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Tribunale federale
Tribunal federal

{T 02}
2A.458/2005 /leb

Urteil vom 29. Juli 2005
I1. Offentlichrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Wurzburger, prasidierendes Mitglied,
Bundesrichter Miiller, Karlen,

Gerichtsschreiber Uebersax.

Parteien

X. ,

Beschwerdefiihrerin, vertreten durch
Rechtsanwalt Dr. Markus Raess,

gegen

Migrationsamt des Kantons Ziirich, Postfach,
8090 Ziirich,
Bezirksgericht Ziirich, Haftrichter, Wengistrasse 28, Postfach, 8026 Ziirich.

Gegenstand
Ausschaffungshaft gemiss Art. 13b ANAG,

Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen die Verfiigung des Bezirksgerichts Ziirich, Haftrichter, vom 28. Juni
2005.

Sachverhalt:

A.

Die chinesische Staatsangehorige X. , geb. 1987, reiste nach eigenen Angaben am 22. Juni 2005 in
einem Flugzeug von Paris nach Ziirich-Kloten. Dort hielt sie sich im Transitbereich des Flughafens auf, wo
sie am 26. Juni 2005 polizeilich angehalten und verhaftet wurde. Am 27. Juni 2005 verfiigte die Direktion fiir
Soziales und Sicherheit des Kantons Ziirich, Migrationsamt, die sofortige Wegweisung von Boru Kong und ord-
nete die Ausschaffungshaft bis zum 25. September 2005 an. Der Haftrichter am Bezirksgericht Ziirich priifte
und genehmigte die Haft am 28. Juni 2005. Gleichzeitig lud er das Migrationsamt ein, das bei ihm gestellte

Asylgesuch von X. an die zustindigen Behorden weiterzuleiten.
B.
Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 19. Juli 2005 an das Bundesgericht beantragt X. , der Ent-

scheid des Haftrichters vom 28. Juni 2005 sei aufzuheben und sie sei unverziiglich aus der Ausschaffungshaft zu
entlassen. Uberdies stellt sie ein Gesuch um Gewihrung der unentgeltlichen Rechtspflege und Verbeistindung.

Das Migrationsamt schliesst auf Abweisung der Beschwerde. Der Haftrichter am Bezirksgericht Ziirich hat
auf eine Vernehmlassung verzichtet. X. dusserte sich mit Eingabe vom 26. Juli 2005 nochmals zur
Sache. Das Bundesamt fiir Migration hat innert Frist keine Stellungnahme eingereicht.

Das Bundesgericht zieht in Erwidgung:

1.

1.1 Die zustindige Behorde kann einen Auslidnder in Ausschaffungshaft nehmen, sofern die Voraussetzun-
gen von Art. 13b des Bundesgesetzes vom 26. Mirz 1931 iiber Aufenthalt und Niederlassung der Ausldnder
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(ANAG; SR 142.20) erfiillt sind. Danach ist zunédchst erforderlich, dass ein erstinstanzlicher, nicht notwendi-
gerweise auch rechtskriftiger Weg- oder Ausweisungsentscheid vorliegt, dessen Vollzug (z.B. wegen fehlender
Reisepapiere) noch nicht moglich, jedoch absehbar ist (vgl. BGE 130 I 56 E. 1 S. 57 f. mit Hinweisen, 377 E.
1 S. 378 f.). Auf die weiteren Voraussetzungen der Ausschaffungshaft ist hier vorerst nicht einzugehen.

1.2 Die Ausschaffungshaft ist eine Massnahme zum Vollzug einer Weg- oder Ausweisung. Erste Vorausset-
zung fiir ihre Zuléssigkeit ist daher, dass eine derartige Entfernungsmassnahme angeordnet worden ist. Dabei
ist nicht erforderlich, dass die Massnahme rechtskriftig ist; vielmehr geniigt ein erstinstanzlicher Weg- oder
Ausweisungsentscheid (BGE 121 I1 59 E. 2a S. 61).

