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in der Beschwerdesache des kK k kkkkk *****, kkkkkkokkkkkkk kkkk kkk ******’

vertreten durch Rechtsanwaltin Dr. Julia Ecker, Schleifmihlgasse 5/8, 1040 Wien,
gegen die Entscheidung des Asylgerichtshofes vom 30.01.2013, ZS6 432.058-
1/2013/2E, in seiner heutigen nichtoffentlichen Sitzung gemaR Art. 144a B-VG zu
Recht erkannt:

I. Der Beschwerdeflhrer ist durch die angefochtene Entscheidung in dem
verfassungsgesetzlich gewadhrleisteten Recht auf Gleichbehandlung von
Fremden untereinander verletzt worden (Art. | Abs. 1 Bundesverfassungsge-
setz BGBI. 390/1973).

Die Entscheidung wird aufgehoben.

[I. Der Bund (Bundeskanzler) ist schuldig, dem Beschwerdefiihrer zuhanden
seiner Rechtsvertreterin die mit € 2.616,— bestimmten Prozesskosten binnen
14 Tagen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsgriinde
I. Sachverhalt, Beschwerde und Vorverfahren

1. Dem Beschwerdeflihrer, einem somalischen Staatsangehdrigen, wurde in den
Niederlanden der Status des subsidiar Schutzberechtigten zuerkannt und ein
vom 16. April 2009 bis 7. April 2013 gililtiges Konventionsreisedokument ausge-
stellt. Am 9. November 2012 stellte der Beschwerdefiihrer in Osterreich einen
Antrag auf internationalen Schutz. Im Rahmen seiner Einvernahmen gab er an,
dass er in Osterreich bleiben wolle, weil hier seine Frau, die er in den Niederlan-
den kennengelernt und in Folge "traditionell" geheiratet habe, und sein am
19. Mai 2011 geborener Sohn leben wiirden; seine Frau sei erneut schwanger
und bendtige seine Unterstitzung.

2. Auf das vom Bundesasylamt an die Niederlande gerichtete Wiederaufnahme-
gesuch erklarten sich die Niederlande gemaf Art. 16 Abs. 2 der Verordnung (EG)
Nr. 343/2003 des Rates vom 18. Februar 2003 zur Festlegung der Kriterien und
Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fiir die Priifung eines von



einem Drittstaatsangehdrigen in einem Mitgliedstaat gestellten Asylantrag zu-
standig ist (in der Folge: Dublin 1I-VO), bereit, den Beschwerdefiihrer wieder
aufzunehmen.

3. Das Bundesasylamt wies daraufhin den Antrag des Beschwerdeflihrers auf
internationalen Schutz mit Bescheid vom 7. Janner 2013 gemalR § 5 Abs. 1 Asyl-
gesetz 2005, BGBI. | 100, idF BGBI. | 4/2008, als unzulassig zurick, erklarte die
Niederlande gemaR Art. 16 Abs. 2 Dublin 1I-VO fiir zustandig (Spruchpunkt I.),
wies den Beschwerdefiihrer gemall § 10 Abs. 1 Z 1 Asylgesetz 2005, idF BGBI. |
38/2011, (im Folgenden: AsylG 2005) aus dem Osterreichischen Bundesgebiet in
die Niederlande aus und erklarte seine Zurlickweisung, Zurickschiebung oder
Abschiebung in die Niederlande gemal8 § 10 Abs. 4 AsylG 2005 fir zuldssig
(Spruchpunkt 11.).

4. Am 25. Janner 2013 fand in Osterreich die standesamtliche EheschlieRung des
Beschwerdefiihrers und seiner Frau, die in Osterreich den Status einer Asylbe-
rechtigten hat, statt. Dies wurde allerdings dem Asylgerichtshof — soweit aus den
vorgelegten Gerichtsakten ersichtlich — nicht bekannt gegeben.

5. Mit der angefochtenen Entscheidung vom 30. Janner 2013 wies der Asylge-
richtshof die gegen den Bescheid des Bundesasylamts erhobene Beschwerde
gemall § 5 AsylG 2005 ab und ordnete gemdR & 10 Abs. 3 AsylG 2005 einen
Durchfiihrungsaufschub der Ausweisung bis 15. April 2013 an.

5.1. Der Asylgerichtshof begriindete seine Entscheidung zur Unzustandigkeit
Osterreichs zur Priifung des Antrags auf internationalen Schutz zusammengefasst
damit, dass eine Zustdndigkeit der Niederlande bestehe. In einem Wiederauf-
nahmeverfahren nach Art. 16 Dublin II-VO finde eine neuerliche Uberpriifung der
Richtigkeit der seinerzeit erfolgten Zustandigkeitsbestimmung nicht mehr statt.
Die Niederlande hatten sich im mangelfrei durchgefiihrten Konsultationsverfah-
ren zur Wiederaufnahme des Beschwerdefihrers bereit erklart.

5.2. Auch ein Selbsteintritt nach Art. 3 Abs. 2 Dublin 1I-VO sei nicht zwingend
geboten. Zu einer moglichen Verletzung des Art. 8 EMRK fuhrte der Asylgerichts-
hof aus:

"Der Beschwerdefiihrer brachte vor, dass er mit seiner in Osterreich aufhiltigen
Lebensgefahrtin [...] bereits einen gemeinsamen Sohn habe, [...], beide Staatsan-
gehorigkeit Somalia, und nunmehr ein weiteres Kind erwartet werde. Aus den
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aktuellen AlS-Ausziigen geht hervor, dass Frau Y|[...], Staatsangehdrigkeit Soma-
lia, am 18.01.2008 in Osterreich eingereist ist und ihr am 13.04.2011 in
Osterreich die Fliichtlingseigenschaft zuerkannt wurde. Ihrfem] Sohn [...], Staats-
angehorigkeit Somalia, wurde die Flichtlingseigenschaft im Familienverfahren
am 23.07.2011 gewabhrt.

Der Beschwerdefiihrer, welcher am 09.11.2012 in Osterreich eingereist ist, lebt
seit 16.11.2012 mit den beiden Genannten in gemeinsamem Haushalt.

