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Erwagungen

E. 26

Mai 2006 Obligation de rapatriement dans le cadre du transport aérien international de
«passagers juges non admissibles». Prise en charge des frais d’ exécution par substitution.
Art. 22a L SEE. Art. 5 OERE. Art. 85 LAsI. Art. 9a. 2 et 3, art. 55 a. 2 OA 2. Art. 27 LA.
Art. 5, art 44 PA. Ch. 3.60 de |’ Annexe 9 OACI ala Convention de Chicago relative a
I”aviation civile internationale. 1. Les décisions ordonnant des frais d’ exécution par
substitution ne nécessitent pas de base |égale expresse (consid. 11). 2. En vertu du ch. 3.60
de I’ Annexe 9 OACI (onzieme version), les compagnies aériennes peuvent étre contraintes
de procéder au rapatriement de «passagers jugés non admissibles»; validité en droit interne
de régles de droit conventionnel en dépit de lanon publication dans le recueil officiel des
lois; application directe des dispositions de I’ Annexe 9 OACI(consid. 12). 3. Compétence
guant alamatiére de I’ Office fédéral des réfugiés (actuellement, Office fédéral des
migrations), en raison du caractére prépondérant de police des étrangers du ch. 3.60 de

I’ Annexe 9 OACI et des compétences de la Confédération dans le cadre de I’ assistance a

I’ exécution selon I’ art. 22a L SEE et I’ art. 5 OERE, pour rendre des décisions en matiere de
rapatriement de «passagers jugés non admissibles». Compétence du Département fédéral de
justice et police pour traiter les recours (consid. 13). 4. Conditions et é&endue de I’ obligation
de rapatriement. Responsabilité indépendante de toute faute. Devoir d’informer sans délai
une compagnie aérienne en cas de refus d' autorisation d’ entrée. Suppression de |’ obligation
de rapatriement pour une compagnie 1

agrienne en cas d’ octroi de facto de I’ autorisation d’ entrée. Obligation de la compagnie
aérienne quant au contréle des documents de voyages (consid. 18.1-18.3). 5. Lech. 3.60 de
I’ Annexe 9 OACI ne constitue pas une base | égal e suffisante pour imposer la mise en ceuvre
d’ un vol spécial a une compagnie agrienne qui ne s est pas conformée a son devoir de
diligence conventionnel. Réglementation de I’ obligation de rapatriement de lege ferenda
(consid. 18.4-18.5). 6. Principe de la proportionnalité. Principe du perturbateur; une
compagnie aérienne n’ est pas responsabl e des frais occasionnés par un rapatriement exécuté
par substitution (consid. 18.6-18.7). Riickbeférderungspflicht bel grenziiberschreitendem
Flugverkehr fiir so genannte «lnadmissible Passengers». Ubernahme der K osten einer
Ersatzvornahme. Art. 22a ANAG. Art. 5VVWA. Art. 85 AsylG. Art. 9 Abs. 2 und 3, Art.
55 Abs. 2 AsylV 2. Art. 27 LFG. Art. 5, Art. 44 VwVG. Ziff. 3.60 ICAO-Anhang 9 zum
Chicago-Ubereinkommen Uber die internationale Zivilluftfahrt. 1. Verfligungen, mit denen
die Kosten einer Ersatzvornahmne auferlegt werden, bedirfen keiner ausdrticklichen
gesetzlichen Grundlage (E. 11). 2. Flugunternehmen kénnen gestiitzt auf Ziff. 3.60
ICAO-Anhang 9 (11. Fassung) zur Riickbeférderung von so genannten «Inadmissible
Passengers» verpflichtet werden; innerstaatliche Geltung von staatsvertraglichen
Vorschriften trotz fehlender Publikation in der Amtlichen Sammlung; unmittelbare



Anwendbarkeit von Bestimmungen des ICAO-Anhangs 9 (E. 12). 3. Sachliche
Zustandigkeit des Bundesamtes fir Flichtlinge (heute: Bundesamt fir Migration) aufgrund
des Uberwiegend fremdenpolizeilichen Charakters von Ziff. 3.60 ICAO-Anhang 9 und der
Kompetenzen des Bundes im Rahmen der Vollzugsunterstiitzung nach Art. 22a ANAG und
Art. 5VVWA, Verfugungen betreffend die Riickbeforderung von «lnadmissible
Passengers» zu erlassen. Zustandigkeit des Eidgenssischen Justiz- und

Polizei departements zur Beschwerdebehandlung (E. 13). 4. Voraussetzungen und Umfang
der Ruckbeforderungspflicht. Verschuldensunabhéangigkeit. Erfordernis der unverziglichen
Benachrichtigung von Flugunternehmen bel der Einreiseverweigerung. Erloschen der
Ruckbeforderungspflicht eines Flugunternehmens bei faktischer Bewilligung der Einreise.
Pflicht der Flugunternehmen zur Kontrolle von Reisepapieren (E. 18.1-18.3). 5. Ziff. 3.60
ICAO-Anhang 9 ist keine gentigende gesetzliche Grundlage, um ein Flugunternehmen, das
seinen staatsvertraglichen Sorgfaltspflichten nachgekommen ist, zur Durchfihrung eines
Sonderfluges zu verpflichten. Regelung der Riickbeférderungspflicht de lege ferenda (E.
18.4-18.5). 2

6. Verhdtnismassigkeitsprinzip. Storerprinzip; keine Haftung eines Flugunternehmens fr
die Kosten einer ersatzwei se durchgefiihrten Ruckbeférderung (E. 18.6.-18-7). Obbligo di
rimpatrio nel contesto del trasporto aereo internazionale per i «passeggeri ritenuti non
ammissibili». Assunzione del costi d’ esecuzione. Art. 22aLDDS. Art. 5 OEAE. Art. 85
LAS. Art. 9cpv. 2e 3, art. 55 cpv. 2 OAsi 2. Art. 27 LNA. Art. 5, 44 PA. Cif. 3.60

dell’ Allegato 9 OACI alla Convenzione di Chicago relativa all’ aviazione civile
internazionale. 1. Decisioni cheimpongono i costi di un’ esecuzione sostitutiva non
necessitano di una base legale esplicita (consid. 11). 2. Sullabase dellacif. 3.60

dell’ Allegato 9 OACI (11aversione) le compagnie aeree possono essere obbligate al
rimpatrio di «passeggeri ritenuti inammissibili»; validitanel diritto interno di disposizioni
internazionali malgrado la mancata pubblicazione nella Raccolta ufficiale; applicazione
immediata di disposizioni dell’ Allegato 9 OACI (consid. 12). 3. Competenza per materia
dell’ Ufficio federale del rifugiati (oggi: Ufficio federale della migrazione) di emanare
decisioni concernenti il rimpatrio di «passeggeri ritenuti inammissibili» sulla base del
carattere prevalentemente di poliziadegli stranieri dellacif. 3.60 dell’ Allegato 9 OACI e
delle competenze della Confederazione nel quadro del sostegno all’ esecuzione secondo
I’art. 22aLDDS e’ art. 5 OEAE. Competenza del Dipartimento federale di giustiziae
poliziadi trattareil ricorso (consid. 13). 4. Condizioni ed estensione dell’ obbligo di
rimpatrio. Responsabilita indipendente dalla colpa. Dovere di informare immediatamente
una compagnia aereain caso di rifiuto d’ entrata. Fine dell’ obbligo di rimpatrio per una
compagnia aereain caso di autorizzazione di fatto dell’ entrata. Obbligo delle compagnie
aeree di controllare i documenti di viaggio (consid. 18.1-18.3). 5. Lacif. 3.60 Allegato 9
OACI non € unabase legale sufficiente per obbligare una compagnia aerea, che ha
rispettato i propri obblighi di diligenza secondo il diritto internazionale, ad effettuare un
volo speciale. Regole de lege ferenda dell’ obbligo di rimpatrio (consid. 18.4-18.5). 6.
Principio di proporzionalita. Principio di causa-effetto; nessuna responsabilita di una
compagnia aerea per i costi di un rimpatrio eseguito in via sostitutiva (consid. 18.6.-18-7). 3

Zusammenfassung des Sachverhalts: A. Am 27./28. November 2002 bzw. am 10./11.

