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A. Ausgangslage

In der Schweiz leben, wohnen und arbeiten zahlreiche Menschen ohne geregelten Aufent-
haltsstatus; sie werden auch als ,, Sans-Papiers “ bezeichnet. Der Begriff wurde Anfang der
1970er-Jahre in Frankreich gepragt, um stigmatisierende Bezeichnungen, die mit Delinquenz
in Zusammenhang gebracht werden (,,Illegale®), zu ersetzen. Die englische Fachliteratur un-
terscheidet vielfach zwischen Papierlosen, die illegal ins Land gelangt sind und nie ein Auf-
enthaltsrecht besassen (,,undocumented migrants®) und legal eingereisten Einwanderern, die
ihre Aufenthaltsberechtigung verloren haben, beispielweise nach der Ablehnung eines Asyl-
gesuches oder nach dem Verlust des Arbeitsplatzes (,,overs‘tayelrs“).1 Der Europarat und der
Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte verwenden den Begriff der ,,irregular mig-
rants“.? In allgemeiner Weise umschrieben handelt es sich um Menschen, die sich in einem
Mitgliedsstaat aufhalten, welcher nicht ihr Herkunftsland ist und die nach nationalem Recht
die Bedingungen fir die Einreise oder den Aufenthalt in diesem Mitgliedsstaat nicht oder
nicht mehr erfiillen.® In Ubereinstimmung mit der Begriffsverwendung durch die Auftragge-

berin wird im Folgenden der Begriff ,,Sans-Papiers* verwendet.

Die genaue Zahl der in der Schweiz lebenden und arbeitenden Sans-Papiers ist nicht bekannt,
aktuelle Schatzungen gehen fir die gesamte Schweiz von 76 000 Personen aus, wovon ein
betrachtlicher Anteil von 28 000 Personen auf den Kanton Zurich entféllt.* Wie viele dieser
Personen sich in der Stadt Zirich aufhalten, ist nicht bekannt, es ist jedoch unbestritten, dass
es sich um eine bedeutende Zahl handelt. Die betroffenen Personen arbeiten regelméssig unter
prekaren Arbeitsverhaltnissen in Niedriglohnbranchen, namentlich in privaten Haushalten, in
der Gastronomie und in der Landwirtschaft; ihre Arbeit ist regelméssig durch Ausbeutung und
fehlende soziale Absicherung gepragt.®

CARIGIET ERWIN/MADER UELI/BONVIN JEAN-MICHEL (Hrsg.), Worterbuch der Sozialpolitik, Zirich 2003,
Stichwort ,,Illegale Migration®.

Vgl. Parlamentarische Versammlung des Europarats, Resolution 1509 (2006), Human rights of irregular
migrants; EGMR, Gadaa Ibrahim Hunde c. Netherlands, no. 17931/16 vom 28. Juli 2016.

Europdische Kommission gegen Rassismus und Intoleranz ECRI, Allgemeine politische Empfehlung Nr.
16 der ECRI, Uber den Schutz irreguldrer Migranten vor Diskriminierung, verabschiedet am 6. Mérz 2016.

Bericht Sans-Papiers, S. 22 und 34. Die Zahlen gelten fiir Sans-Papiers aus Drittstaaten, fir die Zahl der
EU/EFTA Sans-Papiers existieren keine verlasslichen Schatzungen; Bericht Sans-Papiers, S. 68 f.

Eingehend KNOLL ALEX/SCHILLIGER SARAH/SCHWAGER BEA, Wisch und weg! Sans-Papiers-
Hausarbeiterinnen zwischen Prekaritat und Selbstbestimmung, Zirich 2012; NIKLAUS PIERRE-ALAIN, Nicht
gerufen und doch gefragt, Sans-Papiers in Schweizer Haushalten, Basel 2013.



Sans-Papiers unterstehen den Regeln des Auslanderrechts. Falls sich ergibt, dass eine Person
keinen geregelten Aufenthalt in der Schweiz hat, wird sie weggewiesen bzw. in Ausschaf-
fungshaft gesetzt. Vor diesem Hintergrund vermeiden Sans-Papiers Kontakte mit Behdrden
und dies auch dort, wo sie Opfer oder Zeuge einer Straftat sind, eine Vertragsverletzung riigen
oder eine staatliche Dienstleistung beanspruchen mdchten, die ihnen unbesehen ihres Aufent-
haltsstatus zusteht, laufen sie doch in solchen Situationen Gefahr, dass ihr prekérer Status
entdeckt wird und sie entsprechende Rechtsfolgen zu tragen haben.® Sie verzichten auf den
Zugang zu Recht und Justiz, weil ihnen die Verletzung ihrer Rechte und ihrer Integritat im
Vergleich zur Wegweisung als geringeres Ubel erscheint. Diese Situation hat zur Folge, dass
die Betroffenen auch bei Verletzungen in zentralsten Menschenrechten ohne rechtlichen
Schutz bleiben, so etwa bei Diskriminierungen, bei sexuellem Missbrauch oder bei der Aus-

beutung ihrer Arbeitsleistung.

Der Verzicht auf den Zugang zur Justiz betrifft nicht allein die Grund- und Menschenrechte
von Sans-Papiers, er hat auch Folgen fur den Rechtsstaat. Werden selbst schwere (Grund-)
Rechtsverletzungen nicht geahndet und werden diejenigen Personen, die flr die Rechtsverlet-
zung verantwortlich sind, rechtlich nicht zur Verantwortung gezogen, unterbleibt die Durch-

setzung des Rechts und es entstehen rechtsfreie Rdume.’

®  vgl. auch Parlamentarische Versammlung des Europarats, Resolution 1509 (2006), Human rights of irregu-

lar migrants, Ziff. 16.4.

" Zudiesem Argument auch KIENER, effektiver Rechtsschutz, S. 25.



B. Fragestellung

Vor diesem Hintergrund hat uns die Integrationsstelle der Stadt Zirich um Beantwortung

verschiedener Fragen im Zusammenhang mit dem Justizzugang von Migrantinnen und Mig-

ranten ohne geregelten Aufenthaltsstatus (sog. Sans-Papiers) gebeten®. Im Einzelnen geht es

um folgende Fragen:

1.

Wie gestaltet sich der Zugang von Sans-Papiers zum Rechtsschutz im Allgemeinen

und von Opfern von Rechtsverletzungen im Besonderen?

Welche Mdglichkeiten hat die Stadt Zlrich, diesen Zugang zumindest teilweise zu

verbessern?

Kdnnte eine City-Card ein Lésungsansatz sein und wenn ja, unter welchen Bedingun-

gen?

Sind weitere Ansétze denkbar, bei denen Sans-Papiers die Mitwirkung in Justizverfah-

ren maoglich ist, ohne dass die Betroffenen ausléanderrechtliche Konsequenzen tragen?

Dartber hinaus soll das Gutachten auch Fragen im Zusammenhang mit Personenkontrol-

len durch die Stadtpolizei behandeln:

5.

Bei welchen Polizeikontrollen ist die Uberpriifung des auslanderrechtlichen Aufent-
halts zwingend, bei welchen Kontrollen ist sie nicht nétig oder nicht angebracht? Be-

stehen seitens der Polizeibehdrden Ermessensspielrdume?

Welche Mdglichkeiten hat die Stadt Zirich, der Stadtpolizei im Hinblick auf auslan-
derrechtliche Meldepflichten Ermessenspielraume zu geben bzw. sie beim Unterlassen

einer Meldung vom Straftatbestand der Beglinstigung zu entlasten?

Schliesslich soll das Gutachten beziiglich beider Themenbereiche der Frage nachgehen,

welche Handlungsmaglichkeiten jeweils auf der Ebene des Kantons Zirich bestehen.

Nachfolgend wird zuné&chst in allgemeiner Weise der grund- und menschenrechtlich ga-

rantierte Anspruch auf Justizzugang und dessen Verankerung im Schweizer und im inter-

nationalen Recht beleuchtet, bevor im Einzelnen auf die Gutachtensfragen eingegangen

wird.

8

Vgl. Offerte vom 24. Juli 2017, gegengezeichnet am 21. August 2017.



C. Rechtlicher Kontext des Anspruchs auf Justizzugang
I. Rechtsquellen

Individuelle Rechte bleiben inhaltsleer und ohne Wirkung, wenn sie nicht gerichtlich
durchgesetzt werden konnen.® Der rechtsgleiche Zugang zur Justiz ist deshalb ein Kernele-
ment des (Menschen-)Rechtsschutzes und zugleich das zentrale verfahrensrechtliche Mittel
zur Wahrung der Rechtsstaatlichkeit.’® Entsprechend breit ist der Justizzugang rechtlich ge-

schitzt.

1. Volkerrecht
Das Recht auf wirksamen Rechtsschutz ist im Rahmen des internationalen und des regionalen
Menschenrechtsschutzes breit anerkannt. Als erstes Instrument verankerte die Allgemeine
Erklarung der Menschenrechte (AEMR) im Jahr 1948 das Recht auf wirksamen Rechtsschutz
bei Grundrechtsverletzungen. Gemass Art. 8 AEMR hat jeder Mensch ,,Anspruch auf wirk-
samen Rechtsschutz vor den zustandigen innerstaatlichen Gerichten gegen alle Handlungen,
die seine ihm nach der Verfassung oder nach dem Gesetz zustehenden Grundrechte verlet-
zen“. Diese programmatische, also rechtlich nicht verbindliche Deklaration wurde in der Fol-
ge durch zahlreiche Menschenrechtsvertrage verbindlich gemacht, insbesondere durch den
UNO-Pakt ber birgerliche und politische Rechte (UNO-Pakt I1). So begriindet Art. 2 Ziff. 3
UNO-Pakt Il eine Rechtsweggarantie bei Verletzung der im Pakt selber festgelegten Rechte
und Freiheiten. Auf der Ebene des regionalen Menschenrechtsschutzes enthalt Art. 13 der
Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK) eine inhaltlich ahnliche, wenn auch knap-
per formulierte Bestimmung, wéhrend Art. 14 Ziff. 1 UNO-Pakt Il zusétzlich den Grundsatz
der prozeduralen Rechtsgleichheit garantiert (,,Alle Menschen sind vor Gericht gleich*). Die-
ser gilt fur sadmtliche Verfahren und garantiert neben dem rechtsgleichen Zugang auch die
Chancengleichheit und das Verbot der verfahrensmassigen Diskriminierung.'* Dariiber hinaus
enthélt Art. 14 Ziff. 2 UNO-Pakt 11 die Garantie gerichtlichen Rechtsschutzes bei strafrechtli-
chen Anklagen und bei Streitigkeiten um zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen. Auf
der Ebene des regionalen Menschenrechtsschutzes findet sich in Art. 6 Ziff. 1 EMRK eine

weitgehend deckungsgleiche Garantie. Schliesslich enthalten auch internationale Konventio-

% vgl. zum Folgenden KIENER, effektiver Rechtsschutz, S. 23 f.; KIENER, Zugang zur Justiz, S. 581 f.

10 MRA, General Comment Nr. 32 (2007), Ziff. 2.
1 MRA, General Comment Nr. 32 (2007), Ziff. 3, 7.
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nen, die spezifisch dem Schutz besonders verletzlicher Personen gewidmet sind, einen An-
spruch auf Justizzugang, so insbesondere die Behindertenrechtskonvention (Art. 13 BRK).

Uber die ausdriicklich garantierten Rechtsschutzanspriiche hinaus ist anerkannt, dass sich
auch aus den materiellen Grundrechten (insbesondere aus dem Recht auf Leben, dem Verbot
der Zwangsarbeit und dem Recht auf Achtung des Privatlebens) ein Anspruch auf verfahrens-
rechtliche Durchsetzung dieser Rechte ergeben kann.*? Das Recht auf effektiven Rechtsschutz
ist also nicht nur ein selbstdndiges Grundrecht, sondern gleichzeitig auch ein Mittel zum

Schutz und zur Verwirklichung der entsprechenden materiellen Grundrechtsgarantien.

Die Schweiz hat alle genannten volkerrechtlichen Vertrége ratifiziert. Die entsprechenden
Rechtsweggarantien sind unbestritten als justiziabel anerkannt. Dies bedeutet, dass sich der

Einzelne innerstaatlich vor allen Verwaltungs- und Justizbehdrden direkt darauf berufen kann.

2. Landesrecht
Die Bundesverfassung (BV) gewéhrleistet dem Einzelnen bei allen Rechtsstreitigkeiten ein

Recht auf effektiven gerichtlichen Rechtsschutz (Art. 29a BV) und auf gleiche und gerechte
Behandlung vor Justizbehtrden (Art. 29 Abs. 1 BV). Darlber hinaus erleichtert sie den Zu-
gang zum Recht durch den Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege und unentgeltlichen
Rechtsbeistand (Art. 29 Abs. 3 BV).

Die Verfassung des Kantons Zirich enthélt kein eigenstandiges Recht auf Justizzugang,
gewahrleistet aber kraft eines Verweises in Art. 10 Abs. 1 KV die entsprechenden Garantien

der Bundesverfassung.

Die Voraussetzungen des Verfahrenszugangs werden detailliert in den Verfahrensgesetzen
geregelt. Fur den Kanton Zirich sind dies insbesondere die Schweizerische Zivilprozessord-
nung (ZPO), die Schweizerische Strafprozessordnung (StPO) und das Verwaltungsrechtspfle-
gegesetz des Kantons Zirich (VRG). Zudem enthalten alle im Kanton Zirich geltenden Ver-
fahrensordnungen einen ausdriicklichen Anspruch auf unentgeltliche Prozessfiihrung, der die
entsprechenden Mindestgarantien des Bundesrechts (Art. 29 Abs. 3 BV) konkretisiert.*

Insgesamt betrachtet verfiigt die Schweiz Uber ein hochstehendes, mit Art. 29 Abs. 1 BV
ausdriicklich am Grundsatz der gleichen und gerechten Behandlung ausgerichtetes Justizsys-

tem, das dem Einzelnen den Zugang zur Justiz gewahrleistet. Die Verfahrensgesetze sind in

12 statt anderer KALIN/KUNZLI, Rn. 308, 859 ff., 1171; SCHWEIZER, SGK BV, Art. 10 N 20, Art. 13 N 7.
13 Art. 117 ZPO, Art. 132, Art. 136, Art. 425 StPO, § 16 VRG.
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personlicher Hinsicht neutral und rechtsgleich formuliert; keine Verfahrensordnung schliesst

bestimmte Personen oder Personengruppen vom Zugang zur Justiz aus.

Il. Personlicher Geltungsbereich

Samtliche genannten Garantien sind als Menschenrechte ausgestaltet. Sie stehen allen
Menschen zu, die sich im Hoheitsgebiet der Schweiz aufhalten und dies unabhéngig von ihrer
Nationalitat, ihrem sozialen oder aufenthaltsrechtlichen Status. Der persénliche Schutzbereich

der Garantien bezieht sich also auch auf Sans-Papiers.*
I11. Staatliche Verpflichtungen

Aus den genannten Garantien ergeben sich fiir die Staaten — und damit auch fir die Schweiz —
verschieden geartete Verpflichtungen. Gemaéss Praxis und Lehre fliessen aus den Grundrech-
ten staatliche Achtungspflichten, staatliche Schutzpflichten und staatliche Gewahrleistungs-
pflichten.” Gebunden sind alle Behdrden des Bundes, der Kantone und der Gemeinden sowie
Personen, die staatliche Aufgaben wahrnehmen (Art. 35 Abs. 2 BV). Zu beachten ist, dass in
diese Rechte nicht nur direkt und gezielt, sondern auch indirekt eingegriffen werden kann,
falls eine mittelbare Beeintréchtigung in ihrer Wirkung einem direkten Grundrechtseingriff

gleich kommt.*

Achtungspflichten auferlegen dem Staat die Pflicht, die Grundrechtsbetatigung des Einzelnen
zu respektieren und ungerechtfertigte Eingriffe in das Grundrecht zu unterlassen. Schutz-
pflichten bestehen darin, dass der Staat dem Einzelnen Schutz und Beistand bieten muss,
wenn der Justizzugang durch privaten Zwang verunmoglicht wird und der Staat um entspre-
chende Beeintrachtigungen weiss oder bei pflichtgemésser Aufmerksamkeit wissen musste
und Uber angemessene Mdoglichkeiten des Schutzes verfugt. Eine verfahrensrechtliche
Schutzpflicht ist offensichtlich, wenn die Behdrden aufgrund entsprechender Hinweise wissen
oder wissen mussten, dass eine Privatperson deshalb vom Schutz ihrer Rechte absieht, weil

sie durch einen Dritten dazu gendtigt wurde. Gewahrleistungspflichten halten den Staat dazu

4 MRA, General Comment Nr. 32 (2007), Ziff. 9.

15 Statt vieler KALIN/KUNZLI, Rn. 261 ff. Zum Folgenden KIENER, effektiver Rechtsschutz, S. 29 ff.

1 Zur mittelbaren Grundrechtsbeeintrachtigung vgl. KIENER/KALIN, S. 95 ff.
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an, positive Massnahmen zu ergreifen, damit der Einzelne seine Grundrechte wirksam ausu-

ben kann.'

Mit den staatlichen Unterlassungs-, Schutz- oder Gewahrleistungspflichten ist die Thematik
des wirksamen Justizzugangs nicht ausgeschopft, denn sowohl die Bundesverfassung (Art. 35
BV) als auch das Volkerrecht verpflichten den Staat zur umfassenden Verwirklichung der
Grund- und Menschenrechte. Diese ,,objektive” Verwirklichungspflicht hat zur Folge, dass
alle staatlichen Instanzen im Rahmen ihrer Zustandigkeit flr die effektive und tatsachliche
Gewadhrleistung der Grundrechte besorgt sein missen. Allenfalls sind daftr zusatzliche positi-
ve Massnahmen nétig.*® Zur Verwirklichung der Grundrechte gehort unbestritten die grund-
rechtskonforme und menschenrechtskonforme Auslegung des Gesetzes- und Verordnungs-

rechts.
Iv. ,,Soft Law*

Neben den fir den Staat verbindlichen Rechtsschutzbestimmungen des Volkerrechts und des
Landesrechts sind weitere — rechtlich nicht verbindliche — VVorgaben zu berticksichtigen, wel-
che aus Menschenrechtssicht die gute Regierungs- und Verwaltungspraxis im Bereich des
Justizzugangs von Sans-Papiers wiedergeben (sog. Soft Law). Im vorliegenden Zusammen-
hang von Bedeutung sind zwei Soft Law-Dokumente des Europarats, dem auch die Schweiz

als Mitglied angehort.

Allgemeine Fragen zu den Menschenrechten von Sans-Papiers behandelt die von der
Parlamentarischen Versammlung des Europarats erlassene Resolution 1509 (2006) Human
rights of irregular migrants. Die Parlamentarische Versammlung betont, dass die Instrumente
des internationalen Menschenrechtsschutzes auf alle Menschen anwendbar sind, insbesondere
auch auf Sans-Papiers (Ziff. 5). Weiter sollen die Mitgliedstaaten daftir sorgen, dass Sans-
Papiers ihre Rechte auch in der Praxis wahrnehmen kdnnen (Ziff. 16). Fir die vorliegende
Fragestellung von besonderer Bedeutung sind folgende Empfehlungen: Staaten sollen davon
absehen, die humanitére Unterstiitzung durch die Zivilgesellschaft fur strafbar zu erkléren
(Ziff. 16.3) und darauf verzichten, bestimmten Behdrden (ausdriicklich genannt sind Schulbe-
horden, Arzte und Gesundheitsbehdrden) eine Informationspflicht beziiglich der rechtlichen

Situation von Sans-Papiers zu auferlegen. Die parlamentarische Versammlung begriindet die-

1 KIENER/KALIN, S. 34 ff.; SCHWEIZER, SGK BV, Art. 35 N 11 ff.; fur den internationalen Menschenrechts-
schutz statt anderer KALIN/KUNZLI, Rn. 261 ff.

