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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

Die Beschwerdefihrerin ist durch die angefochtene Entscheidung im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf
Gleichbehandlung von Fremden untereinander verletzt worden.

Die bekampfte Entscheidung wird aufgehoben.

Der Bund (Bundeskanzler) ist schuldig, der Beschwerdefiihrerin zuhanden ihres Rechtsvertreters die mit € 2.620,--
bestimmten Prozesskosten binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu bezahlen.

Begriindung
Entscheidungsgrinde:

I. 1. Die Beschwerdefiihrerin, eine am 29. September 1983rémisch eins. 1. Die Beschwerdefihrerin, eine am 29.
September 1983

geborene nigerianische Staatsangehérige, reiste am 4. Februar 2005 illegal nach Osterreich ein und stellte am selben
Tag einen Asylantrag. Mit Bescheid des Bundesasylamtes vom 16. Janner 2007 wurde gemal 87 des Bundesgesetzes
Uber die Gewahrung von Asyl (im Folgendem: AsylG 1997) der Asylantrag abgewiesen (Spruchpunkt 1), gemaf3 88 Abs1
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AsylG 1997 festgestellt, dass die Zurtckweisung, Zurlckschiebung oder Abschiebung nach Nigeria zuldssig ist
(Spruchpunkt 1), und gemall 88 Abs2 AsylG 1997 die Beschwerdefihrerin aus dem Bundesgebiet nach Nigeria
ausgewiesen (Spruchpunkt Ill).geborene nigerianische Staatsangehdrige, reiste am 4. Februar 2005 illegal nach
Osterreich ein und stellte am selben Tag einen Asylantrag. Mit Bescheid des Bundesasylamtes vom 16. Jdnner 2007
wurde gemall 87 des Bundesgesetzes Uber die Gewahrung von Asyl (im Folgendem: AsylG 1997) der Asylantrag
abgewiesen (Spruchpunkt romisch eins), gemdal3 88 Abs1 AsylG 1997 festgestellt, dass die Zurlckweisung,
Zuruckschiebung oder Abschiebung nach Nigeria zulassig ist (Spruchpunkt rémisch zwei), und gemal §8 Abs2 AsylG
1997 die Beschwerdefihrerin aus dem Bundesgebiet nach Nigeria ausgewiesen (Spruchpunkt rémisch drei).

2. Am 25. April 2008 heiratete die Beschwerdefiihrerin einen in Osterreich niedergelassenen Staatsangehérigen der
Bundesrepublik Deutschland. Die Beschwerdefiihrerin und ihr Ehegatte leben im gemeinsamen Haushalt in
Osterreich.

3. Die gegen den Bescheid des Bundesasylamtes vom 16. Janner 2007 erhobene Berufung (nun Beschwerde) gegen
Spruchpunkt Il. des bekampften Bescheides (die Beschwerde hinsichtlich der Spruchpunkte I. und Il. wurde von der
Beschwerdefiihrerin mit Schreiben vom 12. Juni 2009 zurlickgezogen) wurde mit Entscheidung des Asylgerichtshofes
vom 17. Juli 2009 abgewiesen. Der Asylgerichtshof fihrte aus: 3. Die gegen den Bescheid des Bundesasylamtes vom 16.
Janner 2007 erhobene Berufung (nun Beschwerde) gegen Spruchpunkt rémisch drei. des bekdmpften Bescheides (die
Beschwerde hinsichtlich der Spruchpunkte romisch eins. und romisch zwei. wurde von der Beschwerdefiihrerin mit
Schreiben vom 12. Juni 2009 zurlickgezogen) wurde mit Entscheidung des Asylgerichtshofes vom 17. Juli 2009
abgewiesen. Der Asylgerichtshof flhrte aus:

"Die Beschwerdefiihrerin ist nachweislich seit 25.04.2008 mit einem in Osterreich lebenden, deutschen Staatsbiirger
verehelicht, der als Unionsblrger sein Recht auf Freizlgigkeit im Sinne der Richtlinie 2004/38 EG des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 29.04.2004 Uber das Recht der Unionsburger und ihrer Familienangehérigen, sich im
Hoheitsgebiet der Mitgliedsstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, in Anspruch genommen hat. Auf Grund dieser
gemeinschafsrechtlichen Bestimmungen kame der Beschwerdefiihrerin zwar grundsatzlich ein auf diese Richtlinie
gestutztes 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 gegenstdandlichen 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, demgemaR die Frage der Ausweisung nach diesem Gesetz keinen
Ermessensspielraum zuldsst. Wird die Zuriickweisung, Zurtickschiebung oder Abschiebung eines Asylwerbers daher im
Sinne des 88 Abs1 AsylG fur zuldssig 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 bloB 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 zitierte hdchstgerichtliche Judikatur
des Verfassungsgerichtshofes keine Rolle, ob der betreffende Asylwerber im relevanten Zeitpunkt tber ein nicht auf
das Asylgesetz gestutztes Aufenthaltsrecht verfligt, 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. "Die Beschwerdefuhrerin ist nachweislich seit 25.04.2008 mit einem in
Osterreich lebenden, deutschen Staatsbiirger verehelicht, der als Unionsbiirger sein Recht auf Freiziigigkeit im Sinne
der Richtlinie 2004/38 EG des Europadischen Parlaments und des Rates vom 29.04.2004 Uber das Recht der
Unionsburger und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedsstaaten frei zu bewegen und
aufzuhalten, in Anspruch genommen hat. Auf Grund dieser gemeinschafsrechtlichen Bestimmungen kame der
Beschwerdefiihrerin zwar grundsatzlich ein auf diese Richtlinie gestltztes 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 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, demgemaR
die Frage der Ausweisung nach diesem Gesetz keinen Ermessensspielraum zulasst. Wird die Zurtckweisung,
Zurlckschiebung oder Abschiebung eines Asylwerbers daher im Sinne des 88 Abs1 AsylG fur zulassig erklart, ist die
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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. vergleiche VfGH vom 17.03.2005, G78/04, VWGH vom 26.06.2007,2007/01/0479). Dabei spielt unter
Verweis auf die soeben zitierte hochstgerichtliche Judikatur des Verfassungsgerichtshofes keine Rolle, ob der
betreffende Asylwerber im relevanten Zeitpunkt Uber ein nicht auf das Asylgesetz gestutztes 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.

Bei einer nach dieser Bestimmung vorgenommenen Ausweisungsentscheidung muss in Einklang mit der
hochstgerichtlichen Judikatur aber jedenfalls auch Bedacht auf die grundrechtliche Position der Beschwerdeflihrerin
genommen werden, das heildt, eine Ausweisung ware unzuldssig, wenn die Betroffene dadurch in ihrem
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Familienleben im Sinne des Art8 EMRK verletzt wiirde.

Durch die vor einem Jahr erfolgte EheschlieBung mit einem deutschen Staatsbirger stellt die gegenstandlich
vorzunehmende Ausweisungsentscheidung naturgemadR einen Eingriff in das verfassungsgesetzlich gewahrleistete
Recht auf Privat- und Familienleben der Beschwerdefuhrerin dar.

Durch die Teilrlickziehung der Beschwerde gegen den bekdmpften Bescheid des Bundesasylamt steht jedoch auller
Zweifel, dass die Beschwerdefuhrerin das gegenstandliche Asylverfahren offensichtlich von vornherein lediglich zum
Behufe der Schaffung eines voriibergehenden Aufenthaltsrechtes im Bundesgebiet angestrengt hat, ohne tatsachlich
jemals Verfolgungshandlungen in ihrer Heimat ausgesetzt gewesen zu sein oder solche begriindeterweise beflirchtet
zu haben.

Der EGMR - konkret im Urteil vom 31.07.2008, ZI. 265/07 (Omoregie gegen Norwegen), hat ausgesprochen, dass eine
Ausreiseaufforderung nur in Ausnahmefdllen eine Verletzung von Art8 EMRK bedeuten kann, wenn namlich ein
Fortbestehen des Familienlebens im Gastland bereits bei dessen Begrindung wegen des auslanderrechtlichen Status
einer der betroffenen Personen ungewiss war und dies den Familienmitgliedern bewusst war bzw. bewusst sein

musste.

