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ERKENNTNIS

Der Asylgerichtshof hat durch die Richterin Dr. GRABNER-KLOIBMULLER als Vorsitzende und den Richter Mag.
HABERSACK als Beisitzer im Beisein der Schriftflihrerin Frau PRAHER Uber die Beschwerde des E. B., geb. 00.00.1977,
StA. Tirkei, vertreten durch RA Dr. BLUM Helmut, gegen den Bescheid des Bundesasylamtes vom 26.06.2005, FZ. 04
20.965-BAL, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

In Erledigung der Beschwerde wird der bekampfte Bescheid behoben und die Angelegenheit gemaRR8 66 Abs. 2 AVG
zur neuerlichen Verhandlung und Erlassung eines neuen Bescheides an das Bundesasylamt zurlickverwiesen.

Text
Entscheidungsgrinde:

I.1. Verfahrensgang:

I.1.1. Mit Bescheid vom 25.01.2006, FZ. 04 20.965-BAL, wurde der am 13.10.2004 gestellte Asylantrag des
Beschwerdefiihrers - ein Staatsangehoriger der Turkei - gemaR § 7 AsylG abgewiesen. GemaR § 8 Abs. 1 AsylG wurde
die Zurtickweisung, Zurlickschiebung oder Abschiebung des Beschwerdeflhrers in die Turkei fur zuldssig erklart. Unter
einem wurde der Beschwerdefihrer gemall § 8 Abs. 2 AsylG aus dem Osterreichischen Bundesgebiet in die Turkei
ausgewiesen.

Dieser Bescheid wurde nach zwei erfolglosen Zustellversuchen beim zustdndigen Postamt XX am 02.02.2006
hinterlegt.

Am 22.02.2006 wurde der Bescheid mit dem Vermerk "nicht behoben" wieder an das Bundesasylamt retourniert.
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1.1.2. Am 20.04.2006 langte beim Bundesasylamt der am 19.04.2006 zur Post gegebene Antrag auf Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand gemal3 8 71 AVG gegen die Versaumung der Berufungsfrist durch den rechtsfreundlichen Vertreter
des Beschwerdefuhrers, RA Dr. Helmut Blum ein. Gleichzeitig wurde der Antrag mit einer Berufung gegen den
abweisenden Bescheid des Bundesasylamtes vom 25.01.2006, FZ. 04 20.965-BAL, verbunden. Diesem Schreiben lagen
zwei handschriftliche Zeugenaussagen bei.

Zur Begrundung des Wiedereinsetzungsantrages wurde vorgebracht, der BeschwerdefUhrer habe erstmalig durch
einen Betreuer der Volkshilfe Linz am 05.04.2006 von der negativen Beendigung seines Asylverfahrens erfahren. Der
Bescheid des Bundesasylamtes vom 25.01.2006, FZ. 04 20.965-BAL, sei ihm niemals zugestellt worden und habe er
auch keine Hinterlegungsanzeige erhalten. Es gebe an seinem Wohnort immer wieder Zustellprobleme, insbesondere
mit Urlaubsvertretungen bei der Post, was auch aus den beigelegten Schreiben von Nachbarn ersichtlich sei. Dem fur
seinen Wohnort zustandigen Zusteller - dieser ist dem Beschwerdefihrer persénlich bekannt - sei sein Briefkasten
bekannt gewesen und er habe auch immer wieder wichtige Schreiben und Hinterlegungsanzeigen verlasslich zugestellt
erhalten. Es sei jedoch ein Problem, dass der Briefkasten des Beschwerdefihrers seitens der Hausverwaltung falschlich
mit der Nummer 9 beschriftet worden sei, wahrend der Beschwerdefihrer in der Wohnung mit der Tirnummer 10
wohnhaft sei. Im Inneren des Briefkastens (Nummer 9) sei der Name des Beschwerdefuhrers angebracht und es habe
aus diesem Grund fur den Brieftrager erkennbar sein mussen, dass dieser Briefkasten der Briefkasten des
Beschwerdefiihrers sei. Dies kénne der standig dort diensthabende Postbeamte bezeugen, dessen Einvernahme
beantragt wurde. Die Urlaubsvertreterin habe vermutlich den Brief in den falschen Briefkasten geworfen und auch die
Hinterlegungsanzeige nicht richtig angebracht.

Der Zustellmangel durch die Urlaubsvertretung sei ein unvorhergesehenes und unabwendbares Ereignis fur den
Beschwerdefiihrer gewesen und trafe ihn auch aufgrund der falschen Beschriftung (Nr. 9 statt 10) des Briefkastens
hochstens ein minderer Grad des Versehens.

Auf Anfrage des Bundesasylamtes Ubermittelte das Postamt XY per Fax am 30.05.2006 folgende Antwort: Die Post sei
Anfang Februar im Zustellbereich des Beschwerdefiihrers von einer Vertretung zugestellt worden, die Zustellerin
erinnere sich, dass in diesem Zeitpunkt weder das Brieffach mit der Nummer 9 noch die Glocke mit E. B. beschriftet
gewesen sei. Weiters habe die Zustellerin das Meldeamt telefonisch kontaktiert und die Auskunft erhalten, das der
Beschwerdefiihrer bei C. XStr. 5/9 gemeldet und aufgrund dieser Auskunft die Benachrichtigung Uber die Hinterlegung
in das Fach mit der Nummer 9 eingelegt worden sei.