18 KIENER/KALIN, S. 42 ff.; SCHWEIZER, SGK BV, Art. 35 N 6 ff.
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se Empfehlung (Ziff. 16.4) ausdriicklich damit, dass die Betroffenen andernfalls von der
Durchsetzung ihrer Rechte absehen, um nicht entdeckt und ausgeschafft zu werden. Schliess-
lich wird den Staaten empfohlen, zum Schutz der Menschenrechte von Sans-Papiers neben
Justizbehdrden auch nicht-gerichtliche Institutionen verfligbar zu machen, wie beispielsweise
Ombudsstellen (Ziff. 16.7).

Die Européische Kommission gegen Rassismus und Intoleranz (ECRI) hat eine Empfehlung
(Nr. 16) Uber den Schutz irreguldrer Migranten (d.h. Sans-Papiers) vor Diskriminierung®
erlassen, die sich teilweise auf die oben zitierte Resolution des Europarats abstttzt. Im vorlie-
genden Zusammenhang sind folgende Empfehlungen von Belang: Grundlage der Empfehlun-
gen bildet der Grundsatz, dass die Mitgliedstaaten die personenbezogenen Daten von irreguld-
ren Migranten schitzen und sicherstellen, dass diese vollen, diskriminierungsfreien Zugang
zu angemessenen Rechtsbehelfen haben (Ziff. 4 und 7). Insbesondere ist sicherzustellen, dass
oOffentliche Einrichtungen u.a. im Bereich der Justiz keinen Melde- und Anzeigepflichten zum
Zweck der Einwanderungskontrolle und entsprechender Vollzugsmassnahmen unterliegen
(ziff. 11). Weiter sollen Rechtsvorschriften und Leitlinien ausgearbeitet werden, um staatli-
chen und privaten Akteuren einen generellen Informationsaustausch und die Weitergabe per-
sonenbezogener Daten Uber Migranten, bei denen der Verdacht auf irreguldren Aufenthalt
besteht, an die Einwanderungsbehérden grundsatzlich zu verbieten; Ausnahmen sollen nur bei
aussergewohnlichen Umstanden gelten, welche gesetzlich festgelegt sind und Gegenstand
einer gerichtlichen Uberpriifung und eines diesbeziiglichen Rechtsbehelfs sein konnen (Ziff.
12). Im Bereich des Arbeitsschutzes wird die Einrichtung von wirksamen Rechtsbehelfen
empfohlen, mit denen die Verletzung von Arbeitsnormen vorgebracht werden kann, ohne dass
die Gefahr besteht, dass personenbezogene Daten oder andere Informationen zum Zweck der
Einwanderungskontrolle und entsprechender Vollzugsmassnahmen mit den Einwanderungs-
behorden ausgetauscht werden (Ziff. 30). Schliesslich wird empfohlen, dass die Staaten Ga-
rantien vorsehen, damit irreguldre Migranten, die Opfer von Straftaten sind, ihre Rechte ken-
nen und in der Lage sind, den Strafvollzugsbehorden alle Straftaten zu melden, und vor Ge-
richt als Zeuge auszusagen und dass sie effektiven Zugang zur Justiz und anderen Rechtsbe-
helfen haben, ohne dass die Gefahr besteht, dass ihre personenbezogenen Daten oder andere
Informationen zum Zweck der Einwanderungskontrolle und entsprechender Vollzugsmass-

nahmen mit den Einwanderungsbehdrden ausgetauscht werden (Ziff. 33, 34 und 35).

19 Europaische Kommission gegen Rassismus und Intoleranz ECRI, Allgemeine politische Empfehlung Nr.

16 der ECRI, Uber den Schutz irregularer Migranten vor Diskriminierung, verabschiedet am 6. Marz 2016.
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Wenn auch rechtlich nicht verbindlich, dienen die Empfehlungen doch als Hilfen bei der
Auslegung und Konkretisierung von Normen des nationalen Rechts und geben dem Gesetz-

geber die Leitlinien fur grundrechtskonforme Regelungen vor.
V. Erkenntnisse und Uberleitung

Die rechtliche Situation von Personen ohne gultigen Aufenthaltstitel ist komplex. Jene Sans-
Papiers, die ihren Zustand als Erwachsene begriindet haben, tragen eine erhebliche Selbstver-
antwortung fur ihre Situation. Anders gestaltet sich die Lage flr minderjahrige Sans-Papiers,
welche unverschuldet den Status ihrer Eltern mittragen. So oder anders haben Sans-Papiers
keinen Rechtsanspruch auf Regularisierung ihrer Situation. Wie insbesondere der Europarat
und die ECRI betonen, kommt ihnen aber ein Anspruch auf Schutz und Durchsetzung ihrer
Grund- und Menschenrechte zu. Allerdings kénnen sie diesen Anspruch in der Praxis nur mit
dem Risiko einer Wegweisung einfordern und verzichten deshalb in der Regel auf die Gel-
tendmachung von Rechtsverletzungen. Dieser faktische Ausschluss vom Rechtsschutz steht in
einem Spannungsverhaltnis zu den staatlichen Pflichten, welche sich aus den Grund- und
Menschenrechten ergeben und welche alle Behdrden und Akteure binden, die staatliche Auf-
gaben wahrnehmen (Art. 35 Abs. 1 BV).

D. Vorgehen

Die Teilnahme an einem Justizverfahren beinhaltet das Risiko der Wegweisung eines Sans-
Papiers, wenn folgende Konstellation eintritt: Der fehlende Aufenthaltstitel wird erstens den
verfahrensfiihrenden Behorden bekannt, zweitens leiten diese die entsprechenden Informatio-
nen den zustandigen Ausléanderbehdrden weiter und drittens verfiigen die Auslanderbehdrden
darauf die Wegweisung. Es gibt damit aus rechtlicher Sicht drei Méglichkeiten, Sans-Papiers
den Zugang zur Justiz zu erleichtern und eine daran anschliessende Wegweisung zu verhin-

dern:
1. Im Verfahren werden keine Daten Uber den Aufenthaltsstatus erhoben.

2. Die verfahrensfihrenden Behorden leiten keine Daten Uber den Aufenthaltsstatus

an die Auslanderbehdrden weiter.

3. Die Auslanderbehorden sehen trotz Informationen ber den ungultigen Aufent-

haltstitel von einer Wegweisung ab.
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Angesichts der Fragestellung primares Ziel des vorliegenden Gutachtens ist es zu untersu-
chen, ob und unter welchen Bedingungen die Behorden von Stadt und Kanton Zirich entspre-
chende Daten erheben und weiterleiten dirfen und ob sie allenfalls von einer Wegweisung
absehen konnen. Zu diesem Zweck werden die anwendbaren rechtlichen Bestimmungen iden-
tifiziert und deren Tragweite — insbesondere im Licht des verfassungsrechtlichen Anspruchs
auf Justizzugang — bestimmt. Es sollen rechtlich gebotene oder zumindest rechtlich zul&ssige
Verhaltensweisen und Ermessensspielrdume identifiziert werden, die den Behorden ermdgli-
chen, Sans-Papiers den Zugang zur Justiz zu gewahren, ohne dass diesen als Konsequenz eine
Wegweisung droht. Dabei wird jeweils separat auf das Zivilverfahren, das Strafverfahren und
das verwaltungsrechtliche Verfahren eingegangen.

Sans-Papiers, welche von der Polizei angehalten und kontrolliert werden, sind nicht in ihrem
Recht auf Justizzugang berthrt. Doch auch in diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob
der Aufenthaltsstatus erhoben und weitergegeben werden muss und ob die Ausléanderbehor-
den gestiitzt darauf die Wegweisung verfligen dirfen. Zur Vermeidung von Wiederholungen

wird diese Thematik deshalb in die nachfolgenden Ausfiihrungen integriert.

Nachfolgend behandelt Kapitel E die Erhebung von Daten tiber den Aufenthaltsstatus, Kapitel
F die Bekanntgabe der Daten an die Auslanderbehdrden und Kapitel G Mdoglichkeiten der
Auslanderbehdrden, auf eine Wegweisung zu verzichten. In Kapitel H sollen gestutzt auf die
rechtliche Analyse konkrete Handlungsmdglichkeiten aufgezeigt werden, wie der Justizzu-

gang von Sans-Papiers in der Stadt und im Kanton Zirich verbessert werden konnte.

E. Erhebung von Daten Uber den Aufenthaltsstatus
I. Vorgaben des Datenschutzes und anwendbares Recht

Die Bundesverfassung gewahrleistet in Art. 13 Abs. 2 das Recht auf Datenschutz (auch:
informationelle Selbstbestimmung). Jede staatliche Bearbeitung (Erheben, Sammeln, Verar-
beiten, Aufbewahren und Weitergeben) von eigenen, personenbezogenen Daten greift in den
sachlichen Schutzbereich dieses Grundrechts ein.® Je personlichkeitsnéher die bearbeiteten
Daten sind, desto hohere Anforderungen sind auch an die Rechtfertigung des Grundrechtsein-

griffs zu stellen.?® Generell muss ein Eingriff den Anforderungen von Art. 36 BV geniigen,

2 KIENER/KALIN, S. 177 f.; MULLER/SCHEFER, S. 170; BGE 122 1360 E. 5a S. 362.
2L KIENER/KALIN, S. 177 f.; MULLER/SCHEFER, S. 170.
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d.h. auf einer genligenden gesetzlichen Grundlage beruhen, einem anerkannten offentlichen

Interesse dienen und verhaltnismassig sein sowie den Kerngehalt des Grundrechts wahren.

Art. 13 Abs. 2 BV wird durch die Datenschutzgesetze von Bund und Kantonen konkretisiert,
welche in allgemeiner Weise die VVoraussetzungen und das Verfahren bei der Bearbeitung von
Personendaten regeln.?? Das Bundesgesetz (iber den Datenschutz (DSG) ist auf Datenbearbei-
tungen von Bundesorganen und Privaten anwendbar (Art. 2 Abs. 1 DSG). Die kantonalen
Datenschutzgesetze gelten fur kantonale und kommunale Behérden, auch wenn diese Bundes-
recht vollziehen.? Im Kanton Zirich regelt das Gesetz tber die Information und den Daten-
schutz (IDG) die Bearbeitung von Personendaten. Es gilt grundsatzlich fiir die 6ffentlichen
Organe (8 2 Abs. 1 IDG), worunter alle kantonalen und kommunalen Organisationseinheiten,
juristische Personen des o6ffentlichen Rechts sowie weitere Tréager von ¢ffentlichen Aufgaben
fallen (8 3 IDG).* Fir die Gerichte, d.h. fur alle unabhangigen richterlichen Behdrden®, gilt
das IDG nur, soweit sie Verwaltungsaufgaben erfillen, nicht aber im Bereich der Rechtspre-
chung. Daten, die im Rahmen von hangigen Gerichtsverfahren bearbeitet werden, sind somit
vom Geltungsbereich des IDG ausgeschlossen. Anwendbar sind die Bestimmungen der Ver-
fahrensgesetze, namlich der Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO) und Strafprozess-
ordnung (StPO), des kantonalen Gesetzes Uber die Gerichts- und Behdrdenorganisation
(GOG) sowie des kantonalen Verwaltungsrechtspflegegesetzes (VRG).*

Weitere datenschutzrechtliche Bestimmungen finden sich in den bereichsspezifischen
Sachgesetzen von Bund und Kantonen.”” Von besonderem Interesse sind vorliegend — neben
den bereits erwdhnten Verfahrensgesetzen — die Bestimmungen zur Datenbearbeitung und -
bekanntgabe in den anwendbaren auslanderrechtlichen Erlassen.

22 KIENER/KALIN, S. 178.

2 BGE 122 1 153 E. 2d S. 156; BELSER, Datenschutzrecht, § 5 Rn. 48; BLECHTA, BSK DSG, Art. 3 N 46;
DAVET, S. 61.

24 RUDIN, Praxiskommentar IDG, § 3 N 2 ff.

2 \gl. BAERISWYL, Praxiskommentar IDG, § 2 N 4.

% BAERISWYL, Praxiskommentar IDG, § 2 N 4 ff.; vgl. auch TB DSB ZH 2009, S. 42.

2’ Beim Vollzug von Bundesrecht unterstehen die Kantone somit gleichzeitig bereichsspezifischen Daten-

schutzbestimmungen des Bundes und dem allgemeinen Datenschutzrecht des Kantons; Urteil des BGer
6B_4/2011 vom 28. November 2011, E. 2.5; BELSER/NOUREDDINE, Datenschutzrecht, § 7 Rn. 16;
BLECHTA, BSK DSG, Art. 3 N 46.
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Il. Regelung in Justizverfahren und bei Polizeikontrollen

In einem Justizverfahren (unter Einschluss des Verfahrens auf Erlass einer Verfligung)
miussen regelmassig die Personalien der Verfahrensbeteiligten bekannt sein. Es stellt sich die
Frage, ob Justizbehdrden auch Daten tiber den Aufenthaltsstatus erheben diirfen bzw. mdissen.

Diese Frage wird je nach Verfahrensart gesondert untersucht.

1. Zivilverfahren

a) Zustandige Behdrden
Als Zivilgerichte amten im Kanton Zirich die Bezirksgerichte und das Obergericht (8 3 Abs.
1 GOG). Schlichtungsbehérden geméss ZPO sind im Kanton Zirich die Friedensrichterinnen
und -richter, die Paritatischen Schlichtungsbehorden fir Streitigkeiten nach dem Gleichstel-
lungsgesetz sowie die Paritatischen Schlichtungsbehorden in Miet- und Pachtsachen (8 52
GOGQG). Ebenfalls im Bereich des Zivilrechts tatig sind die Betreibungsamter im Sinne der Ge-

setzgebung tUber Schuldbetreibung und Konkurs.

b) Grundsétze der Datenerhebung

Die ZPO enthalt keine Bestimmung, die eine Schlichtungsbehdrde oder ein Gericht zur
Erhebung des Aufenthaltsstatus einer an einem Prozess beteiligten Person verpflichtet.
Grundsatzlich haben die Parteien dem Gericht die Tatsachen, auf die sie ihre Begehren stiit-
zen, darzulegen und die Beweismittel anzugeben (Verhandlungsgrundsatz, Art. 55 Abs. 1
ZP0O).% Gegenstand des Beweises sind rechtserhebliche, streitige Tatsachen (Art. 150 Abs. 1
ZPO). Ist der ausléanderrechtliche Status einer Person nicht als eine solche Tatsache zu quali-
fizieren oder wird in Verfahren, in denen der Verhandlungsgrundsatz gilt, kein entsprechender
Beweisantrag gestellt, ist dessen Erhebung grundsétzlich unzul&ssig.

Das Privatrecht ist vom Prinzip der Gleichbehandlung der Rechtsunterworfenen geprégt. Die
Staatsangehorigkeit resp. der Aufenthaltsstatus ist regelmaéssig kein sachlich begriindetes Dif-
ferenzierungskriterium, das eine Ungleichbehandlung im Privatrecht zu rechtfertigen ver-
mag.” In den allermeisten Zivilverfahren durfte deshalb der auslanderrechtliche Status fir den
Ausgang des Prozesses nicht erheblich sein. So spielt der auslanderrechtliche Status z.B. in

einem Arbeitsprozess keine Rolle; ein Arbeitsvertrag verliert seine Gultigkeit nicht, weil kei-

% In einzelnen Rechtsbereichen gilt der eingeschrankte oder uneingeschrankte Untersuchungsgrundsatz, vgl.

z.B. Art. 247 Abs. 2 und Art. 296 Abs. 1 ZPO.

2 Dazu und zu den wenigen Ausnahmen SCHWANDER, Auslanderrecht, Rn. 2.1 ff.
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ne Arbeitsbewilligung vorliegt.®* In diesen Konstellationen besteht fur die Zivilgerichte folg-
lich auch kein Anlass, den Aufenthaltsstatus zu erheben.

Fur Konstellationen, in denen nach Massgabe des Ausléanderrechts eine Meldepflicht besteht
(Art. 97 Abs. 3 AuG i.V.m. Art. 82 Abs. 1 Satz 1 sowie Abs. 3 bis 4 VZAE), stellt sich die
Frage, ob daraus eine Pflicht zur Erhebung des auslanderrechtlichen Status der Parteien abzu-
leiten ist. Eine solche Pflicht besteht jedenfalls dann nicht, wenn das zu fallende Urteil keine
auslanderrechtlichen Auswirkungen hat (siehe dazu und zum Spezialfall von Art. 82 Abs. 1
Satz 2 VZAE hinten F. I. 2.).

c) Erhebung von Personalien
Im Verfahren, insbesondere in Schlichtungsgesuchen, Klagebewilligungen, Klagen und
Entscheiden sind die Parteien zu bezeichnen (Art. 202 Abs. 2, Art. 209 Abs. 2 Bst. a, Art. 221
Abs. 1 Bst. a, Art. 238 Bst. ¢, Art. 244 Abs. 1 Bst. a ZPO). Soweit die Parteien nicht gegen-
seitig ihre ldentitat bestreiten, durften in der Regel keine weiteren Abkl&rungen zu den Perso-

nalien erforderlich sein.

Zeuginnen und Zeugen werden gemass Art. 172 Bst. a ZPO zu ihren Personalien befragt. Was
unter diesen Begriff fallt, bestimmt sich mit Blick auf den angestrebten Zweck der Identifika-
tion des Zeugen. Die Personalien umfassen den Name, Vorname(n), das Geburtsdatum und
den Wohnort, den Heimatort oder die Staatsangehorigkeit sowie — bei Geltendmachung von

entsprechenden Zeugnisverweigerungsrechten — den Zivilstand oder den Beruf.*

Gemass § 119 GOG konnen die Gerichte in hdngigen Verfahren durch direkten elektroni-
schen Zugriff bestimmte Personendaten® von den kommunalen Einwohnerregistern erheben.
Da Sans-Papiers definitionsgemass nicht registriert sind, hatte eine solche Abfrage zur Folge,

dass ihr Status offengelegt wirde.

d) Recht auf Aussageverweigerung und Verweigerung der Mitwirkung
Parteien und Dritte sind im Zivilprozess zur Mitwirkung bei der Beweiserhebung verpflichtet
und haben insbesondere als Partei oder Zeuge wahrheitsgemdss auszusagen und Urkunden
herauszugeben (Art. 160 ZPO).

% BGE 114 Il 279 E. 2 S. 280 ff.; KIENER/MEDICI, S. 143; NIDEROST, Auslanderrecht, Rn. 9.62; CARO-
NI/GRASDORF-MEYER/OTT/SCHEIBER, S. 420.

81 GuyaN, BSK ZPO, Art. 172 N 2.

%2 Name, Vorname, Geburtsdatum, Heimatort, Geschlecht, Zivilstand, Adresse, Beruf, Datum und Herkunfts-

ort bei Zuzug sowie Datum und Zielort bei Wegzug (§ 119 GOG).
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— Fur Dritte, insbesondere Zeugen, sind die Mitwirkungspflichten echte, durchsetzbare
Rechtspflichten.® Dritte kdnnen die Mitwirkung jedoch verweigern, wenn es um die
Feststellung von Tatsachen geht, die sie oder eine ihnen nahestehende Person der Ge-
fahr strafrechtlicher Verfolgung aussetzen wirde (Art. 166 Abs. 1 Bst. b ZPO). Somit
sind Sans-Papiers, selbst auf entsprechende Nachfrage hin, nicht gehalten, einen un-
rechtmassigen Aufenthalt offenzulegen.