Dezember 2002 beforderte die SWISS International Air Lines AG (nachfolgend: SWISS)
die stidafrikanischen Staatsangehdrigen T.O. und P.M. zusammen mit deren Kindern von
Johannesburg via Zirich-Kloten nach Dublin und - nachdem ihnen in Irland die Einreise



verweigert worden war - von dort wieder zuriick in die Schweiz. Die erwahnten Personen
weigerten sich in der Folge die Rickreise in ihr Heimatland anzutreten und stellten am
Flughafen Asylgesuche. Nach dem erstinstanzlich negativen Abschluss der Asylverfahren
scheiterten weitere Ausschaffungsversuche, sodass sich eine Riickbefdrderung auf einem
Linienflug der SWISS als unmdglich erwies. Daraufhin teilte das Bundesamt fir
Fltchtlinge (BFF; heute: Bundesamt fur Migration [BFM]) der SWISS mit, dass es
beabsichtige, die oben erwadhnten Personen nun mittels Linienflug der South African
Airways (nachfolgend: SAA) von Zurich nach Johannesburg zurtickzufihren. Da bei den
Passagieren, welche die notwendigen Einrei sevoraussetzungen nicht erfillen wirden (so
genannte Inadmissible Passengers [im folgenden: INAD-PAX]), die beférdernde
Fluggesellschaft fur die Kosten hafte, also in beiden Féllen die SWISS, werde sie nun
angefragt, ob sie innert niitzlicher Frist selber eine geeignete Rickfuhrung nach Stidafrika
vorschlagen koénne, respektive falls nicht, ob sie bereit sei, die Flugkosten zu tragen. Die
SWISS antwortete, dass sie gegenwartig Uber keine Kapazitaten verfiige, um einen
Sonderflug nach Stidafrika durchzufhren. Zudem sei eine Beforderung der fraglichen
Personen auf einem Linienflug angesichts der bereits erfolgten Versuche als aussichtslos zu
betrachten, weswegen die vom BFF vorgeschlagene Form der Ruckfiihrung die vorderhand
beste Alternative darstelle. Am 12. Mé&rz 2003 wandte sich das Bundesamt fir
Auslénderfragen (BFA; heute BFM) an die SWISS und machte sie auf ihre absolute
Ruckbefdrderungspflicht aufmerksam. Diese Verpflichtung stelle eine
verschuldensunabhéngige Gefahrdungshaftung dar, die mit der besonderen Situation des

L uftverkehrsunternehmens zusammenhange. Im vorliegenden Fall sei die SWISS offenbar
nicht in der Lage gewesen, der Ruckfuhrungspflicht selber nachzukommen, weswegen die
Behdrden gezwungen gewesen seien, eine Ersatzvornahme anzuordnen. Am 13. Méarz 2003
wurden T.O., P.M. und ihre Kinder im Oberdeck einer Boeing 747 der SAA nach
Johannesburg zurtickgefuhrt. 4

Mit Schreiben vom 14. Marz nahm die SWISS Stellung und wies jede Schadenersatzpflicht
vollumfanglich von sich. B. Mit Verfiigung vom 9. April 2003 verlangte das BFF von der
SWISS die Ubernahme der Mietkosten des Oberdecks fiir den besagten SAA-Flug. C.
Gegen diese Verfigung erhob die SWISS am 12. Mai 2003 beim Eidgendéssischen Justiz-
und Polizeidepartement (EJPD) Beschwerde und beantragte die Feststellung der Nichtigkeit
der vorinstanzlichen Anordnung, eventualiter deren Aufhebung. D. Das EJPD heisst die
Beschwerde mit Entscheid vom 26. Mai 2006 teilweise gut und hebt die angefochtene
Verfligung auf. Aus den Erwégungen: (...) 10. Die Verwaltungsbeschwerde ist zulassig
gegen Verfligungen, die sich auf offentliches Recht des Bundes stiitzen oder darauf hétten
stitzen sollen (Art. 44 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das
Verwaltungsverfahren [VwWVG], SR 172.021, in Verbindung mit Art. 5 VwVG; BGE 130 V
388 E. 2.3 S. 391 mit Hinweis). Verfligungen sind hoheitliche Anordnungen im Einzelfall,
das heisst individuelle, an den Einzelnen gerichtete Anweisungen, durch welche ein
konkretes verwaltungsrechtliches Rechtsverhaltnis rechtsgestaltend oder feststellend in
erzwingbarer Weise geregelt wird (Art. 5 VwVG; BGE 126 11 300 E. 1a S. 301 f. mit
Hinweisen). Zum 6ffentlichen Recht des Bundes zdhlen - soweit verwaltungs- und nicht
privatrechtlicher Natur (vgl. zur Abgrenzung: Pierre Tschannen / Ulrich Zimmerli,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl., Bern 2005, § 18 Rz. 3 ff.; Ulrich H&felin / Georg
Mdller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2002, Rz. 247 ff.) -
neben den landesrechtlichen Gesetzes- und V erordnungsbestimmungen auch die
unmittelbar anwendbaren Regeln des Staatsvertragsrechts (vgl. BGE 131 11 352 E. 2 S. 356



f. mit Hinweisen; Tschannen / Zimmerli, a.a.O., 8§ 28 Rz. 37 und 39). Vorausgesetzt ist
zudem, dass die in der Verfligung geregelten Rechte und Pflichten direkt auf eine solche
Norm zurtickgef ihrt werden konnen (vgl. Tschannen / Zimmerli, aa.O., 8§ 28 Rz. 36). 11.
Ob die vom BFF angefuihrten Rechtssétze die beschriebenen Anforderungen zu erfillen
vermdgen und insbesondere eine hinreichende V erfiigungsgrundlage darstellen, ist
vorliegend vor dem Hintergrund zu prufen, dass die Beschwerdefihrerin in der
angefochtenen Verfiigung vom 9. April 2003 nicht zur Rickbeforderung der funf
sudafrikanischen Staatsangehdrigen verpflichtet wurde, denen in der Schweiz zuvor die
Einreise verweigert worden war, sondern zur Bezahlung der Kosten der durch das BFF
organisierten Ruckfuhrung von Zirich-Kloten nach Johannesburg im Oberdeck einer
Boeing 747 der SAA. Geméass Art. 5 Abs. 2 VwV G stellt die Einforderung der Kosten einer
Ersatzvornahme eine Vollstreckungsverfiigung im Sinne von Art. 41 Abs. 1 Bst. aVwVG
dar. Die Auferlegung der Pflicht zur Ubernahme der Kosten der Riickfiihrung von so
genannten INAD-PAX durch ein Drittunternehmen anstelle der - gemass Auffassung der
Vorinstanz - bestehenden priméren 5

Leistungsverpflichtung der SWISS, die betreffenden Personen selber an den
Ausgangspunkt von deren Reise zurlickzubefordern ist a's solche Vollstreckungsverfiigung
zu qualifizieren. Verfligungen, mit denen die Kosten einer Ersatzvornahme auferlegt
werden, bedirfen keiner ausdriicklichen gesetzlichen Grundlage, da mit der
Ersatzvornahme nicht zusétzliche Pflichten begriindet, sondern lediglich bestehende
vollzogen werden (vgl. Hafelin / Miller, aa.O., Rz. 1159; Tschannen/ Zimmerli, aa.O., 8
32 Rz. 13). Demzufolge ist das Bestehen einer rechtsgentglichen Verfigungsgrundlage fur
die Auferlegung der Kosten einer Ruckfuhrung von INAD-PAX ohne weliteres zu bejahen,
wenn diese Frage auch fur die primére Leistungsverpflichtung - die
Ruckbefdrderungspflicht des Luftverkehrsunternehmens, welches sol che Personen
transportiert hat - positiv beantwortet werden kann. 12. In einem ersten Schritt ist daher zu
untersuchen, ob die von der Vorinstanz angef iihrten Rechtssétze eine hinreichende
Grundlage fur die Anordnung der angeblich bestehenden primaren Leistungsverpflichtung
(und damit auch fir die angefochtene Verfligung vom 9. April 2003) darstellen. Die
Vorinstanz stiitzt sich im Wesentlichen auf Art. 6 Abs. 2 der vom Bundesamt fir
Zivilluftfahrt (BAZL) der SWISS erteilten Betriebsbewilligung vom 1. Juli 2002
(nachfolgend: Betriebsbewilligung)[1] sowie Ziff. 3.60 des Anhangs 9 der Internationalen
Zivilluftfahrtorganisation (International Civil Aviation Organisation [ICAQ]), nachfolgend:
ICAO-Anhang 9[2], zum Ubereinkommen vom 7. Dezember 1944 (iber die internationale
Zivilluftfahrt (nachfolgend: Chicago-Ubereinkommen, SR 0.748.0), verweist jedoch auch
auf Art. 27 des Bundesgesetzes vom 21. Dezember 1948 Uber die Luftfahrt (LFG, SR
748.0), Art. 22a des Bundesgesetzes vom 26. Méarz 1931 Uber Aufenthalt und Niederlassung
der Audlander (ANAG, SR 142.20), Art. 85 und Art. 105 Abs. 4 des Asylgesetzes vom 26.
Juni 1998 (AsylG, SR 142.31), Art. 9 Abs. 2 und 3 und Art. 55 Abs. 2 der Asylverordnung
2vom 11. August 1999 (AsylV 2, SR 142.312) sowie Art. 1 und Art. 5 der Verordnung
vom 11. August 1999 tber den Vollzug der Weg- und Ausweisung von auslandischen
Personen (VVWA, SR 142.281). 12.1 Betreffend die angerufenen asylrechtlichen
Bestimmungen von Art. 85 AsylG und Art. 9 Abs. 2 und 3 sowie Art. 55 Abs. 2 AsylV 2
fuhrt das Bundesamt aus, es handle sich bei den durch die Rickfihrung von INAD-PAX
entstandenen Flugkosten um Ausreise- und Vollzugskosten im Sinne von Art. 85 Abs. 1
AsylG. Die Vorinstanz unterlasst es jedoch, weiter zu begriinden, inwiefern sich daraus eine
Verpflichtung von Luftverkehrsunternehmen zur Ubernahme solcher K osten ableiten lassen



