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Vorbemerkungen

Ausgangslage

Die hier zu bearbeitende Fragestellung ist die letzte, die im Rahmen von insgesamt vier
Fragekomplexen im Zusammenhang mit der Einfihrung einer City Card (Zlrich City
Card, ZCC) im Auftrag der Stadt Zlrich (Présidialdepartement) zu beantworten ist. Das
Gutachten zu den Fragekomplexen 1 bis 3 ist der Stadt Zlrich zu einem friheren Zeit-
punkt zugestellt worden.

Fragestellung

Die Stadt Zirich will erstens wissen, ob die in den Niederlanden bei Strafanzeigen bei
der Polizei praktizierte ,,Free in, free out“-Praxis in den kommunalen und kantonalen Po-
lizeiposten der Stadt Zurich im Sinne des Opferschutzes realisiert werden kann. Die Be-
antwortung der Frage soll gemass Fragestellung insbesondere eine Rechtsgiterabwagung
zwischen dem Opferschutz und der Durchsetzung des Auslanderrechts beriicksichtigen.
Falls die Umsetzungsmdglichkeit der ,,Free in, free out“-Praxis bejaht wird, will die Stadt
Zirich zweitens wissen, welche Voraussetzungen und Rechtsgrundlagen dies notig

macht.

Vorgehen

Die Fragestellung unter Fragekomplex 4 unterscheidet sich insofern von den vorange-
henden Fragen, als dass sie keinen direkten Bezug auf die ZCC nimmt. Folglich ist der
Fragekomplex 4 losgelést von der moglichen Einfuhrung der ZCC zu betrachten. Im
Sinne einer moglichst kohdrenten Herangehensweise gehen wir in folgenden Schritten
vor: Als erster Schritt wird die in den Niederlanden praktizierte ,,Free in, free out*-Praxis
dargestellt (nachfolgend Ziff. 11). Fir die Beantwortung der Frage, ob deren Adaption in
der Stadt Zirich mdéglich ist, muss zumindest in den Grundziigen bekannt sein, wie diese
Praxis funktioniert und was deren rechtliche Rahmenbedingungen sind. Anschliessend
beschaftigen wir uns mit dem rechtlichen Rahmen, in dem eine Umsetzung der ,,Free in,
free out*-Praxis in Zirich erfolgen muss. Insbesondere geben wir einen Uberblick Gber
das Strafverfahren und die Rechtsstellung der an einem solchen Verfahren Beteiligten
sowie die bei einer Teilnahme von Sans-Papiers betroffenen Grundrechte und 6ffentli-
chen Interessen (nachfolgend Ziff. 111). Danach folgt eine Analyse der rechtlichen Pflich-
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ten von Strafbehdrden, die Identitat und den Aufenthaltsstatus von verfahrensbeteiligten
Sans-Papiers zu erheben (nachfolgend Ziff. 1V) und gestitzt darauf ein Strafverfahren
einzuleiten oder die erhobenen Daten an die Migrationsbehdrden bekanntzugeben (nach-
folgend Ziff. V). Dabei ist auch auf die Pflicht von Migrationsbehdrden, Informationen
uber einen rechtswidrigen Aufenthalt zu verwerten, einzugehen (nachfolgend Ziff. VI).
Aufgrund dieser Ausfihrungen wird beurteilt, ob in der Stadt und im Kanton Zirich
Spielrdume fiir eine Umsetzung der ,,Free in, free out“-Praxis bestehen (nachfolgend
Ziff. VII). Schliesslich wird dargelegt, welche Voraussetzungen und Rechtsgrundlagen
fiir eine allfallige Umsetzung dieser Praxis benétigt wirden (nachfolgend Ziff. VI1II). Ab-
schliessend folgt die Beantwortung der von der Stadt Zirich gestellten Fragen (nachfol-
gend Ziff. 1X).

. »,Free in, free out“-Praxis

Ausgangslage: Européische Grundlagen zum Opferschutz

Ein zentrales Instrument bezliglich des Schutzes von Sans-Papiers, die Opfer von Strafta-
ten geworden sind, bildet in der Europdischen Union die EU-Opferrichtlinie.? Die EU-
Opferrichtlinie ist am 15. November 2012 in Kraft getreten, bis zum 16. November 2015
musste sie umgesetzt werden.® Gemass Art. 288 Abs. 3 AEUV sind Richtlinien fur Mit-
gliedstaaten der EU hinsichtlich der zu erreichenden Zielsetzung bindend, sie gewéhren
den innerstaatlichen Stellen bei der konkreten Umsetzung jedoch Wahlfreiheit hinsicht-
lich der Form und der Mittel. Den einzelnen Mitgliedstaaten kommt bei der Umsetzung

von Richtlinien also ein gewisser Spielraum zu.*

Die EU-Opferrichtlinie verfolgt das Ziel, den Opferschutz in der Européischen Union —

mit besonderem Fokus auf Strafverfahren — zu starken.> Alle Opfer von Straftaten sollen

Richtlinie 2012/29/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2012 uber Mindest-
standards fiir die Rechte, die Unterstiitzung und den Schutz von Opfern von Straftaten sowie zur Ersetzung
des Rahmenbeschlusses 2001/220/JI, ABI. L 315 vom 4. November 2012 S. 57, abrufbar unter:
<https://eur-lex.europa.eu/legal-content/de/ALL/?uri=CELEX:32012L.0029> (besucht am 13.03.2020).

<https://eur-lex.europa.eu/legal-content/de/ALL/?uri=CELEX:32012L0029> => Dates (besucht am
13.03.2020).

OESCH, Rn. 428.
Siehe Art. 4 EU-Opferrichtlinie.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/de/ALL/?uri=CELEX:32012L0029
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/de/ALL/?uri=CELEX:32012L0029

als solche anerkannt und mit Wiirde, Respekt, Empathie und Professionalitdat behandelt
werden; Diskriminierungen jeglicher Art sind zu unterlassen.® Abgestellt wird einzig auf
die Opfereigenschaft; allfallige Merkmale wie Nationalitat, Aufenthaltsstatus, sexuelle

Orientierung und weitere Eigenschaften sind nicht von Bedeutung.’

Die EU-Opferrichtlinie spricht Migrantinnen oder Sans-Papiers nicht ausdricklich an.
Gleichwohl erachten NGO die Richtlinie als Meilenstein fur Sans-Papiers, die Opfer von
Straftaten geworden sind. Insbesondere wiirden die Richtlinien anerkennen, dass es nicht
zuléssig sei, Sans-Papiers einzig aufgrund des Nichteinhaltens von migrationsrechtlichen

Bestimmungen ihre zentralen Opferschutzrechte zu verweigern.?

LFirewall“-Modelle

Modelle, im Rahmen derer Sans-Papiers Straftaten anzeigen kdnnen ohne eine Verhaf-
tung oder Abschiebung zu riskieren, werden als ,,Firewalls“ bezeichnet. Sie sollen garan-
tieren, dass bezuglich des Aufenthaltsstatus von Sans-Papiers der Daten- und Informati-
onstransfer von sozialen Einrichtungen in einem weiten Sinne (Schulen, medizinische
Einrichtungen, Polizei etc.) zu den Migrationsbehtrden ausgesetzt wird.® Dadurch, dass
beispielsweise die Polizei den Migrationsbehdrden die Informationen zum Aufenthalts-
status von Personen ohne reguldren Aufenthalt nicht mehr zur Verfligung stellt, mithin
also ein Schutzwall zwischen den Behorden hochgezogen wird, soll ein Klima entstehen,
in dem sich Sans-Papiers nicht mehr langer scheuen missen, aus Angst vor der Offenle-
gung ihres prekéren Status ihre grundlegenden rechtlichen Anspriiche anzumelden und
auszuiiben.® Diese ,,Firewalls* dienen somit dem Anliegen, bei der Durchsetzung von
Migrationsgesetzen auch andere legitime Interessen wie insbesondere die universelle
Geltung der Menschenrechte und das 6ffentliche Interesse an der Verfolgung von Strafta-

ten zu bericksichtigen.

10

Siehe etwa Art. 9, 61, 63 EU-Opferrichtlinie.
Siehe Art. 9 EU-Opferrichtlinie.

PICUM, Guide to the EU Victims’ Directive, S. 6; FRA, Victims of Crime in the EU, S. 80. Zur Bedeutung
der EU-Opferrichtlinien auch MILQUET, Strengthening Victims’ Rights, S. 14, 17, 34.

CREPEAU/HASTIE, S. 165.

CREPEAU/HASTIE, S. 166. Siehe zur Funktion von “Firewalls” im migrationsrechtlichen Kontext auch E-
CRI, General Policy Recommendation No. 16, S. 15.
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Die ,,Free in, free out“-Praxis in den Niederlanden

Die hier interessierende ,,Free in, free out“-Praxis wurde im Rahmen der Umsetzung der
EU-Opferrichtlinie in den Niederlanden ausgearbeitet und im Jahr 2015 landesweit im-
plementiert; die Methode an sich war bereits zuvor von der Polizei in Amsterdam ange-
wandt worden.!* Thren Ursprung hat die ,,Free in, free out“-Praxis in einer gesetzlich nicht
verankerten, von der obersten Polizeileitung Amsterdams vorgegebenen Richtlinie. In
deren Rahmen wurden Sans-Papiers (ber ihre Rechte aufgeklart und es wurde ihnen die
Mdoglichkeit gegeben, Verbrechen auf sichere Weise anzuzeigen, ohne Gefahr zu laufen,

verhaftet oder abgeschoben zu werden.*?

Gemadss den uns von der Stadt Zarich mit Schreiben vom 30. Juli 2019 zur Verfugung
gestellten Unterlagen zum Gutachten (Dokument ,,Free in, free out — Wie die Niederlan-
de den Zugang zu Recht fir Sans-Papiers ermoglicht haben®, nachfolgend: Aktennotiz
., Free in, free out*) untersagt es die ,,Free in, free out“-Praxis den Polizeibeamten konk-
ret, nach dem Aufenthaltsstatus eines Anzeigenden zu fragen und Personen mit einem ir-
reguléren Status festzunehmen, die Straftaten zur Anzeige bringen. Eine Anzeige gemass
,Free in, free out“-Praxis lauft demnach so ab, dass Sans-Papiers auf der Strasse oder
beim Gang auf den Polizeiposten der zustdndigen Polizeibeamtin einen Flyer aushandi-
gen konnen, um so auf ihre Situation und ihre Rechte aufmerksam zu machen. Auf die-
sem Flyer steht, dass die vorweisende Person illegal in den Niederlanden anwesend ist,
sich nicht mit einem Ausweis identifizieren kann und nur verhaftet werden darf, wenn sie
verdachtigt wird, eine Straftat begangen zu haben oder wegen einer solchen verurteilt

wird. 13

Unsere eigenen Recherchen zum Thema zeichnen ein differenzierteres und in Teilen da-
von abweichendes Bild von der ,,Free in, free out“-Praxis. Demnach folgen die Nieder-
lande mit der ,,Free in, free out“-Praxis nicht einem strikten ,,Firewall*“-System, wonach
keinerlei Informationen von der Polizei zu den Migrationsbehdrden dringen. Vielmehr

liegt eine Art Verwertungsverbot vor: Bei Anzeigenerstattungen von Sans-Papiers infor-
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COMPAS, Safe Reporting of Crime for Victims and Witnesses, S. 16; COMPAS, Guidance, S. 46 f.