— Fur Parteien stellen die Mitwirkungspflichten bloss eine prozessuale Obliegenheit dar,
deren Verletzung lediglich einen Rechtsverlust zur Folge haben kann, da eine unbe-
rechtigte Verweigerung der Mitwirkung gemass Art. 164 ZPO bei der Beweiswirdi-
gung zu bericksichtigen ist.** Allerdings kommt den Parteien selbst dann kein Ver-
weigerungsrecht zu, wenn sie sich selbst der Gefahr strafrechtlicher Verfolgung aus-
setzen wiirden (Art. 163 Abs. 1 Bst. a ZPO e contrario).* Da im Zivilprozess der aus-
landerrechtliche Status der Parteien selten fur den Prozessausgang bedeutend sein
dirfte, wird die Vereigerung einer Mitwirkung in diesem Punkt regelméssig unschad-

lich sein.

Wahrend nach dem Gesagten die Mitwirkung und damit auch eine Aussage in gewissen
Fallen verweigert werden kann, sind Falschaussagen in jedem Fall unzuléssig und strafbar
(Art. 191 Abs. 2 ZPO, Art. 192 Abs. 2 ZPO i.V.m. Art. 306 StGB, Art. 171 Abs. 1 ZPO
i.V.m. Art. 307 StGB).

e) Fazit
Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die Zivilgerichte den auslanderrechtlichen Status von
Prozessbeteiligten grundsatzlich nicht erheben dirfen. Eine (in der Praxis wohl seltene) Aus-
nahme kdnnte nur dann greifen, wenn dies zur Erfllung der Meldepflicht geméss Auslander-
gesetzgebung erforderlich ist. In der Praxis kann es — insbesondere bei der Prifung von Per-
sonalien — jedoch vorkommen, dass der Status ungewollt offengelegt wird, beispielsweise bei
Verlangen des Auslanderausweises. Auch ist nicht auszuschliessen, dass andere Prozessbetei-
ligte Aussagen zum Aufenthaltsstatus machen und entsprechende Beweise vorlegen. Ob in
diesen Fallen eine Weiterleitungspflicht besteht, wird weiter hinten untersucht (siehe dazu
hinten F. 1. — 11.). Die Prozessbeteiligten sind berechtigt, bei Fragen zum Aufenthaltsstatus die

Aussage und Mitwirkung zu verweigern; eine Falschaussage ist jedoch unzul&ssig.

% ScHMID, BSK ZPO, Art. 160 N 8.
% ScHMID, BSK ZPO, Art. 160 N 8.
% Mit Hinweisen auf kritische Lehrmeinungen ScHMID, BSK ZPO, Art. 163 N 5 f.
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2. Strafverfahren

a) Zustandige Behorden

Zu den Strafverfolgungsbehdrden z&hlen im Kanton Zirich die Polizei, die Staatsanwaltschaf-
ten, die Oberstaatsanwaltschaft, die Jugendanwaltschaften und die Oberjugendanwaltschaft
sowie im Bereich des Ubertretungsstrafrechts die Statthalteramter und die Gemeinden® (§ 86
Abs. 1 GOG). Als Strafgerichte amten die Bezirksgerichte und das Obergericht (§ 3 Abs. 1
GOG). Wenn im Folgenden von Strafbehdrden gesprochen wird, sind sowohl die Strafverfol-
gungsbehorden als auch die Strafgerichte damit gemeint (vgl. Art. 12 und Art. 13 StPO).
Ebenfalls im Bereich des Strafrechts tatig sind die Opferberatungsstellen im Sinne des Bun-
desgesetzes uber die Hilfe an Opfer von Straftaten (OHG) und des entsprechenden kantonalen
Einfihrungsgesetzes (EG OHG).

b) Grundsétze der Datenerhebung
Die StPO enthalt keine Verpflichtung zur Erhebung des Aufenthaltsstatus. Gemass Art. 95
Abs. 1 StPO sind Personendaten bei der betroffenen Person oder fiir diese erkennbar zu be-
schaffen, wenn dadurch das Verfahren nicht geféhrdet oder unverhaltnismassig aufwendig
wird. War die Beschaffung von Personendaten fiir die betroffene Person nicht erkennbar, so
ist diese umgehend dartiber zu informieren, sofern keine Uberwiegenden 6ffentlichen oder

privaten Interessen entgegenstehen (Art. 95 Abs. 2 StPO).

Generell dirfen die Strafbehdrden nur ausgehend von einem Verdacht, es sei eine Straftat
begangen worden, Ermittlungs- und Untersuchungshandlungen aufnehmen (Art. 299 Abs. 2
StPO). Verlangt wird ein Anfangsverdacht; mithin ,,die auf konkreten Hinweisen beruhende
Vermutung, es sei eine strafbare Handlung begangen worden*.*” Der Verdacht muss sich noch
nicht auf eine bestimmte Person beziehen; vielmehr geniigt eine gewisse Wahrscheinlichkeit
strafbaren Verhaltens, nicht jedoch eine bloss vage Vermutung.® Die Hautfarbe oder die ver-
mutete ethnische oder religiose Zugehdrigkeit einer Person alleine gendigen nicht, um einen
Anfangsverdacht auf rechtswidrigen Aufenthalt zu begriinden (siehe dazu hinten E. II. 4.). Es

ist zu beachten, dass strafprozessuale Erhebungen, die ohne Vorliegen des verlangten Tatver-

% \vgl. § 86 Abs. 1 Bst. b i.V.m. § 89 GOG i.V.m. der Verordnung uber die Zustandigkeit der Gemeinden im
Ubertretungsstrafrecht vom 3. November 2010, LS 321.1.

¥ RIEDO/BONER, BSK StPO, Art. 299 N 15.

¥ RIEDO/BONER, BSK StPO, Art. 300 N 4 ff.
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dachts vorgenommen werden und lediglich der Begrindung eines solchen dienen, das Recht
auf Achtung und Schutz der Menschenwirde verletzen.*

Ausgehend vom Anfangsverdacht klaren die Strafverfolgungsbehérden von Amtes wegen alle
flr die Beurteilung der Tat und der beschuldigten Person bedeutsamen Tatsachen ab (Unter-
suchungsgrundsatz, Art. 6 Abs. 1 StPO). Was zur Beurteilung einer konkreten Strafsache er-
forderlich ist, bestimmt sich nach den aufgrund des Tatverdachts einschldgigen Bestimmun-
gen und héangt auch vom Verfahrensstand ab.* Die Strafbehdrden sind nicht befugt, tber un-
erhebliche Tatsachen Beweis zu fihren (Art. 139 Abs. 1 StPO). Solange kein Verdacht auf
Verletzung einer auslanderrechtlichen Strafbestimmung vorliegt und der auslédnderrechtliche
Status in einem Strafverfahren nicht in anderer Weise fur die infrage stehende Entscheidung
bedeutend ist*, ist dessen Erhebung somit unzulassig, da sie in unverhaltnismassiger Weise in
die Privatsphare des Betroffenen eingreifen wirde.*” Was fiir die beschuldigte Person gilt,

muss umso mehr fur Anzeige Erstattende, geschédigte Personen und Zeugen gelten.

Wie im Zivilprozess stellt sich die Frage, ob aus dem Umstand, dass eine auslanderrechtliche
Meldepflicht besteht (Art. 97 Abs. 3 AuG i.V.m. Art. 82 Abs. 1 Satz 1 VZAE), eine Pflicht
zur Erhebung des Aufenthaltsstatus von Verfahrensbeteiligten, insbesondere der beschuldig-
ten Person, abzuleiten ist. Wiederum besteht eine solche Pflicht jedenfalls dann nicht, wenn
das zu féllende Urteil keine ausléanderrechtlichen Auswirkungen hat (siehe dazu und zum
Spezialfall von Art. 82 Abs. 1 Satz 2 VZAE hinten F. I. 2.).

Gemass Art. 301 Abs. 1 StPO ist jede Person und damit auch jede Person ohne gultigen
Aufenthaltstitel berechtigt, Straftaten bei einer Strafverfolgungsbehorde schriftlich oder
mandlich anzuzeigen. Informationen uber den auslanderrechtlichen Status der betroffenen
Person sind zu diesem Zweck nicht erforderlich, im Gegenteil konnte deren Erhebung eine
Anzeige verhindern und stiinde damit auch im Widerspruch zum 6ffentlichen Interesse an der

Verfolgung von Straftaten. Zudem verlangt das strafprozessuale Legalitatsprinzip (Art. 7

% LANDSHUT/BOSSHARD, ZK StPO, Art. 299 N 26.

% RIEDO/FIOLKA, BSK StPO, Art. 6 N 67 ff.; WOHLERS, ZK StPO, Art. 6 N 6.
*' WOHLERS, ZK StPO, Art. 139 N 16; GLESs, BSK StPO, Art. 139 N 33.

2 \gl. WOHLERS, ZK StPO, Art. 139 N 4.
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StPO), dass grundsatzlich jede Strafanzeige entgegenzunehmen und zu bearbeiten ist.® Die

Anzeige kann deshalb auch anonym oder pseudonym erstattet werden.*

Das Antragsrecht steht allen Personen zu, die durch eine Tat verletzt worden sind, die nur auf
Antrag strafbar ist (Art. 30 Abs. 1 Schweizerisches Strafgesetzbuch [StGB]). Es kann schrift-
lich oder mindlich ausgelibt werden (Art. 304 Abs. 1 StPO). Ein Strafantrag erfordert die
Angabe der Identitdt, um insbesondere die Antragsberechtigung priifen zu kénnen.* Auch fir
die Konstituierung als Privatklagerschaft gemass Art. 118 StPO muss die Identitit bekannt
sein. Die Strafbehdrden haben in diesem Zusammenhang insbesondere auch die Rechte der
beschuldigten Person (namentlich auf umfassende Sachverhaltsabkldrung) zu wahren. Dies
erfordert gegebenenfalls eine Interessenabwédgung mit den Interessen von Sans-Papiers auf
Wahrung ihrer Privatsphare und ihres Rechts auf Justizzugang. Die Angabe des auslander-
rechtlichen Aufenthaltsstatus darf jedenfalls solange nicht verlangt werden, als nicht zwin-
gende Interessen der beschuldigten Person oder 6ffentliche Interessen an der Strafverfolgung

diese verlangen.

¢) Erhebung von Personalien
Im Verfahren, insbesondere in der Anklageschrift, in Urteilen und verfahrenserledigenden
Entscheiden sind die beschuldigte Person, die geschadigte Person und die Privatklagerschaft
zu bezeichnen (Art. 325 Abs. 1 Bst. d und e, Art. 326 Abs. 1 Bst. a, Art. 81 Abs. 2 Bst. ¢
StPO). Polizeilich angehaltene und einzuvernehmende Personen werden nach ihren Persona-
lien befragt. Es kdnnen Ausweispapiere verlangt resp. weitere Erhebungen zu ihrer Identitét
durchgefuhrt werden (Art. 215, Art. 143 Abs. 1 und 3 StPO).

Wie die Behorden im Zivilprozess haben sich auch die Strafbehdrden beim Umfang der zu
erhebenden Personalien am Zweck der Identitatsfeststellung zu orientieren.*® § 119 GOG be-
rechtigt auch die Strafverfolgungsbehdrden und Strafgerichte, Personendaten von den kom-
munalen Einwohnerregistern durch direkten elektronischen Zugriff abzufragen. Gemass Art.
95 Abs. 1 StPO mussen die Personendaten jedoch zundchst bei der betroffenen Person selbst

beschafft werden.

3 LANDSHUT/BOSSHARD, ZK StPO, Art. 301 N 5; RIEDO/BONER, BSK StPO, Art. 301 N 14.

“  RIEDO/BONER, BSK StPO, Art. 301 N 14; LANDSHUT/BOSSHARD, ZK StPO, Art. 301 N §;
SCHMID/JOSITSCH, Rn. 1209.

% RIEDO/BONER, BSK StPO, Art. 304 N 6.
8 vgl. dazu HARING, BSK StPO, Art. 143 N 6 und GODENzI, ZK StPO, Art. 143 N 21.
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d) Recht auf Aussageverweigerung und Verweigerung der Mitwirkung
Die Privatklagerschaft ist zur Aussage, die geschadigte Person und Zeugen sind zur wahr-
heitsgemassen Aussage verpflichtet (Art. 180 Abs. 2, Art. 166 Abs. 1, Art. 163 Abs. 2 StPO).
Diese Personen missen sich jedoch nicht selbst derart belasten, dass sie strafrechtlich ver-
antwortlich gemacht werden kénnten — auch hier gilt ein Aussageverweigerungsrecht (Art.
180 Abs. 2, Art. 166 Abs. 1, Art. 169 Abs. 1 StPO). Dieses wirkt auch bei der Abklarung der
Personalien.”” Die beschuldigte Person muss sich generell nicht selbst belasten; sie hat na-
mentlich ein umfassendes Aussage- und Mitwirkungsverweigerungsrecht, muss sich jedoch
den gesetzlich vorgesehenen Zwangsmassnahmen unterziehen (Art. 113 Abs. 1 StPO). Die
Prozessbeteiligten sind somit nicht verpflichtet, von sich aus oder auf Nachfrage hin ihren

ungultigen Aufenthaltsstatus offenzulegen.

e) Fazit
Zusammenfassend sind die Strafbehdrden zur Erhebung des Aufenthaltsstatus nur berechtigt,
wenn ein Anfangsverdacht auf Begehung eines auslanderrechtlichen Delikts vorliegt, wenn
die Information fiir den zu fallenden Entscheid aus anderen Griinden erheblich ist oder wenn
eine auslanderrechtliche Meldepflicht dies verlangt. Die Strafbehdrden haben im Verfahren
weit gehende Befugnisse zur Abklarung der erforderlichen Personalien von Prozessbeteilig-
ten, bei Erstattung einer Strafanzeige kann auf die Angabe der Identitat des Anzeigers jedoch
verzichtet werden. Im Falle einer Selbstbelastung sind die Prozessbeteiligten von Aussage-
und Mitwirkungspflichten befreit. Geschédigte Personen und Zeugen durfen jedoch nicht

falsch aussagen.

3. Verwaltungsrechtliche Verfahren

a) Zustandige Behdrden
Im Verfahren auf Erlass einer Verfuigung sowie im verwaltungsinternen Beschwerdeverfahren
sind, soweit keine abweichenden Vorschriften bestehen, die Verwaltungsbehdrden der Ge-
meinden, der Bezirke und des Kantons sowie die jeweils bezeichneten Rekursinstanzen zu-
stdndig (88 4 und 19b VRG). Das Verwaltungsgericht amtet als gerichtliche und letzte kanto-
nale Instanz; wiederum bleiben abweichende gesetzliche Regelungen vorbehalten (8 41 Abs.
1 VRG).

Sowohl die Stadt wie auch der Kanton Zirich verfugen ber eine Ombudsperson (gemass

dem Wortlaut von Art. 39 GO: ,,dic bzw. der Beauftragte in Beschwerdesachen®), die im

4T HARING, BSK StPO, Art. 143 N 6a; GODENzI, ZK StPO, Art. 143 N 23.
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Verkehr zwischen Birgerinnen und Birgern und der Verwaltung vermittelt. So kann sie ge-
maéss den Vorschriften des VRG (8 87 ff.) resp. der Gemeindeordnung der Stadt Zlrich (Art.
39 GO) Rat erteilen, Besprechungen mit den Behorden anordnen und ihnen zuhanden schrift-

liche Empfehlungen abgeben.

b) Grundsétze der Datenerhebung
Im nicht-gerichtlichen Verwaltungsverfahren werden Datenbearbeitungen durch das
kantonale IDG geregelt, es kdnnen aber auch sachbereichsspezifische Regeln gelten. Das
Verwaltungsrechtspflegegesetz (VRG) findet als allgemeines Verfahrensgesetz erganzend

Anwendung.

Eine Datenbearbeitung muss den datenschutzrechtlichen Grundprinzipien der Gesetzmaéssig-
keit (8 8 Abs. 1 IDG), der Verhéltnisméssigkeit (§ 8 Abs. 1 IDG), der Zweckbindung (8§ 9
IDG), der Transparenz (8 12 IDG), der Integritat (§ 7 Abs. 2 IDG) und der Sicherheit (8 7
Abs. 1 IDG) geniigen.® Ein 6ffentliches Organ darf Personendaten (nur) bearbeiten, soweit
dies zur Erflllung seiner gesetzlich umschriebenen Aufgaben geeignet und erforderlich ist (8
8 Abs. 1 IDG). Als gesetzliche Grundlage genligt somit eine allgemeine Umschreibung der
Aufgaben des betreffenden Organs, eine ausdrickliche Regelung der Datenbearbeitung ist
nicht notwendig. Immerhin bedarf die Bearbeitung von besonderen Personendaten® einer hin-
reichend bestimmten Grundlage in einem formellen Gesetz (§ 8 Abs. 2 IDG). Geeignet und
erforderlich ist die Datenbearbeitung dann, wenn sie nach objektiven Kriterien der unmittel-
baren Aufgabenerfullung dient, nicht einen daruber hinausgehenden Bedarf abdeckt und die
Aufgabe nicht auch ohne die Daten erfiillt werden kann.*® Die Datenbearbeitung muss zudem
flr den Betroffenen zumutbar sein, d.h. mit Blick auf den Bearbeitungszweck und die Person-
lichkeitsbeeintrachtigung einer gesamthaften Abwagung aller betroffenen o6ffentlichen und
privaten Interessen standhalten.>* Auch die Bearbeitung des Aufenthaltsstatus von betroffenen
Personen muss somit zumindest aus der gesetzlichen Aufgabe der Behorde hervorgehen und

verhéltnismassig sein.

48 BAERISWYL, Praxiskommentar IDG, § 8 N 1.

* Zu diesem Begriff § 3 IDG und RUDIN, Praxiskommentar IDG, § 3 N 25.

% BAERISWYL, Praxiskommentar IDG, § 8 N 8 f.; EPINEY, Datenschutzrecht, § 9 Rn. 27; MAURER-
LAMBROU/STEINER, BSK DSG, Art. 4 N 11.

. BGE 138 Il 346 E. 9.2 S. 362; Botschaft DSG, S. 450; MAURER-LAMBROU/STEINER, BSK DSG, Art. 4 N
11; EPINEY, Datenschutzrecht, § 9 Rn. 27; ROSENTHAL, Handkommentar DSG, Art. 4 N 21; MunD, Kom-
mentar AuG, Vorb. zu Art. 101-111, N 16 f.
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Im verwaltungsgerichtlichen Verfahren hat das Verwaltungsgericht (nur) die zur Abklarung
des Sachverhaltes erforderlichen Beweise zu erheben (8 60 VRG). Sowohl im nicht-
gerichtlichen als auch im gerichtlichen Verwaltungsverfahren erfolgt die Sachverhaltsabkla-
rung von Amtes wegen durch die zustandige Behdrde (Untersuchungsgrundsatz), die am Ver-
fahren Beteiligten haben jedoch mitzuwirken (88 7 und 60 VRG). Diese Obliegenheit der Be-
teiligten wird allerdings vom Prinzip der Verhaltnismassigkeit begrenzt. Inwiefern das straf-

rechtliche Selbstbelastungsverbot auch im Verwaltungsverfahren gilt, ist umstritten.>

4. Polizei
In der Stadt Zirich operieren die Kantons- und die Stadtpolizei, ihr jeweiliges Aufgabengebiet

wird im kantonalen Polizeiorganisationsgesetz (POG, 8§ 13 ff. und 21 ff.) ausgeschieden.