Diese Anfragebeantwortung vom 30.05.2006 wurde dem rechtsfreundlichen Vertreter des Beschwerdeflhrers zur
Stellungnahme binnen einer Frist von zwei Wochen Ubermittelt. Die diesbezigliche Stellungnahme vom 20.06.2006
langte am 22.06.2006 beim Bundesasylamt ein. In dieser fuhrte der Beschwerdeflhrer aus, dass sich ausschliel3lich
seine Schwester um die Post kimmern wurde, diese dabei aber so gewissenhaft vorgehen wirde, dass ein Ubersehen
der Hinterlegungsanzeige auszuschlieBen sei. Weiters wurde die Einvernahme der Schwester beantragt, die auch
bestatigen kénne, dass der Briefkasten im Zeitpunkt der Hinterlegung innen mit E. B. und C. E. beschriftet gewesen sei.

Aus der im Akt einliegenden Abfrage des zentralen Melderegisters vom 27.06.2006 ergibt sich, dass der
Beschwerdefiihrer seit dem 07.10.2005 an der Adresse XStr. 5/10 gemeldet ist.

Der gegenstandliche Wiedereinsetzungsantrag wurde mit Bescheid des Bundesasylamtes vom 26.06.2005, FZ. 04
20.965-BAL, gemalR 8 71 Abs. 1 Z 1 AVG abgewiesen. Beweiswtrdigend flihrte die erstinsanzliche Behérde aus: "Soweit
der Ast. vorbringt, dass er die Berufungsfrist nicht einhalten konnte, da er aufgrund eines Zustellproblems den
Bescheid nie erhalten habe, wird diese Darstellung der Geschehnisse als nicht glaubwurdig angesehen. Eine Anfrage
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beim zustandigen Postamt hat eindeutig ergeben, dass eine rechtswirksame Zustellung erfolgt ist. Die vom ASt.
vorgebrachten Zustellprobleme entsprechen folglich nicht der Wahrheit. Von Seiten der ho. Behérde gibt es keine
Anhaltspunkte an der Richtigkeit der Auskunftserteilung des zustandigen Postamtes zu zweifeln. Der ASt. hat bestarkt
durch das Antwortschreiben vom zustandigen Postamt nicht glaubhaft gemacht, dass die Verstandigungszettel nicht
vom Zusteller im Hausbrieffach eingelegt wurden, oder dass die erfolgte Zustellung nicht nach den Bestimmungen des
ZustellG rechtmaRig und rechtsrichtig erfolgt ist."

Begrindend wurde ausgefuhrt, dass dem BeschwerdefUhrer der Bescheid rechtswirksam nach zweimaligem
Zustellversuch durch Hinterlegung beim PostamtXZ zugestellt worden sei. Die Verstandigung von der Hinterlegung sei
in das Hausbrieffach der vom Beschwerdeflihrer bekanntgegebenen Adresse, XStr. 5, eingelegt worden. Demnach
kdnnte nicht festgestellt werden, dass der Beschwerdefuhrer durch ein unabwendbares oder unvorhersehbares
Ereignisses die Berufungsfrist versaumt habe.

Rechtlich fiihrte die erstinstanzliche Behdrde aus, dass von der Hinterlassung der Hinterlegungsanzeige, nicht aber von
der Kenntnisnahme des Empfangers die Ordnungsgemafheit des Zustellvorgangs abhdngen wirde. Weiters wirde ein
Zustellmangel keinen Wiedereinsetzungsgrund bilden, weil bei mangelnder Zustellung die versdumte Frist nicht zu
laufen beginnen wirde. Dieser Bescheid wurde dem rechtsfreundlichen Vertreter des Beschwerdefihrers mittels Fax
am 27.06.2006 zugestellt.

1.1.3. Mittels Schreiben vom 10.07.2006, beim Bundesasylamt eingelangt am 11.07.2006, erhob der Beschwerdefuhrer
rechtzeitig Berufung (nunmehr Beschwerde) gegen den die Wiedereinsetzung abweisenden Bescheid des
Bundesasylamtes vom 26.06.2006, FZ. 04 20.965-BAL. Begriindend fuhrte der Beschwerdefiihrer aus, dass es entgegen
der Annahme der erstinstanzlichen Behodrde nicht ausgeschlossen ist, dass die Urlaubsvertretung die
Hinterlegungsanzeige ins falsche Postfach einlegte. Weiters hatte die erstinstanzliche Behérde zumindest die
Schwester des Beschwerdeflihrers einvernehmen muissen, da diese ja die tatsachliche Postfachentleerung
vorgenommen habe. Damit wurde der erstinstanzlichen Behdrde auch eine mangelnde Ermittlungstatigkeit

vorgeworfen.

Beweis wurde erhoben durch Einsichtnahme in den Verwaltungsakt unter Berlcksichtigung der Angaben der
Zustellbasis Asten vor der Erstbehdrde, des bekampften Bescheides sowie des Beschwerdeschriftsatzes.

Il. Der Asylgerichtshof hat erwogen:

I1.1. Verfahrensgang und Sachverhalt ergeben sich aus dem vorliegenden Verwaltungsakt des Beschwerdefuhrers.

I.2. Rechtlich ergibt sich Folgendes:

I1.2.1. Gemal3 8 75 Abs. 7 Z 1 Asylgesetz 2005 idF BGBI. | 4/2008 (AsylG) sind Verfahren, die am 1. Juli 2008 beim
Unabhdngigen Bundesasylsenat anhangig sind, vom Asylgerichtshof weiterzufihren. Der Asylgerichtshof entscheidet,
soweit keine der Ausnahmen des 8 61 Abs. 3 AsylG vorliegt, in Senaten.