PICUM, Guide to the EU Victims’ Directive, S. 20; PICUM, Strategies to End Double Violence, S. 114;
HRC Report, S. 36; COMPAS, City Initiative on Migrants, S. 9.

Aktennotiz “Free in, free out”, S. 7; sieche auch COMPAS, Guidance, S. 46 f.
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miert die Polizei die Migrationsbehdrde Uber den Sachverhalt; letzterer ist es indessen
untersagt, die entsprechenden Informationen zu verwenden und den rechtswidrigen Auf-
enthalt zu ahnden.* In der Folge sieht die ,,Free in, free out“-Praxis keinen starren Rah-
men vor, anhand dessen zu verfahren ist. Dass Sans-Papiers, die Opfer oder Zeugen von
Straftaten geworden sind und sachdienliche Hinweise zum Sachverhalt geben kénnen, im
konkreten Einzelfall nicht verhaftet und ausgeschafft werden, wird mittels informeller
und eigens zu diesem Zweck getroffener Vereinbarungen zwischen der Polizei und den
Migrationsbehorden sichergestellt, sogenannten ,,Gentlemen’s agreements®. Fir den
Zeitraum der Untersuchung und des allfalligen nachfolgenden Verfahrens muss die be-
troffene Sans-Papiers den Behorden bei Bedarf zur Verfiigung stehen; ihre Personalien

werden also erfasst.’®

Die ,,Free in, free out“-Praxis entspricht einer formlosen Rechtsauffassung; trotz landes-
weiter Durchfiihrung fehlt es bis heute an einer formellen Kodifizierung in der nationalen
Gesetzgebung.*® Die ,,Free in, free out“-Praxis wird jedoch zumindest in den Weisungen
der Regierung zur Umsetzung der EU-Opferrichtlinie festgehalten.'” Zudem mangelt es
an systematischer empirischer Forschung zum Gegenstand; gesicherte Erkenntnisse zur
Wirksamkeit der Praxis, zu deren Akzeptanz bei den Sans-Papiers und zur Art der ge-

meldeten Straftaten liegen nicht vor.:®

Rahmen fir die Umsetzung der ,,Free in, free out“-Praxis in der Stadt
Zirich

Keine Beschrankung des Schutzes auf die Strafanzeige

Die Stadt Ziirich will wissen, ob die eben dargestellte ,,Free in, free out“-Praxis anlass-
lich von Strafanzeigen in den auf dem Gemeindegebiet gelegenen Polizeiposten der
Stadtpolizei Zirich und der Kantonspolizei Zirich umgesetzt werden kann. Die Frage-

stellung bezieht sich zwar nur auf Strafanzeigen, die ,,Free in, free out“-Praxis geht je-

14
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16

17

18

COMPAS, Safe Reporting on Crime for Victims and Witnesses, S. 25 f.

COMPAS, Safe reporting of Crime for Victims and Witnesses, S. 16 f. m.w.H. und S. 26.
COMPAS, Safe reporting of Crime for Victims and Witnesses, S. 16.

COMPAS, Guidance, S. 47.

COMPAS, Safe reporting of Crime for Victims and Witnesses, S. 20, 35.
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doch weiter und umfasst den Schutz von Sans-Papiers auch wéhrend des nachfolgenden
Strafverfahrens. Auch in der Schweiz bliebe der Schutz von Sans-Papiers unvollstandig,
wenn er sich lediglich auf die Strafanzeige beschrankte: Die Anzeige alleine verleiht kei-
ne Parteistellung und aus ihr folgen nur sehr eingeschrankte Verfahrensrechte. Sodann
konnte eine Anzeige erstattende Sans-Papiers im weiteren Verlauf des Strafverfahrens zu
Einvernahmen oder anderen Beweiserhebungen aufgeboten und dabei gezwungen wer-
den, ihren Aufenthaltsstatus offenzulegen. Um die Mdoglichkeiten einer Umsetzung der
,Free in, free out“-Praxis in der Stadt Zurich auszuloten, wird deshalb nachfolgend das
gesamte Strafverfahren einbezogen. Dabei ist zuerst ein kurzer Uberblick zu geben Gber
die verschiedenen Mdglichkeiten der Beteiligung einer Person am Strafverfahren und die
Rechte und Pflichten der Verfahrensbeteiligten.

Verfahrensbeteiligte und ihre Stellung im Strafverfahren

Das Strafverfahren ist in der Schweizerischen Strafprozessordnung (StPO) geregelt.
Grundsatzlich ist zu unterscheiden zwischen beschuldigten Personen, geschadigten Per-
sonen und unbeteiligten Dritten.

— Als beschuldigte Person gilt die Person, die in einer Strafanzeige, einem Strafantrag
oder von einer Strafbehdrde in einer Verfahrenshandlung einer Straftat verdachtigt,
beschuldigt oder angeklagt wird (Art. 111 Abs. 1 StPO). Sie hat im Strafverfahren
Parteistellung (Art. 104 Abs. 1 Bst. a StPO).

— Eine geschadigte Person grenzt sich von einem unbeteiligten Dritten dadurch ab,
dass sie durch die Straftat in ihren Rechten unmittelbar verletzt wurde (Art. 115 Abs.
1 StPO). Geschadigte Personen kénnen unterschiedliche Rechtsstellungen haben: Sie
konnen ,,andere Verfahrensbeteiligte® ohne Parteirechte (vgl. Art. 105 Abs. 1 Bst. a
StPO)®, Opfer oder Privatklager sein.

— Opfer sind geschadigte Personen, die durch die Straftat in ihrer kérperlichen, sexuel-
len oder psychischen Integritdt unmittelbar beeintrachtigt wurden und aufgrund die-
ser qualifizierten Sch&digung besondere Schutzrechte geniessen (vgl. Art. 116 f.
StPO).

19

SCHMID/JOSITSCH, Praxiskommentar StPO, Art. 105 N 5.
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— Privatklagerin oder Privatklager wird, wer als geschéadigte Person erklart, sich mit
Straf- und/oder Zivilklage am Strafverfahren zu beteiligen (vgl. Art. 118 ff. StPO).
Die Privatklagerschaft hat Parteistellung und damit weitgehende Rechte und Pflich-
ten im Verfahren (Art. 104 Abs 1 Bst. b StPO).

— Sowohl geschadigte Personen als auch unbeteiligte Dritte kénnen als Zeuginnen und
Zeugen oder Auskunftspersonen einvernommen werden, wenn sie der Aufklarung ei-
ner Straftat dienende Aussagen machen kénnen (Art. 162 und 178 StPO).

Die Strafanzeige ist eine Wissenserklarung, dass eine Straftat begangen worden ist. Sie
kann von jeder Person erstattet werden, die Kenntnis von einer Straftat hat. Die anzei-
gende Person hat einen Anspruch darauf, dass ihr die Strafbehtérden auf Anfrage mittei-
len, ob ein Strafverfahren eingeleitet und wie es erledigt wurde.?® Jedoch stehen der an-
zeigenden Person, die weder geschadigt noch Privatklagerin oder Privatklager ist, keine
weitergehenden Verfahrensrechte zu (Art. 301 StPO).

Von der Strafanzeige ist der Strafantrag abzugrenzen. Ein Strafantrag ist Voraussetzung
dafiir, dass bei einem Antragsdelikt, das anders als Offizialdelikte nicht von Amtes we-
gen verfolgt wird, die Strafverfolgung Uberhaupt eingeleitet wird. Er stellt eine Willens-
erklarung auf Durchfihrung eines Strafverfolgungsverfahrens dar.? Im Gegensatz zur
Strafanzeige kann ein Strafantrag gemass Art. 30 Abs. 1 Schweizerisches Strafgesetz-
buch (StGB) nicht von jeder, sondern nur von der Person gestellt werden, die durch ein
Antragsdelikt verletzt worden ist. Eine Person, die Strafantrag stellt, konstituiert sich da-
mit als Privatklagerin und erhalt die damit einhergehenden Rechte und Pflichten (Art.
118 Abs. 2 StPO).

Wenn nachfolgend von Verfahrensbeteiligten oder verfahrensbeteiligten Sans-Papiers
die Rede ist, dann meinen wir Personen, die als geschadigte Personen oder als an der
Straftat unbeteiligte Dritte an einem Strafverfahren teilnehmen. Je nach Verfahrensstadi-
um oder infrage stehender Verfahrenshandlung kdnnen sie die Rolle als Anzeigende, An-
tragstellende, Zeugen, Auskunftspersonen, Opfer oder Privatklagerinnen einnehmen.

Nicht gemeint ist jedoch die im betreffenden Verfahren beschuldigte Person.

20
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Vgl. auch RIEDO/BONER, BSK StPO, Art. 301 N 24.
RIEDO/BONER, BSK StPO, Art. 304 N 5.
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Mit Strafbehdrden bezeichnen wir nachfolgend die Strafverfolgungsbehdrden und die in
Strafsachen tatigen Gerichte (vgl. Art. 12 ff. StPO). Die Strafverfolgungsbehodrden um-
fassen die Polizei, die Staatsanwaltschaft und die Ubertretungsstrafbehérden (Art. 12
StPO).

Grundrechtlicher Kontext und betroffene 6ffentliche Interessen

Sehen Sans-Papiers aus Furcht vor der Offenlegung ihres ungesicherten Aufenthaltssta-
tus davon ab, eine Strafanzeige zu erstatten oder am weiteren Strafverfahren teilzuneh-
men, weil in einer individuellen Guterabwagung die drohenden Risiken die Vorteile
Uberwiegen, sind sie in ihren Grundrechten wie insbesondere dem Recht auf Justizzu-
gang betroffen. Als 6ffentliche Interessen sind in dieser Konstellation das Interesse an
der Verfolgung von Straftaten sowie an der Durchsetzung einer restriktiven Einwande-

rungspolitik zu berlicksichtigen.

Betroffene Grundrechte?

Obwohl Sans-Papiers mit ihrer Anwesenheit in der Schweiz gegen das Ausléander- und
Integrationsgesetz (AIG) verstossen (vgl. Art. 115 AIG), stehen ihnen Rechte zu, die un-
trennbar mit ihrem Wesen als Mensch verknipft sind. Dazu gehort das Recht auf Justiz-
zugang.® Ohne dieses entfalten auch alle anderen Rechte keine Wirkung, da sie nicht in
einem Verfahren durchgesetzt werden konnen.?* In der Bundesverfassung ist das Recht
auf Justizzugang in Art. 29a Satz 1 BV (Rechtsweggarantie) statuiert. Die menschen-
rechtlichen Mindeststandards ergeben sich insbesondere aus Art. 6 Ziff. 1 und Art. 13
EMRK. Die Garantien des Justizzugangs gelten fir jede Person, mithin fir alle nattrli-
chen und juristischen Personen.?> Demnach haben alle Personen in der Schweiz Anspruch
auf effektiven gerichtlichen Rechtsschutz und auf gleiche und gerechte Behandlung vor

Justizbehorden. Dies gilt auch bei der Geltendmachung von strafrechtlichen Ansprichen.

