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Leitsatz

Verletzung im Recht auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander durch Ausweisung des illegal eingereisten
nigerianischen Ehemannes einer in Osterreich niedergelassenen Unionsbiirgerin infolge Anwendung einer den
unmittelbar anwendbaren Vorschriften des Gemeinschaftsrechtes offenkundig widersprechenden innerstaatlichen
Regelung; im Ubrigen Ablehnung der Beschwerdebehandlung

Spruch

I. Der Beschwerdefuhrer ist durch die angefochtene Entscheidung, soweit sie die Ausweisung aus dem
Osterreichischen Bundesgebiet nach Nigeria anordnet, im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf
Gleichbehandlung von Fremden untereinander verletzt worden.romisch eins. Der Beschwerdefuihrer ist durch die
angefochtene Entscheidung, soweit sie die Ausweisung aus dem O&sterreichischen Bundesgebiet nach Nigeria
anordnet, im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander verletzt

worden.
Die bekampfte Entscheidung wird insoweit aufgehoben.

Der Bund (Bundeskanzler) ist schuldig, dem Beschwerdeflhrer zuhanden seines Rechtsvertreters die mit € 2.400,-
bestimmten Prozesskosten binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu bezahlen.

Il. Die Behandlung der Beschwerde wird abgelehnt, soweit sie sich gegen die Abweisung des Asylantrages und die
Feststellung, dass die Zurtckweisung, Zurtickschiebung oder Abschiebung nach Nigeria zuldssig ist, richtet. romisch
zwei. Die Behandlung der Beschwerde wird abgelehnt, soweit sie sich gegen die Abweisung des Asylantrages und die
Feststellung, dass die Zurtickweisung, Zuriickschiebung oder Abschiebung nach Nigeria zulassig ist, richtet.
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Begriindung
Entscheidungsgrinde:

I. 1. Der Beschwerdeflhrer, ein am 23. September 1978 geborenerrémisch eins. 1. Der Beschwerdeflhrer, ein am 23.
September 1978 geborener

nigerianischer Staatsangehériger, reiste illegal nach Osterreich ein und stellte am 9. Méarz 2004 einen Asylantrag. Mit
Bescheid des Bundesasylamtes vom 23. Marz 2005 wurde gemal3 87 des Bundesgesetzes Uber die Gewahrung von Asyl
(im Folgenden: AsylG 1997) der Asylantrag abgewiesen (Spruchpunkt 1), gemal3 88 Abs1 AsylG 1997 festgestellt, dass die
Zuruckweisung, Zuruckschiebung oder Abschiebung nach Nigeria zulassig ist (Spruchpunkt 1), und gemal’ 88 Abs2
AsylG 1997 der Beschwerdefuhrer aus dem Bundesgebiet nach Nigeria ausgewiesen (Spruchpunkt Ill)nigerianischer
Staatsangehoériger, reiste illegal nach Osterreich ein und stellte am 9. Marz 2004 einen Asylantrag. Mit Bescheid des
Bundesasylamtes vom 23. Marz 2005 wurde gemdlRl 87 des Bundesgesetzes Uber die Gewahrung von Asyl (im
Folgenden: AsylG 1997) der Asylantrag abgewiesen (Spruchpunkt rémisch eins), gemaf 88 Abs1 AsylG 1997 festgestellt,
dass die Zuruckweisung, Zurlckschiebung oder Abschiebung nach Nigeria zuldssig ist (Spruchpunkt rémisch zwei), und
gemal 88 Abs2 AsylG 1997 der Beschwerdefuhrer aus dem Bundesgebiet nach Nigeria ausgewiesen (Spruchpunkt
romisch drei).

2. Am 28. Oktober 2006 heiratete der Beschwerdefiihrer eine in Osterreich niedergelassene slowakische
Staatsangehorige. Aus dieser Beziehung stammt ein im Mai 2006 geborenes Kind. Der Beschwerdeflhrer, seine
Ehegattin und das gemeinsame Kind leben im gemeinsamen Haushalt in Osterreich.