Im konkreten Fall der BeschwerdefUhrerin ist diese die Ehe zu einem Zeitpunkt eingegangen, als bereits in erster
Instanz ihr Asylantrag vom Bundesasylamt abgewiesen und ihre Ausweisung (wenn auch nicht rechtskraftig) verfigt
worden war. Unter diesem Gesichtspunkt durfte die Beschwerdeflhrerin daher zum Zeitpunkt der EheschlieBung im
Lichte der beschriebenen rechtsmissbrauchlichen Asylantragstellung somit keineswegs auf eine Perpetuierung dieses
Status' oder gar auf die Gewahrung von Asyl vertrauen.

Der EGMR bringt im zitierten Urteil weiters zum Ausdruck, dass es bei der Prifung der Zuldssigkeit der Ausweisung
stets auch um die Frage der Bindungen der betroffenen Person zu ihrem Heimatland im Vergleich zu jenen Bindungen
im Gastland ginge. In diesem Zusammenhang ist in Bezug auf die Beschwerdeflhrerin beachtlich, dass einem
viereinhalb Jahre wahrenden Aufenthalt im &sterreichischen Bundesgebiet ein mehr als 20jahriger Aufenthalt in
Nigeria, verbunden mit verwandtschaftlichen Beziehungen, einer Schulausbildung und ihrer Tatigkeit als Landwirtin,
gegenUbersteht. Abgesehen von der vor einem Jahr erfolgten EheschlieBung mit einem deutschen Staatsburger (und
ihrer Registrierung als Prostituierte) konnten keine darlUber hinausgehenden verwirklichten Verfestigungs- und
Integrationstatbestdnde der Beschwerdefiihrerin in Osterreich festgestellt werden, so dass in Summe die &ffentlichen
Interessen an einem geordneten Fremdenwesen die privaten Interessen der Beschwerdefihrerin an einem weiteren
Verbleib im Bundesgebiet Giberwiegen."

4. In der gegen diese Entscheidung gemall Art144a B-VG erhobenen Beschwerde wird die Verletzung der
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechte (auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander sowie gemaR Art8
EMRK) geltend gemacht und die kostenpflichtige Aufhebung der angefochtenen Entscheidung beantragt.

5. Der Asylgerichtshof hat als belangtes Gericht die Verfahrensakten vorgelegt, von der Erstattung einer Gegenschrift
Abstand genommen, auf seine Begrindung in der angefochtenen Entscheidung verwiesen und die kostenpflichtige
Abweisung der Beschwerde beantragt.

Il. Die mal3gebliche Rechtslage lautet:rémisch zwei. Die maRgebliche Rechtslage lautet:

1. Die Art2, 3, 7, 27 und 28 der Richtlinie 2004/38/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004
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Uber das Recht der Unionsburger und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu
bewegen und aufzuhalten, zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 und zur Aufhebung der Richtlinien
64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG und
93/96/EWG, ABI. 2004 1. Die Art2, 3, 7, 27 und 28 der Richtlinie 2004/38/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 29. April 2004 Uber das Recht der Unionsburger und ihrer Familienangehdrigen, sich im Hoheitsgebiet der
Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 und zur
Aufhebung der Richtlinien 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG,
90/365/EWG und 93/96/EWG, Amtsblatt 2004

L 158, S 77, (im Folgenden: RL) lauten auszugsweise:

"Artikel 2

Begriffsbestimmungen

Im Sinne dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck

1. "Unionsburger" jede Person, die die Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaats besitzt;
2. "Familienangehoriger"

a) den Ehegatten;

b) den Lebenspartner, mit dem der Unionsburger auf der Grundlage der Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats eine
eingetragene Partnerschaft eingegangen ist, sofern nach den Rechtsvorschriften des Aufnahmemitgliedstaats die
eingetragene Partnerschaft der Ehe gleichgestellt ist und die in den einschldgigen Rechtsvorschriften des
Aufnahmemitgliedstaats vorgesehenen Bedingungen erfullt sind;

c) die Verwandten in gerader absteigender Linie des Unionsburgers und des Ehegatten oder des Lebenspartners im
Sinne von Buchstabe b, die das 21. Lebensjahr noch nicht vollendet haben oder denen von diesen Unterhalt gewahrt

wird;

d) die Verwandten in gerader aufsteigender Linie des Unionsburgers und des Ehegatten oder des Lebenspartners im
Sinne von Buchstabe b, denen von diesen Unterhalt gewahrt wird;

