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Verwaltungsgerichts| O chishofes umer der Nr.__1.1.3. 5333 (Ro $019/14/0006)
18. Ipezember 2019

Luremburg, de 17 1 17020 Der Kanzler,
Fax/E-mail:..,.L.}...... Daniel Dittert
cingogangen am: 6.1, .2 D Referatsleiter
Der Verwaltungsgerfchtshroftratdurcirden Vorsitzenden Prisident Dr. Thienel,
den Hofrat Mag. Eder, die Hofritinnen Mag. Rossmeisel und Mag. Schindler
sowie den Hofrat Dr. Himberger als Richter, unter Mitwirkung der
Schriftfiihrerin Mag. Schweinzer, in der Revisionssache des XY in Z, vertreten
durch Mag. Tanja Hudelist, Rechtsanwiltin in 9560 Feldkirchen in Kérnten,
Kirchgasse 8, gegen das Erkenntnis des Bundesverwaitungsgerichts vom

18. Mérz 2019, L502 2188349-2/7E, betreffend Angelegenheiten nach dem
AsylG 2005 und nach dem FPG (belangte Behorde vor dem
Verwaltungsgericht: Bundesamt fiir Fremdenwesen und Asyl), den

Beschluss
gefasst:

Dem Gerichtshof der Européischen Union werden gemaf Art. 267 AEUV
folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Erfassen die in Art. 40 Abs. 2 und Abs. 3 der Richtlinie 2013/32/EU des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 zu gemeinsamen
Verfahren fiir die Zuerkennung und Aberkennung des internationalen Schutzes
(Neufassung), im Weiteren: Verfahrensrichtlinie, enthaltenen Wendungen
,heue Elemente oder Erkenntnisse®, die ,,zutage getreten oder vom
Antragsteller vorgebracht worden sind“, auch solche Umstinde, die bereits vor
rechtskriftigem Abschluss des fritheren Asylverfahrens vorhanden waren?

Falls Frage 1. bejaht wird:

2. Ist es in jenem Fall, in dem neue Tatsachen oder Beweismittel
hervorkommen, die im friiheren Verfahren ohne Verschulden des Fremden
nicht geltend gemacht werden konnten, ausreichend, dass es einem Asylwerber
ermoglicht wird, die Wiederaufnahme eines rechtskréftig abgeschlossenen
fritheren Verfahrens verlangen zu kénnen?

3. Darf die Behorde, wenn den Asylwerber ein Verschulden daran trifft, dass er
das Vorbringen zu den neu geltend gemachten Griinden nicht bereits im
fritheren Asylverfahren erstattet hat, die inhaltliche Priifung eines
Folgeantrages infolge einer nationalen Norm, die einen im
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Verwaltungsverfahren allgemein geltenden Grundsatz festlegt, ablehnen,
obwohl der Mitgliedstaat mangels Erlassung von Sondernormen die
Vorschriften des Art. 40 Abs. 2 und Abs. 3 Verfahrensrichtlinie nicht
ordnungsgemal} umgesetzt und infolge dessen auch nicht ausdriicklich von der
in Art. 40 Abs. 4 Verfahrensrichtlinie eingerdumten Moglichkeit, eine
Ausnahme von der inhaltlichen Priifung des Folgeantrages vorsehen zu diirfen,

Gebrauch gemacht hat?

Begriindung:

A. Sachverhalt und bisherige Verfahren:

Der im Jahr 1990 geborene Revisionswerber stammt aus dem Irak. Er stellte
nach unrechtmiBiger Einreise in Osterreich am 18. Juli 2015 einen Antrag auf
internationalen Schutz nach dem Asylgesetz 2005 (AsylG 2005). Im Rahmen
der Erstbefragung durch ein Organ des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes gab er
an, Schiit zu sein. Schiitische Milizen hétten ihn aufgefordert, fiir sie zu
kampfen. Er wolle aber nicht kimpfen und auch nicht andere Leute téten oder
selbst getitet werden. AuBBerdem sei die Lage im Irak sehr schlecht; es herrsche
dort Krieg. Weiters betonte der Revisionswerber, dass dies sein ,,einziger

Fluchtgrund* sei.

Mit dem von seinem rechtsfreundlichen Vertreter dem Bundesamt fiir
Fremdenwesen und Asyl iibermittelten Schreiben vom 23. Mérz 2016 ersuchte
der Revisionswerber um Vornahme seiner (bis dahin unterbliebenen)
Vernehmung im Asylverfahren und brachte unter Hinweis auf gleichzeitig
vorgelegte Unterlagen vor, er sei (gemeint: im Heimatland) fiinf Monate lang
in Untersuchungshaft angehalten worden. Jhm sei die Beteiligung an strafbaren
Handlungen vorgeworfen worden. Weiters verwies er darauf, dass ihm im

Jahr 2008 eine Schusswunde zugefligt worden sei.

Am 30. Mai 2017 wurde der Revisionswerber vom Bundesamt fiir
Fremdenwesen und Asyl vernommen. Er gab zunéchst an, ledig zu sein und
keine Kinder zu haben. Er sei in Bagdad geboren und habe immer dort gelebt.
Sein Vater und seine Geschwister - drei Briider und zwei Schwestern - hitten
ebenfalls in Bagdad gelebt; seine Mutter sei bereits verstorben. Der
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Revisionswerber habe bei thnen gewohnt. Ob die Familie immer noch in
Bagdad sei, wisse er nicht. Er habe in Bagdad bei einem naher bezeichneten
Unternehmen als Kaufmann gearbeitet und SIM-Karten und Ladebons

verkauft.

5 Uber Aufforderung, die Griinde fiir das Verlassen des Heimatlandes zu
schildern, fiihrte der Revisionswerber (teilweise wiederholend) aus, er und sein
Vater seien Schiiten, seine Mutter und deren Verwandte hingegen Sunniten. Es
gebe unter den Verwandten der Mutter ,,einige Leute®, die radikalen Gruppen
angehorten. Diese hétten gewollt, dass der Revisionswerber ihnen vier
SIM-Karten gebe. Sie hétten ihm gesagt, dass sie ihre Personalausweise nicht
bei sich hétten. Da es sich um Verwandte gehandelt habe, habe der
Revisionswerber die SIM-Karten auf seinen Namen registriert. Er habe sich
dabei nichts gedacht. Zwei Monate spéter hétten in Bagdad drei Explosionen
stattgefunden. Nach weiteren (etwa) zehn Tagen seien ,,Leute” von der
Behorde fiir Terrorbekdmpfung zum Haus seiner Eltern gekommen. Den Eltern
sei mitgeteilt worden, dass der Revisionswerber gesucht werde. Da er nicht zu
Hause gewesen sei, sei sein Vater, den sie dann zwei Tage ,,bei sich behalten
hétten, mitgenommen worden. Der Revisionswerber, der von seinem Bruder
dariiber informiert worden sei, habe dann bei einem Onkel viterlicherseits
Unterkunft genommen. Dort seien die Verwandten seiner Mutter aufgetaucht
und hétten gedroht, dass sie die ganze Familie ausloschen wiirden, wenn der
Revisionswerber ,,irgendetwas iiber sie sage*. Der Revisionswerber habe sich
etwa 15 bis 17 Tage bei seinem Onkel aufgehalten. Als er dann mit einem
Cousin auf die Strafle gegangen sei, sei auf sie geschossen worden. Er habe
,»eine Kugel in den Hals bekommen®. Sein Cousin sei infolge eines
Kopfschusses gestorben. Der Revisionswerber habe in der Folge ein
nichtstaatliches Krankenhaus aufgesucht und dort den Ausweis seines Cousins
verwendet. Schon zuvor habe er auflerdem ein Problem mit ,,den Milizen*
gehabt. Diese hitten ihn aufgefordert, mit ihnen zu kiimpfen. Dem sei der
Revisionswerber aber nicht nachgekommen, weil er weder jemanden habe
toten noch selbst habe getbtet werden wollen. Also habe er jetzt ,.ein Problem
mit den verschiedensten Stellen der Regierung, den Terroristen und mit den

s Milizen®. Sein Vater habe ihn im Irak fiir tot erklédren lassen. Die vom
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Sachbearbeiter des Bundesamts fiir Fremdenwesen und Asyl gestellte Frage,
,,ob das alle Fluchtgriinde* seien, bejahte der Revisionswerber. Im Weiteren
wurde der Revisionswerber zu den Details der von ihm ins Treffen gefiihrten
Vorfille befragt. Danach wurde er nochmals gefragt, ob er alle Fluchtgriinde
genannt habe, worauf er wieder mit ,,ja* antwortete. Zu seinem Aufenthalt in
Osterreich befragt, gab der Revisionswerber an, hier keine familiire Beziechung
zu haben. Jedoch habe er ,,viele Freunde hier*, die alle Osterreicher seien. Am
Ende der Befragung wurde der Revisionswerber nochmals gefragt, ob er alles
vorgebracht habe, was ihm wichtig erscheine, was von ihm gleichfalls bejaht

wurde.

6 Nach Durchfiihrung weiterer Erhebungen wies das Bundesamt fiir
Fremdenwesen und Asyl den Antrag des Revisionswerbers mit Bescheid vom
29. Janner 2018 sowohl hinsichtlich des Begehrens auf Zuerkennung des Status
des Asylberechtigten gemiB § 3 Abs. 1 AsylG 2005 als auch des Status des
subsididr Schutzberechtigten gemif § 8 Abs. 1 AsylG 2005 ab. Weiters sprach
die Behorde aus, dass dem Revisionswerber ein Aufenthaltstitel aus
beriicksichtigungswiirdigen Griinden nach § 57 AsylG 2005 nicht erteilt, gegen
ihn gestiitzt auf § 52 Abs. 2 Z 2 Fremdenpolizeigesetz 2005 (FPG), § 10 Abs. 1
Z 3 AsylG 2005 und § 9 BFA-Verfahrensgesetz (BFA-VG) eine
Riickkehrentscheidung erlassen sowie gemil} § 52 Abs. 9 FPG festgestellt
werde, dass seine Abschiebung in den Irak zuldssig sei. Die Frist fiir die
freiwillige Ausreise legte die Behorde nach § 55 Abs. 1 bis Abs. 3 FPG mit
14 Tagen ab Rechtskraft der Riickkehrentscheidung fest.

