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Regeste

Regeste Art. 13b ANAG: Ausschaffungshaft; Art. 19 Abs. 1 und 13 AsylG. Der Haftrichter
hat bei der Uberprifung der Ausschaffungshaft die Rechtméssigkeit der Wegweisung in der
Regel nicht zu prifen (E. 2b); Ausnahme bei offensichtlich rechtswidriger Wegweisung (E.
2¢). Kognition des Bundesgerichts (E. 2d). Bei Hangigkeit eines Asylgesuchs kann der
Auslénder geméss Art. 19 Abs. 1 AsylG nicht fremdenpolizeilich weggewiesen werden.
Entgegen der Praxis des Bundesamtes fur Fltchtlinge wird das Asylgesuch durch
Vorsprache des Auslanders bei einer Empfangsstelle in einem Kanton hangig, selbst wenn
er keine Papiere vorweist (E. 3b und c). Eine spéter verfligte Wegweisung ist rechtswidrig,
und die zu deren Vollzug angeordnete Ausschaffungshaft ist nicht zuldssig (E. 3d).

Erwagungen

E.2

a) Die Ausschaffungshaft ist eine Massnahme zum Vollzug einer Weg- oder Ausweisung.
Erste Voraussetzung fir ihre Zul&ssigkeit ist daher, dass eine derartige
Entfernungsmassnahme angeordnet worden ist. Anders als bei der altrechtlichen
Ausschaffungshaft gemass der bis 31. Januar 1995 geltenden Fassung von Art. 14 Abs. 2
ANAG ist nicht erforderlich, dass die Massnahme in der Regel rechtskréftigist (vgl. BGE
1191b 193 E. 2a S. 197 f.); es genuigt ein erstinstanzlicher Weg- oder
Ausweisungsentscheid. b) Der Haftrichter hat sich im Rahmen der Prifung, ob die
Ausschaffungshaft rechtméssig ist, Gewissheit dartiber zu verschaffen, ob ein kantonaler
Weg- oder Ausweisungsentscheid oder ein Wegwei sungsentscheid einer Bundesbehorde
vorliegt. Nicht zu prifen hat er jedoch, ob die Weg- oder Ausweisung selber rechtmassig
ist. Will der Auslénder sich gegen eine solche Anordnung zur Wehr setzen, hat er diesim
entsprechenden auslanderrechtlichen Verfahren zu tun, nicht im Haftprifungsverfahren, wo
es bloss darum geht, ob die Entfernung des Auslénders mit Hilfe der Zwangsmassnahme
der Ausschaffungshaft durchgesetzt werden darf. Es kann insofern sinngemass auf die
bundesgerichtliche Rechtsprechung zur altrechtlichen Ausschaffungshaft ( BGE 119 Ib 193
E. 1c S. 196 f.) und zur Auslieferungshaft ( BGE 111 Ib 147 E. 4 S. 149) verwiesen werden.
¢) Es stellt sich die Frage, ob der Haftrichter nicht dennoch unter bestimmten Umsténden zu
untersuchen hat, ob rechtliche Griinde der Vollstreckung eines Weg- oder

Auswei sungsentscheides und damit der Ausschaffungshaft entgegenstehen. Eine derartige
Infragestellung der Rechtmassigkeit der Weg- oder Ausweisung wird praktisch niein
Betracht kommen, wenn gegen die Entfernungsmassnahme trotz Anfechtungsmaglichkeit
BGE 12111 59 S. 62 kein Rechtsmittel ergriffen worden ist oder gar schon die

Rechtsmittel behdrde deren Rechtméssigkeit bestatigt hat. Liegt hingegen eine
erstinstanzliche Weg- oder Ausweisungsverfligung oder eine formlose Wegweisung im
Sinnevon Art. 17 Abs. 1 der Vollziehungsverordnung vom 1. Mé&rz 1949 zum



