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Verletzung im Recht auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander durch Abweisung eines Antrags auf
Verlangerung einer befristeten Aufenthaltsberechtigung wegen ganzlicher Unterlassung eines ordentlichen
Ermittlungsverfahrens hinsichtlich der Frage der Zumutbarkeit der Ausreise in den Herkunftsstaat

Spruch

I. Der Antrag auf Bewilligung der Verfahrenshilfe im Umfang der GebUhrenbefreiung wird zurlickgewiesen.

I1.Der BeschwerdefUhrer ist durch den angefochtenen Bescheid in dem durch das BVGBGBI. 390/1973
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander verletzt worden.

Der Bescheid wird aufgehoben.

Der Bund (Bundeskanzler) ist schuldig, dem Beschwerdeflhrer zuhanden des Beschwerdevertreters die mit 1.962 €
bestimmten ProzeRRkosten binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung
Entscheidungsgrinde:

I. 1. Der Beschwerdeflhrer, ein Kosovo-Albaner romisch-katholischen Glaubensbekenntnisses, reiste am 30. Marz 1998
illegal nach Osterreich ein und stellte am 22. Mai 1998 einen Asylantrag. Mit Bescheid vom 27. Juli 1998 wies das
Bundesasylamt diesen Antrag ab und sprach unter einem gemaR §8 Asylgesetz, BGBI. | 76/1997, (im folgenden: AsylG)
aus, dal die Zurtickweisung, Zurickschiebung oder Abschiebung in die BR Jugoslawien nicht zulassig sei.

Das Bundesasylamt erteilte dem Beschwerdeflhrer sodann mit Bescheid vom 25. August 1998 unter Bezugnahme auf
815 Abs1 und Abs3 AsylG eine befristete Aufenthaltsberechtigung, die zweimal, und zwar zuletzt mit Bescheid vom 3.
August 1999 bis 25. Februar 2000, verlangert wurde. Am 7. Marz 2001 heiratete der Beschwerdefiihrer eine Kosovo-
Albanerin islamischer Religionszugehorigkeit. Sie verfugt ebenfalls Uber eine befristete Aufenthaltsberechtigung, da
auch ihre Zurlckweisung, Zurtickschiebung oder Abschiebung in die BR Jugoslawien gemaR 88 AsylG als unzulassig
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festgestellt wurde. Aus dieser Ehe stammt ein in Osterreich geborenes Kind. Mit Schreiben vom 17. Februar 2000
beantragte der Beschwerdefuhrer erneut, die befristete Aufenthaltsberechtigung um ein weiteres Jahr zu verlangern.
Das Bundesasylamt wies diesen Antrag jedoch mit Bescheid vom 2. November 2001 im zweiten Rechtsgang ab
(nachdem eine zuvor getroffene Entscheidung auf Widerruf der befristeten Aufenthaltsberechtigung aufgrund der
Berufung des Beschwerdefiihrers vom Unabhdngigen Bundesasylsenat ersatzlos behoben worden war) und stellte
unter einem "e contrario zu 88 AsylG" fest, dal eine Abschiebung des Beschwerdefuhrers in die BR Jugoslawien,
Provinz Kosovo, zuldssig sei. In der Begrindung dieses Bescheides vertrat das Bundesasylamt ua. die Auffassung, daf3
(schon) im Hinblick auf die Feststellung der Zul3ssigkeit der Abschiebung des Beschwerdefihrers iS des 88 AsylG die
Voraussetzungen flr eine Verlangerung der befristeten Aufenthaltsberechtigung fehlten.