7 Die Behorde stufte das Vorbringen des Revisionswerbers als unglaubwiirdig
ein, wobei sie im Rahmen ihrer beweiswiirdigenden Uberlegungen des Néheren
darlegte, worin sie die Widerspriiche, die ,,Unlogik* und diverse
Ungereimtheiten in den Angaben des Revisionswerbers erblickte.

8 Der - rechtsanwaltlich vertretene - Revisionswerber erhob Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht, womit er in erster Linie die Beweiswiirdigung des
Bundesamts fiir Fremdenwesen und Asyl bekdmpfte. Ein Vorbringen
dahingehend, dass weitere Fluchtgriinde vorhanden wéren, wurde nicht

s o erstattet.
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9 Das Bundesverwaltungsgericht fithrte am 23. Juli 2018 eine Verhandlung
durch. Im Rahmen der Verhandlung wurde der Revisionswerber auch
ausdriicklich gefragt, ob er hinsichtlich der Fluchtgriinde etwas erginzen wolle
und ob diese unverindert seien. Der Revisionswerber gab dazu an, dass seine

Griinde ,,nach wie vor dieselben* seien.

10 Mit Erkenntnis vom 27. Juli 2018 wies das Bundesverwaltungsgericht die
Beschwerde des Revisionswerbers als unbegriindet ab und erklirte die

Erhebung einer Revision fiir nicht zuldssig.

11 Mit Schreiben vom 27. Juli 2018 iibermittelte das Bundesverwaltungsgericht
der Staatsanwaltschaft Graz zwecks strafrechtlicher Wiirdigung eine
Sachverhaltsdarstellung, in der es ausfiihrte, im Rahmen der Verhandlung sei
hervorgekommen, dass drei im Asylverfahren vorgelegte Urkunden
(Bestitigungen einer irakischen Polizeibeh6rde und eines irakischen Gerichts
iiber die Inhaftierung und Haftentlassung des Revisionswerbers sowie ein
medizinischer Befund eines irakischen Krankenhauses) gefélscht oder
verfalscht seien. Der Revisionswerber habe diese Urkunden wihrend seines
Aufenthalts in der Tiirkei von einer ihm unbekannten Person erworben, um
durch deren Vorlage seine Chancen, in Europa Asyl erlangen zu konnen, zu
erh6hen. Weiters bestehe der Verdacht, dass der Revisionswerber eine
Verleumdung begangen habe, weil er seinen fritheren rechtsfreundlichen
Vertreter der behdrdlichen Verfolgung ausgesetzt habe, indem er ihn zu
Unrecht bezichtigt habe, dass dieser die Urkunden der Behorde im Wissen um
die Filschung vorgelegt habe.

12 Gegen das Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts vom 27. Juli 2018 erhob
der Revisionswerber Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof. Dieser lehnte
die Behandlung dieser Beschwerde mit Beschluss vom 25. September 2018 ab
und trat die Beschwerde iiber nachtriglichen Antrag mit Beschluss vom
25. Oktober 2018 dem Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung ab. Die
Erhebung einer Revision gegen dieses Erkenntnis ist beim
Verwaltungsgerichtshof nicht verzeichnet.
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Mit Schreiben vom 20. November 2018 brachte die Staatsanwaltschaft Graz
dem Bundesamt fiir Fremdenwesen und Asyl zur Kenntnis, dass das aufgrund
der Anzeige des Bundesverwaltungsgerichts gegen den Revisionswerber
eingeleitete strafrechtliche Ermittlungsverfahren eingestellt worden sei.

Mit Bescheid vom 30. November 2018 trug das Bundesamt fiir Fremdenwesen
und Asyl dem Revisionswerber gemaf § 57 Abs. 1 FPG auf, sich binnen

drei Tagen in einer ndher bezeichneten Betreuungseinrichtung in Schwechat
einzufinden und dort bis zu seiner Ausreise Unterkunft zu nehmen. Die
Behorde begriindete dies damit, dass sich der Revisionswerber strikt und
vehement weigere, seiner Ausreiseverpflichtung nachzukommen.

Am 4. Dezember 2018 stellte der Revisionswerber einen weiteren Antrag auf
internationalen Schutz. Im Zuge der Erstbefragung gab er an, dass er bei seiner
ersten Einvernahme ,,andere Griinde“ genannt habe. Er habe Angst gehabt, die
wahren Griinde bekannt zu geben. Er sei schon sei ganzes Leben homosexuell.
Das sei im Irak und ,.in seiner Religion“ nicht erlaubt. Die wahren Griinde habe
er bislang nicht angeben kénnen, weil er Angst um sein Leben gehabt habe.
Auch ,,im Camp in Osterreich® habe er nichts sagen konnen, weil dort viele

Iraker gelebt hitten.

Am 13. Dezember 2018 wurde der Revisionswerber vom Bundesamt fiir
Fremdenwesen und Asyl vernommen. Im Zuge der Vernehmung legte der
Revisionswerber ein Schreiben des Vereines Q B vor, demzufolge er mit der
dortigen Beratungsstelle seit Juni 2018 in Kontakt stehe und aufgrund seiner
Homosexualitit spezifische Beratung ,,im Bereich Coming Out und Safer Sex*
bendtige. Er sei - so in diesem Schreiben weiter - von einem Freund, der
ebenfalls Klient des Vereines Q B sei, zur Beratungsstelle gebracht worden.
Der Revisionswerber, fiir den es schwer sei, liber seine Sexualitdt zu reden,
habe bisher seine sexuelle Identitit verstecken miissen. Daher habe er ,,in
seinem ersten Asylantrag” davon nichts gesagt. In Osterreich sei er in einem
Dorf untergebracht gewesen, wo es keine ,,Schwulenlokale® gebe. Deswegen
habe er auch , keine Kontakte mit anderen schwulen Minnern® gehabt. Als er
nach Wien habe kommen konnen, habe er regelméfig die sozialen Events des
Vereines besucht. Mittlerweile habe er auch ,,schwule Freunde gefunden und
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kenn[e] diverse Schwule[n]lokale in Wien®. Weiters gaben drei Ménner - im
wesentlichen gleichlautende - schriftliche und ebenfalls vom Revisionswerber
vorgelegte Stellungnahmen ab, in denen sie darauf hinwiesen, selbst aus dem
Irak zu stammen, homosexuell zu sein und mit dem Revisionswerber durch
Telefonate und Treffen in sowie Besuche von diversen Einrichtungen, wie etwa
»Schwulenlokale und ,,einem schwulen Club®, sowie von Veranstaltungen
(,,Regenbogenparade®) in Kontakt zu stehen. Sie wiirden sich im Verfahren des
Revisionswerbers auch als Zeugen zur Verfiigung stellen.

Im Rahmen der Vernehmung vom 13. Dezember 2018 verwies der
Revisionswerber zunichst darauf, dass seine bisherigen Fluchtgriinde aufrecht
seien, und sich nunmehr auch ,,seine Eltern“ von ihm abgewendet hitten und
nichts mehr mit ihm zu tun haben wollten. Wenn er sich im Irak befinde,
wiirde er ,,von der Miliz“ getdtet werden. Auch seine Familienangeh6rigen
wiirden ihn umbringen, weil sie mit seinem Lebensstil nicht einverstanden
seien. Osterreich sei das einzige Land, das ihn beschiitzen kénne. Befragt,
welche neuen Fluchtgriinde der Revisionswerber vorbringen wolle, gab er an,
dass er, als er sein Land habe verlassen miissen, in einem kleinen Ort gelebt
habe, wo seine Homosexualitét nicht geduldet werde. Dort sei er ,,dem Tod
geweiht“. Nach seiner Ankunft in Osterreich habe er erfahren, dass hier die
Freiheit des Menschen im Vordergrund stehe und Menschenrechte ,.eine[m]
wie mir“ gewihrt wiirden. Seit der Ankunft in Osterreich kénne er ,,mit
gleichgesinnten gut auskommen und mit diesen [s]ein Leben leben®. Er sei seit
seiner Pubertit homosexuell, habe aber ,,in Angst leben und versteckt leben*
miissen. Dazu befragt, weshalb er dies nicht bereits im ersten Asylverfahren
angegeben habe, fiihrte der Revisionswerber aus, die Situation in Osterreich sei
ihm nicht bekannt gewesen. Er habe nicht gewusst, dass er ,,es” in Osterreich
ausleben diirfe, und er habe Angst gehabt, sich vor Arabern zu outen. Erst
durch die Hilfe einer Organisation sei es leichter, ,,dariiber” zu sprechen. Erst
im Juni 2018 sei er dahingehend aufgeklirt worden, dass er in Osterreich ,,wie
Jjeder normale Mensch* leben kdnne, egal welche sexuelle Orientierung er
habe. Erst da habe er ,,sich entfalten” und aus sich ,,herauskommen* kénnen.
Im Irak wiirde er getotet werden, damit die Ehre der Familie aufrecht bleibe. Er
habe schon im Irak versucht, sich an anderen Orten zu verstecken. Er habe aber
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erfahren miissen, ,,dass es allgegenwirtig® sei. Er habe von Freunden immer
wieder gewarnt werden miissen, weil die Jagd auf Menschen wie ihn ,er6ffnet*

worden sel.

Das Asylverfahren des Revisionswerbers iiber den Folgeantrag wurde nicht
zugelassen. Mit einer dem Revisionswerber noch am 13. Dezember 2018 durch
personliche Ubergabe zugestellten Verfahrensanordnung wurde ihm gema

§ 29 Abs. 3 Z 4 AsylG 2005 zur Kenntnis gebracht, dass beabsichtigt sei,
seinen Folgeantrag auf internationalen Schutz zuriickzuweisen, weil davon
auszugehen sei, dass entschiedene Sache im Sinn des § 68 Abs. 1 Allgemeines

Verwaltungsverfahrensgesetz (AVG) vorliege.

Am 19. Dezember 2018 wurde der Revisionswerber neuerlich vom Bundesamt
fiir Fremdenwesen und Asyl vernommen. Nach Vorlage weiterer Urkunden gab
er iiber Befragen an, dass er ,,primér* wegen seiner Homosexualitit den Irak
verlassen habe, aber auch wegen der Verfolgung durch die schiitische Miliz.
Seine Lebensweise sei eine Beleidigung fiir die Familie. Diese wisse seit dem
Jahr 2011 von seiner Homosexualitdt. Seine Angehérigen wiirden ihn téten,

wenn sie ihn ,.erwischen* wiirden.