konnte. Die BeschwerdefUhrerin weist diesbeziiglich zu Recht darauf hin, dass die
erwahnten Normen lediglich die Pflicht von Personen aus dem Asylbereich statuieren, die
durch diese selber verursachten Firsorgem , Ausreise und Vollzugskosten
zurickzuerstatten. Eine Basis fur eine Verpflichtung von Luftverkehrsunternehmen, solche
Personen wieder ins Ausland zurtickzubefdrdern und fir die Kosten einer Ausschaffung
aufzukommen, findet sich darin nicht. Entsprechend kénnen sie vorliegend auch nicht als
Verfligungsgrundlage angerufen werden. Der Vollstéandigkeit halber sei an dieser Stelle
erwahnt, dass in der Verordnung vom 14. Januar 1998 tber Einreise und Anmeldung von
Auslanderinnen und Auslandern (VEA, SR 142.211) die Méglichkeit vorgesehen ist,
natUrliche oder juristische Drittpersonen zur Deckung 6

von Ausreisekosten ausléndischer Personen beizuziehen (Art. 6 und Art. 7 VEA).
Vorausgesetzt ist in diesem Fall, dass eine entsprechende schriftliche Garantieerklarung
abgegeben wurde. Diesist vorliegend jedoch offensichtlich nicht geschehen. Art. 26 VEA,
der die Personenbefdrderungsunternehmen des grenziiberschreitenden konzessionierten
Linienverkehrs ausdricklich erwahnt, beschrankt sich sodann auf eine allgemeine Regelung
der Zusammenarbeit dieser Gesellschaften mit dem Bundesamt, namentlich bei der Aus-
und Weiterbildung betreffend die Kontrolle von Reisepapieren und Visa, ohne dass fir den
Fall einer ungentigenden Kooperation eine Sanktionierungsmdglichkeit vorgesehen wére
(vgl. Art. 26 Abs. 1 VEA). Die Ubrigen Bestimmungen des ANAG und seiner
Vollzugsvorschriften sowie des AsylG, auf die sich die Vorinstanz beruft, haben ebenfalls
nicht die Normierung der Riickbeférderung von INAD-PAX sowie der Ubernahme der
entsprechenden Kosten zum Gegenstand. Vielmehr werden in diesen Rechtssétzen lediglich
die Aufgaben des Bundes im Rahmen der Vollzugsunterstiitzung definiert (vgl. Art. 22a
ANAG sowie Art. 1 und Art. 5 VVWA) bzw. die Zusténdigkeit zur Behandlung von
Beschwerden gegen Verfligungen des BFM geregelt (vgl. Art. 105 Abs. 4 AsylG). 12.2 Im
Weiteren ist zu prifen, ob Art. 6 Abs. 2 der Betriebsbewilligung in Verbindung mit Art. 27
LFG eine Grundlage fur die angefochtene Verfligung des BFF darstellen konnte. Zu diesem
Zweck ist auf die entsprechende Regelung im LFG einzugehen. Unternehmen mit Sitz in
der Schweiz, die mit Luftfahrzeugen gewerbsmassig Personen oder Giter befordern,
bendtigen eine Betriebsbewilligung des BAZL (Art. 27 Abs. 1 LFG; vgl. fir Unternehmen
mit Sitzim Ausland: Art. 29 LFG). Die Erteilung der Bewilligung setzt namentlich voraus,
dass das Unternehmen Uber die notwendigen Flugzeuge und Flugplatz-Benlitzungsrechte
verflgt, die erforderliche fachliche Eignung und wirtschaftliche Leistungsféhigkeit besitzt
und ausreichend versichert ist (vgl. Art. 27 Abs. 2 LFG). Gestiitzt auf diese gesetzliche
Grundlage hat das BAZL der Beschwerdefihrerin am 1. Juli 2002 die polizeiliche Erlaubnis
zum Flugbetrieb in Form einer Verfligung erteilt (vgl. H&felin / Miller, a.a.O., Rz. 2523 ff.)
und in Art. 6 der Betriebsbewilligung unter der Marginalie «Ruckbeférderung»
festgehalten: «1 Die Bewilligungsinhaberin hat daflir zu sorgen, dass alle Passagiere beim
Betreten des Flugzeugs Uber sdmtliche notwendigen Dokumente fir den Transfer auf einem
schweizerischen Flugplatz oder die Einreise in die Schweiz verfiigen. Namentlich sind
alfalige besondere Massnahmen des Bundesamtes fur Auslanderfragen gemass der
Verordnung uber Einreise und Anmeldung von Auslanderinnen und Ausléndern vom 14.
Januar 1998 (VEA, SR 142.211) einzuhalten betreffend die Feststellung der Glltigkeit und
Echtheit von Reisedokumenten von Passagieren sowie betreffend die notwendigen
Massnahmen zur Verhitung des Verlusts oder der Vernichtung von Dokumenten durch
Passagiere auf dem Weg zu ihren Bestimmungsorten. 2 Personen und Guter, die von der
Bewilligungsinhaberin in die Schweiz beftrdert und welchen auf einem schweizerischen



Flugplatz von den Polizei- oder Zollbehdrden die Einreise bzw. die Einfuhr verweigert wird
und die demzufolge die Schweiz wieder zu verlassen haben, sind von 7

der Bewilligungsinhaberin unverziiglich ins Ausland zurtickzubefordern. Die
Bewilligungsinhaberin ist verantwortlich fur die unmittel bare Zuriickbefdrderung sol cher
Passagiere oder Guter und tragt alle Kosten der Rickbeférderung (einschliesslich der
Kosten fur alféllige Begleitpersonen) sowie fir deren Bewachung und Unterhalt wahrend
ihres Aufenthaltes in der Schweiz, unbeschadet des Riickgriffsrechts der
Bewilligungsinhaberin auf andere verantwortliche Parteien.» Die von der Vorinstanz
angefuhrte Pflicht der BeschwerdefUhrerin zur Riickbeférderung von INAD-PAX sowie zur
Ubernahme der in diesem Zusammenhang anfallenden Kosten werden in Art. 6 der
Betriebsbewilligung explizit erwdhnt. Diese Bestimmung entspricht inhaltlich - soweit die
Beférderung von Personen betreffend - im Wesentlichen derjenigen des Abschnitts L des
dritten Kapitels des ICAO-Anhangs 9 in seiner 11. Fassung[3] (vgl. unten Ziff. 12.5). So
wird in Absatz 1 in erster Linie die bereitsin Ziff. 3.53 ICAO-Anhang 9 statuierte
Sorgfaltspflicht bei der Priifung von Reisedokumenten konkretisiert (vgl. auch die
Empfehlung in Ziff. 3.54.1 ICAO-Anhang 9) und in Absatz 2 die Pflicht zur
Ruckbeforderung an der Grenze abgewiesener Personen gemass Ziff. 3.60 ICAO-Anhang 9
(inklusive Ziff. 3.62 ICAO-Anhang 9 sowie die Erlauterung zu Ziff. 3.60.1 ICAO-Anhang
9) festgehalten. In formeller Hinsicht werden durch diein Art. 6 der Betriebsbewilligung
enthaltenen Auflagen hingegen keine selbststandigen Grundlagen fur den Erlass von
Verfligungen zur unmittel baren Durchsetzung solcher Verpflichtungen geschaffen. Wie
bereits angetont wurde, handelt es sich bel der Betriebsbewilligung von ihrer Rechtsnatur
her namlich bloss um einen individuell-konkreten Anwendungsakt und nicht um einen
generell-abstrakten Erlass. Aus diesem Grund kommt die Betriebsbewilligung
grundsétzlich nicht in Betracht al's rechtliche Grundlage fur den Erlass einer Verfligung, mit
welcher die SWISS direkt zur Riickbeforderung von INAD-PAX respektive zur Ubernahme
entsprechender Ausschaffungskosten verpflichtet werden konnte. Dem BAZL - und nicht
etwa dem BFF (bzw. BFM) - steht bei einer allfdligen Verletzung der Auflagen durch die
Beschwerdefuhrerin von Gesetzes wegen lediglich die M6glichkeit offen, die von ihm
erteilte Betriebsbewilligung wieder zu entziehen, nicht mehr zu erneuern bzw.
einzuschranken (Art. 27 Abs. 3 LFG in Verbindung mit Art. 101 f. der Verordnung vom 14.
November 1973 Uber die Luftfahrt [LFV], SR 748.01, und Art. 10 der Betriebsbewilligung;
vgl. zu den allgemeinen V oraussetzungen des Widerrufs einer Polizeierlaubnis: H&felin /
Miller, aa.0., Rz. 2553). Nach dem Gesagten kann sich die Vorinstanz fur ihre Verfigung
vom 9. April 2003 daher weder auf Art. 6 Abs. 2 der Betriebsbewilligung noch auf Art. 27
LFG stutzen. 12.3 Somit reduziert sich der Kreis der moglichen Verfigungsgrundlagen auf
die Normen des ICAO-Anhangs 9 zum Chicago-Ubereinkommen. Im Vordergrund steht
dabei Ziff. 3.60 ICAO-Anhang 9 (11. Fassung vom Juli 2002), auf welche sich das BFF
(bzw. BFM) ebenfalls beruft. Das Chicago-Ubereinkommen tber die internationale
Zivilluftfahrt wurde von der Bundesversammlung am 13. Dezember 1946 genehmigt und
trat fur die Schweiz am 4. April 1947 in Kraft. In seinem Art. 37 sieht dieser Staatsvertrag
vor, dassdie ICAO - beispielsweise in Bezug auf Zoll- und Einreiseverfahren sowie
sonstige Angelegenheiten, welche die Sicherheit, 8