22

23

24

25

Dazu bereits: KIENER/BREITENBUCHER, Gutachten Justizzugang von Sans-Papiers, Rz. 6 ff.
KIENER /KALIN /WYTTENBACH, N 17 zu § 5; siehe dazu auch KIENER, S. 25.
KIENER/RUTSCHE/KUHN, Rz. 184.

DIESELBEN, Rz. 188; WALDMANN, BSK BV, Art. 29a N 8.
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Mit der Schaffung von Strafnormen und deren Durchsetzung gewéhrleistet der Staat auch
materielle Grundrechte wie das Recht auf Leben, auf kdrperliche und psychische Integri-
tat oder das Recht auf Eigentum. Er erflllt damit seine Pflicht, nicht nur selbst ungerecht-
fertigte Eingriffe in diese Rechte zu unterlassen, sondern sie auch positiv vor Beeintrach-
tigung durch Private zu schiitzen.? Diese Schutzpflicht umfasst auch die Einrichtung von

wirksamen Verfahren nach einer erfolgten Verletzung der geschiitzten Rechtsguter.?

Strafanzeigen stehen am Ursprung von strafrechtlichen Anklagen und Strafprozessen, sie
initiieren diese nachfolgenden Prozesse.?® Wenn eine Sans-Papiers auf die Anzeigeerstat-
tung und Teilnahme an einem Strafverfahren verzichtet, weil sie sich vor einer Verfol-
gung wegen rechtswidrigen Aufenthalts und einer Wegweisung furchtet, kann dies zur
Folge haben, dass eine gegen sie oder Dritte veriibte Straftat nicht aufgeklart und geahn-
det wird, dass sie weder Schadensersatz noch Genugtuung erhalt und ihr keine Opferhilfe
gewahrt wird. Die Pflicht, anlésslich der Strafanzeige oder im weiteren Strafverfahren
die Identitat und den Aufenthaltsstatus offenzulegen, fiihrt aufgrund der damit einherge-
henden Konsequenzen dazu, dass sie faktisch vom Rechtsschutz ausgenommen wird.
Damit liegt ein mittelbarer Eingriff in ihr Recht auf Justizzugang vor. Gleichzeitig kann
eine Sans-Papiers auch in ihren materiellen Grundrechten beeintrachtigt sein, wenn der
Staat einen von privaten Dritten verlbten Eingriff in ihre korperliche, psychische oder
sexuelle Integritat duldet und so die verfahrensrechtliche Durchsetzung der staatlichen

Schutzpflicht nicht gewéhrleistet.

Offentliches Interesse an der Verfolgung von Straftaten

Nicht nur die durch eine Straftat verletzte Person, sondern auch die Allgemeinheit hat ein
erhebliches Interesse daran, dass Straftaten aufgeklart und Straftater verfolgt und somit
polizeiliche und grundrechtliche Guter sowie das gesellschaftliche Bedurfnis nach Ord-
nung und Sicherheit geschitzt werden. Dieses Interesse wiegt umso schwerer, je gravie-

render die der beschuldigten Person zur Last gelegte Straftat ist.
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KIENER/KALIN/WYTTENBACH, N 17 zu § 4.
KIENER/BREITENBUCHER, Das Recht von Sans-Papiers auf Justizzugang, ZBlI, S. 359.
Vgl. Art. 299 ff. StPO.
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Offentliches Interesse an einer restriktiven Einwanderungspolitik

Fur eine Uberpriifung der Identitat und des Aufenthaltsstatus von an Strafverfahren betei-
ligten Sans-Papiers und deren ausléander- und strafrechtliche Verfolgung spricht demge-
genuber das offentliche Interesse an einer restriktiven Einwanderungspolitik und deren
Durchsetzung. Eine restriktive Einwanderungspolitik wird vom Bundesgericht in standi-
ger Rechtsprechung als zuldssiges o6ffentliches Interesse anerkannt. Sie dient insbesonde-
re gegeniber Staatsangehorigen von ausserhalb des EU- und EFTA-Raumes dazu, die
zahlenmassige Relation zwischen der in- und auslandischen Bevélkerung in der Schweiz
ausgeglichen zu gestalten, der schon hier lebenden auslandischen Wohnbevélkerung aus-
sichtsreiche Grundbedingungen zu bieten und einen hohen Beschaftigungsgrad im

Schweizer Arbeitsmarkt zu erreichen.2®

Indessen wurde dieses Interesse vom Bundesgericht relativiert: Falls sich das 6ffentliche
Interesse an einer Ausweisung oder dem Entzug resp. der Nichtverlangerung einer Auf-
enthaltsbewilligung im Rahmen einer Interessenabwégung einzig in der Durchsetzung
einer restriktiven Einwanderungspolitik erschopft, resultiert nicht zwangslaufig eine
Wegweisung der betroffenen Person.® Das — abstrakte — &ffentliche Interesse an der
Durchsetzung einer restriktiven Ausléanderpolitik wird vom Bundesgericht im Kontext
von Ausschaffungen oder Familiennachziigen jedenfalls nicht so stark gewichtet wie et-
wa in Konstellationen, in denen die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit in der Schweiz
betroffen ist, beispielsweise durch delinquentes Handeln von ausléanderrechtlich erfassten
Personen. Demnach vermag die Verletzung einzig von auslanderrechtlichen (und nicht
auch anderen) Strafbestimmungen, die im Zusammenhang mit dem illegalen Aufenthalt
einer auslandischen Person stehen, die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit nicht stark zu

geféhrden.3

29
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BGE 1351153 E. 2.2.1 S. 156; BGE 133 11 6 E. 6.3.1 S. 28; BGE 120 Ib 1 E. 3b S. 4; BGE 120 Ib 22 E. 4a
S. 24; Urteil des BGer 2C_437/2008 vom 13. Februar 2009 E. 2.1. Zur restriktiven Einwanderungspolitik
bereits Botschaft AuG, S. 3720.

BGE 1441266 E. 3.9S. 278 f.; BGE 136 |1 285 E. 5.3 S. 289.

BGE 137 1 247 E. 4.2.1 S. 250; BGE 136 | 285 E. 5 S. 287; BGE 135 | 143 E. 4.4 S. 152 f.; Urteil des
BGer 2C_227/2011 vom 25. August 2011, E. 3.
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Verschiedene Ebenen des Schutzes fur Sans-Papiers

Sans-Papiers, die Opfer einer Straftat wurden oder zur Aufklarung einer solchen beitra-
gen konnen, werden dadurch in ihren Rechten geschitzt, dass sie am Strafverfahren teil-
nehmen konnen, ohne als Folge davon mit einer Wegweisung rechnen zu missen. Wie
bereits im Gutachten Justizzugang von Sans-Papiers dargelegt®?, kann ein solcher Schutz

von Sans-Papiers auf verschiedenen Ebenen ansetzen:

(1) Die Strafbehorden verzichten auf die Erhebung der Identitat und / oder des Aufent-

haltsstatus eines verfahrensbeteiligten Sans-Papiers.

(2) Die Strafbehdrden leiten keine Strafverfolgung wegen rechtswidrigen Aufenthalts ein
und geben Daten Uber die Identitdt und den ungultigen Aufenthaltsstatus des verfah-
rensbeteiligten Sans-Papiers nicht den Migrationsbehdrden bekannt.

(3) Die Migrationsbehdrden verzichten auf die Verwertung ihnen vorliegender Informa-
tionen Uber den ungiltigen Aufenthaltsstatus eines verfahrensbeteiligten Sans-

Papiers und sehen von einer Wegweisung ab.

Ein Vorgehen gemass Ziff. 2, also der Verzicht auf die Einleitung eines Strafverfahrens
und auf die Bekanntgabe von Daten an die Migrationsbehdrden, entspricht einem strikten
,Firewall“-System. Die ,,Free in, free out“-Praxis, wie sie in der Aktennotiz ,, Free in,
free out** der Stadt Zirich dargestellt wurde, wirkt auf der ersten und zweiten Schutzebe-
ne. Geméss den Ausfuhrungen von COMPAS, Safe Reporting on Crime for Victims and
Witnesses wirkt die ,,Free in, free out“-Praxis auf der dritten Schutzebene, da zwar In-
formationen an die Migrationsbehdrden weitergeben werden, diese aber einem Verwer-

tungsverbot unterliegen.

Bereits im Gutachten Justizzugang von Sans-Papiers wurde fur das Zivil-, Straf- und
Verwaltungsverfahren untersucht, auf welcher dieser Schutzebenen die Stadt Zurich ge-
mass geltendem Recht tber Handlungsspielraume verfligt. Die nachfolgenden Ausfiih-
rungen bauen auf den Erkenntnissen dieses Gutachtens zum Strafverfahren auf und kon-

kretisieren diese mit Blick auf eine Umsetzung der ,,Free in, free out“-Praxis.

32

KIENER/BREITENBUCHER, Gutachten Justizzugang von Sans-Papiers, Rz. 23.
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IV. Erhebung der Identitdt und des Aufenthaltsstatus durch die Strafbe-

28

29

30

hdrdens:

Ein Sans-Papiers ware im Strafverfahren geschiitzt, wenn er darauf vertrauen kann, dass
er seinen ungultigen Aufenthaltsstatus gegenuber den Strafbehdrden nicht offenlegen
muss. Neben dem Aufenthaltsstatus kann fiir Sans-Papiers aber auch bereits die Bekannt-
gabe ihrer Identitat problematisch sein. Denn aus dieser kdnnte — in Kombination mit den
bei den Behorden vorhandenen Personendaten — geschlossen werden, dass es sich um ei-
ne illegal anwesende Person handelt. Dies wére z.B. dann der Fall, wenn eine Suche im
Einwohnerregister ergibt, dass eine Person trotz entsprechendem Wohnsitz nicht in der
Stadt Zurich angemeldet ist. Nachfolgend wird untersucht, in welchen Situationen die
Strafbehdrden entweder die Identitat oder sowohl die Identitét als auch den Aufenthalts-

status einer verfahrensbeteiligten Sans-Papiers abklaren missen.

Erhebung der Identitat

Das Anzeigerecht in Art. 301 Abs. 1 StPO berechtigt gemass Wortlaut jede Person zur
Anzeige von Straftaten bei einer Strafverfolgungsbehérde, unabhéngig davon, ob sie von
der Straftat geschadigt wurde. Anzeigeberechtigt sind auch Personen ohne giiltigen Auf-

enthaltsstatus.

Art. 301 StPO enthalt keine Angaben dazu, ob und welche Personendaten der anzeigen-
den Person in einer Strafanzeige enthalten sein missen. Gemass Absatz 1 ist eine Anzei-
ge entweder schriftlich einzureichen oder miindlich zu Protokoll zu geben (vgl. Art. 301
Abs. 1 StPO). Die in Art. 110 Abs. 1 StPO statuierten Formvorschriften flr schriftliche
Eingaben von Parteien, die wohl im Grundsatz auch fir schriftliche Anzeigen gelten,
verlangen, dass solche zu datieren und zu unterzeichnen sind. Dabei wird der Name der
anzeigenden Person offengelegt. In der Praxis durften schriftliche Strafanzeigen regel-

massig auch weitere Personalien wie die Adresse der anzeigenden Person enthalten.