3. "Aufnahmemitgliedstaat" den Mitgliedstaat, in den sich der Unionsbirger begibt, um dort sein Recht auf
FreizUgigkeit oder Aufenthalt auszulben.

Artikel 3
Berechtigte

1. (1)Absatz eins,Diese Richtlinie gilt fur jeden Unionsburger, der sich in einen anderen als den Mitgliedstaat, dessen
Staatsangehdrigkeit er besitzt, begibt oder sich dort aufhélt, sowie fur seine Familienangehdrigen im Sinne von
Artikel 2 Nummer 2, die ihn begleiten oder ihm nachziehen.

1. (2)Absatz 2,...

Artikel 7
Recht auf Aufenthalt fir mehr als drei Monate

1. (1)Absatz eins,Jeder Unionsburger hat das Recht auf Aufenthalt im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats fur

einen Zeitraum von Uber drei Monaten, wenn er
a) Arbeitnehmer oder Selbststandiger im Aufnahmemitgliedstaat ist oder

b) fir sich und seine Familienangehdrigen Uber ausreichende Existenzmittel verfiigt, so dass sie wahrend ihres
Aufenthalts keine Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaats in Anspruch nehmen mussen, und er und seine

Familienangehdrigen Uber einen umfassenden Krankenversicherungsschutz im Aufnahmemitgliedstaat verfiigen oder

c) - bei einer privaten oder offentlichen Einrichtung, die von dem Aufnahmemitgliedstaat aufgrund seiner
Rechtsvorschriften oder seiner Verwaltungspraxis anerkannt oder finanziert wird, zur Absolvierung einer Ausbildung

einschlieBlich einer Berufsausbildung als Hauptzweck eingeschrieben ist und - Uber einen umfassenden



Krankenversicherungsschutz im Aufnahmemitgliedstaat verfugt und der zustandigen nationalen Behorde durch eine
Erklarung oder durch jedes andere gleichwertige Mittel seiner Wahl glaubhaft macht, dass er fur sich und seine
Familienangehdrigen Uber ausreichende Existenzmittel verfligt, so dass sie wahrend ihres Aufenthalts keine
Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaats in Anspruch nehmen mussen, oder

d) ein Familienangehdriger ist, der den Unionsburger, der die Voraussetzungen des Buchstaben a, b oder c erfullt,
begleitet oder ihm nachzieht.

1. (2)Absatz 2,Das Aufenthaltsrecht nach Absatz 1 gilt auch fur Familienangehérige, die nicht die Staatsangehorigkeit
eines Mitgliedstaats besitzen und die den Unionsburger in den Aufnahmemitgliedstaat begleiten oder ihm
nachziehen, sofern der Unionsburger die Voraussetzungen des Absatzes 1 Buchstabe a, b oder c erfllt.

1. (3)Absatz 3,- (4) ...

KAPITEL VIKAPITEL romisch sechs

Beschrankungen des Einreise- und Aufenthaltsrechts

aus Grunden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit

oder GesundheitBeschrankungen des Einreise- und Aufenthaltsrechts, aus Grinden der offentlichen Ordnung,
Sicherheit, oder Gesundheit

Artikel 27
Allgemeine Grundsatze

1. (1)Absatz eins,Vorbehaltlich der Bestimmungen dieses Kapitels dirfen die Mitgliedstaaten die Freizigigkeit und
das Aufenthaltsrecht eines Unionsbuirgers oder seiner Familienangehdrigen, ungeachtet ihrer
Staatsangehdrigkeit, aus Grunden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit beschranken. Diese
Grinde durfen nicht zu wirtschaftlichen Zwecken geltend gemacht werden.