2. Der Beschwerdefuhrer erhob auch gegen den Bescheid des Bundesasylamtes vom 2. November 2001 Berufung, die
der Unabhéngige Bundesasylsenat (im folgenden bloR: Bundesasylsenat) ohne Durchfiihrung einer 6ffentlichen
mundlichen Verhandlung mit Bescheid vom 20. Dezember 2001 "mit der MaRgabe" abwies, dalR der Spruch des
erstinstanzlichen Bescheides (ausschlief3lich) auf die Abweisung des Verlangerungsantrages gemafd 815 Abs3 AsylG zu
lauten (und demnach die Entscheidung Uber die Zulassigkeit der Abschiebung zu entfallen) habe. Nach einer
Zusammenfassung des bisherigen Verfahrensganges und einer sinngemdRen Wiedergabe des §15 AsylG fiihrte die
belangte Behorde im wesentlichen aus, daRR der Antrag auf Verlangerung der befristeten Aufenthaltsberechtigung vor
dem Ende der zuletzt gewahrten Befristung gestellt worden sei und der Anspruch nicht schon durch Ablauf der Zeit
wahrend des anhangigen Verfahrens untergehe. Das Bundesasylamt habe zutreffend das Kriterium der Zumutbarkeit
der Ausreise in den Herkunftsstaat im 815 Abs3 AsylG herangezogen, welches ausdricklich nur fir den amtswegigen
Widerruf einer befristeten Aufenthaltsberechtigung normiert sei. Die Berufungsausfiihrungen hatten aber keinen
AnlaR geboten, die ausfuhrlich begriindete Beurteilung der Zumutbarkeit der Ausreise in die Provinz Kosovo des
Bundesasylamtes in Zweifel zu ziehen, zumal die Frage der Zulassigkeit eines Eingriffes in Art8 EMRK nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes weder in einem Verfahren gemaR §7 AsylG noch in einem solchen nach
88 AsylG zu prifen und - aufgrund des allerengsten inhaltlichen Zusammenhanges dieser beiden Verfahren mit einem
Verfahren nach 815 AsylG - auch in letzterem ein Eingriff in das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens nicht
zu prufen sei. Die jungsten, gegenteiligen AusfUhrungen im Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 30.
November 2001, B719/01, seien weder begriindend noch tragend, also lediglich obiter erfolgt, und stinden mit den
tragenden Ausfuhrungen des Verfassungsgerichtshofes im Erkenntnis vom 15. Juni 2001, G138/00 ua., in Widerspruch,
da die Prifung der Zumutbarkeit nach §15 AsylG ein eigenstandiges Verfahrensthema darstelle - eine Konsequenz, die
der Verfassungsgerichtshof in seinem Erkenntnis G138/00 ua. aber gerade ausdriicklich verneint habe. Insoweit sich
der BeschwerdefUhrer darauf beziehe, dafd ihm im Falle einer gemeinsamen Ruckkehr mit seiner Gattin in den Kosovo
die FUhrung eines gemeinsamen Familienlebens schon allein aufgrund der unterschiedlichen Religionszugehdrigkeit
unmoglich ware, sei ihm zu entgegnen, dal eine Ruckkehr mit seiner Ehefrau aufgrund ihrer positiv verlaufenen
Refoulement-Prifung nicht nahe liege.

Il. Gegen den Berufungsbescheid des Bundesasylsenates richtet sich die vorliegende, am 4. Februar 2000 beim
Verfassungsgerichtshof eingelangte Beschwerde, in welcher der Beschwerdefiihrer eine Verletzung in den
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechten auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander (BVG BGBI.
390/1973), sowie auf Achtung des Privat- und Familienlebens (Art8 EMRK) geltend macht und die Aufhebung des
bekampften Bescheides beantragt. Mit einem weiteren, am 7. Februar 2002 beim Verfassungsgerichtshof eingelangten
Antrag begehrt der Beschwerdefuhrer die Bewilligung der Verfahrenshilfe im Umfang der Gebuhrenbefreiung.

Der Bundesasylsenat legte die Verwaltungsakten vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem Begehren, die
Beschwerde abzuweisen.