33

34

Diese Ausfiihrungen bauen auf KIENER/BREITENBUCHER, Gutachten Jusitzzugang von Sans-Papiers, Rz. 41
ff. auf; vgl. auch KIENER/BREITENBUCHER, Das Recht von Sans-Papiers auf Justizzugang, ZBI, S. 362 ff.

Vgl. RIEDO/BONER, BSK StPO, Art. 301 N 14.
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Die mundliche Anzeigeerstattung unterscheidet sich von der schriftlichen Anzeigeerstat-
tung insofern, als der einschlagige Sachverhalt und die Personalien auf einem Polizeipos-
ten mindlich zu Protokoll gegeben werden.

Mit ,.Suisse ePolice”,*> dem Schweizer Online-Polizeiposten, besteht schliesslich eine
schweizweite Webapplikation, mittels derer einfache Diebstéhle, Sachbeschéadigungen
und Verluste zur Anzeige gebracht werden kénnen. Den Service nutzen kann nur, wer
ein Benutzerkonto erdffnet und hierfiir Vor- und Nachname, Geschlecht, Geburtsdatum,
Adresse und Nationalitét erfasst. Diese Daten werden in das Polizei-Informationssystem
POLIS eingespeist. Eine ,,E-Anzeige scheidet in den Fillen aus, in denen Hinweise auf

die Téaterschaft existieren.

Wie gezeigt, wird in der Praxis wohl regelmassig die Identitdt von Anzeigeerstattenden
erhoben. Dennoch beflirwortet die Lehre die Mdglichkeit anonymer oder pseudonymer
Strafanzeigen.®® Damit soll sichergestellt werden, dass ausnahmslos jede Person Anzeige
erstatten kann und jedem Hinweis — im Sinne des strafprozessualen Legalitatsprinzips
(Art. 7 Abs. 1 StPO) — nachgegangen wird.*” So soll gemass der Lehre auch die anonyme
oder pseudonyme Anzeige einer Person, die sich berechtigterweise davor furchtet, dass
sich eine Anzeige fir sie nachteilig auswirken konnte, z.B. weil sie sich gegen ihren Ar-
beitgeber richtet, von den Strafbehdrden entgegengenommen und bearbeitet werden. Es
wird nicht vorausgesetzt, dass die Anzeigende weiss, dass ihr fir einen solchen Fall
Schutzmassnahmen wie namentlich die Zusicherung der Wahrung ihrer Anonymitét zur
Verfligung stiinden (vgl. Art. 149 f. StPO).%

Dieser Argumentation zufolge hat die Polizei auch der anonymen oder pseudonymen
Anzeige einer Person ohne giltigen Aufenthaltsstatus nachzugehen. Denn auch Sans-
Papiers konnten aufgrund der Angst, dass ihre Daten an die Migrationsbehdrden weiter-
geleitet werden, auf die Angabe ihrer (wahren) Identitat verzichten. Indessen ware wohl

in den meisten Fallen der Nutzen einer solchen anonymen oder pseudonymen Anzeige

35
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Abrufbar unter: <https://www.suisse-epolice.ch/fr#/home> (besucht am 27.03.2020).

So RIEDO/BONER, BSK StPO, Art. 301 N 14; LANDSHUT/BOSSHARD, Kommentar StPO, Art. 301 N 8;
ScHMID/JosITSCH, Handbuch, N 1209; SCHMID/JOSITSCH, Praxiskommentar StPO, Art. 301 N 1.

LANDSHUT/BOSSHARD, Kommentar StPO, Art. 301 N 5; RIEDO/BONER, BSK StPO, Art. 301 N 14.
RIEDO/BONER, BSK StPO, Art. 301 N 14.
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beschrankt. Der Umstand, dass die Strafverfolgungsbehdrden die Identitat der Anzeigen-
den nicht kennen, kann die Aufklarung des Sachverhalts erschweren und den Beweiswert
entsprechender Hinweise schmalern. Dies gilt insbesondere dann, wenn die Strafverfol-
gungsbehdrden keine Moglichkeit haben, mit der Person nochmals Kontakt aufzunehmen
und sie z.B. zu einer Einvernahme vorzuladen. Zudem kann die Offenlegung der Identitét
eines Verfahrensbeteiligten notwendig sein, um die Rechte der beschuldigten Person,
insbesondere ihr verfassungsmassiges Recht auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV),
zu wahren. Denn die beschuldigte Person muss die Identitat weiterer Verfahrensbeteilig-
ter zumindest soweit kennen, als dies erforderlich ist, um die gegen sie erhobenen Vor-

wirfe nachvollziehen und sich effektiv dagegen verteidigen zu kdnnen.

Auch eine anonyme Beteiligung am weiteren Strafverfahren, insbesondere als geschadig-
te Person, Zeuge oder Privatklagerschaft, ist schwer umsetzbar. Zwar bestiinde die Mdg-
lichkeit, dass Sans-Papiers sich und ihre aussere Erscheinung zeigen und z.B. an Einver-
nahmen auftreten, dabei aber ihre Personalien wie den Namen nicht offenlegen. Die Kor-
respondenz konnte diesfalls tber Dritte, z.B. tiber eine Beratungsstelle fiir Sans-Papiers,
laufen. Ein solches VVorgehen dirfte in vielen Fallen weder die Aufklarung des Sachver-
halts erschweren noch die Rechte der beschuldigten Person Ubermaéssig einschranken.
Dem stlinden jedoch die Bestimmungen der (eidgendssischen) StPO entgegen, wonach
einzuvernehmende Personen nach ihren Personalien zu befragen sind und weitere Erhe-
bungen zu ihrer Identitat durchgefuhrt werden kénnen (Art. 143 Abs. 1 und 3 StPO). Zu-
dem sind in der Anklageschrift, in Urteilen und verfahrenserledigenden Entscheiden 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). Gemass der Lehre sind anonyme
Strafantrdge bei Antragsdelikten unzuldssig, da andernfalls die Berechtigung zur An-
tragsstellung, die nur den durch eine Straftat verletzten Personen zusteht, nicht geprift
werden kdnne.* Zwar sieht die StPO in Art. 149 f. vor, dass einem Verfahrensbeteiligten
zum Schutz vor einer erheblichen Gefahr fur Leib und Leben oder einem anderen schwe-
ren Nachteil die Wahrung seiner Anonymitat zugesichert werden kann und dafir geeig-

nete Schutzmassnahmen getroffen werden. Dieser Mechanismus entfaltet seine Wirkung

39
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Vgl. RUCKSTUHL, BSK StPO, Art. 158 N 22b.
Vgl. dazu Art. 30 Abs. 1 StGB; RIEDO/BONER, BSK StPO, Art. 304 N 6.
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jedoch nicht gegenuber den Strafbehérden, sondern nur gegenuber anderen Verfahrens-

beteiligten wie etwa der beschuldigten Person.*

Im Ergebnis kdnnen Sans-Papiers kaum darauf vertrauen, ohne Offenlegung ihrer Identi-
tat gegenliber den Strafbehtérden wirksam an einem Strafverfahren teilnehmen zu kén-

nen.

Erhebung des Aufenthaltsstatus

Die Geheimhaltung des ausléanderrechtlichen Aufenthaltsstatus einer verfahrensbeteilig-
ten Person ware im Vergleich zur Geheimhaltung ihrer Identitat mit weniger oder keinen
Einschrankungen fir die Strafverfolgung sowie fiir die Rechte der beschuldigten Person
verbunden. Nachfolgend wird untersucht, ob und wann die Strafbehdrden auf die Erhe-

bung des Aufenthaltsstatus verzichten dirfen.

Bei der Erstattung einer Strafanzeige sind Informationen ber den ausléanderrechtlichen
Status der anzeigenden Person nicht erforderlich. Dies zum einen, weil eine Strafanzeige
von jeder Person erstattet werden kann, welche Kenntnis von einer Straftat hat, und die
Kenntnis des Aufenthaltsstatus damit nicht notwendig ist.*> Zum anderen konnte die Er-
hebung des ausléanderrechtlichen Status Sans-Papiers von der Erstattung einer Anzeige
abhalten und damit ihrem Recht auf Zugang zur Justiz und dem 6ffentlichen Interesse an

der Verfolgung von Straftaten zuwiderlaufen.*

Auch im weiteren Verfahren ist die Kenntnis des Aufenthaltsstatus einer geschéadigten
Person, eines Zeugen, der Privatklagerschaft oder — bei Antragsdelikten — einer Strafan-
trag stellenden Person grundsatzlich nicht notwendig, damit die Strafbehorden ihre Auf-
gaben erflllen kénnen. Zur ldentitatsfeststellung mit dem Zweck, dass der Sachverhalt
erstellt, die Person einer Prozessrolle zugeordnet und Verwechslungen vermieden wer-
den, reicht die Angabe einfacher Personalien wie insbesondere des Namens. Die Kennt-
nis des (ungultigen) Aufenthaltsstatus einer geschédigten Person oder einer Zeugin durfte
nur in seltenen, speziellen Konstellationen notwendig sein, um abzukléren, ob das Ver-

halten der beschuldigten Person strafbar ist. Auch bei Sans-Papiers, deren Prozessrolle

41
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Vgl. Wehrenberg, BSK StPO, Art. 149 N 1 ff.
RIEDO/BONER, BSK StPO, Art. 301 N 4; 8; ScHMID/JosITSCH, Handbuch, N 1209.
KIENER/BREITENBUCHER, Gutachten Justizzugang von Sans-Papiers, Rz. 46.
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noch unklar ist oder die selbst einer Straftat beschuldigt sind, ist die Erhebung des Auf-
enthaltsstatus zumindest im Anfangsstadium des Strafverfahrens nicht erforderlich, so-
fern kein Anfangsverdacht auf rechtswidrigen Aufenthalt vorliegt.*

Die Kenntnis des Aufenthaltsstatus von Verfahrensbeteiligten ist somit im Strafverfahren
grundsatzlich nicht notwendig. Aus grundrechtlicher Sicht ist es den Strafbehdrden des-
halb auch verwehrt, diesen zu erheben.* Identitdtsmerkmale wie Name und Adresse einer
Person konnen so festgestellt werden, dass ein ungultiger Aufenthaltsstatus nach Mog-
lichkeit nicht offengelegt werden muss — z.B. durch einfache miindliche oder schriftliche
Bestatigung der Identitat, mit Hilfe eines auslandischen ldentitatsausweises oder einer
City Card*. Anders ist die Situation jedoch zu beurteilen, wenn gegenuber einer Person
ein konkreter Verdacht auf rechtswidrigen Aufenthalt vorliegt. Diesfalls miissen die
Strafbehdrden grundsétzlich weitere Abklarungen treffen. Darauf ist unten (Ziff. V.A.)

néher einzugehen.