Gemal? § 23 Asylgerichtshofgesetz (Asylgerichtshof-Einrichtungsgesetz; Art. 1 BG BGBI. | 4/2008) sind, 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, auf das Verfahren vor dem
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Asylgerichtshof die Bestimmungen des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes 1991 - AVG, BGBI. Nr. 51, mit der
Mal3gabe sinngemall anzuwenden, dass an die Stelle des Begriffs "Berufung" der Begriff "Beschwerde" tritt.

I1.2.2. GemaR 8 66 Abs. 2 AVG kann die Berufungsbehorde, so der ihr vorliegende Sachverhalt so mangelhaft ist, dass
die Durchfuhrung oder Wiederholung einer mundlichen Verhandlung unvermeidlich erscheint, den angefochtenen
Bescheid beheben und die Angelegenheit zur neuerlichen Verhandlung und Erlassung eines neuen Bescheides an eine
im Instanzenzug untergeordnete Behdrde zurlckverweisen.

Gemall Abs. 3 leg. cit. kann die Berufungsbehdérde jedoch die mundliche Verhandlung und unmittelbare
Beweisaufnahme auch selbst durchfihren, wenn hiermit eine Ersparnis an Zeit und Kosten verbunden ist.

Der Verwaltungsgerichtshof hat mit Erkenntnis vom 21. November 2002,2002/20/0315, zur Anwendung des§ 66 Abs. 2
AVG durch den Unabhangigen Bundesasylsenat ausgefihrt (ein zwar auf das AsylG 1997 bezogenes Erkenntnis,
welches jedoch - wie die folgenden - weiterhin aufgrund der herausgearbeiteten Grundsdtze und mangels
diesbeziiglicher Anderung der Rechtslage relevant bleibt):

"Im Berufungsverfahren vor der belangten Behorde ist gemafR§ 23 AsylG und Art. Il Abs. 2 Z 43a EGVG (unter anderem)
8 66 AVG anzuwenden. Nunmehr wurde durch den oben zitierten§ 23 AsylGHG das AVG, und damit mangels
anderslautenden Bestimmungen im B-VG, VWGG und AsylG 2005 auch § 66 AVG fir anwendbar erklart. Zu den
allgemein im Verfahren vor dem Asylgerichtshof anzuwendenden Vorschriften vergleiche das hg. Erkenntnis vom
12.08.2008, C5 251.212-0/2008.

Nach 8 66 Abs. 1 AVG in der Fassung BGBI. | Nr. 158/1998 hat die Berufungsbehorde notwendige Erganzungen des
Ermittlungsverfahrens durch eine im Instanzenzug untergeordnete Behérde durchfihren zu lassen oder selbst
vorzunehmen. AuBer dem in § 66 Abs. 2 AVG erwahnten Fall hat die Berufungsbehdrde, sofern die Berufung nicht als
unzulassig oder verspatet zurtckzuweisen ist, gemal3 8 66 Abs. 4 AVG immer in der Sache selbst zu entscheiden (vgl.
dazu unter dem besonderen Gesichtspunkt der Auslegung der Entscheidungsbefugnis der belangten Behorde im
abgekulrzten Berufungsverfahren nach 8 32 AsylG 1997 die Ausfihrungen im Erkenntnis des VWGH vom 23. Juli 1998,
ZI1.98/20/0175, Slg. Nr. 14.945/A, die mehrfach vergleichend auf8 66 Abs. 2 AVG Bezug nehmen; zu diesem Erkenntnis
siehe auch Wiederin, ZUV 2000/1, 20 f).

Gemals § 66 Absatz 2 AVG kann die Berufungsbehdrde den angefochtenen Bescheid beheben und die Angelegenheit
zur neuerlichen Verhandlung und Erlassung eines Bescheides an eine im Instanzenzug untergeordnete Behdrde
zurlickverweisen, wenn der der Berufungsbehdrde vorliegende Sachverhalt so mangelhaft ist, dass die Durchfihrung
oder Wiederholung einer mindlichen Verhandlung unvermeidlich erscheint. GemaR § 66 Absatz 3 AVG kann die
Berufungsbehorde jedoch die mindliche Verhandlung und unmittelbare Beweisaufnahme auch selbst durchfiihren,
wenn hiermit eine Ersparnis an Zeit und Kosten verbunden ist (...) (Thienel, Das Verfahren der Verwaltungssenate2
[1992] 127 f), dessen Ausfluhrungen sich insoweit allerdings nicht auf 8 66 Absatz 3 AVG, sondern auf die "im§ 39 AVG
normierten Ermessensdeterminanten" beziehen, vertritt dazu die Ansicht, die Zurlckweisung durch einen
unabhangigen Verwaltungssenat werde ;regelmaRig jedenfalls den Geboten der Raschheit und Kostenersparnis
zuwiderlaufen' und ¢unnétigen Verwaltungsaufwand' verursachen."

