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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Senatsprasidentin Dr. Busser, die Hofrate Dr. Plrgy, Dr. Faber
und Dr. Chvosta sowie die Hofratin Dr. Funk-Leisch als Richter, unter Mitwirkung der SchriftfUhrerin Mag.a Seiler, Uber
die Revision des S D, vertreten durch Ing. Mario Laimgruber, LL.M., Rechtsanwalt in 1010 Wien, Mélker Bastei 5, gegen
den Beschluss des Bundesverwaltungsgerichts vom 15. Dezember 2020, W105 2114279-6/3E, betreffend
Angelegenheiten nach dem AsylG 2005 und dem FPG (belangte Behdérde vor dem Verwaltungsgericht: Bundesamt fur
Fremdenwesen und Asyl), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Beschluss wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Revisionswerber Aufwendungen in der Hohe von € 1.106,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
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Begriundung

1 Der Revisionswerber, ein guineischer Staatsangehdriger, stellte am 16. Marz 2014 einen Antrag auf
internationalen Schutz, den er damit begriindete, dass im Zuge einer Demonstration gegen die Regierung Guineas
seine Eltern und ein Bruder von Soldaten getdtet worden seien. Ein weiterer Bruder sei verhaftet worden, wogegen es

dem Revisionswerber gelungen sei zu entkommen.

2 Mit Bescheid vom 10. August 2015 wies das Bundesamt fur Fremdenwesen und Asyl (BFA) den Antrag sowohl
hinsichtlich der Zuerkennung des Status des Asylberechtigten als auch hinsichtlich des Status des subsidiar
Schutzberechtigten ab. Unter einem sprach das BFA aus, dass dem Revisionswerber ein Aufenthaltstitel aus
bericksichtigungswirdigen Grinden nicht erteilt, gegen ihn eine Ruckkehrentscheidung erlassen sowie festgestellt
werde, dass seine Abschiebung nach Guinea zuldssig sei. Weiters legte das BFA die Frist fur die freiwillige Ausreise mit
14 Tagen ab Rechtskraft der Rickkehrentscheidung fest.

3 Eine dagegen erhobene Beschwerde wies das Bundesverwaltungsgericht (BVwG) mit Erkenntnis vom 7. Juni 2016

als unbegriandet ab.

4 Am 29. Marz 2018 stellte der Revisionswerber einen (Folge-)Antrag auf internationalen Schutz, den er mit den
Fluchtgriinden des ersten Antrages und der nunmehrigen Verfugbarkeit schriftlicher Beweismittel, die sein Vorbringen

untermauern sollten, begrindete.

5 Mit Bescheid vom 28. Juli 2018 wies das BFA diesen Antrag sowohl hinsichtlich des Status des Asylberechtigten
als auch des subsididar Schutzberechtigten wegen entschiedener Sache zurlick. Es sprach ferner aus, dass dem
Revisionswerber ein Aufenthaltstitel aus berlcksichtigungswirdigen Grinden nicht erteilt, gegen ihn eine
Riickkehrentscheidung erlassen sowie festgestellt werde, dass seine Abschiebung nach Guinea zulassig sei. Weiters

wurde keine Frist fur die freiwillige Ausreise eingerdumt.

6 Eine dagegen erhobene Beschwerde wies das BVwWG mit Erkenntnis vom 10. September 2018 neuerlich als

unbegriindet ab.

7 Im Hinblick auf eine strafgerichtliche Verurteilung des Revisionswerbers erlie das BFA mit Bescheid vom
24. Oktober 2018 gegen ihn eine Ruckkehrentscheidung und ein auf die Dauer von funf Jahren befristetes
Einreiseverbot, sprach aus, dass ein Aufenthaltstitel aus bertcksichtigungswirdigen Grinden nicht erteilt werde und
eine Frist fur die freiwillige Ausreise nicht bestehe, stellte fest, dass die Abschiebung nach Guinea zuldssig sei, und
erkannte einer Beschwerde gegen die Rickkehrentscheidung die aufschiebende Wirkung ab.

