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Regeste

Regeste Art. 5 EMRK, Art. 13c AsylG, 13d AsylG und 47 Abs. 2bis AsylG, Art. 13c
ANAG; Festhaltung von Asylgesuchstellern am Flughafen (Flughafenverfahren). Die
Festhaltung von Auslandern in der Wartezone eines Flughafens Uber mehrere Tage stellt
grundsétzlich eine Freiheitsentziehung im Sinne von Art. 5 Ziff. 1 EMRK dar;
Anforderungen der EMRK fur die Zuléssigkeit der Freiheitsentziehung (E. 3). Gesetzliche
Grundlage fur das Flughafenverfahren bilden im wesentlichen Art. 13c und 13d AsylG. Die
Regelung gentigt den Anforderungen der EMRK nicht, insbesondere nicht in bezug auf die
richterliche Kontrolle geméss Art. 5 Ziff. 4 EMRK. Der Gesetzgeber muss tétig werden; das
Bundesgericht kann fiir eine Ubergangsfrist gesetzeserginzende Grundsitze aufstellen (E.
4). Zeitliche Ablaufe im Flughafenverfahren (E. 5a). Wenn die Wegwei sungsverfiigung des
Bundesamtes fir Flichtlinge vollziehbar geworden ist (Art. 47 Abs. 2bis AsylG), ist die
Festhaltung am Flughafen nur noch gestiitzt auf das Zwangsmassnahmengesetz zulassig
(Ausschaffungshaft); zusténdige richterliche Behdrde ist der kantonale Haftrichter geméss
Art. 13c ANAG (E. 5b). Fir die vorausgehenden V erfahrensstadien kommt am ehesten die
Schwel zerische Asylrekurskommission zur Prifung der Freiheitsentziehung in Frage. Es
genugt, dass sie auf Beschwerde hin tatig wird; dies setzt eine Verfiigung des Bundesamtes
fur Fluchtlinge Uber Einreiseverweigerung und Zuweisung des Flughafens as
Aufenthaltsort (E. 5c-€). Im vorliegenden Fall ist der kantonale Haftrichter auf zwei
Haftentl assungsgesuche zu Recht nicht eingetreten (E. 6).

Erwagungen

E.3

a) Die Beschwerdefihrerin traf am 4. Dezember 1996 auf dem Flughafen Zirich-Kloten
ein. Die Einreise wurde ihr verweigert, so dass sie, da sie nicht nach Kinshasa zurtick- oder
nach einer BGE 123 11 193 S. 197 anderen Destination welterzufliegen bereit bzw. in der
Lage war, im Transitbereich des Flughafens zurtickbleiben musste. Dort hielt sie sich bis
zum 17. Dezember 1996 auf; an diesem Tag wurde sie ausgeschafft. Sie geht davon aus,
dass das Festhalten auf dem Flughafen eine unter Art. 5 EMRK fallende
Freiheitsbeschrankung, d.h. eine Freiheitsentziehung darstelle und sie daher Anspruch auf
eine richterliche Prifung der Rechtmassigkeit dieser Beschrankung habe. b) Geméss Art. 5
Ziff. 1 EMRK hat jedermann ein Recht auf Freiheit und Sicherheit. Die Freiheit darf einem
Menschen (unter anderem) dann und nur auf die gesetzlich vorgeschriebene Weise
entzogen werden, wenn er rechtmassig festgenommen worden ist oder in Haft gehalten
wird, um ihn daran zu hindern, unberechtigt in das Staatsgebiet elnzudringen, oder well er
von einem gegen ihn schwebenden Ausweisungs- oder Auslieferungsverfahren betroffen ist
(Art. 5 ziff. 1lit. f EMRK ). Jedermann, dem seine Freiheit durch Festnahme oder Haft
entzogen wird, hat das Recht, ein Verfahren zu beantragen, in dem von einem Gericht



raschmoglichst Uber die Rechtméssigkeit der Haft entschieden wird und im Falle der
Widerrechtlichkeit seine Entlassung angeordnet wird ( Art. 5 Ziff. 4 EMRK ). Art. 5 Ziff. 1
EMRK umschreibt, wann einem Menschen die Freiheit entzogen werden kann. Unter
Freiheitsentziehung (vgl. franzosische bzw. englische Konventionstexte: "étre privé de sa
liberté", "deprived of hisliberty") ist nicht bloss Haft im engen Sinn zu verstehen.
Umgekehrt fallt nicht jede Freiheitsbeschrénkung unter Art. 5 EMRK . Freiheitsentziehung
kann allgemein als eine Massnahme der 6ffentlichen Gewalt umschrieben werden, durch
die jemand gegen oder ohne seinen Willen an einem bestimmten, begrenzten Ort fir
gewisse Dauer festgehalten wird. Dabel sind verschiedene Kriterien zu berticksichtigen, vor
allem die Art und Weise, die Dauer, das Ausmass und die Intensitét der Beschrankung;
massgeblich sind die Auswirkungen der zu beurteilenden Massnahme insgesamt
(FROWEIN/PEUKERT, EMRK-Kommentar, 2. Aufl. 1996, N. 9 und 10 zu Art. 5, S. 77).
¢) Kurzlich hatten sich die Strassburger Organe ausfihrlich zur Frage zu &ussern, ob das
gegenlber per Flugzeug eingereisten Asylbewerbern verfigte Verbot, den Transitbereich
(Wartezone) des Flughafens zu verlassen, eine Freiheitsentziehung darstelle. Die