Verfahrensbeteiligte Sans-Papiers, die im Strafverfahren ihren ungultigen Aufenthaltssta-
tus geheim halten mdchten, werden zumindest teilweise durch Aussage- und Mitwir-
kungsverweigerungsrechte geschutzt. Zwar sind Privatklagerinnen und Privatklager bei
Einvernahmen zur Aussage verpflichtet, die geschadigte Person und Zeugen missen
wahrheitsgemass aussagen. Sie missen sich jedoch nicht selbst derart belasten, dass sie
strafrechtlich verantwortlich gemacht werden kénnten (Art. 163 Abs. 2, Art. 166 Abs. 1,
Art. 169 Abs. 1 und Art. 180 Abs. 2 StPQO). Da der rechtswidrige Aufenthalt gemass
Art. 115 Abs. 1 Bst. b Ausléander- und Integrationsgesetz (AIG) strafbar ist, kdnnen ver-
fahrensbeteiligte Sans-Papiers bei entsprechenden Fragen und Nachforschungen der
Strafbehdrden die Aussage und Mitwirkung verweigern. Auch die beschuldigte Person
muss sich nicht selbst belasten (Art. 113 Abs. 1 StPO). Die Aussage- und Mitwirkungs-

verweigerungsrechte gelten sowohl bei der Erhebung von Personalien*” als auch dann,

44
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Siehe dazu unten Rz. 45 ff. Die Abklarung des Aufenthaltsstatus einer beschuldigten Person kann aber im
fortgeschrittenen Verfahren auch ohne einen Verdacht auf rechtswidrigen Aufenthalt notwendig werden,
wenn (ber eine Landesverweisung entschieden werden muss oder im Hinblick auf eine Meldung des Ur-
teils an die Migrationsbehdrden.

KIENER/BREITENBUCHER, Gutachten Justizzugang von Sans-Papiers, Rz. 44.

KIENER/BREITENBUCHER, Gutachten Justizzugang von Sans-Papiers, Rz. 64 ff.; KIENER/BREITENBUCHER,
Gutachten ZCC.

Vgl. dazu HARING, BSK StPO, Art. 143 N 6a; GODENzI, ZK StPO, Art. 143 N 23.
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43
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45

wenn eine Sans-Papiers direkt auf ihren Aufenthaltsstatus angesprochen oder mit einem

Verdacht konfrontiert wird.

Ergebnis

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass die Strafbehdrden in verschiedenen Konstel-
lationen auf die Erhebung des Aufenthaltsstatus von Verfahrensbeteiligten verzichten
dirfen. Sans-Papiers mussen sich nicht selbst belasten und kdnnen bei Fragen oder Nach-
forschungen der Strafbehdrden im Zusammenhang mit ihrem ungultigen Aufenthaltssta-
tus die Aussage oder Mitwirkung verweigern. Allerdings kann dabei das Risiko nicht
ausgeschlossen werden, dass die Strafbehérden gleichwohl vom ungultigen Aufenthalts-

status erfahren.

Es ware auch denkbar, dass Sans-Papiers vollstdndig anonym Anzeige erstatten oder in
einem bereits laufenden Strafverfahren Hinweise liefern. Diesen haben die Strafverfol-
gungsbehdrden aufgrund des strafprozessualen Verfolgungszwangs nachzugehen. Eine
aktive Teilnahme am weiteren Strafverfahren mit den entsprechenden Rechten und
Pflichten (z.B. als Privatklagerin oder Privatkl&dger) waére jedoch ohne Offenlegung der
Identitdt gegentber den Strafbehdrden schwer umsetzbar und ist gemass der geltenden

StPO auch nicht vorgesehen.

Strafrechtliche Verfolgung und Meldung eines rechtswidrigen Aufent-
halts an die Migrationsbehérden

Es stellt sich die Frage, ob die Strafbehtrden, wenn sie von einem rechtswidrigen Auf-
enthalt Kenntnis haben, verpflichtet sind, ein Strafverfahren durchzufiihren und den

rechtswidrigen Aufenthalt den Migrationsbeh6rden zu melden.

Einleitung eines Strafverfahrens gestitzt auf einen hinreichenden
Tatverdacht

Tatverdacht

Die Strafbehdrden sind aufgrund des strafprozessualen Verfolgungszwangs verpflichtet,
ein Verfahren einzuleiten und Ermittlungen aufzunehmen, wenn ihnen Straftaten oder
auf Straftaten hinweisende Verdachtsgrinde bekannt werden (Art. 7 Abs. 1, Art. 299
Abs. 2 StPO). Sind sie fir die Verfolgung des Delikts nicht selber zustdndig, missen sie
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den Verdacht der zustandigen Behorde anzeigen (Art. 302 Abs. 1 StPO). Diese ist wiede-
rum zur Einleitung eines Strafverfahrens verpflichtet. Die Verfolgungspflicht gehort zu
den Kernprinzipien des schweizerischen Strafprozessrechts. Sie ist Ausdruck des Legali-

tatsprinzips und bezweckt eine rechtsgleiche Durchsetzung des materiellen Strafrechts.*

Da der rechtswidrige Aufenthalt strafbar ist, greift die Verfolgungspflicht der Strafbe-
hérden auch bei einem hinreichenden Verdacht auf einen rechtswidrigen Aufenthalt. Ein
solcher Tatverdacht kann wéhrend des gesamten Strafverfahrens aufkommen und sich
nicht nur gegen die im Verfahren beschuldigte Person, sondern auch gegen andere Ver-
fahrensbeteiligte wie die geschédigte Person oder Zeugen richten. Gegen die vom Ver-
dacht betroffene Person wird ein neues Strafverfahren eingeleitet, in dessen Rahmen ver-

tieft Gberpriift werden muss, ob sie (iber einen gultigen Aufenthaltstitel verfligt.*

Unterschiedliche Anforderungen bestehen in Bezug auf die Intensitét des verlangten Tat-
verdachts: Die Strafverfolgungsbehdrden (insbesondere Polizei und Staatsanwaltschaft)
missen bereits Ermittlungen einleiten, wenn ein Anfangsverdacht vorliegt. Die Strafge-
richte sind jedoch erst bei einem qualifizierten Tatverdacht zur Anzeige gegentiber den
Strafverfolgungsbehorden verpflichtet.®® Ein Anfangsverdacht setzt eine ,,auf konkreten
Hinweisen beruhende Vermutung, es sei eine strafbare Handlung begangen worden* vo-
raus.** Eine bloss unbestimmte Vermutung strafbaren Handelns geniigt nicht.5> Auch die
Hautfarbe oder die vermutete ethnische oder religiose Zugehdrigkeit einer Person ver-
maogen flr sich alleine keinen Anfangsverdacht auf rechtswidrigen Aufenthalt zu begriin-
den.®® Strafprozessuale Erhebungen, die ohne Vorliegen des verlangten Tatverdachts vor-

genommen werden und lediglich der Begriindung eines solchen dienen, sind unzul&ssig.>

Wenn eine Person im Strafverfahren anonym bleiben mdchte oder bei Fragen nach ihrem

Aufenthaltsstatus berechtigterweise die Aussage oder z.B. das Vorweisen eines ldenti-
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RIEDO/BONER, BSK StPO, Art. 7 N 1 ff.

Vgl. RIEDO/BONER, BSK StPO, Art. 7 N 14.

M.w.H. KIENER/BREITENBUCHER, Gutachten Justizzugang von Sans-Papiers, Rz. 106 ff.
RIEDO/BONER, BSK StPO, Art. 299 N 15.

RIEDO/BONER, BSK StPO, Art. 300 N 4 ff.

Siehe hierzu eingehend SKMR, Gutachten Personenkontrollen, S. 1 ff.

LANDSHUT/BOSSHARD, ZK StPO, Art. 299 N 26; zum Ganzen KIENER/BREITENBUCHER, Gutachten Justiz-
zugang von Sans-Papiers, Rz. 43 und 62.
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tatsdokuments verweigert, begriindet dies auch in Kombination mit einer bestimmten
ausseren Erscheinung keinen gentigenden Anfangsverdacht auf rechtswidrigen Aufent-
halt.ss

Bei der Frage, ob resp. wann ein hinreichender Tatverdacht vorliegt, verfligen die Straf-
behorden Uber einen gewissen Ermessensspielraum. Auch kdnnen sie durch ein umsich-
tiges Vorgehen bei Einvernahmen und Beweiserhebungen vermeiden, dass ein Tatver-
dacht auf rechtswidrigen Aufenthalt entsteht und so zur Gewahrleistung des Rechts auf
Justizzugang von Sans-Papiers beitragen. Dennoch kann nicht ganz ausgeschlossen wer-
den, dass sich im Strafverfahren ein Verdacht in Bezug auf eine verfahrensbeteiligte
Sans-Papiers hinreichend konkretisiert. Dieser konnte sich z.B. aus den Aussagen der
Verfahrensbeteiligten oder aus anderen Beweismittelns ergeben. In einem solchen Fall
sind die Strafbehdrden grundsatzlich verpflichtet, gegen die verdachtigte Verfahrensbe-
teiligte ein neues Strafverfahren einzuleiten und dabei auch ihren Aufenthaltsstatus zu

erheben?’.

Strafprozessualer Verfolgungszwang

Die Pflicht der Strafbehédrden, eine Strafverfolgung einzuleiten und durchzufiihren, gilt
nicht absolut. Geméss Art. 8 StPO drfen die Staatsanwaltschaft und Gerichte von einer
Strafverfolgung absehen, wenn die beschuldigte Person aufgrund besonderer Umsténde
von einer Strafe zu befreien ist (vgl. Art. 52, 53 und 54 StGB) oder wenn eine allféllige
Strafe neben anderen bereits ausgesprochenen oder noch auszusprechenden Strafen nicht
ins Gewicht fallen wirde und keine tberwiegenden Interessen der Privatklagerschaft
entgegenstehen (vgl. Art. 8 Abs. 2 StPO). Es handelt sich um Erscheinungsformen des

Opportunitatsprinzips, wonach die Strafverfolgung im Ermessen der zustdndigen Behor-
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Vgl. dazu KIENER/BREITENBUCHER, Gutachten ZCC, Rz. 128 f. Bei einer berechtigten Aussageverweige-
rung darf keine Strafuntersuchung hinsichtlich des inkriminierten Sachverhaltes er6ffnet werden, zu dem
die Aussage verweigert wurde, siehe VEST/HORBER, BSK StPO, Art. 169 N 2.

Dabei ist jedoch zu beachten, dass ein rechtswidriger Aufenthalt einer Verfahrensbeteiligten, der bei der
Anwendung von Zwangsmassnahmen bekannt wird, als Zufallsfund einem Verwertungsverbot unterliegen
kann (vgl. Art. 278 und 296 StPO).