8 Mit Teilerkenntnis vom 11. Dezember 2018 wies das BVwG die Beschwerde zundachst hinsichtlich der
Aberkennung der aufschiebenden Wirkung und schlieBlich mit Teilerkenntnis vom 19. Dezember 2018 bezlglich der
Ubrigen Spruchpunkte als unbegriindet ab.

9 Am 20. Oktober 2020 stellte der Revisionswerber wahrend seiner Anhaltung in der Schubhaft den vorliegenden
(zweiten) Folgeantrag auf internationalen Schutz, den er im Rahmen seiner Erstbefragung, die von einem weiblichen
Organ des offentlichen Sicherheitsdienstes durchgefiuihrt wurde, im Wesentlichen mit seinen ,alten Fluchtgriinden”
begriindete.

10 Mit Verfahrensanordnung vom 2. November 2020 gab das BFA dem Revisionswerber bekannt, dass es
beabsichtige, den Antrag auf internationalen Schutz wegen entschiedener Sache nach 8 68 Abs. 1 AVG zurlickzuweisen
und den faktischen Abschiebeschutz mit mindlich zu verkiindendem Bescheid aufzuheben. Somit gelte nicht langer
die 20-Tages-Frist fur das Zulassungsverfahren. Weiters wurde dem Revisionswerber zur Kenntnis gebracht, dass er
verpflichtet sei, an einem Ruckkehrberatungsgesprach teilzunehmen.

" Im Zuge der Einvernahme am 30. November 2020, die von einer weiblichen Organwalterin im Beisein einer
weiblichen Dolmetscherin durchgefthrt wurde, nahm der Revisionswerber nicht nur auf die schon im ersten Verfahren
erwahnte Demonstration, bei der er auch einen Polizisten verletzt habe, Bezug, sondern brachte Uberdies vor,
bisexuell zu sein und wegen des Verbotes der Homosexualitat in seiner Heimat Probleme zu beflrchten. Er habe dies
bereits im ersten Verfahren angegeben, es sei jedoch nicht protokolliert worden. Auf Nachfrage des an der
Einvernahme teilnehmenden Rechtsberaters erklarte der Revisionswerber, seine Bisexualitdt in Osterreich nicht
+publik” gemacht zu haben, aber hier ,Kontakte” zu haben.



12 Nach Abschluss der Vernehmung sowie nach Unterbrechung und Fortsetzung der Amtshandlung hob das BFA
mit dem am 30. November 2020 mundlich verkiindeten Bescheid den faktischen Abschiebeschutz des
Revisionswerbers gemal’ 8 12a Abs. 2 AsylG 2005 auf. In der (im Protokoll wiedergegebenen) Begriindung traf das BFA
Landerfeststellungen zur allgemeinen Situation in Guinea und verwies nach Darstellung des Verfahrensganges darauf,
dass der Revisionswerber seinen neuerlichen Antrag einerseits auf die Fluchtgriinde des ersten Verfahrens gestitzt
und andererseits sein Vorbringen gesteigert habe. In seiner Beweiswurdigung legte das BFA die Grunde fur seine
Annahme dar, weshalb es das Vorbringen des Revisionswerbers, insbesondere jenes Uber seine Bisexualitat, nicht als
glaubwurdig erachtete. Da kein glaubhafter Kern des neuen Vorbringens ersichtlich sei und sich der mafRgebliche
Sachverhalt seit Rechtskraft des Vorverfahrens nicht geandert habe, werde der Antrag voraussichtlich wegen
entschiedener Sache zurickzuweisen sein. Die Voraussetzungen fur die Aufhebung des faktischen Abschiebeschutzes

lagen daher vor.
13 Mit Schreiben vom 30. November 2020 legte das BFA den Verwaltungsakt dem BVwG zur Entscheidung vor.