Es ist dem Bundesasylamt beizupflichten, dass das Vorliegen eines Familienle-
bens im Sinne des Art. 8 EMRK bejaht wird, jedoch die Rickflihrung des
Beschwerdefiihrers in die Niederlande keine ungerechtfertigte Verletzung des
durch Art. 8 EMRK geschiitzten Rechts auf Familien- und Privatleben darstellt.

[...]

Bei Abwagung der malRgebenden Kriterien zeigt sich, dass aufgrund der Umstan-
de des vorliegenden Falles die Ausweisung des Beschwerdefiihrers keine
Verletzung des Artikel 8 de[r] EMRK bewirkt:

Der Beschwerdefiihrer ist erst seit November 2012 in Osterreich bei seiner Fami-
lie aufhaltig. Es hat zuvor keine Lebensgemeinschaft gegeben und liegen auch
Hinweise auf langere gegenseitige Besuche nicht vor. Obwohl sein angeblicher
Sohn [...], in dessen Geburtsurkunde er nicht als Kindesvater eingetragen ist, da
er — wie er in seiner Einvernahme vorbrachte — zum Zeitpunkt der Geburt sich
nicht in Osterreich aufgehalten habe und nicht unterschreiben habe kénnen,
bereits [im Mai 2011] zur Welt gekommen ist, verblieb der Beschwerdefiihrer bis
November 2012 in den Niederlanden und gab er auf konkreten Vorhalt an, dass
ihm der Lehrer seines Sprachkurses eine Ausreise nicht erlaubt habe. Dies wiegt
umso schwerer, als der Beschwerdeflihrer seinem vorgelegten Reisedokument
fur Fremde nach seit 16.04.2009 den Status eines subsididr Schutzberechtigten in
den Niederlanden innehat und jederzeit seine Lebensgefihrtin in Osterreich —
wie auch nunmehr — hdtte besuchen kdénnen.

Den Interessen des Beschwerdefiihrers am Zusammenleben mit seiner in Oster-
reich lebenden Lebensgefdahrtin sowie Sohn stehen gegeniiber seine illegale
Einreise, die festgestellte Zustandigkeit der Niederlande zur Flhrung seines
Asylverfahrens, das 6ffentliche Interesse an der Einhaltung der Dublin Il Verord-
nung und des darin normierten europdischen Systems der Zustandigkeiten zur
Priifung von Asylantrigen, der bisher kurze Aufenthalt in Osterreich und zentral
das Faktum, dass das Familienleben in Kenntnis der Unzustandigkeit Osterreichs
fur die Prifung des Asylantrages eingegangen wurde. Ausgehend davon, dass der
Beschwerdefiihrer nicht begriindetermalRen erwarten konnte, in Osterreich ein
dauerhaftes Aufenthaltsrecht zu erhalten, musste ihm sowie seiner Lebensge-
fahrtin daher bereits am Beginn ihrer Beziehung klar gewesen sein, dass der
gemeinsame Verbleib in Osterreich sehr unsicher sein wiirde. Wiegt man all
diese genannten Umstdande gegeneinander ab, zeigt sich, dass eine Trennung des
Beschwerdefiihrers zum Zwecke der effektiven Umsetzung der Dublin Il VO



zuldssig ist und kann nicht davon ausgegangen werden, dass auRerordentliche
Umstdnde vorliegen, die einen Eingriff in das durch Artikel 8 EMRK geschiitzte
Recht auf Familienleben unzuldssig erscheinen lassen. Daran andert auch nichts
die Tatsache, dass seine Lebensgefahrtin ein Kind vom Beschwerdefiihrer erwar-
tet, insbesondere als auch familiare Ankniipfungen nach der Judikatur des EGMR
erst mit der tatsachlichen Geburt begriindet werden (Vergleiche EGMR
26.05.1994, Fall KEEGAN, Appl 16.969/90, EGMR 19.02.1996 GUL vs Switzerland,
VfGH 24.02.2003, B 1670/01).

Dass den offentlichen Interessen an der Durchsetzung der Zustandigkeitsordnung
der Dublin Il Verordnung auch bei einer Abwagung nach Artikel 8 EMRK erhebli-
ches Gewicht zukommt, zeigt sich etwa aus dem Erkenntnis des VWGH vom
25.1.2008, Zahl 2006/20/0624, in dem dieser dem gesetzlichen Zurtickweisungs-
grund der Unzustindigkeit Osterreichs erhebliches Gewicht zumisst.

Es ware dem Beschwerdeflihrer, der den Status eines subsididr Schutzberechtig-
ten in den Niederlanden genielst, schliefflich auch mdglich, sich um ein
gemeinsames Familienleben mit seiner Familie in den Niederlanden — einem
Land der Europdischen Union — zu bemuhen.

Auch gegebenenfalls eine Familienzusammenfiihrung in Osterreich entsprechend
der einschlagigen niederlassungsrechtlichen Bestimmungen zu betreiben, er-
schiene letztendlich zumutbar.

Die in Art. 8 Abs. 2 EMRK angefiihrten 6ffentlichen Interessen Gberwiegen somit
in einer Gesamtschau das Interesse des Beschwerdeflihrers an der Aufrechter-
haltung des Familienlebens mit seiner Lebensgefdhrtin und seinem angeblichen
Sohn.

Was das von Artikel 8 EMRK ebenfalls geschitzte Privatleben betrifft, genligt die
Feststellung, dass im Fall des Beschwerdefiihrers schon allein wegen seines
kurzen, ungesicherten Aufenthalts in Osterreich nicht von einer verfestigten
Integration ausgegangen werden kann.

Es liegen auch“sonst keine Hinweise auf eine bereits erfolgte auBergewdhnliche
Integration in Osterreich, etwa auf Grund sehr langer Verfahrensdauer, vor (vgl.
VfGH 26.02.2007, ZI 1802, 1803/06-11).