Européi sche M enschenrechtskommission ging noch davon aus, dass von vornherein keine
unter Art. 5 Ziff. 1 EMRK fallende Freiheitsbeschrénkung vorliegen konne, weil zwar kein
Recht auf Einreise, BGE 123 11 193 S. 198 grundsétzlich aber eine Weiterreisemoglichkeit
bestehe. Der Européische Gerichtshof fur Menschenrechte hat diese Auffassung verworfen
(Urteill Amuur gegen Frankreich vom 25. Juni 1996, 17/1995/523/609, Recueil des arréts et
décisions 1996; Urteil in deutscher Ubersetzung publiziert in EUGRZ 1996 S. 577 ff.). Der
Asylbewerber hat keine echte Wahl auszureisen, kann er doch einzig entweder in das Land
zurlckkehren, aus welchem er wegen behaupteter Verfolgung geflohen ist, oder in einen
anderen Staat weliterfliegen, welcher zu seiner Aufnahme bereit sein und Garantien daf Ur
bieten muss, dass vor Abkl&rung der Verfolgungssituation keine Riickschiebung ins
Herkunftsland erfolgen wird (Ziff. 48 der Urteilsbegriindung; s. auch NICOLAS WISARD,
Rétention et détention dans les aéroports, in: ASYL 1995/3 S. 67 ff., S. 69/70). Der
Asylbewerber, welchem die Einreise verweigert wird, bleibt somit im Ergebnis gegen
seinen Willen an einem bestimmiten, begrenzten Ort fur eine gewisse Dauer festgehalten. Im
Fall Amuur hat der Européi sche Gerichtshof fur Menschenrechte das Zurtickhalten auf
einem derart begrenzten Raum als Freiheitsentziehung im Sinne von Art. 5 Ziff. 1 EMRK
gewertet. Zu dieser Einschétzung gelangte er angesichts der Dauer der Festhaltung (20
Tage), der Art der Unterbringung (tagstber im " Salon d'Espace” des Flughafens, wahrend
der Nacht in einem abgesonderten Teil eines nahegel egenen Hotels, welches der
Gesuchsteller nicht verlassen konnte), der strikten Kontrollen sowie der fehlenden
rechtlichen Unterstitzung (Ziff. 43 ff. der Urteilsbegriindung). Der Gerichtshof hob hervor,
dass das franzosische Recht zum fraglichen Zeitpunkt noch keine gentigende gesetzliche
Regelung kannte, welche die Festhaltung am Flughafen zeitlich limitiert und es einem
Gericht erlaubt hétte, das Handeln der Verwaltungsbehdrden wahrend der nicht zum voraus
bestimmten Dauer des Aufenthalts des Asylgesuchstellers auf dem Flughafen zu
kontrollieren (Ziff. 53). Zusammenfassend hielt er fest (Ziff. 54): "Or le systeme juridique
francais en vigueur al'époque et tel qu'il a été appliqué dans la présente affaire n'a pas
garanti de maniére suffisante le droit des requérants aleur liberté€". Der Gerichtshof verlangt
somit im Ergebnis gesetzliche Grundlagen fur das Festhalten in der Wartezone, effektiven
Zugang zu einem Verfahren, in dem Uber den Flichtlingsstatus entschieden wird, sowie
gerichtliche Kontrolle im Falle eines |angeren Festhatens am Flughafen. Keinesfalls | &sst
sich sagen, dass eine Freiheitsbeschrankung, die schliesslich (und eben erst im Nachhinein



feststellbar) BGE 123 11 193 S. 199 nicht lénger als 15 Tage dauerte, nicht eine der
richterlichen Uberpriifung bediirftige Freiheitsentziehung im Sinne von Art. 5 Ziff. 1
EMRK sai.

E.4

a) Der schweizerische Gesetzgeber hat in Art. 13d des Asylgesetzes (AsylG, SR 142.31;
Fassung vom 22. Juni 1990 [AS 1990 938], die noch bis 31. Dezember 1997 glltig ist [AS
1995 4356]), fur Asylgesuchsteller, die per Flugzeug e nreisen, besondere Regeln
aufgestellt. Art. 13d Abs. 1 AsylG verweist auf Art. 13c AsylG , welcher die