Der Haftrichter hat sich im Rahmen der Priifung, ob die Ausschaffungshaft rechtmaéssig ist, Gewissheit dariiber
zu verschaffen, ob ein kantonaler Weg- oder Ausweisungsentscheid oder ein Wegweisungsentscheid einer Bun-
desbehorde vorliegt. Nicht zu priifen hat er jedoch, ob die Weg- oder Ausweisung selbst rechtmaéssig ist. Liegt
hingegen eine erstinstanzliche Weg- oder Ausweisungsverfiigung oder eine formlose Wegweisung im Sinne
von Art. 17 Abs. 1 der Vollziehungsverordnung vom 1. Mirz 1949 zum Bundesgesetz iiber Aufenthalt und
Niederlassung der Auslidnder (ANAV; SR 142.201) in Verbindung mit Art. 12 Abs. 1 ANAG vor, welche einen
augenfilligen Fehlentscheid darstellt, soll der Haftrichter die Bestitigung der Ausschaffungshaft verweigern,
kann doch eine Zwangsmassnahme zur Durchsetzung einer klaren Rechtswidrigkeit nicht zuldssig sein. Das
heisst nicht, dass der Haftrichter verpflichtet ist, Abkldrungen iiber die Zustiinde im Heimatland des Auslidnders
zu treffen, um etwa eine diesem dort drohende konkrete Gefiahrdung im Hinblick auf die Zumutbarkeit der Aus-
schaffung beurteilen zu konnen. Eine offensichtlich rechtswidrige Aus- oder Wegweisung, welche der Richter
zwingend beriicksichtigen muss, liegt von vornherein nie vor, wenn zu deren

Feststellung noch Sachverhaltsabkldarungen notwendig wiren. In Frage kommen am ehesten offenkundige
Formfehler, etwa wenn eine fiir eine Wegweisung klarerweise nicht zustindige Behorde eine derartige Mass-
nahme angeordnet hat. Die Ausschaffungshaft darf sodann nicht bewilligt werden zur Durchsetzung der gegen
einen Auslidnder verfiigten Entfernungsmassnahme, wenn diese wegen des fremdenpolizeilichen Status des
Auslédnders unzulissig ist (BGE 121 I1 59 E. 2b und ¢ S. 61 f.; Urteil des Bundesgerichts 2A.548/2003 vom 26.
November 2003, E. 1.2).

1.3 Das Bundesgericht priift im Rahmen der Verwaltungsgerichtsbeschwerde die Anwendung von Bundesrecht
von Amtes wegen und frei (Art. 104 lit. a in Verbindung mit Art. 114 Abs. 1 OG). Nach Art. 105 Abs. 2 OG ist
das Bundesgericht an die Feststellung des Sachverhaltes gebunden, wenn - wie hier - eine richterliche Behorde
als Vorinstanz entschieden und den Sachverhalt nicht offensichtlich unrichtig, unvollstéindig oder unter Verlet-
zung wesentlicher Verfahrensbestimmungen erhoben hat. Ausgeschlossen ist damit auch die Beriicksichtigung
neuer tatsdchlicher Vorbringen bzw. nachtriaglicher Verdnderungen des Sachverhalts (BGE 125 11217 E. 3a mit
Hinweisen).

Das Bundesgericht kann insbesondere einen die Ausschaffungshaft bestitigenden Entscheid des kantonalen
Haftrichters auftheben, wenn eine im beschriebenen Sinn offenkundig rechtswidrige Weg- oder Ausweisung
vorliegt, unabhéngig davon, ob die Frage der Rechtmaissigkeit der Entfernungsmassnahme im kantonalen Ver-
fahren aufgeworfen worden ist. Anders verhilt es sich bloss dann, wenn sich die Rechtswidrigkeit erst aus
tatsidchlichen Umstéinden ergibt, deren Missachtung durch den kantonalen Richter nicht als eine im Sinne von
Art. 105 Abs. 2 OG qualifiziert unkorrekte Sachverhaltsermittlung erscheint (BGE 121 II 59 E. 2d S. 63; Urteil
des Bundesgerichts 2A.548/2003 vom 26. November 2003, E. 1.3).

2.