Bundesgesetz Uber Aufenthalt und Niederlassung der Auslander (ANAV; SR 142.201) in
Verbindung mit Art. 12 Abs. 1 ANAG vor, welche einen augenfélligen Fehlentscheid
darstellt, soll der Haftrichter die Bestatigung der Ausschaffungshaft verweigern, kann doch
eine Zwangsmassnahme zur Durchsetzung einer krassen Rechtswidrigkeit nicht zuléssig
sein. Die Prufungsbefugnis des Haftrichters hier umfassender zu umschreiben, als dies nach
der Rechtsprechung zur bisherigen Ausschaffungshaft der Fall war, rechtfertigt sich darum,
weil fir die Zwangsmassnahmen nach neuem Recht kein letztinstanzlicher Weg- oder
Ausweisungsentscheid erforderlich ist, zudem die Zahl der Haftgriinde erheblich erhdht und
die maximale Haftdauer betrachtlich verléngert worden ist. Das heisst nicht, dass der
Haftrichter verpflichtet ist, Abkl&rungen tber die Zustdnde im Heimatland des Auslanders
zu treffen, um etwa eine diesem dort drohende konkrete Geféhrdung im Hinblick auf die
Zumutbarkeit der Heimschaffung zu gewichten. Er dirfte dazu in der Regel schon mangels
Zugangs zu massgeblichem Informationsmaterial gar nicht in der Lage sein. Zudem ist er
mit der Praxis der Auslanderrechtsbehdrden und den in entsprechenden Verfahren
geltenden Massstében von seiner Funktion her nicht ohne weiteres vertraut. Schliesslich
steht einem derartigen Versténdnis der Prifungsaufgabe des Haftrichters auch das fur das
Haftprifungsverfahren geltende Beschleunigungsgebot entgegen, hat der Richter doch
innert 96 Stunden seit Anordnung der Ausschaffungshaft durch die Fremdenpolizel eine
Verhandlung durchzufiihren und seinen Entscheid tiber die Rechtmassigkeit der
Ausschaffungshaft zu féllen. Eine krass rechtswidrige Aus- oder Wegweisung, welche der
Richter zwingend berticksichtigen muss, liegt von vornherein nie vor, wenn zu deren
Feststellung noch Sachverhaltsabklarungen notwendig wéren. In Frage kommen am ehesten
offenkundige Formfehler, etwa wenn eine fir eine Wegweisung klarerweise nicht
zustandige Behorde eine derartige Massnahme angeordnet hat. Die Ausschaffungshaft darf
sodann nicht bewilligt werden zur Durchsetzung der gegen einen Auslander verfiigten
Entfernungsmassnahme, wenn diese wegen des fremdenpolizeilichen Status des Auslanders
unzuléssigist. BGE 121 11 59 S. 63 d) Das Bundesgericht pruft im Rahmen der

V erwaltungsgerichtsbeschwerde die Anwendung von Bundesrecht von Amtes wegen und
frei (Art. 104 lit. ain Verbindung mit Art. 114 Abs. 1 OG ). Es kann daher einen die
Ausschaffungshaft bestétigenden Entscheid des kantonalen Haftrichters aufheben, wenn
eine im beschriebenen Sinn offenkundig rechtswidrige Weg- oder Ausweisung vorliegt,
unabhéangig davon, ob die Frage der Rechtméssigkeit der Entfernungsmassnahme im
kantonalen Verfahren aufgeworfen worden ist. Anders verhdlt es sich bloss dann, wenn sich
die Rechtswidrigkeit erst aus tatséchlichen Umsténden ergibt, deren Missachtung durch den
kantonalen Richter nicht als eineim Sinne von Art. 105 Abs. 2 OG qualifiziert unkorrekte
Sachverhaltsermittlung erscheint.

E.3

Der BeschwerdefUhrer macht geltend, er habe am 24. Februar 1995 ein Asylgesuch
eingereicht; als Asylbewerber konne er nicht weggewiesen und in Ausschaffungshaft
genommen werden. @) Gemass Art. 19 Abs. 1 des Asylgesetzes (AsylG; SR 142.31) in der
Fassung vom 22. Juni 1990 darf sich der Auslander unter dem hier nicht in Betracht
fallenden Vorbehalt von Art. 47 AsylG bis zum Abschluss des Verfahrensin der Schweiz
aufhalten, wenn er ein Asylgesuch in der Schweiz gestellt hat. Die anlésslich der Befragung
vom 21. Mérz 1995 dem Beschwerdefuhrer durch die Fremdenpolizei ertffnete
Wegweisung, eine formlose Wegweisung im Sinnevon Art. 17 Abs. 1 ANAV , wére wegen
des fremdenpolizeilichen Status des Beschwerdefthrers offensichtlich unzulassig und krass
rechtswidrig, wenn der Beschwerdefuihrer zu jenem Zeitpunkt Asylbewerber gewesen sein