Die Erhebung von Daten durch die Polizei richtet sich im Rahmen der Strafverfolgung, d.h.
bei der Aufklarung von Straftaten, nach der StPO, dem GOG und dem IDG (vgl. Art. 15 Abs.
1 StPO, 8 2 Abs. 2 PolG). Im Bereich der anderen polizeilichen Aufgaben sind das kantonale
Polizeigesetz (PolG) und das IDG anwendbar (vgl. § 51 PolG). Zu den genannten anderen
Aufgaben zahlen die Verhinderung und Erkennung von Straftaten im Rahmen von Vorermitt-
lungen, die Erhéhung der Verkehrssicherheit und Verhiitung von Unféllen im Strassenverkehr
und auf offentlichen Gewassern sowie die Abwehr von unmittelbar drohenden Gefahren und
die Beseitigung entsprechender Stdérungen; dies gilt, solange nicht aufgrund eines An-
fangsverdachts gemass Art. 299 ff. StPO ein Strafverfahren eingeleitet wird (88 3 und 4
PolG).*

Fur die strafprozessuale, repressive Polizeitatigkeit kann auf die Ausfihrungen zum
Strafverfahren verwiesen werden (siehe dazu vorne E. Il. 2.). Gemass Art. 215 StPO (polizei-
liche Anhaltung) kann die Polizei im Interesse der Aufklarung einer Straftat eine Person an-
halten und wenn nétig auf den Polizeiposten bringen, um ihre Identitat festzustellen, sie kurz
zu befragen, abzukléren, ob sie eine Straftat begangen hat oder ob nach ihr oder nach Gegen-
stdnden, die sich in ihrem Gewahrsam befinden, gefahndet wird. Die Polizei kann die ange-
haltene Person u.a. verpflichten, ihre Personalien anzugeben oder Ausweispapiere vorzulegen.

Eine Anhaltung findet in der Frihphase des Strafverfahrens statt und bezweckt, die Identitat

%2 DONATSCH, Kommentar VRG, § 60 N 6 f.; KIENER/RUTSCHE/KUHN, Rn. 708.

3 vgl. dazu z.B. PLUSS, Kommentar VRG, § 7 N 106; fiir Unzumutbarkeit der Mitwirkung im Falle einer
Selbstbelastung KIENER/RUTSCHE/KUHN, Rn. 709.

> vgl. zur Abgrenzung von polizeilichen Vorermittlungen und strafprozessualem Ermittlungsverfahren

LANDSHUT/BOSSHARD, ZK StPO, Art. 299 N 13 ff.
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der angehaltenen Person zu Uberprifen und festzustellen, ob nach den Umstanden der konkre-
ten Situation ein Zusammenhang der betreffenden Person mit Delikten als moglich erscheint.
Ein konkreter Tatverdacht wird nicht vorausgesetzt.”® Fir die strafprozessuale Anhaltung
muss jedoch ein vager Verdacht in Bezug auf eine begangene Straftat, nicht aber in Bezug

auf die angehaltene Person selbst, bestehen.*

Die Datenbearbeitung im Bereich der préventiven Polizeitatigkeit wird von 8§ 51 ff. PolG
und subsididr vom IDG geregelt. Das PolG kennt eine der strafprozessualen Anhaltung &hnli-
che, nur schwierig von ihr zu unterscheidende Massnahme, die Personenkontrolle und Identi-
tatsfeststellung geméss § 21 PolG. Demnach darf die Polizei eine Person anhalten, deren
Identitat feststellen und abklaren, ob nach ihr oder nach Fahrzeugen, anderen Gegenstéanden
oder Tieren, die sie bei sich hat, gefahndet wird. Die angehaltene Person ist verpflichtet, An-
gaben zur Person zu machen, mitgefiihrte Ausweis- und Bewilligungspapiere vorzuzeigen

und zu diesem Zweck Behéltnisse und Fahrzeuge zu 6ffnen.

Sowohl die Personenkontrolle nach Art. 215 StPO als auch jene nach § 21 PolG greifen in das
Recht auf personliche Freiheit gemass Art. 10 BV ein und werden deshalb durch das Erfor-
dernis eines Offentlichen Interesses und das Verhéaltnismassigkeitsprinzip begrenzt. Eine Per-
sonenkontrolle muss sich mithin auf sachliche Grinde abstutzen kdnnen und im konkreten
Fall geeignet, erforderlich und zumutbar sein.*” Das 6ffentliche Interesse bestimmt sich mit
Blick auf die gesetzlich umschriebenen Aufgaben der Polizei, welche insbesondere den 8§88 3
ff. PolG zu entnehmen sind.*® Anhaltungen kdnnen gemass Bundesgericht im Sinn der Ver-
haltnismassigkeit erforderlich sein, wenn sich Auffalligkeiten hinsichtlich von Personen, Ort-
lichkeiten oder Umstanden ergeben und ein entsprechendes polizeiliches Handeln gebieten.
Es missen objektive Grinde, besondere Umstande oder spezielle Verdachtselemente dazu
Anlass geben oder diese rechtfertigen, beispielsweise eine verworrene Situation, die Anwe-
senheit in der Nahe eines Tatortes, eine Ahnlichkeit mit einer gesuchten Person und Ver-

dachtselemente hinsichtlich einer Straftat. Ganz generell fordert das Bundesgericht von den

®  BGE 1391V 128 E. 1.2 S. 131; ALBERTINI/ARMBRUSTER, BSK StPO, Art. 215 N 6 f.
®  WEDER, ZK StPO, Art. 215 N 2 und 8.

> BGE 136187 E.5.2S.101f.;109 la 146 E. 4b S. 149 ff.

% SKMR, Gutachten Personenkontrollen, S. 19 f.
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Polizeiorganen Zuriickhaltung und Respekt.* Eine grundlose, beliebige, aus persoénlicher
Neugierde erfolgende oder gar schikandse Anhaltung ist nach der Gerichtspraxis unzuléssig.*

Zudem hat die Polizei bei einer Personenkontrolle das Diskriminierungsverbot (Art. 8 Abs. 2
BV) zu beachten. Die Tragweite dieser Achtungspflicht wurde in einem ausfiihrlichen Gut-
achten zuhanden der Stadt Zirich konkretisiert.® So kann die Hautfarbe oder die vermutete
ethnische oder religiése Zugehdorigkeit als «alleinstehendes oder priméres bzw. ausschlagge-
bendes Merkmal fiir die Selektion einer Personx fiir eine Personenkontrolle nicht geniigen.
Vielmehr braucht es einen oder mehrere weitere, objektive Anhaltspunkte, die zusammenge-
nommen und entsprechend gewichtet die Kontrolle einer spezifischen Person rechtfertigen.®
Personenkontrollen, die sich nicht auf konkrete Fahndungsbeschreibungen o.4. stutzen kon-
nen, sollten mithin grundsétzlich verhaltens- und nicht merkmalszentriert erfolgen. Insbeson-
dere genugt ein Generalverdacht auf illegalen Aufenthalt aufgrund des &@usseren Erschei-

nungsbildes einer Person nicht, um eine Kontrolle zu rechtfertigen.®

Die Polizei ist zwar aufgrund des Legalitatsprinzips, des strafprozessualen Verfolgungs-
zwangs und des Gebots der Rechtsgleichheit zum Tatigwerden in ihrem Aufgabengebiet ver-
pflichtet. Sie verfugt jedoch in den oben beschriebenen (verfassungs-)rechtlichen Schranken
bei der Auswahl von Situationen und Personen fiir Polizeikontrollen (ber einen Ermessens-
spielraum. Verpflichtet zur Einleitung von Ermittlungen und insbesondere zur Uberpriifung
des Aufenthaltsstatus ist sie erst bei Vorliegen eines Anfangsverdachts auf illegalen Aufent-
halt. Solange ein solcher nicht gegeben ist, kann sie — resp. muss sie im Sinne einer milderen
Massnahme — die Identitat von kontrollierten Personen so feststellen, dass der Aufenthaltssta-
tus nicht offengelegt werden muss. Gemass Bundesgericht kdnnen je nach Situation auch rein

verbale Angaben zur Person geniigen.®

¥  BGE136187E.52S.101f.; 109 la 146 E. 4b S. 149 ff.

0  BGE 136187 E.5.2S.101f.; 109 la 146 E. 4b S. 149 ff.: ALBERTINI/ARMBRUSTER, BSK StPO, Art. 215
N 7; WEDER, ZK StPO, Art. 215 N 8.

6 SKMR, Gutachten Personenkontrollen, S. 1 ff.
% SKMR, Gutachten Personenkontrollen, S. 21 f.
% SKMR, Gutachten Personenkontrollen, S. 23 f.
*  BGE 109 la 146 E. 4b S. 149 ff.
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I11. ldentifikation ohne Offenlegung des Aufenthaltsstatus

1. Allgemeines
Wie gesehen missen die Behorden in zahlreichen Fallen die Identitat einer verfahrensbeteilig-
ten Person kennen, damit sie ihre gesetzlichen Aufgaben erflllen kénnen. Der Aufenthaltssta-
tus gehort zwar oftmals nicht zu den fiir die Aufgabenerfiillung erforderlichen Informationen
und dirfte deshalb aus datenschutzrechtlicher Sicht auch nicht erhoben werden. Ein ungdilti-
ger Aufenthaltsstatus kann jedoch ungewollt offengelegt werden, wenn z.B. die Vorlage eines
schweizerischen amtlichen Ausweises (ID, Pass, Flhrerschein oder eben Auslanderausweis)
verlangt wird. Im Folgenden wird néher auf die Frage eingegangen, wie eine solche unge-

wollte Offenlegung verhindert werden kann.

Keine der vorne untersuchten Verfahrensbestimmungen verpflichtet die Behdrden dazu, bei
der Feststellung und Verifikation der Identitat eine bestimmte Vorgehensweise zu wéahlen®;
insbesondere wird nicht die Uberpriifung gerade des Auslanderausweises oder z.B. die Kon-
sultation eines amtlichen Registers verlangt. So kann unter Umstanden auch eine rein verbale
Identifikation des Betroffenen ausreichend sein.® Fir die Identitatsfeststellung von Zeugen im
Zivilprozess kann gentigen, wenn die Parteien anwesend sind und ihnen der Zeuge personlich
bekannt ist®” oder sogar ausreichen, dass niemand dessen ldentitét bestreitet. Auch (allenfalls
nicht mehr aktuelle) Ausweispapiere des Heimatstaats eines Sans-Papiers erfullen den Identi-
fikationszweck im Verfahren in der Regel. Ebenfalls in Frage kdme unter Umsténden die Ein-
holung von Auskunften anderer Behorden. Eine neuere Idee ist die Identifikation mittels einer

sogenannten City Card, darauf wird sogleich eingegangen.

2. City Card
Die Idee der City Card stammt u.a. aus New York und steht fiir einen stadtischen Identitats-
ausweis, der unabhangig vom Aufenthaltsstatus vergeben wird. Alle Stadtbewohnerinnen und
-bewohner, insbesondere auch Sans-Papiers, sollen sich damit gegentber Behtrden und priva-
ten Dienstleistungserbringern ausweisen kénnen, ohne ihren Aufenthaltsstatus oder andere
aus Sicht des Diskriminierungsverbots sensible Merkmale offenlegen zu missen. So kommen
die Angehdrigen potentiell benachteiligter Bevolkerungsgruppen in den Genuss der gleichen

Rechte wie die restliche Stadtbevélkerung. Damit die City Card ihre Funktionen erfillen

% vgl. zum Zivilprozess GUYAN, BSK ZPO, Art. 172 N 3; zum Strafprozess HARING, BSK StPO, Art. 143 N
30; GODENzI, ZK StPO, Art. 143 N 21.

% 5o das Bundesgericht fiir Polizeikontrollen in BGE 109 la 146 E. 4b S. 149 ff.
" GuyaAN, BSK ZPO, Art. 172 N 3.
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kann, muss sie unter der Stadtbevolkerung moglichst breit genutzt werden, insbesondere auch
durch Personen, die nicht zur oben definierten Zielgruppe gehdren. Um eine entsprechend
weite Verbreitung der City Card sicherzustellen, werden deshalb damit z.B. Ermdssigungen
fir Eintritte in Kulturinstitutionen oder andere 6ffentliche Einrichtungen verbunden.®® Die

Wirkung einer City Card ist auf das stadtische Hoheitsgebiet beschrankt.

Die Einfuhrung einer solchen Identitatskarte in der Stadt Zirich misste mit dem tbergeord-
neten Recht des Kantons und des Bundes vereinbar sein. Fur den Vollzug von Wegweisungen
sind gemaéss Art. 71 Bundesgesetz tber die Auslanderinnen und Ausléander (AuG) die Kanto-
ne (einschliesslich ihrer Gemeinden) verantwortlich®, der Gesetzesvollzug wird vom Bundes-
rat beaufsichtigt (Art. 124 Abs. 1 AuG). Die Kantone haben innerhalb ihres Hoheitsgebiets
die zustandigen Behérden zu bezeichnen (vgl. Art. 124 Abs. 2 AuG). Die Einfuhrung einer
stadtischen City Card durfte vor diesem Hintergrund nicht dazu fuhren, dass der VVollzug der

Auslandergesetzgebung vereitelt wird.™

Fur die Ausstellung einer Zircher City Card konnte ein anderer Identitatsnachweis der
zukiinftigen Karteninhaberin notwendig sein und damit allenfalls ein ungultiger Aufenthalts-
status offengelegt werden. Es ist deshalb sicherzustellen, dass die ausstellende Behérde nicht
unter die ausléanderrechtlichen Melde- oder strafprozessualen Anzeigepflichten fallt (siehe
dazu hinten F. I. — I1.). Schliesslich ist festzuhalten, dass das Vorzeigen einer City Card in
einem Justizverfahren oder anlésslich einer Polizeikontrolle — &hnlich wie das &ussere Er-
scheinungsbild — grundsétzlich keinen Anfangsverdacht auf einen illegalen Aufenthalt be-
grindet und deshalb keine Ermittlungs- oder Anzeigepflichten auslost (siehe dazu vorne E. II.
2. b) und hinten F. 11. 4.). Dies muss umso mehr gelten, wenn die City Card unter der Bevol-

kerung weit verbreitet ist.

%8 vgl. dazu DALEY TAMARA C./LUNN LAUREL/HAMILTON JENNIFER/BERGMAN ARTIS/TAPPER DONNA, ID-

NYC: A Tool of Empowerment, A Mixed-Methods Evaluation of the New York Municipal ID Program,
2016, http://www1.nyc.gov/site/idnyc/about/idnyc-program-evaluation.page; Verein Ziri City Card,
https://www.zuericitycard.ch/projekt; Verein Tour de Lorraine, antidot-inclu Nr. 26, Januar 2018,
https://www.tourdelorraine.ch/fileadmin/dokumente/2018/1217 antidot_11_ defBsm_links.pdf; alle zuletzt
besucht am 23. Januar 2018.

% vgl. TREMP, Kommentar AuG, Art. 64 N 7.

" Eine vertiefte Priifung der Vereinbarkeit einer City Card mit dem tbergeordneten Recht, inshesondere auch

in anderen Rechtsbereichen als dem Auslanderrecht, ist nicht Gegenstand dieses Gutachtens.
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F. Bekanntgabe von Daten Uber den Aufenthaltsstatus

Selbst wenn den Behorden (ausnahmsweise) erlaubt ist, den Aufenthaltsstatus eines
Verfahrensbeteiligten zu erheben, ist damit noch nicht gesagt, dass sie die erhobenen Daten
auch Dritten, insbesondere den Auslédnderbehdrden, bekanntgeben dirfen. In welchen Kons-

tellationen dies zutrifft, ist im Folgenden zu untersuchen.
I. Auslanderrechtliche Meldepflichten

Das Bundesgesetz Uber die Auslanderinnen und Auslander (AuG) sieht in Art. 97 AuG eine

spezielle Regelung zur Amtshilfe und Datenbekanntgabe im Bereich des Ausléanderrechts vor.

1. Art. 97 Abs. 2 AuG
Art. 97 Abs. 1 AuG bezieht sich auf das Verhaltnis der mit dem Vollzug des Auslanderrechts
betrauten Behorden untereinander. Der hier interessierende Art. 97 Abs. 2 AuG verpflichtet
andere Behorden des Bundes, der Kantone und der Gemeinden dazu, die fur den Vollzug des
Gesetzes notwendigen Daten und Informationen auf Verlangen den Auslanderbehdrden be-
kannt zu geben. Aufgrund der allgemein gehaltenen Formulierung sowie der fehlenden Aus-
einandersetzung des Gesetzgebers mit verschiedenen Fallkonstellationen und Interessenlagen
ist mit der Lehre davon auszugehen, dass das Gesetz lediglich eine Pflicht zur Amtshilfe nach
den hierfur geltenden allgemeinen Grundsatzen verankert.” Daten dirfen deshalb nur in ei-
nem begriindeten Einzelfall und nur auf Anfrage weitergegeben werden.”” Gemass dem Prin-
zip der Verhaltnismassigkeit hat die Gbermittelnde Behdrde also nicht nur die Erforderlichkeit
der Datenbekanntgabe sorgfaltig zu priifen™, sondern auch eine umfassende Interessenabwa-
gung zwischen dem Interesse an der Durchsetzung des Auslénderrechts und den entgegenste-
henden privaten und &ffentlichen Interessen vorzunehmen.™ Spezialgesetzliche Geheimhal-

tungspflichten, die auch gegenuber Amtsstellen zur Anwendung kommen, gehen der Daten-

"t vgl. DAVET, S. 62 f.; MUND, Kommentar AuG, Art. 97 N 9.

2 Botschaft AuG, S. 3823; MUND, Kommentar AuG, Art. 97 N 8 f.; THUR, Kommentar Migrationsrecht, Art.
97 AuG N 2; BIGLER, Code annoté, Art. 97 N 7 f.

" THUR, Kommentar Migrationsrecht, Art. 97 AuG N 2 spricht sich diesbeziglich fiir eine restriktive Ausle-

gung aus; MUND, Kommentar AuG, Art. 97 N 10.

™ DAVET, S. 63; BAERISWYL, Auslanderrecht, Rn. 13.75. Die Weisung V1. des SEM, S. 4, Ziff. 1.5.2; Bic-
LER, Code annoté, Art. 97 N 7 und 9, und MUND, Kommentar AuG, Art. 97 N 10, verlangen allgemein eine
Prifung der Verhaltnisméassigkeit.

25



72

bekanntgabe vor.” Zudem ist die Amtshilfe nicht zuldssig, wenn es der ersuchenden Auslan-
derbehdrde zumutbar ist, die erforderlichen Informationen direkt bei der betroffenen Person

einzuholen.™

Infolge dieser Interessenabwégung wird eine Meldung in verschiedenen Sachbereichen als
unzuldssig erachtet. So bestehen bei medizinischen Behandlungen (Art. 321 StGB)”, im Be-
reich der Sozialversicherungen (Art. 33 ATSG, Art. 86 und 86a BVG)™ und der Steuern (Art.
110 DBG)” spezialgesetzliche Geheimhaltungspflichten, die der auslanderrechtlichen Melde-
pflicht vorgehen. Gemass Art. 12 Abs. 2 Bundesgesetz tiber Massnahmen zur Bekampfung
der Schwarzarbeit (BGSA) geben die Sozialversicherungsbehdrden die Ergebnisse ihrer Kon-
trollen den Asyl- und Auslanderbehdrden bekannt, wenn die betroffene Person ein Erwerbs-
einkommen erzielt hat, fir das die Sozialversicherungsbeitrage nicht entrichtet wurden, und
sich nicht sogleich ergibt, dass sich die betroffene Person rechtmassig in der Schweiz aufhalt.
Eine Meldung hat jedoch zu unterbleiben, wenn die Sozialversicherungsbeitrage korrekt ab-
geflihrt wurden.® Das Interesse an einem umfassenden Versicherungsschutz — auch fiir Sans-
Papiers — wird damit hoher gewichtet als das entgegenstehende auslanderrechtliche Interesse.
Im Bereich der Schule tiberwiegt das Interesse an der Grundschulbildung das ¢ffentliche Inte-
resse an der Durchsetzung des Auslanderrechts, weshalb eine Meldung von Schulerinnen und
Schiilern ohne Aufenthaltstitel an die Auslanderbehdrden unzuléssig ist.*

> Botschaft AuG, S. 3823; MuND, Kommentar AuG, Art. 97 N 12; THUR, Kommentar Migrationsrecht, Art.
97 AuG N 4; BIGLER, Code annoté, Art. 97 N 7; vgl. auch Urteil des BGer 2A.692/2006 vom 1. Februar
2007, E. 4.2.2.

® " Urteil des BGer 2C_171/2016 vom 25. August 2016, E. 3.2.1; BAERISWYL, Auslanderrecht, Rn. 13.70;
MuND, Kommentar AuG, Art. 97 N 11; vgl. auch TB DSB ZH 1996, S. 15.

" M.w.H. DAVET, S. 70 ff.; PETRY, S. 266 ff.

®  Fir die Krankenversicherung ausdriicklich festgehalten in der Weisung des Bundesamits fiir Sozialversiche-

rungen betreffend Versicherungspflicht der Sans-papiers, Kreisschreiben 02/10, 19. Dezember 2002;
m.w.H. DAVET, S. 68; PETRY, S. 266 ff. Im Bereich der Arbeitslosenversicherung wurde die Schweige-
pflicht gegeniiber den Auslanderbehorden eingeschrankt (siehe Art. 97a Abs. 1 Bst. b AVIG und Art. 97
Abs. 3 Bst. e AuG).

®  M.w.H. DAVET, S. 74.

8 M.w.H. DAVET, S. 84 ff.; TB DSB ZH 2009, S. 41; vgl. auch Statusbericht Datenaustausch, S. 11 ff.

8. PETRY, S. 279; DAVET, S. 75 f.; PFENNINGER-HIRSCHI/HAFNER, Auslanderrecht, Rn. 24.38 ff. Eine ent-

sprechende Ausnahme wird auch gemass Art. 97 Abs. 3 Bst. d®*®" AIG gelten, welcher Schulbehérden im
Falle von Disziplinarmassnahmen einer verscharften Meldepflicht unterstellt (Botschaft AIG, S. 2432 f.).
Sie wurde in Art. 82¢c Abs. 2 VE-VZAE ausdriicklich geregelt (Erlauternder Bericht VZAE, S. 28).
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2. Art. 97 Abs. 3 AuG
Eine im Verhaltnis zu Art. 97 Abs. 2 AuG weiter gehende, spezifischer formulierte Melde-
pflicht enthalt Art. 97 Abs. 3 AuG. Sie ist insbesondere in Gerichtsverfahren anwendbar. lhre
Tragweite wird in den nachfolgenden Ausflihrungen untersucht.

a) Inhalt und Konkretisierung auf Verordnungsstufe
Der als Delegationsnorm ausgestaltete Art. 97 Abs. 3 AuG hat folgenden Wortlaut:
Der Bundesrat bestimmt, welche Daten den Behdrden nach Absatz 1 gemeldet werden miissen bei:

a. der Eréffnung von Strafuntersuchungen;

b. zivil- und strafrechtlichen Urteilen;

c. Anderungen im Zusammenhang mit dem Zivilstand sowie bei einer Verweigerung der Eheschlies-

sung;

d. dem Bezug von Sozialhilfe;

e. dem Bezug von Arbeitslosenentschédigung.
Die entsprechenden Auskunfte sind von den zustandigen Behdrden unaufgefordert, d.h. ohne
konkrete Anfrage im Einzelfall zu erteilen. Die Aufzéhlung der zu meldenden Daten ist ab-
schliessend.® Das Parlament hat diese Liste anlasslich der Teilrevision des AuG (neu ,,AIG*)
erweitert.®® Zukiinftig werden auch der Bezug von Erganzungsleistungen, Disziplinarmass-
nahmen von Schulbehdrden, Massnahmen von Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrden®
sowie andere Entscheide, die auf einen besonderen Integrationsbedarf hindeuten, von der ver-

scharften Meldepflicht erfasst.

Der Bundesrat hat Art. 97 Abs. 3 AuG in Art. 82 der Verordnung tber Zulassung, Aufenthalt
und Erwerbstatigkeit (VZAE) konkretisiert. Die vorliegend besonders relevanten Absatze 1
und 2 haben folgenden Wortlaut®:

!Die Polizei- und Gerichtsbehdrden sowie die Strafuntersuchungsbehérden melden der kantonalen
Auslénderbehdrde (Art. 88 Abs. 1) unaufgefordert die Anhebung und die Einstellung von Strafun-
tersuchungen, Verhaftungen und Entlassungen sowie zivil- und strafrechtliche Urteile, soweit Aus-
landerinnen und Auslédnder davon betroffen sind. Eine Meldung erfolgt zudem, wenn sich eine
kontrollierte Person rechtswidrig in der Schweiz aufhélt.

8  Botschaft AuG, S. 2823; MuUND, Kommentar AuG, Art. 97 N 13.
8 Der revidierte Gesetzestext findet sich in AS 2017 6521.

8 Diese werden bereits heute in Art. 82 Abs. 2 VZAE genannt.

8 Gemass Absatz 3 und 4 geben die beteiligten Behérden der zustandigen kantonalen Auslanderbehérde im

Zusammenhang mit einer Meldung nach Absatz 2 Tatsachen bekannt, die auf eine rechtsmissbrauchliche
Eheschliessung oder Eintragung einer Partnerschaft zur Umgehung der Zulassungsvorschriften hindeuten.
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’Die Zivilstands-, Vormundschafts- und Gerichtsbehérden melden der zustiandigen kantonalen
Auslanderbehorde unaufgefordert und in jedem Fall Eheschliessungen, Verweigerungen der Ehe-
schliessung, Ungdltigerklarungen, Trennungen und Scheidungen von Auslanderinnen und Ausléan-
dern sowie vormundschaftliche Massnahmen.«

b) Tragweite von Art. 82 VZAE

Zunéchst ist festzustellen, dass der Verordnungstext verschiedene Behorden und Datenkate-
gorien aufzéhlt, ohne jedoch néhere Ausfihrungen zu Umfang und Grenzen der Datenbe-
kanntgabe zu machen.®® So werden pauschal «zivil- und strafrechtliche Urteile» genannt, die
zu meldenden Informationen jedoch nicht prézisiert. Weiter l&sst die Formulierung «soweit
Auslanderinnen und Auslander davon betroffen sind» (Art. 82 Abs. 1 Satz 1 VZAE) offen, ob
damit im Fall von strafrechtlichen Entscheiden nur die beschuldigte oder verurteilte Person
oder auch die Strafantrag stellende Person, die Privatkl&gerschaft, Zeuginnen und Zeugen etc.
gemeint sind. Der Bundesrat ist damit seinem Gesetzgebungsauftrag nur ungeniigend nachge-
kommen. Die Bestimmung des Umfangs der zu meldenden Daten muss deshalb unter Beizug
weiterer auslanderrechtlicher Bestimmungen erfolgen. Folglich sind nur Daten bekanntzuge-
ben, die flr die Erflllung der gesetzlichen Aufgabe der Ausldnderbehdrden geeignet und er-
forderlich sind.*

Gemass Art. 82 Abs. 1 Satz 2 VZAE erfolgt zusétzlich zu den in Satz 1 aufgeflhrten
Tatbestanden immer dann eine Meldung an die Ausléanderbehérden, wenn sich eine kontrol-
lierte Person rechtswidrig in der Schweiz aufhalt. Es féllt auf, dass der Wortlaut von Art. 82
Abs. 1 VZAE, insbesondere Satz 2, tber jenen von Art. 97 Abs. 3 AuG hinausgeht. Das AuG
verlangt eine Meldung von Daten ,,bei der Er6ffnung von Strafuntersuchungen sowie ,,bei
zivil- und strafrechtlichen Urteilen®. Darunter diirften in erster Linie die strafrechtliche Eroff-
nungsverfiigung (Art. 309 StPO) sowie zivil- und strafrechtliche, verfahrensabschliessende
Urteile (Art. 236 ZPO, Art. 351 StPO), insbesondere deren Dispositiv, fallen. Nicht erfasst
sind gemass diesem Wortlaut die weiteren in Art. 82 Abs. 1 Satz 1 VZAE aufgefiihrten straf-
rechtlichen Verfigungen und Entscheide und andere im Verfahren bekannt gewordene Tatsa-
chen, namentlich der ungultige Aufenthaltstitel einer verfahrensbeteiligten Person. Es stellt
sich damit die Frage, ob Art. 82 Abs. 1 Satz 2 VZAE mit dem Ubergeordneten Recht verein-
bar ist.

8 \gl. DAVET, S. 64; PETRY, S. 211.

8 Urteil des BGer 2C_471/2012 vom 18. Januar 2013, E. 3.1; Urteil des VGer ZH VB.2013.00464 vom 22.
August 2013, E. 4.3; TB DSB ZH 2009, S. 40; TB DSB ZH 2007, S. 42; BAERISWYL, Auslanderrecht, Rn.
13.54.
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Zum gleichen Ergebnis fuhrt eine teleologische Auslegung der genannten Bestimmungen. Die
meisten in Art. 97 Abs. 3 AuG aufgezéhlten Tatbestdande betreffen die gesetzlichen Voraus-
setzungen von Aufenthaltstiteln und kdnnen sich somit unmittelbar auf auslanderrechtliche
Rechte und Pflichten auswirken. So kann z.B. ein strafrechtliches Urteil das Erléschen oder
den Widerruf einer auslédnderrechtlichen Bewilligung erwirken (Art. 61 Abs. 1 Bst. e und f
AUG, Art. 62 Abs. 1 Bst. b AuG); bei Aufldsung einer Ehe kann der Anspruch des Ehegatten
und der Kinder auf eine Aufenthaltsbewilligung erléschen, wenn nicht bestimmte Umsténde
vorliegen (Art. 50 AuG). Gemass den Botschaften zu Einfiihrung und Revisionen des AuG®
bezweckt die Meldepflicht, dass die mit dem Vollzug des Auslanderrechts befassten Behdrden
von solchen Anderungen des auslanderrechtlich relevanten Sachverhalts erfahren, um Bewil-
ligungen notigenfalls anpassen zu kdnnen. Die den meldepflichtigen Behdrden (z.B. Strafge-
richt) auferlegten Aufgaben (z.B. Meldung des Strafurteils) stehen nach dem Willen des Ge-

setzgebers also in einem Bezug zum Auslanderrecht.

Einen anderen Zweck verfolgt die Ausfiihrungsbestimmung in Art. 82 Abs. 1 Satz 2 VZAE.
Aufgrund des Verordnungstextes (,,Eine Meldung erfolgt zudem, wenn sich eine kontrollierte
Person rechtswidrig in der Schweiz aufhilt™) scheint es zu genligen, dass die Behorde bei
Ausubung ihrer Téatigkeit von einer Person ohne gultigen Aufenthaltstitel erfahrt, ohne dass
diese Tétigkeit an sich, z.B. das geféllte Urteil im Zivil- und Strafverfahren, irgendwie gearte-
te Auswirkungen auf auslédnderrechtliche Rechte und Pflichten hat. Die Behorde entdeckt also
lediglich — mehr oder weniger zufallig — einen unabhangig von ihrer eigenen Tatigkeit bereits
bestehenden rechtswidrigen Zustand. Damit werden die meldenden Behdrden zu Hilfsperso-
nen der Auslédnderbehdrden gemacht. Dies steht auch im Widerspruch zum datenschutzrecht-
lichen Prinzip der Zweckbindung der gesammelten Daten, wonach eine Datenbekanntgabe mit
dem Zweck der urspriinglichen Beschaffung vereinbar sein (Zweckkompatibilitat) oder — je
personlichkeitsnaher die Daten sind — diesem sogar entsprechen (Zweckidentitat) muss.® Es
kommen folglich erhebliche Zweifel auf, ob eine solch weitgehende, lediglich in der Verord-
nung statuierte Meldepflicht mit der Ubergeordneten Gesetzesbestimmung (Art. 97 Abs. 3

AuG) und deren Zwecksetzung vereinbar ist.* Wird die Bestimmung zuséatzlich im Licht der

8  vgl. Botschaft AuG, S. 3823 («Daten, die fiir die Aufenthaltsregelung von zentraler Bedeutung sind»);

Botschaft Revision AsylG, S. 4515 f.; Botschaft AIG, S. 2433; Zusatzbotschaft AIG, S. 2845.

8 EHRENSPERGER, Handkommentar DSG, Art. 19 N 16 ff.; Urteil des BGer 2A.424/2000 vom 13. Februar
2001, E. 2d.

Diese Zweifel werden dadurch verstarkt, dass sowohl die Bekanntgabe besonders schiitzenswerter Perso-
nendaten als auch ein schwerer Eingriff in das Recht auf Justizzugang eine hinreichend bestimmte Grund-
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Verfassung interpretiert, namentlich das Recht auf Zugang zur Justiz berlcksichtigt, drangt
sich zumindest eine enge Auslegung auf. Art. 82 Abs. 1 Satz 2 VZAE sollte deshalb hdchstens
dann zur Anwendung kommen, wenn die Datenerhebung aus Sicht der erhebenden (resp. ge-
mass dem Verordnungswortlaut «kontrollierenden») Behorde und ihren gesetzlichen Aufga-

ben rechtlich zuléssig war (siehe dazu vorne E. 11.).

c¢) Pflicht zur Vornahme einer Interessenabwagung
Weiter stellt sich die Frage, ob die Meldepflicht geméss Art. 97 Abs. 3 AuG i.V.m. Art. 82,
insbesondere Art. 82 Abs. 1 Satz 2 VZAE, absolut gilt und die Behorden zu einem automati-
schen Datenaustausch verpflichtet. Nach den allgemeinen Prinzipien der Datenbearbeitung
hat eine Datenbekanntgabe verhéltnismassig zu sein und muss insbesondere einer Interessen-
abwégung standhalten. Der Gesetzgeber kann jedoch bei Erlass einer bereichsspezifischen
Datenschutzregelung bereits auf generell-abstrakter Ebene eine Interessenabwégung vorneh-
men, die abschliessend ist und den rechtsanwendenden Behdrden im Einzelfall keinen Ermes-
sensspielraum mehr lasst. Ob ein solcher Spielraum vorliegt oder nicht, ist durch Auslegung
zu beantworten und eher zu verneinen, wenn eine Behdrde zur Datenbekanntgabe verpflichtet
ist.”* Die Tragweite der genannten Bestimmungen ist anhand der anerkannten Auslegungsme-

thoden zu ermitteln.®

Der Wortlaut der Bestimmungen verpflichtet die aufgezahlten Behérden zur Datenbekanntga-
be und enthélt keinerlei Hinweis darauf, dass eine Interessenabwagung vorzunehmen ist. Der
unbestimmte Wortlaut des Gesetzes- und Verordnungstexts, welcher auch keine der Datenbe-
kanntgabe entgegenstehenden Interessen benennt, spricht jedoch dafir, dass der tbermitteln-
den Behdrde im Einzelfall ein gewisser Ermessensspielraum und damit auch Raum fir eine

Interessenabwégung bleibt.*

Gemass der Botschaft zur Einfuhrung des AuG zielt Art. 97 Abs. 3 auf Daten, die ,.fiir die
Aufenthaltsregelung von zentraler Bedeutung sind“. Einschrankend erwihnt sie den Vorrang
besonderer Geheimhaltungspflichten und fiihrt aus, dass ,,geringfiigige Bussen und einzelne

Ubertretungen sowie andere Vorkommnisse, die die Aufenthaltsregelung nicht beeinflussen®,

lage in einem Gesetz im formellen Sinn erfordern wiirden (Art. 19 Abs. 1 i.V.m. Art. 17 Abs. 2 DSG resp.
Art. 36 Abs. 1 BV).

%8 BGE 126 11 126 E. 5b S. 132 ff.; Urteil des BGer 8C_192/2008 vom 8. April 2009, E. 3.3; VPB 70.45, E.
4.4; \VPB 68.84, E. 11.2; WALDMANN/BICKEL, Datenschutzrecht, § 12 Rn. 92; EHRENSPERGER, Handkom-
mentar DSG, Art. 19 N 20 und 62 f.; WERMELINGER, S. 191.

% vgl. HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rn. 90 ff.; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rn. 177 ff.

% vgl. PETRY, S. 212; DAVET, S. 63 f.
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von der Meldepflicht ausgenommen wiirden.* Die Botschaft zum kommenden Auslander-
und Integrationsgesetz (AIG) hélt in Bezug auf die Meldepflicht von Schulbehdrden fest, dass
Ausnahmen fur die Kinder von Sans-Papiers vorzusehen seien und verlangt eine Interessen-
abwégung unter Berlicksichtigung des Rechts auf ausreichenden und unentgeltlichen Grund-
schulunterricht.® In den eidgendssischen Raten wurde das Wort weder bei der Einflihrung®
noch bei der Revision® der Bestimmung ergriffen. Eine historische Auslegung von Art. 97
Abs. 3 AuG spricht somit dafiir, dass entgegenstehende Interessen, insbesondere bei geringer
Auswirkung der Daten auf die Aufenthaltsregelung und bei Betroffenheit von grundrechtlich
geschiitzten Anspriichen, zu berticksichtigen sind. Die gesetzliche Regelung ist insofern nicht
abschliessend.

Eine systematische Auslegung innerhalb der Auslandergesetzgebung liefert keine weiteren
Anhaltspunkte. Aus Sicht einer verfassungskonformen Auslegung ist dem Verhaltnismassig-
keitsprinzip als allgemeines verfassungsrechtliches Prinzip und Einschrankungsvoraussetzung
des Grundrechts auf Datenschutz Rechnung zu tragen. Dasselbe gilt fir weitere Grundsatze
der Datenbearbeitung, sofern sie die verfassungsrechtlichen VVorgaben, wie insbesondere das
Recht auf Datenschutz, konkretisieren.® Zudem sind andere, der Datenbekanntgabe entgegen-
stehende verfassungsrechtlich geschutzte Interessen, wie insbesondere das Recht auf Justizzu-
gang, zu berucksichtigen. Von einer abschliessenden spezialgesetzlichen Regelung, welche
keinen Raum fir eine umfassende Interessenabwagung lasst, ist deshalb nur mit Zuriickhal-

tung auszugehen.®

Sodann ist eine teleologische Auslegung vorzunehmen. Wie gesehen bezweckt die Melde-
pflicht, dass die Auslédnderbehdrden von Entscheiden und Vorgangen erfahren, welche die
Voraussetzungen von Aufenthaltstiteln betreffen. Einen Ausgleich verschiedener Interessen
hat der Gesetzgeber in diesem Fall grundsatzlich schon bei der Normierung der Vorausset-

zungen fur Erwerb und Verlust von Aufenthaltstiteln im AuG vorgenommen, entsprechend ist

% Botschaft AuG, S. 3823.
% Botschaft AIG, S. 2432 f.; vgl. auch Statusbericht Datenaustausch, S. 16 f.

% Der Antrag Wasserfallen wurde im Nationalrat diskussionslos abgelehnt, AB 2004 N 1134 und 1137; AB
2005 S 315.

" AB 2016 N 1325; AB 2016 S 973.
% BELSER/NOUREDDINE, Datenschutzrecht, § 8 Rn. 89 ff.; VPB 62.20, E. 3.3.

% WALDMANN/BICKEL, Datenschutzrecht, § 12 Rn. 92.
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die Interessenabwagung teilweise bereits auf generell-abstrakter Ebene getroffen.'® Aller-
dings haben jedoch weder Gesetz- noch Verordnungsgeber eine Abwagung der Interessen beli
der Meldung von Personen ohne gultigen Aufenthaltstitel vorgenommen. Dieser Befund er-
staunt. Eine Meldung kann zundchst die eigene gesetzliche Aufgabe der handelnden Behdrde
(an der ebenfalls ein Offentliches Interesse besteht) beeintréchtigen oder sogar verunmaogli-
chen, z.B. weil die geschadigte Person keine Strafanzeige erstattet. Dariiber hinaus kann sie
auch elementare, (grund-)rechtlich geschutzte Anspriche der betroffenen Personen verkirzen,
z.B. das Recht auf Justizzugang. Nach Sinn und Zweck von Art. 97 Abs. 3 AuG i.V.m. Art. 82
VZAE haben deshalb zumindest jene Behdrden, die einen rechtswidrigen Aufenthalt feststel-
len, vor einer Meldung an die Auslanderbehérden eine umfassende Interessenabwégung vor-
zunehmen, bei der alle betroffenen 6ffentlichen und privaten Interessen berticksichtigt wer-

den.

Im Ergebnis zeigt die Auslegung von Art. 97 Abs. 3 AuG i.V.m. Art. 82 VZAE, dass die
Bestimmungen nicht zu einer automatischen Datenbekanntgabe verpflichten, sondern eine
vorgéngige Interessenabwagung im Einzelfall verlangen. Dabei sind insbesondere die Bedeu-
tung der zu meldenden Daten fir die Aufenthaltsregelung sowie der Meldung entgegenste-
hende (grundrechtlich geschiitzte) Interessen zu beachten. Letzteres gilt in besonderem Mas-
se, wenn die Meldung eine Person ohne gultigen Aufenthaltstitel betrifft. Dieser Befund wird
durch die Lehre gestitzt; demnach muss die betroffene Behorde vor jeder Datenbekanntgabe
eine umfassende Interessenabwagung vornehmen und je nachdem im Einzelfall die Auskunft

verweigern.'

d) Fazit
Im Rahmen der auslanderrechtlichen Gesetzgebung (Art. 97 Abs. 3 AuG i.V.m. Art. 82 Abs.
1 bis 4 VZAE) ist eine Meldung an die Auslanderbehdrden nur zul&ssig, wenn die Daten ers-
tens fur den ausléanderrechtlichen Zweck geeignet und erforderlich sind und zweitens die Be-
kanntgabe einer umfassenden Interessenabwégung standhélt. Diese Priifung ist bei der Mel-
dung des rechtswidrigen Aufenthalts (Art. 82 Abs. 1 Satz 2 VZAE) besonders sorgféltig

10 per Schwerpunkt der Priifung diirfte folglich auf der Gewichtung der auslanderrechtlichen Relevanz der

Daten, insbes. deren Eignung und Erforderlichkeit, liegen.

100 DAVET, S. 62 ff.; PETRY, S. 210 ff.; MUND, Kommentar AuG, Art. 97 N 14; BAERISWYL, Auslanderrecht,
Rn. 13.54, ebenso der Ziircher Datenschutzbeauftragte, TB DSB ZH 2009, S. 40. Der EDOB verlangte eine
Interessenabwagung bei Art. 15 ANAV, der (anders formulierten) Vorgangerbestimmung von Art. 97 AuG;
VPB 62.20, E. 3.2.
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durchzufihren. Generell ist die Meldepflicht nach Art. 82 Abs. 1 Satz 2 VZAE eng auszule-

gen.

3. Anwendung der Meldepflichten in verschiedenen Verfahren
Nachfolgend wird fir die verschiedenen Verfahrensarten separat analysiert, ob die verfahrens-
fuhrenden Behorden der einfachen Meldepflicht gemass Art. 97 Abs. 2 AuG oder der stren-
gen Meldepflicht gemaéss Art. 97 Abs. 3 AuG i.V.m. Art. 82 VZAE unterliegen. Sodann wird
aufgezeigt, welche Kriterien bei der jeweils vorzunehmenden Interessenabwagung zu beriick-

sichtigen sind.

a) Anwendbarkeit der Meldepflichten auf die verfahrensfiihrenden Behérden
Die Zivilgerichte, insbesondere die in Zivilsachen amtenden Bezirksgerichte und das
Obergericht, unterliegen einer strengen Meldepflicht (Art. 97 Abs. 3 AuG i.V.m. Art. 82 Abs.
1 bis 4 VZAE). Sie haben ausléanderrechtlich relevante Urteile sowie den Umstand, dass sich
eine Person illegal in der Schweiz aufhalt, in den vorne (siehe F. I. 2.) dargelegten Schranken
zu melden. Die Schlichtungsbehdrden unterliegen nicht der strengen, sondern der einfachen
Meldepflicht (Art. 97 Abs. 2 AuG), da sie in Art. 82 Abs. 1 VZAE nicht aufgefiihrt werden.
Sie haben Informationen, insbesondere betreffend einen rechtswidrigen Aufenthalt, nur in
einem begrindeten Einzelfall, auf Anfrage und nach VVornahme einer Interessenabwagung den

Auslanderbehdrden weiterzugeben. Dasselbe gilt fur die Betreibungsamter.

Die Strafverfolgungsbehdrden und -gerichte unterstehen der strengen Meldepflicht (Art. 97
Abs. 3 i.V.m. Art. 82 Abs. 1 VZAE). Fir Personen, die fur eine Opferberatungsstelle arbei-
ten, gilt demgegeniber eine mit Strafe bewehrte, spezialgesetzliche Schweigepflicht (Art. 11
OHGQG); diese geht der Meldepflicht nach Art. 97 Abs. 2 AuG vor.

Die in Art. 82 Abs. 2 bis 6 VZAE genannten Verwaltungsbehdrden (z.B. die Zivilstands- und
Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrden oder die fir die Ausrichtung von Sozialhilfeleis-
tungen zustandigen Behorden) unterstehen in Bezug auf die in der Bestimmung umschriebe-
nen Daten der strengen Meldepflicht gemdss Art. 97 Abs. 3 AuG. Bezlglich des Umstands,
dass sich eine Person rechtswidrig in der Schweiz aufhalt, gilt jedoch lediglich die einfache
Meldepflicht geméss Art. 97 Abs. 2 AuG, da die Absétze 2 bis 6 von Art. 82 VZAE nicht wie
Absatz 1 eine spezielle Meldepflicht beziiglich Sans-Papiers enthalten. Ebenfalls nur der ein-

fachen Meldepflicht untersteht das Verwaltungsgericht.

Eine spezialgesetzliche Schweigepflicht gilt fur die kantonale Ombudsperson (8§ 94a Abs. 1

VRG). Diese entféllt, wenn die betroffene Person einverstanden ist oder schwerwiegende 6f-
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fentliche oder private Interessen tberwiegen, die eine Weitergabe von Informationen rechtfer-
tigen (8 94a Abs. 2 VRG). Die stadtische Ombudsperson ist ausdriicklich zur Wahrung des
Amtsgeheimnisses verpflichtet, soweit es schutzwirdige Offentliche oder private Interessen
gebieten (Art. 39 Abs. 3 GO). Die spezialgesetzlich festgehaltenen Schweigepflichten der
Ombudspersonen gehen der Meldepflicht nach Art. 97 Abs. 2 AuG vor.

Die Stadt- und die Kantonspolizei unterliegen der strengen Meldepflicht geméss Art. 97 Abs.
3 AuG i.V.m. Art. 82 Abs. 1 VZAE, diese gilt auch in Bezug auf den Aufenthaltsstatus von

Sans-Papiers.

Teilweise fuhren Gerichte oder Behdrden z.B. beim Einlass von Personen zu einer Verhand-
lung Sicherheitskontrollen durch, bei denen auch Ausweise vorgelegt werden miissen. Sofern
dabei ein ungultiger Aufenthaltsstatus offengelegt wird, féllt dieser nach der hier vertretenen
Auffassung nicht unter die strenge Meldepflicht gemass Art. 97 Abs. 3 AuG. Denn bei Si-
cherheitskontrollen handelt es sich um eine rein administrative Tatigkeit, welche nicht Teil
des z.B. folgenden Zivil- oder Strafverfahrens ist und damit nicht vom Wortlaut von Art. 97
Abs. 3 AuG i.V.m. Art. 82 VZAE erfasst wird.

b) Interessenabwagung
Wie gesehen erfordern sowohl Art. 97 Abs. 2 als auch Art. 97 Abs. 3 AuG die VVornahme
einer umfassenden Interessenabwagung im Einzelfall. Im Folgenden wird erértert, welche
offentlichen und privaten Interessen zu berlicksichtigen sind, wenn Justizbehérden gemass

Art. 97 Abs. 2 und 3 AuG von einem Verfahren betroffene Sans-Papiers melden.

Auf der einen Seite ist das Offentliche Interesse an der Regulierung des Aufenthalts von
Auslanderinnen und Auslandern in der Schweiz, an der Durchsetzung der entsprechenden
auslanderrechtlichen Bestimmungen und damit das Interesse an der Wegweisung von Perso-
nen ohne giltigen Aufenthaltstitel zu beachten. Dieses Offentliche Interesse ist bedeutend,
was auch in der restriktiven Formulierung von Art. 97 AuG i.V.m. Art. 82 VZAE zum Aus-
druck kommt. Allerdings wurde es vom Bundesgericht im Rahmen des Familiennachzugs
relativiert; demnach vermag der Verstoss einzig gegen auslédnderrechtliche (und nicht andere)
Strafbestimmungen, die im Zusammenhang mit dem illegalen Aufenthalt einer ausldndischen
Person stehen, die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit nicht stark zu gefahrden.*® Dagegen
durfte eine Meldepflicht eher zu bejahen sein, wenn der zu meldende Sachverhalt auch bei

Vorliegen eines gultigen Aufenthaltstitels zu negativen auslanderrechtlichen Konsequenzen,

102 BGE 136 1 285 E. 5.3 S. 288 f.; Urteil des BGer 2C_227/2011 vom 25. August 2011, E. 3.2; PETRY, S. 212.
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insbesondere zum Verlust des Aufenthaltstitels, flhren wirde. Diesfalls wiegt das auslander-
rechtliche Interesse besonders schwer. Zudem lage ein Wertungswiderspruch vor, wenn ein
Sans-Papiers nicht ausgewiesen wirde in einem Fall, in dem eine aufenthaltsberechtigte Aus-

landerin ihr Anwesenheitsrecht verlore.

Ein Offentliches Interesse besteht auch an der Einhaltung und Durchsetzung der weiteren
Rechtsordnung, z.B. des Arbeitsrechts, des Personlichkeitsschutzes oder des Integritatsschut-
zes. Dieses Interesse ist gleich wie das private Interesse eines Sans-Papiers am Zugang zur
Justiz und an der effektiven Durchsetzung seiner (Grund-)Rechte in die Abwégung aufzu-
nehmen. Die angesprochenen 6ffentlichen und privaten Interessen wiegen je nach betroffenen
Rechtsgutern unterschiedlich schwer. So hat sowohl der Einzelne als auch die Allgemeinheit
ein gewichtiges Interesse an der Verfolgung von Straftatern und dem damit einhergehenden
Schutz von Leib und Leben und der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung. Auch an der Si-
cherstellung von fairen Arbeitsbedingungen einschliesslich der Verhinderung von Lohn- und
Sozialdumping besteht ein gewichtiges Interesse.’® Fir ein erhohtes Interesse an der verfah-
rensrechtlichen Durchsetzung eines Anspruchs ins Feld zu fiihren sind dessen grund- und
menschenrechtliche Relevanz und Persdnlichkeitsnahe, die Regelung in zwingenden (insb. im
Interesse des Sozialschutzes erlassenen) Bestimmungen, das Vorliegen eines staatlichen
Strafanspruchs sowie die Anwendbarkeit des Offizial- und Untersuchungsgrundsatzes.

Beschuldigte im Strafverfahren oder polizeilich angehaltene Personen sind nicht in ihrem
Recht auf Justizzugang berhrt. In der Interessenabwagung sind jedoch immerhin andere be-
troffene Grundrechte, insbesondere das Recht auf Datenschutz und auf persoénliche Freiheit,
zu beachten.

Schliesslich haben obere Instanzen eine Meldung an die Auslanderbehorden zu unterlassen,
wenn im Verfahren vor der unteren Instanz aufgrund einer Interessenabwagung bereits eine
Ausnahme von der Meldepflicht galt. So ware es widersprichlich, wenn in Bereichen, wo den
Verwaltungsbehdrden die Weiterleitung verboten ist, die Rekursinstanzen oder das Verwal-
tungsgericht eine entsprechende Meldung erstatten dirften. Das Verbot der Weiterleitung
wirde unterlaufen, wenn z.B. erwerbstétige Sans-Papiers ihren Anspruch auf Abfiihrung von
Sozialbeitrdgen durch den Arbeitgeber aufgrund einer drohenden Meldung durch die Justiz-

behorden nicht durchsetzen kdnnten.

108 50 hat das Bundesgericht entschieden, dass ein Arbeitgeber auch gegeniiber einem auslandischen Arbeit-

nehmer, der keine Arbeitsbewilligung besitzt, zur Einhaltung der orts- und brancheniblichen Arbeitsbedin-
gungen verpflichtet ist. Dies folgt aus Art. 9 aBVO, der zur Verhinderung von Lohndumping und zum
Schutz von ausléndischen Arbeitnehmerinnen erlassen wurde; BGE 122 111 110 E. 4 S. 111 ff.
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Il. Anzeigepflichten in Bezug auf Straftaten

1. Allgemeines

Neben der Meldepflicht im Auslédnderrecht existieren auch im Strafprozessrecht spezielle
Bestimmungen zur Datenbekanntgabe, die sogenannten Anzeigepflichten. Gegenstand einer
verlangten Anzeige sind Straftaten, Adressaten die Strafbehdrden. Die Anzeigepflicht griindet
im Legalitatsprinzip (Art. 5 Abs. 1 BV) und im Prinzip der Rechtsgleichheit (Art. 8 Abs. 1
BV). Aus diesen Prinzipien wird flr die Strafbehorden der Verfolgungszwang abgeleitet. Sie
sind deshalb verpflichtet, im Rahmen ihrer Zustandigkeit ein Verfahren einzuleiten und
durchzufiihren, wenn ihnen Straftaten oder auf Straftaten hinweisende Verdachtsgriinde be-
kannt werden (Art. 7 Abs. 1 StPO).**

Gemass Art. 115 Abs. 1 Bst. b AuG ist der rechtswidrige Aufenthalt in der Schweiz als
Vergehen'® strafbar. Er wird somit nicht nur von den Meldepflichten nach AuG erfasst, son-

dern auch von der Pflicht zur Anzeige von Straftaten gegentiber den Strafbehdrden.'®

2. Rechtsgrundlagen fur die Anzeigepflicht und Kreis der Pflichtigen
Art. 302 Abs. 1 StPO verpflichtet die Strafbehorden, alle Straftaten, die sie bei ihrer amtlichen
Tatigkeit festgestellt haben oder die ihnen gemeldet worden sind, der zustandigen Behdrde
anzuzeigen, soweit sie fur die Verfolgung nicht selber zustandig sind. Strafbehdrden im Sinne
von Art. 302 Abs. 1 StPO sind die Strafverfolgungsbehdrden (Art. 12 und 15 ff. StPO) und
die Strafgerichte (Art. 13 und 18 ff. StPO).""’

Art. 302 Abs. 2 StPO (berlasst es Bund und Kantonen, die Anzeigepflicht der Mitglieder
anderer Behorden zu regeln. Im Kanton Zirich verpflichtet § 167 Abs. 1 GOG Behérden und
Angestellte des Kantons und der Gemeinden, strafbare Handlungen, die sie bei Auslibung
ihrer Amtstatigkeit wahrgenommen haben, anzuzeigen. Die Anzeigepflicht trifft somit auch
im Bereich der Justiz tatige Behdrden.'® Das Stadtziircher Gemeinderecht hingegen berech-
tigt die stadtischen Angestellten lediglich zur Anzeige, verpflichtet sie jedoch zur Meldung an

eine Ubergeordnete Stelle, die auf eine Anzeige verzichten kann, dies aber zuhanden des Mel-

104 HAGENSTEIN, BSK StPO, Art. 302 N 20; HAUSER/SCHWERI/LIEBER, § 167 N 2.
105 Art. 115 Abs. 1 AuG i.V.m. Art. 10 Abs. 3 StGB.

106 HAGENSTEIN, BSK StPO, Art. 302 N 20, zur Abgrenzung von Melde- und Anzeigepflichten siehe Art. 302
N 6.

107 HAGENSTEIN, BSK StPO, Art. 302 N 12 und 15.
108 \/gl. HAUSER/SCHWERI/LIEBER, § 167 N 5 ff.
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denden und der Akten summarisch zu begriinden hat (Art. 78 Verordnung Personalrecht
I.V.m. Art. 152 AB PR).

Da es sich beim Ausléanderrecht um Bundesverwaltungsrecht handelt, ist zusatzlich auch Aurt.
19 Abs. 2 des Bundesgesetzes uber das Verwaltungsstrafrecht (VStrR) anwendbar. Demnach
sind die Bundesverwaltung und die Polizei der Kantone und Gemeinden zur Anzeige von
strafbaren Widerhandlungen gegen ein Verwaltungsgesetz des Bundes gegenuber der beteilig-
ten Verwaltung verpflichtet. Da die Polizei bereits von Art. 302 Abs. 1 StPO erfasst wird,

wird damit der Kreis der Anzeigepflichtigen auf kantonaler Ebene nicht erweitert.

Bei Kollegialbehorden ist formal das Kollegium zur Anzeige verpflichtet.’® Mitglieder
erfullen ihre Anzeigepflicht durch Mitteilung an das Kollegium, untergeordnete Angestellte

durch Meldung an die hierarchisch bergeordnete Stelle.*

3. Feststellung bei ,,amtlicher Tatigkeit*

Die Anzeigepflichten nach StPO, VStrR und GOG beziehen sich nur auf Straftaten, die
innerhalb der amtlichen Tétigkeit erkannt werden. Die amtliche Tatigkeit umfasst alle Ver-
richtungen, welche in Erflllung &ffentlicher Aufgaben erfolgen.™™* Delikte, welche im priva-
ten Bereich wahrgenommen wurden, sind nicht anzeigepflichtig.'* Eine Ausnahme gilt fir
Angehorige der Polizei, die auch tatig werden miissen, wenn sie in der dienstfreien Zeit eine
schwere Straftat oder eine erhebliche Gefahrdung von Rechtsgutern feststellen (§8 46 Abs. 2
PolG); der blosse rechtswidrige Aufenthalt im Sinne von Art. 115 Abs. 1 Bst. b AuG zéhlt als
mit maximal einem Jahr Freiheitsstrafe oder Geldstrafe bedrohtes Vergehen nicht zu diesen
Delikten.

4. Tatverdacht
Sowohl Art. 302 StPO als auch Art. 19 VStrR und § 167 GOG verlangen das Vorliegen eines

Tatverdachts, prazisieren aber nicht, von welcher Intensitét dieser sein muss.