Es ist zu beachten, dass Aussagen, die ein Sans-Papiers als Zeuge oder Auskunftsperson gemacht hat, in
einem nachfolgenden Strafverfahren wegen rechtswidrigen Aufenthalts nicht gegen ihn verwendet werden
durfen, weil sonst Beschuldigtenrechte umgangen wirden (vgl. Art. 158 Abs. 2 StPO; RUCKSTUHL, BSK
StPO, Art. 158 N 3 ff.). Das dirfte aber nicht verhindern, dass die Strafverfolgungsbehérden den rechtswid-
rigen Aufenthalt nachweisen kdnnen.
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den steht.’® Weitere Anwendungsfélle des Opportunitatsprinzips sieht die StPO nicht vor.
Neben den im Gesetz verankerten Ausnahmen vom Verfolgungszwang wird in der (nicht
einhelligen) Lehre auch ein faktisches Opportunitatsprinzip aufgrund des Umstands an-
erkannt, dass es fiir die Strafverfolgungsbehdrden kaum mdoglich ist, alle Sachverhalte
mit der gleichen Intensitat zu verfolgen.® Dieses erlaubt jedenfalls informell, Falle zu
gewichten und zu priorisieren und Verfahren letztlich einzustellen bzw. nicht zu tber-

weisen.s°

Strafbehdrden, die einen hinreichenden Tatverdacht auf rechtswidrigen Aufenthalt gegen
eine verfahrensbeteiligte Person haben, kdnnen sich — abgesehen von speziellen Konstel-
lationen — nicht auf ein gesetzlich geregeltes Opportunitatsprinzip berufen. Sie kénnten
jedoch argumentieren, dass bei der Anwendung von Art. 7 StPO die Verfassung, nament-
lich das Verhaltnismassigkeitsprinzip und die Grundrechte zu beachten sei und infolge
einer entsprechenden Guterabwagung ein ungeschriebenes Opportunitéatsprinzip gelte.
Nach dieser Betrachtungsweise ist das Interesse von Sans-Papiers an der Initiierung eines
Strafverfahrens und der Teilnahme daran sowie das Interesse der Allgemeinheit an einer
(effektiven) Verfolgung und Ahndung von Straftaten hoch zu gewichten. Im Vergleich
dazu ware die strafrechtliche Verfolgung einer Sans-Papiers, die eine Straftat anzeigt o-
der als Zeugin oder Auskunftsperson zur Aufklarung beitrégt, selber aber nicht einer an-
deren Straftat als des rechtswidrigen Aufenthalts verdéchtigt wird, von untergeordnetem
offentlichen Interesse. Es konnte geltend gemacht werden, dass der rechtswidrige Auf-
enthalt alleine grundrechtlich geschitzte Interessen nicht unmittelbar bedroht und die 6f-
fentliche Ordnung und Sicherheit nicht stark zu gefahrden vermag. Weiter ware zu ar-
gumentieren, dass es sich beim rechtswidrigen Aufenthalt um eine Bestimmung des
Verwaltungsstrafrechts handelt; die Strafbarkeit verstarkt eine primar verwaltungsrecht-
liche Pflicht — die Pflicht, sich nur mit einer giltigen auslanderrechtlichen Bewilligung in
der Schweiz aufzuhalten. Die Strafbehdrden nehmen in der Verfolgung und Durchset-
zung dieser Pflicht somit eine Nebenrolle ein. Eine Interessenabwagung kénnte deshalb
zum Ergebnis flhren, dass die Strafbehdrden die aktive Verfolgung eines rechtswidrigen
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FloLKA/RIEDO, BSK StPO, Art. 7 N 2.
MULLER, S. 283.
GREINER, S. 241; THOMMEN, S. 151 m.w.H.; zur Kritik daran siehe z.B. MULLER, S. 283.
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Aufenthalts hinter die Gewéhrleistung einer funktionierenden Strafjustiz und die Verfol-
gung schwerwiegender Straftaten gegen individuelle Rechtsguter zurtickstellen dirfen.
Demnach ware es ihnen erlaubt, im Einzelfall trotz VVorliegen eines hinreichenden Tat-
verdachts auf die Einleitung einer Strafverfolgung wegen rechtswidrigen Aufenthalts ge-

gen eine Verfahrensbeteiligte zu verzichten.

Die soeben dargelegte Argumentation ist jedoch juristisch heikel: Da ein solches Oppor-
tunitatsprinzip gesetzlich nicht ausdrucklich vorgesehen ist, steht sie in einem Span-
nungsverhéltnis zum (vorliegend streng anzuwendenden) Legalitatsprinzip und damit
auch im Widerspruch zu einer rechtsgleichen Strafverfolgung. Sie wirde ausserhalb von
faktischen Zwéangen wie begrenzter Ressourcen der Strafverfolgungsbehérden stehen und
materielle Wertungen erfordern und kénnte zum Verzicht auf die Verfolgung und Bestra-

fung wegen eines Delikts flhren, das der Gesetzgeber immerhin als Vergehen® einstuft.

Zudem ware den Sans-Papiers mit einem solchen Opportunitétsprinzip auch nur bedingt
geholfen, da fir sie kaum vorhersehbar ist, ob die Strafbehtrden dieses im Einzelfall an-

wenden werden.

Meldung des Aufenthaltsstatus an die Migrationsbehdrden

Gemass Art. 82 der Verordnung Uber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstatigkeit
(VZAE) melden die Polizei- und Gerichtsbehorden sowie die Strafuntersuchungsbehor-
den der kantonalen Migrationsbehtrde unaufgefordert die Anhebung und die Einstellung
von Strafuntersuchungen, Verhaftungen und Entlassungen, von denen Auslédnderinnen
und Auslander betroffen sind, sowie entsprechende zivil- und strafrechtliche Urteile (Ab-
satz 1). Eine Meldung erfolgt zudem, wenn sich eine kontrollierte Person rechtswidrig in
der Schweiz aufhélt (Absatz 2). Diese Verordnungsbestimmung stiitzt sich auf Art. 97
Abs. 3 Bst. a und b AIG, welcher den Bundesrat erméchtigt, Meldepflichten bei der Er-
6ffnung von Strafuntersuchungen sowie zivil- und strafrechtlichen Urteilen einzufiihren.
Inhalt und Tragweite dieser auslanderrechtlichen Meldepflichten haben die Gutachterin-
nen im Gutachten Justizzugang von Sans-Papiers ausfihrlich diskutiert, auf diese Aus-

fuhrungen wird verwiesen. Sie kamen zum Schluss, dass Art. 82 VZAE eng auszulegen

61

Vgl. Art. 115 Abs. 1 AIG i.V.m. Art. 10 Abs. 3 StGB.
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ist und die meldepflichtigen Behérden vor der Meldung eines rechtswidrigen Aufenthalts

eine umfassende Interessenabwégung vorzunehmen haben.®

Angewendet auf das Strafverfahren durfte Art. 97 Abs. 3 AIG in Verbindung mit
Art. 82 VZAE jedoch wenig Spielraum belassen, um auf eine Meldung zu verzichten,
sobald aufgrund eines hinreichenden Tatverdachts ein Strafverfahren wegen rechtswidri-
gen Aufenthalts eingeleitet wird. Die Durchfuhrung eines solchen Strafverfahrens und
eine anschliessende Verurteilung, ohne dass die Migrationsbehdrden einbezogen und in-
formiert werden, wirde zu einem widersprichlichen Resultat flihren: Der betroffene
Sans-Papiers wirde strafrechtlich zur Verantwortung gezogen wegen der Verletzung ei-
ner verwaltungsrechtlichen Pflicht, ohne dass diese verwaltungsrechtliche Pflicht durch-
gesetzt wirde und die verwaltungsrechtlichen Rechtsfolgen der Pflichtverletzung eintré-

ten.

Ergebnis

Liegt seitens der Strafbehdrden ein genugender Tatverdacht auf rechtswidrigen Aufent-
halt eines verfahrensbeteiligten Sans-Papiers vor, sind sie verpflichtet, ein Strafverfahren
einzuleiten und in dessen Rahmen weitere Ermittlungen zu tétigen. Ein Verzicht auf die
Einleitung und Durchfiihrung eines Strafverfahrens ware nur unter Abstlitzung auf ein in
Teilen der Lehre anerkanntes, ungeschriebenes und mit einer Interessenabwégung be-
grindetes Opportunitatsprinzip moglich, dessen Anwendung aber juristisch problema-
tisch und zudem fur Sans-Papiers kaum vorhersehbar ist. Immerhin kdnnten die Strafbe-
horden bei Einvernahmen und Beweiserhebungen durch ein umsichtiges und auf die
Thematik sensibilisiertes VVorgehen darauf hinwirken, dass ein Tatverdacht gegen verfah-
rensbeteiligte Sans-Papiers gar nicht erst entsteht. Auch darauf kénnen sich Sans-Papiers

aber nicht verlassen.

Sobald die Strafbehdrden ein Strafverfahren wegen rechtswidrigen Aufenthalts gegen
eine Sans-Papiers einleiten und durchfuhren, entsteht auch eine Pflicht zur Meldung des
rechtswidrigen Aufenthalts an die Migrationsbehdrden.
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KIENER/BREITENBUCHER, Gutachten Justizzugang von Sans-Papiers, Rz. 76 ff.; KIENER/BREITENBUCHER,
Das Recht von Sans-Papiers auf Justizzugang, ZBlI, S. 369 f.
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V1. Verwertung von Informationen Uber einen rechtswidrigen Aufenthalt
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durch die Migrationsbehordene:

Die Migrationsbehdrden sind aufgrund ihrer Bindung an das Legalitatsprinzip und das
Rechtsgleichheitsgebot verpflichtet, illegal anwesende Auslanderinnen und Ausléander
wegzuweisen, wenn sie eine entsprechende Meldung erhalten und die gesetzlichen Vo-
raussetzungen fur eine Wegweisung erftllt sind. Einen Ermessensspielraum hatten sie
hdchstens dann, wenn die ihnen vorgelegten Beweise rechtswidrig erhoben worden wa-
ren. Bezuglich rechtswidrig erlangter Beweismittel besteht der Praxis zufolge auch im
Verwaltungsrecht ein Verwertungsverbot, es sei denn, das 6ffentliche Interesse an der
Wahrheitsfindung und der Durchsetzung des Rechts (berwiegt.®* Da Beweisverwer-
tungsverbote von Amtes wegen zu beachten sind®, haben die Migrationsbehdrden jeweils
von sich aus zu priifen, ob die ihnen vorliegenden Informationen rechtmassig erlangt

worden sind.

Vor dem Hintergrund dieser Regelung kdnnte argumentiert werden, dass die Migrations-
behorden eine Meldung der Strafbehdrden, wonach sich eine in einem Strafverfahren als
geschadigte Person oder Zeugin auftretende Verfahrensbeteiligte rechtswidrig in der
Schweiz aufhalte, nicht verwerten dirfen, weil diese Information durch einen schweren
Verstoss gegen das Recht auf Justizzugang erlangt worden ist. Auch diese Argumentati-
on wirde aber zur Situation fuhren, dass eine Sans-Papiers wegen ihres prekaren Aufent-
haltsstatus strafrechtlich verurteilt wiirde, nicht jedoch die entsprechenden migrations-
rechtlichen Folgen zu gewartigen hétte. Ein solches Resultat wére widerspriichlich und

im Ergebnis kaum haltbar.
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Vgl. KIENER/BREITENBUCHER, Gutachten Justizzugang von Sans-Papiers, Rz. 129.
BGE 120V 435 E. 3b S. 439 f; 139 I1 95 E. 3.1 S. 100 f.; KIENER/RUTSCHE/KUHN, Rn. 731.
BGE 120 V 435 E. 3c S. 440.
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VII.

