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Leitsatz

Verletzung im Recht auf Gleichbehandlung von Fremden untereinanderdurch neuerliche Zurtickweisung eines
Asylantrags wegen entschiedenerSache nach Wegfall des urspriinglichen Zurtickweisungsgrundes(Aufenthalt im
Ausland); Unterlassung jeglicher Ermittlungstatigkeitzur Frage der Rechtmafligkeit der erstmaligen Zustellung
durchHinterlegung trotz gegenteiliger Meldebestatigung; keine Identitatder Sache angesichts des jedenfalls im
Zeitpunkt der Erlassung deszweiten Bescheides vorliegenden Aufenthalts des Beschwerdefiihrers imBundesgebiet
Spruch

Der Beschwerdefuhrer ist durch den angefochtenen Bescheid im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf
Gleichbehandlung von Fremden untereinander verletzt worden.

Der Bescheid wird aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fur Inneres) ist schuldig, dem Beschwerdefiuihrer die mit € 2.160,-- bestimmten Kosten
zuhanden seines Rechtsvertreters binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu bezahlen.

Begriindung
Entscheidungsgrinde:

I. 1. Der Beschwerdefuhrer, R. G., ist ein am 20. Oktober 1980 geborener serbischer Staatsangehoriger aus dem
Kosovo. Nachdem deutsche Behorden an das Bundesasylamt herangetreten waren und um Aufnahme des
Beschwerdefiihrers nach dem Dubliner Ubereinkommen ersucht hatten, stimmte das Bundesasylamt mit Schreiben
vom 20. November 2002 dem Ersuchen zu und nahm den Beschwerdefuhrer zur Prifung seines Asylantrages auf. Mit
Bescheid vom 21. August 2003 wurde der Asylantrag gemaR 887, 8 AsylG 1997 abgewiesen, wogegen der
Beschwerdefiihrer Berufung an den unabhangigen Bundesasylsenat erhob.
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In den von der belangten Behorde vorgelegten Verwaltungsakten befindet sich ein Schreiben der Polizeiinspektion Zirl
vom 6. Juli 2006, in dem Uber (vom Bundesasylsenat in Auftrag gegebene) Erhebungen betreffend die Person "R. G.,
geb. 10.06.1972, serb. Stbg., zuletzt whft. gewesen 6170 Zirl, Franz-Plattner-Stral3e 41/7" berichtet wird: Diese Person
habe an dieser Adresse nicht angetroffen werden kénnen; der dort wohnende Bruder habe mitgeteilt, dass R. G.
bereits vor 10 Monaten in den Kosovo ausgereist sei und auch seine Verfahrenskarte zurtickgelassen habe, die dem

Schreiben auch als Anlage beigefugt wurde.

Der Verfassungsgerichtshof entnimmt den Verwaltungsakten, dass die in diesem Schreiben der Polizeiinspektion Zirl
genannte Person zwar den gleichen Namen wie der Beschwerdefuhrer tragt, sein Geburtsdatum mit jenem des
Beschwerdefihrers jedoch nicht Ubereinstimmt. Das Geburtsdatum des Beschwerdefihrers ist in den Akten des
Bundesasylamtes und des Bundesasylsenates sowie auf der im Akt erliegenden Kopie des Reisepasses des
Beschwerdefihrers mit 20. Oktober 1980 angegeben. GemaR den Verwaltungsakten hat der Beschwerdeflihrer auch

keinen Bruder, der den im Schreiben angegebenen Namen des Bruders jener Person tragt.

Den in den Verwaltungsakten erliegenden Zentralmelderegisterausziigen zufolge ist der Beschwerdefihrer zudem
durchgehend vom Jahr 2003 an in Wien bzw. Baden bei Wien gemeldet gewesen; auch das Foto auf der tbermittelten
Verfahrenskarte ergibt - verglichen mit den im Rahmen der erkennungsdienstlichen Behandlung gemachten
Fotographien des Beschwerdefuhrers -, dass es sich bei jener Person, von deren Abwesenheit die Polizeiinspektion Zirl
berichtete, nicht um den Beschwerdefihrer handelt.