Die Strafverfolgungsbehérden unterliegen dem Verfolgungszwang (Art. 7 StPO) und haben
bei Vorliegen eines Anfangsverdachts Ermittlungs- und Untersuchungshandlungen aufzu-

nehmen (siehe dazu vorne E. Il. 2. b)). Sie werden deshalb auch anzeigepflichtig, sobald ein

199 HAUSER/SCHWERI/LIEBER, § 167 N 10; HAGENSTEIN, BSK StPO, Art. 302 N 11.
10 HauseR/Schweri/LIEBER, § 167 N 10.

1 BGE 1351V 198 E. 3.3 S. 201; HAGENSTEIN, BSK StPO, Art. 302 N 28; LANDSHUT/BOSSHARD, ZK StPO,
Art. 302N 7.

U2 HAGENSTEIN, BSK StPO, Art. 302 N 29; LANDSHUT/BOSSHARD, ZK StPO, Art. 302 N 8.
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Anfangsverdacht vorliegt."®* Fur die Anzeigepflicht von Strafgerichten wird die Schwelle hin-
gegen erst bei einem qualifizierten Tatverdacht angesetzt."** Ein solcher liegt vor, wenn ein
aufgrund bestimmter Tatsachen konkreter und erheblicher Verdacht besteht, dass eine Straftat

begangen worden sein dirfte.*

Die von 8 167 GOG erfassten Justizbehdrden sind nicht mit der Aufdeckung und Verhinde-
rung von Straftaten beauftragt und unterstehen auch nicht dem Verfolgungszwang gemass
Art. 7 StPO. Folglich ist auch fir sie die Auslésung der Anzeigepflicht erst bei Vorliegen

eines qualifizierten Tatverdachts zu bejahen.'*®

Schliesslich ist festzuhalten, dass der anzeigepflichtigen Person oder Behérde beim Entscheid
uber eine Anzeige ein gewisses Ermessen zukommt. Mit Blick auf die Rechtsgleichheit und
das Willkdrverbot (Art. 8 Abs. 1, Art. 9 BV) muss jedoch bei allen Betroffenen derselbe Mas-

sstab angelegt werden.*"’

5. Ausnahmen
Sowohl die Anzeigepflicht nach Art. 302 StPO als auch jene nach § 167 GOG entféllt fiir
Personen, die nach den Art. 113 Abs. 1, 168, 169 und 180 Abs. 1 StPO zur Aussage- oder
Zeugnisverweigerung berechtigt sind (Art. 302 Abs. 3 StPO)."*® Eine Ausnahme von der An-
zeigepflicht geméss 8 167 GOG besteht sodann fur Personen, die im Rahmen ihrer Tatigkeit
ein Geheimnis wahrgenommen haben, das sie gemass Art. 321 StGB wahren miissen'® sowie
flr Personen, deren berufliche Aufgabe ein personliches Vertrauensverhaltnis zu Beteiligten
oder deren Angehdorigen voraussetzt (8 167 Abs. 1 Satz 2 GOG). Sodann behélt § 167 Abs. 2
GOG Anzeigepflichten und -rechte sowie Befreiungen von der Anzeigepflicht fiir Behorden,

Angestellte und Private gemaéss anderen Erlassen des Bundes und des Kantons vor.

13 M.w.H. LANDSHUT/BOSSHARD, ZK StPO, Art. 302 N 10; HAGENSTEIN, BSK StPO, Art. 302 N 27;
SCHMID/JOSITSCH, Rn. 1211. Als Begriindung fihrt HAGENSTEIN an, dass damit fir die Anzeigepflicht der-
selbe Verdachtsgrad verlangt werde, der vorausgesetzt sei, damit die Strafverfolgungsbehérden aufgrund
einer Selbst- oder Drittanzeige tatig wirden. Die Voraussetzung einer héheren Verdachtsintensitit wirde
bereits vor der Uberweisung an die Staatsanwaltschaft oder das Gericht zu einer faktischen Anwendung des
Opportunitatsprinzips fiihren. Schliesslich musse ein Anfangsverdacht auch deshalb geniigen, weil ein Mit-
glied der Strafbehdrden im Vergleich mit einer Privatperson ohnehin tendenziell hohere Anspriiche an den
Tatverdacht stelle.

"4 LANDSHUT/BOSSHARD, ZK StPO, Art. 302 N 11; a.M. wohl HAGENSTEIN, BSK StPO, Art. 302 N 27.

15 ScHMID, Kommentar StPO ZH, § 21 N 20.

16 30 auch ScHMID, Kommentar StPO ZH, § 21 N 20 zum friiheren, inhaltlich sehr dhnlichen § 21 StPO ZH.
17 LANDSHUT/BOSSHARD, ZK StPO, Art. 302 N 12; ScHMID, Kommentar StPO ZH, § 21 N 20.

18 M.w.H. HAGENSTEIN, BSK StPO, Art. 302 N 32 f.; LANDSHUT/BOSSHARD, Art. 302 N 17 ff.

9 HAUSER/SCHWERI/LIEBER, § 167 N 11; ScHMID, Kommentar StPO ZH, § 21 N 10.
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6. Anwendung der Anzeigepflichten in verschiedenen Verfahren
Es stellt sich die Frage, ob die im Bereich der Justiz tatigen Behorden anzeigepflichtig

werden, wenn sie von einer Person ohne giltigen Aufenthaltstitel erfahren.

Fur die von Art. 302 Abs. 1 StPO erfassten Strafverfolgungsbehdrden und Strafgerichte ist

dies gemass den soeben dargelegten Grundsétzen zu bejahen.

Das Personal der kantonalen Opferhilfestelle ist gemass ausdriicklicher Gesetzesvorschrift
von der Anzeigepflicht nach § 167 GOG ausgenommen (§ 8 Abs. 3 EG OHG). Demgegen-
uber wird die kantonale Ombudsperson der Anzeigepflicht explizit unterstellt (§ 94a Abs. 1
VRG).

Besteht eine gesetzliche Anzeigepflicht geméss GOG, gelten dieselben verfassungsrechtli-
chen Bedenken wie schon bei der auslanderrechtlichen Meldepflicht angebracht (siehe dazu
vorne F. I. 2.). So wollen PETRY und REY die Angestellten der Judikative, insbesondere der
Zivil- und Verwaltungsjustiz, von der ebenfalls allgemein formulierten Anzeigepflicht des
Kantons Genf ausnehmen.® Zur Begrindung filhrt REY an, dass die generelle Verpflichtung
von Justizangestellten, am Prozess beteiligte Parteien, Zeugen oder Dritte zu denunzieren, die
Aufgabenerfiillung der Justiz stark behindern, der Pflicht zur Zeugenaussage schaden und
insbesondere auf unzuldssige Weise das Recht auf effektiven Zugang zur Justiz beeintrachti-
gen wiirde.””* Diese Losung drange sich umso mehr auf, als die Angestellten der Justizbehor-
den immer noch unter Anwendung ihres eigenen Ermessens zu einer Anzeige berechtigt wa-
ren und die Anzeigepflicht als Ausnahme vom Amtsgeheimnis restriktiv auszulegen sei.'?
Dieser Sichtweise ist mit Blick auf die Verfahrensgrundrechte und auf das gute Funktionieren
der Justiz zuzustimmen. Als weiteres Argument kdnnte im Bereich der Sans-Papiers angefligt
werden, dass die kantonale Anzeigepflicht geméss GOG zumindest nicht weitergehen dirfte
als die bundesrechtlich geregelte Meldepflicht geméss AuG. Denn auch wenn sich eine Da-
tenbekanntgabe gemadss diesen Bestimmungen an einen jeweils anderen Adressaten richtet,
flhrt sie letztlich doch zur gleichen Rechtsfolge, ndmlich der Wegweisung der betroffenen
Personen.'® Vor diesem Hintergrund wiirde die Bejahung einer weiter gehenden kantonalen

Anzeigepflicht zum Widerspruch mit der bundesrechtlichen Meldepflicht flhren.

120 peTRY, S. 124; REY, Art. 11 N 1.1.

121 Als eines von zwei Beispielen nennt er eine arbeitsrechtliche Klage eines Sans-Papiers.

122 Rev, Art. 11 N 1.1

122 |m Normalfall diirften die Auslanderbehdrden Strafanzeige erstatten, umgekehrt wéren die Strafbehdrden

bei einer Verurteilung gehalten, die Auslanderbehdrden zu informieren (Art. 97 Abs. 3 AuG).
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Im Ergebnis sollten u.E. die Angestellten der Judikative, mit Ausnahme jener der Strafbehor-
den im Sinne von Art. 302 Abs. 1 StPO, beim Entscheid tber die Anzeige eines rechtswidri-
gen Aufenthalts zumindest Uber einen weiten Ermessensspielraum verfiigen und insbesondere

eine Interessenabwagung vornehmen kénnen.

7. Fazit
Aus den vorstehenden Ausfiihrungen folgt, dass gemass Art. 302 Abs. 1 StPO die Strafverfol-
gungsbehdrden bereits bei Vorliegen eines Anfangsverdachts und die Strafgerichte immerhin
bei einem qualifizierten Tatverdacht zur Anzeige eines strafbaren rechtswidrigen Aufenthalts
(Art. 115 Abs. 1 Bst. b AuG) verpflichtet sind. Andere Justizbehdrden sind bei Vorliegen
eines qualifizierten Tatverdachts grundsatzlich ebenfalls anzeigepflichtig (8 167 GOG). Die
Verwirklichung des grundrechtlichen Anspruchs auf Zugang zur Justiz legt jedoch nahe, diese
Anzeigepflicht im Falle eines rechtswidrigen Aufenthalts einzuschrénken, insbesondere von

einer entsprechenden Interessenabwégung abhéngig zu machen.

Das Personal der kantonalen Opferhilfestelle ist gesetzlich von der Anzeigepflicht ausge-

nommen.

I11. Strafbarkeit wegen Verletzung von Melde- und Anzeigepflichten

Im Folgenden wird untersucht, ob und in welchen Féllen die Verletzung von Melde- und

Anzeigepflichten strafrechtliche Konsequenzen fur den Verpflichteten haben kann.

Gemass dem Tatbestand der Beglnstigung (Art. 305 Abs. 1 StGB) wird mit Freiheitsstrafe bis
zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft, wer jemanden der Strafverfolgung, dem Strafvollzug
oder dem Vollzug von Massnahmen entzieht. Geschiitztes Rechtsgut ist die Zuverlassigkeit
und Integritat und damit das Funktionieren der Strafrechtspflege.’® Wer keine Anzeige erstat-
tet, obwohl er dazu verpflichtet ware, kann sich der Begunstigung durch Unterlassen strafbar

machen.®

Bei der Verletzung von Melde- und Anzeigepflichten in Bezug auf Sans-Papiers kdnnte auch
der Tatbestand der Forderung des rechtswidrigen Aufenthalts (Art. 116 Abs. 1 Bst. a AuG)
erfallt sein. Demnach wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe bestraft, wer

im In- oder Ausland einer Auslanderin oder einem Auslander die rechtswidrige Ein- oder

124 BGE 141 IV 459 E. 4.2 S. 462 = Pra 105 Nr. 66; DELNON/RUDY, BSK StGB, Art. 305 N 5.

125 HAGENSTEIN, BSK StPO, Art. 302 N 34; LANDSHUT/BOSSHARD, ZK StPO, Art. 302 N 19; HAU-
SER/SCHWERI/LIEBER, § 167 N 28.
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Ausreise oder den rechtswidrigen Aufenthalt in der Schweiz erleichtert oder vorbereiten hilft.
Geschitztes Rechtsgut ist die staatliche Kontrolle der Einwanderung.'®® Der Tatbestand kann

ebenfalls durch Unterlassen erfillt werden.

Art. 305 StGB (Begunstigung) und Art. 116 AuG (Forderung des rechtswidrigen Aufenthalts)
decken bereichsweise identische Tathandlungen ab, ihr Konkurrenzverhéltnis ist jedoch un-
geklart.'®

Die Begehung durch Unterlassen setzt voraus, dass der Beglnstigende eine Garantenpflicht
hat. Daflir gentigt nicht jede, sondern nur eine qualifizierte Rechtspflicht, sei es eine Obhuts-
pflicht oder eine Uberwachungspflicht. Eine Garantenpflicht trifft etwa denjenigen, der kraft
seiner besonderen Rechtsstellung ein bestimmtes Gut vor drohenden Gefahren schiitzen muss.
Eine gesetzliche Pflicht zum Handeln alleine reicht nicht, massgebend ist vielmehr die Art der
Beziehung zwischen der verpflichteten Person und dem bedrohten Rechtsgut oder der Gefah-

renquelle.*”

Gemadss Lehre und Rechtsprechung ist bei Verletzung der Anzeigepflicht nach Art. 302 Abs.
1 StPO (welche Strafverfolgungsbehdrden und —gerichte bindet) eine Garantenpflicht zu be-
jahen, denn die Anzeigepflichtigen haben kraft ihres Amtes an der Strafverfolgung mitzuwir-
ken.™® Weniger klar scheint die Situation mit Blick auf die Anzeigepflicht geméss § 167 Abs.
1 GOG (allgemeine Anzeigepflicht der Behdrden und Staatsangestellten) und die Melde-
pflichten gemass Art. 97 Abs. 2 und 3 AuG. Das Bundesgericht hat sich mit dieser Frage —
soweit ersichtlich — bislang nicht befasst. Es bejahte indessen bei zwei Gelegenheiten eine
Garantenstellung des Jagdaufsehers, der seine Anzeigepflicht in Bezug auf Jagdvergehen ver-
letzt hatte.” Verneint hat das Bundesgericht die Garantenstellung eines Tierpraparators, da

dieser eine unabhangige Tétigkeit austibt und nicht Helfer des Staates bei der Jagdaufsicht ist.

126 Kritisch dazu ALBRECHT, S. 792.

121" BGE 127 IV 27 E. 2b S. 32; VETTERLI/D’ ADDORIO DI PAOLI, Kommentar AuG, Art. 116 N 11; ALBRECHT,
S. 797, Fn. 64; NAGELI/SCHOCH, Auslanderrecht, Rn. 22.44.

VETTERLI/D'ADDARIO DI PAOLO, Kommentar AuG, Art. 116 N 29; ALBRECHT, S. 798 f. Fir unechte Kon-
kurrenz wegen Spezialitdt und Vorrang von Art. 116 AuG VETTERLI/D'ADDARIO DI PAOLO, a.a.0.; fur den
Vorrang des friheren Art. 23 ANAG BGE 104 1V 186 E. 5 S. 191. Vorliegend dirfte mit Blick auf das Er-
fordernis einer Garantenpflicht Art. 305 StGB bei Verletzung einer Anzeigepflicht und Art. 116 AuG bei
Verletzung einer Meldepflicht im Vordergrund stehen.

129 7um Ganzen BGE 141 IV 459 E. 4.2 S. 462 = Pra 105 Nr. 66; BGE 127 IV 27 E. 2b S. 32; BGE 123 IV 70
E.2S.72=Pra86 Nr. 128 BGE 120 IV 98 E. 2¢ S. 106; BGE 117 IV 467 E. 3 S. 471 f.; BGE 106 IV 276
S. 277; DELNON/RUDY, BSK StGB, Art. 305 N 25.

130 BGE 109 IV 46 E. 1 ff. S. 47 ff.; STRATENWERTH/BOMMER, § 57 Rn. 11; DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS,
S. 479 f.

131 BGE 1411V 459 E. 4.3 S. 463 ff. = Pra 105 Nr. 66; BGE 74 IV 164 E. 1 S. 166.

128
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Die ihm gesetzlich auferlegte Pflicht, gewisse zu préparierende Tiere zu melden, bezweckt die
Kontrolle der Jagdverwaltung tber das geschiitzte und zum Ausstopfen bestimmte Wild, nicht
aber die Kenntnisnahme von eventuellen Verstdssen gegen das Jagdgesetz.*** Auch die allge-
meine Anzeigepflicht eines Beamten genuigt gemass Bundesgericht nicht, um eine Garanten-
pflicht in Bezug auf die Verwirklichung des Tatbestands der Gehilfenschaft zum Betrug zu
begriinden.™ Die Lehre dusserte sich — soweit ersichtlich — nicht oder uneinheitlich zur Ga-
rantenstellung von Beamten und Staatsangestellten bei Geltung einer allgemeinen Anzeige-
pflicht.**

Ahnlich wie bei der Verletzung einer Anzeigepflicht argumentierte das Bundesgericht bei der
Verletzung einer auslanderrechtlichen Meldepflicht: Die auf Art. 2 Abs. 2 ANAG (heute: Art.
16 AuG) gestutzte Pflicht des Beherbergers, Ausléanderinnen und Auslander, denen er Unter-
kunft gewéhrt, bei der Ortspolizei zu melden, begrindet demnach keine Garantenstellung.
Dies begrindet das Gericht damit, dass die verlangte Meldung einerseits auch rechtmassig
anwesende Auslander betrifft und anderseits nicht an die Fremdenpolizei, sondern an die
Ortspolizei zu richten ist. Die Meldepflicht bezweckt mithin nicht, rechtswidriges Verweilen

von Auslandern in der Schweiz zu verhindern.**

Die Anzeigepflichten der Strafbehdrden werden wie gesagt durch Art. 302 StPO erfasst, jene
der anderen Behodrden und Angestellten — insbesondere der Zivil- und Verwal-
tungs(justiz)behdrden — ergeben sich aus § 167 GOG. Die den Behorden und Angestellten mit
8 167 GOG auferlegten Anzeigepflichten zielen ebenfalls auf die Sicherstellung der Strafver-
folgung. Allerdings gehort die Strafverfolgung nicht zum primdren Aufgabenbereich der Zi-
vilgerichte und der Verwaltungs(justiz)behorden. Im Bereich des Auslénderstrafrechts besteht

nicht einmal ein Bezug zur Téatigkeit dieser Behorden.

Die Meldepflichten gemass Art. 97 Abs. 2 und 3 AuG bezwecken nicht die Strafverfolgung,
sondern die verwaltungsrechtliche Kontrolle der Einwanderung — was auch dem von Art. 116
AuUG geschiitzten Rechtsgut entspricht. Es ist jedoch generell zweifelhaft, dass solche Melde-
pflichten mit echten Anzeigepflichten gleichzusetzen sind und eine Garantenpflicht ausldsen

32 BGE 1231V 70E.2S.72f =Pra86 Nr. 128
13 BGE 1181V 309 E. 1c S. 313 ff.

13 STRATENWERTH/BOMMER, § 57 Rn. 11, verneinen eine Garantenstellung von Beamten und Staatsangestell-
ten, die einer allgemeinen Anzeigepflicht unterliegen; a.M. WEBER-CANDRIAN, S. 140 f.

135 BGE 127 IV 27 E. 2b S. 32 f.; bestatigt im Urteil des BGer 6S.281/2005 vom 30. September 2005, E. 1.4.
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kdnnen.**® Dies muss umso mehr gelten, als die Meldepflichten geméass Art. 97 Abs. 2 und 3
AuG nicht die Auslanderbehorden treffen, sondern andere Behdrden dazu verpflichten — (iber
ihr eigenes Aufgabengebiet hinaus — im Interesse der Auslanderbeh6rden tatig zu werden.
U.E. sind deshalb die allgemeine Anzeigepflicht geméss § 167 Abs. 1 GOG und die Melde-
pflichten gemass Art. 97 Abs. 2 und 3 AuG nicht von einer derartigen Tragweite, dass sie eine
strafrechtliche Garantenstellung der verpflichteten Beamten und Staatsangestellten zu be-

grinden vermaogen.

Als subjektives Tatbestandselement verlangen sowohl Art. 305 StGB als auch Art. 116 AuG
Vorsatz, Eventualvorsatz genugt; die fahrlassige Tatbegehung (durch Unterlassen) ist jedoch
nicht strafbar.”®” Es ist klar, dass sich in diesem Zusammenhang schwierige Fragen der Be-

weisfiihrung ergeben.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sich Angehdrige der Strafverfolgungsbehdrden und
Strafgerichte bei Verletzung ihrer Anzeigepflicht gemass Art. 302 StPO wegen Begiinstigung
(Art. 305 StGB) oder allenfalls Forderung des rechtswidrigen Aufenthalts (Art. 116 AuG)
strafbar machen koénnen. U.E. machen sich Angestellte anderer Behdrden, insbesondere von
Zivilgerichten und Verwaltungsbehdrden, bei Verletzung ihrer Anzeige- und Meldepflichten
geméss § 167 Abs. 1 GOG oder Art. 97 Abs. 2 und 3 AuG mangels Garantenstellung nicht
strafbar. Das Bundesgericht hat zu dieser Frage bislang nicht Stellung genommen.