Insgesamt ist somit festzuhalten, dass im vorliegenden Fall bei einer Rickfiihrung
des Beschwerdefiihrers in die Niederlande kein VerstoR gegen das von Artikel 8
EMRK geschiitzte Familien- und Privatleben vorliegt. Um dem Beschwerdefiihrer
jedoch die Moglichkeit zu geben, die rechtlichen Rahmenbedingungen einer
Niederlassung in Osterreich erheben zu kdnnen sowie aus humanitidren Erwi-
gungen, insbesondere der Anregung von Dr. Butzerin folgend, 'aus Sicht des
Geburtshelfers und psychohygienischen Griinden ware es wiinschenswert, wenn
die Abschiebung zumindest bis nach dem errechneten Geburtstermin verscho-
ben werden kénnte', wurde in diesem speziellen Einzelfall von einer sofortigen
Ausweisung abgesehen und ein diesbezlglicher Durchfiihrungsaufschub bis
15.04.2013 gewabhrt.
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Der Vollstandigkeit halber ist weiters anzufligen, dass dem in der Beschwerde
zitierte Fall des EUGH vom 06.11.2012, C245/11K und daraus folgender Anwend-
barkeit des Art. 15 Abs. 2 Dublin-1I-VO ein ganzlich anderer mit dem vorliegenden
nicht vergleichbarer Sachverhalt zugrunde lag (Kriterium der Hilfsbedirftigkeit
u.a. wegen einer schweren Krankheit, ernsthaften Behinderung) und mangels
hier vorliegender Vulnerabilitdt (die Lebensgefdhrtin des Beschwerdefiihrers
erwartet lediglich ein Kind und sind der Aktenlage nach nicht einmal Hinweise
auf eine Problemschwangerschaft gegeben) eine in der Beschwerde angenom-
mene Anwendbarkeit von Art. 15 Abs. 2 Dublin-1I-VO verfehlt ist."

Zum Asylwesen in den Niederlanden stellt der Asylgerichtshof fest, dass die
Praxis der asylrechtlichen und subsididren Schutzgewahrung, die Grund- und
Gesundheitsversorgung sowie die Sicherheitslage unbedenklich seien. Der Asyl-
gerichtshof sehe keinen Anlass, Osterreich zwingend zur Anwendung des Selbst-
eintrittsrechts nach Art. 3 Abs. 2 Dublin II-VO infolge drohender Verletzung von
Art. 3 oder Art. 8 EMRK zu verpflichten.

5.3. Die ebenfalls bekampfte Ausweisungsentscheidung des Bundesasylamts sei
zuldssig, werde jedoch bis 15. April 2013 aufgeschoben. Unter Bertiicksichtigung
seines zum Entscheidungszeitpunkt sehr kurzen Aufenthalts verflige der Be-
schwerdefiihrer (iber kein schiitzenswertes Privat- und Familienleben in Oster-
reich.

6. Der Beschwerdefiihrer behauptet in der gegen diese Entscheidung gemal
Art. 144a B-VG erhobenen Beschwerde die Verletzung in den verfassungsgesetz-
lich gewahrleisteten Rechten auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander,
auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter gemaR Art. 83 Abs. 2 B-VG, auf
Achtung des Privat- und Familienlebens gemaf$ Art. 8 EMRK und auf diskriminie-
rungsfreie Anwendung dieses Rechts gemaR Art. 14 iVm Art. 8 EMRK sowie in
dem in Art. 1 BVG Uber die Rechte von Kindern gewahrleisteten Recht auf Vor-
rang des Kindeswohls.

6.1. Die Dublin 1I-VO sei auf subsididar Schutzberechtigte nicht anwendbar. Der
Beschwerdefiihrer sei in den Niederlanden subsididar schutzberechtigt; aus die-
sem Grund hatte in seinem Fall nicht § 5 AsylG 2005, sondern § 4 leg.cit.
angewendet werden mussen. Nach § 4 Abs. 4 AsylG 2005 sei der Antrag nicht als
unzuldssig zurlickzuweisen, wenn eine damit verbundene Ausweisung zu einer
Verletzung von Art. 8 EMRK flihren wiirde. Das werde gesetzlich dann fingiert,
wenn die Asylwerber Staatsangehdrige eines EWR-Staates seien oder wenn
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Eltern minderjahriger, unverheirateter Kinder, Ehegatten oder minderjahrigen
Kindern in Osterreich Asyl gewahrt und zwischenzeitig nicht aberkannt worden
sei. Ein minderjdhriges Kind des Beschwerdefiihrers lebe in Osterreich als aner-
kannter Konventionsfliichtling mit dem Beschwerdefiihrer an einer gemein-
samen Wohnadresse.

Der Asylgerichtshof sei verpflichtet gewesen, die entscheidungserhebliche Frage, 12
ob die Dublin 1I-VO auf subsididar Schutzberechtigte Uberhaupt anwendbar ist,
dem EuGH zur Vorabentscheidung vorzulegen.

6.2. Da der Asylgerichtshof von der falschen Rechtsgrundlage ausgegangen sei, 13
habe er keine ausreichenden Ermittlungen zu den Fragen angestellt, ob der
Beschwerdefiihrer iSd § 4 AsylG 2005 verheiratet sei und es sich tatsachlich um

den leiblichen Sohn des Beschwerdefiihrers handle.

6.3. Die Beurteilung der Gultigkeit der zwischen zwei Somalis im Ausland ge- 14
schlossenen Ehe hatte auch anhand der Bestimmungen des IPR-Gesetzes
erfolgen miissen; demnach sei die traditionell geschlossene Ehe des Beschwerde-
fUhrers und seiner Frau gliltig.

6.4. Der belangte Asylgerichtshof habe § 5 AsylG 2005 und die Dublin II-VO auch 15
insofern willkiirlich angewendet, als sich aus Art. 7 Dublin 1I-VO eine Zustandig-

keit Osterreichs ergebe, weil der minderjihrige Sohn des Beschwerdefiihrers in
Osterreich lebe. Art. 16 Dublin II-VO stelle kein Zustdndigkeitskriterium dar.

Osterreich hitte jedenfalls von seinem Selbsteintrittsrecht Gebrauch machen 16
mussen. Die Umstdnde des Falles des Beschwerdefiihrers seien jenen, die dem

Urteil des EUGH vom 6. November 2012 in der Rechtssache K gegen Bundesasyl-

amt, C-245/11, zugrunde gelegen seien, sehr dhnlich; der Fall, dass eine Person
wegen Schwangerschaft oder eines neugeborenen Kindes auf die Unterstltzung

einer anderen Person angewiesen sei, werde wortlich von der humanitdren
Klausel in Art. 15 Abs. 2 Dublin 1I-VO erfasst.