14 Mit dem durch einen mannlichen Richter erlassenen, angefochtenen Beschluss vom 15. Dezember 2020 sprach
das BVwWG aus, dass die Aufhebung des faktischen Abschiebeschutzes gemall &8 12a Abs. 2 AsylG 2005 iVm § 22 Abs. 10
AsylG 2005 und 8 22 BFA-VG rechtmallig und die Revision gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig sei. Der
Revisionswerber habe sich - so das BVwG - auf dieselben Griinde gestutzt, die er in seinem Erstverfahren angegeben
habe und die bereits rechtskraftig abgehandelt worden seien. Des Weiteren habe der Revisionswerber nunmehr
.zentral” geltend gemacht, bisexuell zu sein. Dieses Vorbringen sei ,durch nichts bescheinigt”. Eine Anderung der
Sachlage sei nicht ersichtlich. Die Voraussetzungen fur die Aberkennung des faktischen Abschiebeschutzes nach § 12a
Abs. 2 AsylG 2005 lagen somit vor.

15 Gegen diesen Beschluss richtet sich die vorliegende Revision, welche das BVwWG unter Anschluss der Akten
vorlegte. Das BFA erstattete keine Revisionsbeantwortung.

16  Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

17 Die Revision bringt zur Begrindung ihrer Zulassigkeit unter anderem vor, das BVwG sei von der Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes abgewichen, weil es nicht bertcksichtigt habe, dass der Revisionswerber im Verfahren
vor dem BFA nicht von einem Organwalter desselben Geschlechts einvernommen worden sei. Dazu fuhrte die Revision
weiters aus, dass das Vorbringen zur Bisexualitat bei Durchfihrung einer Verhandlung durch einen Richter mannlichen
Geschlechts als glaubwurdig erachtet und dadurch erkannt worden ware, dass eine voraussichtliche Zurlckweisung
des Folgeantrages nicht auf der Hand liege, weil das Ermittlungsergebnis ,die einwandfreie Beurteilung im Rahmen
einer Grobprufung” nicht zulasse. Die von der Behdrde zu vertretende Mangelhaftigkeit kdnne nicht zum Nachteil des
Fremden durchschlagen.

18  Die Revision ist zuldssig und auch begrindet.

19 Die mal3geblichen Bestimmungen des§ 12a Abs. 2 AsylG 2005, BGBI. | Nr. 100/2005 in der Fassung
BGBI. | Nr. 70/2015, 8 20 AsylG 2005 idFBGBI. | Nr. 68/2013 und8 22 AsylG 2005 in der Stammfassung lauten
auszugsweise folgendermalien:

~Faktischer Abschiebeschutz bei Folgeantragen
§12a.(1)...

(2) Hat der Fremde einen Folgeantrag (8 2 Abs. 1 Z 23) gestellt und liegt kein Fall des Abs. 1 vor, kann das Bundesamt
den faktischen Abschiebeschutz des Fremden aufheben, wenn

1. gegen ihn eine Ruckkehrentscheidung gemal’ 8 52 FPG, eine Anordnung zur Aul3erlandesbringung gemal3 8 61 FPG,
eine Ausweisung gemal § 66 FPG oder ein Aufenthaltsverbot gemall 8 67 FPG besteht,

2. der Antrag voraussichtlich zuriickzuweisen ist, weil keine entscheidungswesentliche Anderung des maRgeblichen
Sachverhalts eingetreten ist, und

3. die Zuruckweisung, Zurtckschiebung oder Abschiebung keine reale Gefahr einer Verletzung von Art. 2, 3
oder 8 EMRK oder der Protokolle Nr. 6 oder Nr. 13 zur Konvention bedeuten und fur ihn als Zivilperson keine
ernsthafte Bedrohung des Lebens oder der Unversehrtheit infolge willkirrlicher Gewalt im Rahmen eines
internationalen oder innerstaatlichen Konfliktes mit sich bringen wirde.
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[...]
Einvernahmen von Opfern bei Eingriffen in die sexuelle Selbstbestimmung

§ 20. (1) Grundet ein Asylwerber seine Furcht vor Verfolgung (Art. 1 Abschnitt A Z 2 der Genfer Flichtlingskonvention)
auf Eingriffe in seine sexuelle Selbstbestimmung, ist er 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.

(2) Fur Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht gilt Abs. 1 nur, wenn der Asylwerber den Eingriff in seine sexuelle
Selbstbestimmung bereits vor dem Bundesamt oder in der Beschwerde behauptet hat. Diesfalls ist eine Verhandlung
von einem Einzelrichter desselben Geschlechts oder einem aus Richtern desselben Geschlechts bestehenden Senat
durchzufuhren. Ein Verlangen nach Abs. 1 ist spatestens gleichzeitig mit der Beschwerde zu stellen.

[...]
Faktischer Abschiebeschutz bei Folgeantragen
§22.[.1]

(10) Entscheidungen des Bundesamtes Uber die Aufhebung des Abschiebeschutzes gemalR 8 12a Abs. 2 ergehen
mundlich in Bescheidform. Die Beurkundung gemal3 8 62 Abs. 2 AVG gilt auch als schriftliche Ausfertigung gemal3§ 62
Abs. 3 AVG. Die Verwaltungsakten sind dem Bundesverwaltungsgericht unverziiglich zur Uberpriifung gemaR § 22 BFA-
VG zu Ubermitteln. Diese gilt als Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht; dies ist in der Rechtsmittelbelehrung
anzugeben. Uber die RechtméRigkeit der Aufhebung des Abschiebeschutzes hat das Bundesverwaltungsgericht im
Rahmen der Uberprifung gemaR § 22 BFA-VG mit Beschluss zu entscheiden.”

20  §22BFA-VG, BGBI. I Nr. 87/2012, lautet in der Fassung BGBI. | Nr. 68/2013:
.Uberpriifung der Aufhebung des faktischen Abschiebeschutzes

§ 22. (1) Eine Entscheidung des Bundesamtes, mit der der faktische Abschiebeschutz eines Fremden aufgehoben wurde
(8 12a Abs. 2 AsylG 2005), ist vom Bundesverwaltungsgericht unverziiglich einer Uberpriifung zu unterziehen. Das
Verfahren ist ohne Abhaltung einer mundlichen Verhandlung zu entscheiden. § 20 gilt sinngemaR. § 28 Abs. 3
2. Satz VWGVG ist nicht anzuwenden.

(2) Die Aufhebung des Abschiebeschutzes gemalR8 12a Abs. 2 AsylG 2005 und eine aufrechte Rickkehrentscheidung
gemal’ 8 52 FPG oder eine Ausweisung gemald § 66 FPG sind mit der Erlassung der Entscheidung gemaR 8 12a Abs. 2
AsylG 2005 durchsetzbar. Mit der Durchfihrung der die Ruckkehrentscheidung oder Ausweisung umsetzenden
Abschiebung gemaR 8 46 FPG ist bis zum Ablauf des dritten Arbeitstages ab Einlangen der gemal8 22 Abs. 10
AsylG 2005 zu Ubermittelnden  Verwaltungsakten bei der zustandigen  Gerichtsabteilung des
Bundesverwaltungsgerichtes zuzuwarten. Das Bundesverwaltungsgericht hat das Bundesamt unverziglich vom
Einlangen der Verwaltungsakten bei der zusténdigen Gerichtsabteilung und von der im Rahmen der Uberpriifung
gemal Abs. 1 getroffenen Entscheidung uUber die Rechtmaligkeit der Aufhebung des Abschiebeschutzes zu

verstandigen.

(3) Uber die RechtméRigkeit der Aufhebung des Abschiebeschutzes im Rahmen der Uberpriifung gemaR Abs. 1 hat das

Bundesverwaltungsgericht binnen acht Wochen zu entscheiden.”

21 Der Verwaltungsgerichtshof hat zu8 20 Abs. 2 AsylG 2005 bereits ausgesprochen, dass die Durchfiihrung der
mundlichen Verhandlung durch einen Richter desselben Geschlechts den Abbau von Hemmschwellen bei der
Schilderung von Eingriffen in die sexuelle Selbstbestimmung bewirken soll, wobei dies auch fir die Furcht vor noch
nicht stattgefundenen, sondern drohenden Eingriffen in die sexuelle Selbstbestimmung gilt (vgl. VwWGH 26.5.2021,
Ro 2020/19/0002, mwN). Die selbe Zielsetzung liegt auch 8 20 Abs. 1 AsylG 2005 zugrunde, der die Einvernahme im
verwaltungsbehordlichen Verfahren regelt und auf dem 8 20 Abs. 2 leg. cit. aufbaut (vgl. VwGH 12.10.2016,
Ra 2016/18/0119).