Nach Ausfihrungen zur Frage der Anwendbarkeit des§8 66 Abs. 2 AVG auBerhalb des abgekirzten
Berufungsverfahrens mit dem Ergebnis, dass von einer generellen Unzuldssigkeit der Anwendung des § 66 Abs. 2 AVG
nicht auszugehen sei, setzt der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 21. November 2002, 2002/20/0315, fort wie
folgt:
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"In diese Richtung gehen auch die Gesetzesmaterialen zu § 38 Asylgesetz (RV 686 BIgNR 20. GP 30), weil diese
ausdrucklich die Geltung des AVG fur das Verfahren vor dem Unabhdngigen Bundesasylsenat betonen und daran
anschlieBend hervorheben, dass die Moglichkeit der ;Zurlickverweisung' durch 8 32 Asylgesetz ;erweitert' worden sei,
was in Bezug auf Berufungsverfahren vor der belangten Behdrde, in denen 8 32 Asylgesetz nicht anzuwenden ist, eine
positive Anknupfung an die in 8 66 Absatz 2 AVG vorgesehene Zurlckverweisungsmaoglichkeit bedeutet (...).

Der Verwaltungsgerichthof hat im Erkenntnis vom 27. April 1989, Slg. 12.917/A, aus einer in den
Verwaltungsvorschriften angeordneten zwingenden und ohne Ausnahme bestehenden Verpflichtung zur
Durchflihrung einer Berufungsverhandlung trotz Fehlens einer ausdrucklichen Ausnahme hinsichtlich der Geltung des
8 66 Abs. 2 AVG die Unanwendbarkeit dieser Bestimmung in einem solchen Berufungsverfahren gefolgert. Das steht
aber zu der hier - fur das Verfahren vor der belangten Behorde - zu Grunde gelegten gegenteiligen Auffassung schon
deshalb nicht im Widerspruch, weil eine derartige uneingeschrankte Verhandlungspflicht fir den Unabhangigen
Bundesasylsenat nicht besteht. (...) Die Berufungsbehorde darf 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 mindlichen Verhandlung unvermeidlich erscheint. Die
Berufungsbehorde hat dabei zunachst in rechtlicher Gebundenheit zu beurteilen, ob angesichts der
Erganzungsbedurftigkeit des ihr vorliegenden Sachverhaltes die Durchfihrung einer muindlichen Verhandlung als
¢unvermeidlich erscheint'. Fur die Frage der Unvermeidlichkeit einer mindlichen Verhandlung im Sinne des § 66 Abs. 2
AVG ist es aber unerheblich, ob eine kontradiktorische Verhandlung oder nur eine Vernehmung erforderlich ist (vgl.
etwa das Erkenntnis vom 14. Marz 2001, 2000/08/0200; zum Begriff ;mundliche Verhandlung' iSd§ 66 Abs. 2 AVG siehe
auch die Nachweise im Erkenntnis vom heutigen Tag, ZI. 2000/20/0084)."

Nach grundsatzlichen Bejahung der Frage der Anwendbarkeit des8 66 Abs. 2 AVG durch den Unabhdngigen
Bundesasylsenat fuhrte der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 21.11.2002, ZI.2002/20/0315 zur Frage der
Gesetzmalligkeit der Ermessensibung im Sinne des § 66 Abs. 2 und 3 AVG noch Folgendes aus:

"Der Gesetzgeber hat in Asylsachen ein zweiinstanzliches Verfahren (mit nachgeordneter Kontrolle durch die
Gerichtshéfe des offentlichen Rechts) eingerichtet, wobei der belangten Behdrde die Rolle einer ;obersten
Berufungsbehorde' zukommt (Art. 129¢ Abs. 1 B-VG). In diesem Verfahren hat bereits das Bundesasylamt den
gesamten fur die Entscheidung Gber den Asylantrag relevanten Sachverhalt zu ermitteln und es ist gemaf § 27 Abs. 1
AsylG grundsatzlich verpflichtet, den Asylwerber dazu persénlich zu vernehmen. Diese Anordnungen des Gesetzgebers
wulrden aber unterlaufen, wenn es wegen des Unterbleibens eines Ermittlungsverfahrens in erster Instanz zu einer
Verlagerung nahezu des gesamten Verfahrens vor die Berufungsbehdrde kdme und die Einrichtung von zwei
Entscheidungsinstanzen damit zur bloBen Formsache wuirde. Es ist nicht im Sinne des Gesetzes, wenn die
Berufungsbehorde, statt ihre (umfassende) Kontrollbefugnis wahrnehmen zu kénnen, jene Behdrde ist, die erstmals
den entscheidungswesentlichen Sachverhalt ermittelt und einer Beurteilung unterzieht..."

SchlieBlich hat der Verwaltungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 21.11.2002,2000/20/0084, zur Anwendung des8 66
Abs. 2 AVG durch den Unabhangigen Bundesasylsenat ausgefuhrt:

"In der Abstandnahme von der durch8 66 Abs. 3 AVG der Berufungsbehdrde eingerdumten Mdéglichkeit, die mindliche
Verhandlung und unmittelbare Beweisaufnahme selbst durchzufUhren, wenn hiermit eine Ersparnis an Zeit und
Kosten verbunden ist, kann im vorliegenden Fall keine Ermessensfehler gelegen sein. Es trifft zwar zu, dass durch die
mit der Kassation verbundene Erdffnung eines zweiten Instanzenzuges das Verfahren insgesamt verlangert werden
kann. Dieser von Rohrbéck (Das Bundesgesetz Uber die Gewahrung von Asyl [1999] 492) offenbar verkannten
Uberlegung wurde in dem Vorerkenntnis vom 23. Juli 1998 bei der Deutung der Vorschriften (iber das abgekiirzte
Berufungsverfahren nach § 32 AsylG erhebliche Bedeutung beigemessen (Wiederin, ZUV 2000/1, 20f). Im vorliegenden
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Fall geht es aber nicht um die Auslegung von Sondervorschriften Uber ein abgekirztes, der besonders raschen
Verfahrensbeendigung dienendes Berufungsverfahren, sondern um die Interpretation des § 66 AVG auRerhalb eines
solchen Verfahrens.

Diesbezuglich ist zunachst auf die bei Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze 12, E 381f zu§ 66 AVG,
wiedergegebene Rechtsprechung zu verweisen, wonach es gemal 8 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 Ausibung des Ermessens durch eine auf§ 66 Abs. 2 AVG gestutzte
Entscheidung schon dann nicht angenommen, wenn die beteiligten Behorden ihren Sitz am selben Ort hatten
(Erkenntnis vom 29. Janner 1987, 86/08/0243).

Bei der Abwagung der fir und gegen eine Entscheidung gemaR§ 66 Abs. 2 AVG sprechenden Gesichtspunkte muss
namlich auch bertcksichtigt werden, dass das Asylverfahren nicht nur moéglichst kurz sein soll. Zur Sicherung seiner
Qualitat hat der Gesetzgeber einen Instanzenzug vorgesehen, der zur belangten Behdrde und somit zu einer
gerichtsahnlichen, unparteilichen und unabhangigen Instanz als besonderem Garanten eines fairen Asylverfahrens
fahrt (vgl. bereits das Erkenntnis vom 16. April 2002, 99/20/0430). Die der belangten Behdrde in dieser Funktion schon
nach der Verfassung zukommende Rolle einer ;obersten Berufungsbehorde' (Art. 129¢ 1 B-VG) wird aber ausgehohlt
und die Einrdumung eines Instanzenzuges zur bloBen Formsache degradiert, wenn sich das Asylverfahren einem
eininstanzlichen Verfahren vor der Berufungsbehdrde nahert, weil es das Bundesasylamt ablehnt, auf das Vorbringen
sachgerecht einzugehen und brauchbare Ermittlungsergebnisse in Bezug auf die Verhaltnisse im Herkunftsstaat in das
Verfahren einzufthren."

In Erkenntnis vom 17.10.2006,2005/20/0459, hat der VWGH betont, dass eine Behebung nach§ 66 Abs. 2 AVG nur
zulassig ist, wenn eine weitere Verhandlung/Einvernahme erforderlich ist, was nicht der Fall ware, wenn die Mangel

des erstinstanzlichen Verfahrens durch schriftliches Parteiengehdr saniert hatten werden kénnen.

I1.2.2. Der Verwaltungsgerichtshof hat nun zusammengefasst unter Zugrundelegung der alten Rechtslage vor dem
01.07.2008 und damit vor der Novelle des Bundesverfassungsgesetz BGBI | 2008/2, dem
Asylgerichtshofeinrichtungsgesetz BGBI | 2008/4 mit dem ein Asylgerichtshofgesetz (AsylGHG) erlassen und unter
anderem das AsylG 2005 (AsylG 2005) geandert wurde in verschiedenen Erkenntnissen betont, dass eine umfangreiche
und detaillierte Erhebung des relevanten Sachverhaltes durch die Behorde erster Instanz durchzufiihren ist. Diese
Uberlegungen miissen umso mehr gelten, als nunmehr durch Einrichtung des Asylgerichtshofes dieser als zweite und
letzte Instanz entscheidet. Gegen Entscheidungen des Asylgerichtshofes kann - anders als dies bis zum 30.06.2008 in
Bezug auf Bescheide des Unabhangigen Bundesasylsenates moglich war - keine Beschwerde an den
Verwaltungsgerichtshof erhoben werden. Damit ist offenkundig, dass es zur Sicherung der Qualitat des Rechtsschutzes
im Instanzenzug in Hinblick auf die neue Rechtslage umso notwendiger ist, bereits im erstinstanzlichen Verfahren auf
das Vorbringen sachgerecht einzugehen und brauchbare Ermittlungsergebnisse zu finden.

Wie sich aus der detailliert oben ausgefihrten Judikatur des Verwaltungsgerichtshof in seiner bisherigen
Rechtsprechung ergibt, war in Asylsachen ein zweiinstanzliches Verfahren (mit nachgeordneter Kontrolle durch die
Gerichtshéfe des offentlichen Rechts) eingerichtet; dabei kam dem Unabhdngigen Bundesasylsenat - einer
gerichtsahnlichen, unparteilichen und unabhangigen Instanz als besonderem Garanten eines fairen Asylverfahrens -
die Rolle einer "obersten Berufungsbehdrde" zu (Art. 129 c Abs. 1 B-VG idF vor Art. 1 Z 5 BG BGBI. | 100/2005).

Art. 129 ¢ B-VG idF des Art. 1 Z 28 BVG BGBI. | 2/2008 spricht nicht mehr vom Unabhangigen Bundesasylsenat als der
"oberste[n] Berufungsbehorde", sondern richtet den Asylgerichtshof als Gericht ein, das nach Erschépfung des
Instanzenzuges (ua.) "Uber Bescheide der Verwaltungsbehdrden in Asylsachen" erkennt. Der Asylgerichtshof sieht
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keinen Grund anzunehmen, dass sich die dargestellte Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs nicht auf die neue
Verfassungsrechtslage Gbertragen lieBe, kann doch von einer Behdrde, die - verfassungsrechtlich vorgesehen - "nach
Erschépfung des Instanzenzuges" zu erkennen hat, nicht gesagt werden, sie habe in dieser Hinsicht nicht (mindestens)
dieselbe Stellung wie eine oberste Berufungsbehdrde. Es liegt weiterhin nicht im Sinne des Gesetzes, wenn es dieses
Gericht ist, das erstmals den entscheidungswesentlichen Sachverhalt ermittelt und beurteilt, sodass es seine
umfassende Kontrollbefugnis nicht wahrnehmen kann. Eine ernsthafte Prifung des Antrages soll nicht erst beim
Asylgerichtshof beginnen und zugleich enden, sieht man von der beschrankten Kontrolle seiner Entscheidung durch
den Verfassungsgerichtshof ab. Es liegt nicht im Sinne des Gesetzes, wenn es der Asylgerichtshof ist, der erstmals den
entscheidungswesentlichen Sachverhalt ermittelt und beurteilt, sodass dieser seine umfassende Kontrollbefugnis nicht
wahrnehmen kann. Dies kann auch bei Bedachtnahme auf eine mdgliche Verlangerung des Gesamtverfahrens daftr
sprechen, nach § 66 Abs. 2 AVG vorzugehen.

I1.3.1. Der erstinstanzlichen Behorde ist insofern zuzustimmen, dass sich aus der Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes (vgl VWGH vom 30. Juni 1994, ZI.91/06/0056, u. a) ergibt, dass der Rilckschein als
Zustellnachweis eine o6ffentliche Urkunde im Sinn des§& 47 AVG in Verbindung mit§ 292 ZPO darstellt und die
Vermutung der Richtigkeit und Vollstandigkeit fur sich hat.

Diese Vermutung ist allerdings widerlegbar. Behauptet jemand, es lagen Zustellmangel vor, so hat er diese Behauptung
entsprechend zu begrinden und Beweise daflir anzufihren, welche die vom Gesetz aufgestellte Vermutung zu
widerlegen geeignet erscheinen lassen (vgl VwGH vom 08.07.2004, 2002/07/0033; VwWGH 11.05.1990, ZI.89/18/0165).

Ein derartiges, durch entsprechende Beweisanbote untermauertes konkretes Vorbringen ist jedenfalls gemaR der
Entscheidung des VwWGH vom 30. Juni 1994, ZI.91/06/0056 in dem Hinweis des Beschwerdeflhrers an die
entscheidende Behdrde zu sehen, dass zum Zeitpunkt der angeblichen Zustellung durch Hinterlegung in der
Umgebung des Beschwerdefiihrers dhnliche Probleme im Zusammenhang mit Zustellungen aufgetreten seien.

Wenngleich der erstinstanzlichen Behoérde zuzugestehen ist, dass die bloBe Behauptung, eine Hinterlegungsanzeige
nicht erhalten zu haben, im allgemeinen nicht ausreichen wird, Zweifel an der Richtigkeit der Beurkundung auf dem
Ruckschein durch den Zusteller herbeizufiihren, sprechen im vorliegenden Zusammenhang mehrere Umstande dafir,
das Vorbringen des Beschwerdeflihrers nicht von vornherein als unglaubwurdig abzutun.

Im vorliegenden Fall wurde durch den Beschwerdeflihrer sehr konkret dargelegt, dass in seinem Wohnhaus immer
wieder Probleme mit Zustellungen auftreten und auch Beweise hierfir angeboten, mit welchen sich die
erstinstanzliche Behorde in keinster Weise auseinandergesetzt hat. Sie hat weder das Vorbringen betreffend der falsch
beschrifteten Postfacher noch das Vorbringen betreffend der Probleme mit der Zustellung im Wohnhaus des
Beschwerdefiihrers in ihrem Bescheid behandelt. Der von der Behorde festgestellte Sachverhalt 1asst daher noch nicht
zweifelsfrei die Vorgange im Zusammenhang mit der Zustellung erkennen. Vor allem ist die erstinstanzliche Behérde
lediglich aufgrund einer Mail, - in welcher durch eine dritte Person die Angaben der damaligen Zustellerin
wiedergegeben wurden, - davon ausgegangen, dass eine Hinterlegungsanzeige erfolgte. Weiters ist die erstinstanzliche
Behorde auch nicht auf den Widerspruch in dieser Mail, - dass die Zustellerin aufgrund einer Nachfrage erfahren habe,
der Beschwerdeflhrer sei an der Adresse 5/9 gemeldet, obwohl sich aus der im Akt erliegenden Meldeauskunft ergibt,
dass der Beschwerdeflihrer an der Adresse 5/10 gemeldet ist und war, - eingegangen. Die beantragten Vernehmungen
des Zustellers und der Urlaubsvertretung des Zustellers waren durchaus geeignet gewesen, diesbezlgliche Zweifel
auszurdumen und hatte hierdurch wohl auch die Frage der namentlichen Beschriftung des Postfaches geklart werden
kdénnen (vgl zur Méglichkeit, die Zustellverfigung bei Unverwechselbarkeit im berichtigten Sinne zu lesen VwWGH vom
06.05.1997, 97/08/0022).
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Dass die ungeklart gebliebenen Umstande fir den vorliegenden Fall auch wesentlich sind, ergibt sich aus folgender
Uberlegung:

Die erstinstanzliche Behorde Ubersieht mit ihrem Hinweis auf die Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes, VwSlg
12.240 A/1986, dass zwar die im Wege der Hinterlegung vorgenommene Zustellung auch dann gultig ist, wenn die in §
17 Abs. 2 ZustellG (in der im Zustellungszeitpunkt anzuwendenden Fassung, BGBI. Nr. 200/1982) oder die in § 21
ZustellG genannte Verstandigung beschadigt oder entfernt wurde, dass aber diese Rechtsfolge nur eintreten kann,
wenn tatsdchlich eine derartige Verstandigung hinterlassen wurde. Eben in dieser Frage ist im Hinblick auf das von der
Behdérde unbeachtet gebliebene, jedoch nicht von vornherein unplausible Vorbringen des Beschwerdeflihrers das

Verfahren erganzungsbedurftig geblieben.