Nachdem der Revisionswerber schriftlich eine weitere Stellungnahme erstattet
hatte, wies das Bundesamt fiir Fremdenwesen und Asyl, ohne zuvor jene
Minner, die eine schriftliche Stellungnahme abgegeben hatten, als Zeugen zu
zu befragen, den vom Revisionswerber am 4. Dezember 2018 gestellten
(zweiten) Antrag auf internationalen Schutz sowohl betreffend das Begehren
auf Zuerkennung des Status des Asylberechtigten als auch des Status des
subsididr Schutzberechtigten mit Bescheid vom 28. Janner 2019 gemil § 68
Abs. 1 AVG wegen entschiedener Sache zurtick. Weiters sprach die Behorde
aus, dass dem Revisionswerber ein Aufenthaltstitel aus
beriicksichtigungswiirdigen Griinden nach § 57 AsylG 2005 nicht erteilt, gegen
ihn gestiitzt auf § 52 Abs. 2 Z 2 FPG, § 10 Abs. 1 Z 3 AsylG 2005 und

§ 9 BFA-VG eine Riickkehrentscheidung und nach § 53 Abs. 1 und

Abs. 2 FPG ein auf die Dauer von zwei Jahren befristetes Einreiseverbot
erlassen sowie gemal} § 52 Abs. 9 FPG festgestellt werde, dass seine
Abschiebung in den Irak zuldssig sei. Eine Frist fiir die freiwillige Ausreise
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wurde nach § 55 Abs. 1a FPG nicht eingerdumt. Weiters enthélt der

Bescheid - nachdem der Revisionswerber bereits zuvor mit Verfahrensordnung
in diesem Sinn aufgefordert worden war - den Abspruch dariiber, dass ihn seit
15. Janner 2019 die Pflicht treffe, in einem néher bezeichneten Quartier in
Rappitsch Unterkunft zu nehmen.

In seiner Begriindung ging das Bundesamt fiir Fremdenwesen und Asyl - nach
Offenlegung seiner beweiswiirdigenden Erwagungen und soweit hier
wesentlich - davon aus, die neu vorgebrachten Griinde hétten ,.keine glaubhafte
Substanz®. Den ,,neu vorgebrachten Sachverhalten” kdnne keine
Glaubwiirdigkeit ,,zugebilligt werden. Da in der maB3geblichen Sachlage keine
Anderung eingetreten sei, stehe die Rechtskraft der im ersten Asylverfahren
ergangenen Entscheidung einer neuen inhaltlichen Entscheidung iiber den
Folgeantrag entgegen. Der Folgeantrag sei daher wegen entschiedener Sache

zuriickzuweisen.

Den Ausspruch betreffend die Feststellung, dass die Abschiebung des
Revisionswerbers in den Irak zuldssig sei, begriindete die Behorde allein damit,
dass sich bereits aus den Erwégungen zur Zuriickweisung seines Antrages auf
internationalen Schutz ergebe, dass fiir ihn im Fall der Riickkehr in sein
Heimatland keine Gefdhrdung im Sinn des § 50 FPG bestehe.

Der Revisionswerber erhob gegen diesen Bescheid Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht, in der er (u.a.) auch die Durchfiihrung einer
Verhandlung beantragte.

Nach einem internen Streit am Bundesverwaltungsgericht, ob nach dem
AsylG 2005 ein Richter desselben Geschlechts wie jenes des Revisionswerbers
das Verfahren zu fiihren habe, wurde das Beschwerdeverfahren letztlich der
von ein méinnlichen Richter geleiteten Gerichtsabteilung 1.502 endgiiltig

zugewiesen.

Mit dem in Revision gezogenen Erkenntnis vom 18. Mérz 2019 gab das
Bundesverwaltungsgericht (durch den Richter der Gerichtsabteilung 1.502) der
Beschwerde, soweit sie sich gegen die Erlassung des Einreiseverbotes richtete,
statt und hob diesen Ausspruch ersatzlos auf. Im Ubrigen wies es die
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Beschwerde als unbegriindet ab. Unter einem sprach das Verwaltungsgericht
aus, dass die Erhebung einer Revision nach Art. 133 Abs. 4 B-VG zulissig sei.
Eine Verhandlung fihrte das Verwaltungsgericht nicht durch.

In seiner Begriindung ging das Bundesverwaltungsgericht - soweit hier von
Interesse - davon aus, der Revisionswerber habe seine im ersten Asylverfahren
als unglaubwiirdig eingestuften Fluchtgriinde aufrechterhalten. Dies stelle
keinen neuen Sachverhalt dar, der zu einer weiteren Sachentscheidung fithren
konnte. Der Revisionswerber habe aber auch - insoweit neu - eine Verfolgung
wegen seiner sexuellen Orientierung geltend gemacht. Nach diversen
beweiswiirdigenden Uberlegungen, weshalb es nicht glaubwiirdig sei, dass es
dem Revisionswerber nicht méglich gewesen wire, das Vorbringen zu seiner
Homosexualitit schon im ersten Asylverfahren zu erstatten, kam das
Bundesverwaltungsgericht zum Ergebnis, dass ,,[a]us diesem Versdumnis, dies
nicht getan zu haben®, folge, dass, unabhéngig von der Frage, ob der
Revisionswerber tatsachlich homosexuell orientiert sei, das Prozesshindernis

der entschiedenen Sache vorliege.

Die Revision sei ungeachtet dieses Ergebnisses in Bezug auf die Frage der

Besetzung des Gerichts zuzulassen.

Das Bundesverwaltungsgericht hat nach Einlangen der gegen dieses Erkenntnis
erhobenen ordentlichen Revision das nach § 30a VwGG vorgesehene
Verfahren durchgefiihrt und im Anschluss die Revision samt den
Verfahrensakten dem Verwaltungsgerichtshof vorgelegt. Eine
Revisionsbeantwortung wurde nicht erstattet.

Der Revisionswerber verweist zur Zuldssigkeit der Revision zunichst auf die
vom Bundesverwaltungsgericht dargelegten Erwégungen. Er stellt allerdings
die Richtigkeit der Besetzung des Gerichts nicht infrage.

Der Revisionswerber wendet sich zur Begriindung der Zuléssigkeit der
Revision aber auch gegen die Annahme, sein zweiter Antrag auf
internationalen Schutz wire zuriickzuweisen. Insoweit macht er geltend, es
liege zwar nicht in seiner Homosexualitit ein neuer Sachverhalt, aber in der
nunmehr gegebenen Fahigkeit, diese artikulieren zu konnen. Sein Vorbringen,
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dass er erst infolge ,,seines Coming Outs“ dazu in der Lage gewesen sei, sei
»jedenfalls* glaubwiirdig, weil dies mit der allgemeinen Lebenserfahrung in
Einklang stehe. Seinem Vorbringen komme auch im Hinblick auf das
Vorbringen zur Verfolgung von homosexuellen Menschen im Irak und den
diesbeziiglichen Berichten zur Situation von Menschen mit solcher sexueller
Orientierung in diesem Land Asylrelevanz zu. Es stelle sich die Frage, ob die
osterreichische Rechtslage dem Unionsrecht entspreche. Nach dsterreichischem
Recht hitte der Revisionswerber das Vorbringen zur Homosexualitét bereits im
ersten Asylverfahren erstatten miissen. Es sei davon auszugehen, dass
diesbeziiglich nova reperta vorldgen. Diese kdnnten nach innerstaatlichem
Recht nach rechtskréftigem Abschluss eines bereits abgefiihrten Verfahrens nur
mit einem Antrag auf Wiederaufnahme des abgeschlossenen Verfahrens
geltend gemacht werden, wobei dies nur innerhalb einer Frist von

zwei Wochen zuldssig sei. Nach Art. 40 Abs. 2 der Richtlinie 2013/32/EU sei
es aber zuldssig, im Rahmen eines Folgeantrages auch ein auf nova reperta
gestiitztes Vorbringen zu erstatten. Die Richtlinie unterscheide

namlich - anders als das dsterreichische Recht - nicht zwischen nova reperta
und nova producta. Es reiche danach vielmehr aus, dass ,,neue Elemente oder
Erkenntnisse vorldgen. Zwar sei es nach der Richtlinie zuldssig, eine
»Verschuldensschranke einzuziehen“. Jedoch liege im gegensténdlichen Fall
kein Verschulden des Revisionswerbers in Bezug darauf vor, dass er sein
Vorbringen nicht schon frither erstattet habe. Zudem sehe die Richtlinie keine
Frist vor, innerhalb derer ein sich auf die neuen Elemente oder Erkenntnisse
beziehender Antrag, wie es nach nationalem Recht fir den
Wiederaufnahmeantrag angeordnet sei, gestellt werden miisste. Es sei auch
Art. 42 Abs. 2 der Richtlinie 2013/32/EU zu beachten, wonach der Zugang zu
einem neuen Verfahren nicht verunmdéglicht werde diirfe und das nationale
Recht nicht zu einer effektiven Authebung oder erheblichen Beschrinkung
dieses Zugangs fihren diirfe. Das Bundesverwaltungsgericht habe die
Vorgaben der Richtlinie nicht beachtet. Zu dieser Frage fehle Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes. Weiters macht der Revisionswerber geltend,
selbst wenn es das Unionsrecht zulasse, dass der Folgeantrag auf
internationalen Schutz nicht inhaltlich bearbeitet werden miisse, hitte das

vt 3 eraoam
e g g

Judenplatz 11, 1010 Wien

W Verw altungsgerichtshof

O <

W ghoeaat



31

32

. . FU 20619 96081
[ oprehte
Verwaltungsgerichtshof (Ro 2019 14 0006)

18, Desember 2019

i2von 3l

Bundesverwaltungsgericht die Homosexualitdt des Revisionswerbers jedenfalls
bei der Beurteilung, ob ein Refoulementverbot gegeben sei, beriicksichtigen
miissen. Er habe ausfiihrlich dargelegt, dass thm wegen seiner Homosexualitét
im Irak Verfolgung drohe. Daher hitte das Verwaltungsgericht auch
Feststellungen ,,zu seiner Homosexualitit“ (offenkundig gemeint:

Feststellungen dazu, ob der Revisionswerber tatséchlich homosexuell sei)

treffen miissen.

B. Maf3gebliche Bestimmungen des Unionsrechts:

Erwigungsgrund 36 sowie die Art. 1, 2, 33 und Art. 40 der Richtlinie
2013/32/EU des Europédischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 zu
gemeinsamen Verfahren fiir die Zuerkennung und Aberkennung des
internationalen Schutzes (Neufassung), im Weiteren: Verfahrensrichtlinie,

lauten (auszugsweise und samt Uberschrift):

99see

(36) Stellt der Antragsteller einen Folgeantrag, ohne neue Beweise oder
Argumente vorzubringen, so wire es unverhiltnisméfig, die Mitgliedstaaten
zur erneuten Durchfiihrung des gesamten Priifungsverfahrens zu verpflichten.
In diesen Fillen sollten die Mitgliedstaaten einen Antrag gemif} dem Grundsatz
der rechtskriftig entschiedenen Sache (res iudicata) als unzuldssig abweisen
kénnen.

Artikel 1
Zweck

Mit dieser Richtlinie werden gemeinsame Verfahren fiir die Zuerkennung und
Aberkennung des internationalen Schutzes gemaf3 der Richtlinie 2011/95/EU

eingefiihrt.

Artikel 2

Begriffsbestimmungen

Im Sinne dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck

a)

b) ,Antrag auf internationalen Schutz‘ oder ,Antrag* das Ersuchen eines

Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen um Schutz durch einen
Mitgliedstaat, bei dem davon ausgegangen werden kann, dass er die
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Zuerkennung der Fliichtlingseigenschaft oder die Gewédhrung des
subsididren Schutzstatus anstrebt, und der nicht ausdriicklich um eine
andere, gesondert zu beantragende Form des Schutzes auf3erhalb des
Anwendungsbereichs der Richtlinie 2011/95/EU ersucht;

c) ,Antragsteller’ einen Drittstaatsangehdrigen oder Staatenlosen, der einen
Antrag auf internationalen Schutz gestellt hat, {iber den noch keine
bestandskraftige Entscheidung ergangen ist;

e) ,bestandskriftige Entscheidung® eine Entscheidung dariiber, ob einem
Drittstaatsangehérigen oder Staatenlosen gemaf3 der Richtlinie 2011/95/EU
die Flichtlingseigenschaft oder der subsididre Schutzstatus zuzuerkennen
ist, und gegen die kein Rechtsbehelf nach Kapitel V der vorliegenden
Richtlinie mehr eingelegt werden kann, unabhéngig davon, ob ein solcher
Rechtsbehelf zur Folge hat, dass Antragsteller sich bis zur Entscheidung
iiber den Rechtsbehelf in dem betreffenden Mitgliedstaat aufhalten diirfen;

g) ,Fliichtling® einen Drittstaatsangehdrigen oder Staatenlosen, der die
Voraussetzungen des Artikels 2 Buchstabe d der Richtlinie 2011/95/EU
erfullt;

h) ,Person mit Anspruch auf subsididren Schutz‘ einen Drittstaatsangehdrigen
oder Staatenlosen, der die Voraussetzungen des Artikels 2 Buchstabe f der
Richtlinie 2011/95/EU erfillt;

j) ,Flichtlingseigenschaft’ die Anerkennung eines Drittstaatsangehdrigen
oder Staatenlosen als Fliichtling durch einen Mitgliedstaat;

k) ,subsididrer Schutzstatus® die Anerkennung, durch einen Mitgliedstaat,
eines Drittstaatsangehdrigen oder Staatenlosen als Person mit Anspruch auf

subsididren Schutz;

1)

q) ,Folgeantrag® einen weiteren Antrag auf internationalen Schutz, der nach
Erlass einer bestandskriftigen Entscheidung iiber einen fritheren Antrag
gestellt wird, auch in Fillen, in denen der Antragsteller seinen Antrag
ausdriicklich zuriickgenommen hat oder die Asylbehorde den Antrag nach
der stillschweigenden Riicknahme durch den Antragsteller gemaf
Artikel 28 Absatz 1 abgelehnt hat.

e o
e & —
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Artikel 33
Unzuldssige Antrage

(1) Zusitzlich zu den Fillen, in denen nach Mafigabe der Verordnung (EU)
Nr. 604/2013 ein Antrag nicht gepriift wird, miissen die Mitgliedstaaten nicht
priifen, ob dem Antragsteller der internationale Schutz im Sinne der
Richtlinie 2011/95/EU zuzuerkennen ist, wenn ein Antrag auf der Grundlage
des vorliegenden Artikels als unzulédssig betrachtet wird.

(2) Die Mitgliedstaaten konnen einen Antrag auf internationalen Schutz nur
dann als unzuléssig betrachten, wenn

a)

d) es sich um einen Folgeantrag handelt, bei dem keine neuen Umstéinde oder
Erkenntnisse zu der Frage, ob der Antragsteller nach Maf3gabe der
Richtlinie 2011/95/EU als Person mit Anspruch auf internationalen Schutz
anzuerkennen ist, zutage getreten oder vom Antragsteller vorgebracht
worden sind, oder

€)

Artikel 40

Folgeantrige

(1) Wenn eine Person, die einen Antrag auf internationalen Schutz in einem
Mitgliedstaat gestellt hat, in demselben Mitgliedstaat weitere Angaben
vorbringt oder einen Folgeantrag stellt, priift dieser Mitgliedstaat diese
weiteren Angaben oder die Elemente des Folgeantrags im Rahmen der Priifung
des fritheren Antrags oder der Priifung der Entscheidung, gegen die ein
Rechtsbehelf eingelegt wurde, insoweit die zustdndigen Behorden in diesem
Rahmen alle Elemente, die den weiteren Angaben oder dem Folgeantrag
zugrunde liegen, beriicksichtigen kdnnen.

(2) Fiir die Zwecke der gemif} Artikel 33 Absatz 2 Buchstabe d zu treffenden
Entscheidung iiber die Zuldssigkeit eines Antrags auf internationalen Schutz
wird ein Folgeantrag auf internationalen Schutz zunéchst darauthin gepriift, ob
neue Elemente oder Erkenntnisse betreffend die Frage, ob der Antragsteller
nach MaBigabe der Richtlinie 2011/95/EU als Person mit Anspruch auf
internationalen Schutz anzuerkennen ist, zutage getreten oder vom
Antragsteller vorgebracht worden sind.

(3) Wenn die erste Priifung nach Absatz 2 ergibt, dass neue Elemente oder
Erkenntnisse zutage getreten oder vom Antragsteller vorgebracht worden sind,
die erheblich zu der Wahrscheinlichkeit beitragen, dass der Antragsteller nach
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Mallgabe der Richtlinie 2011/95/EU als Person mit Anspruch auf
internationalen Schutz anzuerkennen ist, wird der Antrag gemif Kapitel 11
weiter geprift. Die Mitgliedstaaten kdnnen auch andere Griinde festlegen, aus
denen der Folgeantrag weiter zu priifen ist.

(4) Die Mitgliedstaaten kénnen vorsehen, dass der Antrag nur dann weiter
gepriift wird, wenn der Antragsteller ohne eigenes Verschulden nicht in der
Lage war, die in den Absétzen 2 und 3 dargelegten Sachverhalte im friiheren
Verfahren insbesondere durch Wahrnehmung seines Rechts auf einen
wirksamen Rechtsbehelf gemal} Artikel 46 vorzubringen.

(5) Wird ein Folgeantrag nach diesem Artikel nicht weiter gepriift, so wird er
gemaf Artikel 33 Absatz 2 Buchstabe d als unzuléssig betrachtet.

©) ...

(43

C. MaBgebliche Bestimmungen des nationalen Rechts:

§ 68 und § 69 Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz (AVG) lauten

auszugsweise:

»$ 68. (1) Anbringen von Beteiligten, die auler den Fillen der §§ 69 und 71 die
Abinderung eines der Berufung nicht oder nicht mehr unterliegenden
Bescheides begehren, sind, wenn die Behorde nicht den Anlass zu einer
Verfiigung gemél den Abs. 2 bis 4 findet, wegen entschiedener Sache
zuriickzuweisen.

Q) ...

Wiederaufnahme des Verfahrens

§ 69. (1) Dem Antrag einer Partei auf Wiederaufnahme eines durch Bescheid
abgeschlossenen Verfahrens ist stattzugeben, wenn ein Rechtsmittel gegen den
Bescheid nicht oder nicht mehr zulédssig ist und:

1.

2. neue Tatsachen oder Beweismittel hervorkommen, die im Verfahren ohne
Verschulden der Partei nicht geltend gemacht werden konnten und allein
oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens
voraussichtlich einen im Hauptinhalt des Spruches anders lautenden
Bescheid herbeigefiihrt hitten, oder

3. ..
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(2) Der Antrag auf Wiederaufnahme ist binnen zwei Wochen bei der Behorde
einzubringen, die den Bescheid in erster Instanz erlassen hat. Die Frist beginnt
mit dem Zeitpunkt, in dem der Antragsteller von dem Wiederaufnahmegrund
Kenntnis erlangt hat, wenn dies jedoch nach der Verkiindung des miindlichen
Bescheides und vor Zustellung der schriftlichen Ausfertigung geschehen ist,
erst mit diesem Zeitpunkt. Nach Ablauf von drei Jahren nach Erlassung des
Bescheides kann der Antrag auf Wiederaufnahme nicht mehr gestellt werden.
Die Umstéinde, aus welchen sich die Einhaltung der gesetzlichen Frist ergibt,
sind vom Antragsteller glaubhaft zu machen.

(3) Unter den Voraussetzungen des Abs. 1 kann die Wiederaufnahme des
Verfahrens auch von Amts wegen verfiigt werden. Nach Ablauf von drei
Jahren nach Erlassung des Bescheides kann die Wiederaufnahme auch von
Amts wegen nur mehr aus den Griinden des Abs. 1 Z 1 stattfinden.

(4) Die Entscheidung tiber die Wiederaufnahme steht der Behorde zu, die den
Bescheid in letzter Instanz erlassen hat.“

§ 32 Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz (VwWGVG) sieht (auszugsweise) vor:

., Wiederaufnahme des Verfahrens

§ 32. (1) Dem Antrag einer Partei auf Wiederaufnahme eines durch Erkenntnis
des Verwaltungsgerichtes abgeschlossenen Verfahrens ist stattzugeben, wenn

1.