3. Die gegen den Bescheid des Bundesasylamtes vom 23. Marz 2005 erhobene Berufung (nunmehr Beschwerde) wurde
mit Entscheidung des Asylgerichtshofes vom 12. August 2009 in allen Spruchpunkten abgewiesen. Hinsichtlich der
Ausweisung des Beschwerdefiihrers fuhrte der Asylgerichtshof wie folgt aus:

"... Der Beschwerdefiihrer ist nachweislich seit 28.0ktober

2006 mit einer in Osterreich lebenden, slowakischen Staatsbirgerin verehelicht, die als Unionsburgerin ihr Recht auf
Freizligigkeit im Sinne der Richtlinie 2004/38 EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 29.04.2004 tber das
Recht der Unionsblrger und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedsstaaten frei zu bewegen
und aufzuhalten [im Folgenden: RL], in Anspruch genommen hat. Auf Grund dieser gemeinschaftsrechtlichen
Bestimmungen kame dem Beschwerdefiihrer zwar grundsatzlich ein auf diese Richtlinie gestitztes Aufenthaltsrecht,
konkret durch eine richtlinienkonforme Auslegung der einschlagigen Bestimmungen des Niederlassungs- und
Aufenthaltsgesetzes, zu. Zu beachten bleibt jedoch, dass, gestiitzt auf die einschlagige Judikatur des Verfassungs- und
Verwaltungsgerichtshofes, die Ausweisungsbestimmung des im gegenstandlichen Fall anzuwendenden 88 Abs2 AsylG
1997 in der Fassung der Novelle 101/2003 nicht als "Kann"- sondern vielmehr als eine "Soll-Bestimmung" zu
interpretieren ist. Demgemald lasst die Frage der Ausweisung nach diesem Gesetz keinen Ermessensspielraum zu.
Wird die Zuriickweisung, Zurlckschiebung oder Abschiebung eines Asylwerbers daher im Sinne des 88 Abs1 AsylG fur
zulassig erklart, ist die Entscheidung zwingend, unter Ausschluss von Ermessen, mit einer Ausweisung zu verbinden.
Die Intention hinter dieser Regelung ist, dass eine Uber die Dauer des Asylverfahrens hinausgehende
Aufenthaltsverfestigung im Inland von Personen, die sich bisher bloR auf Grund ihrer Asylantragstellung im
Bundesgebiet aufhalten durften, verhindert werden soll. (vgl. VfGH vom 17.03.2005, G78/04, VWGH vom 26.06.2007,
2007/01/0479). Dabei spielt unter Verweis auf die soeben hochstgerichtlich zitierte Judikatur des
Verfassungsgerichtshofes keine Rolle, ob der betreffende Asylwerber im relevanten Zeitpunkt Uber ein nicht auf das
Asylgesetz gestltztes Aufenthaltsrecht verflgt, sondern ist die vorzunehmende - asylrechtliche - Ausweisung "bis auf
weiteres", namlich so lange der Aufenthaltstitel besteht, nicht durchsetzbar und kann der Betroffene in diesem
Zeitrahmen nicht abgeschoben werden. ..."2006 mit einer in Osterreich lebenden, slowakischen Staatsbiirgerin
verehelicht, die als Unionsburgerin ihr Recht auf Freizlgigkeit im Sinne der Richtlinie 2004/38 EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 29.04.2004 Uber das Recht der Unionsburger und ihrer Familienangehdrigen, sich im
Hoheitsgebiet der Mitgliedsstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten [im Folgenden: RL], in Anspruch genommen hat.
Auf Grund dieser gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen kame dem Beschwerdefiihrer zwar grundsatzlich ein auf
diese Richtlinie gestitztes Aufenthaltsrecht, konkret durch eine richtlinienkonforme Auslegung der einschlagigen
Bestimmungen des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes, zu. Zu beachten bleibt jedoch, dass, gestutzt auf die
einschlagige Judikatur des Verfassungs- und Verwaltungsgerichtshofes, die Ausweisungsbestimmung des im
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gegenstandlichen Fall anzuwendenden 88 Abs2 AsylG 1997 in der Fassung der Novelle 101 aus 2003, nicht als "Kann"-
sondern vielmehr als eine "Soll-Bestimmung" zu interpretieren ist. Demgemal} lasst die Frage der Ausweisung nach
diesem Gesetz keinen Ermessensspielraum zu. Wird die Zurlckweisung, Zurtickschiebung oder Abschiebung eines
Asylwerbers daher im Sinne des 88 Abs1 AsylG fur zulassig erklart, ist die Entscheidung zwingend, unter Ausschluss von
Ermessen, mit einer Ausweisung zu verbinden. Die Intention hinter dieser Regelung ist, dass eine Uber die Dauer des
Asylverfahrens hinausgehende Aufenthaltsverfestigung im Inland von Personen, die sich bisher blo3 auf Grund ihrer
Asylantragstellung im Bundesgebiet aufhalten durften, verhindert werden soll. vergleiche VfGH vom 17.03.2005,
G78/04, VwWGH vom 26.06.2007,2007/01/0479). Dabei spielt unter Verweis auf die soeben hochstgerichtlich zitierte
Judikatur des Verfassungsgerichtshofes keine Rolle, ob der betreffende Asylwerber im relevanten Zeitpunkt Uber ein
nicht auf das Asylgesetz gestltztes Aufenthaltsrecht verfligt, sondern ist die vorzunehmende - asylrechtliche -
Ausweisung "bis auf weiteres", ndmlich so lange der Aufenthaltstitel besteht, nicht durchsetzbar und kann der
Betroffene in diesem Zeitrahmen nicht abgeschoben werden. ..."