6.5. Weiters bringt der Beschwerdefiihrer vor, der Asylgerichtshof hatte bei 17
verfassungskonformer Anwendung des § 5 AsylG 2005 die Tatbestdande des § 4
Abs. 4 AsylG 2005, in denen die Zurlickweisung "insbesondere" zu unterbleiben
hat, analog anwenden missen, weil ein unterschiedlicher MaRstab hinsichtlich
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der Prufung des Art. 8 EMRK bei § 4 und § 5 AsylG 2005 sachlich nicht gerechtfer-
tigt sei.

6.6. Es gebe keine sachliche Rechtfertigung dafiir, zwischen solchen Fllchtlingen,
die vor der Flucht geheiratet hatten, und solchen, deren EheschlieBung nach der
Flucht erfolgte, zu unterscheiden. Eine solche Auslegung der humanitaren Klau-
sel des Art. 15 Dublin 1I-VO verletze den Beschwerdefiihrer in seinen Rechten
gemal Art. 14 iVm Art. 8 EMRK.

6.7. Im Ubrigen habe der Asylgerichtshof auch die Interessenabwégung iSd Art. 8
EMRK in einer das Recht auf Privat- und Familienleben verletzenden Weise vor-
genommen. Die Frau des Beschwerdefiihrers und seine Kinder seien auf die
personliche Anwesenheit und Unterstiitzung des Beschwerdefiihrers angewie-
sen. Durch die Erlassung der Ausweisung werde dem Beschwerdefiihrer die
sichtvermerksfreie Einreise und die Fortsetzung des gemeinsamen Familienle-
bens verunmoglicht. Eine Zusammenfihrung der Familie in den Niederlanden
oder in Osterreich wiirde an den jeweiligen Einwanderungsgesetzen scheitern.
Gerade im Hinblick auf das Kindeswohl hatte der Asylgerichtshof erértern mus-
sen, ob eine gemeinsame Wohnsitznahme in den Niederlanden Uberhaupt
moglich und zumutbar ware.

7. Der belangte Asylgerichtshof legte die Gerichts- und Verwaltungsakten vor
und beantragte die Abweisung der Beschwerde, nahm jedoch von der Erstattung
einer Gegenschrift Abstand.

Il. Rechtslage

1. § 4 und & 5 AsylG 2005, BGBI. | 100 idF BGBI. | 135/2009, lauten:

"2. Abschnitt
Unzustandigkeit Osterreichs
Drittstaatsicherheit

§ 4. (1) Ein Antrag auf internationalen Schutz ist als unzuldssig zuriickzuweisen,
wenn der Fremde in einem Staat, zu dem ein Vertrag iber die Bestimmungen der
Zustandigkeit zur Prifung eines Asylantrages oder eines Antrages auf internatio-
nalen Schutz oder die Dublin - Verordnung nicht anwendbar ist, Schutz vor
Verfolgung finden kann (Schutz im sicheren Drittstaat).

18
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(2) Schutz im sicheren Drittstaat besteht, wenn einem Fremden in einem Staat, in
dem er nicht gemadR § 8 Abs. 1 bedroht ist, ein Verfahren zur Einrdumung der
Rechtsstellung eines Flichtlings nach der Genfer Fliichtlingskonvention offen
steht oder im Wege (ber andere Staaten gesichert ist (Asylverfahren), er wah-
rend dieses Verfahrens in diesem Staat zum Aufenthalt berechtigt ist und er dort
Schutz vor Abschiebung in den Herkunftsstaat - auch im Wege Uber andere Staa-
ten - hat, sofern er in diesem gemaR § 8 Abs. 1 bedroht ist. Dasselbe gilt bei
gleichem Schutz vor Zurlickweisung, Zurlickschiebung oder Abschiebung fir
Staaten, die in einem Verfahren zur Einraumung der Rechtsstellung eines Fliicht-
lings nach der Genfer Flichtlingskonvention bereits eine Entscheidung getroffen
haben.

(3) Die Voraussetzungen des Abs. 2 sind in einem Staat widerlegbar dann gege-
ben, wenn er die Genfer Flichtlingskonvention ratifiziert und gesetzlich ein
Asylverfahren eingerichtet hat, das die Grundsatze dieser Konvention, der EMRK
und des Protokolls Nr. 6, Nr. 11 und Nr. 13 zur Konvention umgesetzt hat.

(4) Trotz Schutz in einem sicheren Drittstaat ist der Antrag auf internationalen
Schutz nicht als unzuldssig zuriickzuweisen, wenn eine mit der Zurickweisung
verbundene Ausweisung zu einer Verletzung von Art. 8 EMRK fluhren wirde. Die
Zurickweisung wegen Schutzes in einem sicheren Drittstaat hat insbesondere zu
unterbleiben, wenn

1. der Asylwerber EWR-Birger ist;

2. einem Elternteil eines minderjihrigen, ledigen Asylwerbers in Osterreich der
Status des Asylberechtigten oder des subsididr Schutzberechtigten zuerkannt
wurde oder

3. dem Ehegatten, dem eingetragenen Partner oder einem minderjdhrigen ledi-
gen Kind des Asylwerbers in Osterreich der Status des Asylberechtigten oder des
subsidiar Schutzberechtigten zuerkannt wurde.

(5) Kann ein Fremder, dessen Antrag auf internationalen Schutz gemaR Abs. 1 als
unzuldssig zurickgewiesen wurde, aus faktischen Griinden, die nicht in seinem
Verhalten begriindet sind, nicht binnen drei Monaten nach Durchsetzbarkeit der
Entscheidung zuriickgeschoben oder abgeschoben werden, tritt die Entscheidung
auBer Kraft.

Zustandigkeit eines anderen Staates

§ 5. (1) Ein nicht gemaR § 4 erledigter Antrag auf internationalen Schutz ist als
unzuldssig zurlickzuweisen, wenn ein anderer Staat vertraglich oder auf Grund
der Dublin - Verordnung zur Prifung des Asylantrages oder des Antrages auf
internationalen Schutz zustandig ist. Mit der Zurlickweisungsentscheidung ist
auch festzustellen, welcher Staat zustandig ist.

