Behorde der Berufung des Ij vom 22. Mai 2001 gegen Spruchpunkt rémisch eins. statt,
behob den erstinstanzlichen Bescheid vom 3. Mai 2001 gemaR Paragraph 66, Absatz 2, AVG und verwies die
Angelegenheit zur neuerlichen Verhandlung und Erlassung eines neuen Bescheides an das Bundesasylamt zurtick.

Begrindend fur diese Entscheidung fuhrte die belangte Behdrde nach Darstellung des Verfahrensverlaufes und der
mafgeblichen Rechtslage fallbezogen Folgendes aus:

"Im Hinblick darauf, dass die Zugehorigkeit des Berufungswerbers zur Volksgruppe der Roma in Serbien ohne Kosovo
von der erstinstanzlichen Behoérde unwidersprochen blieb, hatte es eingehender Feststellungen zur Lage der Roma
und einer diesbezlglichen Auseinandersetzung unter besonderer Berilcksichtigung seines Vorbringens bedurft. Es
kann aber nicht von vornherein gesagt werden, dass die erforderlichen Feststellungen und Auseinandersetzungen fur
die Beurteilung des Asylantrages des Berufungswerbers bedeutungslos waren. Eine diesbezlgliche Asylrelevanz ist im
Hinblick auf eine Verfolgung aus in der Genfer Flichtlingskonvention genannten Grinden nicht von vornherein
auszuschlieBen. Das bedeutet fir den Fall, dass keine Kassation vorgenommen werde, dass der unabhéngige
Bundesasylsenat den amtswegig zu ermittelnden Sachverhalt und die diesbezlglichen Beweismittel im Rahmen einer
mundlichen Verhandlung vorzuhalten hatte."

Von der durch § 66 Abs. 3 AVG eingeraumten Moglichkeit, die Beweisaufnahme selbst durchzufihren, habe die
belangte Behorde nicht Gebrauch gemacht, weil ihr die "Rolle einer obersten Berufungsbehérde" zukomme. Die
Einrichtung von zwei Entscheidungsinstanzen wirde "zur blofRen Formsache degradiert", wenn die Berufungsbehdrde
erstmals den entscheidungswesentlichen Sachverhalt ermittle. Ausgehend von diesen Uberlegungen sei im
vorliegenden Fall das Ermessen im Sinne einer kassatorischen Entscheidung zu lben gewesen.Von der durch
Paragraph 66, Absatz 3, AVG eingerdaumten Mdglichkeit, die Beweisaufnahme selbst durchzufihren, habe die belangte
Behorde nicht Gebrauch gemacht, weil ihr die "Rolle einer obersten Berufungsbehorde" zukomme. Die Einrichtung von
zwei Entscheidungsinstanzen wirde "zur bloBen Formsache degradiert", wenn die Berufungsbehérde erstmals den
entscheidungswesentlichen Sachverhalt ermittle. Ausgehend von diesen Uberlegungen sei im vorliegenden Fall das
Ermessen im Sinne einer kassatorischen Entscheidung zu Gben gewesen.

Dagegen richtet sich die vorliegende Amtsbeschwerde, zu der die belangte Behdrde die Verwaltungsakten vorlegte
und den Antrag stellte, die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen.



Der Asylwerber IJ hat sich am verwaltungsgerichtlichen Verfahren nicht beteiligt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemal 8 12 Abs. 1 Z. 2 VwGG gebildeten Senat erwogen:Der
Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemaR Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 2, VwGG gebildeten Senat erwogen:

Wie der Verwaltungsgerichtshof wiederholt dargelegt hat, darf die Berufungsbehdrde eine kassatorische Entscheidung
nicht bei jeder Erganzungsbedurftigkeit des Sachverhaltes, sondern nur dann treffen, wenn der ihr vorliegende
Sachverhalt so mangelhaft ist, dass die Durchfiihrung oder Wiederholung einer mundlichen Verhandlung
"unvermeidlich erscheint", wobei es unerheblich ist, ob eine kontradiktorische Verhandlung oder eine Vernehmung
erforderlich ist (vgl. das hg. Erkenntnis vom 21. November 2002, ZI|.2002/20/0315). Einem zurlckverweisenden
Beschluss im Sinne des § 66 Abs. 2 AVG muss demnach auch entnommen werden kénnen, welche Mangel bei der
Feststellung des mal3gebenden Sachverhalts im Verfahren vor der Unterbehdrde unterlaufen und im Wege der
Durchflihrung oder Wiederholung einer muandlichen Verhandlung zu beheben sind (vgl. das hg. Erkenntnis vom
11. November 2008, ZI.2006/19/0359, mwN).Wie der Verwaltungsgerichtshof wiederholt dargelegt hat, darf die
Berufungsbehorde eine kassatorische Entscheidung nicht bei jeder Erganzungsbedurftigkeit des Sachverhaltes,
sondern nur dann treffen, wenn der ihr vorliegende Sachverhalt so mangelhaft ist, dass die Durchfihrung oder
Wiederholung einer mundlichen Verhandlung "unvermeidlich erscheint", wobei es unerheblich ist, ob eine
kontradiktorische Verhandlung oder eine Vernehmung erforderlich ist vergleiche , das hg. Erkenntnis vom
21. November 2002, ZI.2002/20/0315). Einem zuruckverweisenden Beschluss im Sinne des Paragraph 66, Absatz
2, AVG muss demnach auch entnommen werden kénnen, welche Mangel bei der Feststellung des mal3gebenden
Sachverhalts im Verfahren vor der Unterbehdrde unterlaufen und im Wege der Durchfihrung oder Wiederholung
einer mundlichen Verhandlung zu beheben sind vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 11. November 2008,
ZI. 2006/19/0359, mwN).

Die belangte Behdrde hat nicht dargelegt, dass das erstinstanzliche Verfahren mangelhaft war. Der Asylwerber |] hat
vor der Erstbehdrde im Zusammenhang mit seiner Volksgruppenzugehorigkeit nichts vorgebracht. Dass er als Roma
eine strengere Bestrafung wegen Desertion beflrchte, oder ein ethnischer Hintergrund fur die Bedrohung der
Ehegattin bestanden hatte, wurde im erstinstanzlichen Verfahren vom Asylwerber | nicht behauptet.

Die belangte Behodrde verkennt, dass mangels Bestehen eines Neuerungsverbotes fur das Berufungsverfahren
(vgl. 8 65 AVG) von der Partei neu vorgebrachte Tatsachen und Beweise die Berufungsbehdrde zu prifen und - soweit
sie von Relevanz sind und den Gegenstand der Sache nicht verlassen - bei ihrer Entscheidung zu berlcksichtigen hat
(vgl. Hengstschlager/Leeb, AVG & 66, Rz 81 mwN). Dass die Erstbehdrde Uber erst in der Berufung (zuldssigerweise) neu
vorgebrachte Umstande Ermittlungen nicht anstellte bzw. darlber keine "eingehenden Feststellungen" traf, bedeutet
nicht, dass das erstinstanzliche Verfahren mangelhaft bzw. deshalb im Sinne von § 66 Abs. 2 AVG der "vorliegende
Sachverhalt mangelhaft ist". Die Voraussetzungen einer Zurlckweisung der Angelegenheit an die Erstbehérde zur
neuerlichen Entscheidung lagen schon aus diesem Grund nicht vor.Die belangte Behdrde verkennt, dass mangels
Bestehen eines Neuerungsverbotes flr das Berufungsverfahren vergleiche , Paragraph 65, AVG) von der Partei neu
vorgebrachte Tatsachen und Beweise die Berufungsbehdrde zu prifen und - soweit sie von Relevanz sind und den
Gegenstand der Sache nicht verlassen - bei ihrer Entscheidung =zu bertcksichtigen hat vergleiche |,
Hengstschlager/Leeb, AVG Paragraph 66,, Rz 81 mwN). Dass die Erstbehdrde Uber erst in der Berufung
(zulassigerweise) neu vorgebrachte Umstande Ermittlungen nicht anstellte bzw. dartber keine "eingehenden
Feststellungen" traf, bedeutet nicht, dass das erstinstanzliche Verfahren mangelhaft bzw. deshalb im Sinne von
Paragraph 66, Absatz 2, AVG der "vorliegende Sachverhalt mangelhaft ist". Die Voraussetzungen einer Zuriickweisung
der Angelegenheit an die Erstbehdrde zur neuerlichen Entscheidung lagen schon aus diesem Grund nicht vor.

Der angefochtene Bescheid war schon deshalb wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
gemal § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b und c VWGG aufzuheben.Der angefochtene Bescheid war schon deshalb wegen
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften gemafR Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer 3, Litera b,
und ¢ VWGG aufzuheben.
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