Gemal? 8 21 Abs. 2 ZustellG war nach zweimaligem erfolglosem Zustellversuch nach § 17 ZustellG vorzugehen. Nach 8§
17 Abs. 2 ZustellG ist der Empfanger von der Hinterlegung schriftlich zu verstandigen. Die Verstandigung ist in den fur
die Abgabestelle bestimmten Briefkasten (Briefeinwurf, Hausbrieffach) einzulegen, an der Abgabestelle
zurlickzulassen, oder, wenn dies nicht méglich ist, an der Eingangstire (Wohnungs-, Haus-, Gartenture) anzubringen.
Eine Hinterlegung ohne schriftliche Verstandigung entfaltet keine Rechtswirkungen; eine Anwendung des 8 17 Abs. 4
Zustellgesetz (Gultigkeit auch bei Beschadigung oder Entfernung der Verstandigung Uber die Hinterlegung) kommt in
jenen Fallen nicht in Betracht, in denen keine derartige Verstandigung hinterlassen wurde (vgl. VWGH 23.05.1989,
85/07/0161; 06.02. 1990, 89/14/0256; sowie Walter-Mayer, Zustellrecht, Anmerkung 18 zu 8 17).

Die in den Briefkasten einer anderen als im Ruckschein angegebenen Abgabestelle eingelegte Verstandigung @ 17 Abs
2 ZustG) entspricht nicht dem Zustellgesetz, weil auch im8 17 Abs 2 ZustG unter der "Abgabestelle" nur die auf der
Sendung und dem Ruckschein angeflihrte Abgabestelle gemeint ist (VwGH 18.09.1998, 96/19/1636). Weiters kann von
einem fur die Abgabestelle bestimmten Briefkasten im Sinne des § 21 Abs. 2 Zustellgesetz nur dann gesprochen
werden, wenn dieser Briefkasten nur einer Abgabestelle, und zwar der des Empfangers dient. Dies trifft daher auf
einen Briefkasten fur mehrere Abgabestellen nicht zu (VWGH 6.02.1990, ZI. 89/14/0256; 28.10.2003,2003/11/0161;
20.01.2004, 2003/01/0362). Anderenfalls ware nicht die die Zustellfiktion rechtfertigende Gewahr gegeben, ein
durchschnittlich sorgfaltiger Empfanger kénne nach der Rickkehr an die Abgabestelle in den Besitz der Verstandigung
bzw. der Hinterlegungsanzeige kommen (vgl. den Beschluss des Obersten Gerichtshofes vom 28. Marz 2000, 1 Ob
247/99a, EvBI 2000/160). In einem solchen Fall ist, sofern auch die Zurlcklassung an der Abgabestelle nicht moglich ist,
die Verstandigung an der Eingangsture (Wohnungs-, Haus-, Gartenture) anzubringen.

Es ist zwar nicht Sache der Behdrde, tatsachliche Umstande zu erheben, die einen Wiedereinsetzungsantrag bilden
kénnten (VWGH 22.03.2000, ZI. 99/01/0268 unter Bezugnahme auf das dg. Erkenntnis vom 28.01.1998, Z1.97/01/0983),
es ist jedoch im Rahmen des Vorbringens des Beschwerdeflhrers zu ermitteln.

Das Vorbringen des Beschwerdefuhrers ist im Sinne der dargestellten Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes aber
(vgl. VWGH vom 11.05.1990, ZI. 89/18/0165; 30. Juni 1994, ZI.91/06/0056) als ausreichend konkretisierte Behauptung
unter Anbot von geeigneten Beweisen zu werten, welche - bei Zutreffen der Behauptung - die von der erstinstanzlichen
Behorde angenommene RechtmaBigkeit der Zustellung gegebenenfalls widerlegen kdnnten. Die erstinstanzliche
Behorde hat lediglich Uber eine dritte Person eine Auskunft der Urlaubsvertretung des zustandigen Zustellorgans
eingeholt, welche an sich widersprichlich zum Akteninhalt ist und dennoch die gesamte Beweiswurdigung auf diese
Auskunft gestiitzt, ohne weitere Erhebungen bzw. Vernehmungen von beantragten Zeugen zu fiihren. Im Ubrigen geht
der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung davon aus, dass die Partei im Verfahren wegen
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand an den im Antrag vorgebrachten Wiedereinsetzungsgrund gebunden bleibt.
Eine Auswechslung dieses Grundes im Berufungsverfahren ist rechtlich unzuldssig (vgl. VwGH 28.02.2000, ZI.
99/17/0317, VwGH 30.11.2000, Z1.99/20/0543, VwGH 25.02.2003, ZI.2002/10/0223).
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Die Ausfuihrung der erstinstanzlichen Behdrde, dass die Verstandigung von der Hinterlegung in das Hausbrieffach der
vom BeschwerdeflUhrer bekanntgegebenen Adresse, XStr. 5, eingelegt worden sei, ist in Anbetracht der oben
angefuhrten Judikatur nicht ausreichend. Ohne Feststellungen zum dem Beschwerdefuhrer konkret zuzuordnenden
Postfach lasst sich nicht beurteilen, ob die Verstandigung Gber die Hinterlegung dem Beschwerdefiihrer tatsachlich in
einer erst zur Anwendbarkeit von § 17 ZustellG geeigneten Form zugekommen ist.