(2) GemaR Abs. 1 ist auch vorzugehen, wenn ein anderer Staat vertraglich oder
auf Grund der Dublin - Verordnung dafiir zustandig ist zu prifen, welcher Staat
zur Prifung des Asylantrages oder des Antrages auf internationalen Schutz zu-
standig ist.
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(3) Sofern nicht besondere Griinde, die in der Person des Asylwerbers gelegen
sind, glaubhaft gemacht werden oder beim Bundesasylamt oder beim Asylge-
richtshof offenkundig sind, die fiir die reale Gefahr des fehlenden Schutzes vor
Verfolgung sprechen, ist davon auszugehen, dass der Asylwerber in einem Staat
nach Abs. 1 Schutz vor Verfolgung findet."

2. Die Dublin II-VO ersetzte in ihrem Geltungsbereich das Ubereinkommen uber
die Bestimmung des zustandigen Staates fir die Priifung eines in einem Mitglied-
staat der Europaischen Gemeinschaften gestellten Asylantrags (kundgemacht in
BGBI. Il 165/1997).

2.1. Die Dublin 1I-VO legt die Kriterien und das Verfahren fiir die Bestimmung des
zustandigen Mitgliedstaates fest. GemaR dem in Kapitel Il enthaltenen Art. 5 der
Verordnung finden diese Kriterien in der in diesem Kapitel genannten Reihenfol-
ge Anwendung. Halt ein Mitgliedstaat einen anderen Mitgliedstaat fiir die
Prifung des Asylantrags fur zustandig, fihrt er ein so genanntes Konsultations-
verfahren durch, in dem er im Rahmen der Verwaltungskooperation gemafR
Art. 21 Dublin 1I-VO den anderen Mitgliedstaat um Daten und Informationen
Uber den Asylwerber oder gemaR Art. 17 leg.cit. gleich um Aufnahme des Asyl-
werbers ersucht. Der ersuchte Mitgliedstaat entscheidet ber dieses Gesuch
gemal Art. 18 leg.cit. innerhalb von zwei Monaten.

2.2. Kapitel Il der Dublin II-VO lautet auszugsweise:

"KAPITEL III
RANGFOLGE DER KRITERIEN

Artikel 5

(1) Die Kriterien zur Bestimmung des zustandigen Mitgliedstaats finden in der in
diesem Kapitel genannten Rangfolge Anwendung.

(2) Bei der Bestimmung des nach diesen Kriterien zustdandigen Mitgliedstaats
wird von der Situation ausgegangen, die zu dem Zeitpunkt gegeben ist, zu dem
der Asylbewerber seinen Antrag zum ersten Mal in einem Mitgliedstaat stellt.

Artikel 6

Handelt es sich bei dem Asylbewerber um einen unbegleiteten Minderjahrigen,
so ist der Mitgliedstaat, in dem sich ein Angehdriger seiner Familie rechtmafig
aufhalt, fur die Prifung seines Antrags zustandig, sofern dies im Interesse des
Minderjahrigen liegt.
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Ist kein Familienangehoriger anwesend, so ist der Mitgliedstaat, in dem der
Minderjahrige seinen Asylantrag gestellt hat, zustandig.

Artikel 7

Hat der Asylbewerber einen Familienangehdrigen — ungeachtet der Frage, ob die
Familie bereits im Herkunftsland bestanden hat —, dem das Recht auf Aufenthalt
in einem Mitgliedstaat in seiner Eigenschaft als Fliichtling gewdhrt wurde, so ist
dieser Mitgliedstaat fiir die Priifung des Asylantrags zustandig, sofern die be-
troffenen Personen dies wiinschen.

Artikel 8

Hat ein Asylbewerber in einem Mitgliedstaat einen Familienangehérigen, Gber
dessen Asylantrag noch keine erste Sachentscheidung getroffen wurde, so ob-
liegt diesem Mitgliedstaat die Priifung des Asylantrags, sofern die betroffenen
Personen dies wiinschen.

Artikel 9

(1) Besitzt der Asylbewerber einen giiltigen Aufenthaltstitel, so ist der Mitglied-
staat, der den Aufenthaltstitel ausgestellt hat, fir die Prifung des Asylantrags
zustandig.

(2)=(5) [...]
Artikel 10

(1) Wird auf der Grundlage von Beweismitteln oder Indizien gemaR den beiden in
Artikel 18 Absatz 3 genannten Verzeichnissen, einschlieBlich der Daten nach
Kapitel 11l der Verordnung (EG) Nr. 2725/2000 festgestellt, dass ein Asylbewerber
aus einem Drittstaat kommend die Land-, See- oder Luftgrenze eines Mitglied-
staats illegal Uberschritten hat, so ist dieser Mitgliedstaat fir die Prifung des
Asylantrags zustandig. Die Zustandigkeit endet zwo6lf Monate nach dem Tag des
illegalen Grenziibertritts.

(2) Ist ein Mitgliedstaat nicht oder gemall Absatz 1 nicht langer zustdndig und
wird auf der Grundlage von Beweismitteln oder Indizien gemal} den beiden in
Artikel 18 Absatz 3 genannten Verzeichnissen festgestellt, dass der Asylbewerber
- der illegal in die Hoheitsgebiete der Mitgliedstaaten eingereist ist oder bei dem
die Umstande der Einreise nicht festgestellt werden kdénnen - sich zum Zeitpunkt
der Antragstellung zuvor wahrend eines ununterbrochenen Zeitraums von min-
destens fiinf Monaten in einem Mitgliedstaat aufgehalten hat, so ist dieser
Mitgliedstaat fir die Prifung des Asylantrags zustandig.

Hat der Asylbewerber sich flr Zeitraume von mindestens funf Monaten in ver-
schiedenen Mitgliedstaaten aufgehalten, so ist der Mitgliedstaat, wo dies zuletzt
der Fall war, fur die Prifung des Asylantrags zustandig.

Artikel 11
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(1) Reist ein Drittstaatsangehoriger in das Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats ein,
in dem fir ihn kein Visumzwang besteht, so ist dieser Mitgliedstaat fiir die Pri-
fung des Asylantrags zustandig.

(2) Der Grundsatz nach Absatz 1 findet keine Anwendung, wenn der Drittstaats-
angehdrige seinen Asylantrag in einem anderen Mitgliedstaat stellt, in dem er
ebenfalls kein Einreisevisum vorweisen muss. In diesem Fall ist der letztgenannte
Mitgliedstaat fir die Prifung des Asylantrags zustandig.