V oraussetzungen umschreibt, unter welchen das Bundesamt fir Flchtlinge einem
Ausléander, der an der Grenze um Asyl nachsucht, die Bewilligung zur Einreise erteilt. Art.
13d Abs. 2-4 lauten: "Wird die Einreise nicht bewilligt, so kann der Gesuchsteller vom
Bundesamt vorsorglich weggewiesen werden, wenn die Weiterreise in einen Drittstaat
moglich, zul&ssig und zumutbar ist, namentlich wenn: a. dieser Staat vertraglich fur die
Behandlung des Asylgesuchs zustandig ist; b. sich der Gesuchsteller vorher einige Zeit dort
aufgehalten hat oder c. dort nahe Angehorige oder andere Personen leben, zu denen der
Gesuchsteller enge Beziehungen hat. Die vorsorgliche Wegweisung ist sofort vollstreckbar,
wenn das Bundesamt nichts anderes verfigt. Wird die Einreise nicht bewilligt und kann der
Gesuchsteller nicht in einen Drittstaat weggewiesen werden, so kann der sofortige Vollzug
der Wegweisung in den Heimat- oder Herkunftsstaat angeordnet werden, wenn dem
Gesuchsteller dort nach der Ubereinstimmenden Auffassung des Bundesamtes und des
Hochkommissariates der Vereinten Nationen fur die Fluchtlinge offensichtlich keine
Verfolgung droht.” Gegen die Verfligung des Bundesamtes fur Fltchtlinge Gber die
Wegweisung steht die Beschwerde an die Schwel zerische Asylrekurskommission offen (
Art. 11 Abs. 2 lit. b AsylG ); die Wegweisung ist in jedem Fall anfechtbar, unabhéngig
davon, ob sie bloss vorsorglich oder - zugleich mit dem das A sylbegehren ablehnenden
Entscheid - definitiv verfugt wird. Fur das Beschwerdeverfahren vor der
Asylrekurskommission ist Art. 47 AsylG (in der Fassung des Bundesgesetzes vom 18. Méarz
1994 Uber Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht) zu beachten (Abs. 1 und 2): "Ist die
Wegweisung sofort vollziehbar, so kann der Auslénder innert 24 Stunden ein Gesuch um
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung einreichen. Er ist auf seine Rechte
hinzuweisen. Uber ein Begehren um Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung hat
die Behorde innert 48 Stunden zu entscheiden.” BGE 123 11 193 S. 200 Im vorliegenden
Zusammenhang von besonderer Bedeutung ist Art. 47 Abs. 2bis AsylG , welcher auf diein
den zwei vorausgehenden Absétzen genannten Fristen von 24 und 48 Stunden abgestimmt
ist: "Der BeschwerdefUhrer kann bis zum Entscheld Uber sein Begehren von der
zustandigen Behdrde wéahrend maximal 72 Stunden festgehalten werden." Bestimmungen
Uber das Asylverfahren am Flughafen enthalten schliesslich Art. 4 und 5 der
Asylverordnung 1 vom 22. Mal 1991 tber Verfahrensfragen (AsylV 1; SR 142.311),
welche aber keine fur den vorliegenden Fall massgeblichen Regeln aufstellen. Zumindest
nicht von Beginn der Festhaltung auf dem Flughafen an herangezogen werden kénnen die
Regeln des Bundesgesetzes vom 18. Marz 1994 Uber Zwangsmassnahmen im
Auslénderrecht (Art. 13a, 13b und 13c ANAG betreffend V orbereitungs- und
Ausschaffungshaft). Darauf wird hinten (E. 5b und d) zuriickgekommen. b) Art. 13c und
13d Asyl G bestimmen, unter welchen V oraussetzungen das Bundesamt fur Fluchtlinge die
Einreise bewilligt; umgekehrt ergibt sich daraus, dass bei Fehlen der gesetzlichen
Voraussetzungen die Einreise verweigert wird. Da der Auslander wahrend der Hangigkeit
des Asylgesuchs nicht zur Ausreise verhalten werden kann, solange das Bundesamt fur



Fltchtlinge nicht abgekléart hat, ob er in einen sicheren Drittstaat oder - mit Zustimmung des
Hochkommissariates der Vereinten Nationen fur die Flichtlinge - in das Herkunfts- oder
Heimatland weggewiesen werden darf, ergibt sich die Festhaltung auf dem Flughafen ohne
weiteres faktisch aus der Kombination von Einreiseverweigerung und (in Aussicht
genommener) Wegweisung. Insofern stellen Art. 13c und 13d AsylG dem Grundsatz nach
eine gesetzliche Grundlage fur die Freiheitsbeschrankung bzw. -entziehung dar (vgl.
WALTER STOCKLI, Asylgesuche am Flughafen-Praxisiibersicht und Gedanken zum
Verfahren, in: ASYL 1996/4 S. 103 ff.; mit gewissen Bedenken wohl auch NICOLAS
WISARD, a.a0., S. 74). Die auf diese Weise gesetzlich vorgesehene Massnahme dient
dazu, einen Auslander am unberechtigten Betreten des Staatsgebietes zu hindern, und
vermag den Vollzug einer (mdglicherweise) bevorstehenden Wegweisung (" schwebendes
Ausweisungsverfahren") sicherzustellen; sieist somit durch einen nach Art. 5 Ziff. 1 lit. f
EMRK zul&ssigen Zweck gedeckt. BGE 123 11 193 S. 201 Nichts entnehmen | &sst sich dem
Gesetz Uber die zulassige Gesamtdauer der Festhaltung des Auslanders auf dem Flughafen
sowie Uber die Ausgestaltung dieses speziellen Aufenthalts. Einzig Art. 47 Abs. 2bis AsylG
nennt eine Frist; danach kann der Auslander ab Erlass der Wegwei sungsverfiigung des
Bundesamtes fur Fltchtlinge noch bis zum Entscheid der Asylrekurskommission Uber die
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung, aber nicht 1anger als 72 Stunden - am
Flughafen - festgehalten werden. Damit aber bleibt offen, wie lange der Auslander vor dem
Entscheid des Bundesamtes festgehalten werden darf, und esist nicht geregelt, ob und wie
lange die Freiheitsbeschrankung noch andauern darf, nachdem die Asylrekurskommission
die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung verweigert hat, um den sofortigen
Vollzug der Wegweisung zu garantieren. Nicht im Gesetz vorgesehen ist sodann eine
gerichtliche Kontrolle. Zu einer richterlichen (Mit-)Uberpriifung der Festhaltung al's solcher
kommt es nach der Praxis der Schweizerischen Asylrekurskommission friihestens nach
Vorliegen eines Wegwei sungsentscheids des Bundesamtes fur Fltichtlinge. Wird die
Festhaltung auf dem Flughafen, wie immer sieim Einzelfall auch ausgestaltet sein mag
("Haftbedingungen"), allein nach den bestehenden gesetzlichen Regelungen beurteilt,
vermag die schwei zerische Rechtsordnung das Recht der Asylgesuchsteller auf Schutz ihrer
Freiheit nicht in ausreichendem Mass zu garantieren (vgl. Ziff. 54 des Urteils Amuur). )
Der Gesetzgeber hat die mit den Asylgesuchen am Flughafen verbundenen Probleme nicht
einfach Ubersehen, sondern bei der Asylgesetzrevision 1990 Regeln dazu aufgestellt. Er hat
sodann im Rahmen des Bundesgesetzes Uber Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht Art.
47 AsylG gedndert und in dessen Abs. 2bis ausdriicklich eine gesetzliche Grundlage fur
eine Festhaltung fir 72 Stunden vorgesehen; obwohl dabei die Fragen der Fernhaltung von
Ausléndern und Asylbewerbern und der Sicherstellung von deren Wegweisung
grundlegend angegangen wurden, verzichtete er auf eine Regelung der
Freiheitsbeschrénkung am Flughafen. Es l&sst sich jedoch nicht sagen, dass der Gesetzgeber
ausschliessen wollte, die Festhaltung von Auslandern am Flughafen zeitlich zu limitieren
oder richterliche Garantien zuzulassen. Wohl mussen die Erkenntnisse aus dem Urteil
Amuur des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte grundsétzlich vom Gesetzgeber
in konkrete Regeln umgesetzt werden. Frankreich hat noch vor dem Entscheid BGE 123 11
193 S. 202 des Gerichtshofs seine Gesetzgebung den Erfordernissen von Art. 5 EMRK
angepasst (vgl. Ziff. 20 ff. des Urteils Amuur); auch der schwei zerische Gesetzgeber wird
umgehend tatig werden miissen, notigenfalls vor einer Totalrevision des Asylgesetzes. Es
ist dem Bundesgericht indessen nicht verwehrt, fir eine Ubergangsfrist bis zum
Inkrafttreten einer neuen gesetzlichen Regelung Grundsétze aufzustellen, so dass