22 Verfahren Uber Folgeantrage sind von der Bestimmung des § 20 Abs. 1 und 2 AsylG 2005 nicht ausgenommen
(vgl. VfGH 9.10.2018, E 1297/2018). Der Verwaltungsgerichtshof hat zu einem Beschwerdeverfahren, dessen
Gegenstand die Zurtickweisung eines Folgeantrages wegen entschiedener Sache war, bereits ausgesprochen, dass § 20
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Abs. 2 AsylG 2005 nach seinem insoweit nicht differenzierenden Wortlaut in allen Verfahren vor dem BVwG zur
Anwendung gelangt (vgl. nochmals VwWGH Ro 2020/19/0002, Rn. 19, mwN). Auch der Wortlaut des§ 20 Abs. 1
AsylG 2005 differenziert nicht hinsichtlich des Gegenstandes der Einvernahme durch einen Organwalter des BFA. Die
Entscheidung, den faktischen Abschiebeschutz gemaR § 12a Abs. 2 AsylG 2005 aufzuheben, ist insofern eng mit der
Entscheidung Uber den Folgeantrag verbunden, als die Aufhebung des faktischen Abschiebeschutzes gemalR
8 12a Abs. 2 Z 2 AsylG 2005 voraussetzt, dass der Folgeantrag wegen entschiedener Sache voraussichtlich
zuruckzuweisen sein wird. Somit ist nicht nur bei der Zuldssigkeit des Folgeantrages zu beurteilen, ob infolge des
nunmehrigen Vorbringens, mit dem eine Verfolgung wegen eines Eingriffs in die sexuelle Selbstbestimmung behauptet
wird, im Vergleich zum zuletzt rechtskréftig in der Sache entschiedenen Asylverfahren eine wesentliche Anderung des
mafgeblichen Sachverhalts eingetreten ist. Dies hat auch bei der Aufhebung des faktischen Abschiebeschutzes im
Zuge einer Grobprifung in Form einer Prognose Uber die Zulassigkeit des Antrags zu erfolgen (vgl. VWGH 12.12.2018,
Ra 2018/19/0010, Rn. 32, mwN). Demnach gelangt § 20 Abs. 1 AsylG 2005 auch in Bezug auf Einvernahmen, die einer
Aufhebung des faktischen Abschiebeschutzes bei Folgeantragen gemald § 12a Abs. 2 AsylG 2005 vorausgehen, zur
Anwendung.

23 Die Missachtung des § 20 Abs. 1 AsylG 2005 im Verfahren vor dem BFA fuhrt zu einem Verfahrensmangel, der
- wie der Verwaltungsgerichtshof bereits mehrfach klargestellt hat - durch ein im Einklang mit § 20 Abs. 2 AsylG 2005
von einem Richter desselben Geschlechts geflhrtes verwaltungsgerichtliches Verfahren vor dem BVwG geheilt wird
(vgl. VWGH 5.2.2021, Ra 2018/19/0685, mwN).

24 Im Revisionsfall machte der Revisionswerber im Rahmen seiner Einvernahme am 30. November 2020 mit der
Beflirchtung, wegen seiner Bisexualitat in seiner Heimat Verfolgung ausgesetzt zu sein, einen Eingriff in die sexuelle
Selbstbestimmung im Sinn des § 20 Abs. 1 AsylG 2005 geltend. Daraus ergab sich gemal3 dieser Bestimmung die
Notwendigkeit, den Revisionswerber durch eine Person mannlichen Geschlechts (im Beisein eines mannlichen
Dolmetschers) einzuvernehmen, da der Revisionswerber anderes nicht verlangt hat. Dem trug das BFA jedoch nicht
Rechnung und unterlieB es, die Befragung mit einem Organwalter mannlichen Geschlechts durchzufihren.