Regelméssigkeit und Leistungsfahigkeit der Luftfahrt betreffen (Art. 37 Abs. 2 Bst. j und
Abs. 2 in fine Chicago-Ubereinkommen) - internationale Normen, Empfehlungen und
Verfahren festlegen kann, um durch einen hochstmoglichen Grad an Einheitlichkeit



luftfahrtrechtlicher Vorschriften, die Luftfahrt zu erleichtern und zu verbessern (vgl. zum
erforderlichen Quorum: Art. 90 Bst. a Chicago-Ubereinkommen). Von dieser Moglichkeit
hat die ICAO Gebrauch gemacht und unter anderem den Anhang 9 betreffend
Erleichterungen in der Luftfahrt («Facilitation») geschaffen, in dessen drittem Kapitel Uber
die Ein- und Abreise von Personen und deren Gepéack («Entry and departure of persons and
their baggage») sich die hier interessierende Bestimmung Ziff. 3.60 befindet. 12.4 In
diesem Zusammenhang muss vorerst geklart werden, ob die besagte volkerrechtliche
Klausel sowie der Anhang als Ganzes innerstaatliche Geltung beanspruchen kénnen.
Volkerrechtliche Vertrége, welche dem Referendum unterstehen oder rechtssetzende
Bestimmungen enthalten, sind in der Amtlichen Sammlung des Bundesrechts zu
publizieren, damit sie Geltung erlangen (vgl. Art. 2 in Verbindung mit Art. 10 Abs. 1 desim
Zeitpunkt der angefochtenen Verfiigung in Kraft stehenden, inzwischen revidierten
Bundesgesetzes vom 21. Mé&rz 1986 Uber die Gesetzessammlungen und das Bundesbl att
[altes Publikationsgesetz; aPublG], AS 1987 | 600 ff.; vgl. auch die inhatlich damit
Ubereinstimmenden Art. 3 Abs. 1 und Art. 8 Abs. 1 des geltenden Publikationsgesetzes vom
18. Juni 2004 [PublG], SR 170.512). Ausnahmsweise gentigt die Publikation eines blossen
Verweises auf die Fundstelle oder die Bezugsquelle; dies gilt insbesondere dann, wenn nur
ein kleiner Kreis von Personen betroffen ist oder der Erlass von technischer Natur ist und
sich nur an Fachleute wendet (vgl. Art. 4 Abs. 1 aPublG bzw. Art. 5 Abs. 1 PublG). Die
Publikation erfolgt gleichzeitig in den Amtssprachen Deutsch, Franzosisch und Italienisch
(vgl. Art. 8 aPublG bzw. Art. 14 Abs. 1 PublG in Verbindung mit Art. 70 Abs. 1 der
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV], SR
101). Der ICAO-Anhang 9 wurde in sechs Sprachen (Englisch, Arabisch, Chinesisch,
Franzosisch, Russisch und Spanisch) verfasst (vgl. Vorwort zum ICAO-Anhang 9, Genera
information) und weder in alle Amtssprachen Ubersetzt noch in der Amtlichen Sammlung
publiziert. Dasich der Annex jedoch nur an einen kleinen Kreis von Experten wendet und
in Art. 6a LFG ausdriicklich vorgesehen ist, dass der Bundesrat fur einzelne Anhange des
Chicago-Ubereinkommens eine besondere Art der Verdffentlichung vorsehen sowie von
einer Ubersetzung ganz oder teilweise absehen kann, geniigt die vorgenommene Angabe
der Bezugsquellein Art. 122 f Abs. 2 LFV zusammen mit der Publikation der am 1. Méarz
2002 beschlossenen Anderung des ICAO-Anhangs 9 (vgl. Art. 90
Chicago-Ubereinkommen) durch Verweis in der Amtlichen Sammlung den gesetzlichen
Anforderungen an die Veroffentlichung bundesrechtlicher Normen (vgl. AS 2002 2604).
Bei Erlass der angefochtenen BFF-Verfligung vom 9. April 2003 war daher der
ICAO-Anhang 9 in seiner 11. Fassung vom Juli 2002 gultig erlassen und die darin
enthaltenen Bestimmungen somit grundsétzlich geeignet, innerhalb der Schweiz
Rechtswirkungen zu entfalten (vgl. Ulrich Hafelin / Walter Haller, Schweizerisches
Bundesstaatsrecht, 6. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2005, Rz. 1915). Da die Rechtmaéssigkeit
einer Verfiigung im Ubrigen grundsétzlich 9

nach der Rechtslage im Zeitpunkt ihres Erlasses zu beurteilen ist und keine
Ausnahmekonstellation gegeben ist, die ein Abweichen von dieser Regel verlangen wirde
(vgl. BGE 126 11 522 E. 3aa S. 534 f. mit Hinweisen), ist vorliegend auf die 11. Fassung des
ICAO-Anhangs 9 abzustellen und nicht auf die am 7. Marz 2005 beschlossene 12. Fassung
(vgl. AS 2006 87). 12.5 Damit Bestimmungen volkerrechtlicher Vertréage von den
Behorden als Grundlage einer Entscheidung herangezogen werden kdnnen, missen sie
sodann nicht nur rechtsgultig erlassen, sondern auch unmittelbar anwendbar
(«self-executing») sein. Dies setzt voraus, dass sie inhaltlich hinreichend bestimmt und klar



sind, um im Einzelfall Grundlage eines Entscheides bilden zu kénnen. Die erforderliche
Bestimmitheit fehlt vor allem bel blossen Programmartikeln. Sie geht auch Normen ab, die
eine Materie nur in Umrissen regeln, dem Vertragsstaat einen betréchtlichen Ermessens-
oder Entscheidungsspielraum lassen oder blosse L eitgedanken enthalten, sich also nicht an
die Verwaltungs- oder Justizbehdrden, sondern an den Gesetzgeber richten (BGE 124 |V 23
E. 4aS. 31 mit Hinweisen). Geméss Art. 6a LFG kann der Bundesrat einzelne Anhénge des
Chicago-Ubereinkommens als unmittelbar anwendbar erklaren. Von dieser