2. Mit Bescheid vom 18. Juli 2006 anderte der unabhangige Bundesasylsenat in Erledigung der Berufung den
erstinstanzlichen Bescheid mit der Mal3gabe ab, dass der Asylantrag vom 11. November 2002 gemal3 §2 AsylG 1997 als
unzulassig zurtickgewiesen wurde. Der Bundesasylsenat begrindete dies u.a. wie folgt:

"Mit Schreiben vom 06.07.2006 teilte die Polizeiinspektion Zirl nach Vororteerhebungen und Befragung des Bruders
des Berufungswerbers mit, dass der Berufungswerber vor ca. 10 Monaten in den Kosovo ausgereist sei und seine
Verfahrenskarte zurlickgelassen habe, welche nunmehr von der Polizei eingezogen wurde.

Somit wird festgestellt, dass der Asylwerber nicht mehr in Osterreich aufhéltig ist.

Im Sinne der Bestimmung des 82 AsylG setzt eine meritorische Entscheidung Uber einen Antrag auf Gewahrung von
Asyl (83 Abs1 AsylG) voraus, dass sich der Asylwerber zum Zeitpunkt der (endgultigen) Entscheidung im Bundesgebiet
aufhalt. Das Fehlen eines solchen Aufenthaltes ist als Fehlen einer Prozessvoraussetzung zu werten.

Aufgrund der Aktenlage ist davon auszugehen, dass der Berufungswerber das Bundesgebiet verlassen hat."

3. Obwohl den Verwaltungsakten zufolge der Beschwerdefuhrer und jene Person, Gber die Ermittlungen durchgefuhrt
wurden, nicht dieselbe Person sind, ging der unabhdngige Bundesasylsenat unter Berufung auf das Schreiben der
Polizeiinspektion Zirl davon aus, dass der BeschwerdefUhrer das Bundesgebiet verlassen habe und unbekannten
Aufenthaltes sei, weshalb die Berufung zurtickgewiesen wurde.

4. Wegen des angenommenen unbekannten Aufenthaltsortes im Kosovo und trotz gegenteiliger Meldebestatigungen
wurde dieser Berufungsbescheid gemaR 88 ZustellG iVm 823 ZustellG beim unabhangigen Bundesasylsenat durch
Hinterlegung zugestellt.

5. Am 21. September 2006 stellte der Beschwerdeflhrer erneut einen Asylantrag, der vom Bundesasylamt am 16.
Janner 2007 gemald 868 Abs1 AVG wegen entschiedener Sache zurlckgewiesen wurde; ferner wurde der
Beschwerdefiihrer gemaB 810 Abs1 Z1 AsylG nach Serbien ausgewiesen. Diese Entscheidung wurde vom
unabhangigen Bundesasylsenat mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 6. Februar 2007 bestatigt. Die
Berufungsentscheidung stellte der unabhangige Bundesasylsenat dem Beschwerdefihrer an der Anschrift
Breitenfeldergasse 21, 1170 Wien, zu.

In der Begriindung des Bescheides fuhrt der unabhangige Bundesasylsenat u.a. Folgendes aus:

"Am 11.11.2002 stellte der nunmehrige Berufungswerber einen Asylantrag, welcher mit Bescheid des Bundesasylamtes
vom 21.08.2003, Zahl: 02 32.745-BAT, gemal3 87 AsylG 1997 abgewiesen und die Zurlckweisung, Zurtickschiebung oder
Abschiebung nach Serbien, Provinz Kosovo, gemal3 88 AsylG fur zulassig erklart worden ist.
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In Erledigung der dagegen eingebrachten Berufung wurde dieser Bescheid dahin abgedndert, dass der Asylantrag des
Asylwerbers gemal 82 AsylG als unzulassig zurtckgewiesen wurde, da sich nach Vororterhebungen durch die Polizei
ergeben hatte, dass sich der Asylwerber nicht mehr in Osterreich aufhilt.