1. (2)Absatz 2,Bei Malinahmen aus Grinden der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit ist der Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit zu wahren und darf ausschlie3lich das persénliche Verhalten des Betroffenen
ausschlaggebend sein. Strafrechtliche Verurteilungen allein kénnen ohne Weiteres diese Ma3nahmen nicht
begriinden. Das persénliche Verhalten muss eine tatsachliche, gegenwartige und erhebliche Gefahr darstellen,
die ein Grundinteresse der Gesellschaft beruhrt. Vom Einzelfall losgelste oder auf Generalpravention
verweisende Begriindungen sind nicht zuldssig.

1. (3)Absatz 3,- (4) ...
Artikel 28
Schutz vor Ausweisung

1. (1)Absatz eins,Bevor der Aufnahmemitgliedstaat eine Ausweisung aus Grunden der 6ffentlichen Ordnung oder
Sicherheit verfugt, bertcksichtigt er insbesondere die Dauer des Aufenthalts des Betroffenen im Hoheitsgebiet,
sein Alter, seinen Gesundheitszustand, seine familidre und wirtschaftliche Lage, seine soziale und kulturelle
Integration im Aufnahmemitgliedstaat und das Ausmal3 seiner Bindungen zum Herkunftsstaat.

1. (2)Absatz 2,Der Aufnahmemitgliedstaat darf gegen Unionsburger oder ihre Familienangehdrigen, ungeachtet
ihrer Staatsangehdrigkeit, die das Recht auf Daueraufenthalt in seinem Hoheitsgebiet genief3en, eine Ausweisung
nur aus schwerwiegenden Grunden der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit verfiigen.

1. (3)Absatz 3,..."

2.88 AsylG 1997, BGBI | 76/1997 idFBGBI. | 101/2003, lautet auszugsweise: 2. 88 AsylG 1997, Bundesgesetzblatt Teil
eins, 76 aus 1997, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, 101 aus 2003,, lautet auszugsweise:

"Subsidiarer Schutz

88. (1) Ist ein Asylantrag abzuweisen, so hat die Behdrde von Amts wegen bescheidmalig festzustellen, ob die
Zuruckweisung, Zurlckschiebung oder Abschiebung der Fremden in den Herkunftsstaat zuldssig ist (857 FrG); diese
Entscheidung ist mit der Abweisung des Asylantrages zu verbinden.
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1. (2)Absatz 2,Ist ein Asylantrag abzuweisen und hat die Uberpriifung gemé&R Abs1 ergeben, dass die
Zurlckweisung, Zurtckschiebung oder Abschiebung des Fremden in den Herkunftsstaat zulassig ist, hat die
Behorde diesen Bescheid mit der Ausweisung zu verbinden.

1. (3)Absatz 3,- (4)..."

I'1l.Der Verfassungsgerichtshof hat Uber die - zulassige - Beschwerde erwogen:rémisch drei. Der
Verfassungsgerichtshof hat Gber die - zuldssige - Beschwerde erwogen:

1. Nach der mit VfSlg. 13.836/1994 beginnenden, nunmehr standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes (s.
etwa VfSlg. 14.650/1996 und die dort angefUhrte Vorjudikatur; weiters VfSlg.16.080/2001 und 17.026/2003) enthalt Artl
Abs1 des Bundesverfassungsgesetzes zur Durchfiihrung des Internationalen Ubereinkommens (ber die Beseitigung
aller Formen rassischer Diskriminierung, BGBI. 390/1973, das allgemeine, sowohl an die Gesetzgebung als auch an die
Vollziehung gerichtete Verbot, sachlich nicht begriindbare Unterscheidungen zwischen Fremden vorzunehmen. Diese
Verfassungsnorm enthdlt ein - auch das Sachlichkeitsgebot einschlieBendes - Gebot der Gleichbehandlung von
Fremden untereinander; deren Ungleichbehandlung ist also nur dann und insoweit zulassig, als hiefur ein verninftiger
Grund erkennbar und die Ungleichbehandlung nicht unverhaltnismaRig ist. 1. Nach der mit VfSlg. 13.836 aus 1994,
beginnenden, nunmehr standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes (s. etwa VfSlg. 14.650 aus 1996, und
die dort angefihrte Vorjudikatur; weiters VfSlg. 16.080 aus2001, und17.026 aus2003,) enthalt Artl Abs1 des
Bundesverfassungsgesetzes zur Durchfilhrung des Internationalen Ubereinkommens (ber die Beseitigung aller
Formen rassischer Diskriminierung, Bundesgesetzblatt 390 aus 1973,, das allgemeine, sowohl an die Gesetzgebung als
auch an die Vollziehung gerichtete Verbot, sachlich nicht begrindbare Unterscheidungen zwischen Fremden
vorzunehmen. Diese Verfassungsnorm enthdlt ein - auch das Sachlichkeitsgebot einschlieBendes - Gebot der
Gleichbehandlung von Fremden untereinander; deren Ungleichbehandlung ist also nur dann und insoweit zulassig, als
hiefir ein verntnftiger Grund erkennbar und die Ungleichbehandlung nicht unverhaltnismaRig ist.