wenigstens durch die Art der Anwendung der fur sich allein ungentigenden einschlagigen
nationalen Normen das Recht auf Freiheit gemass Art. 5 Ziff. 1 EMRK in genligendem
Masse garantiert wird. Art. 114bis Abs. 3 BV steht dem schon darum nicht entgegen, weil
eine echte Gesetzedllicke vorliegt. Zu gewéhrleisten ist insbesondere, dass der Auslander
raschmoglichst eine gerichtliche Beurteilung seiner Freiheitsentziehung erwirken kann. Da
das Gesetz dierichterliche Kontrolle nicht vorsieht, ist im folgenden zu untersuchen,
welche Behorde damit zu betrauen ist.

E.5

a) Das Flughafenverfahren |asst sich in mehrere Phasen aufgliedern, deren Besonderheiten
fUr die Bestimmung der zustandigen richterlichen Behdrde zu berticksichtigen sind. Die
erste Phase beginnt mit dem Eintreffen des Auslanders auf dem Flughafen, wo er sein
Asylgesuch stellt. Infolge der Verweigerung der Einreise bleibt er dort blockiert, bis das
Bundesamt fur Fltchtlinge die vorsorgliche Wegweisung verflgt, allenfalls auch direkt das
Asylgesuch abweist und die ordentliche Wegweisung anordnet, oder aber die
Einreisebewilligung erteilt. Die vorsorgliche Wegweisung ist, vorbehéltlich anderer
Anordnung des Bundesamtes, sofort vollziehbar. (In den Ubrigen Fallen muss der sofortige
Vollzug speziell angeordnet werden, Art. 17aAbs. 2 AsylG ). Die Dauer dieser ersten
Phase ist nirgends geregelt. Mit Eréffnung des Wegweisungsentscheids (allenfalls des
Asylentscheids) beginnt die zweite Phase. Der Ausléander hat Gelegenheit, innert 24
Stunden bel der Schwei zerischen Asylrekurskommission ein Gesuch um Wiederherstellung
der aufschiebenden Wirkung einzureichen; die eigentliche Beschwerde kann er innert der
ublichen Beschwerdefrist erheben. Die Asylrekurskommission entscheidet tiber das Gesuch
um Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung innert 48 Stunden. Wahrend dieser
Gesuchsphase kann der Auslander gestiitzt auf Art. 13c und 13d bzw. Art. 47 Abs. 2bis
AsylG fur noch langstens 72 Stunden festgehalten werden. Nach Ablauf der 72 Stunden
beginnt die dritte Phase, welche bis zum Beschwerdeentscheid der Asylrekurskommission
(Uber die BGE 123 11 193 S. 203 Wegweisung, allenfalls tiber die Asylverweigerung)
dauert. Mit deren Entscheid beginnt die vierte und letzte Phase; diese ist mit dem Vollzug
der Wegwei sung abgeschlossen. Nicht von Bedeutung sind weitere, die erwéhnten Phasen
teils Uberschneidende Verfahrensstadien, so wenn vorerst nur Uber die Wegweisung verflgt
und im Beschwerdeverfahren entschieden wird, Uber das Asylbegehren selber aber erst
spéter befunden wird. b) Hinsichtlich der dritten (und vierten) Phase stellt sich die Frage des
gerichtlichen Rechtsschutzes nur dann, wenn die fr rechtlich sofort vollziehbar erklérte
Wegweisung aus tatséchlichen Griinden nicht unverztglich durchgefthrt werden kann.
Angesichts des Wortlauts von Art. 47 Abs. 2bis AsylG konnen Art. 13c und 13d AsylG
nach Ablauf der 72 Stunden seit Eréffnung der erstinstanzlichen Wegwei sungsverfiigung
schwerlich als Grundlage fur eine Freiheitsbeschrankung betrachtet werden. Zu diesem
Zeitpunkt liegt jedoch eine Wegweisung vor, mit deren Vollzug das Bundesamt fir
Flichtlinge (bzw. der Instruktionsrichter der Asylrekurskommission, welcher das Begehren
um Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung abweist) eine kantonale Behorde
beauftragt (Flughafenpolizel, Fremdenpolizei). Damit aber kénnen nun Art. 13b und 13c
ANAG Rechtsgrundlage fir eine weitere Freiheitsentziehung sein (vgl. Botschaft des
Bundesrates vom 22. Dezember 1993 zum Bundesgesetz Uiber die Zwangsmassnahmen im
Ausléanderrecht, BBl 1994 | 305 S. 332/33; Urtell des Verwaltungsgerichts des Kantons
Genf vom 4. Juli 1996 [A/841/1996]; vgl. auch WISARD, aa.O. S. 74 f., derselbe,
Rétention dans les aéroports. Développements et perspectives, in: ASYL 1996/1 S. 19 ff.);
diese geben der kantonalen Behorde die Befugnis, den Auslander zur Sicherstellung des



Vollzugs eines erstinstanzlichen Wegweisungsentscheids in Ausschaffungshaft zu nehmen.
Die Festhaltung am Flughafen kann jedoch nur dann unter dem Titel Zwangsmassnahmen
aufrechterhalten werden, wenn einer der in Art. 13b Abs. 1 ANAG genannten Haftgrtinde
vorliegt und auch die Gibrigen Bedingungen (z.B. Art. 13c Abs. 5 ANAG ) erfullt sind. Sind
die Voraussetzungen der Ausschaffungshaft nicht erfllt, hat die kantonale Behorde
(Flughafenpolizei und/oder Fremdenpolizei) den Auslander "freizulassen”. Im Ergebnis
kann die Freilassung nur dadurch realisiert werden, dass dem Auslander die Einreisein die
Schweiz bewilligt wird. Das Bundesamt fur Fltchtlinge kann sich dem nicht widersetzen;
vielmehr wird es den Auslander, welcher regelmassig noch ein Asylbeschwerdeverfahren
hangig hat, einem BGE 123 11 193 S. 204 Kanton (wohl dem Flughafenkanton) zuweisen
mussen. Das fuhrt nicht zu einer Missachtung der vom Asylgesetz begriindeten
Kompetenzen der Bundesbehdrden, ergibt sich doch die Erteilung der Einreisebewilligung
in dieser Verfahrensphase ausschliesslich aus der Anwendung von Art. 13b und 13c ANAG
, wozu alein die Kantone zusténdig sind. In der Regel wird allerdings der Auslénder nach
der Mitteilung des Zwischenentscheids betreffend Ablehnung der Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung im Hinblick auf einen erst jetzt moglichen Vollzug der
Wegweisung noch fur kurze Zeit auf dem Flughafen zurtickgehalten werden. Es muss der
kantonalen Behdrde, welche erst jetzt zustandig wird und in den Besitz der vollstandigen
Akten gelangt, ermdglicht werden, Gberhaupt erstmals zu prifen, ob die Voraussetzungen
der Ausschaffungshaft (Haftgrund usw.) erfiillt sind. Damit ist sichergestellt, dass dem
Auslénder, der vorher wahrend moglicherweise vielen Tagen im Hinblick auf eine
vermutliche Wegwei sungsverfiigung auf dem Flughafen festgehalten wurde, die Einreise
nicht gerade auf den Zeitpunkt hin bewilligt wird, da die Wegweisung erstmals vollziehbar
wird, obwohl seine Ausreise innert weniger Stunden organisiert werden konnte. Der
Wartefrist, die durch dieim Hinblick auf eine allfallige Ausschaffungshaft notwendigen
Abklarungen bedingt ist, wird die Grundlage jedoch ab jenem Zeitpunkt entzogen, dafir
die Fremdenpolizei definitiv feststeht, dass kein Haftgrund im Sinne von Art. 13b Abs. 1
ANAG gegeben ist. Dann muss der Auslander einreisen dirfen, selbst wenn keine
Abflugmdglichkeit bestanden hat. Angesichts der Ublichen Zeitablaufe im
Ausschaffungshaftverfahren wird die zusétzliche Wartefrist in keinem Fall lénger als 96
Stunden dauern dirfen. Erachtet die kantonale Behorde die Voraussetzungen der
Ausschaffungshaft als erfiillt, muss die weitere Festhaltung am Flughafen geméss Art. 13c
Abs. 2 ANAG von der kantonalen richterlichen Behorde innert 96 Stunden seit dem
Wirksamwerden der Wegweisungsverfugung (Abweisung des Gesuchs um
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung) auf ihre Rechtmassigkeit und
Angemessenheit hin Uberprift werden. Dem Erfordernis des "raschmdglichsten” Entscheids
ist damit Gentige getan. Sollte dies, z.B. unter dem Gesichtspunkt der Haftbedingungen,
erforderlich sein, darf der Kanton die Zwangsmassnahme auch in anderen Lokalitéten as
dem Flughafenareal vollziehen, ohne dass er eine formliche Einreisebewilligung beim
Bundesamt erwirken muss. c) Keiner ndheren Erlauterung bedarf, dass die
Asylrekurskommission BGE 123 11 193 S. 205 in der zweiten Phase, d.h. in der Zeit
zwischen Verfiigung des Bundesamtes Uber die Wegweisung und Entscheid der
Kommission Uber das Begehren um Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung, fur die
Beurteilung der Freiheitsentziehung zustandig ist. d) aa) Wahrend der ersten Phase des
Flughafenverfahrens liegt keine Wegweisung vor. Auf die Bestimmungen tber die
Ausschaffungshaft, welche zumindest el ne erstinstanzliche Wegwei sung voraussetzt ( Art.
13b ANAG ), kann von vornherein nicht zuriickgegriffen werden. Aber auch Art. 13a



ANAG , welcher die zustandige kantonale Behtrden erméchtigt, einen Auslander zur
Sicherstellung der Durchfiihrung eines Wegweisungsverfahrens in Vorbereitungshaft zu
nehmen, fallt als Rechtsgrundlage ausser Betracht. Abgesehen davon, dassin vielen Féllen,
da ein Bedirfnis nach Festhaltung des Asylgesuchstellers am Flughafen besteht,
unmittelbar nach Einreise des Auslanders und vor Durchfiihrung erster Abkl&rungen - noch
- kein Haftgrund geméss Art. 13a ANAG erkennbar sein durfte (Art. 13alit. b félt als
Grund wohl immer ausser Betracht, Art. 13alit. e wird praktisch nie erfiillt sein, und auch
von Art. 13alit. akann vermutlich meistens bloss die erste Tatbestandsvariante von
Bedeutung sein), steht die bundesgesetzlich vorgesehene Kompetenzordnung der
Anwendung des Zwangsmassnahmengesetzes in dieser Phase entgegen. Der Auslénder
bleibt, wie gesehen, nicht darum im Flughafen blockiert, weil ihm dieser gestltzt auf eine
ausdruckliche entsprechende Rechtsnorm a's Aufenthaltsort zugewiesen wird. Vielmehr
beruht die Einschrankung der Bewegungsfreiheit einzig darauf, dass das Bundesamt fir
Flichtlinge gestiitzt auf Art. 13c und 13d AsylG dem Auslénder, welcher ein Asylgesuch
gestellt hat, die Einreise nicht bewilligt. Die Befugnis zur Erteilung und Verweigerung der
Einreisebewilligung hat der Bundesgesetzgeber ausschliesslich diesem Bundesamt
zuerkannt; ebenso ist allein dieses zustandig, die Wegweisung zu verfligen oder darauf zu
verzichten und nachtraglich die Einreisebewilligung zu erteilen. Anders als nach Vorliegen
einer Wegwei sungsverfiigung, anders aber auch alsim ordentlichen Asylverfahren, bel
welchem der Asylgesuchsteller durch das Bundesamt einem Kanton zugewiesen wird,
dessen Behorden auch vor Erlass einer alfalligen Wegwei sungsverfigung Aufgaben
wahrzunehmen haben (und beispielsweise V orbereitungshaft anordnen kénnen), stehen den
Kantonen im Flughafenverfahren vorerst keine Befugnisse zu. Als einzige kantonale
Behdrdeist die Flughafenpolizei BGE 123 11 193 S. 206 involviert, welche bloss
Weisungen des Bundesamtes fur Flichtlinge ausfihrt. Unter diesen Umsténden kann fur die
erste Phase des Flughafenverfahrens nicht ein kantonales Gericht zur Prifung der
Rechtmassigkeit der Freiheitsbeschrankung eingesetzt werden, misste es doch letztlich
ausschliesslich Gber die Erteilung der Einreisebewilligung befinden, wobei essichim
wesentlichen mit der Frage zu befassen hétte, mit welcher Wahrscheinlichkeit das
Bundesamt fr FlUchtlinge eine (vorsorgliche) Wegweisung verfigen durfte; dazu ist es
weder kompetent, noch stehen ihm die diesbeziiglichen notwendigen Informationen
Uberhaupt zur Verfigung. bb) Anordnungen des Bundesamtes fir Flchtlinge kdnnen,
soweit nicht die Beschwerde an die Schwei zerische Asylrekurskommission offensteht, beim
Eidgendssischen Justiz- und Polizei departement angefochten werden, welchesin der Regel
endgultig entscheidet ( Art. 11 Abs. 5 AsylG ). Das Departement ist kein Gericht, wie dies
Art. 5 Ziff. 4 EMRK fiir die Uberpriifung von Freiheitsbeschrankungen gemass Art. 5 Ziff.
1 EMRK verlangt. Esist damit zu prifen, ob die Schweizerische Asylrekurskommission als
Richter einzusetzen ist. Das Bundesamt verweigert einem Asylgesuchsteller die Einreisein
Berlicksichtigung der Erfolgsaussichten des Asylgesuchs. Sein Entscheid steht in direktem
Zusammenhang mit dem von ihm in absehbarer Zeit zu treffenden Entscheid tber die
Wegweisung und kann nicht losgel 6st davon betrachtet werden. Der

Wegwei sungsentscheid selber ist nach klarer gesetzlicher Regelung mit Beschwerde bei der
Asylrekurskommission anfechtbar ( Art. 11 Abs. 2 AsylG ). Die Einreiseverweigerung stellt
letztlich eine prozessleitende, vorsorgliche Verfiigung im Wegweisungsverfahren dar. Sie
ist asauf Art. 13-19 gestiitzte Massnahme geméss Art. 46alit. a AsylG selbstandig
anfechtbar, sofern sie einen nicht wiedergutzumachenden Nachteil bewirken kann; letztere
Voraussetzung ist klarerweise erfillt. Ausgehend vom im Bundesverwaltungsverfahren



allgemein geltenden Prinzip der Einheit des Verfahrens sind Zwischenentscheide bei der
gleichen Behorde anfechtbar wie der Hauptentscheid; die prozessleitende Verfigung Uber
die Verweigerung der Einreise wére demnach bei der Schweizerischen
Asylrekurskommission anzufechten. Die Asylrekurskommission wendet im

M einungsaustauschverfahren betreffend den Genfer Flughafen (MA.12/1996) allerdings
ein, der Gesetzgeber habe ihren Aufgabenbereich eng fassen wollen. BGE 123 11 193 S. 207
Wohl ist das Bestreben erkennbar, die Asylrekurskommission nicht generell als
Beschwerdeinstanz gegen Verfligungen einsetzen zu wollen, die sich auf das Asylgesetz
stitzen. In der parlamentarischen Beratung wurde insbesondere die vom Bundesrat noch
vorgesehene Moglichkeit gestrichen, gegen den Entscheid Uber die Zuweisung von
Asylbewerbern auf die einzelnen Kantone fir die Dauer des Asylverfahrens Beschwerde
bei der Asylrekurskommission zu fuhren. Dieser Zuweisungsentscheid hat neben der
eigentlichen Asylfrage und der Frage der Wegweisung sel bsténdige Bedeutung und stellt
insofern nicht eine typische vorsorgliche Verfiigung oder einen blossen Zwischenentscheid
dar. Aus dem Ausschluss der Beschwerde in diesem Bereich |&sst sich nichts fir die
Anfechtbarkeit einer vorsorglichen Massnahme, wie sie die Einreiseverweigerung zu
Beginn des Flughafenverfahrens darstellt, ableiten. Angesichts des sowohl sachlich als auch
zeitlich engen Zusammenhangs mit der (vorsorglichen) Wegweisung erscheint vielmehr die
Zustandigkeit der Asylrekurskommission zur Uberpriifung einer entsprechenden
verfahrengleitenden Verflgung nicht von vornherein ausgeschlossen. Die Tatsache allein,
dass das Gesetz die Zustandigkeit der Asylrekurskommission fir den vorliegenden Fall
nicht ausdriicklich vorsieht und der Gesetzgeber bei der politischen Ausmarchung auch fir
andere L 6sungen optieren konnte, ist unerheblich. Das Gesetz hat namlich auch keine
andere richterliche Behdrde bestimmt. Eine Zusténdigkeit muss damit auf jeden Fall in
"kreativer Rechtsprechung” geschaffen werden, wie die Asylrekurskommission in ihrem

M einungsaustauschschreiben selber zu Recht ausfiihrt. Gegen die Zustandigkeit der
kantonalen Haftrichter in dieser ersten Phase des Flughafenverfahrens sprechen die vorne
(aa) erwahnten gewichtigen Grinde; keine @nlich gewichtigen Bedenken bestehen bei
Zuweisung der richterlichen Aufgabe an die Asylrekurskommission. Im Sinne einer
Ubergangsl dsung kommt deshalb am ehesten diese Behorde als fiir die Priifung der
Rechtsmassigkeit der Freiheitsbeschrankung von Auslandern im Flughafenverfahren
zustandige gerichtliche Instanz in Frage. €) Esist nicht erforderlich, dass der
Asylrekurskommission von Amtes wegen samtliche Félle, in denen einem Asylbewerber
am Flughafen die Einreise verweigert wird, zur Priifung vorgelegt werden. Es gentigt nach
Art. 5 Ziff. 4 EMRK (Der Betroffene "hat das Recht, ein Verfahren zu beantragen™)
vielmehr, wenn sie auf Antrag des festgehaltenen Auslanders tétig wird. Dies setzt jedoch
praktisch BGE 123 11 193 S. 208 voraus, dass das Bundesamt fur Fliichtlinge dem
Ausléander unverziglich nach der Einreise eine formliche Verfigung erdffnet, aus welcher
sich ergibt, dassihm die Einreise verweigert und ihm der Transitbereich des Flughafens al's
Aufenthaltsort zugewiesen wird. In der Verfligung ist ferner darauf hinzuweisen, dass
dagegen Beschwerde bel der Asylrekurskommission erhoben werden kann. Es sind keine
organisatorischen Schwierigkeiten ersichtlich, die einer Er6ffnung der Verfigung innert
spatestens 48 Stunden seit der Einreise entgegenstehen (s. dazu Anderungsvorschlag der
Kommission des Nationalrates zum Entwurf des Bundesrates vom 4. Dezember 1995
betreffend Asylgesetz und ANAG fir einen Art. 21a AsylG ). Die Asylrekurskommission
wird Uber Beschwerden "raschmdglichst” ("abref délai”, "speedily"; Art. 5 Ziff. 4 EMRK )
urteilen mussen. Sie entscheidet geméss Art. 11 Abs. 2 AsylG inihrem