Del egationskompetenz hat die Exekutive insofern Gebrauch gemacht, alssiein Art. 122 f
Abs. 1 LFV festgelegt hat, dass zur Durchfiihrung von Massnahmen fir Erleichterungenin
der Luftfahrt die unmittelbar anwendbaren Bestimmungen des |CAO-Anhangs 9 gelten
wurden. Daraus kann geschlossen werden, dass der Bundesrat die Auffassung vertritt, der
|CAO-Anhang 9 enthalte Regelungen, welche hinreichend konkret seien, um im Einzelfall
als Verfugungsgrundlage dienen zu kdnnen. Gleichzeitig hat er mit der von ihm gewahlten
Formulierung dem Umstand Rechnung getragen, dass sich der self-executing-Charakter
volkerrechtlicher Normen sehr oft erst durch Auslegung der jeweiligen Bestimmungen
ergibt und es moglich ist, dass Staatsvertrage nebeneinander sowohl unmittel bar
anwendbare als auch nicht unmittelbar anwendbare V orschriften enthalten (H&felin / Haller,
aa0., Rz. 1894). Im ICAO-Anhang 9 finden sich drei verschiedene Normstufen. Neben
den eigentlichen Rechtsregeln finden sich im Text erganzende Erlauterungen («Notes»),
welcheim Text kursiv hervorgehoben sind. Der Annex weist sodann beztiglich nicht
verbindlich geregelter Fragestellungen auf die von der ICAO im jeweiligen Punkt
empfohlene Praxis («KRecommended Practice») hin, wobei dieser mangels Verbindlichkeit
selbstredend kein self-executing-Charakter zukommen kann. Schliesslich sind dieim
Supplement zu Anhang 9 angebrachten V orbehalte der einzelnen V ertragsstaaten zu
beachten (vgl. Art. 38 Chicago-Ubereinkommen). Der hier interessierende Abschnitt L des
dritten Kapitels des ICAO-Anhangs 9 beschéftigt sich mit der Obhut und der Versorgung
von Passagieren und Besatzung («Custody and care of passengers and crew»). Im Einzelnen
wird darin insbesondere Folgendes festgehalten[4]: «I. General 3.52 The public authorities
concerned shall expeditiously accept passengers and crew for examination as to their
admissibility into the State. 10

3.52.1 The operator shall be responsible for the custody and care of passengers and crew
until they are accepted for such examination. The responsibility of the operator shall include
the custody of passengers and crew between the aircraft and the terminal building and
within the terminal building transit area, it being understood that the Contracting State may,
iIf it SO wishes, relieve the operator from al, or part of thisresponsibility. [...] 3.52.2
Recommended Practice.- After such acceptance, whether conditional or unconditional, the
public authorities concerned should be responsible for the custody and care of passengers
and crew until they are legally admitted for entry or found to be inadmissible and
transferred back to the custody of the operator for transport away from the territory of the
State. 11. Inspection and control of persons Inspection of documents 3.53 Operators shall
take precautions at the point of embarkation to ensure that passengers are in possession of
the documents prescribed by the States of transit and destination for control purposes as
described in Chapter 3, Section B. 3.54 Contracting States and operators shall cooperate,
where practicable, in establishing the validity and authenticity of passports and visas that
are presented by embarking passengers. 3.54.1 Recommended Practice.- The appropriate
public authorities of Contracting States, either singly or jointly, should enter into
cooperative arrangements such as memoranda of understanding (MOUSs) with the operators



providing international servicesto and from those States, setting out guidelines for their
mutual support and cooperation in countering the abuses associated with travel document
fraud. Such arrangements should assign mutual responsibilities to the public authorities and
to the operators, in the ascertainment of the validity and authenticity of the travel documents
of embarking passengers, and in the necessary steps to prevent the loss or destruction of
documents by passengers en route to their destinations. [...] 3.55 Contracting States shall
not fine operators in the event that arriving and in-transit passengers are found to be
improperly documented where the operators can demonstrate that they have taken adequate
precautions to ensure that the passengers had complied with the documentary requirements
for entry into the receiving State. Inadmissible Persons[...] 3.57 Recommended Practice.-
In the event that the precautions referred to in 3.53 have been taken but the passenger is
nevertheless not admitted due to document problems beyond the expertise of the operator or
for reasons other than improper documents, the operator should not be held directly
responsible for any costs related to official detention of the passenger.[5] 11

3.58 The public authorities shall without delay inform the operator when a person is found
inadmissible and consult the operator regarding the possibilities for removal. [...] 3.60 Each
Contracting State shall ensure that a person found inadmissible is transferred back into the
custody of the operator, who shall be responsible for prompt removal to: a) the point where
the person commenced his journey; or b) to any place where the person is admissible.
3.60.1 When the public authorities have reason to believe that a person who has been
declared inadmissible might offer resistance to his removal, they shall so inform the
operator in sufficient time so that the operator can take precautions to ensure the security of
the flight. Note.- To this end, security should be provided by government officials,
wherever appropriate under national regulations, or by the operator who should use his own
security personnel or, at his expense, hire personnel whom he considers to be competent.
[...] 3.62 When a person is found inadmissible and is returned to the operator for transport
away from the territory of the State, the operator shall not be precluded from recovering
from such person any transportation costs arising from his inadmissibility. [...] 3.65 The
obligation of an operator to transport any person away from the territory of a Contracting
State shall terminate from the moment such person has been legally admitted for entry into
that State. [...]» «l. Généralités 3.52 L es pouvoirs publics compétents prendront rapidement
en charge | es passagers et les membres d’ équipage aux fins de vérification de leur
admissibilité dans |e territoire de |’ Etat. 3.52.1 L’ exploitant sera responsable de la garde des
passagers et des membres d’ équipage jusqu’ ace qu'’ils soient pris en charge pour cette
vérification. Laresponsabilité de |’ exploitant portera notamment sur la surveillance des
passagers et des membres d’ équipage entre I’ aéronef et I’ aérogare ainsi que dans la zone de
transit de |’ aérogare, étant entendu que |’ Etat contractant pourra, s'il le désire, dégager

I’ exploitant de latotalité ou d’ une partie de cette responsabilité. [...] 3.52.2 Pratique
recommandée.- Apres cette prise en charge, conditionnelle ou inconditionnelle, il est
recommandé que les pouvoirs publics compétents assument |a responsabilité de la garde des
passagers et des membres 12

d’ équipage jusqu 'ace qu’ils soient Iégalement admis a entrer ou qu'’ils soient jugés non
admissibles et replacés sous la garde de I’ exploitant en vue de leur transport hors du
territoire de I’ Etat. |1. Inspection et contréle des personnes | nspection des documents 3.53
L es exploitants prendront des précautions au point d’ embarquement pour faire en sorte que
les passagers soient en possession des documents prescrits par |es Etats de transit et de



destination aux fins du controle, décrits au Chapitre 3. Section B. 3.54 Les Etats
contractants et les exploitants coopéreront, lorsque ce sera possible en pratique, pour établir
lavalidité et I’ authenticité des passeports et des visas qui sont présentés par |es passagers a
I”’embarquement. 3.54.1 Pratique recommandée.- || est recommandé que les pouvoirs
publics compétents des Etats contractants en matiére de controle, seuls ou conjointement,
concluent des accords de coopération, tels que des mémorandums d’ entente, avec les
compagnies aériennes qui assurent des services internationaux a destination et en
provenance de ces Etats, donnant les lignes directrices de leur appui et de leur coopération
mutuels pour contrecarrer les abus associés a la fraude en matiére de documents de voyage.
Ces arrangements devraient attribuer des responsabilités mutuelles aux pouvoirs publics
compétents en matiére de contrdle et aux compagnies aériennes, dans la détermination de la
validité et de I’ authenticité des documents de voyage des passagers al’ embarquement, et
dans les mesures nécessaires pour prévenir la perte ou la destruction de documents par des
passagers en cours de route. [...] 3.55 Les Etats contractants n’imposeront pas d’ amende aux
exploitants si des passagers al’ arrivée et en transit sont jugés non munis des documents
requis, lorsgue les exploitants peuvent démontrer qu’ils ont pris des précautions suffisantes
pour vérifier que les passagers se conforment aux exigences en matiere de documents aux
fins de |’ entrée dans I’ Etat de destination. Personnes non admissibles|...] 3.57 Pratique
recommandée.- Advenant que les précautions mentionnées au § 3.53 aient été prises mais
gue le passager ne soit néanmoins pas admis, en raison de problémes de documents
dépassant I’ expertise de I” exploitant ou pour des raisons autres que |’ absence des documents
requis, I’ exploitant ne devrait pas étre tenu directement responsable des codts en rapport
avec lagarde officielle du passager.[6] 3.58 Lorsqu’ une personne serajugée non
admissible, les pouvoirs publics en informeront sans délai |’ exploitant et le consulteront au
sujet des possibilités de refoulement. [...] 3.60 Chaque Etat contractant veillera a ce qu’' une
personne jugée non admissible soit replacée sous la garde de I’ exploitant, qui sera chargé de
laramener promptement: 13

a) au point ou elle acommencé son voyage; ou b) atout autre endroit ou €lle peut étre
admise. 3.60.1 Lorsque les pouvoirs publics ont des raisons de croire qu’ une personne qui a
€été déclarée non admissible pourrait offrir une résistance a son refoulement, ils en
informeront I’ exploitant dans des délais lui permettant de prendre des précautions pour
assurer la sireté du vol. Note.- A cette fin, la slreté devrait étre assurée par des
fonctionnaires de I’ Etat, lorsgue |a réglementation nationale le prévoit, ou par |’ exploitant,
qui devrait employer son propre personnel de sireté ou engager a ses fraisle personnel gu'il
juge compétent. [...] 3.62 Lorsgue I’ admission d’ une personne est refusée et que celle-ci est
confiée de nouveau a |’ exploitant en vue de son transport hors du territoire de I’ Etat,