Diesem einem Fremden durch Artl Abs1 leg.cit. gewahrleisteten subjektiven Recht widerstreitet eine Entscheidung,
wenn sie auf einem gegen diese Bestimmung verstoBenden Gesetz beruht (vgl. zB VfSlg. 16.214/2001), wenn der
Asylgerichtshof dem angewendeten einfachen Gesetz falschlicherweise einen Inhalt unterstellt hat, der - hatte ihn das
Gesetz - dieses als in Widerspruch zum Bundesverfassungsgesetz zur Durchfihrung des Internationalen
Ubereinkommens (iber die Beseitigung aller Formen rassischer Diskriminierung, BGBI. 390/1973, stehend erscheinen
lieRe (s. etwa VfSlg. 14.393/1995, 16.314/2001) oder wenn er bei Fallung der Entscheidung Willkir geubt hat (zB VfSlg.
15.451/1999, 16.297/2001, 16.354/2001 sowie VfGH 7.11.2008, U67/08). Diesem einem Fremden durch Artl Abs1 leg.cit.
gewahrleisteten subjektiven Recht widerstreitet eine Entscheidung, wenn sie auf einem gegen diese Bestimmung
verstoflenden Gesetz beruht vergleiche zB VfSlg. 16.214 aus 2001,), wenn der Asylgerichtshof dem angewendeten
einfachen Gesetz falschlicherweise einen Inhalt unterstellt hat, der - hatte ihn das Gesetz - dieses als in Widerspruch
zum Bundesverfassungsgesetz zur Durchfiihrung des Internationalen Ubereinkommens iiber die Beseitigung aller
Formen rassischer Diskriminierung, Bundesgesetzblatt 390 aus 1973,, stehend erscheinen lieRe (s. etwa VfSlg. 14.393
aus 1995,, 16.314 aus 2001,) oder wenn er bei Fallung der Entscheidung Willkir gelbt hat (zB VfSIg.15.451 aus 1999,,
16.297 aus 2001,, 16.354 aus 2001, sowie VfGH 7.11.2008, U67/08).

Ein willkUrliches Verhalten kann der Behdérde unter anderem dann vorgeworfen werden, wenn der angefochtene
Bescheid wegen gehauften Verkennens der Rechtslage in einem besonderen MaRe mit den Rechtsvorschriften in
Widerspruch steht (vgl. zB. VfSlg. 15.910/2000). Ein willkUrliches Verhalten kann der Behérde unter anderem dann
vorgeworfen werden, wenn der angefochtene Bescheid wegen gehduften Verkennens der Rechtslage in einem
besonderen Mal3e mit den Rechtsvorschriften in Widerspruch steht vergleiche zB. VfSlg. 15.910 aus 2000,).

Ein derartiger Widerspruch ist im vorliegenden Fall gegeben:

2.1. Gemal3 Art2 Z2 der RL ist u.a. die Ehefrau eines Unionsblirgers dessen "Familienangehoriger". Gemal Art3 Abs1
der RL gilt diese fur jeden Unionsburger, der sich in einen anderen als den Mitgliedstaat, dessen Staatsangehorigkeit er
besitzt, begibt oder sich dort aufhalt, sowie fir seine Familienangehdrigen im Sinn des Art2 Z2 der RL, die ihn begleiten
oder ihm nachziehen.