Artikel 12

Stellt ein Drittstaatsangehdriger einen Asylantrag im internationalen Transitbe-
reich eines Flughafens eines Mitgliedstaats, so ist dieser Mitgliedstaat fiir die
Priufung des Asylantrags zustandig.

Artikel 13

Lasst sich anhand der Kriterien dieser Verordnung nicht bestimmen, welchem
Mitgliedstaat die Prifung des Asylantrags obliegt, so ist der erste Mitgliedstaat,
in dem der Asylantrag gestellt wurde, fiir dessen Prifung zustandig.

Artikel 14

Stellen mehrere Mitglieder einer Familie in demselben Mitgliedstaat gleichzeitig
oder in so grolRer zeitlicher Nahe einen Asylantrag, dass die Verfahren zur Be-
stimmung des zustandigen Mitgliedstaats gemeinsam durchgefiihrt werden
konnen, und konnte die Anwendung der in dieser Verordnung genannten Krite-
rien ihre Trennung zur Folge haben, so gilt fir die Bestimmung des zustandigen
Mitgliedstaats Folgendes:

a) zustandig fur die Priifung der Asylantrage samtlicher Familienmitglieder ist der
Mitgliedstaat, der nach den Kriterien fur die Aufnahme des groRten Teils der
Familienmitglieder zustandig ist;

b) andernfalls obliegt die Prifung dem Mitgliedstaat, der nach den Kriterien fir
die Prifung des von dem dltesten Familienmitglied eingereichten Asylantrags
zustandig ist."

2.3. Auch wenn ein Mitgliedstaat nach den dargelegten Kriterien des Kapitels IlI
der Dublin 1I-VO nicht fir die Prifung eines Asylantrags zustdndig ist, kann er
einen von einem Drittstaatsangehdrigen eingereichten Asylantrag prifen. Art. 3
Dublin II-VO lautet:

"Artikel 3

(1) Die Mitgliedstaaten prifen jeden Asylantrag, den ein Drittstaatsangehoriger
an der Grenze oder im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats stellt. Der Antrag wird
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von einem einzigen Mitgliedstaat geprift, der nach den Kriterien des Kapitels 1l
als zustandiger Staat bestimmt wird.

(2) Abweichend von Absatz 1 kann jeder Mitgliedstaat einen von einem Dritt-
staatsangehdrigen eingereichten Asylantrag prifen, auch wenn er nach den in
dieser Verordnung festgelegten Kriterien nicht fiir die Priifung zustandig ist. Der
betreffende Mitgliedstaat wird dadurch zum zustandigen Mitgliedstaat im Sinne
dieser Verordnung und Gbernimmt die mit dieser Zustdndigkeit einhergehenden
Verpflichtungen. Gegebenenfalls unterrichtet er den zuvor zustandigen Mitglied-
staat, den Mitgliedstaat, der ein Verfahren zur Bestimmung des zustdandigen
Staates durchfiihrt, oder den Mitgliedstaat, an den ein Aufnahme- oder Wieder-
aufnahmegesuch gerichtet wurde.

(3) Jeder Mitgliedstaat behalt das Recht, einen Asylbewerber nach seinen inner-
staatlichen Rechtsvorschriften unter Wahrung der Bestimmungen der Genfer
Flichtlingskonvention in einen Drittstaat zurlick- oder auszuweisen.

(4) Der Asylbewerber wird schriftlich und in einer ihm hinreichend bekannten
Sprache Uber die Anwendung dieser Verordnung, ihre Fristen und ihre Wirkung
unterrichtet."

2.4. Art. 15 und Art. 16 Dublin 1I-VO haben folgenden Wortlaut:

"KAPITEL IV
HUMANITARE KLAUSEL
Artikel 15

(1) Jeder Mitgliedstaat kann aus humanitaren Grinden, die sich insbesondere
aus dem familidaren oder kulturellen Kontext ergeben, Familienmitglieder und
andere abhdngige Familienangehorige zusammenfihren, auch wenn er dafir
nach den Kriterien dieser Verordnung nicht zustandig ist. In diesem Fall pruft
jener Mitgliedstaat auf Ersuchen eines anderen Mitgliedstaats den Asylantrag
der betroffenen Person. Die betroffenen Personen miissen dem zustimmen.

(2) In Fallen, in denen die betroffene Person wegen Schwangerschaft, eines
neugeborenen Kindes, einer schweren Krankheit, einer ernsthaften Behinderung
oder hohen Alters auf die Unterstiitzung der anderen Person angewiesen ist,
entscheiden die Mitgliedstaaten im Regelfall, den Asylbewerber und den ande-
ren Familienangehdorigen, der sich im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats aufhalt,
nicht zu trennen bzw. sie zusammenfihren, sofern die familidre Bindung bereits
im Herkunftsland bestanden hat.

(3) Ist der Asylbewerber ein unbegleiteter Minderjahriger, der ein oder mehrere
Familienangehorige hat, die sich in einem anderen Mitgliedstaat aufhalten, und
die ihn bei sich aufnehmen kdénnen, so nehmen die Mitgliedstaaten nach Mdg-
lichkeit eine raumliche Anndherung dieses Minderjahrigen an seinen bzw. seine
Angehdrigen vor, es sei denn, dass dies nicht im Interesse des Minderjahrigen
liegt.
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(4) Gibt der ersuchte Mitgliedstaat dem Ersuchen statt, so wird ihm die Zustan-
digkeit fur die Antragsprifung tbertragen.

(5) Die Bedingungen und Verfahren fiir die Umsetzung dieses Artikels, gegebe-
nenfalls einschlieRlich der Schlichtungsverfahren zur Regelung von Divergenzen
zwischen den Mitgliedstaaten Uber die Notwendigkeit einer Anndherung der
betreffenden Personen bzw. den Ort, an dem diese erfolgen soll, werden gemaf
dem Verfahren nach Artikel 27 Absatz 2 beschlossen.

KAPITELV
AUFNAHME UND WIEDERAUFNAHME
Artikel 16

(1) Der Mitgliedstaat, der nach der vorliegenden Verordnung zur Prifung des
Asylantrags zustandig ist, ist gehalten:

a) einen Asylbewerber, der in einem anderen Mitgliedstaat einen Antrag gestellt
hat, nach Maligabe der Artikel 17 bis 19 aufzunehmen;

b) die Priifung des Asylantrags abzuschlieRen;

c) einen Antragsteller, der sich wahrend der Priifung seines Antrags unerlaubt im
Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats aufhélt, nach MaRgabe des Artikels
20 wieder aufzunehmen;

d) einen Asylbewerber, der seinen Antrag wahrend der Antragsprifung zurlick-
gezogen und in einem anderen Mitgliedstaat einen Antrag gestellt hat, nach
Maligabe des Artikels 20 wieder aufzunehmen;

e) einen Drittstaatsangehorigen, dessen Antrag er abgelehnt hat und der sich
unerlaubt im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats aufhalt, nach Maligabe
des Artikels 20 wieder aufzunehmen.

(2) Erteilt ein Mitgliedstaat dem Antragsteller einen Aufenthaltstitel, so fallen
diesem Mitgliedstaat die Verpflichtungen nach Absatz 1 zu.

(3)-(4) [..]"

lll. Erwdagungen
Die — zulassige — Beschwerde ist begriindet.

1. Nach der mit VfSlg. 13.836/1994 beginnenden, nunmehr standigen Rechtspre-
chung des Verfassungsgerichtshofes (s. etwa VfSlg. 14.650/1996 und die dort
angefiihrte Vorjudikatur; weiters VfSlg. 16.080/2001 und 17.026/2003) enthalt
Art. | Abs. 1 des Bundesverfassungsgesetzes zur Durchfiihrung des Internationa-
len Ubereinkommens {iber die Beseitigung aller Formen rassischer
Diskriminierung, BGBI. 390/1973, das allgemeine, sowohl an die Gesetzgebung
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als auch an die Vollziehung gerichtete Verbot, sachlich nicht begriindbare Unter-
scheidungen zwischen Fremden vorzunehmen. Diese Verfassungsnorm enthalt
ein —auch das Sachlichkeitsgebot einschlieBendes — Gebot der Gleichbehandlung
von Fremden untereinander; deren Ungleichbehandlung ist also nur dann und
insoweit zuldssig, als hieflir ein verniinftiger Grund erkennbar und die Ungleich-
behandlung nicht unverhaltnismaRig ist.

Diesem einem Fremden durch Art. | Abs. 1 leg.cit. gewadhrleisteten subjektiven
Recht widerstreitet eine Entscheidung, wenn sie auf einem gegen diese Bestim-
mung 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 Durchfiihrung des Internationalen Ubereinkom-
mens Uber die Beseitigung aller Formen rassischer Diskriminierung,
BGBI. 390/1973, stehend erscheinen lieBe (s.etwa VfSlg.14.393/1995,
16.314/2001) oder wenn er bei Fallung der Entscheidung Willkiir getibt hat (zB
VfSlg. 15.451/1999, 16.297/2001, 16.354/2001 sowie 18.614/2008).

Ein willkiirliches Verhalten der Behorde, das in die Verfassungssphare eingreift,
liegt unter anderem in einer gehauften Verkennung der Rechtslage, aber auch im
Unterlassen jeglicher Ermittlungstatigkeit in einem entscheidenden Punkt oder
dem Unterlassen eines ordnungsgemadflen Ermittlungsverfahrens Uberhaupt,
insbesondere in Verbindung mit einem lIgnorieren des Parteivorbringens und
einem leichtfertigen Abgehen vom Inhalt der Akten oder dem Auflerachtlassen
des konkreten Sachverhaltes (zB VfSlg. 15.451/1999, 15.743/2000, 16.354/2001,
16.383/2001).

Ein willkiirliches Vorgehen liegt insbesondere dann vor, wenn die Behdrde den
Bescheid mit Ausfiihrungen begriindet, denen jeglicher Begriindungswert fehlt
(s. etwa VfSlg. 13.302/1992 mit weiteren Judikaturhinweisen, 14.421/1996,
15.743/2000). SchlieRlich ist von einem willkiirlichen Verhalten auch auszuge-
hen, wenn die Behorde die Rechtslage groblich bzw. in besonderem Malie
verkennt (zB VfSlg. 18.091/2007, 19.283/2010 mwN, 19.475/2011).

2. Ein solches willkiirliches Vorgehen ist dem belangten Asylgerichtshof vorzu-
werfen:
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2.1. GemiR § 3 Abs. 1 AsylG 2005 wird einem Fremden, der in Osterreich einen
Antrag auf internationalen Schutz gestellt hat, soweit dieser Antrag nicht wegen
Drittstaatsicherheit oder Zustandigkeit eines anderen Staates zurlickzuweisen ist,
der Status des Asylberechtigten zuerkannt, wenn glaubhaft ist, dass ihm im
Herkunftsstaat Verfolgung im Sinne des Art. 1 Abschnitt A Z 2 Genfer Flichtlings-
konvention droht.

Die "Unzustdndigkeit Osterreichs" wird im folgenden Abschnitt des AsylG 2005
geregelt, wobei diese in den in § 4 ("Drittstaatsicherheit") und § 5 AsylG 2005
("Zustandigkeit eines anderen Staates") geregelten Fallen in der Regel zur
Zurlickweisung des Asylantrages fiihren soll: Gemal § 4 Abs. 1 AsylG 2005 ist ein
Antrag auf internationalen Schutz als unzuldssig zurlickzuweisen, wenn der
Fremde in einem Staat, zu dem ein Vertrag Uber die Bestimmungen der
Zustandigkeit zur Prifung eines Asylantrages oder eines Antrages auf inter-
nationalen Schutz oder die Dublin-Verordnung nicht anwendbar ist, Schutz vor
Verfolgung finden kann (Schutz im sicheren Drittstaat). Daran knlpfend ist
gemall § 5 Abs. 1 AsylG 2005 ein nicht gemaR § 4 leg.cit. erledigter Antrag auf
internationalen Schutz als unzuldssig zuriickzuweisen, wenn ein anderer Staat
vertraglich oder auf Grund der Dublin II-VO zur Priifung des Asylantrages oder
des Antrages auf internationalen Schutz zustandig ist; mit der Zuriickweisungs-
entscheidung ist auch festzustellen, welcher Staat zustandig ist.

2.2. Der Beschwerdefiihrer genief3t nach den (unbestrittenen) Feststellungen des
belangten Asylgerichtshofes in den Niederlanden subsididren Schutz. Es ist dem
belangten Asylgerichtshof aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht entgegen-
zutreten und denkmdoglich, wenn er von einer Anwendbarkeit der Dublin 11-VO
und von einer Zustindigkeit der Niederlande zur Priifung des (in Osterreich
neuerlich gestellten) Antrags auf internationalen Schutz ausgeht.

Nach Art. 3 Abs. 2 Dublin 1I-VO kann jeder Mitgliedstaat einen Asylantrag prifen,
auch wenn er nach den in der Dublin II-VO festgelegten Kriterien nicht fir die
Prifung zustandig ist. Wie der Verfassungsgerichtshof in standiger Recht-
sprechung festhalt, kann die Ausiibung des Selbsteintrittsrechts gemald Art. 3
Abs. 2 Dublin 1I-VO zur Vermeidung einer sonst eintretenden Verfassungs-
widrigkeit geboten sein (vgl. etwa VfSlg. 17.340/2004, 19.264/2010). Der
Verfassungsgerichtshof hat bereits zum Selbsteintrittsrecht im Rahmen des
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Dubliner Ubereinkommens ausgesprochen, dass eine strikte, zu einer Grund-
rechtswidrigkeit fiihrende Auslegung (und somit Handhabung) des § 5 Abs. 1
AsylG 1997 idF BGBI. | 4/1999 — der vergleichbar mit § 5 AsylG 2005 idgF eine
Zuruckweisung im Fall der vertraglichen Zustandigkeit eines anderen Staates zur
Prifung des Asylantrages vorsah — durch die Heranziehung des Selbsteintritts-
rechts von der Asylbehorde zu vermeiden ist (VfSlg. 16.122/2001). Daraus ergibt
sich die Verpflichtung der Asylbehorde, den zur Beurteilung der Verpflichtung
zum Selbsteintritt wesentlichen Sachverhalt festzustellen und zu wirdigen (vgl.
etwa VfSlg. 19.264/2010).

2.3. § 4 Abs. 4 zweiter Satz AsylG 2005 normiert Falle, in denen die Zurlick-
weisung des Antrags des Asylwerbers auf internationalen Schutz wegen Schutzes
in einem sicheren Drittstaat zu unterbleiben hat. Dabei handelt es sich um
Kriterien, denen (iber die im vorhergehenden Satz angeordnete Berlicksichtigung
des Art. 8 EMRK hinausgehend eigenstindige Bedeutung zukommt (vgl. VfGH
7.6.2013, U 963/2012). Die Zurlickweisung wegen Schutzes in einem sicheren
Drittstaat hat demnach "insbesondere zu unterbleiben, wenn [...] dem Ehe-
gatten, dem eingetragenen Partner oder einem minderjahrigen ledigen Kind des
Asylwerbers in Osterreich der Status des Asylberechtigten oder des subsididr
Schutzberechtigten zuerkannt wurde."

Zur Vermeidung einer sachlich nicht gerechtfertigten Ungleichbehandlung ist
jedoch dieses — dem Wortlaut nach nur fiur Falle der Zurickweisung nach § 4
AsylG 2005 geltende — Kriterium in verfassungskonformer Auslegung auch im Fall
der Prifung der RechtmaRigkeit der Zurlickweisung nach § 5 AsylG 2005 anzu-
wenden. Es ist namlich keine sachliche Rechtfertigung fiir eine Differenzierung
zwischen solchen Antragstellern, deren Asylantrag zuriickgewiesen werden soll,
weil ein anderer Staat vertraglich oder auf Grund der Dublin 1I-VO zur Prifung
des Antrags zustandig ist (§ 5 AsylG 2005), und solchen, die in einem (anderen)
sicheren Drittstaat Schutz vor Verfolgung finden konnen (§ 4 AsylG 2005), und
deren in Osterreich gestellter Antrag aus diesem Grund zuriickgewiesen werden
soll, ersichtlich.

2.4. Der Asylgerichtshof stellte im Rahmen seiner Prifung, ob vom Selbst-
eintrittsrecht nach Art. 3 Abs. 2 Dublin 1I-VO zwingend Gebrauch zu machen sei,
fest, dass der "Lebensgefdhrtin" (die EheschlieBung war dem Asylgerichtshof
nicht bekannt) und dem "angeblichen" Sohn des Beschwerdefiihrers in
Osterreich die Fliichtlingseigenschaft zuerkannt wurde. Die Zuriickweisung hatte
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jedoch zu unterbleiben, wenn u.a. dem Ehegatten oder einem minderjdhrigen,
unverheirateten Kind eines Asylwerbers in Osterreich der Status des Asyl-
berechtigten oder subsidiar Schutzberechtigten zuerkannt wurde (§ 4 Abs. 4 Z 3
AsylG 2005). Mit der Frage, ob tatsadchlich "dem minderjahrigen ledigen Kind des
Asylwerbers" in Osterreich der Status des Asylberechtigten zuerkannt wurde, hat
sich der Asylgerichtshof nicht hinreichend auseinandergesetzt. Da der
Asylgerichtshof einen wesentlichen Aspekt fiir die Begriindung seiner Entschei-
dung hinsichtlich der (gegebenenfalls gebotenen) Ausiibung des Selbsteintritts-
rechts gemaf Art. 3 Abs. 2 Dublin II-VO vermissen lasst, wurde der Beschwerde-
fihrer in seinem verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Gleich-
behandlung von Fremden untereinander verletzt.

IV. Ergebnis

1. Der Beschwerdefiihrer ist somit durch die angefochtene Entscheidung in dem
durch das Bundesverfassungsgesetz BGBI. 390/1973 verfassungsgesetzlich ge-
wahrleisteten Recht auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander verletzt
worden.

2. Die angefochtene Entscheidung ist daher aufzuheben, ohne dass auf das wei-
tere Beschwerdevorbringen einzugehen ist.

3. Diese Entscheidung konnte gemal} § 19 Abs. 4 erster Satz VfFGG ohne mindli-
che Verhandlung in nichtoffentlicher Sitzung getroffen werden.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 88 VfGG. In den zugesprochenen Kosten
ist Umsatzsteuer in H6he von € 436,— enthalten.

Wien, am 27. September 2013
Der Prasident:
Dr. HOLZINGER

Schriftfihrerin:
Mag. PEYERL
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