I’ exploitant ne sera pas empéché de recouvrer de cette personne les frais de transport qui
pourraient en résulter. [...] 3.65 L’ obligation incombant & un transporteur de transporter une
personne hors du territoire d’ un Etat contractant cessera dés que cette personne aura été
|également admise a entrer dans cet Etat. [...]» Die zitierten Bestimmungen weisen einen
relativ hohen Bestimmtheitsgrad auf und richten sich direkt an die rechtsanwendenden
Behdrden bzw. die Fluggesellschaften. So wird bei spiel sweise den staatlichen Stellen die
Pflicht auferlegt, den Luftverkehrsunternehmen rechtzeitig anzuzeigen, wenn damit
gerechnet werden muss, dass eine zurtickzuf ihrende Person Widerstand leisten wird (vgl.
Ziff. 3.60.1 ICAO-Anhang 9) und die Transporteure werden ihrerseits bei spiel sweise dazu
verpflichtet, die Reisepapiere ihrer Passagiere vor dem Abflug zu tberprifen (vgl. Ziff.
3.53 ICAO-Anhang 9). Auch in der Bestimmung von Ziff. 3.60 ICAO-Anhang 9 werden



die Flugunternehmen direkt angewiesen, von ihnen transportierte Personen, denenim
Transit- oder Zielstaat die Einreise verweigert wurde, grundsétzlich an den Ausgangspunkt
der Reise zurtickzubefordern. Bei dieser Sachlage ist der self-executing-Charakter von Ziff.
3.60 und der weiteren oben aufgefihrten Normen des Abschnitts L des dritten Kapitels des
ICAO-Anhangs 9 zu bejahen (vgl. auch Botschaft zum Bundesgesetz tiber die
Auslénderinnen und Ausléander vom 8. Mérz 2002 [nachfolgend: Botschaft AuG], BBI 2002
3709 ff., S. 3763). 12.6 Im Ubrigen sind die erw&hnten Vorschriften des ICAO-Anhangs 9
ohne weiteres dem oOffentlichen Recht des Bundes zuzuordnen (vgl. Tschannen / Zimmerli,
aa0., 818 Rz. 3ff. und 8 28 Rz. 39; H&felin/ Mller, aa.O., Rz. 247 ff.). Siedienen -
unter anderem - unmittelbar der Einddmmung der illegalen Migration und damit der
Erfullung hoheitlicher Aufgaben. Zudem stehen die Fluggesellschaften in einem klaren
Subordinationsverhéltnis zu den Vertragsstaaten des Chicago-Ubereinkommens, auch wenn
der gegenseitigen 14

Kooperation im ICAO-Anhang 9 verhéltnismassig grosses Gewicht eingeraumt wird, so
beispielsweise bei der Feststellung der Gultigkeit und Echtheit von Reisepapieren (vgl. Ziff.
3.54 ICAO-Anhang 9). 12.7 Nach dem Gesagten ist im Sinne eines ersten
Zwischenergebnisses festzuhalten, dass Ziff. 3.60 ICAO-Anhang 9 tauglich erscheint, als
Grundlage einer Verfugung im Sinne von Art. 5 Abs. 1 VwV G zu dienen, mit welcher eine
Fluggesellschaft von den Behorden eines Vertragsstaates dazu angehalten wird, von ihr
transportierte Personen, denen die Einreise in die Schweiz verweigert worden ist, wieder
zurlickzubefordern. Wie bereits erwahnt, besteht damit auch fir die angeordnete
Auferlegung der Kosten der von der Vorinstanz veranlassten Ersatzvornahme eine
rechtsgentigliche Verfigungsbasis (vgl. Art. 5 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 41 Abs. 1 Bst.
aVwVG). 13. Alsweitere Prozessvoraussetzung muss die sachliche Zustandigkeit des BFF
(bzw. BFM) gegeben sein. Mit Beschwerde anfechtbar sind némlich nur digjenigen
Verfligungen, die von einer sachlich zustandigen Behorde erlassen worden sind.
Anordnungen sachlich unzustandiger Stellen sind dagegen nichtig und - mangels eines
Anfechtungsobjektesim Sinne von Art. 44 VwV G - nicht (nur) anfechtbar (BGE 129 1 361
E. 2.1 S. 364 mit Hinweisen; René Rhinow / Heinrich Koller / Christina Kiss, Offentliches
Prozessrecht und Justizverfassungsrecht des Bundes, Basel/Frankfurt am Main 1996, Rz.
1096; Tschannen / Zimmerli, aa.O., 8 31 Rz. 18). Nichtige Entscheide entfalten zu keinem
Zeitpunkt Rechtswirkungen und ihre Nichtigkeit ist jederzeit und von sdmtlichen
rechtsanwendenden Behdrden von Amtes wegen zu beachten (BGE 1291 361 E. 2 S. 363
mit Hinweisen; Tschannen / Zimmerli, a.a.0., 8 31 Rz. 16 - 18). 13.1 Weder im
Chicago-Ubereinkommen selber noch im ICAO-Anhang 9 ist ausdriicklich geregelt, welche
Behorde fir die Anordnung der Riickbeforderung im Sinne von Ziff. 3.60 ICAO-Anhang 9
- und damit auch fr die Auferlegung der Kosten einer alfalligen Ersatzvornahme -
sachkompetent ist. In diesem Zusammenhang wird im Annex lediglich von «public
authorities (concerned)» bzw. «Contracting States» (vgl. beispielsweise Ziff. 3.52, Ziff.
3.58 und Ziff. 3.60 ICAO-Anhang 9) gesprochen. Aufgrund dieser offenen Formulierungen
sowie dem allgemeinen Vorbehalt in Art. 13 Chicago-Ubereinkommen betreffend die
Einflugsm , Abfertigungsm , Einreisem , Passm, Zoll- und Quarantanevorschriften der
jeweiligen Vertragsstaaten ist davon auszugehen, dass fur die Frage nach der sachlich
zustandigen Behorde im Sinne von Ziff. 3.60 ICAO-Anhang 9 auf das jeweilige
Landesrecht abzustellen ist. Nachfolgend ist daher zu prifen, ob die Kompetenz,
Fluggesellschaften zur Riicknahme von INAD-PAX zu verpflichten, nach schweizerischem
Recht der Vorinstanz zukommt oder aber - wie dies die Beschwerdefiihrerin behauptet -



einer anderen staatlichen Stelle. 13.2 Die Vorinstanz begriindet ihre sachliche Zusténdigkeit
zum Verfligungserlass insbesondere mit den ihr gestitzt auf Art. 22a ANAG in Verbindung
mit Art. 5 VVWA Ubertragenen Aufgaben im Bereich der Vollzugsunterstiitzung sowie
dem auslénderrechtlichen Charakter der Riickbeforderungspflicht von Ziff. 3.60
ICAO-Anhang 9. Dagegen wendet die Beschwerdefthrerin namentlich ein, dass es sich bei
der fraglichen Norm um 15