Gemald Art27 Abs1 der RL dirfen die Freizlgigkeit und das Aufenthaltsrecht eines Unionsblrgers oder seiner
Familienangehorigen (im Sinn des Art2 Z2 der RL), ungeachtet ihrer Staatsangehdrigkeit, ausschlieBlich aus Grinden
der offentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit beschrankt werden. Art27 Abs2 der RL legt fest, dass bei der
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Verhdangung von (fremdenpolizeilichen) MaBnahmen aus Grinden der offentlichen Ordnung oder Sicherheit der
Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit zu wahren ist und ausschlieBlich das personliche Verhalten des Betroffenen
berucksichtigt werden darf; strafrechtliche Verurteilungen des Betroffenen allein kdnnen diese MalRnahmen nicht ohne
Weiteres begriinden. Art28 Abs1 der RL normiert, dass der Aufnahmemitgliedstaat insbesondere die Dauer des
Aufenthalts des Betroffenen im Hoheitsgebiet, sein Alter, seinen Gesundheitszustand, seine familiare und
wirtschaftliche Lage, seine soziale und kulturelle Integration im Aufnahmemitgliedstaat und das Ausmald seiner
Bindungen zum Herkunftsstaat bertcksichtigt, bevor er eine Ausweisung aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung oder
Sicherheit verfugt.

Schliel3lich kommt dem Familienangehdrigen eines Unionsburgers, der sich in einem Mitgliedstaat aufhalt, dessen
Staatsangehdorigkeit er nicht besitzt, gemal? des im vorliegenden Fall relevanten Art7 Abs2 der RL ein Aufenthaltsrecht
in diesem Mitgliedsstaat zu, sofern er die Art7 Abs1 der RL naher ausgefUhrten Voraussetzungen erfullt und den
Unionsburger in den Aufnahmemitgliedstaat begleitet oder ihm nachzieht.

2.2. Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen sich ein drittstaatszugehdriger Familienangehdriger eines
Unionsburgers auf die RL berufen kann, sprach der EuGH im Urteil vom 25. Juli 2008, C-127/08, Metock, Slg. 2008, I-
06241, Folgendes aus: Ein Drittstaatsangehdriger, der mit einem Unionsbuirger, der sich in einem Mitgliedstaat aufhalt,
dessen Staatsangehorigkeit er nicht besitzt, verheiratet ist, muss sich vor seiner Einreise in den Aufnahmemitgliedstaat
nicht rechtmaRBig in einem anderen Mitgliedstaat aufgehalten haben, um sich auf die Bestimmungen der RL berufen zu
kénnen. Vielmehr kann sich der Drittstaatsangehdrige, der mit einem Unionsburger, der sich in einem Mitgliedstaat
aufhalt, dessen Staatsangehorigkeit er nicht besitzt, verheiratet ist und der diesen Unionsblrger begleitet oder ihm
nachzieht, auf die Bestimmungen der Richtlinie berufen, unabhangig davon, wo und wann die Ehe geschlossen wurde
oder wie der betreffende Drittstaatsangehorige in den Aufnahmemitgliedstaat eingereist ist.

Daruber hinaus prazisierte der EuGH im Beschluss vom 19. Dezember 2008, C-551/07, Sahin, die Voraussetzungen,
unter denen sich ein Drittstaatsangehoriger auf die RL berufen kann, dahin gehend, dass die RL auch jene
Familienangehdrigen erfasst, die unabhangig vom Unionsbuirger in den Aufnahmemitgliedstaat gelangt sind und erst
dort die Angehdrigeneigenschaft erworben oder das Familienleben mit diesem Unionsburger begriindet haben, wobei
es keine Rolle spielt, dass sich der Familienangehdrige zum Zeitpunkt des Erwerbs dieser Eigenschaft oder der
Begrindung des Familienlebens nach den asylgesetzlichen Bestimmungen des Aufnahmemitgliedstaats vorlaufig in

diesem Staat aufhalt.