Schlussfolgerungen fur eine Umsetzung der ,,Free in, free out*“-Praxis

in Zurich

60 Die Analyse der Ermessens- und Handlungsspielrdume, welche zum Schutz von an ei-

nem Strafverfahren beteiligten Sans-Papiers genutzt werden konnen, ergibt folgendes
Bild:

Die Strafbehorden sind grundsatzlich dazu verpflichtet, die Identitat von verfahrens-
beteiligten geschadigten Personen, Zeugen, Antragsstellenden etc. abzuklaren. Nur
Strafanzeigen und einzelne Hinweise zur Straftat kbnnen sie anonym oder pseudo-
nym entgegennehmen. Zudem drfen sie in verschiedenen Konstellationen davon ab-

sehen, den Aufenthaltsstatus von verfahrensbeteiligten Personen zu erheben.

Wéhrend des Strafverfahrens kann aus unterschiedlichen Griinden ein hinreichender
Verdacht auf rechtswidrigen Aufenthalt gegen einen Verfahrensbeteiligten entstehen.
Die Strafbehdrden kénnen eine solche Verdachtsentstehung nicht vollstandig verhin-
dern, zum Schutz von Sans-Papiers aber die Wahrscheinlichkeit reduzieren, dass sich
ein entsprechender Tatverdacht konkretisiert. Sie kdnnen den Verfahrensbeteiligten
die Mdglichkeit einrdumen, ihre Identitdt ohne Offenlegung ihres Aufenthaltsstatus
nachzuweisen, sie auf ihre Mitwirkungs- und Aussageverweigerungsrechte hinweisen
und diese auch konsequent beachten. Angesichts des grundrechtlichen Anspruchs
von Sans-Papiers auf Zugang zur Justiz sollten sich die Strafverfolgungsbehorden bei
Einvernahmen und weiteren Beweiserhebungen der Problematik von Sans-Papiers
jederzeit bewusst sein und daflr sorgen, dass ein allfalliger prekarer Aufenthaltssta-

tus nicht unnétigerweise offengelegt wird.

Sobald ein hinreichender Tatverdacht auf rechtswidrigen Aufenthalt besteht, haben
die Strafbehodrden kaum Spielraum, auf die Einleitung oder Durchfuhrung eines
Strafverfahrens zu verzichten. Zwar kdnnte unter Berufung auf Giberwiegende grund-
rechtliche und oOffentliche Interessen eine Ausnahme vom strafrechtlichen Verfol-
gungszwang konstruiert werden, diese Argumentation scheint jedoch mangels expli-
ziter gesetzlicher Regelung juristisch heikel. Sobald die Strafbehdrden ein Strafver-
fahren wegen rechtswidrigen Aufenthalts einleiten, mussen sie auch eine Meldung an

die Migrationsbehérden erstatten.
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— Ein Verzicht der Migrationsbehtrden darauf, eine Meldung der Strafbehdrden be-
treffend rechtswidrigen Aufenthalt zu verwerten und die gemeldete Sans-Papiers
wegzuweisen, schiene juristisch schwierig begriindbar und im Resultat widerspriich-
lich.

Das in der Aktennotiz ,,Free in, free out*“ beschriebene Vorgehen der Amsterdamer Poli-
zei, wonach ein Sans-Papiers anlasslich einer Strafanzeige mit einem Flyer auf seine Si-
tuation und seine Rechte aufmerksam machen kann, ware in der Stadt Zirich nicht um-
setzbar. Aus dem Inhalt des Flyers ergibt sich (anders als etwa bei Vorweisen einer ZCC)
ausdrcklich, dass es sich bei der betroffenen Person um eine Sans-Papiers handelt. Es
lage also bereits ein hinreichender Verdacht auf rechtswidrigen Aufenthalt vor, dem die
Strafbehdrden nachzugehen hatten. Auch fir einen Verzicht auf die Meldung eines Sans-
Papiers an die Migrationsbehdrden resp. fur ein Absehen von der Verwertung einer ent-
sprechenden Meldung durch die Migrationsbehtrden existiert im Schweizer Recht (ins-

besondere im AIG) keine belastbare gesetzliche Grundlage.

Zwar waére es moglich, unter Berufung auf die Grundrechte und das verfassungsrechtli-
che Verhaltnismassigkeitsprinzip die Interessen der Sans-Papiers am Schutz vor Strafta-
ten und am Zugang zur Justiz sowie das Offentliche Interesse an der Verfolgung von
Straftaten mit dem 6ffentlichen Interesse an der Durchsetzung einer restriktiven Einwan-
derungspolitik abzuwagen und im Ergebnis einen vollstandigen Schutz fur Sans-Papiers
im Strafverfahren umzusetzen. Dies kdnnte aber nur gestitzt auf eine juristisch unsichere
Rechtslage geschehen. Die Spielrdume, welche den Strafbehdrden neben dieser verfas-
sungsrechtlichen Argumentation verbleiben, kénnen zwar durchaus gewinnbringend ge-
nutzt werden, gewéhrleisten im Ergebnis aber nur einen liickenhaften Schutz von Sans-
Papiers. Es ware nicht zu vermeiden, dass an einem Strafverfahren beteiligte Sans-
Papiers ein Risiko eingehen und gleichzeitig tber eine vergleichsweise hohe Rechtskom-
petenz verfiigen missen, um sich bestmoglich vor einer Aufdeckung des prekaren Auf-

enthaltsstatus schiitzen zu kénnen.

Angesichts eines solchen bloss unvollstdndigen Schutzes ist aus grundrechtlicher Sicht
unbedingt darauf zu achten, dass Sans-Papiers tber die mit einer Strafanzeige und einer
Teilnahme an einem Strafverfahren verbundenen Schutzrechte und Risiken aufgeklart
sind und danach handeln kdnnen. Es darf ihnen kein Schutz suggeriert werden, wo dieser

nicht eingehalten werden kann.
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VI1IIl. Voraussetzungen und notwendige Rechtsgrundlagen
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Um Sans-Papiers in einem Strafverfahren in der Stadt Zurich bestmdglich zu schitzen,
sind zundchst die entsprechenden Zustandigkeiten der Stadt und des Kantons zu kl&ren.
Danach zeigen wir verschiedene Handlungsmoglichkeiten auf, die auf den Empfehlungen

im Gutachten Justizzugang von Sans-Papiers aufbauen.

Zustandigkeiten des Kantons und der Stadt Zurich im Strafverfahren

Gemaéss Art. 301 Abs. 1 StPO hat jede Person das Recht, Straftaten bei einer Strafverfol-
gungsbehdrde anzuzeigen. Grundsétzlich kann somit bei jeder kantonalen oder kommu-
nalen Polizeibehdrde Anzeige erstattet werden, mithin bei Polizeiposten der Kantonspo-

lizei und der Stadtpolizei Zirich.

Ein Blick in die Online-Auftritte der Kantons- und Stadtpolizei Zirich bestatigt diesen
Befund: Sowohl die Webseite der Kantonspolizei als auch jene der Stadtpolizei verwei-
sen zur Anzeige von bestimmten Delikten auf ,,Suisse ePolice* oder fordern, wenn dies
nicht moglich ist, dazu auf, die Anzeige bei einer ,,Polizeistelle“ aufzugeben. Die Birge-
rin kann somit selber entscheiden, ob sie eine Anzeige bei der Kantonspolizei oder der

Stadtpolizei Ziirich aufgeben mdchte.

Welches Polizeikorps nach der Anzeigeerstattung fur die polizeiliche Ermittlung zustén-
dig ist, regeln das Polizeiorganisationsgesetz (POG) und die Verordnung Uber die krimi-

nalpolizeiliche Aufgabenteilung:

Gemadss 8 8 Abs. 1 POG umfassen die kriminalpolizeilichen Aufgaben die Verhinderung
strafbarer Handlungen, die Feststellung von Straftaten und deren Aufklarung nach Mass-
gabe der StPO und damit auch die Entgegennahme von Anzeigen. Grundsatzlich ist die
Kantonspolizei die Kriminal-, Sicherheits- und Verkehrspolizei fur den ganzen Kanton
Zurich (8 11 Abs. 1 POG) und entsprechend auf dem ganzen Kantonsgebiet zum Han-
deln befugt (8 11 Abs. 2 POG). Demgegentiber handelt die kommunale Polizei im Rah-
men der polizeilichen Zustandigkeit auf ihrem Gemeindegebiet (§ 12 Abs. 1 POG).

Gemass § 13 Abs. 1 POG stellt die Kantonspolizei die kriminalpolizeiliche Grundversor-
gung sicher, dies vorbehdltlich der Zustandigkeiten der Stadtpolizeien Zurich und Win-
terthur. Komplexe Strafrechtsfélle sowie die von den Bundesbehtrden delegierten Ver-
fahren werden von den kriminalpolizeilichen Spezialdiensten der Kantonspolizei bearbei-
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tet (§ 13 Abs. 2 POG). Welche Delikte zu komplexen Strafrechtsfallen im Sinne von § 13
Abs. 2 POG zéhlen, ist in 88 1-3 der Verordnung Uber die kriminalpolizeiliche Aufga-
benteilung definiert. Grundsétzlich bearbeitet die Kantonspolizei im ganzen Kanton die
komplexen Strafrechtsfalle und die von den Bundesbehérden delegierten Verfahren (8 5
Abs. 1 der Verordnung tber die kriminalpolizeiliche Aufgabenteilung), auf dem Gebiet
der Stadt Zirich stellt jedoch die Stadtpolizei Zurich die kriminalpolizeiliche Grundver-
sorgung sicher, zusétzlich zu einigen komplexen Strafrechtsféllen (8 6 der Verordnung
uber die kriminalpolizeiliche Aufgabenteilung). Wird die Anzeige bei einer unzustandi-
gen Stelle erstattet, ist diese zur Bearbeitung an die zustandige Einheit weiterzuleiten
(Art. 302 Abs. 1 StPO).

Zusammenfassend sind auf dem Gebiet der Stadt Zirich sowohl die Kantonspolizei als
auch die Stadtpolizei fir die Entgegennahme von Strafanzeigen zustandig. Die Zustén-
digkeit fur die Durchfuhrung des polizeilichen Ermittlungsverfahrens (vgl. Art. 306 f.
StPO) nach Eingang einer Anzeige hangt vom angezeigten Delikt ab.

Sobald es der Stand der Ermittlungen, die Anordnung von Zwangsmassnahmen oder die
Schwere der Straftaten erfordern, eréffnet die zustandige Staatsanwaltschaft ein Untersu-
chungsverfahren (vgl. Art. 309 StPO). Die Staatsanwaltschaften sind kantonale Behdrden
(vgl. 88 86 und 93 GOG). Ebenfalls dem Kanton zugeordnet sind die fur die gerichtliche
Beurteilung in Strafverfahren zustandigen Bezirksgerichte und das Obergericht.