Die belangte Behorde hatte daher, um begrindetermalen feststellen zu kdnnen, dass eine ordnungsgemale
Zustellung im Sinne des § 17 ZustellG vorgelegen ist, die angebotenen Beweise zu behandeln bzw. aufzunehmen
gehabt (vgl. VwWGH vom 02.10.2000, 98/19/0198). In seinem Erkenntnis vom 25.04.2006,2006/19/0393 hat der
Verwaltungsgerichtshof, ausgehend von der aufklarungsbedirftigen Tatsache, dass an einer von mehreren
auslandischen Personen bewohnten Wohnadresse die Moglichkeit der Verwechslung von Brieffachern besteht,
ausgefihrt: "Eine Ubergehung der dazu gestellten Beweisantrége kam daher nicht in Frage, wobei der Klarheit halber
festzuhalten ist, dass die vom Bundesasylamt eingeholte ;Stellungnahme' des Zustellorgans dessen Vernehmung nicht
erubrigt und auch der Drittmitbeteiligten im Sinne ihres Antrages Gelegenheit zu geben ist, die Glaubwurdigkeit ihrer
Angaben im Rahmen einer personlichen Einvernahme unter Beweis zu stellen. Somit liegt jedenfalls auch die
Voraussetzung zur Anwendung des 8 66 Abs. 2 AVG vor, da namlich Einvernahmen durchzufihren sind und die so
gewonnenen Ermittlungsergebnisse der erstinstanzlichen Behdrde eine Durchfihrung oder Wiederholung einer
mundlichen Verhandlung unvermeidlich erscheinen lassen. (Ob es sich um eine kontradiktorische Verhandlung oder
bloBe Einvernahme handelt, macht nach der Judikatur des VwGH keinen Unterschied, vgl VwGH 21.11.2002,
2002/20/0084.)

Zum Hinweis im bekampften Bescheid, dass ein Zustellmangel keinen Wiedereinsetzungsgrund bilden wirde, ist
auszufthren, dass auch im Falle der ordnungsgemdfen Zustellung die Unkenntnis von der Zustellung einen
Wiedereinsetzungsgrund bilden kénnte (vgl. VwGH vom 06.05.1997, 97/08/0022; VWGH 28.09.1999, 97/18/0418).

I1.3.2. Das erstinstanzliche Verfahren wurde somit in einer Art und Weise mangelhaft gefiihrt, dass samtliche
Erhebungen, welche grundsatzlich von der Erstbehdrde durchzufihren sind, vom Asylgerichtshof zu tatigen waren,
sohin verbietet sich unter Berucksichtigung der oben dargestellten Ausfihrungen des Verwaltungsgerichtshofes und
unter Effizienzgesichtspunkten eine Heranziehung des 8 66 Abs. 3 AVG. Zusammenfassend ist auszufiihren, dass sich
der vorliegende Sachverhalt so mangelhaft darstellt, dass der Asylgerichtshof gezwungen war gemal3 8 66 Abs. 2 AVG

vorzugehen.

Die Rechtssache war daher spruchgemal? an die Behorde erster Instanz zur neuerlichen Verhandlung und
Entscheidung zurlickzuverweisen. Die Erstbehérde wird im fortzusetzenden Verfahren die dargestellten
Verfahrensschritte nachzuholen haben: Es wird abzukldren sein, ob bzw in welchen Postkasten die
Hinterlegungsanzeige durch das Zustellorgan eingeworfen wurde. Uberdies wird im Falle der Feststellung, dass das
Postfach mit der Nummer 9 tatsachlich der Wohnungsnummer 10 zugeordnet ist, aufzuklaren sein, ob dies auf ein den
minderen Grad des Versehens Ubersteigendes Verschulden des Beschwerdefuhrers (Beschriftung ua.) zurtickzufihren
ist.

Vor dem Hintergrund der obigen Ausfihrungen kann von keinem mangelfreien Sachverhalt ausgegangen werden, da
keine konkreten Ermittlungsergebnisse zur Wirksamkeit der Zustellung des Bescheides vorliegen. Sollte das
Bundesasylamt zur Feststellung gelangen, dass die Zustellung nicht rechtswirksam erfolgt ist, dann ware das Verfahren
Uber den Asylantrag vom 13.10.2004 noch offen und der erstinstanzliche Bescheid zuzustellen (die bloRRe
Kenntnisnahme vom Inhalt eines Bescheides durch Akteneinsicht oder anfertigen einer Kopie ist einer Zustellung nicht
gleichzusetzen, vgl. VwSlg. 11487/A und VwGH 30.06.1992, 92/05/0067sowie VwGH 02.10.2000,98/19/0198). Ein
Ersatzbescheid, der den angefochtenen Bescheid ersetzen musste, brauchte in diesem Fall nicht erlassen zu werden.
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Es war sohin spruchgemaf} zu entscheiden.

Schlagworte

Kassation, mangelnde Sachverhaltsfeststellung
Zuletzt aktualisiert am

31.12.2008

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