Il. Die fur den vorliegenden Fall maRgebliche Bestimmung des 815 Asylgesetz 1997, BGBI. 76/1997, idF BGBI. | 4/1999,
lautet samt Uberschrift wie folgt:

"Befristete Aufenthaltsberechtigung

815. (1) Fremden, deren Asylantrag aus anderen Grinden als den AsylausschlufRgriinden (813) rechtskraftig
abgewiesen wurde und die sich ohne rechtmaRigen Aufenthalt im Bundesgebiet befinden, ist mit Bescheid eine
befristete Aufenthaltsberechtigung zu erteilen, wenn gemaR 88 festgestellt wurde, daR eine Zurlckweisung,
Zuruckschiebung oder Abschiebung unzulassig ist.
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(2) Wurden die Fremden die Berechtigung zum Aufenthalt mit der Abweisung des Antrages verlieren, so hat das
Bundesasylamt die befristete Aufenthaltsberechtigung mit dieser Abweisung zu verbinden; fallt die Berechtigung zum
Aufenthalt spater weg, so kann sie dann erteilt werden. Verlieren die Fremden die Berechtigung zum Aufenthalt erst
mit der Bestatigung der Abweisung, so hat der unabhangige Bundesasylsenat die befristete Aufenthaltsberechtigung
mit dem Berufungsbescheid zu verbinden. Die Verlangerung solcher befristeter Aufenthaltsberechtigungen sowie

deren Widerruf obliegt jedoch dem Bundesasylamt.

(3) Die befristete Aufenthaltsberechtigung ist fir héchstens ein Jahr und nach der zweiten Verlangerung fir jeweils
hochstens drei Jahre zu bewilligen. Befristete Aufenthaltsberechtigungen sind mit Bescheid zu widerrufen, wenn den
Fremden die Ausreise in den Herkunftsstaat zugemutet werden kann, oder wenn sie einen AsylausschlieBungsgrund

(813) verwirklichen.

(4) Befristete Aufenthaltsberechtigungen sind nicht zu erteilen oder mit Bescheid zu widerrufen, soweit den Fremden

ein dauerndes Aufenthaltsrecht in einem sicheren Drittstaat gewahrt wird."

IV. Die Beschwerde, deren meritorischer Erledigung Verfahrenshindernisse nicht entgegenstehen, erweist sich als

gerechtfertigt.

1. In standiger Rechtsprechung hat der Verfassungsgerichtshof den Standpunkt eingenommen, daR ein Bescheid das
nur osterreichischen Staatsbirgern verfassungsgesetzlich gewahrleistete Gleichheitsrecht insbesondere dann verletzt,
wenn die Behorde bei der Erlassung des Bescheides Willkir ubt. Ein willkirliches Verhalten der Behorde, das in die
Verfassungssphare eingreift, liegt ua. in einer gehauften Verkennung der Rechtslage, aber auch im Unterlassen
jeglicher Ermittlungstatigkeit in einem entscheidenden Punkt oder dem Unterlassen eines ordnungsgemafen
Ermittlungsverfahrens Uberhaupt, insbesondere in Verbindung mit einem Ignorieren des Parteivorbringens oder
einem leichtfertigen Abgehen vom Inhalt der Akten oder dem Aullerachtlassen des konkreten Sachverhalts.
Grundsatzlich das gleiche gilt im Hinblick auf den Schutzumfang des durch das BVGBGBI. 390/1973
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechts auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander fur dieses Fremden
zustehende Recht (vgl. VfSlg. 14.650/1996 und die dort angefuhrte Vorjudikatur).