Am 21.09.2006 hat der Berufungswerber einen zweiten Asylantrag gestellt, welcher mit nunmehr angefochtenem
Bescheid gemal? 868 Abs1 AVG wegen entschiedener Sache zurlickgewiesen wurde. Gleichzeitig wurde der Asylwerber
gemal 810 Abs1 Z1 AsylG aus dem &sterreichischen Bundesgebiet nach Serbien ausgewiesen.

Hiegegen wurde das Rechtsmittel der Berufung erhoben. Aus dem vorgelegten Verwaltungsakt ergibt sich Folgendes:
Der seit 24.12.2006 sich in Schubhaft befindliche Asylwerber stellte am 21.09.2006 einen neuerlichen Asylantrag.

Im Zuge der Einvernahmen am 21.09.2006, 24.12.2006 und 03.01.2007 gab der Asylwerber an, dass er noch immer die
Probleme habe, die er damals bei seinem ersten Asylantrag angegeben habe. Darlber hinaus sei er seit dem Jahr 2003
krank.

Gemal 875 Abs4 AsylG begrinden auch ab- oder zurlickweisende Bescheide auf Grund des Asylgesetzes 1997 in
derselben Sache in Verfahren nach dem AsylG 2005 den Zurlckweisungstatbestand der entschiedenen Sache (868
AVG).

Der Berufungswerber hat im zweiten Asylverfahren einen Sachverhalt vorgebracht, Uber den bereits rechtskraftig
entschieden wurde.

Zu dem Vorbringen, dass er krank sei seit dem Jahr 2003 - Infektion in der Lunge, Schmerzen im rechten Bein - ist
anzufuhren, dass der Antragsteller hiezu keine arztlichen Dokumente vorgelegt und auch nicht angegeben hat, dass er
deswegen in arztlicher Behandlung gewesen ware. Sohin kann auch keine Erkrankung festgestellt werden, die allenfalls
ein zu berulcksichtigendes neues Vorbringen bedingt hatte.

Zu dem Ausspruch Uber die Ausweisung wird auf die Begrindung des angefochtenen Bescheides verwiesen und diese
zum Inhalt des gegenstandlichen Bescheides erhoben."

6. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde nach Art144 B-VG, in der die Verletzung von Art83
Abs2 B-VG und Art18 B-VG vorgebracht wird. Ferner wird die Verfassungswidrigkeit von §75 Abs4 AsylG behauptet.

7. Der unabhangige Bundesasylsenat hat auf Aufforderung die Verwaltungsakten vorgelegt, auf die Erstattung einer
Gegenschrift jedoch verzichtet.

II. Der Verfassungsgerichtshof hat tber die - zulassige - Beschwerde erwogen:
1. 875 Abs4 AsylG, BGBI. | 100/2005, lautet:

"(4) Ab- oder zuruckweisende Bescheide auf Grund des Asylgesetzes, BGBI. Nr. 126/1968, des Asylgesetzes 1991, BGBI.
Nr. 8/1992, sowie des Asylgesetzes 1997 begriinden in derselben Sache in Verfahren nach diesem Bundesgesetz den
Zuruckweisungstatbestand der entschiedenen Sache (868 AVG)."

Nach den Erlauterungen zur Regierungsvorlage soll Abs4 "Entscheidungen nach den alten asylrechtlichen Normen
insoweit Uber[fuhren], als diese Entscheidungen nach diesem Bundesgesetz gleichzuhalten sind" (RV 952 BIgNR 22. GP,
zu §875).