sollte. Aktenmassig steht fest, dass der Beschwerdefiihrer sich zumindest am 17. Mérz
1995, vermutlich aber auch schon friher, bei der Empfangsstelle des Bundesamtes fir
Flichtlinge als Asylbewerber gemeldet hat. Ob bei diesem Sachverhalt ein Asylgesuch
vorliegt, welches die Anordnung einer Wegweisung durch die Fremdenpolizei ausschliesst,
ist als Rechtsfrage vom Bundesgericht frei zu prifen. b) Das Bundesamt fur Flichtlinge
hatte der Fremdenpolizei des Kantons Basel-Stadt am 21. Mérz 1995 mitgeteilt, dass der
Beschwerdefiihrer "nicht Asylbewerber bei der Empfangsstellein Basel” sei. Ein
"Asylgesuch (sel) demnach bis heute nicht entgegengenommen” worden. In seiner
Vernehmlassung hat es diesbeziglich ausgefiihrt, es handle sich "bei der von der
Empfangsstelle des BFF angeordneten Beibringung von Ausweispapieren durch den
Auslénder um eine Mitwirkung vor Hangigkeit des Asylgesuchs.” ESBGE 12111 59 S. 64
erachte daher in diesem Zeitpunkt das Verfahren noch nicht als eréffnet, weshalb die
normal en ausl nderrechtlichen Vorschriften auf die betroffene Person anzuwenden seien.
Esverweist auf den Bericht der Geschéaftsprifungskommission des Nationalrates an den
Bundesrat vom 5. Mai 1994 Uber die Inspektion V ollzugskonzept im Flichtlingsbereich, wo
diese sich zur Frage gedussert hat (Ziff. 652 des Berichts), sowie auf die Stellungnahme des
Bundesrates vom 26. September 1994 dazu (Ziff. 96.5 der Stellungnahme). Offenbar
befolgt das Bundesamt fur Flichtlinge seit 1992 die Praxis, einen asylsuchenden Auslander
nicht in die Empfangsstelle "eintreten” zu lassen und kein Asylverfahren zu eréffnen, wenn
er keine Reisedokumente vorlegen und nicht glaubhaft machen kann, dass er tatséchlich
Uber keine Ausweise verfiige. Ob dies zulassig ist, muss sich aus den einschldgigen
Bestimmungen der Asylgesetzgebung bzw. aus den sich darin ausdriickenden Ziel setzungen
des Gesetzgebers ergeben. ¢) Mit dem Bundesbeschluss vom 22. Juni 1992 Uber das
Asylverfahren wurden insbesondere V erfahrensbestimmungen des 1. und 2. Abschnittes
des 2. Kapitels des Asylgesetzesrevidiert. Die Zielsetzungen der Gesetzesrevision ergeben
sich im wesentlichen aus der bundesrétlichen Botschaft vom 25. Mai 1990 zum
Bundesbeschluss (BBI 1990 |1 573 ff.). Bei der Neugestaltung des Asylverfahrensrechts
sollten sdmtliche V erfahrensstadien von der Einreichung des Gesuches bis zum Vollzug
einer ndheren Prifung unterzogen werden (S. 586). Ganz besonderes Gewicht wurde den
Mitwirkungspflichten des Asylbewerbers beigemessen; dies darum, weil dem Bewerber
wahrend der Dauer des Verfahrens ein Anwesenheitsrecht zusteht (S. 585). Dem
Asylbewerber wurde im Gesetz (Art. 12b) u.a. ausdrucklich als Mitwirkungspflicht
auferlegt, seine Identitét offenzulegen (lit. @) und Reisepapiere und Identitétspapiere
abzugeben (lit. b, was mit dem Bundesgesetz Uiber Zwangsmassnahmen im Ausldnderrecht
dahingehend prazisiert wurde, dass die Abgabe der Papiere bereits bei der Empfangsstelle
erfolgen misse). Die vorsétzlich grobe Missachtung der Mitwirkungspflichten hat zur
Folge, dass auf das Asylgesuch nicht eingetreten wird ( Art. 16 Abs. 1 lit. e AsylG); als
Nichteintretensgrund nennt das Gesetz noch gesondert das Verheimlichen der Identitét (
Art. 16 Abs. 1 1it. b AsylG ). Dass die Verletzung der Mitwirkungspflichten mit einem
Nichteintretensentscheid zu sanktionieren ist, setzt naheliegenderweise voraus, dass auch
elementare und von Anfang an aktuelle Pflichten BGE 121 11 59 S. 65 (Offenlegung der
Identitét, VVorlage von Papieren) im Rahmen des ertffneten Asylverfahrens bestehen. Schon
aus diesem Grund erscheint die Einfuhrung von Mitwirkungspflichten vor Rechtshéngigkeit
des Asylgesuchs ohne ausdrtickliche entsprechende gesetzliche Regelung als fragwrdig.
Es kommt dazu, dass der Gesetzgeber ganz klar ein eigentliches Vorprifungsverfahren fr
offensichtlich unbegrindete Gesuche ablehnte (Botschaft S. 593 ff., insbesondere S. 596/7).
Eine moglichst friihzeitige Triage zwischen positiv und negativ "klaren" Féllen (zu letzteren