G. Wegweisungsentscheid der Auslanderbehérden infolge einer Meldung

Die zustandigen Behorden sind aufgrund des Legalitatsprinzips und des Rechtsgleichheitsge-
bots verpflichtet, illegal anwesende Ausléanderinnen und Auslédnder wegzuweisen, wenn sie
eine entsprechende Meldung erhalten und die gesetzlichen Voraussetzungen erfillt sind.
Gleichzeitig ist es allerdings verboten, rechtswidrig erlangte Beweismittel zu verwerten, es sei
denn, das offentliche Interesse an der Wahrheitsfindung und der Durchsetzung des Rechts
Uberwiegt.’*® So hatten die Auslanderbehorden die Beweise fiir einen rechtswidrigen Aufent-
halt aus dem Recht zu weisen, wenn sie durch einen (schweren) Verstoss gegen die Regeln

zur Datenerhebung und -bekanntgabe erlangt worden sind oder das Recht auf Justizzugang in

1% v/gl. DELNON/RUDY, BSK StGB, Art. 305 N 25.

137 DELNON/RUDY, BSK StGB, Art. 305 N 29; VETTERLI/D'ADDARIO DI PAOLO, Kommentar AuG, Art. 116 N
17.

1% BGE 120V 435E.3bS. 439 f.; 13911 95 E. 3.1 S. 100 f.; KIENER/RUTSCHE/KUHN, Rn. 731.
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personlichkeitsnahen Bereichen vereiteln. Da Beweisverwertungsverbote von Amtes wegen
zu beachten sind**, haben die Auslanderbehdrden jeweils von sich aus zu priifen, ob die ihnen

vorliegenden Informationen rechtmaéssig erlangt wurden.

139 BGE 120V 435 E. 3¢ S. 440.
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H. Beantwortung der Fragen

1. Wie gestaltet sich der Zugang von Sans-Papiers zum Rechtsschutz im Allgemeinen

und von Opfern von Rechtsverletzungen im Besonderen?

Im Allgemeinen haben Sans-Papiers einen verfassungsrechtlichen und menschenrecht-
lichen Anspruch auf rechtsgleichen Zugang zur Justiz. Die Verfahrensgesetze sind in
personlicher Hinsicht neutral und rechtsgleich formuliert; keine Verfahrensordnung
schliesst Sans-Papiers vom Zugang zur Justiz aus. Allerdings verzichten die Betroffe-
nen in der Praxis auf die justizférmige Geltendmachung von Rechtsanspriichen, dies
aus Furcht vor einer Offenlegung des ungultigen Aufenthaltsstatus. Darin kann eine

mittelbare Einschrankung des Rechts auf Justizzugang liegen.

Der Zugang zur Justiz ist flr Sans-Papiers insoweit beschrankt, als gesetzliche Regeln
zur Datenerhebung und Datenbekanntgabe die Verwaltungs- und Justizbehdrden ver-
pflichten, den Aufenthaltsstatus von Verfahrensbeteiligten zu erheben und an die Aus-
l&nder- resp. an die Strafbehdrden weiterzuleiten. Die betroffenen Behdrden sind gehal-
ten, entsprechende Bestimmungen im Lichte des Rechts auf Justizzugang und des
Rechts auf Privatsphare auszulegen und Ermessensspielraume verfassungs- und men-

schenrechtskonform zu handhaben.

Beziiglich der Datenerhebung gilt grundsatzlich, dass der Aufenthaltsstatus nur erfragt
werden darf, wenn er fur den in Frage stehenden Entscheid erheblich ist. Bezlglich der
Datenweitergabe existieren auslanderrechtliche Meldepflichten und strafrechtliche An-
zeigepflichten, welche (je nach der datenerhebenden Justiz- oder Verwaltungsbehdrde)
unterschiedlich weit gehen. Eine verfassungskonforme Auslegung dieser Bestimmun-
gen ergibt, dass in der Regel vor der Meldung bzw. Anzeige eines rechtswidrigen Auf-
enthalts eine umfassende Interessenabwagung stattfinden muss. Unterlassen die ver-
pflichteten Personen eine Meldung oder Anzeige, kdnnen sie sich bei Vorliegen einer

Garantenstellung strafbar machen.

Die Verletzung von Vorschriften zur Datenerhebung und Datenweitergabe kann in Be-
zug auf den Wegweisungsentscheid der Ausléanderbehérden ein Beweisverwertungsver-

bot nach sich ziehen.



2. Welche Mdglichkeiten hat die Stadt Zurich, diesen Zugang zumindest teilweise zu

verbessern?

Von Anfang an ist darauf hinzuweisen, dass der prekare Aufenthaltsstatus von Sans-

Papiers die Handlungsmoglichkeiten der stadtischen Behorden limitiert und die Behor-

den diesen Umstand unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten nicht vollstandig ausblen-

den kdnnen.

Handlungsmdglichkeiten der Stadt bestehen vor allem insoweit, als es um die Datener-

hebung und -weitergabe durch stadtische Behdrden (insbesondere Stadtverwaltung,

stadtische Ombudsperson) oder die Beratung von Sans-Papiers geht.

In Frage kommen folgende Optionen:

Die stadtischen Verwaltungsbehérden sowie die stadtische Ombudsperson verzichten,
soweit rechtlich zuldssig (siehe E. Il. 3.), standardmadssig auf die Erhebung des Auf-
enthaltsstatus von Verfahrensbeteiligten. Sie schaffen Mdglichkeiten, dass Verfah-
rensbeteiligte ihre Identitat auch ohne Offenlegung des Aufenthaltsstatus nachweisen
konnen (z.B. mittels Ausweisen des Heimatstaats, City Card). Sie weisen Verfahrens-
beteiligte auf geltende Aussage- und Mitwirkungsverweigerungsrechte hin.

Die stadtischen Verwaltungsbehérden sowie die stadtische Ombudsperson verzichten,
soweit rechtlich zulassig (siehe F. I. — I1.), standardmassig auf eine Meldung von Sans-
Papiers an die Auslanderbehdrden oder die Erstattung einer entsprechenden Strafan-
zeige. Sie nutzen dabei ihnen zustehende Ermessensspielraume, insbesondere bei der
Vornahme von Interessenabwégungen. Die stadtische Ombudsperson beachtet ihre
spezialgesetzliche Schweigepflicht; das Gleiche gilt fir weitere Behorden, die einer

spezialgesetzlichen Schweigepflicht unterstehen.

Zur Sicherstellung einer rechtsgleichen Praxis und zur Ansiedlung der Verantwortung
bei den Fiihrungspersonen werden Weisungen und Richtlinien zur Erhebung und Be-
kanntgabe von Daten Uber den Aufenthaltsstatus erstellt, soweit das Ubergeordnete
Recht entsprechende Spielrdume er6ffnet. Die Weisungen und Richtlinien sind 6ffent-
lich zugénglich oder jedenfalls Rechtsvertretern und anderen Stellen bekannt, die

Sans-Papiers bei der Wahrnehmung ihrer Rechte beraten.

Stadtische oder von der Stadt unterstiitzte Anlauf- und Beratungsstellen mit entspre-
chenden Schweigepflichten (wie z.B. die stddtische Ombudsperson) informieren Sans-
Papiers Uber ihre Rechte, insbesondere ihr Recht auf Justizzugang. Sie analysieren die
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Chancen und Risiken eines Prozesses namentlich mit Blick auf eine drohende Weg-
weisung. Wahrend des Verfahrens unterstutzen sie Sans-Papiers bei der Wahrneh-
mung ihrer Rechte und kléren sie z.B. lber Aussage- und Mitwirkungsverweigerungs-

rechte auf.

¢ Die Komplexitat der Fragestellung legt nahe, allfallige Anpassungen der die Stadt be-
treffenden Abl&ufe im Rahmen eines Runden Tisches zu kléren, an dem neben den di-
rekt involvierten Behorden insbesondere auch die Datenschutzstelle und die Fachstelle
Integrationsforderung der Stadt Zirich und allenfalls auch in diesem Gebiet tatige
NGOs teilnehmen.

3. Konnte eine City-Card ein Losungsansatz sein und wenn ja, unter welchen Bedin-

gungen?

Bei der (oftmals notwendigen) Feststellung der Identitit einer verfahrensbeteiligten
Person kann der Aufenthaltsstatus ungewollt offengelegt werden, z.B. wenn dazu die
Vorlage des Auslédnderausweises verlangt wird. Die Behorden sind jedoch nicht ver-
pflichtet, die Uberpriifung der Identitat auf eine bestimmte Art vorzunehmen, sondern
sollten bei grundrechtskonformer Handhabung im Gegenteil nur die im jeweiligen Ver-
fahren erforderlichen Informationen erheben. Genligen kénnen auch bloss verbale An-
gaben der betroffenen Person oder der Umstand, dass ihre Identitat im Verfahren nicht
bestritten wird, die Vorlage von (allenfalls nicht mehr aktuellen) Ausweispapieren des
Heimatstaats, unter Umstanden die Einholung von Auskiinften anderer Behdrden oder

die Vorlage einer City Card.

Die City Card ist ein unabhdngig des Aufenthaltsstatus ausgestellter Identitatsausweis,
der allen Stadtbewohnerinnen und -bewohnern den rechtsgleichen Zugang zu staatli-
chen und privaten Dienstleistungen ermdglichen soll. Bei der Einfiuhrung einer City
Card flr die Stadt Zurich ware sicherzustellen, dass die ausstellende Behdrde selber
nicht unter die auslanderrechtlichen Melde- oder strafrechtlichen Anzeigepflichten fallt.
Das Vorzeigen einer City Card begriindet grundsatzlich keinen Anfangsverdacht auf ei-
nen illegalen Aufenthalt und I6st damit grundséatzlich keine Ermittlungs- und Anzeige-

pflichten aus.

Die Einfuhrung einer City Card misste mit dem ubergeordneten Recht des Kantons und

des Bundes, insbesondere mit dem Auslanderrecht, vereinbar sein.
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4. Sind weitere Ansatze denkbar, bei denen Sans-Papiers die Mitwirkung in Justiz-

verfahren moglich ist, ohne dass die Betroffenen auslanderrechtliche Konsequen-

zen tragen?

Zu weiteren Maglichkeiten der Identitéatsfeststellung ohne Offenlegung eines unguilti-

gen Aufenthaltsstatus siehe Frage 3.

Ein anderer Ansatz konnte sein, den Sans-Papiers vor der Geltendmachung ihrer Rechte
die Mdglichkeit zu geben, z.B. mithilfe einer entsprechenden Anlauf- und Beratungs-
stelle anonym bei der verfahrensfihrenden Behérde abklaren zu lassen, ob in ihrem
konkreten Fall eine Meldung oder Anzeige erstattet wirde. Eine verbindliche Zusage,
dass die Daten nicht weitergegeben werden, wirde fur Sans-Papiers zwar die notwen-
dige Rechtssicherheit herstellen, damit sie ihre Rechte geltend machen kénnen. Aller-
dings ist auch in diesen Fallen nicht ausgeschlossen, dass namentlich die Strafverfol-
gungsbehdrden aufgrund des Verfolgungszwangs Ermittlungen wegen illegalen Auf-
enthalts gegentiber dem betroffenen Sans-Papiers einleiten missen oder im weiteren
Verfahrensgang der Status des betroffenen oder von weiteren Sans-Papiers offengelegt

wird (z.B. anlasslich einer Razzia).

Bei welchen Polizeikontrollen ist die Uberpriifung des auslanderrechtlichen Auf-
enthalts zwingend, bei welchen Kontrollen ist sie nicht nétig oder nicht ange-

bracht? Bestehen seitens der Polizeibehdrden Ermessensspielraume?

Sowohl Polizeikontrollen nach der Schweizerischen Strafprozessordnung als auch sol-
che nach dem Polizeigesetz missen sich auf sachliche Griinde abstlitzen kdnnen, ver-
haltnismassig sein und insbesondere das Diskriminierungsverbot beachten. Auf die Er-
hebung des Aufenthaltsstatus ist bei einer grundrechtskonformen Handhabung zu ver-
zichten, wenn er fir den Zweck der Polizeikontrolle nicht erforderlich ist. Ebensowenig
genugt ein Generalverdacht auf illegalen Aufenthalt aufgrund des &usseren Erschei-
nungsbildes einer Person, um eine Kontrolle zu rechtfertigen. Denn die Hautfarbe oder
die vermutete ethnische oder religitése Zugehorigkeit als alleinstehendes oder primares
bzw. ausschlaggebendes Merkmal kann die Auswahl einer Person nicht begriinden.
Vielmehr braucht es einen oder mehrere weitere, objektive Anhaltspunkte, die zusam-
mengenommen und entsprechend gewichtet die Kontrolle einer spezifischen Person

rechtfertigen.
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Die Polizei verflgt in den dargelegten Schranken bei der Auswahl von Situationen und
Personen fur Polizeikontrollen Uber einen Ermessensspielraum. Verpflichtet zur Einlei-
tung von Ermittlungen und insbesondere zur Uberpriifung des Aufenthaltsstatus ist sie
erst bei Vorliegen eines Anfangsverdachts auf illegalen Aufenthalt, d.h. einer auf kon-

kreten Hinweisen beruhenden Vermutung, ein rechtswidriger Aufenthalt sei gegeben.

. Welche Mdoglichkeiten hat die Stadt Zurich, der Stadtpolizei im Hinblick auf aus-
landerrechtliche Meldepflichten Ermessenspielraume zu geben bzw. sie beim Un-

terlassen einer Meldung vom Straftatbestand der Beglinstigung zu entlasten?

Die Angehorigen der Stadtpolizei sind aufgrund des (ibergeordneten Bundesrechts zur
Erstattung einer Strafanzeige verpflichtet, sobald ein Anfangsverdacht auf illegalen
Aufenthalt vorliegt. Bei Verletzung ihrer Anzeigepflicht kdnnen sie sich wegen Beguins-
tigung oder allenfalls Forderung des rechtswidrigen Aufenthalts — in beiden Féllen

durch Unterlassen — strafbar machen.

Zur Ansiedlung der Verantwortung bei den Fihrungspersonen und einer allenfalls auch
strafrechtlichen Entlastung der Polizeibeamten kénnen Weisungen und Richtlinien er-
stellt werden, die im Bereich von kantonalrechtlichen und bundesrechtlichen Ermes-
sensspielraumen Regeln zur Vornahme von Polizeikontrollen und insbesondere zur Er-
hebung und Weitergabe des Aufenthaltsstatus enthalten. Da die Stadt Zirich Schutz-
pflichten gegendber ihrem Personal hat, dirfen entsprechende Weisungen und Richtli-
nien nicht dazu fuhren, dass sich die Angehérigen der Stadtpolizei bzw. deren Vorge-

setzte einem strafrechtlichen Risiko aussetzen.

Schliesslich soll das Gutachten beziglich beider Themenbereiche der Frage nach-
gehen, welche Handlungsmdglichkeiten jeweils auf der Ebene des Kantons Zirich

bestehen.

Auch in diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass der prekdre Aufenthalts-
status von Sans-Papiers die Handlungsmdoglichkeiten der kantonalen Behdrden limitiert
und die Behorden diesen Umstand unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten nicht voll-

standig ausblenden konnen.

Handlungsmdglichkeiten des Kantons bestehen da, wo es um die Datenerhebung und
Datenweitergabe durch kantonale Behorden (insbesondere die im Zivil- und Strafpro-
zess zustandigen Behorden sowie die kantonalen Verwaltungsbehérden) geht oder die

Beratung von Sans-Papiers in Frage steht.
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In Frage kommen folgende Optionen:

Die Schlichtungsbehdrden und Zivilgerichte, die Strafverfolgungsbehdrden und Straf-
gerichte sowie die Opferhilfestellen, die kantonale Ombudsperson und die kantonalen
Verwaltungsbehdrden sowie das Verwaltungsgericht verzichten, soweit rechtlich zu-
lassig (siehe E. 1I. 1. — 3.), standardmassig auf die Erhebung des Aufenthaltsstatus von
Verfahrensbeteiligten. Sie schaffen Mdoglichkeiten, dass Verfahrensbeteiligte ihre
Identitat auch ohne Offenlegung ihres Aufenthaltsstatus nachweisen kénnen (z.B. mit-
tels Ausweisen des Heimatstaats, City Card). Sie machen Verfahrensbeteiligte darauf
aufmerksam, falls entsprechende Aussage- und Mitwirkungsverweigerungsrechte be-

stehen. Strafanzeigen werden auch anonym entgegen genommen.

Die genannten Behdrden verzichten, soweit rechtlich zulassig (siehe F. I. — I1.), stan-
dardmassig auf eine Meldung von Sans-Papiers an die Auslanderbehdrden oder die Er-
stattung einer entsprechenden Strafanzeige. Sie nutzen dabei ihnen zustehende Ermes-
sensspielrdume, insbesondere bei der Vornahme von Interessenabwégungen. Die Op-
ferhilfestellen sowie die kantonale Ombudsperson beachten ihre spezialgesetzlichen
Schweigepflichten; das Gleiche gilt fur weitere kantonale Behdrden, die einer spezial-

gesetzlichen Schweigepflicht unterstehen.

Zur Sicherstellung einer rechtsgleichen Praxis und zur Ansiedlung der Verantwortung
bei den Fihrungspersonen werden Weisungen und Richtlinien zur Erhebung und Be-
kanntgabe von Daten Uber den Aufenthaltsstatus erstellt, soweit das bergeordnete
Recht entsprechende Spielrdume ertéffnet. Die Weisungen und Richtlinien sind 6ffent-
lich zugéanglich oder jedenfalls Rechtsvertretern und anderen Stellen bekannt, die
Sans-Papiers bei der Wahrnehmung ihrer Rechte beraten.

Kantonale oder vom Kanton unterstiitzte Anlauf- und Beratungsstellen mit entspre-
chenden Schweigepflichten (wie z.B. die kantonale Ombudsperson) informieren Sans-
Papiers Uber ihre Rechte, insbesondere ihr Recht auf Justizzugang. Sie analysieren die
Chancen und Risiken eines Prozesses namentlich mit Blick auf eine drohende Weg-
weisung. Allenfalls kl&ren sie bereits vor der Verfahrenseinleitung die Situation mit
den Strafverfolgungs- und Justizbehdrden ab. Wéhrend des Verfahrens unterstiitzen
sie Sans-Papiers bei der Wahrnehmung ihrer Rechte und weisen sie z.B. auf Aussage-

und Mitwirkungsverweigerungsrechte hin.
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Die Kantonspolizei hat sinngemass dieselben Handlungsmdglichkeiten wie die Stadt-

polizei, und es gelten sinngemass die gleichen Bedenken, siehe dazu Fragen 5 und 6.

Die kantonalen Auslanderbehdrden nehmen nur rechtlich zulassige Meldungen eines
ungultigen Aufenthaltsstatus entgegen und prifen von Amtes wegen das Vorliegen

von Beweisverwertungsverboten.

Politische Handlungsmdglichkeiten auf kantonaler Ebene: Mit Blick auf die Situation
der Sans-Papiers, insbesondere deren Recht auf Justizzugang, fasst der kantonale Ge-
setzgeber die Anzeigepflicht gemdss § 167 Abs. 1 GOG enger und erlédsst den Melde-
und Anzeigepflichten vorgehende spezialgesetzliche Schweigepflichten. Er nimmt
insbesondere die kantonale Ombudsperson von der Anzeigepflicht geméss 8 167 Abs.
1 GOG aus.

Die Komplexitét der Fragestellung legt nahe, allfallige Anpassungen der den Kanton
betreffenden Abl&ufe im Rahmen eines Runden Tisches zu klaren, an dem neben den
direkt involvierten Behdrden insbesondere der Beauftragte fiir Datenschutz, die Fach-
stelle fur Integrationsfragen und allenfalls auch in diesem Gebiet tatige NGOs teil-

nehmen.
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