eine solche des internationalen L uftfahrtrechts handle und deshalb nur das BAZL als
Aufsichtsbehdrde im Bereich der Luftfahrt befugt sei, gegen eine allféllige Verletzung
dieser Bestimmung vorzugehen. 13.3 Die Bestimmung von Ziff. 3.60 ICAO-Anhang 9
findet sich zwar im Annex eines international en L uftfahrtiibereinkommens, ist bei
inhaltlicher Betrachtungsweise jedoch vorwiegend dem Auslanderrecht zuzuordnen. Die
darin enthaltene Verpflichtung der L uftverkehrsunternehmen, von ihnen transportierte
Personen, denen die Einreise verweigert wurde, wieder zuriickzubefordern, ist ein Mittel
zur Verhinderung bzw. Einddmmung der illegalen Migration auf dem L uftweg.
Fluggesellschaften, welche zu befiirchten haben, Passagiere auf eigene Kosten wieder in
deren Heimatland zurtickbefordern zu missen, haben ein erhebliches finanzielles Interesse
daran, dass ihre Fluggéste die V oraussetzungen fir die Ein- und Durchreise erfllen und
insbesondere im Besitz der dazu erforderlichen Reisepapiere sind. In diesem Sinne dient die
Norm der Wahrung fremdenpolizeilicher Interessen der Vertragsstaaten des
Chicago-Ubereinkommens (vgl. diesbeziiglich auch Art. 37 Abs. 2 Bst.
Chicago-Ubereinkommen sowie das Vorwort zum ICAO-Anhang 9, Historical
background). Gleichzeitig handelt es sich bel der besagten Vorschrift aufgrund ihrer
systematischen Einordnung zwar auch um eine Bestimmung des internationalen
Luftfahrtrechts, mit welcher der internationale Luftverkehr erleichtert werden soll (vgl. Art.
37 Abs. 1 Chicago-Ubereinkommen). Der blosse Umstand, dass die besagte V orschrift auch
luftfahrtrechtlichen Charakter aufweist, andert jedoch nichts an ihrem materiell
uberwiegend ausl&nderrechtlichen Gehalt. Die Verpflichtung von Luftverkehrsunternehmen
zum Rucktransport von INAD-PAX steht zudem in unmittel barem Zusammenhang mit der
Prufung der Einreisevoraussetzungen und der Durchfihrung des Wegwei sungsvollzuges
von ausl andischen Personen. Es sind daher sinnvollerweise die fir diese Fragen
zustandigen fremdenpolizeilichen Behdrden, welche die Rickbefrderung gemass Ziff.
3.60 ICAO-Anhang 9 im Einzelfall anzuordnen haben, und nicht das BAZL (vgl. Art. 15
Abs. 3 ANAG; vgl. auch auf européischer Ebene: Art. 26 Ziff. 1 Bst. ades
Ubereinkommens zur Durchfiihrung des Ubereinkommens von Schengen vom 14. Juni
1985 zwischen den Regierungen der Staaten der Benelux-Wirtschaftsunion, der
Bundesrepublik Deutschland und der Franzdsischen Republik betreffend den schrittwelsen
Abbau der Kontrollen an den gemeinsamen Grenzen [nachfolgend: Schengener
Durchfiihrungstibereinkommen, SDU; Amtsblatt Nr. L 239 vom 22. September 2000 S. 19
ff., EUR-Lex-42000A0922(02)-DE], welcher die Zustéandigkeit der
Grenzuberwachungsbehorden fur diese Aufgabe vorsieht). Im Weiteren trifft es zwar
ebenfalls zu, dass das BAZL gestiitzt auf Art. 102 Bst. b und c LFV sowie Art. 10 Bst. ader
Betriebsbewilligung in Verbindung mit Art. 27 LFG alleine dafir zustandig ist, bei
wiederholten oder groben Verstdssen gegen bestehende Vorschriften oder Auflagen, die
Betriebsbewilligung der SWISS einzuschranken oder zu entziehen. Hingegen stehen weder
diese Zustandigkeit zum Entzug bzw. zur Einschrankung der Betriebsbewilligung noch die
allgemeine Aufsichtspflicht des BAZL Uber die Luftfahrt auf dem Gebiet der
Eidgenossenschaft geméss Art. 3 LFG dem Bestehen einer spezifischen Kompetenz der



fremdenpolizeilichen Behtrden entgegen, Fluggesellschaften gestiitzt auf Ziff. 3.60
ICAO-Anhang 9 - und 16

nicht etwa gestitzt auf Art. 6 Abs. 2 der Betriebsbewilligung - unmittelbar dazu anzuhalten,
INAD-PAX ins Ausland zurtickzubeférdern. Mit der entsprechenden Auflage in der
Betriebsbewilligung wird nur - aber immerhin - sichergestellt, dass das BAZL Uber die
Moglichkeit verfugt, die Berechtigung der Beschwerdefiihrerin, ein

L uftverkehrsunternehmen zu betreiben, auch von der Einhaltung der sich aus dem
ICAO-Anhang 9 ergebenden Pflichten abhangig zu machen. Die direkte Anordnung der
Ruckbeforderung féllt demgegeniber aufgrund ihres Uberwiegenden fremdenpolizeilichen
Gehalts nicht in den Zustandigkeitsbereich des BAZL als Luftfahrtbehdrde. Fir diese
Auslegung spricht sodann die Regelung der Ruckbeforderungspflicht de lege ferenda. Neu
ist Letztere namlich nicht mehr nur im ICAO-Anhang 9 statuiert, sondern auch in Art. 93
des neuen, noch nicht in Kraft getretenen Bundesgesetzes Uber die Auslanderinnen und
Auslander vom 16. Dezember 2005 (AuG), BBI 2005 7365. Damit wird sie auch formell
dem Auslanderrecht zugeordnet. Zuem sieht das neue AuG ausdrticklich die sachliche
Zustandigkeit des BFM - neben derjenigen der Kantone - vor (vgl. Art. 93 Abs. 1in
Verbindung mit Art. 98 Abs. 1 AuG), ohne dass sich aus den Materialien Hinweise ergeben
wurden, dass mit der im AuG vorgesehenen Regel ung beabsichtigt wirde, die geltende
Kompetenzordnung zu andern (vgl. Botschaft zum Bundesgesetz Uber die Auslanderinnen
und Auslander vom 8. Mérz 2002 [nachfolgend: Botschaft AuG], BBI 2002 3762 ff. und
3820 ff.). Soweit die Beschwerdefihrerin schliesslich vorbringt, die sachliche Zustandigkeit
sai nicht gegeben, weil im Zeitpunkt der Rickbefdrderung sémtliche Verfahren gestitzt auf
das Auslanderrecht bereits abgeschlossen seien, ist einerseits festzuhalten, dass die
Asylverfahren von T.O., P.M. und deren Kindern - trotz Vorliegens voll ziehbarer
Wegweisungsentscheide - im Zeitpunkt der Ausschaffung noch immer bei der
Schweizerischen Asylrekurskommission (ARK) héngig waren. Selbst wenn aber die
betreffenden Asylverfahren damals bereits rechtskréftig abgeschlossen gewesen wéren,
hétte dies nichts daran gedndert, dass die Durchfihrung des Wegwei sungsvollzuges
auslandischer Personen auch nach Abschluss des Asylverfahrens der Materie des
Fremdenpolizeirechts zuzuordnen ist (vgl. Art. 44 f. AsylG). Dadie ausl&nderrechtlichen
Behdrden nach dem Gesagten bel der Anweisung von Fluggesellschaften, INAD-PAX an
den Ausgangspunkt von deren Reise zurlickzubefordern, im Rahmen ihres eigenen
Zustandigkeitsbereichs handeln, bedirfen sie dazu - entgegen der Auffassung der
Beschwerdefiihrerin - im Ubrigen auch keiner besonderen Delegationsgrundlage seitens des
BAZL zur Ubertragung einzelner Aufsichtsbereiche oder -befugnisse (vgl. Art. 4 Abs. 1
LFG). 13.4 Féllt demnach vorliegend die sachliche Zustandigkeit des BAZL aufgrund des
Uberwiegend ausl@nderrechtlichen Charakters der hier interessierenden volkerrechtlichen
Normen ausser Betracht, so ist in einem néchsten Schritt zu kléaren, ob die Kompetenz,
Fluggesallschaften nach Ziff. 3.60 ICAO-Anhang 9 zu verpflichten, INAD-PAX an den
Ausgangspunkt von deren Reise zurlickzubefordern, dem Bund oder den Kantonen
zukommt. Bei Personen, die in einem schweizerischen Flughafen ein Asylgesuch stellen, ist
esdas BFM (bzw. vormals BFF), welches eine alfallige Einreisebewilligung zu erteilen
(vgl. Art. 21 ff. AsylG) bzw. - im Falle eines negativen Ausgangs 17

des Asylverfahrens - den Vollzug der Wegweisung anzuordnen hat (vgl. Art. 44 Abs. 1
AsylG). Auf der anderen Seite sind grundsétzlich die von der Vorinstanz bezeichneten
Kantone (vgl. Art. 45 Abs. 1 Bst. f AsylG) fur die Durchfihrung des