Die Zustandigkeit fur die Durchfuhrung eines Strafverfahrens auf dem Gebiet der Stadt
Zurich geht somit spétestens mit der Erdffnung der staatsanwaltschaftlichen Untersu-
chung von der Stadt zum Kanton (iber. Bei der Umsetzung von Massnahmen zum Schutz
von Sans-Papiers sind folglich immer sowohl die stadtischen als auch die kantonalen
Strafbehorden einzubeziehen. Der Stadt stehen in diesem Zusammenhang kaum ab-

schliessende Handlungsmaoglichkeiten zu.

Voraussetzungen und Rechtsgrundlagen fiir eine Umsetzung durch
stadtische und kantonale Strafbehérden

Die oben analysierten Rechtsvorschriften, welche den Schutz von Sans-Papiers im Straf-
verfahren erschweren oder verunmaglichen, ergeben sich aus dem Bundesrecht, insbe-
sondere aus der StPO und dem AIG. Die Anpassung dieser Rechtsgrundlagen mit Blick

auf die grundrechtlich geschutzten Interessen von Sans-Papiers und weitere betroffene
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offentliche Interessen wére aus grundrechtlicher Sicht wiinschenswert. Eine entsprechen-

de Regelung msste hinreichend klar und bestimmt formuliert sein, so dass Sans-Papiers

im Einzelfall darauf vertrauen konnen, bei Erstattung einer Strafanzeige und der Teil-

nahme an einem Strafverfahren vor einer Wegweisung geschutzt zu sein. Die Stadt und

der Kanton Ziirich haben jedoch wenig Einfluss auf die Anderung von Bundesgesetzen.

Den stadtischen und kantonalen Behorden stehen gleichwohl folgende Handlungsmag-

lichkeiten offen:

Die Polizeibehorden, die Staatsanwaltschaften und die Gerichte der Stadt und des
Kantons Ziirich sensibilisieren ihre Angestellten auf die Problematik des Schutzes
von Sans-Papiers im Strafverfahren und erlassen entsprechende Weisungen und
Richtlinien. In diesen Weisungen und Richtlinien definieren sie jene Massnahmen
zum Schutz von Sans-Papiers, fiir welche das tGibergeordnete Recht Raum l&sst. Dazu
gehort insbesondere der Verzicht auf die Erhebung des Aufenthaltsstatus. Die Identi-
tat von Sans-Papiers wird so festgestellt, dass diese nicht gleichzeitig ihren Aufent-
haltsstatus offenlegen mussen, beispielsweise indem die Behdrden auch eine Identi-
tatskarte ohne Angaben zum Aufenthaltsstatus (City Card) akzeptieren. Die Durch-
fuhrung von strafprozessualen Einvernahmen und weiteren Beweiserhebungen ge-
schieht in einer Weise, dass kein Anlass zur Offenlegung des Aufenthaltsstatus von
verfahrensbeteiligten Sans-Papiers gegeben und Aussage- und Mitwirkungsverweige-
rungsrechte gewéhrleistet werden. Auch wére zu Uberlegen, ob und gegebenenfalls
wie eine Moglichkeit fur anonyme Strafanzeigen oder Hinweise geschaffen werden

kdnnte.

Die von den Strafbehdrden der Stadt und des Kantons Zirich angewandte Praxis
wird auch gegen aussen hin bekannt gemacht, und sie ist klar und vorhersehbar.
Weisungen und Richtlinien sind 0Offentlich zuganglich oder jedenfalls Rechtsvertre-
tern und anderen Stellen bekannt, die Sans-Papiers bei der Wahrnehmung ihrer
Rechte beraten. Die Opferhilfestellen oder andere staatliche oder staatlich unterstitz-
te Anlauf- und Beratungsstellen fiir Sans-Papiers mit entsprechenden Schweige-
pflichten informieren und beraten Sans-Papiers tiber ihre Rechte und Gber schutzende
Verhaltensweisen im Strafverfahren. Sie analysieren die Chancen und Risiken einer

Anzeige und einer Teilnahme am nachfolgenden Strafverfahren namentlich mit Blick
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auf eine drohende Wegweisung. Allenfalls kléaren sie bereits vorgangig die Situation

mit den Strafverfolgungsbehdrden ab.

Auch die Migrationsbehorden sind auf die Thematik von Sans-Papiers im Strafver-
fahren zu sensibilisieren. Im Rahmen des Ubergeordneten Rechts verzichten sie auf
die Einholung von Informationen zu an einem Strafverfahren beteiligten geschadig-
ten Personen oder Zeuginnen und prifen die Anwendbarkeit von Verwertungsverbo-

ten.

Die stadtischen und kantonalen Strafbehdrden sowie die Migrationsbehdrden koor-
dinieren ihre Anstrengungen zum Schutz von Sans-Papiers im Strafverfahren unter-

einander und sorgen fir eine einheitliche, vorhersehbare Umsetzung.
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IX. Beantwortung der Rechtsfragen

Die Antworten zu den Fragekomplexen 1-3 sind dem Prasidialdepartement Ende Februar

2020 zugestellt worden.
Fragekomplex (4): Justizzugang bei der Polizei

1. Konnte die in den Niederlanden bei Strafanzeigen bei der Polizei praktizierte ,,Free
in- und Free out-Praxis* in der Stadt Zurich bei den Polizeiposten der Stadt- und Kan-
tonspolizei im Sinne des Opferschutzes umgesetzt werden, unter Bertcksichtigung einer
Rechtsguterabwéagung zwischen dem Opferschutz (Schwere des angezeigten Delikts)
und der Durchsetzung des Ausléanderrechts (keine Abklarung des Aufenthaltsstatus der

Anzeige erstattenden Person)?

Die in den Niederlanden praktizierte ,,Free in, free out“-Praxis konnte in der Stadt Zirich
nicht so umgesetzt werden, dass Sans-Papiers bei der Erstattung einer Strafanzeige und bei
der Teilnahme an einem nachfolgenden Strafverfahren liickenlos geschitzt sind und insbeson-
dere eine Meldung an die Migrationsbehdrden verbunden mit einer Wegweisung in jedem
Fall verhindert werden kann. Die Umsetzung einer solchen Praxis unter Berufung auf tber-
wiegende Interessen von Sans-Papiers und der Allgemeinheit an der Verfolgung von Strafta-

ten und am Rechtsschutz musste sich auf eine unsichere Rechtslage stiitzen.

Auch wenn der Schutz von Sans-Papiers im Strafverfahren nicht garantiert werden kann, so
haben die Strafbehdrden doch verschiedene Mdoglichkeiten, diesen zumindest teilweise zu
verwirklichen. Insbesondere kénnen sie dazu beitragen, dass eine verfahrensbeteiligte Person

ihren Aufenthaltsstatus nicht offenlegt oder offenlegen muss.

2. Falls 1 bejaht wird: Welche Voraussetzungen und Rechtsgrundlagen (inklusive kan-

tonale Weisungen) waren hierfir notig?

Um einen vollstdndigen, rechtssicheren Schutz von Sans-Papiers im Strafverfahren zu ge-

waéhrleisten, mussten die Rechtsgrundlagen auf Bundesebene angepasst werden.

Auf kantonaler Ebene konnte ein gewisser Schutz von Sans-Papiers mit dem Erlass von be-
hordlichen Weisungen und Richtlinien sowie einer generellen Sensibilisierung der Angestell-
ten von Straf- und Migrationsbehdrden erreicht werden. Weisungen und Richtlinien missten

Offentlich zugéanglich oder jedenfalls Rechtsvertreterinnen und Beratungsstellen bekannt sein.
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Diese Massnahmen waéren durch eine umfassende Information und Beratung von Sans-
Papiers uber ihre Rechte und ihren Schutz zu begleiten. Zu thematisieren wéren aber auch die
Risiken und Grenzen des Schutzes bei der Erstattung von Strafanzeigen oder einer Teilnahme

am nachfolgenden Strafverfahren.

Da der Grossteil des Strafverfahrens in der Zustédndigkeit kantonaler Behdrden liegt, sind die
Handlungsmdglichkeiten der Stadt Zurich beschrankt. Um Sans-Papiers nicht unwillentlich zu
gefahrden, muss sie ihre Massnahmen deshalb jeweils mit den zustandigen kantonalen Stellen

abstimmen und koordinieren.

Zurich, 18. Mai 2020

prito) ).

Prof. Dr. Regina Kiener RA Danielle Breitenbilicher, MLaw

(W@ . EK;@ >

Roman Schuppli, MLaw
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Anhang

Abkirzungsverzeichnis

ABI.
Abs.

AEUV

AIG

Art.
AS

AuG
BBI
BGE

BGer
BSK
Bst.

BV
C-MISE
COMPAS
E.

ECRI
EFTA
EMRK
etc.

EU

f./ff.
FRA

Fn.

GOG

HRC
Hrsg.
i.vV.m.
LS

Amtsblatt der Européischen Union
Absatz

Vertrag Uber die Arbeitsweise der Européischen Union (konsolidierte Fassung
2012) ABI. C 326 vom 26. Oktober 2012

Bundesgesetz tber die Auslanderinnen und Auslander und Uber die Integration
(Auslander- und Integrationsgesetz), SR 142.20

Artikel
Amtliche Sammlung

Bundesgesetz tber die Auslanderinnen und Auslander (Auslandergesetz), heu-
te AlG, ausser Kraft.

Bundesblatt

Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts aus der Amtlichen
Sammlung

Bundesgericht

Basler Kommentar

Buchstabe

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, SR 101
City Initiative on Migrants with Irregular Status in Europe

Centre on Migration, Policy and Society

Erwdgung/Erwagungen

European Commission against Racism and Intolerance
Europaische Freihandelsassoziation

Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, SR 0.101
et cetera (und die tbrigen)

Europdische Union

Folgende

European Agency for Fundamental Rights

Fussnote

Gesetz Uber die Gerichts- und Behdrdenorganisation im Zivil- und Strafpro-
zess, LS 211.1

Human Rights Council
Herausgeber/Herausgeberschaft
in Verbindung mit

Loseblattsammlung, Kanton Zrich
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m.w.H.

No.

Nr.
NGO
PICUM
POG
resp.
Rn.

Rz.

SKMR
SR
StGB
StPO
vgl.
VZAE
ZBI
ZCC
Ziff.
zit.
ZSR
ZStrR

mit weiteren Hinweisen

Note

Number

Nummer

Nichtregierungsorganisation

Platform for International Cooperation on Undocumented Migrants
Polizeiorganisationsgesetz vom 29. November 2004, LS 551.1
respektive

Randnote/Randnoten

Randziffer

Seite/Seiten

Schweizerisches Kompetenzzentrum fiir Menschenrechte
Systematische Rechtssammlung, Bund

Schweizerisches Strafgesetzbuch, SR 311.0

Schweizerische Strafprozessordnung, SR 312.0

vergleiche

Verordnung Uber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstétigkeit, SR 142.201
Schweizerisches Zentralblatt fur Staats- und Verwaltungsrecht
Zuri City Card

Ziffer/Ziffern

Zitiert

Zeitschrift fir Schweizerisches Recht

Schweizerische Zeitschrift fur Strafrecht
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