2. Nach standiger Rechtsprechung beider Gerichtshofe 6ffentlichen Rechts liegt res judicata iSd 868 Abs1 AVG (vgl.
VfSlg.14.590/1996 mwN sowie die Hinweise bei Hauer/Leukauf, Handbuch des &sterreichischen
Verwaltungsverfahrens6, 2004, 991 ff.) dann vor, wenn seit Erlassung des ersten Bescheides die maRgebende Sach-
und Rechtslage in den entscheidungswesentlichen Punkten unverandert geblieben ist.

Die Bestimmung des 875 Abs4 AsylG, auf die sich die belangte Behdrde zu stitzen scheint, soll gemal3 den
Erlduterungen zur Regierungsvorlage lediglich den Ausschluss der res judicata-Wirkung durch die Anderung der
Rechtslage verhindern, nicht aber eine andere Deutung der Identitat der Sache iSd 868 Abs1 AVG herbeiftihren. Eine
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Auslegung von 875 Abs4 AsylG, derzufolge auch ein zurtickweisender Bescheid ohne materiellen Entscheidungsinhalt -
bei Wegfall des Zuruckweisungsgrundes - einer erstmaligen meritorischen Entscheidung entgegenstehen soll, ware
auch verfassungswidrig.

3. Nach der mit VfSlg. 13.836/1994 beginnenden, nunmehr standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes (s.
etwa VfSlg. 14.650/1996 und die dort angefUhrte Vorjudikatur; weiters VfSlg.16.080/2001 und 17.026/2003) enthalt Artl
Abs1 des Bundesverfassungsgesetzes zur Durchfiihrung des Internationalen Ubereinkommens (iber die Beseitigung
aller Formen rassischer Diskriminierung, BGBI. 390/1973, das allgemeine, sowohl an die Gesetzgebung als auch an die
Vollziehung gerichtete Verbot, sachlich nicht begriindbare Unterscheidungen zwischen Fremden vorzunehmen. Diese
Verfassungsnorm enthdlt ein - auch das Sachlichkeitsgebot einschlieBendes - Gebot der Gleichbehandlung von
Fremden untereinander; deren Ungleichbehandlung ist also nur dann und insoweit zulassig, als hiefur ein verninftiger
Grund erkennbar und die Ungleichbehandlung nicht unverhaltnismaRig ist. Eine Verletzung dieses Grundrechts liegt
unter anderem vor, wenn die Behdrde Willktr getbt hat.

Ein willkUrliches Verhalten der Behorde, das in die Verfassungssphare eingreift, liegt unter anderem in einer gehauften
Verkennung der Rechtslage, aber auch im Unterlassen jeglicher Ermittlungstatigkeit in einem entscheidenden Punkt
oder dem Unterlassen eines ordnungsgemaRen Ermittlungsverfahrens Uberhaupt, insbesondere in Verbindung mit
einem Ignorieren des Parteivorbringens und einem leichtfertigen Abgehen vom Inhalt der Akten oder dem Auf3er-Acht-
Lassen des konkreten Sachverhaltes (zB VfSlg. 15.451/1999, 15.743/2000, 16.354/2001, 16.383/2001).

Ein solches willkUrliches Verhalten ist der belangten Behdrde vorzuwerfen:

3.1 Mit Bescheid vom 18. Juli 2006 wies die belangte Behorde den (ersten) Asylantrag des Beschwerdeflihrers mit der
Begrindung als unzuldssig zurlck, er halte sich nicht im 6sterreichischen Bundesgebiet auf. Ausgehend von der
Mitteilung der Polizeiinspektion Zirl vom 6. Juli 2006, wonach ein gleichnamiger Antragsteller (jedoch mit einem vom
Berufungswerber unterschiedlichen Geburtsdatum) das Bundesgebiet vor Monaten verlassen habe, sowie ohne
BerUcksichtigung der im Akt erliegenden Melderegisterausziige Uber den Berufungswerber hinterlegte die belangte
Behorde den Bescheid vom 18. Juli 2006 gemald §8 iVm §23 ZustellG.