Zustandigkeitsbereich endgultig. Nach Art. 5 EMRK ist nicht erforderlich, dass gegen
richterliche (Beschwerde-)Entscheide im Sinne von Art. 5 Ziff. 4 EMRK bei einer weiteren
nationalen Instanz Beschwerde erhoben werden kann. Es besteht daher kein Anlass, in
Abweichung von Art. 11 Abs. 2 AsylG gegen den Entscheid der Asylrekurskommission die
V erwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht zuzulassen. Konkretere
Verfahrensregeln aufzustellen, ist nicht Sache des Bundesgerichts im Rahmen des
vorliegenden Verfahrens. Soweit notwendig, wird das Eidgendssische Justiz- und
Polizeidepartement entsprechende V orkehrungen treffen oder veranlassen bzw. bei Bedarf
eine Verordnung des Bundesrats erwirken. Esist jedoch, wie bereits erwahnt (E. 4c),
erforderlich, dass die Grundziige des Flughafenverfahrens innert nitzlicher Frist vom
Gesetzgeber geregelt werden.

E.6

a) Der Haftrichter des Bezirksgerichts Zirich ist am 10. Dezember 1996 auf ein

Haftentl assungsgesuch der BeschwerdefUhrerin nicht eingetreten, weil er sich fur nicht
zustandig erachtete. Weder zum Zeitpunkt der Einreichung des Haftentlassungsgesuchs
noch zum Zeitpunkt des Nichteintretensentscheids lag der erstinstanzliche

Wegwei sungsentscheid des Bundesamtes fur FlUchtlinge vor. Nach den vorstehenden
Ausfuhrungen war damit der kantonale Haftrichter nicht zustéandig, und er ist auf das
Gesuch zu Recht nicht eingetreten. Die Beschwerde vom 27. Januar 1997 ist abzuweisen,
soweit damit um Aufhebung des Entscheids vom 10. Dezember 1996 und um Feststellung
ersucht wird, dass der Haftrichter zur Beurteilung der Rechtmassigkeit der
Freiheitsentziehung durch BGE 123 Il 193 S. 209 Zurtickhaltung der Beschwerdefthrerin
im Transitbereich des Flughafens zustandig sei. Esist somit richtigerweise kein
anfechtbarer Entscheld des kantonalen Haftrichters Uber die Rechtméssigkeit der
Freiheitsbeschrankung ergangen. Schon aus diesem Grunde ist auf das diesbeziigliche
Feststellungsbegehren nicht formlich einzutreten; das Bundesgericht ware im tbrigen dafir
nicht zustandig, sollte doch die Asylrekurskommission abschliessend Uber derartige
Eingriffe wahrend der fraglichen V erfahrensphase entscheiden (vorne E. 5e). b) Auf das
Haftentlassungsgesuch vom 16. Dezember 1996 trat der Haftrichter des Bezirksgerichts
Zurich am 20. Dezember 1996 mit der Begrindung nicht ein, dass das
Rechtsschutzinteresse an dessen Behandlung infolge Ausschaffung der Beschwerdefiihrerin
am 17. Dezember 1996 gegenstandslos sei. Erganzend stellte er fest, dass er zur
Behandlung des Gesuchs nicht zustandig gewesen ware. Zusétzlich erklarte er, die

V oraussetzungen der Ausschaffungshaft waren erflllt gewesen. Aus den vorstehenden
Ausfuhrungen (E. 5b) ergibt sich, dass ab dem Zeitpunkt der Abweisung des Gesuchs um
aufschiebende Wirkung durch die Asylrekurskommission zwar die Bestimmungen tber die
Ausschaffungshaft Platz greifen, dass aber ein richterlicher Entscheid nicht zwingend
vorgeschrieben ist, wenn die Festhaltung am Flughafen vor Ablauf von 96 Stunden ab
diesem Zeitpunkt beendet wird. Der Haftrichter war daher auch in diesem zweiten
Haftentlassungsverfahren nicht (mehr) verpflichtet, einen Entscheid Uber die
Rechtméssigkeit der Haft zu treffen. Die Beschwerde vom 31. Januar 1997 ist ebenfalls
abzuweisen, soweit damit um Aufhebung des Nichteintretensentscheids vom 20. Dezember
1996 sowie um Feststellung ersucht wird, der Haftrichter sel zustandig gewesen. Da auch
hier kein anfechtbarer Entscheid Uber die Rechtmassigkeit der Freiheitsbeschrankung
ergangen ist, ist zudem auf das entsprechende Feststellungsbegehren nicht einzutreten. Der
Haftrichter hat zwar in einem obiter dictum die Voraussetzungen der Ausschaffungshaft als
gegeben erachtet. Ein aktuelles Interesse an der beantragten Feststellung, die



Freiheitsbeschrénkung in dieser Phase sai rechtswidrig gewesen, bestand nach erfolgter
Ausreise schon zum Zeitpunkt der Beschwerdeeinreichung nicht mehr. Diesbeziiglich vom
Erfordernis des aktuellen Interesses abzusehen, besteht praxisgemass kein Anlass.
Immerhin ist den Feststellungsbegehren der Beschwerdefihrerin mit den vorstehenden
allgemeinen Erwagungen Uber das Flughafenverfahren BGE 123 11 193 S. 210 in weitem
Masse Rechnung getragen worden. (Schon) aus diesem Grunde ertibrigt sich, naher auf das
im zweiten Verfahren gestellte Eventual begehren einzugehen, wonach der Kanton Zirich
aufzufordern sai, sein Verfahrensrecht zu éandern.
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