4. In der gegen diese Entscheidung gemall Art144a B-VG erhobenen Beschwerde wird die Verletzung der
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechte gemald Art6 und 8 EMRK geltend gemacht und die kostenpflichtige
Aufhebung der angefochtenen Entscheidung beantragt.

5. Der Asylgerichtshof legte die Verwaltungsakten des Bundesasylamtes sowie die Gerichtsakten vor, erstattete keine
Gegenschrift und beantragte die Abweisung der Beschwerde.

II. Der Verfassungsgerichtshof hat Uber die - zuldssige - Beschwerde, soweit sie sich gegen die Ausweisung des
Beschwerdefiihrers aus dem  Osterreichischen  Bundesgebiet richtet, erwogen:romisch zwei. Der
Verfassungsgerichtshof hat Uber die - zuldssige - Beschwerde, soweit sie sich gegen die Ausweisung des
Beschwerdefiihrers aus dem &sterreichischen Bundesgebiet richtet, erwogen:

Die Beschwerde entspricht sowohl im entscheidungswesentlichen Sachverhalt als auch in den mafgeblichen
Rechtsfragen der zuU957/09 protokollierten Beschwerde, weshalb sich der Verfassungsgerichtshof darauf
beschranken kann, auf die Entscheidungsgriinde seines in dieser Beschwerdesache am 16. Dezember 2009
ergangenen Erkenntnisses hinzuweisen. Da ein Familienangehoériger einer EWR-Burgerin, die durch die
Wohnsitznahme in Osterreich ihr Recht auf Freiziigigkeit in Anspruch genommen hat, nur unter den Voraussetzungen
des Art27 Abs2 der RL ausgewiesen werden darf, hat der Asylgerichtshof eine innerstaatliche gesetzliche Vorschrift (88
Abs2 AsylG 1997) angewendet, die offenkundig unmittelbar anwendbaren Vorschriften des Unionsrechtes
widerspricht. Eine derartige Gesetzesanwendung steht in einem solchen MaBe mit den Rechtsvorschriften in
Widerspruch, dass der Beschwerdeflihrer im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Gleichbehandlung von
Fremden untereinander verletzt ist (vgl. VfGH 16.12.2009, U957/09). Die Beschwerde entspricht sowohl im
entscheidungswesentlichen Sachverhalt als auch in den mafigeblichen Rechtsfragen der zu U957/09 protokollierten
Beschwerde, weshalb sich der Verfassungsgerichtshof darauf beschranken kann, auf die Entscheidungsgriinde seines
in dieser Beschwerdesache am 16. Dezember 2009 ergangenen Erkenntnisses hinzuweisen. Da ein
Familienangehériger einer EWR-Biirgerin, die durch die Wohnsitznahme in Osterreich ihr Recht auf Freiziigigkeit in
Anspruch genommen hat, nur unter den Voraussetzungen des Art27 Abs2 der RL ausgewiesen werden darf, hat der
Asylgerichtshof eine innerstaatliche gesetzliche Vorschrift (88 Abs2 AsylG 1997) angewendet, die offenkundig
unmittelbar anwendbaren Vorschriften des Unionsrechtes widerspricht. Eine derartige Gesetzesanwendung steht in
einem solchen Maf3e mit den Rechtsvorschriften in Widerspruch, dass der Beschwerdefihrer im verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Recht auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander verletzt ist vergleiche VfGH 16.12.2009,
U957/09).