2. neue Tatsachen oder Beweismittel hervorkommen, die im Verfahren ohne
Verschulden der Partei nicht geltend gemacht werden konnten und allein
oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens
voraussichtlich ein im Hauptinhalt des Spruchs anders lautendes Erkenntnis
herbeigefiihrt hétten, oder

(2) Der Antrag auf Wiederaufnahme ist binnen zwei Wochen beim
Verwaltungsgericht einzubringen. Die Frist beginnt mit dem Zeitpunkt, in dem
der Antragsteller von dem Wiederaufnahmegrund Kenntnis erlangt hat, wenn
dies jedoch nach der Verkiindung des miindlichen Erkenntnisses und vor
Zustellung der schriftlichen Ausfertigung geschehen ist, erst mit diesem
Zeitpunkt. Nach Ablauf von drei Jahren nach Erlassung des Erkenntnisses kann
der Antrag auf Wiederaufnahme nicht mehr gestellt werden. Die Umstinde, aus
welchen sich die Einhaltung der gesetzlichen Frist ergibt, sind vom
Antragsteller glaubhaft zu machen.

(3) Unter den Voraussetzungen des Abs. 1 kann die Wiederaufnahme des
Verfahrens auch von Amts wegen verfiigt werden. Nach Ablauf von drei
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Jahren nach Erlassung des Erkenntnisses kann die Wiederaufnahme auch von
Amts wegen nur mehr aus den Griinden des Abs. 1 Z 1 stattfinden.

) ...
(5) Auf die Beschliisse des Verwaltungsgerichtes sind die fiir seine

Erkenntnisse geltenden Bestimmungen dieses Paragraphen sinngemaf3
anzuwenden. Dies gilt nicht fir verfahrensleitende Beschliisse.

§ 2 und § 75 AsylG 2005 bestimmen (auszugsweise):

»Begriffsbestimmungen
§ 2. (1) Im Sinne dieses Bundesgesetzes ist

1.

23. ein Folgeantrag: jeder einem bereits rechtskriftig erledigten Antrag
nachfolgender weiterer Antrag;

24. ..

Ubergangsbestimmungen

§75.(1) ...

(4) Ab- oder zuriickweisende 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 Zuriickweisungstatbestand der entschiedenen Sache

(§ 68 AVG).
(5) ...

(13

D. Erlduterung zu den Vorlagefragen:

1. Allgemeines

Nach der osterreichischen Rechtslage erwichst ein von einer Behorde
erlassener Bescheid, wenn kein Rechtsmittelverzicht vorliegt, mit ungenutztem
Ablauf der Beschwerdefrist in Rechtskraft (vgl. VwGH 29.10.2019,

Ra 2019/09/0030, 0031, mwN). In jenem Fall, in dem die Entscheidung der
Behorde mit Beschwerde beim Verwaltungsgericht bekdmpft wird, treten die
Wirkungen der Rechtskraft allerdings (sofern gesetzlich im Einzelnen nicht
ausnahmsweise anderes bestimmt ist) erst mit der Erlassung der Entscheidung
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tiber die Beschwerde ein (Sonderkonstellationen, wie etwa die Zuriickziehung
einer Beschwerde, konnen hier mangels Relevanz fiir das
Vorabentscheidungsersuchen aufer Betracht bleiben). Es tritt jede
Entscheidung des Verwaltungsgerichtes, welche - allenfalls unter Riickgriff auf
den Inhalt bzw. Abspruch eines (in Beschwerde gezogenen)
verwaltungsbehordlichen Bescheides - die Angelegenheit erledigt, die zunichst
von der Verwaltungsbehdrde zu entscheiden war, an die Stelle des beim
Verwaltungsgericht bekdmpften Bescheides (vgl. VwGH 19.1.2016,

Ra 2015/01/0070, mwN). Hingegen dndert fiir sich allein die Erhebung einer
Revision an den Verwaltungsgerichtshof an der Rechtskraft nichts

(vgl. VwGH 6.11.2019, Ra 2019/03/0125, mwN).

Grundsitzlich besteht im Verfahren vor den Verwaltungsgerichten nach dem
Osterreichischen Verfahrensrecht kein Neuerungsverbot, sodass von diesen
Gerichten im Verfahren iiber eine Beschwerde gegen einen behdrdlichen
Bescheid auch neu geltend gemachte Tatsachen zu beachten sind. Das
Osterreichische Asylrecht sieht zwar insofern in § 20 BFA-VG eine
Einschriankung vor, jedoch bedarf es nach der Rechtsprechung fiir die
Annahme eines Neuerungsverbotes der Auseinandersetzung mit der dafiir
erforderlichen Voraussetzung der missbrauchlichen Verlangerung des
Asylverfahrens im jeweils konkreten Finzelfall (vgl. VwGH 29.7.2015,
Ra 2015/18/0036, mwN). Dies muss hier aber mangels Relevanz fiir den
vorliegenden Fall nicht weiter vertieft werden.

Nach der osterreichischen Rechtslage bestehen zwar Sonderbestimmungen, die
auf Folgeantrige auf internationalen Schutz Bezug nehmen (etwa betreffend
die Frage, ob einem Fremden nach der Antragstellung faktischer
Abschiebschutz zukommt und ob der faktische Abschiebeschutz allenfalls
aberkannt werden kann). Jedoch richtet sich die Entscheidung, ob ein
Folgeantrag auf internationalen Schutz wegen entschiedener Sache
zuriickzuweisen ist, nach den sonst allgemein fiir das Verwaltungsverfahren
geltenden Bestimmungen. Spezifische Bestimmungen fiir die Behandlung eines
Folgeantrages auf internationalen Schutz existieren in Bezug auf die Frage, ob
entschiedene Sache vorliegt und der Antrag deswegen nicht inhaltlich in
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Behandlung zu nehmen ist, nicht. Lediglich eine im AsylG 2005 enthaltene
Ubergangsregelung sieht vor, dass in Verfahren, die nach dem AsylG 2005
gefiihrt werden, auch jene abweisenden oder zuriickweisenden Entscheidungen,
die auf Grund fritherer Asylgesetze ergangen sind, den
Zuriickweisungstatbestand der entschiedenen Sache im Sinn des § 68 AVG
erfiillen (§ 75 Abs. 4 AsylG 2005).

Gemail § 68 Abs. 1 AVG sind Anbringen von Beteiligten, die auBler den Fillen
der §§ 69 und 71 AVG die Abinderung eines der Berufung nicht oder nicht

mehr unterliegenden Bescheides begehren, wenn die Behorde nicht den Anlass
zu einer Verfiigung gemal § 68 Abs. 2 bis 4 AVG findet, wegen entschiedener

Sache zuriickzuweisen.

Eine dem vergleichbare Norm ist im VWGVG - dieses Gesetz regelt das
Verfahren der Verwaltungsgerichte - nicht enthalten und auch vom Verweis
des § 17 VwGVG - damit wird festgelegt, dass, soweit im VWGVG nicht
anderes bestimmt ist, mit Ausnahme konkret genannter Normen die von der
Behorde zu beachtenden Verfahrensvorschriften auch vom Verwaltungsgericht

sinngemif anzuwenden sind - nicht erfasst.

Jedoch hat der Verwaltungsgerichtshof in seiner Rechtsprechung zum VwGVG
bereits festgehalten, dass auf dem Boden der tragenden Grundsitze des
Verfahrensrechts und der Rechtssicherheit iiber in Rechtskraft erwachsene
Entscheidungen (grundsétzlich) nicht mehr in merito entschieden werden darf.
Die Beachtung rechtskréftiger Entscheidungen zéhlt zu den Grundsitzen eines
geordneten rechtsstaatlichen Verfahrens, wobei die Grundsétze eines
geordneten rechtsstaatlichen Verfahrens allgemein anzuwenden sind. Dieser
Grundsatz ist daher auch dann zu beachten, wenn § 17 VwGVG eine
sinngeméfie Anwendung des I'V. Teils des AVG und damit des § 68

Abs. 1 AVG im Rahmen des VwGVG nicht vorkehrt. Fest steht nach der
Judikatur weiters, dass auch die Entscheidung eines Verwaltungsgerichts mit
ihrer Erlassung rechtskriftig wird, wobei alle Parteien eines rechtskriftig
abgeschlossenen Verfahrens einen Rechtsanspruch auf Beachtung der
eingetretenen Rechtskraft haben. Im Zusammenhang mit diesem Grundsatz ist
(auch im Verfahren der Verwaltungsgerichte) die einschlégige Rechtsprechung

Y etw altungsgerichishot
Judenplatz 11, 1010 Wien

nww swgh gy at



Verwaltungsgerichtshof 112019 9008 §
erwallungsgencitsho (Ro 3019 14 0000

Iy Doscmbeor 2016

2o 3

zu § 68 AVG in sinngemiBer Weise heranziehbar. Daraus ist abzuleiten, dass
iiber ein und dieselbe Rechtssache nur einmal rechtskriftig zu entscheiden ist
(ne bis in idem). Mit der Rechtskraft ist die Wirkung verbunden, dass die mit
der Entscheidung unanfechtbar und unwiderruflich erledigte Sache nicht
neuerlich entschieden werden kann (Wiederholungsverbot). Einer nochmaligen
Entscheidung steht das Prozesshindernis der entschiedenen Sache (res iudicata)
entgegen. Zudem folgt aus dem Gedanken der materiellen Rechtskraft
grundsitzlich eine Bindungswirkung an eine behordliche Entscheidung

(vgl. zum Ganzen VwGH 24.5.2016, Ra 2016/03/0050, mit zahlreichen

Nachweisen aus der Rechtsprechung).