Der Verfassungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 30. November 2001, B719/01, unter Bezugnahme auf seine
Vorjudikatur zu 88 AsylG 1991 sowie mit Beziehung auf Art33 der Genfer Flichtlingskonvention und Art3 EMRK betont,
dall dem Refoulement-Verbot auf eine dem Art13 EMRK genliigende Weise Rechnung getragen werde, sofern diese
Bestimmung in verfassungs-konformer Weise ausgelegt und dieser Interpretation entsprechend angewendet wird.
Dieses Erfordernis verfassungskonformer Interpretation sei auch in Ansehung des §15 AsylG 1997 entsprechend zu
beachten, also dahin, dal3 das Ergebnis einer Non-refoulement-Prifung zugunsten des Fremden seinen Anspruch auf
Verldngerung der ihm nach der friheren Gesetzeslage (mithin nach 88 AsylG 1991) erteilten befristeten
Aufenthaltsberechtigung begrindet; in diesem Zusammenhang hat der Verfassungsgerichtshof weiters auf den im
Absatz 3 des 815 AsylG 1997 festgelegten, sinngemaR auch fur die Erteilung der Aufenthaltsberechtigung (innerhalb
bestimmter zeitlicher Grenzen) dem Inhalt nach gegenteilig heranzuziehenden Widerrufsgrund vergleichend
hingewiesen, dall dem Fremden die Ausreise in den Herkunftsstaat zugemutet werden kann. In diesem Erkenntnis hat
der Gerichtshof (gemald der Lage des damaligen Beschwerdefalles) ferner betont, da3 auch der Widerruf bzw. die
Nicht-Verlangerung einer nach §15 AsylG 1997 erteilten befristeten Aufenthaltsberechtigung nur auf dem Boden der
gleichen verfassungskonformen Auslegung dieses Paragraphen stattzufinden hat. Weiters legte der
Verfassungsgerichtshof dar, daR die Feststellung der Zumutbarkeit der Ausreise Uber eine reine Non-refoulement-
Prifung hinausgehe, da nicht nur die Verfolgungsgefahr in Bezug auf den Herkunftsstaat zu beurteilen sei, sondern
Uberdies gewonnene persodnliche und soziale Bindungen im Aufenthaltsstaat im Verhaltnis zur nunmehrigen
Beziehung zum Herkunftsstaat Beachtung zu finden haben. Die Asylbehdrde habe bei der Entscheidung dartber, ob
dem Fremden die begehrte Verlangerung der befristeten Aufenthaltsberechtigung (erteilt oder) verwehrt werde, also
eine Non-refoulement-Prifung im Sinne des 857 Fremdengesetz 1997 vorzunehmen, mithin aber nicht etwa Uber eine
solche Prafung mit einem Feststellungsbescheid abzusprechen.

2. Wenn die belangte Behorde nun davon ausgeht, dal ein Eingriff in Art8 Abs1 EMRK in einem Verfahren gemal §15
AsylG nicht zu prifen sei, da die diesbezlglichen AusfUhrungen im eben ausfihrlich zitierten Erkenntnis des
Gerichtshofes lediglich - wie sinngemall gemeint ist - ein obiter dictum darstellten, die Gewadhrung einer befristeten
Aufenthaltsberechtigung (wie der Verfassungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 15. Juni 2001, G138/00 ua.,
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festgestellt habe) keinen selbstandigen Verfahrensgegenstand bilde, so verkennt sie die bezogene Judikatur des
Verfassungsgerichtshofes Uberhaupt. Das Erkenntnis G138/00 bezieht sich namlich auf den hier nicht gegebenen Fall
der erstmaligen Erteilung einer befristeten Aufenthaltsberechtigung gemdR '15 Abs2 2. Satz AsylG durch den
Bundesasylsenat im Rahmen seiner Rechtsmittelentscheidung. Es tut dar, dal3 die Erteilung einer befristeten
Aufenthaltsberechtigung als ein einer Nebenbestimmung vergleichbarer Bestandteil der berufungsbehdrdlichen
Entscheidung Uber den selben Verfahrensgegenstand anzusehen ist, der bereits der Asylbehdrde erster Instanz als
Verfahrensthema vorlag, wenn - neben der aufrecht erhaltenen Abweisung des Asylantrages - die Non-refoulement-
Prufung im Sinne des 88 AsylG erst in der Berufungsinstanzz u g u n s t e n des Asylwerbers vorgenommen wird. Es
liegt sohin weder ein Widerspruch zum Erkenntnis B719/01 vor noch besteht ein AnlaR, von der dort naher
begriindeten Auslegung des 8§15 AsylG einschlieBlich des Gebotes des verfassungskonformen Verstéandnisses dieses
Paragraphen in irgendeiner Richtung abzurtcken.