3.2 Den daraufhin gestellten (zweiten) Asylantrag wies die belangte Behdrde wegen entschiedener Sache zurlck.
Obwohl der Beschwerdefiihrer in seinen neuerlichen Einvernahmen angab, zwischen 2002 und 2006 die ganze Zeit in
Osterreich gewesen zu sein, unterlieR es die belangte Behérde erneut, dem Widerspruch zwischen diesen Angaben
und jenen im genannten Schreiben der Polizeiinspektion Zirl, das einen Fremden mit anderem Geburtsdatum betraf,
nachzugehen. Eine solche Ermittlung ware allein schon deshalb erforderlich gewesen, um festzustellen, ob der frihere
Bescheid Uberhaupt schon durch Hinterlegung gemaR 88 ZustellG wirksam dem Beschwerdefiihrer zugestellt wurde.
88 ZustellG setzt namlich voraus, dass der Adressat es unterlassen hat, die Anderung der bisherigen Abgabestelle
mitzuteilen, und dass ferner die Abgabestelle nicht ohne Schwierigkeiten festgestellt werden kann. Angesichts der im
Akt erliegenden Melderegisterauszige und der Angaben des Beschwerdefihrers bei seinen mehrfachen
Einvernahmen, bestehen zumindest erhebliche Zweifel an der Wirksamkeit der Zustellung durch Hinterlegung und
damit an der Existenz eines rechtskraftigen (ersten) Bescheides.

3.3 Selbst wenn aber Personenidentitat zwischen jener Person, Uber die die Polizeiinspektion Zirl berichtete, und dem
Beschwerdefiihrer bestinde und der (erste) Bescheid wirksam zugestellt worden ware, ist die Begrindung der
belangten Behorde, es liege ein Sachverhalt vor, "Uber den bereits rechtskraftig entschieden wurde", nicht
nachvollziehbar: Im ersten Bescheid hat die belangte Behérde die Abwesenheit des Beschwerdefiihrers in Osterreich
festgestellt und den Asylantrag aus diesem Grund zurlickgewiesen. Mangels inhaltlicher Befassung mit dem Asylantrag
hatte diese Zurlckweisung - selbst im Fall ihrer RechtmaRigkeit - nur bei gleich bleibendem Sachverhalt eine res
judicata-Wirkung entfalten koénnen, namlich wenn sich der BeschwerdefUhrer auch im Zeitpunkt der (zweiten)
Bescheiderlassung nicht im Bundesgebiet aufgehalten hatte. Derartiges hat die belangte Behdrde nicht behauptet. Die
von der belangten Behdérde selbst erwahnten mehrfachen Einvernahmen zeigen auch, dass er sich im Zeitpunkt der
Erlassung des angefochtenen Bescheides, der auch an eine Anschrift in Wien zugestellt wurde, im Bundesgebiet
aufhielt und somit der fir den ersten Berufungsbescheid maRgebende Sachverhalt, namlich der Aufenthalt im
Ausland, im Zeitpunkt der Erlassung des zweiten Bescheides nicht (mehr) vorlag. Die belangte Behdrde hat das auch
nach 875 Abs4 AsylG geforderte Erfordernis der identischen Sache, wie bereits oben ausgefuhrt, offensichtlich
Ubergangen.
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4. Das mehrfache Verkennen der Rechtslage und das Unterlassen jeglicher Ermittlungstatigkeit Uber
entscheidungsrelevante Umstande ist der belangten Behorde als Willkir anzulasten, weshalb der angefochtene

Bescheid aufzuheben war.

I11.1. Dies konnte gemal3 819 Abs4 VfGG ohne mundliche Verhandlung in nichtéffentlicher Sitzung beschlossen

werden.
2. Die Kostenentscheidung grindet auf 888 VfGG. In den Kosten ist Umsatzsteuer in Hohe von € 360,-- enthalten.
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