Bei der Priifung des Vorliegens der entschiedenen Sache ist auch vom
Verwaltungsgericht von der rechtskriftigen Vorentscheidung - dies kann auch
eine solche einer Verwaltungsbehérde sein - auszugehen, ohne die sachliche
Richtigkeit derselben nochmals zu iiberpriifen. Identitét der Sache liegt dann
vor, wenn sich gegeniiber der fritheren Entscheidung weder die Rechtslage
noch der wesentliche Sachverhalt geindert hat und sich das neue
Parteibegehren im Wescntlichen mit dem fritheren deckt. Erst nach Erlassung
der rechtskriftigen Erstentscheidung hervorkommende Umstéinde, die eine
Unrichtigkeit dieser Entscheidung dartun, stellen keine Anderung des
Sachverhalts dar, sondern konnen lediglich einen Grund zur Wiederaufnahme
eines Verfahrens darstellen. Dieser tragende Grundsatz soll in erster Linie die
wiederholte Aufrollung einer bereits entschiedenen Sache (ohne nachtrégliche
Anderung der Sach- und Rechtslage) verhindern; die objektive (sachliche)
Grenze dieser Wirkung der Rechtskraft wird durch die entschiedene Sache, also
durch die Identitdt der Rechtssache, iiber die bereits mit einer formell
rechtskréftigen Entscheidung abgesprochen wurde, mit der nunmehr
vorliegenden (etwa der in einem neuen Antrag intendierten) bestimmt. Auf dem
Boden der Rechtsprechung hat auch das Verwaltungsgericht dann, wenn der
bei ihm in Beschwerde gezogene verwaltungsbehordliche Bescheid nach den
vorstehenden Grundsétzen zu Unrecht eine Sachentscheidung beinhaltete, im
Rahmen seiner Priif- und Entscheidungsbefugnis einen Antrag wegen
entschiedener Sache zuriickzuweisen (vgl. auch dazu VwGH 24.5.2016,

Ra 2016/03/0050, mwN).
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Im Hinblick auf wiederholte Antrége auf internationalen Schutz entspricht es
der stindigen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes, dass nur eine solche
behauptete Anderung des Sachverhaltes die Behorde zu einer neuen

Sachentscheidung - nach etwa notwendigen amtswegigen
Ermittlungen - berechtigen und verpflichten kann, der rechtlich fiir sich allein

oder in Verbindung mit anderen Tatsachen Relevanz zukéme; eine andere
rechtliche Beurteilung des Antrages darf nicht von vornherein ausgeschlossen
sein. Die behauptete Sachverhaltsinderung muss zumindest einen ,,glaubhaften

Kern“ aufweisen, dem Relevanz zukommt.

In jenem Fall, in dem das Bundesamt fiir Fremdenwesen und Asyl den
verfahrenseinleitenden Antrag gemif} § 68 Abs. 1 AVG zuriickgewiesen hat, ist
,.Sache des Beschwerdeverfahrens® vor dem Bundesverwaltungsgericht die
Frage, ob diese Zuriickweisung zu Recht erfolgt ist. Das
Bundesverwaltungsgericht hat diesfalls zu priifen, ob die Behdérde auf Grund
des von ihr zu berticksichtigenden Sachverhalts zu Recht zu dem Ergebnis
gelangt ist, dass im Vergleich zum rechtskriftig entschiedenen fritheren
Asylverfahren keine wesentliche Anderung der maBgeblichen Umstiinde
eingetreten ist. Die Priifung der Zulassigkeit eines Folgeantrags auf Grund
geinderten Sachverhalts hat - von allgemein bekannten Tatsachen
abgesehen - im Beschwerdeverfahren nur anhand der Griinde, die von der
Partei in erster Instanz zur Begriindung ihres Begehrens vorgebracht wurden,

zu erfolgen.

Eine neue Sachentscheidung ist, wie sich aus § 69 Abs. 1 Z 2 AVG ergibt, auch
im Fall desselben Begehrens aufgrund von Tatsachen und Beweismitteln, die
schon vor Abschluss des Verfahrens bestanden haben, ausgeschlossen, sodass
einem Folgeantrag, der sich auf einen vor Beendigung des Verfahrens iiber den
ersten Antrag auf internationalen Schutz verwirklichten Sachverhalt stiitzt, die
Rechtskraft der iiber den Erstantrag absprechenden Entscheidung
entgegensteht.

Behauptete Tatsachen, die bereits zur Zeit des ersten Asylverfahrens bestanden
haben, die der Asylwerber jedoch in diesem nicht vorgebracht hat, sind von der
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Rechtskraft der iiber den Erstantrag absprechenden Entscheidung erfasst
(vgl. zum Ganzen etwa VWGH 28.8.2019, Ra 2019/14/0091, mwN).

2. Zur ersten Frage

Der Revisionswerber geht davon aus, dass diese (nationale) Rechtslage in
Bezug auf Folgeantridge auf internationalen Schutz den Vorgaben der
Verfahrensrichtlinie widerspricht. In der Verfahrensrichtlinie werde

niamlich - anders als nach der soeben dargestellten 6sterreichischen
Rechtslage - nur darauf abgestellt, ob ,,neue Elemente oder Erkenntnisse zutage
getreten oder vom Antragsteller vorgebracht worden sind“. Eine
Unterscheidung, wie sie die Osterreichische Rechtslage in Bezug auf den
Zeitpunkt der Entstehung der neu vorgebrachten Tatsachen enthalte, mache die
Verfahrensrichtlinie nicht. Die Mitgliedstaaten diirften lediglich vorsehen, dass
der Folgeantrag nur dann nicht weiter gepriift werde, wenn der Antragsteller
den neu bekanntgegebenen Sachverhalt aus eigenem Verschulden nicht schon
im fritheren Verfahren (allenfalls durch Wahrmehmung seines Rechts auf einen
wirksamen Rechtsbehelf) vorgebracht habe. Im hier vorliegenden Fall treffe
den Revisionswerber aber kein Verschulden, weil er erst durch die
Unterstiitzung von in Osterreich lebenden Personen in die Lage versetzt

worden sei, iiber seine Homosexualitét zu sprechen.

Das Bundesamt fiir Fremdenwesen und Asyl hat den gegenstindlichen Antrag
auf internationalen Schutz geméafB § 68 Abs. 1 AVG zuriickgewiesen, ohne das
Asylverfahren des Revisionswerbers zuzulassen (nach § 29 Abs. 1 AsylG 2005
ist das Asylverfahren nach Einbringen des Antrages auf internationalen Schutz
mit dem Zulassungsverfahren zu beginnen; dieses soll in erster Linie dazu
dienen, das Vorhandensein der Prozessvoraussetzungen, so unter anderem auch
die Frage der Zustiandigkeit nach der Dublin III-Verordnung, fiir das Verfahren
iiber den Antrag abzukléren - ist der Antrag auf internationalen Schutz
voraussichtlich nicht zuriickzuweisen, ist das Verfahren gemaf} § 29

Abs. 1 AsylG 2005 zuzulassen, soweit das Verfahren nicht vor Zulassung
inhaltlich entschieden wird; die Zulassung des Verfahrens steht aber einer
spateren Zuriickweisung des Antrages nicht entgegen). Die Behorde ist dabei
davon ausgegangen, dass die zur Begriindung des Folgeantrages aufgestellten
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Behauptungen des Revisionswerbers, homosexuell zu sein, nicht den Tatsachen
entsprachen. Daraus schloss die Behorde, dass kein neuer Sachverhalt vorliege,
der zur Gewihrung von internationalem Schutz fithren kénnte, sodass der

Folgeantrag zuriickzuweisen sei.

53 Demgegeniiber hat das Bundesverwaltungsgericht, das der Revisionswerber
mit seiner Beschwerde gegen die behdrdliche Entscheidung angerufen hat,
nicht weiter gepriift, ob der Revisionswerber tatsdchlich homosexuell sei.
Dieses Gericht hat dies vielmehr ausdriicklich dahingestellt gelassen. Das
Verwaltungsgericht hat sich allein auf die nationale Rechtslage berufen,
wonach (behauptete) Tatsachen, die bereits zur Zeit des ersten Asylverfahrens
bestanden haben, die der Asylwerber jedoch in diesem nicht vorgebracht hat,
von der Rechtskraft der iiber den Erstantrag absprechenden Entscheidung
erfasst sind. Das Verwaltungsgericht hat sohin die Entscheidung der Behérde,
dass der Folgeantrag wegen entschiedener Sache zuriickzuweisen sei, allein
deshalb bestitigt, weil die Homosexualitét des Revisionswerbers schon zur Zeit
des ersten Asylverfahrens - und nach seinen eigenen Angaben zur Begriindung
des Folgeantrages auch schon vor seiner Ausreise aus dem
Heimatland - gegeben gewesen sei und er im Wissen um seine Homosexualitit
ein darauf bezugnehmendes Vorbringen zur Begriindung der Zuerkennung der
Fliichtlingseigenschaft oder des Status des subsididr Schutzberechtigten nicht
schon im ersten Asylverfahren erstattet habe. Somit erfasse die Rechtskraft der
Entscheidung iiber den ersten Antrag auf internationalen Schutz (auch) diesen
Sachverhalt, weshalb die Zuriickweisung des Folgeantrages rechtmaBig sei.

54 Aus den oben wiedergegebenen Bestimmungen des Art. 33 und
Art. 40 Verfahrensrichtlinie sowie ihrem Erwégungsgrund 36 ist abzuleiten,
dass der Unionsgesetzgeber auf die Rechtskraft von behdrdlichen und
gerichtlichen Entscheidungen Riicksicht genommen hat. In Erwégungsgrund 36
findet in diesem Sinn der ,,Grundsatz der rechtskriftig entschiedenen Sache

(res iudicata)* ausdriicklich Erwdhnung.

55 Wenngleich dieser Grundsatz, der - wie oben dargestellt - im dsterreichischen
Recht zu den Grundsitzen eines geordneten rechtsstaatlichen Verfahrens
gezihlt wird, in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten als allgemein
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anerkannt angesehen werden kann, bleibt es letztlich doch fraglich, ob nicht in
Detailfragen, wann von einer ,,entschiedenen Sache* auszugehen ist, in den
Mitgliedstaaten unterschiedliche Standpunkte vertreten werden kénnten.
Unterschiedliche Sichtweisen zu diesem Thema wiren aber in Bezug auf
Folgeantriage auf internationalen Schutz mit dem in Art. 1 Verfahrensrichtlinie
genannten Zweck, ,,gemeinsame Verfahren fiir die Zuerkennung und
Aberkennung des internationalen Schutzes* festlegen zu wollen, nur schwer
vereinbar (vgl. auch die Erwdgungsgriinde 12 und 13; letzterer spricht von
einer ,,Angleichung der Rechtsvorschriften tiber die Verfahren zur
Zuerkennung und Aberkennung internationalen Schutzes® und vom Ziel der
Richtlinie, ,,gleiche Bedingungen fiir die Anwendung der

Richtlinie 2011/95/EU in den Mitgliedstaaten zu schaffen®). Der
Verwaltungsgerichtshof geht daher davon aus, dass die hier in Rede stehenden
Bestimmungen der Verfahrensrichtlinie nicht allein vor dem Hintergrund des
nationalen Verstidndnisses des Rechtsinstitutes der entschiedenen Sache
auszulegen sind, sondern sich der Inhalt aus den mafigeblichen Bestimmungen
der Verfahrensrichtlinie und dem Kontext, in dem sie stehen, zu ergeben hat.

Vor diesem Hintergrund stellt sich anlésslich des vorliegenden Falles, in dem
der Revisionswerber unter Hinweis auf den Wortlaut des Art. 40 Abs. 2 und
Abs. 3 Verfahrensrichtlinie geltend macht, die Osterreichische Rechtslage stehe
dazu im Widerspruch, die Frage, ob die in diesen Bestimmungen jewcils
enthaltene Wendung ,,neue Elemente oder Erkenntnisse zutage getreten oder
vom Antragsteller vorgebracht worden sind“ so zu verstehen, ist, dass sie sich
nur auf neu entstandene Tatsachen bezieht oder ob darunter auch jenes
Vorbringen eines Asylwerbers fillt, das sich auf Tatsachen bezieht, die bereits
vor dem rechtskréftigen Abschluss eines fritheren Asylverfahrens existent
waren. Der Wortlaut dieser Wendung stellt nur darauf ab, ob die geltend
gemachten ,,Elemente oder Erkenntnisse* neu ,,zutage getreten oder vom
Antragsteller vorgebracht worden sind“. Was alles der Unionsgesetzgeber aber
darunter verstanden wissen wollte, hat er nicht ausdriicklich festgelegt. Es wire
daher durchaus auch denkbar, dass der Unionsgesetzgeber bei dieser Regelung
ein Verstindnis der Rechtskraftwirkungen, wie es in Osterreich allgemein in
Verwaltungsangelegenheiten vorherrschend ist, angelegt hat. Dann wiren
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darunter nur jene Umsténde zu verstehen, die neu entstanden sind

(nova producta). Daraus wiirde dann folgen, dass die Entscheidung des
Verwaltungsgerichts beziiglich der Zuriickweisung des Folgeantrages der
Verfahrensrichtlinie entsprechen und es ausreichend sein wiirde, einen
Asylwerber in jener Situation, in der sich der Revisionswerber befindet, nur
den Weg, die Wiederaufnahme des fritheren Asylverfahrens anzustreben, zu
er6ffnen. Um dies zu erreichen, darf nach den entsprechenden Gsterreichischen
(fur die Wiederaufnahme durch die Behorde nach § 69 Abs. 1 Z 2 und

Abs. 2 AVG und durch das Verwaltungsgericht nach § 32 Abs. 1 Z 2 und

Abs. 2 VwGVG inhaltlich gleichgelagerten) Bestimmungen ein Verschulden
der Partei daran, dass die Tatsachen oder Beweismittel nicht schon im fritheren
Verfahren geltend gemacht wurden, nicht vorliegen und es sind zudem fir die
Giiltigkeit eines Wiederaufnahmeantrages die im Gesetz vorgesehenen Fristen
fiir das Stellen eines solchen Antrages einzuhalten.

57 Der Wortlaut der angefiihrten Wendung in Art. 40 Abs. 2 und
Abs. 3 Verfahrensrichtlinie liele es aber infolge seiner offenen Formulierung
auch zu, unter den zutage getretenen oder vorgebrachten neuen Elementen oder
Erkenntnissen auch jene Umsténde verstehen zu kénnen, die schon vor Eintritt
der Rechtskraft der Entscheidung iiber den ersten Antrag auf internationalen
Schutz existent waren. Auf eine solche Auslegung stiitzt sich der
Revisionswerber, der davon ausgeht, nach der dem Art. 40 Vcrfahrensrichtlinic
zugrundeliegenden Systematik handle es sich in seinem Fall um das
Vorbringen eines neuen bislang von der Behorde nicht niher beleuchteten
Elements, das grundsétzlich immer zur inhaltlichen Priifung des Folgeantrages
zu fuhren habe, falls nicht gemaf Art. 40 Abs. 4 Verfahrensrichtlinie
ausnahmsweise davon Abstand genommen werden diirfe.

58 Gerade die Vorschrift des Art. 40 Abs. 4 Verfahrensrichtlinie deutet letztlich
darauf hin, dass sich Art. 40 Abs. 2 und Abs. 3 Verfahrensrichtlinie nicht nur
auf das Vorbringen zu neu entstandenen Tatsachen bezieht. Diesfalls wire
ndmlich die Vorschrift des Art. 40 Abs. 4 Verfahrensrichtlinie wohl ohne
Anwendungsbereich, weil sich denklogisch ergibt, dass ein Asylwerber jene
Tatsachen, die erst nach Abschluss des fritheren Asylverfahrens entstanden
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sind, nicht schon in diesem fritheren Asylverfahren vorbringen kann. Ein auf
diese Tatsachen Bezug nehmendes Vorbringen kann im fritheren Verfahren
nicht erstattet werden, weil diese Tatsachen zu dieser Zeit noch gar nicht
existiert haben. Dann aber wird das Unterbleiben eines solchen Vorbringens
auch nie als vom Fremden verschuldet angesehen werden kénnen. Da Art. 40
Abs. 4 Verfahrensrichtlinie sich zudem ausdriicklich auf ,,die in den Absitzen 2
und 3 dargelegten Sachverhalte® bezieht, kann auch nicht davon ausgegangen
werden, der Unionsgesetzgeber hitte mit den in Art. 40 Abs. 2 und

Abs. 3 Verfahrensrichtlinie genannten ,,Elementen oder Erkenntnissen* etwas
anderes gemeint als mit jenen Sachverhalten, die von Art. 40

Abs. 4 Verfahrensrichtlinie erfasst werden sollen.

3. Zur zweiten Frage

Sollte der EuGH der Ansicht des Revisionswerbers, wofiir nach den soeben
dargelegten Erwiagungen durchaus maBgebliche Argumente ins Treffen gefiihrt
werden kénnen, zur Auslegung von Art. 40 Abs. 2 und

Abs. 3 Verfahrensrichtlinie - diese Auslegung ist zufolge Art. 40 Abs. 5 dieser
Richtlinie auch fiir das Verstéindnis des Art. 33

Abs. 2 1it. d Verfahrensrichtlinie maBgeblich - beipflichten, stellt sich fiir den
Verwaltungsgerichtshof die weitere Frage, ob ungeachtet dessen, dass das
Osterreichische Recht fiir asylrechtliche Folgeantrige keine Sondernormen
enthilt, wann von entschiedener Sache auszugehen ist, dem in Art. 40

Abs. 4 Verfahrensrichtlinie enthaltenen Gedanken in der Weise Rechnung
tragen darf, indem es einen Asylwerber auf einen Antrag auf Wiederaufnahme

des fritheren Asylverfahren verweist.

Zwar ermoglicht es Art. 40 Abs. 4 Verfahrensrichtlinie den Mitgliedstaaten,
einen Antrag auf internationalen Schutz nicht weiter priifen zu miissen, wenn
den Antragsteller ein eigenes Verschulden daran trifft, dass er die in Art. 40
Abs. 2 und 3 dieser Richtlinie dargelegten Sachverhalte nicht schon im
fritheren Verfahren vorgebracht hat. Eine solche Beurteilung des Verschuldens
hat aber im Grunde nur dann stattzufinden, wenn davon auszugehen ist, dass im
Sinn der Richtlinie ,,neue Elemente oder Erkenntnisse zutage getreten oder

vorgebracht worden sind“.

Yerwaltungsger ichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien

wwvwovavghigvat



62

Verwaltungsgerichtshof LU 201990008 1
a gSg 5 (Ro 2019 14 090A)
15, Dezenmbor 2014

27 von 3}

Art. 40 Abs. 3 Verfahrensrichtlinie legt fest, dass dann, wenn die erste Priifung
nach Art. 40 Abs. 2 dieser Richtlinie ergibt, dass neue Elemente oder
Erkenntnisse zutage getreten oder vom Antragsteller vorgebracht worden sind,
die erheblich zu der Wahrscheinlichkeit beitragen, dass der Antragsteller nach
Mafgabe der Richtlinie 2011/95/EU als Person mit Anspruch auf
internationalen Schutz anzuerkennen ist, der Antrag geméaf} Kapitel II der
Verfahrensrichtlinie weiter zu priifen ist. Die Anordnung, wonach in einem
solchen Fall ,,der Antrag gemif} Kapitel II zu priifen* ist, legt nahe, dass die
Behorde das Verfahren iiber den Folgeantrag abzufiihren haben wird, und es ihr
nicht gestattet sein diirfte, einen Asylwerber (unter Zuriickweisung seines
Antrages wegen entschiedener Sache) auf einen Antrag auf Wiederaufnahme
des fritheren Asylverfahrens zu verweisen oder gar den Folgeantrag als
Wiederaufnahmeantrag zu deuten, selbst wenn sie die fiir einen
Wiederaufnahmeantrag zu beachtenden Fristen deswegen, weil Art. 40

Abs. 4 Verfahrensrichtlinie solche Fristen nicht nennt, nicht zur Anwendung
bringen wiirde. Zudem stellt sich die Rechtsposition eines Fremden, der einen
Antrag auf internationalen Schutz gestellt hat - auch wenn es sich um einen
Folgeantrag handelt - (etwa in Bezug auf den vorldufigen Schutz vor
Abschiebung wihrend des Verfahrens) anders dar, als wenn es sich um einen
Fremden handelt, der die Wiederaufnahme eines bereits rechtskriftig
abgeschlossenen Verfahrens anstrebt. Es erscheint aber andererseits auch
begriindbar, dass es - nicht zuletzt mit Blick auf die Wichtigkeit des
Rechtsinstitutes der Rechtskraft, die auch der Unionsgesetzgeber nach dem
Erwigungsgrund 36 erkennbar als wesentlich einstuft, indem er ausdriicklich
auf den ,,Grundsatz der rechtskriftig entschiedenen Sache (res iudicata)
hinweist - als ein mit der Verfahrensrichtlinie vereinbarer und daher erlaubter
Weg anzusehen sei und sohin den Vorgaben der Verfahrensrichtlinie
ausreichend Rechnung getragen wiirde, wenn dem Fremden (blof}) die
Moglichkeit der Wiederaufnahme des bereits rechtskriftig abgeschlossenen
friiheren Verfahrens eingerdumt wird.
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4. Zur dritten Frage

Im vorliegenden Fall bestreitet der Revisionswerber iiberdies, dass ihm daran
ein Verschulden zur Last zu legen sei, dass er seine Homosexualitit und die
darauf gegriindete Furcht vor Verfolgung im Heimatland nicht schon im ersten
Verfahren geltend gemacht hatte. Er begriindet dies damit, dass er sich zum
Thema der eigenen Sexualitit selbst nach der Einreise in Osterreich nicht
sogleich frei habe duflern zu kénnen. Er wirft dem Bundesverwaltungsgericht
in diesem Zusammenhang auch vor, es hitte das Verfahren zu diesem Thema
nicht ordnungsgeméf gefiihrt, weil es zur Kldrung dieser Frage eine
Verhandlung, in der auch die Zeugen zu vernehmen gewesen wiren, hétte
durchfithren miissen. Gleichwohl ist an dieser Stelle festzuhalten, dass sich das
Bundesverwaltungsgericht durchaus auch auf die bisherigen Angaben des
Revisionswerbers stiitzen konnte, aus den nicht unbegriindet abgeleitet werden
kann, dass er infolge der Unterstiitzung durch den von ihm genannten Verein
bereits zu jener Zeit in der Lage gewesen sei, sich unbefangen zu seiner
sexuellen Orientierung zu dulern, als das Verfahren iiber seinen ersten Antrag
auf internationalen Schutz noch nicht rechtskréftig abgeschlossen war, sondern
im Stadium der Bearbeitung seines Rechtsmittels stand.

Sollte Art. 40 Verfahrensrichtlinie so zu verstehen sein, dass ein Folgeantrag
grundsitzlich auch dann inhaltlich gepriift werden muss, wenn neue Umstédnde
geltend gemacht werden, die bereits vor Abschluss des ersten Asylverfahrens
vorhanden waren, stellt sich fiir den Verwaltungsgerichtshof daher noch die
weitere Frage, wie angesichts der geschilderten Gsterreichischen Ausgangslage
mit jenen Fillen umzugehen ist, in denen den Asylwerber im Sinn des Art. 40
Abs. 4 Verfahrensrichtlinie ein Verschulden trifft. Mit anderen Worten: Es ist
zu eruieren, ob Art. 40 Abs. 4 Verfahrensrichtlinie dem entgegensteht, einen
Asylwerber im Fall der fehlerhaften Umsetzung des Unionsrechts von der
inhaltlichen Priifung des Folgeantrages ausschlielen zu diirfen.

Da der 6sterreichische Gesetzgeber in Bezug auf die Frage, ob ein Folgeantrag
auf internationalen Schutz wegen entschiedener Sache zuriickgewiesen werden
darf, keine Sonderregelungen getroffen hat, konnte dem Unionsrecht nach der

osterreichischen Rechtslage nur zum Durchbruch verholfen werden, indem die
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allgemein im Bereich des Gsterreichischen Verwaltungsrechts geltende
Anordnung iiber die Zuriickweisung eines Antrages wegen entschiedener
Sache, bei der die Priifung eines Verschuldens nicht vorgesehen ist (wie
erwdhnt kann die Frage des Verschuldens nur im Fall eines Antrages auf
Wiederaufnahme ein Rolle spielen), unangewendet bliebe. Dies wiirde
allerdings dazu fiithren, dass selbst dann, wenn den Fremden ein Verschulden
daran trifft, dass er seine Griinde nicht schon im fritheren Verfahren
vorgebracht hat, eine inhaltliche Priifung seines Folgeantrages stattzufinden
hitte. Es wire dann ohne Schranken jegliches als ,,neu” einzustufende
Vorbringen, auch wenn es evident nur dazu dient, die Riickfiihrung in das
Heimatland (vorlaufig) zu verhindern, inhaltlich zu priifen. Eine Ausnahme
konnte dann nur in jenen Fillen gemacht werden, in denen die Priifung ergibt,
dass die neu vorgebrachten Umstédnde nicht geeignet sein kdnnen, im Sinn des
Art. 40 Abs. 3 Verfahrensrichtlinie ,,erheblich zu der Wahrscheinlichkeit
bei[zu]tragen, dass der Antragsteller nach MaB3gabe der Richtlinie 2011/95/EU
als Person mit Anspruch auf internationalen Schutz anzuerkennen ist* (das
wire wohl auch dann der Fall, wenn das neue Vorbringen - wie es hier die
Behorde, aber nicht das Verwaltungsgericht getan hat - als nicht glaubwiirdig

einzustufen ist).

Art. 40 Abs. 4 Verfahrensrichtlinie legt fest, dass die Mitgliedstaaten vorsehen
konnen, dass der Folgeantrag nur dann weiter gepriift wird, wenn dem
Antragsteller kein eigenes Verschulden am erst im spéteren Verfahren
erstatteten Vorbringen zur Last zu legen ist. Demnach scheint es (arg.: ,,Die
Mitgliedstaaten k6nnen vorsehen ...) notwendig zu sein, dass der nationale
Gesetzgeber in Bezug auf Folgeantriage ausdriicklich im Sinn eines
Regel-Ausnahme-Verhiltnisses (Regel: Folgeantrége sind inhaltlich zu priifen,
wenn ,,neue Elemente oder Erkenntnisse zutage treten oder vom Antragsteller
vorgebracht werden* und diese ,,erheblich zu der Wahrscheinlichkeit beitragen,
dass der Antragsteller nach Maf3gabe der Richtlinie 2011/95/EU als Person mit
Anspruch auf internationalen Schutz anzuerkennen ist“; Ausnahme: , keine
inhaltliche Priifung, wenn dem Antragsteller ein Verschulden am ,verspéteten®
Vorbringen zur Last liegt“) Anordnungen zu treffen hat, will er von der in

Art. 40 Abs. 4 Verfahrensrichtlinie eingerdumten Moéglichkeit Gebrauch

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien

www.en ghogv.at



A2 A8
68
69

70

Verwaltungsgernichtshof LE2019 5005 1
‘ ‘ ; (Ro 2019 14 0006)

I5 Dezeuber 2010

30 von 3

machen. Dies wiederum wiirde voraussetzen, dass der nationale Gesetzgeber
zundchst Vorschriften, die den Vorgaben der Bestimmungen des Art. 40 Abs. 2
und Abs. 3 Verfahrensrichtlinie entsprechen, zu erlassen hat, und erst daran
ankniipfend eine Ausnahme im Sinn des Art. 40 Abs. 4 der Richtlinie vorsehen
darf.

Nach der Osterreichischen Rechtslage stellt sich demgegeniiber bezogen auf
hier mafgebliche Situation das Regel-Ausnahme-Verhiltnis als anders dar. In
einer Situation, wie sie im gegenstindlichen Fall vorliegt, ist ein Folgeantrag
unabhingig davon, ob den Asylwerber ein Verschulden daran trifft, dass er sein
Vorbringen nicht friiher erstattet hat, nicht inhaltlich zu priifen. Wenn ihn kein
Verschulden an der ,,verspéteten” Geltendmachung trifft, so kann er immer nur
die Wiederaufnahme des bereits rechtskraftig abgeschlossenen friiheren
Verfahrens betreiben.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, die insoweit jener des
EuGH folgt, kommt eine Berufung auf eine unmittelbare Anwendung einer
Richtlinie, deren vollstindige Umsetzung in innerstaatliches Recht unterblieben
ist bzw. die fehlerhaft umgesetzt wurde, nur zu Lasten eines Einzelnen oder zur
Vorenthaltung von Rechten eines Einzelnen schon von vornherein nicht in
Frage. Gegeniiber einem Einzelnen kénnen sich staatliche Einrichtungen in
einer solchen Konstellation somit nicht auf eine Richtlinie berufen. Eine andere
Sichtweise wiirde dazu fithren, dass in Fillen, in denen eine Richtlinie durch
einen Mitgliedsstaat nicht ordnungsgeméf in das nationale Recht umgesetzt
wurde, es staatlichen Einrichtungen erméglicht wiirde, Nutzen aus dem Verstof3
des Mitgliedsstaates gegen das Unionsrecht zu ziehen (vgl. etwa

VwGH 21.5.2019, Ro 2019/19/0006, mit zahlreichen Nachweisen, auch aus der
Rechtsprechung des EuGH).

Wiirde man nun bei einer Priifung nach § 68 Abs. 1 AVG, ob entschiedene
Sache vorliegt, davon ausgehen, es sei, obgleich in dieser Bestimmung nicht
vorgesehen, in Bezug auf Folgeantrége auf internationalen Schutz im Hinblick
auf Art. 40 Abs. 4 Verfahrensrichtlinie auch immer die Beurteilung von Néten,
ob den Fremden ein Verschulden treffe, konnte man argumentieren, dass damit
Art. 40 Abs. 4 Verfahrensrichtlinie, falls danach eine aktive Entscheidung des
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nationalen Gesetzgebers zu fordern wire, unmittelbar angewendet werde. Dies
konnte dann, weil sich der Mitgliedstaat nicht zu Lasten des
Rechtsunterworfenen auf eine unmittelbare Anwendung von unrichtig oder
unvollstindig umgesetztem Unionsrecht berufen darf, als nicht zuldssige
unmittelbare Anwendung von Unionsrecht angesehen werden. Es ergibt sich
aber wiederum aus dem Wortlaut des Art. 40 Abs. 4 Verfahrensrichtlinie nicht,
dass diese Bestimmung zwingend so zu verstehen ist, dass der nationale
Gesetzgeber - will er die dort zum Ausdruck kommende Moglichkeit in
Anspruch nehmen - verhalten wire, eine ausdriickliche Ausnahme von der
Regel schaffen miisste. Sollte eine ausdriicklich darauf abzielende gesetzliche
Norm unionsrechtlich nicht geboten sein, wire letztlich der
Verwaltungsgerichtshof aufgefordert, beurteilen zu miissen, ob das nationale
Recht, das die Frage der Zuriickweisung wegen entschiedener Sache nur in
allgemeiner Weise umfénglich regelt, einer solchen Interpretation zugénglich
sein konnte, die mit dem Unionsrecht vereinbar wire.

E. Schlussbemerkung

Nach dem Gesagten stellt sich fiir die Verwaltungsgerichtshof die Auslegung
des Unionsrechts in Bezug auf die oben angefiihrten Fragen nicht derart
offenkundig dar, dass fiir Zweifel kein Raum bliebe, weshalb die im Spruch
formulierten Fragen dem Gerichtshof der Européischen Union mit dem
Ersuchen um Vorabentscheidung gemaf} Art. 267 AEUV vorgelegt werden.

Der Verwaltungsgerichtshof ersucht, geméf Art. 95 der Verfahrensordnung des
EuGH den Namen des Revisionswerbers zu anonymisieren.

Wien, am 18. Dezember 2019

Verwaltungsgerichishof
Judenplatz 11, 1010 Wien

wwwvn grhogvat