2.1 Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, sie habe bereits bei der ersten Einvernahme durch die Kantonspoli-
zei Ziirich am 26. Juni 2005 ein Asylgesuch gestellt, weshalb die formlose Wegweisung, die das Migrationsamt
tags darauf verfiigte, offensichtlich rechtswidrig sei und nicht die Grundlage fiir die Ausschaffungshaft bilden
konne. Der Haftrichter ging demgegeniiber davon aus, die Beschwerdefiihrerin habe erst an der haftrichter-
lichen Verhandlung ein Asylgesuch gestellt; folgerichtig hat er dem Migrationsamt entsprechende Mitteilung
erstattet; gleichzeitig ging er sinngeméss davon aus, die Ausschaffungshaft sei im Zeitpunkt ihrer Anordnung
zuldssig gewesen und brauche praxisgemiss wegen eines nachtréglich gestellten Asylgesuchs nicht zwingend
aufgehoben zu werden, wenn mit einer Erledigung in absehbarer Zeit gerechnet werden kann (vgl. das Urteil
2A.487/2003 vom 31. Oktober 2003, mit Hinweisen auf weitere bundesgerichtliche Urteile).

2.2 Nach dem das so genannte Flughafenverfahren regelnden Art. 22 Abs. 1 des Asylgesetzes vom 26. Juni
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1998 (AsylG; SR 142.31) wird die Einreise in die Schweiz solchen Personen vorlidufig verweigert, die in ei-
nem schweizerischen Flughafen um Asyl nachsuchen und bei denen nicht sofort festgestellt werden kann, ob
die Voraussetzungen fiir eine Bewilligung zur Einreise (gemdss Art. 21 AsylG) erfiillt sind. Das Bundesamt
fiir Migration weist den Asylsuchenden gleichzeitig fiir die voraussichtliche Dauer des Verfahrens, ldngstens
aber fiir 15 Tage, einen Aufenthaltsort am Flughafen zu und sorgt fiir angemessene Unterkunft (Art. 22 Abs. 2
AsylG). Wihrend diesen 15 Tagen kann vorsorglich die Wegweisung verfiigt werden (Art. 23 Abs. 1-3 AsylG).
Dauert das Verfahren linger, ist die Einreise zu bewilligen (Art. 23 Abs. 4 AsylG). Nach Art. 42 Abs. 1 AsylG
darf sich der (legal oder illegal eingereiste) Asylsuchende - unter Vorbehalt der vorsorglichen Wegweisung (vgl.
Art. 42 Abs. 2-3 AsylG) sowie eines hier nicht interessierenden Sonderfalles (vgl. Art. 112 AsylG) - bis zum
Abschluss des Verfahrens in der Schweiz aufhalten. Sind im Flughafenverfahren oder im ordentlichen Verfah-
ren die Voraussetzungen der vorsorglichen Wegweisung nicht erfiillt, fallt

eine Wegweisung erst dann in Betracht, wenn das Asylgesuch abgelehnt oder wenn darauf nicht eingetreten
wird (vgl. Art. 44 Abs. 1 AsylG). Zustindig fiir den Wegweisungsentscheid ist in beiden Fillen das Bundesamt
fiir Migration (vgl. ebenfalls Art. 44 Abs. 1 AsylG) und nicht die kantonale Fremdenpolizeibehorde.

Die vom kantonalen Migrationsamt am 27. Juni 2005 verfiigte und der Beschwerdefiihrerin er6ffnete Wegwei-
sung, eine formlose Wegweisung im Sinne von Art. 17 Abs. 1 ANAYV, wire daher wegen des asylrechtlichen
Status der Beschwerdefiihrerin offensichtlich unzuléssig und klar rechtswidrig, wenn die Beschwerdefiihrerin
zu jenem Zeitpunkt Asylbewerberin gewesen sein sollte.

2.3 Nach Art. 18 AsylG gilt jede Ausserung, mit der eine Person zu erkennen gibt, dass sie die Schweiz um
Schutz vor Verfolgung nachsucht, als Asylgesuch. Entgegen einer weit verbreiteten Meinung muss das Wort
”Asyl” nicht genannt werden, wenn jemand um Asyl ersuchen will, obwohl die ausdriickliche Verwendung
dieses Wortes hilfreich sein kann. Entscheidend ist aber nicht, ob ausdriicklich ”Asyl” verlangt, sondern einzig,
ob die Schweiz um Schutz vor Verfolgung ersucht wird, wobei von einem weiten Verfolgungsbegriff auszu-
gehen ist, der sich auch auf mogliche Wegweisungshindernisse bezieht (vgl. BGE 121 II 59 E. 3¢ S. 65 sowie
das Urteil des Bundesgerichts 2A.548/2003 vom 26. November 2003, E. 2.3, mit Hinweisen auf Literatur und
Rechtsprechung).