gehdren Gesuche von - dlenfallsillegal eingereisten - Bewerbern, dieihre Identitét nicht
preisgeben und Papiere nicht vorlegen, um ihre Rickschaffung zu verhindern) wurde
angestrebt (S. 593), aber eben im Rahmen eines bereits hangigen Verfahrens. Ein
Zulassungsverfahren wurde insbesondere darum verworfen, weil es nicht als winschbar
erachtet wurde, dass die ordentlichen fremdenpolizeilichen Behdrden tber die sich ohnehin
stellende Frage zu befinden hétten, ob ein Wegweisungsvollzug bei Menschen, die sich auf
eine Verfolgungssituation berufen, im Lichte der Fliichtlingskonvention und der

Europai schen Menschenrechtskonvention zul&ssig sai (S. 596/7). Die vom Bundesamt fur
Flichtlinge befolgte, von der Geschéftsprifungskommission des Nationalrates bemangelte
und vom Bundesrat verteidigte Praxis fuhrt nun gerade dazu, dass tiber die Zuldssigkeit und
Zumutbarkeit der Heimschaffung von Auslandern, die asylrelevante Griinde geltend
machen, durch die kantonalen Fremdenpolizeibehorden entschieden wird. Die Praxis des
Bundesamtes ist aber auch mit dem Wortlaut von Art. 13 AsylG offensichtlich nicht
vereinbar. Nach dieser Bestimmung liegt ein Asylgesuch vor, wenn der Auslénder
schriftlich, mundlich oder auf andere Weise zu erkennen gibt, dass er die Schweiz um
Schutz vor Verfolgung ersucht. Die Eroffnung des Asylverfahrensist damit vom
Gesetzgeber an die einzige Bedingung gekntipft, dass erkennbar der Wunsch gedussert
wird, ein Asylgesuch zu stellen. Daflr, dass der Gesetzgeber das Ingangsetzen des
Asylverfahrens von weiteren V oraussetzungen abhangig machen wollte, bestehen keine
Anhaltspunkte. Die in der Stellungnahme des Bundesrates vom 26. September 1995 zum
Bericht der Geschéftsprifungskommission des Nationalrates Uiber die Inspektion
Vollzugskonzept im Fluchtlingsbereich angefihrten Grinde gentigen nicht, um das
Vorgehen des Bundesamtes fur Flichtlinge zu rechtfertigen. Eine Verwaltungspraxis, die
den davon Betroffenen Rechte entzieht, ist nicht BGE 121 |1 59 S. 66 schon darum zul&ssig,
weil sie als winschbar und zweckmassig erachtet wird. Erforderlich ist, dass das Gesetz
diese Praxis nach Wortlaut und Zweck zulasst. Dies trifft hier gerade auch darum nicht zu,
weil die massgeblichen gesetzlichen Bestimmungen erst kiirzlich (1990) geandert wurden
und der Gesetzgeber unter Berticksichtigung der Verfahrens- und V ollstreckungsprobleme
eine detaillierte neue Regelung getroffen hat. Erst recht erscheint die Auffassung des
Bundesamtes seit dem Inkrafttreten des Bundesgesetzes tiber Zwangsmassnahmen im
Auslanderrecht a's gesetzwidrig. Den vom Bundesamt erwahnten Schwierigkeiten mit
papierlosen Ausléndern soll umfassend mit den neuen Zwangsmassnahmen begegnet
werden. d) Esist daher davon auszugehen, dass der Beschwerdefihrer zum Zeitpunkt, als
gegen ihn die Wegweisung verfugt wurde, Asylgesuchsteller war, allenfalls seit dem 24.
Februar 1995, spétestens aber seit seiner Vorsprache bel der Empfangsstelle Basel am 17.
Maérz 1995. Sein Versuch, nach Deutschland auszureisen, stellt keinen Verzicht auf das
Asylgesuch dar. Damit aber versttsst die von der Fremdenpolizei des Kantons Basel-Stadt
verfligte Wegweisung gegen klares Recht. Die zur Sicherstellung von deren Vollzug
angeordnete Ausschaffungshaft entbehrt deshalb der Grundlage, unabhangig davon, ob der
Haftgrund von Art. 13b Abs. 1 lit. c ANAG erfillt gewesen wére.
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