25 Das BVWG entschied zwar entsprechend der Regelung des § 20 Abs. 2 AsylG 2005 Uber die Aufhebung des
faktischen Abschiebeschutzes durch einen Richter mannlichen Geschlechts. Die Aufhebung des faktischen
Abschiebeschutzes ist gemaR § 22 Abs. 1 zweiter Satz BFA-VG ohne Abhaltung einer mindlichen Verhandlung zu
Uberprufen. Wenn auch diese Bestimmung unionsrechtskonform so zu verstehen ist, dass damit kein
.Verhandlungsverbot” statuiert ist, so kann das BVwG ohne Verhandlung entscheiden (vgl. VWGH 12.12.2018,
Ra 2018/19/0010, Rn. 34, mwN). Da das BVwWG im vorliegenden Fall keine Verhandlung, die eine Einvernahme des
Revisionswerbers ermdglicht hatte, durchfihrte, ist eine Sanierung des aus der Nichtbeachtung des & 20 Abs. 1
AsylG 2005 resultierenden Verfahrensmangels des BFA nicht eingetreten.

26 Mit den in § 22 Abs. 1 und Abs. 3 BFA-VG enthaltenen Anordnungen, wonach ohne Abhaltung einer mindlichen
Verhandlung zu entscheiden ist, eine auf § 28 Abs. 3 zweiter Satz VWGVG gestltzte Zurlickverweisung nicht ergehen
darf und die Entscheidung Uber die RechtmaRigkeit der Aufhebung des Abschiebeschutzes binnen acht Wochen zu
ergehen hat, aber mit der Durchfihrung der die Ruckkehrentscheidung oder Ausweisung umsetzenden Abschiebung
gemal § 46 FPG (nur) bis zum Ablauf des dritten Arbeitstages ab Einlangen der gemaR &8 22 Abs. 10 AsylG 2005 zu
Ubermittelnden Verwaltungsakten bei der zustdndigen Gerichtsabteilung des BVwG zuzuwarten ist, hatte der
Gesetzgeber offenkundig vor Augen, dass im Rahmen der bei der Aberkennung des faktischen Abschiebeschutzes
vorzunehmenden Grobprifung die Erganzung des mal3geblichen Sachverhalts durch das BVwG die Ausnahme bleiben
soll und die beschleunigte Abwicklung des Verfahrens vor dem BVwG in erster Linie anhand des Ergebnisses der vom
BFA bis dahin vorgenommenen Ermittlungen zu erfolgen hat (vgl. nochmals VwGH Ra 2018/19/0010, Rn. 38). Lasst
dieses Ermittlungsergebnis die einwandfreie Beurteilung im Rahmen der Grobprifung nicht zu, sondern bedarf es
dafur erheblicher erganzender Ermittlungen, kann nicht mehr davon gesprochen werden, es liege noch eine
Grobprifung vor und die (spatere) Zurlckweisung des Folgeantrags liege auf der Hand.

27 Im vorliegenden Fall hat das BFA die Einvernahme des Revisionswerbers Uber den von ihm vorgebrachten
Eingriff in die sexuelle Selbstbestimmung entgegen &8 20 Abs. 1 AsylG 2005 durchgefiihrt, weswegen das BVwWG die
Grobprifung der Aberkennung des faktischen Abschiebeschutzes nicht anhand des Ergebnisses der vom BFA
vorgenommenen Ermittlungen vornehmen konnte. Das BVwG hatte daher die Aufhebung des faktischen
Abschiebeschutzes als nicht rechtmaRig zu erkennen und den Bescheid des BFA vom 30. November 2020 ersatzlos
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aufzuheben gehabt.

28 Da das BVwG insoweit die Rechtslage verkannt hat, war der angefochtene Beschluss daher gemal3 8 42 Abs. 2

Z 1 VWGG wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit aufzuheben.

29 Der Kostenzuspruch griundet sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014. Von der Durchfihrung der beantragten Verhandlung vor dem

Verwaltungsgerichtshof konnte gemaf § 39 Abs. 2 Z 4 VwGG abgesehen werden.
Wien, am 14. Oktober 2021
Schlagworte
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