Nach Art. 19 Abs. 1 AsylG ist das Asylgesuch zwar bei einer schweizerischen Vertretung, bei der Einreise an
einem geodffneten Grenziibergang oder an einer (vom Bundesamt fiir Migration gefiihrten) Empfangsstelle zu
stellen. Gesuche bei anderen kantonalen oder eidgendssischen Behorden sind aber nicht ungiiltig, sondern die
gesuchstellende Person ist nach Aufnahme der Personalien an die nédchstgelegene Empfangsstelle zu verweisen
(vgl. Art. 8 der Asylverordnung 1 iiber Verfahrensfragen vom 11. August 1999, Asylverordnung 1, AsylV 1;
SR 142.311; Urteil des Bundesgerichts 2A.548/2003 vom 26. November 2003, E. 2.3, mit Hinweisen).

2.4 Die Beschwerdefiihrerin ist nach eigener Darstellung am 22. Juni 2005 am Flughafen Ziirich-Kloten an-
gereist, offenbar in der Absicht, in der Schweiz ein Asylgesuch zu stellen. In verschiedenem Zusammenhang,
so etwa im Hinblick auf das Verschwinden ihrer Reisepapiere, hat sie allerdings unglaubwiirdige Angaben ge-
macht. Es ist auch kein Grund ersichtlich, weshalb sie nicht sofort nach der Ankunft um Asyl ersucht, sondern
sich mehrere Tage lang ohne erkennbaren Anlass im Transitbereich des Flughafens aufgehalten hat. Nach-
dem sie polizeilich angehalten worden war, hat die Beschwerdefiihrerin bei ihrer ersten Einvernahme am 26.
Juni 2005 eine Riickkehr in die Heimat ausgeschlossen und die Frage gestellt, ob sie nicht als Fliichtling in
der Schweiz bleiben konne. Der einvernehmende Polizeibeamte der Kantonspolizei Ziirich hat dies in sei-
nem gleichentags erstellten Amtsbericht in dem Sinne festgehalten, die Beschwerdefiihrerin habe den Wunsch
gedussert, als Fliichtling in der Schweiz zu bleiben, und sie sei nicht gewillt, in ihr Heimatland zuriickzukehren.

Die Beschwerdefiihrerin hat damit erkennbar erklart, den Fliichtlingsstatus in der Schweiz zu beanspruchen
und nicht in die Heimat zuriickreisen zu wollen. Damit hat sie bereits am 26. Juni 2005 offensichtlich ein
Asylgesuch im Sinne von Art. 18 AsylG gestellt, auch wenn sie damals - im Unterschied zur haftrichterli-
chen Verhandlung - das Wort ”Asyl” nicht verwendete. Die Kantonspolizei, spitestens aber das Migrationsamt
hitten dies erkennen und das Verfahren nach Art. 8 AsylV 1 einleiten miissen. Die vom Migrationsamt einen
Tag danach verfiigte formlose Wegweisung erweist sich daher als eindeutig rechtswidrig.

2.5 Unter diesen Umstidnden fehlt es fiir die vom Migrationsamt des Kantons Ziirich angeordnete und vom
Haftrichter bestitigte Ausschaffungshaft an der Voraussetzung einer (wenigstens erstinstanzlichen) Entfer-
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nungsmassnahme. Damit erweist sich die Ausschaffungshaft auf der Grundlage der tatsdchlichen Umstinde
im Zeitpunkt des vorinstanzlichen Entscheids unabhingig davon, ob ein Haftgrund vorliegt, als unzuléssig.

3.

3.1 Das Migrationsamt macht in seiner Vernehmlassung an das Bundesgericht geltend, das Bundesamt fiir
Migration sei inzwischen mit Entscheid vom 11. Juli 2005 auf das Asylgesuch der Beschwerdefiihrerin in An-
wendung von Art. 33 AsylG nicht eingetreten und habe sie aus der Schweiz weggewiesen, was sogar einen neu-
en, selbstindigen Haftgrund darstellen wiirde (vgl. Art. 13b Abs. 1 lit. d ANAG) Dabei handelt es sich jedoch
um einen nachtriglich eingetretenen, grundsitzlich unbeachtlichen Umstand. Im Ubrigen scheint auch der asyl-
rechtliche Nichteintretensentscheid filschlicherweise davon auszugehen, dass das Asylgesuch erst nachtriiglich
wihrend der haftrichterlichen Verhandlung gestellt worden sei, um damit der Haft bzw. der bereits ausgespro-
chenen Wegweisung zu entgehen. Darauf ist freilich im vorliegenden Verfahren nicht einzugehen, zumal nicht
bekannt ist, ob gegen den Asylentscheid Beschwerde bei der Schweizerischen Asylrekurskommission erhoben
worden ist. Auf jeden Fall kann der asylrechtliche Wegweisungsentscheid nicht die Grundlage fiir die hier zu
priifende Ausschaffungshaft liefern.