Der Spruchpunkt IllI der angefochtenen Entscheidung ist daher aufzuheben, ohne dass auf das weitere
Beschwerdevorbringen einzugehen war. Der Spruchpunkt romisch drei der angefochtenen Entscheidung ist daher
aufzuheben, ohne dass auf das weitere Beschwerdevorbringen einzugehen war.

IIl. Soweit sich die Beschwerde gegen die Abweisung des Asylantrages und die Feststellung, dass die Zurlickweisung,
Zuruckschiebung oder Abschiebung nach Nigeria zuldssig ist, richtet, wird ihre Behandlung abgelehnt:romisch drei.
Soweit sich die Beschwerde gegen die Abweisung des Asylantrages und die Feststellung, dass die Zurlckweisung,
Zuruckschiebung oder Abschiebung nach Nigeria zulassig ist, richtet, wird ihre Behandlung abgelehnt:

Der Verfassungsgerichtshof kann die Behandlung einer Beschwerde gemaR Art144a B-VG ablehnen, wenn sie keine
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hinreichende Aussicht auf Erfolg hat oder von der Entscheidung die Klarung einer verfassungsrechtlichen Frage nicht
zu erwarten ist (Art144a Abs2 B-VG). Eine solche Klarung ist dann nicht zu erwarten, wenn zur Beantwortung der
maRgebenden Fragen spezifisch verfassungsrechtliche Uberlegungen nicht erforderlich sind.

Die Beschwerde behauptet die Verletzung naher bezeichneter verfassungsgesetzlich gewahrleisteter Rechte.

Das Asylverfahren nicht von Arté EMRK erfasst (vgl. VfSlg. 13.831/1994). Das Asylverfahren nicht von Arté EMRK erfasst
vergleiche VfSlg. 13.831 aus 1994,).

Die im Ubrigen geriigten Rechtsverletzungen wéren im vorliegenden Fall nur die Folge einer - allenfalls grob -
unrichtigen Anwendung des einfachen Gesetzes. Sperzifisch verfassungsrechtliche Uberlegungen sind zur
Beantwortung der aufgeworfenen Fragen nicht anzustellen.

Demgemal3 wurde beschlossen, von einer Behandlung der Beschwerde, insoweit sie die Abweisung des Asylantrages
und die Feststellung, dass die Zurlckweisung, Zurlickschiebung oder Abschiebung nach Nigeria zulassig ist, betrifft,
abzusehen.

IV. Die Kostenentscheidung beruht auf §888a iVm 88 VfGG. Dierémisch vier. Die Kostenentscheidung beruht auf §888a
in Verbindung mit 88 VfGG. Die

teilweise Erfolglosigkeit der Beschwerde kann dabei aul3er Betracht bleiben, weil dieser Teil keinen zusatzlichen
Prozessaufwand verursacht hat. In den zugesprochenen Kosten ist Umsatzsteuer in der Héhe von € 400,- enthalten
(vgl. VfGH 11.12.2002, B941/02 und 1.7.2009, U1104/08).teilweise Erfolglosigkeit der Beschwerde kann dabei aulRer
Betracht bleiben, weil dieser Teil keinen zusatzlichen Prozessaufwand verursacht hat. In den zugesprochenen Kosten
ist Umsatzsteuer in der Hohe von € 400,- enthalten vergleiche VfGH 11.12.2002, B941/02 und 1.7.2009, U1104/08).

Diese Entscheidung konnte gemal §19 Abs3 Z1 iVm 831 letzter Satz und 8§19 Abs4 erster Satz VfGG ohne mindliche
Verhandlung in nicht 6ffentlicher Sitzung getroffen werden. Diese Entscheidung konnte gemalR 8§19 Abs3 Z1 in
Verbindung mit 831 letzter Satz und 819 Abs4 erster Satz VfGG ohne mundliche Verhandlung in nicht 6ffentlicher
Sitzung getroffen werden.
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