Im vorliegenden Fall soll dem Beschwerdefiihrer nach der Absicht der Asylbehérde die erstmals bereits 1998 erteilte
befristete Aufenthaltsberechtigung nicht mehr verlangert werden, was nach dem Vorgesagten die Zumutbarkeit seiner
Ausreise in den Herkunftsstaat (einschliel3lich der Beurteilung entsprechend einer Non-refoulement-Prifung)
voraussetzt. Die belangte Behorde ware somit verpflichtet gewesen, die Zumutbarkeit der Ausreise in den
Herkunftsstaat iS der im Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes B719/01 dargelegten Rechtsauffassung unter
eingehender Bedachtnahme auf das Vorbringen des Beschwerdefihrers zu Uberpriifen (so insbesondere die Situation
im Heimatstaat und die Auswirkungen auf das gemeinsame Familienleben, sowohl mit der Ehegattin, deren
Zurlckweisung, Zurlickschiebung oder Abschiebung in die BR Jugoslawien fur unzulassig erklart wurde, als auch dem
gemeinsamen Kind). Da die Asylbehorde dieser Verpflichtung nicht nachgekommen ist, hat sie durch das ganzliche
Unterlassen eines ordentlichen Ermittlungsverfahrens in den entscheidenden Punkten Willkir gelbt; der
Beschwerdefihrer ist daher durch den angefochtenen Bescheid im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf
Gleichbehandlung von Fremden untereinander (BVG BGBI. 390/1973) verletzt worden.

Der bekdmpfte Bescheid ist sohin aufzuheben.

V. Die Kostenentscheidung stutzt sich auf 888 VfGG; vom zugesprochenen Betrag entfallen 327 € auf die Umsatzsteuer;
die EingabegebUhr wurde nicht eingerechnet, da sie bislang noch nicht entrichtet wurde.

VI. Der nach Einlangen der Beschwerde gesondert gestellte Verfahrenshilfeantrag im Umfang der Gebihrenbefreiung
ist aus folgenden Grinden zurtickzuweisen:

Gemal} §64 Abs3 ZPO iVm 8§35 VfGG treten die Befreiungen und Rechte aufgrund einer Bewilligung der Verfahrenshilfe
mit dem Tag ein, an dem sie beantragt worden sind; die in §64 Abs1 Z1 litb bis e ZPO genannten Befreiungen kénnen
jedoch wirksam noch bis zur Entrichtung der betreffenden Kosten und Gebulhren beantragt werden. Aus dem
Zusammenhalt dieser Anordnungen ergibt sich zweifelsfrei, daRR eine wirksame Befreiung von der Entrichtung der in
Abs1 Z1 lita des 864 ZPO angefihrten "Gerichtsgeblhren und anderen bundesgesetzlich geregelten staatlichen
Gebuhren" nicht mehr nachtraglich, dh. nachdem die GebUhrenschuld bereits entstanden ist, beantragt werden kann.

Die hier in Rede stehende Eingabegebihr gemaR 817 a VfGG ist demnach langstens bis zum Zeitpunkt der
Uberreichung des Antrages iS des 815 Abs1 VGG, mithin auch der Uberreichung einer Beschwerde nach Art144 B-VG
zu entrichten, sodal3 eine Befreiung von der Entrichtung dieser Gebtiihren vor der Beschwerdeeinbringung, spatestens
aber mit dieser beantragt werden muR, weshalb der Verfahrenshilfeantrag zurtickzuweisen war (vgl. VfGH 17.4.2002,
B1147/01).

VII.Dieses Erkenntnis wurde gemaR 8§19 Abs4 72 VfGG bzw.8§72 Abs1 ZPO iVm und 35 Abs1 VfGG ohne
vorangegangene mundliche Verhandlung getroffen.
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