Wegweisungsvollzuges zusténdig (vgl. Art. 121 Abs. 1 BV in Verbindung mit Art. 3 BV).
Im Rahmen der Vollzugsunterstiitzung ist aber - wie nachfolgend aufgezeigt wird - auch der
Bund in einem bestimmten Umfang fur diese Aufgabe verantwortlich (vgl. Art. 22a ANAG
in Verbindung mit Art. 5 VVWA). Die Kantone werden beim Vollzug der Wegweisung
auslandischer Personen gemass Art. 22a ANAG vom EJPD unterstitzt, welches
insbesondere bel der Beschaffung von Reisepapieren mitwirkt (Bst. @), Reisemoglichkeiten
organisiert (Bst. b) und die Zusammenarbeit zwischen mehreren betroffenen Kantonen
sowie mit dem Eidgendssischen Departement fir auswartige Angelegenheiten (EDA)
koordiniert (Bst. c). Auf Geheiss des Bundesrates hat das EJPD zu diesem Zweck eine der
Vorinstanz unterstellte Fachabteilung fur Vollzugsunterstiitzung eingerichtet, die unter
anderem bei der Organisation von Ausreisen auf dem Luftweg mit Fluggesellschaften
zusammenarbeitet, Flugscheinreservationen und die Festlegung der Flugrouten regelt sowie
Sonderfliige organisiert (Art. 1 Abs. 1 und Art. 5 VVWA). Soweit das Bundesamt im
Rahmen der ihm gesetzlich Ubertragenen Kompetenzen tétig wird, ist es grundsétzlich mit
Verfligungsgewalt ausgestattet (vgl. Hafelin / Mller, aa.O., Rz. 272; Tschannen /
Zimmerli, aa0., 8 28 Rz. 19). Diestrifft auch auf den Bereich der V ollzugsunterstiitzung
zu. Nach dem Willen des historischen Gesetzgebers beschrénkt sich diese nicht auf die
Erledigung blosser administrativer Hilfstatigkeiten wie beispielsweise der Buchung eines
Flugscheines. Vielmehr beinhaltet die Regelung von Art. 22a ANAG - die zuvor in Art. 18c
Abs. 1 desrevidierten Asylgesetzes vom 5. Oktober 1979 (aAsylG), AS 1980 1718 ff., as
blosse «kann-Bestimmung» angesiedelt war, inhaltlich ansonsten jedoch gleich lautete (vgl.
Botschaft zur Totalrevision des Asylgesetzes vom 4. Dezember 1995, BBI 1996 |1 36) -

bei spiel sweise die Kompetenz des Bundes, bei Bedarf gegentiber diplomatischen
Vertretungen auslandischer Staaten, welche die Ausstellung von Reisepapieren verzogern,
zugunsten der Kantone zu intervenieren (vgl. Botschaft zum Bundesbeschluss tiber das
Asylverfahren [AVB] vom 25. April 1990, BBI 1990 Il 650). Wie bereits gesehen, ist die
Fachabteilung Vollzugsunterstiitzung gemass Art. 22a Bst. b ANAG in Verbindung mit Art.
5 VVWA namentlich damit betraut, Ausreisen von weggewiesenen Personen auf dem
Luftweg zu organisieren, und verfiigt im Rahmen dieser Unterstiitzungsaufgaben tber
Hoheitsgewalt. Nimmt daher ein Kanton die Vollzugsunterstiitzung des Bundesin
Anspruch, so muss das Bundesamt zur Erfllung seiner Aufgaben auch tber die Kompetenz
verfligen, eine Fluggesellschaft gestutzt auf Ziff. 3.60 ICAO-Anhang 9 zur
Ruckbeforderung von INAD-PAX anzuweisen respektive ihr die Kosten einer allfalligen
Ersatzvornahme aufzuerlegen. Den stidafrikanischen Staatsangehdrigen T.0., P.M. und
deren Kindern wurde zuerst in Irland und danach in der Schweiz die Einreise verweigert. In
der Folge wurde die Beschwerdefiihrerin von der Flughafenpolizei des Kantons Zirich mit
Verweis auf den ICAO-Anhang 9 schriftlich aufgefordert, die erwahnten INAD-PAX am
20. respektive 30. Dezember 2002 auf eigene Kosten 18

nach Johannesburg zurtickzubefordern. Diese Verpflichtung wurde von ihr in beiden Fallen
unterschriftlich anerkannt. Nachdem auch diese (zweiten) Versuche, die fraglichen
Passagiere in ihr Heimatland zurtickzubef6rdern an deren Widerstand gescheitert waren,
ersuchte die kantonale Behdrde den Bund um V ollzugsunterstiitzung. Daraufhin leitete das
Bundesamt die Beschaffung von Reisepapieren ein und organisierte - in Zusammenarbeit
mit der Flughafenpolizel - eine neue Rickflugmoglichkeit mit der SAA. Nach dem
Gesagten war die Vorinstanz in dieser Situation sachlich zustandig, die Beschwerdefhrerin
zur Ruckbeforderung der betreffenden INAD-PAX aufzufordern bzw. ihr die Kosten der
durchgefiihrten Ersatzvornahme aufzuerlegen. 13.5 Diese Ldsung erweist sich bel Personen



aus dem Asylbereich im Ubrigen auch aus praktischen Erwagungen sinnvoll, da der Bund
den Kantonen in diesen Féllen die ungedeckten Kosten der Ausreise vergiiten muss (vgl.
Art. 92 Abs. 2 AsylG in Verbindung mit Art. 54 ff. AsylV 2) und er somit ein unmittelbares
finanzielles Interesse an der Einforderung der Kosten einer allenfalls notwendigen
Ersatzvornahme hat. 13.6 Der Vollstéandigkeit halber sei an dieser Stelle noch auf Art. 15
Abs. 3 ANAG hingewiesen, geméass welchem das damalige Bundesamt fur Ausl&nderfragen
(BFA) - bzw. seit dem 1. Januar 2005 das BFM (vgl. Verordnung Uber die Anpassung
gesetzlicher Bestimmungen infolge der Zusammenlegung der Bundesamter IMES
[Bundesamt fur Zuwanderung, Integration und Auswanderung] und BFF vom 3. November
2004, AS 2004 4655) - fur alle keiner anderen eidgendssischen Stelle zugewiesenen
fremdenpolizeilichen Obliegenheiten zusténdig ist. Diese Bestimmung wirde aufgrund
ihres subsidiaren Charakters lediglich dann Anwendung finden, wenn - entgegen den
vorstehenden Ausfihrungen - davon ausgegangen werde musste, dass Art. 22a ANAG in
Verbindung mit Art. 5 VVWA keine sachliche Zusténdigkeit des BFF (bzw. BFM) zu
begrinden vermdchte. Selbst wenn dem so wére und nicht das BFF, sondern das BFA die
angefochtene Verfligung hétte erlassen missen, so wirde diesin casu nicht zu deren
Nichtigkeit bzw. Aufhebung fuhren. Aus den Akten geht ndmlich zweifelsfrei hervor, dass
der Erlass der Verfiigung durch das BFF in enger Absprache und mit der Unterstiitzung des
BFA erfolgt ist (vgl. insbesondere BFA-Stellungnahme vom 12. Mérz 2003). Bei dieser
Sachlage kann das BFA - welches im Ubrigen seit dem 1. Januar 2005 mit dem BFF zum
BFM zusammengeschlossen ist und bereits zuvor im gleichen Departement wie das BFF
angesiedelt war - als (Mitm )Urheber der angefochtenen Verfligung betrachtet werden. Eine
abschliessende Antwort zur Anwendbarkeit von Art. 15 Abs. 3 ANAG erlbrigt sich daher,
weil sie am Ausgang des vorliegenden Verfahrens nichts zu &ndern vermochte. 14. Das
EJPD ist als hierarchisch Ubergeordnete Behdrde zusténdig fur die Behandlung von
Beschwerden gegen Verfligungen des BFF (heute: BFM), soweit das Gesetz nicht etwas
anderesvorsieht (vgl. Art. 47 f. VwV G sowie Art. 20 Abs. 1 ANAG; Hafelin/Mller,
aa0., Rz. 1750 ff.; Rhinow/Kaller/Kiss, aaO., Rz. 586). Weder im ANAG noch im
AsylG ist eine Ausnahmeregelung 19

ersichtlich, die fur die hier zu beurteilende Konstellation auf eine andere
Beschwerdeinstanz verweisen wiirde (vgl. Art. 20 Abs. 1 ANAG und Art. 105 AsylG). 14.1
So ist insbesondere kein gesetzlicher Tatbestand erfiillt, der eine Kompetenz der ARK
begrinden wirde. Die Zustandigkeit dieser Kommission ist auf Beschwerden beschrankt,
mit welchen Verflgungen angefochten werden, die sich gegen Personen aus dem
Asylbereich richten (vgl. Botschaft zur Totalrevision des Asylgesetzes vom 4. Dezember
1995, BBI 1996 11 1 ff., S. 111). Dies trifft auf die Anordnung der Rickbef6rderung im
Sinnevon Ziff. 3.60 ICAO-Anhang 9 nicht zu, ist in solchen Fallen doch ausschliesslich die
zum Rucktransport verpflichtete Fluggesellschaft Adressatin der Verfligung. Zudem wird
mit der angefochtenen Verfligung die Bezahlung einer Geldleistung verlangt, was
typischerweise in den Zustandigkeitsbereich des Departements und nicht denjenigen der
ARK fdlt, wie beispielsweise bel Beschwerden gegen BFM-V erfiigungen betreffend die
Auszahlung von Sicherheitsleistungen im Sinne von Art. 87 AsylG.
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