3.1. Die Beschwerdefiihrerin reiste illegal nach Osterreich ein, stellte einen Asylantrag und heiratete in weiterer Folge
einen in Osterreich niedergelassenen deutschen Staatsangehérigen. Mit der angefochtenen Entscheidung wies der
Asylgerichtshof in Anwendung des 88 Abs2 AsylG 1997 die Beschwerdefihrerin aus dem Bundesgebiet nach Nigeria
aus, nachdem deren Asylantrag abgewiesen und festgestellt worden war, dass die Zurlckweisung, Zurlckschiebung
oder Abschiebung nach Nigeria zuldssig ist. Der Asylgerichtshof begriindet seine Entscheidung unter Verweis auf die
Judikatur des Verfassungs- und Verwaltungsgerichtshofes damit, dass 88 Abs2 AsylG 1997 als "Soll-Bestimmung" zu
interpretieren sei und somit die Ausweisung "zwingend, unter Ausschluss von Ermessen" auch dann auszusprechen
sei, wenn ein Asylwerber dessen Asylantrag abgewiesen wurde, Uber ein nicht auf das Asylgesetz gestltztes
Aufenthaltsrecht verfige. Jedoch sei die Ausweisung, so lange der Aufenthaltstitel bestehe, nicht durchsetzbar; der
Betreffende kdnne nicht abgeschoben werden.

3.2. Wie sich aus der zitierten Judikatur des EuGH ergibt und wovon auch der Asylgerichtshof ausgeht, kann sich die
Beschwerdefiihrerin auf die RL berufen, deren Umsetzungsfrist zum Zeitpunkt der angefochtenen Entscheidung
bereits abgelaufen war und die unmittelbar anwendbar ist (vgl. EUGH 4.12.1974, Rs. 41/74, van Duyn, Slg. 1974, 1337).
Da ein Familienangehoriger eines EWR-Biirgers, der durch die Wohnsitznahme in Osterreich sein Recht auf
FreizUgigkeit 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 Gemeinschaftsrechts widerspricht. Eine derartige
Gesetzesanwendung steht mit den Rechtsvorschriften in einem solchen MaRe in Widerspruch, dass die
BeschwerdefUhrerin im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Gleichheit aller Fremden untereinander
verletzt ist (vgl. VfSlg. 15.448/1999, 15.910/2000, VfGH 16.12.2009, U957/09). 3.2. Wie sich aus der zitierten Judikatur des
EuGH ergibt und wovon auch der Asylgerichtshof ausgeht, kann sich die Beschwerdefuhrerin auf die RL berufen, deren
Umsetzungsfrist zum Zeitpunkt der angefochtenen Entscheidung bereits abgelaufen war und die unmittelbar
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anwendbar ist vergleiche EuGH 4.12.1974, Rs. 41/74, van Duyn, Slg. 1974, 1337). Da ein Familienangehoriger eines
EWR-Biirgers, der durch die Wohnsitznahme in Osterreich sein Recht auf Freizligigkeit 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 Gemeinschaftsrechts widerspricht. Eine derartige Gesetzesanwendung steht mit den
Rechtsvorschriften in einem solchen MaRe in Widerspruch, dass die Beschwerdefuhrerin im verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Recht auf Gleichheit aller Fremden untereinander verletzt ist vergleiche VfSlg. 15.448 aus 1999,, 15.910
aus 2000,, VfGH 16.12.2009, U957/09).

Die angefochtene Entscheidung war daher aufzuheben, ohne dass auf das weitere Beschwerdevorbringen einzugehen

war.

IV. Die Kostenentscheidung beruht auf §888a iVm 88 VfGG. In denrémisch vier. Die Kostenentscheidung beruht auf
8888a in Verbindung mit 88 VfGG. In den

zugesprochenen Kosten ist Umsatzsteuer in der Hohe von € 400,- und Eingabegebihr in der Héhe von € 220,-
enthalten.

Diese Entscheidung konnte gemalRl 819 Abs4 erster Satz VfGG ohne mundliche Verhandlung in nicht &ffentlicher
Sitzung getroffen werden.
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