3.2 Zu priifen bleibt, ob der angefochtene Entscheid durch Substitution der Haftart (auf der Grundlage der
Sachlage im Zeitpunkt des haftrichterlichen Entscheids) in dem Sinne geschiitzt werden konnte, dass davon
ausgegangen wiirde, die Beschwerdefiihrerin als Asylbewerberin ohne (damals) erstinstanzlichen Wegwei-
sungsentscheid sei nicht in Ausschaffungs-, sondern in Vorbereitungshaft gemiss Art. 13a ANAG genommen
worden. Eine solche Substitution kdme allerdings nur in Frage, wenn der gleiche Haftgrund, wie er von den
Vorinstanzen fiir die Ausschaffungshaft gepriift worden ist, ebenfalls Grundlage der Vorbereitungshaft bilden
konnte (vgl. BGE 12911 1 E. 4 S. 9 f.; 12511377 E. 2c S. 381; Urteil des Bundesgerichts 2A.548/2003 vom 26.
November 2003, E. 3.1). Eine Substitution der Haftart ist vorliegend jedoch ausgeschlossen: Die Vorinstanzen
haben die Ausschaffungshaft einzig mit Untertauchensgefahr gemiss Art. 13b Abs. 1 lit. ¢ ANAG begriindet,
welche keinen Haftgrund fiir die Vorbereitungshaft bildet (Urteile des Bundesgerichts 2A.548/2003 vom 26.
November 2003, E. 3.1, und 2A.326/2003 vom 23. Juli 2003, E. 1.2.3, mit weiteren Hinweisen). Damit kann
das Bundesgericht die Ausschaffungs- nicht durch Vorbereitungshaft ersetzen.

3.3 Unter diesen Umstinden bleibt es den kantonalen Behorden iiberlassen, allenfalls die Anordnung neuer
Zwangsmassnahmen aufgrund der aktuellen Sachlage zu priifen. Der hier zu kontrollierende Haftentscheid
erweist sich jedenfalls als bundesrechtswidrig und ist gestiitzt auf die fiir das Bundesgericht verbindlichen
Sachumsténde nicht substituierbar, was zur Folge hat, dass das Bundesgericht die sofortige Haftentlassung an-
zuordnen hat.

4.

4.1 Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde erweist sich als begriindet und ist gutzuheissen, und die Beschwerde-
fiihrerin muss unverziiglich aus der Haft entlassen werden.

4.2 Bei diesem Verfahrensausgang sind keine Kosten zu erheben (Art. 156 Abs. 2 OG). Hingegen hat der Kan-
ton Ziirich die Beschwerdefiihrerin fiir das bundesgerichtliche Verfahren angemessen zu entschéddigen (vgl. Art.
159 OG).

4.3 Damit wird das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistindung gegenstandslos.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird gutgeheissen, und der Entscheid des Bezirksgerichts Ziirich, Haftrich-
ter, vom 28. Juni 2005 wird aufgehoben.

2.

Die Beschwerdefiihrerin ist unverziiglich aus der Ausschaffungshaft zu entlassen.

3.

Es werden keine Kosten erhoben.

4.

Der Kanton Ziirich hat die Beschwerdefiihrerin fiir das bundesgerichtliche Verfahren mit Fr. 2°000.— zu ent-
schidigen.

5.

Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistdndung wird als gegenstandslos abgeschrieben.

6.
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Dieses Urteil wird der Beschwerdefiihrerin, dem Migrationsamt des Kantons Ziirich und dem Bezirksgericht
Ziirich, Haftrichter, und dem Bundesamt fiir Migration schriftlich (sowie vorweg per Fax) mitgeteilt.
Lausanne, 29. Juli 2005

Im Namen der II. 6ffentlichrechtlichen Abteilung

des Schweizerischen Bundesgerichts

Das prisidierende Mitglied: Der Gerichtsschreiber:



