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Einleitung 

 

Einer Schätzung zufolge leben in der Schweiz ca. 90'000 illegal anwesende Perso-

nen1. Eine andere Schätzung geht von bis zu 180'000 Sans-Papiers aus2. Illegal an-

wesend bedeutet, dass ein Mensch über keine Aufenthaltsbewilligung in der Schweiz 

verfügt, was auf diverse Gründe zurückgeführt werden kann3.  

 

Gleichgestellt mit dem Begriff des illegalen Aufenthaltes bzw. illegal anwesenden 

Personen sind die Begriffe illegalisierte Personen, „Sans-Papiers“, Papierlose und 

Personen ohne Aufenthaltsbewilligung/-erlaubnis/-recht4. In dieser Arbeit werden v.a. 

die Begriffe „Personen ohne Aufenthaltsbewilligung“, „Sans-Papiers“ und „illegal an-

wesende Personen“ verwendet.  

 

Diverse Studien belegen, unter welchen Bedingungen Personen ohne Aufenthalts-

bewilligung in der Schweiz leben. Diese Thematik ist nicht Teil der vorliegenden Ar-

beit. Es wird stattdessen auf die bestehende Literatur verwiesen5.  

 

Personen ohne Aufenthaltsbewilligung leben in der ständigen Angst, dass andere 

Personen oder Behörden von ihrem illegalen Aufenthalt Kenntnis erlangen und diese 

Kenntnis an andere Personen oder Behörden, insbesondere die Ausländerbehörden, 

weitervermitteln. Die Folge kann eine Wegweisung aus der Schweiz sein. Sans-

Papiers nehmen daher die Rechte, die ihnen Kraft ihrer Existenz und ihres Aufenthal-

tes auf Schweizer Boden zustehen, nur ungenügend wahr. Dies kann prekäre Folgen 

haben, wenn bspw. eine schwangere Frau aus Angst vor einer Meldung an die 

Fremdenpolizei ihr Kind zu Hause statt in einem Krankenhaus zur Welt bringt6 oder 

Eltern ihr krankes Kind nicht behandeln lassen.  

 

                                            
1 Bericht gfs.bern, S. 2. 
2 Achermann/Efionayi-Mäder, S. 13.  
3 Siehe z.B. Röthlisberger, S. 23 und 24.  
4 Röthlisberger, S. 21.  
5 Z.B.: Achermann/Efionayi-Mäder; Niklaus/Schäppi; Bericht gfs.bern.  
6 Lachat, S. 113. 
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In der Literatur finden sich häufig Hinweise, welche Rechte auch illegal anwesenden 

Personen zustehen7. Auf Melderechte und -pflichten sowie Schweigepflichten von 

Behörden gegenüber Ausländerbehörden wird teilweise hingewiesen, jedoch ohne 

detaillierte Erörterung, ob bei Kenntnis einer illegal anwesenden Person in jedem Fall 

eine Meldung zu erfolgen hat oder ob auch die Möglichkeit besteht, diese zu verwei-

gern.  

 

Muss beispielsweise eine Frau, welche in einem Spital ein Kind zu Welt bringt, be-

fürchten, dass das Spital oder eine Zivilstandsbehörde sie der Fremdenpolizei mel-

den? Besteht eine Pflicht zur Meldung der Schulbehörden, wenn Eltern ihr Kind zur 

Schule schicken? Was hat eine Sozialhilfebehörde zu beachten, bevor sie einer Mel-

depflicht nachkommt? Muss jemand eine Meldung befürchten, wenn Sozialversiche-

rungsbeiträge und Steuern bezahlt sind? 

 

ACHERMANN und EFIONAYI-MÄDER machen in ihrer Studie darauf aufmerksam, dass 

eine juristische Stellungnahme zu den verschiedenen Meldepflichten bedeutsam wä-

re8. Die vorliegende Arbeit hat sich dies zur Aufgabe gemacht. 

 

                                            
7 Z.B. Achermann/Efionayi-Mäder, S. 31 - 43; Müller SRK, S. 57 - 68; Spescha Migrationsabwehr,  

S. 129. 
8 S. 138; siehe auch die kurze Darstellung der Thematik auf S. 42 und 43.  
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I. Fragestellung und methodisches Vorgehen 

Grundlage dieser Arbeit sind die Bestimmungen des Ausländergesetzes und des 

Schwarzarbeitergesetzes zu Meldepflichten von Behörden9. Es wird aufgezeigt, wel-

che Arten von Melderechten oder -pflichten von Behörden gegenüber den kantona-

len Migrationsbehörden oder gegenüber dem Bundesamt für Migration bestehen und 

was diese beinhalten. Die Zulässigkeit einer Meldung muss aufgrund verschiedener 

Bestimmungen geklärt werden. Einerseits können Schweigepflichten einer Meldung 

entgegenstehen. Andererseits stellt sich die Frage, ob die Person, über welche einer 

anderen Behörde Auskunft erteilt wird, zu schützen ist und eine Meldung daher unzu-

lässig ist. 

 

Zur Beantwortung dieser Fragestellungen wird folgendes Vorgehen gewählt:  

Besteht eine Meldepflicht einer Behörde zu Gunsten einer anderen Behörde, können 

dem Bedürfnis nach Informationsbeschaffung eines Verwaltungszweiges Grundrech-

te entgegenstehen. Es wird daher zunächst aufgezeigt, was durch das Grundrecht 

auf informationelle Selbstbestimmung geschützt ist.  

 

Die informationelle Selbstbestimmung wurde auf Gesetzesstufe durch die Daten-

schutzgesetzgebung konkretisiert. Ist eine Meldepflicht statuiert, ist immer der Da-

tenschutz zu beachten. Dieser bestimmt, unter welchen Voraussetzungen Daten be-

kannt gegeben werden dürfen. Es erfolgen in einem theoretischen Teil zunächst Aus-

führungen zur Zulässigkeit und zu den Grenzen einer Meldepflicht oder eines Melde-

rechts im Zusammenhang mit dem Datenschutz auf eidgenössischer und kantonaler 

Ebene. Danach werden die verschiedenen Arten von Schweigepflichten theoretisch 

erörtert, da diese einer Meldepflicht entgegenstehen können. 

 

Die Meldebestimmungen im Ausländergesetz und im Schwarzarbeitergesetz werden 

anhand der Ergebnisse aus dem theoretischen Teil ausgelegt. Anschliessend erfol-

gen Ausführungen zu Grund- und Menschenrechten, die als Folge einer Weitergabe 

tangiert sein können und in eine allfällige Interessenabwägung einzubeziehen sind. 

Eine Gegenüberstellung der relevanten Bestimmungen in den Einzelgesetzen und 

denjenigen im AuG oder BGSA zeigt auf, welche gesetzlichen Grundlagen wann Vor-

                                            
9 Art. 97 AuG, insb. Abs. 2 und 3, Art. 9 Abs. 3 lit. a, Art. 11 und 12 BGSA. 
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rang haben. Es wird ausgeführt, was eine Behörde zu beachten hat, bevor sie Mel-

dung erstattet oder wann sie eine Meldung ganz zu verweigern hat. Erfährt eine Aus-

länderbehörde über einen Umweg von einer illegal anwesenden Person, werden nur 

diejenigen Konstellationen, die wesentlich erscheinen, aufgezeigt. Beispiel: Es be-

steht eine Meldepflicht gegenüber den Sozialversicherungen, nicht jedoch gegenüber 

dem Bundesamt für Migration. Die Sozialversicherung unterliegt jedoch einer Melde-

pflicht gegenüber letzterem.  

 

Sind die Kantone für die Erfüllung einer Aufgabe kompetent und ist deshalb kantona-

les Recht massgebend, wird auf die gesetzlichen Bestimmungen der Kantone Basel-

Stadt und Basel-Landschaft eingegangen. Es ist nicht Teil dieser Arbeit, die unter-

schiedliche Praxis der Datenbekanntgabe in den Kantonen zu untersuchen10. Sinn 

und Zweck dieser Arbeit ist es aufzuzeigen, was Behörden zu beachten haben, be-

vor sie einer Meldepflicht nachkommen.  

 

Die vorliegende Materie ist ausschliesslich durch öffentliches Recht geregelt11. Der 

Staat kann die Erfüllung von öffentlichen Aufgaben auf Private, sog. Beliehene, über-

tragen. Die Rechte und Pflichten dieser Organisationen ergeben sich aus dem für sie 

anwendbaren Recht und sind dieselben, wie wenn der Staat die Aufgabe selbst erfül-

len würde12. Insbesondere sind auf sie bei der Erfüllung von öffentlichen Aufgaben 

die Datenschutzbestimmungen im öffentlichen Bereich anwendbar13 und die Belie-

henen sind an die Grundrechte gebunden14. In den wesentlichen Fragestellungen 

dieser Arbeit besteht somit kein Unterschied darin, ob Staat oder Private eine Aufga-

be erfüllen. Der Einfachheit halber wird daher nur von Behörden die Rede sein, wenn 

der Vollzug einer öffentlichen Aufgabe sowohl durch den Staat wie durch private Or-

ganisationen erfolgt. Ergeben sich spezielle Abgrenzungsfragen, werden die Unter-

schiede aufgezeigt.  

 

                                            
10 Siehe dazu Achermann/Efionayi-Mäder, S. 44 - 106. 
11 Nehmen Personen des öffentlichen Rechts privatrechtliche Tätigkeiten wahr, unterliegen sie den 

Bestimmungen des DSG für private Personen nach Art. 12 ff.; siehe dazu Botschaft DSG, S. 445.  
12 Siehe Häfelin/Haller/Uhlmann, RN 1509 ff., insb. RN 1512.  
13 Siehe Botschaft DSG 1988, S. 440, in Bezug auf die zum Vollzug von Bundesrecht beauftragten 

privaten Personen; Maurer-Lambrou/Vogt, Art. 2 DSG, RN 14 - 16. 
14 Häfelin/Haller/Uhlmann, RN 1532.  
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II. Durch eine Meldepflicht beeinträchtigte Grund- und 

Menschenrechte  

1. Allgemeines 

Ausländerinnen und Ausländer haben weder völker- noch grundrechtlich einen An-

spruch auf Zulassung zum schweizerischen Staatsgebiet. Wurde jedoch einmal die 

Gebietszugehörigkeit zu schweizerischem Boden durch legale oder illegale Einreise 

begründet, so beginnen diejenigen Grund- und Menschenrechte, welche auch für 

Ausländerinnen und Ausländer gelten, unabhängig von deren Aufenthaltsstatus zu 

wirken15. Der Staat ist zur Einhaltung der Grund- und Menschenrechte verpflichtet. 

Private, die öffentliche Aufgaben erfüllen, werden diesem zugeordnet16.  

 

2. Informationelle Selbstbestimmung 

Sind Behörden gegenüber anderen Behörden über Tatsachen, die natürliche Perso-

nen betreffen meldeberechtigt oder -verpflichtet, dann sind Grund- und Menschen-

rechte betroffen. Art. 13 BV garantiert den Schutz der Privatsphäre. Das Recht auf 

informationelle Selbstbestimmung ist betroffen, wenn der private Geheimhaltungsan-

spruch auf öffentliche oder private Informationsinteressen trifft17. Es umfasst den 

Schutz vor jedem staatlichen Erheben, Sammeln, Verarbeiten, Aufbewahren oder 

Weitergeben von Angaben, die einen Bezug zur Privatsphäre einer Person haben. 

Ein staatlicher Eingriff ist nur unter den Voraussetzungen von Art. 36 BV zulässig18.  

 

Eine Konkretisierung dieses Grundrechts erfolgte auf Gesetzesstufe durch den Er-

lass von Datenschutzgesetzen auf eidgenössischer und kantonaler Ebene. Ziel des 

Datenschutzes ist es, dass Personen grundsätzlich selbst bestimmen können, wer 

über sie was wissen soll19. Im Zusammenhang mit einer Meldepflicht von Behörden 

an andere Behörden ist der Teilgehalt der Weitergabe von Daten betroffen.  

                                            
15 Huber Hans, S. 120, 121, 128, 129, 134 - 138; Kiener/Kälin, S. 22 und 52 Müller SRK, S. 66; Kä-

lin/Künzli, S. 130 und 547; Einzige Ausnahme sind die Bürgerrechte, auf welche sich nur Schwei-
zerinnen und Schweizer berufen können. 

16 Kälin/Künzli, S. 90 - 92; Art. 35 Abs. 2 BV.  
17 Wildhaber, Art. 8, RN 113; Art. 13 Abs. 2 BV. 
18 Müller/Schefer, S. 167, 168 und 170. 
19 Müller/Schefer, S. 167 und 174; Kiener/Kälin, S. 55, 158 und 159.  
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Einen weitgehend identischen Schutz in Bezug auf Datenbearbeitung garantieren 

Art. 8 EMRK20 und Art. 17 UNO-Pakt I. Im Zusammenhang mit fremdenpolizeilichen 

Massnahmen sind Eingriffe zu Gunsten der öffentlichen Ruhe und Ordnung21 und 

zum wirtschaftlichen Wohl22 des Landes zulässig. Die Eingriffe werden häufig als 

verhältnismässig erachtet23. Eine Massnahme, die nicht einem dringenden sozialen 

Bedürfnis entspringt, ist jedoch unverhältnismässig. Zu beachten ist, dass die öffent-

lichen Interessen unterschiedlich gewichtet werden. Grundrechtseinschränkungen 

zur Verhinderung von strafbaren Handlungen und für die nationale Sicherheit sind in 

weitergehendem Masse zulässig als zum Wohl des Landes. Die Schrankenziele 

können sich zudem je nach gesellschaftlichen Grundwerten und -einstellungen wan-

deln24. Auch kann nach Art der Adressaten ein Eingriff verhältnismässig sein oder 

auch nicht25. 

 

                                            
20 Wildhaber, Art. 8, RN 100. 
21 Wildhaber, Art. 8 EMRK, RN 601 - 603. 
22 Wildhaber, Art. 8, RN 449.  
23 Wildhaber, Art. 8, RN 323 und FN 73; Caroni, S. 353 und 354. 
24 Wildhaber/Breitenmoser, Art. 8, RN 4 und 5; RN 700 und 701; zur unterschiedlichen Gewichtung 

der öffentlichen Interessen beim Verstoss gegen Einreisebestimmungen alleine oder kombiniert mit 
Schwarzarbeit ohne Leistung von Sozialversicherungsbeiträgen und Steuern, vgl. IX.2.2.3. 

25 Ein Eingriff kann bspw. bei Terroristen verhältnismässig sein, bei harmlosen Straftätern hingegen 
nicht; Breitenmoser, S. 79; Wilhaber/Breitenmoser, RN 702. 
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III. Datenschutz  

Wie vorne dargestellt, bezweckt die Datenschutzgesetzgebung den Schutz der Per-

sönlichkeit und der Grundrechte bei der Datenbearbeitung26. Eine Meldung ist ein 

Eingriff in diesen Schutz, weshalb eine Behörde den Datenschutz zu beachten hat, 

bevor sie einer Meldepflicht nachkommt.  

 

1. Bundesdatenschutz 

Auf Bundesebene wurde das Datenschutzgesetz des Bundes erlassen. Es gilt für 

das Bearbeiten von Personendaten durch Bundesorgane und Personen, die mit dem 

Vollzug von Bundesaufgaben betraut sind sowie für private Personen27. Personenda-

ten sind Daten, die sich einer ganz bestimmten oder bestimmbaren Person zuordnen 

lassen28. Wird einer Behörde mitgeteilt, dass eine Person in der Schweiz über keine 

Aufenthaltsbewilligung verfügt, handelt es sich um Personendaten. Relevant für die-

se Arbeit ist der Datenschutz im öffentlichen Bereich, welcher auch gilt, wenn Private 

öffentliche Aufgaben vollziehen29.  

 

Nicht zur Anwendung gelangt das DSG im Gerichtsverfahren30. Jede natürliche und 

juristische Person kann von einer Datenbearbeitung betroffen sein31. Da keinerlei 

Einschränkung erfolgt, muss das DSG auch auf illegal anwesende Personen Anwen-

dung finden, zumal diese sich, wie vorne erwähnt, ebenfalls auf den Grundrechts-

schutz von Art. 13 BV berufen können und das DSG Ausfluss dieses Schutzes ist.  

 

1.1. Datenbekanntgabe 

Relevante Tätigkeit im Zusammenhang mit der Meldepflicht ist das Bekanntgeben 

von Personendaten32. Unter Bekanntgabe wird jedes aktive und passive Zugäng-

                                            
26 Maurer-Lambrou/Vogt, Art. 1 DSG, RN 15 und 16; Müller/Schefer, S. 164 und 167; Art. 1 DSG. 
27 Art. 2 Abs. 2 DSG, Botschaft DSG 1988, S. 440. 
28 Art. 3 Bst. a DSG; Belser, Art. 3, RN 4 und 5; VPB 62.57, Erw. 4. 
29 Das Rechtsverhältnis ist dann ebenfalls ein öffentlich-rechtliches; Maurer-Lambrou/Vogt, Art. 2 

DSG, RN 14 - 16.  
30 Bei der Hilfe zwischen Gerichten handelt es sich um Rechtshilfe; Botschaft DSG 1988, S. 442 und 

443.  
31 Botschaft DSG 1988, S. 445. 
32 Art. 3 lit. e und f DSG; Botschaft DSG 1988, S. 447; Jöhri/Studer, Art. 19 DSG, RN 6. 
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lichmachen verstanden, welches einem Dritten ermöglicht, von einer personenbezo-

genen Information Kenntnis zu nehmen. Aus datenschutzrechtlicher Sicht ist dies 

einer der heikelsten Schritte33.  

 

Art. 19 DSG normiert die Datenbekanntgabe von Bundesorganen an andere Verwal-

tungsorgane und konkretisiert u.a. die allgemeinen Regeln der Amtshilfe, auf welche 

sich Art. 44 Abs. 2 BV bezieht34. Amtshilfe dient dazu, den Informationsverlust, wel-

cher aufgrund der Aufgliederung der staatlichen Gewalt auf verschiedene Träger ent-

steht, abzumildern35. Behörden, die nicht mit derselben Aufgabenerfüllung betraut 

sind und nicht in einem Subordinationsverhältnis zueinander stehen, sollen eine Auf-

gabenerfüllung einer anderen Behörde unterstützen. Grundsätzlich besteht eine 

Pflicht zur Amtshilfe36. SIMON unterscheidet zwischen der Amtshilfe im engeren Sinn, 

die nur im Einzelfall und auf Anfrage einer Behörde erfolgen darf und sich meist nicht 

auf eine gesetzliche Grundlage abstützen kann und derjenigen im weiteren Sinn, 

worunter er auch gesetzliche Mitwirkungspflichten subsumiert. Gesetzliche Mitwir-

kungspflichten verpflichten eine Behörde von sich aus, ohne Aufforderung der an-

spruchsberechtigten Behörde, Daten an diese bekannt zu geben37. Mit Amtshilfe 

werden meist Personendaten übermittelt38. Amtshilfe darf nur erfolgen, wenn Daten 

nicht bei der betroffenen Person direkt eingeholt werden können39 und es müssen 

die Grundsätze des DSG eingehalten werden40. 

 

Nicht um Amtshilfe, sondern um Verwaltungshilfe handelt es sich, wenn die Erfüllung 

einer gesetzlichen Aufgabe verschiedenen Behörden zugewiesen ist und diese Be-

hörden zusammenarbeiten41.  

 

                                            
33 Belser, Art. 3 DSG, RN 29 und 30; Jöhri/Studer, Art. 19 DSG, RN 1.  
34 Botschaft DSG 1988, S. 469; Jöhri/Studer, Art. 19 DSG, RN 3, 13 - 15; Knapp/Schweizer, Art. 44 

BV, RN 1 - 26.  
35 Göbel, S. 24.  
36 Jöhri/Studer, Art. 19 DSG, RN 3; Schwegler, S. 122.  
37 Simon, S. 35 - 45; Jöhri/Studer, Art. 19 DSG, RN 9; Goebel, S. 4; vgl. Art. 19 Abs. 1 lit. a - d; Die 

Terminologie für gesetzliche Mitwirkungspflichten ist uneinheitlich: Sie werden auch als Anzeige-
pflichten, Meldungen von Amtes wegen oder proaktive Melderechte/-pflichten bezeichnet. 

38 Sog. Informationelle Amtshilfe, Simon, S. 47 und 48; Jöhri/Studer, Art. 19 DSG, RN 9; Wermelinger, 
RN 41.  

39 Baeriswyl Ausländerrecht, RN 10.30. 
40 Art. 4 DSG; Wermelinger, RN 103.  
41 Simon, S. 42, spricht von Koordination und Kooperation; Jöhri/Studer, Art. 19 DSG, RN 10. 
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1.2. Datenbekanntgabe mit gesetzlicher Grundlage 

Art. 19 DSG regelt die Datenbekanntgabe mit oder ohne gesetzliche Grundlage. Die 

gesetzliche Grundlage ergibt sich nicht aus dem DSG, sondern aus den betroffenen 

Einzelgesetzen42. Für die vorliegende Thematik bestehen gesetzliche Grundlagen im 

Ausländergesetz und im Schwarzarbeitergesetz43, weshalb sich Ausführungen zur 

Datenbekanntgabe ohne gesetzliche Grundlage erübrigen44. Auch wenn die entspre-

chende gesetzliche Grundlage die Bekanntgabe nur in allgemeiner Weise vor-

schreibt, liegt eine gesetzliche Grundlage vor und die Bekanntgabe richtet sich nach 

Absatz 145. 

 

Die gesetzliche Grundlage hat sich ausdrücklich auf einen Datentransfer zu bezie-

hen46. Sie muss bei einem regelmässigen Datenaustausch genügend bestimmt sein. 

Das Bedürfnis nach Praktikabilität ist ebenfalls zu berücksichtigen47. Art. 17 Abs. 2 

DSG stellt zudem Anforderungen an die Normstufe bei besonders schützenswerten 

Personendaten48. Diese dürfen nur bearbeitet werden, wenn ein Gesetz im formellen 

Sinn dies vorsieht49. Wird eine illegal anwesende Person z.B. von Sozialhilfebehör-

den gemeldet, so werden gleichzeitig besonders schützenswerte Daten bekannt ge-

geben, da mit der Meldung die Information erfolgt, dass diese Person sozialhilfeab-

hängig ist.  

 

Mit der Datenbekanntgabe geht eine Zweckänderung der Datenbearbeitung einher, 

weshalb der neue Bearbeitungszweck aus der entsprechenden Norm implizit oder 

explizit hervorgehen muss50. Daten, deren ursprünglicher Zweck nicht mit demjeni-

                                            
42 Die Anforderungen an die gesetzliche Grundlage ergeben sich aus Art. 17 DSG.  
43 Jöhri/Studer, Art. 19 DSG, RN 14 und 15.  
44 Nach den Regeln der Amtshilfe können Daten auch ohne gesetzliche Grundlage bekannt gegeben 

werden; siehe Art. 19 Abs. 1 lit. a DSG; siehe dazu auch Wermelinger ZBl 2004, S. 186 und 187.  
45 Zu den Anforderungen an die Bestimmtheit: BGE 124 I 176 E. 5.c.ee; Jöhri/Studer, Art. 19 DSG,  

RN 41.  
46 Jöhri/Studer, Art. 19 DSG, RN 25.  
47 Jöhri/Studer, Art. 17 DSG, RN 12; BGE 109 Ia 273, E.4.d.; zu den Anforderungen gemäss EGMR 

siehe Wildhaber, Art. 8, RN 541, 556, 559 und 561.  
48 Nicht zu den besonders schützenswerten Personendaten zählen Steuerdaten; siehe BGE 124 I 

176, Erw. 5 c.cc..  
49 Art. 3 DSG lit. c. definiert die besonders schützenswerten Personendaten; Jöhri/Studer, Art. 17 

DSG, RN 12; VPB 60.77. 
50 Jöhri/Studer, Art. 17 DSG, RN 16 und 35; Botschaft DSG 1988, S. 467. 
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gen der Stelle, an welche die Daten bekannt gegeben werden, übereinstimmen, dür-

fen ohne gesetzliche Grundlage nicht übermittelt werden51. 

 

Die gesetzliche Grundlage muss eine Berechtigung oder Verpflichtung zur Bekannt-

gabe von Personendaten enthalten. Die Weitergabe kann sowohl als Recht oder 

Pflicht der bekannt gebenden Stelle oder als Anspruch des Empfängers ausgestaltet 

sein. Auf dem Weg der Gesetzesauslegung muss zunächst geklärt werden, welcher 

von zwei Normen (der anfragenden oder der angefragten Behörde) der Vorrang zu-

kommt, wenn diese sich widersprechen52 und ob eine Norm eine Berechtigung oder 

eine Verpflichtung enthält. Bei einer Verpflichtung wurde die Interessenabwägung 

durch den Gesetzgeber bereits vorweggenommen53. Es verbleibt dann kein Raum 

mehr für eine Interessenabwägung der angefragten Stelle. Ob eine Abwägung zuläs-

sig ist, muss ebenfalls durch Auslegung der Norm, welche die Bekanntgabe regelt, 

ermittelt werden. Zudem muss eine Interessenabwägung immer erfolgen, wenn die 

Datenbekanntgabe freiwillig erfolgt oder wenn Datenbekanntgabenormen der ange-

fragten Stelle eine Interessenabwägung ausdrücklich fordern54.  

 

Ist eine Interessenabwägung nicht mehr zugelassen, so kann die angefragte Behör-

de nur noch nach dem Grundsatz der Verhältnismässigkeit entscheiden, wie und in 

welchem Umfang sie Daten bekannt gibt, jedoch hat sie keine Entscheidungsmög-

lichkeit mehr, ob sie Meldung erstattet55. Diese Art von Verhältnismässigkeit ist für 

eine Person ohne Aufenthaltsbewilligung nicht von Nutzen, denn für die Aufgabener-

füllung der Fremdenpolizei ist erforderlich, dass Personalien und Adresse bekannt 

gegeben werden.  

 

1.3. Ausschluss einer Datenbekanntgabe 

Zentral in der vorliegenden Arbeit ist die Möglichkeit der Einschränkung der Daten-

bekanntgabe, welche in Art. 19 Abs. 4 DSG vorgesehen ist. Hat eine Datenbekannt-

gabe grundsätzlich zu erfolgen, fordert die entsprechende Bekanntgabenorm aber 

                                            
51 Jöhri/Studer, Art. 19 DSG, RN 36; mit den Ausnahmen nach Art. 19 Abs. 1 lit. a - c DSG. 
52 Jöhri/Studer, Art. 19 DSG, RN 26; VPB 68.84, Erw. II. 2. 
53 Z.B. Art. 91 Abs. 5 SchKG und Art. 112a DBG; Wermelinger ZBl 2004, S. 188, FN 108; VPB 68.84, 

Erw. II. 2. 
54 Jöhri/Studer, Art. 19 DSG, RN 25-27; Wermelinger ZBl 2004, S. 173 ff.  
55 Jöhri/Studer, Art. 19 DSG, RN 35; Dies betrifft somit nur die Geeignetheit und Erforderlichkeit, nicht 

jedoch die Zumutbarkeit eines Grundrechtseingriffs; siehe Rhinow, RN 1136 - 1138.  
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eine Interessenabwägung, dann ist diese zwingend vorzunehmen. Eine Datenbe-

kanntgabe kann abgelehnt, eingeschränkt oder mit Auflagen verbunden werden, 

wenn wesentliche öffentliche Interessen oder schutzwürdige Interessen der betroffe-

nen Person dies verlangen oder wenn gesetzliche Schweigepflichten oder spezielle 

Datenschutzvorschriften einer Bekanntgabe entgegenstehen56. Ob gesetzliche Ge-

heimhaltungspflichten oder spezielle Bekanntgabenormen einer Meldepflicht vorge-

hen, ist durch Auslegung zu ermitteln57. 

 

2. Kantonale Datenschutzbestimmungen 

Die Kantone verfügen über eigene Datenschutzgesetze, welche auf sie und die Ge-

meinden auch beim Vollzug von Bundesrecht anwendbar sind58. Kantonale Behör-

den haben, neben den datenschutzrechtlichen Bestimmungen in den Einzelgeset-

zen, das kantonale DSG zu beachten. Das Bundesdatenschutzgesetz gelangt für 

kantonale Behörden nur zur Anwendung, wenn sich Auslegungsfragen von Daten-

schutzbestimmungen in Bundesgesetzen stellen59, wenn ein Kanton noch über kein 

Datenschutzgesetz verfügt60 oder wenn ein kantonales Datenschutzgesetz eine Lü-

cke aufweist61. Die vorne aufgeführten Grundsätze für die Datenweitergabe sind in 

den Kantonen weitgehend identisch62. 

 

Die Datenschutzgesetze der Kantone Basel-Stadt und Basel-Landschaft gelten für 

den Vollzug von öffentlichem Recht durch die kantonalen Verwaltungen, Gemeinden 

und die Organe der Körperschaften und Anstalten des kantonalen öffentlichen 

Rechts. Auf private Organisationen, die öffentliche Aufgaben wahrnehmen, finden sie 

nur Anwendung, wenn diese mit der Erfüllung öffentlicher Aufgaben betraut sind63. 

Inhaltlich stimmen die Bestimmungen über die Datenbekanntgabe an andere Behör-

                                            
56 Botschaft DSG 1988, S. 471; Jöhri/Studer, Art. 19 DSG, RN 72 - 75.  
57 Jöhri/Studer, Art. 19 DSG, RN 76 - 80, insbesondere mit Verweis auf die bundesgerichtliche Recht-

sprechung. 
58 Vgl. bspw. § 2 Abs. 1 DSG BL oder § 1 DSG BS; Botschaft DSG 1988, S. 433 und 445; BGE 

6A.692/2006, Erw. 4.1. 
59 Die Datenbekanntgabebestimmungen im AuG und BGSA sind somit gemäss BGSA auszulegen. 
60 Art. 37 Abs. 1 DSG. 
61 VPB 62.20, Erw. 5.; VPB 70.54, Erw. 1.  
62 Schwegler, S. 121 und FN 367; siehe dazu Ratschlag DSG BS, S. 20 - 22.  
63 § 2 Abs. 5 und § 3 DSG BS; Ratschlag DSG BS, S. 17 und 18; § 2 und 3 DSG BL; Beim Vollzug 

von Bundesrecht durch private Organisationen kommt das Bundesdatenschutzgesetz zur Anwen-
dung; siehe Botschaft DSG 1988 S. 440 und 445; Belser, Art. 3 DSG, RN 35; VPB 70.54, Erw. 1; 
BGE 122 I 153, Erw. 2.  
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den und deren Grenzen mit denjenigen des Bundesdatenschutzgesetzes überein64. 

Eine Datenbekanntgabe an Behörden ist unter dem Vorbehalt besonderer Gemein-

haltungspflichten zulässig, wenn eine gesetzliche Meldevorschrift besteht oder die 

Voraussetzungen der Amtshilfe erfüllt sind. Die Datenbekanntgabe kann in beiden 

Kantonen verweigert werden, wenn dieser wichtige öffentliche Interessen oder 

schutzwürdige Interessen der betroffenen Person(en) entgegenstehen.  

 

Kantonale Behörden haben also das auf sie anwendbare kantonale Datenschutzge-

setz sowie Bestimmungen in Einzelgesetzen zu beachten, bevor sie eine andere Be-

hörde zur Datenbekanntgabe auffordern. Die angefragte kantonale Behörde hat das 

auf sie anwendbare Datenschutzgesetz und für sie geltende Bestimmungen in Ein-

zelgesetzen zu konsultieren, bevor sie Meldung erstattet. Benötigt z.B. die Fremden-

polizei des Kantons Basel-Landschaft von einem Zivilstandsamt eines anderen Kan-

tons eine Auskunft über die Registrierung der Geburt eines sich im Kanton Basel-

Landschaft aufhaltenden illegal anwesenden Kindes, hat sie für die Anfrage, neben 

den Bestimmungen des AuG und der VZAE, das DSG BL zu beachten. Das ange-

fragte Zivilstandsamt hat für die Zulässigkeit der Bekanntgabe das ZGB, die ZStV, 

das anwendbare kantonale DSG und die Bestimmungen des AuG und der VZAE zu 

konsultieren. Widersprechen sich Datenbekanntgabebestimmungen, welche für das 

Zivilstandsamt wesentlich sind, muss dieses entscheiden, welche Norm vorgeht. Ei-

ne Interessenabwägung ist vorzunehmen, wenn die einschlägige Norm diese zulässt.  

 

3. Zwischenergebnis 

Sowohl die anfragende Behörde wie auch die zur Datenbekanntgabe verpflichtete 

Behörde haben die Datenschutzbestimmungen in den auf sie anwendbaren Daten-

schutzgesetzen sowie die Bestimmungen zu Meldepflichten in Einzelgesetzen, ins-

besondere im AuG, zu beachten. Auf kantonale Behörden sowie Organisationen, die 

kantonale öffentliche Aufgaben wahrnehmen, sind die kantonalen Datenschutzgeset-

ze anwendbar. Bundesbehörden sowie private Organisationen, die Bundesrecht voll-

ziehen, haben das Bundesdatenschutzgesetz zu beachten.  

 

                                            
64 § 10 i. V. mit § 14 DSG BS; Das DSG des Kantons BS orientiert sich am Bundesdatenschutzgesetz; 

Ratschlag DSG BS S. 9, S. 26, 27 und 30; § 8 DSG BL i. V. mit § 11 DSG BL; siehe zum DSG BL 
Landratsvorlage DSG, S. 22 - 24. 
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Bevor einem Melderecht oder einer Meldepflicht Folge geleistet wird, ist zunächst zu 

prüfen, ob Schweigepflichten einer Bekanntgabenorm vorgehen. Auf dem Weg der 

Auslegung ist zudem zu klären, ob eine Norm eine Interessenabwägung noch zulässt 

oder ob diese durch den Gesetzgeber abschliessend vorgenommen wurde. Hat eine 

Abwägung der Interessen zu erfolgen, muss das Interesse der zur Auskunft berech-

tigten Behörde dem Interesse der betroffenen Person oder anderen öffentlichen Inte-

ressen gegenübergestellt werden. Überwiegt eines der beiden letzteren Interessen, 

ist eine Datenbekanntgabe zu verweigern. Die Interessenabwägung hat auch zu er-

folgen, wenn nur Personalien bekannt gegeben werden65.  

 

                                            
65 Jöhri/Studer, Art.19 DSG, RN 75; Art. 19 Abs. 2.  
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IV. Schweigepflichten von Behörden 

Wie unter III.1.2. dargelegt, können gemäss Art. 19 Abs. 4 DSG und den kantonalen 

Datenschutzbestimmungen gesetzliche Schweigepflichten eine Datenbekanntgabe 

ausschliessen. Schweigepflichten weisen unterschiedliche Qualität auf. Nachfolgend 

finden sich Ausführungen zu den verschiedenen Arten von Schweigepflichten. Die 

Abgrenzung ist dann von Bedeutung, wenn gewisse Schweigepflichten einer Melde-

pflicht vorgehen.  

  

1. Allgemeine Schweigepflichten/Amtsgeheimnis 

Schweigepflicht bedeutet, dass über eine bestimmte Kenntnis Stillschweigen zu be-

wahren ist66. In der Verwaltungstätigkeit betrifft dies jede personenbezogene Kennt-

nis einer mit Verwaltungsaufgaben betrauten Person, die sie innerhalb ihrer Tätigkeit 

erlangt hat67. Die Schweigepflicht von Verwaltungsbehörden wird auch Amtsgeheim-

nis genannt68. Mit dem Amtsgeheimnis wird einerseits die Persönlichkeit derjenigen 

Person geschützt, über welche eine entsprechende Kenntnis vorliegt. Sie dient aber 

auch öffentlichen Interessen, indem das Vertrauen der Bevölkerung in den geordne-

ten Lauf der Verwaltung sichergestellt wird69. Schweigepflichten von Amtspersonen 

ergeben sich entweder aus zahlreichen Sondervorschriften des eidgenössischen und 

kantonalen Rechts oder aus personalrechtlichen Bestimmungen und allgemein aus 

datenschutzrechtlichen Bestimmungen. Überall dort, wo keine besonderen Schwei-

gepflichten bestehen, gilt die allgemeine Schweigepflicht, auch wenn sie gesetzlich 

nicht ausdrücklich verankert ist70. Das Amtsgeheimnis gilt auch zwischen den ver-

schiedenen Verwaltungsabteilungen71. Nehmen private Organisationen öffentlich-

rechtliche Aufgaben wahr, unterstehen sie ebenfalls den spezialgesetzlichen Be-

stimmungen zur Schweigepflicht und derjenigen gemäss Datenschutzgesetz72. 

 

                                            
66 Kieser, Art. 33 ATSG RN 2.  
67 Kieser, Art. 33 ATSG RN 7.  
68 Zum Begriff, siehe Buser, S. 51 ff.  
69 Kieser, Art. 33 ATSG RN 3.  
70 Kieser, Art. 33 ATSG RN 4, auf Ebene des Bundes bspw. Art. 22 BPG.  
71 Baeriswyl plädoyer, S. 27.  
72 Z.B. Art. 33 ATSG für die KK und die UV oder Art. 35 DSG.  
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Eine Verletzung der Schweigepflicht durch eine Amtsperson ist nach Art. 320 Abs. 1 

StGB strafbar. Private Organisationen, die öffentlich-rechtliche Aufgaben wahrneh-

men, fallen ebenfalls unter Art. 320 StGB73.  

 

Ausgegangen wird bei allen allgemeinen Schweigepflichten vom materiellen Begriff 

des Geheimnisses74. Der Begriff umfasst Tatsachen, die der Kenntnis Dritter entzo-

gen sind und an deren Geheimhaltung der Geheimnisherr ein berechtigtes Interesse 

hat. Jeder Mensch hat seine eigene Geheimsphäre75. Bei illegal anwesenden Perso-

nen ist die Tatsache ihrer nicht legalen Anwesenheit in der Schweiz als Geheimnis 

zu betrachten, welche vom Begriff des materiellen Geheimnisses geschützt ist.  

 

Allgemeine Schweigepflichten werden durchbrochen, wenn die Voraussetzungen für 

die Amtshilfe erfüllt sind76. Das Interesse der anfragenden Stelle an ihrer Aufgaben-

erfüllung wird höher gewertet als die allgemeine Geheimhaltungspflicht. Dies ergibt 

sich auch aus Art. 19 Abs. 4 lit. b DSG, den kantonalen Datenbekanntgabebestim-

mungen und Art. 14 StGB. Besteht ein Melderecht oder eine Meldepflicht oder gebie-

ten die Grundsätze der Amtshilfe eine Durchbrechung der Schweigepflicht, entfällt 

die Strafbarkeit77.  

 

2. Besondere Geheimhaltungspflichten  

Art. 321 StGB statuiert für diverse Berufsleute eine Schweigepflicht. Im Zusammen-

hang mit dieser Arbeit ist insbesondere die ärztliche Schweigepflicht von Bedeutung. 

Die ärztliche Schweigepflicht ist eine qualifizierte Pflicht zur Verschwiegenheit78. Für 

sie gilt ebenfalls der materielle Geheimnisbegriff79. Art. 35 DSG erweitert zudem den 

Schutz des Berufsgeheimnisses auf bestimmte Berufsgruppen, wie bspw. Sozialar-

beitende oder das Personal von Spitex-Organisationen80. Erfasst sind geheime, be-

sonders schützenswerten Personendaten, welche für die Berufsausübung dieser 

                                            
73 Stratenwerth/Bommer, § 59, RN 2 und § 57, RN 4 und 5.  
74 Simon, S. 74.  
75 Stratenwerth/Bommer, § 59, RN 2 - 6; Keller, S. 45; Elsener, S. 50.  
76 Siehe dazu die Ausführungen von Simon zur Literatur und Praxis bis 1991, S. 75 - 87.  
77 Stratenwerth/Bommer, § 59, RN 11. 
78 Siehe dazu VII.2.1. 
79 Filli, S. 59 und 60; Ramer, S. 30 und 31.  
80 Siehe VII.3. 
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Personen erforderlich sind81. Der Geheimhaltungspflicht unterliegen alle Informatio-

nen, von welchen im Rahmen dieser besonderen Beziehung Kenntnis erlangt wird82.  

 

Besondere Geheimhaltungspflichten ergeben sich zudem aus einzelnen Spezialge-

setzen. In diesem Zusammenhang relevant ist die Schweigepflicht der Sozialversi-

cherungen und der Steuerbehörden sowie das Post- und Fernmeldegeheimnis. Die 

Verletzung des Post- und Fernmeldegeheimnisses wird nach Art. 321ter StGB be-

straft83. 

 

Anzufügen ist, dass absolute Geheimhaltungspflichten aufgehoben werden können, 

wenn die betroffene Person einwilligt, wenn eine Aufsichtsbehörde einer Datenbe-

kanntgabe zustimmt oder wenn das relevante Gesetz spezielle Anzeigepflichten oder 

Datenbekanntgabebestimmungen enthält84. Auf die ersten beiden Möglichkeiten wird 

folgend nicht eingegangen. 

 

3. Zwischenergebnis 

Allgemeine Schweigepflichten werden durchbrochen, wenn eine Meldepflicht oder 

ein Melderecht gesetzlich normiert ist. Gleiches gilt auch, wenn die Voraussetzungen 

für die Amtshilfe ohne gesetzliche Grundlage gegeben sind. 

 

Ob besondere Schweigepflichten durchbrochen werden, ist durch Auslegung der 

entsprechenden Bestimmungen zur Datenbekanntgabe zu ermitteln. 

 

Eine Meldung durch eine Person, die der beruflichen Schweigepflicht untersteht, ist 

nur aufgrund spezieller Anzeigepflichten zulässig. 

 

 

                                            
81 Riklin, Art. 35 DSG, RN 1 - 3; Botschaft DSG 1988, S. 485 und 486. 
82 Riklin, Art. 35 DSG, RN 10.  
83 Simon S. 87 - 101; Donatsch/Wohlers, S. 494 ff.; Der Umfang der Schweigepflichten wird in den 
entsprechenden Kapiteln behandelt.  
84 Siehe dazu Art. 321 Ziff. 2 StGB und FN 115; Jöhri/Studer, Art. 19 DSG, RN 79; zu Anzeigepflichten 

siehe Kapitel X. 
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V. Migrationsrechtliche Bestimmungen zur Meldepflic ht 

1. Das Ausländergesetz 

Das Ausländergesetz regelt unter anderem die Ein- und Ausreise, den Aufenthalt, 

den Familiennachzug von Ausländerinnen und Ausländern sowie die Förderung der 

Integration. Das Gesetz gilt nach Art. 2 für Ausländerinnen und Ausländer, soweit 

keine anderen Bestimmungen des Bundesrechts oder von der Schweiz abgeschlos-

sene völkerrechtliche Verträge zur Anwendung kommen. Der Aufenthalt von illegal 

anwesenden Personen wird in keinem Bundesgesetz geregelt. Ein vorgeschlagener 

Sans-Papiers-Artikel, welcher Anspruch auf vertiefte Prüfung einer Aufenthaltsbewil-

ligung gegeben hätte, wurde im Verlaufe der parlamentarischen Debatte gestri-

chen85. Illegal Anwesende sind jedoch Ausländerinnen oder Ausländer, weshalb das 

AuG auf sie anwendbar ist.  

 

2. Das Asylgesetz 

Das Asylgesetz hingegen findet auf sie keine Anwendung, obwohl es sich bei illegal 

Anwesenden auch um abgewiesene Asylbewerber oder solche mit Nichteintretens-

entscheid handeln kann. Eine Person fällt nur unter das Asylgesetz, solange ein von 

ihr beantragtes Asylverfahren noch nicht abgeschlossen ist oder eine Wegweisung 

nicht vollzogen werden konnte86 und sie der Asylbehörde noch bekannt ist. Einige 

Bestimmungen des Asylgesetzes regeln materiell- und verfahrensrechtliche Fragen 

für Flüchtlinge und vorläufig Aufgenommene87. 

 

In Bezug auf Meldevorschriften sind somit diejenigen des Ausländergesetzes zu be-

achten.   

 

 

                                            
85 Siehe bspw. Votum NR Huegenin, NR Fässler-Osterwalder, NR Donzé, NR Leuenberger AB 2004 

N 634 ff.; Nguyen, S. 217 und 218; Spescha Migrationsabwehr, S. 127. 
86 Stöckli, RN 3.70; Art. 32 bis 35a AsylG, Art. 44 und 45 AsylG, Art. 49 ff. AsylG. 
87 Z.B. Art. 80 ff. AsylG. 
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3. Meldepflichten nach Ausländergesetz und Vollzugs -

verordnung 

Mit Erlass des AuG wurden die positivrechtlich verankerten Vorschriften über Melde-

pflichten stark erweitert. Altrechtlich waren lediglich Polizei- und Gerichtsbehörden 

verpflichtet, den kantonalen Fremdenpolizeien Mitteilungen von Tatsachen zu ma-

chen, die den fremdenpolizeilichen Vorschriften zuwider laufen88. Das AuG sieht nun 

in Art. 97 Bestimmungen zu einer umfassenden Datenbekanntgabe vor. Das Daten-

schutzrecht des Bundes gelangt zur Anwendung, wenn sich Auslegungsfragen im 

Ausländerrecht ergeben89. 

 

3.1. Zusammenarbeit der mit dem Vollzug der Ausländ ergesetzgebung 

betrauten Behörden  

Art. 97 Abs. 1 AuG statuiert die Zusammenarbeit der mit dem Vollzug des Gesetzes 

betrauten Behörden. Es handelt sich hierbei um eine Koordinationsnorm, welche ei-

ne Verpflichtung zur Zusammenarbeit und eine gewisse Informationspflicht vor-

sieht90. Die Vollzugsaufgaben wurden zwischen Bund und Kantonen aufgeteilt. Kan-

tone und Bund verfügen je über ausschliessliche Vollzugskompetenzen in Teilgebie-

ten91. Gewisse Bewilligungen werden von der Zustimmung des Bundesamtes für 

Migration abhängig gemacht92. Am Vollzug des Gesetzes beteiligt sind die von den 

Kantonen bestimmten Ämter und das Bundesamt für Migration93. Dass diese sich 

gegenseitig unterstützen ist eine Selbstverständlichkeit94. Auch diese Behörden un-

terliegen der amtsinternen Schweigepflicht und sind an die Grundsätze des Daten-

schutzes gebunden95. Bei Kenntnisnahme einer illegal anwesenden Person sind die-

se Behörden jedoch gehalten, die gesetzlichen Grundlagen einzuhalten. Sie müssen 

                                            
88 Art. 22b - 22g ANAG und Art. 15 ANAV; Baeriswyl Ausländerrecht, RN 10.5 und 10.34. 
89 VPB 62.20 (Erw. 5). 
90 Huber Karl, S. 333 und S. 337; Simon, S. 84 bis 87; Simon spricht im Zusammenhang mit einem 

Beispiel von Art. 111 DBG von Kooperations- oder Koordinationspflichten, S. 41, 67 und 68; Kägi 
unterscheidet zwischen Koordination, wenn eine Aufgabe verschiedenen Entscheidungsträgern 
zugewiesen ist und Kooperation als eigentliche Amtshilfe, bei welcher Daten zu anderen Zwecken 
nutzbar gemacht werden, S. 411 bis 437 und S. 535 ff. 

91 So z.B. der Bund im Asylwesen oder im Bereich der vorläufig Aufgenommenen. 
92 In diesem Zusammenhang interessiert die Zustimmung zu einer Härtefallbewilligung nach Art. 30 

Abs. 1 lit. a AuG.  
93 Art. 88 VZAE.  
94 Thür, Art. 97 AuG, RN 1. 
95 Kägi-Diener, S. 565 und 566; Simon, S. 81. 
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entweder eine Wegweisung verfügen oder eine Härtefallbewilligung nach Art. 30 

Abs. 1 lit. b AuG prüfen96. Eine Interessenabwägung erfolgt im Rahmen der Härte-

fallbewilligung. Die Voraussetzungen zur Anerkennung eines Härtefalls sind jedoch 

streng97.  

 

3.2. Meldepflicht aller schweizerischen Behörden au f Anfrage der Vollzugs-

behörden  

Art. 97 Abs. 2 AuG ist ein gesetzlich verankerter Amtshilfeartikel und bildet eine 

Rechtsgrundlage nach Art. 19 Abs. 1 DSG für einen regelmässigen Datenaus-

tausch98. Es handelt sich hierbei um eine sehr allgemein gehaltene Amtshilfebestim-

mung, die keine Voraussetzungen und Grenzen der Amtshilfe nennt99, aber gemäss 

Wortlaut eine umfassende Meldepflicht aller Behörden des Bundes, der Kantone und 

der Gemeinden auf Anfrage der Vollzugsbehörden statuiert. Bezweckt wird damit 

offensichtlich, den fremdenpolizeilichen Interessen zum Durchbruch zu verhelfen. In 

der parlamentarischen Debatte gab die Bestimmung kaum Anlass zur Diskussion. Es 

wurde lediglich darauf hingewiesen, dass Behörden, die verpflichtet sein sollen, re-

gelmässig Auskünfte an Ausländerbehörden zu erteilen, aus Datenschutzgründen 

explizit im Gesetz erwähnt sein müssen100. Der Vorschlag in der Botschaft wurde 

aber in der Folge unverändert und ohne weitere Diskussionen vom Parlament in das 

Gesetz übernommen101.  

 

3.2.1. Recht oder Pflicht? 

Ob es sich bei einer Amtshilfenorm um ein Melderecht oder um eine Meldepflicht 

handelt, ist durch Auslegung zu ermitteln. Dem Wortlaut der Bestimmung ist zu ent-

nehmen, dass Behörden verpflichtet sind, auf Anfrage Meldung zu erstatten. Aus 

                                            
96 Wie auch nach § 8 Abs. 1 lit. a DSG BL und § 10 Abs. 1 DSG BS; siehe dazu hinten, VIII.3.3.2. 
97 Uebersax Ausländerrecht, RN 5.130; Spescha, Art. 30 Abs. 1 lit. b., RN 5 und Art. 99, RN 9; Art. 99 

AuG i.V. mit Art. 85 Abs. 1 lit. a VZAE; Rundschreiben BFM 2007 und Weisung BFM 2008 S. 3, 
Ziff. 6.1.3.2 bez. Voraussetzungen. Die Weisung 2008 bezieht sich nur auf die Härtefallbewilligung 
bei bekannten Asylbewerbern; Die Härtefallbewilligung ist fast die einzige Möglichkeit für „Sans-
Papiers“, zu einer regulären Aufenthaltsbewilligung zu gelangen; zur Rechtssprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts: Achermann Migrationsrecht, S. 204 - 210. 

98 124 I 176, Erw. 5 c.ee. 
99 Simon, S. 69.  
100 Antrag NR Wasserfallen, AB 2004 N 1135 und 1137. 
101 Anstatt wie ursprünglich im Entwurf in Art. 92 AuG vorgesehen, ist der Amtshilfeartikel nun in Art. 

97 AuG enthalten.  
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dem gesamten Gesetzgebungsprozess zum AuG und der damit verbundenen Ver-

schärfung des Ausländerrechts muss geschlossen werden, dass Expertenkommissi-

on, Bundesrat und Parlament grundsätzlich von einer Meldepflicht und nicht einem 

Melderecht ausgegangen sind102. Sind also die weiteren Voraussetzungen für eine 

Meldung der um Auskunft ersuchten Behörde erfüllt, dann ist sie zu dieser verpflich-

tet. Sie hat kein Ermessen mehr in der Frage, ob sie Auskunft erteilen will oder nicht. 

 

3.2.2. Durchbrechung besonderer Schweigepflichten u nd Vorrang gegenüber 

besonderen Datenbekanntgabenormen? 

Der Norm kann nicht entnommen werden, ob besondere Schweigepflichten durch-

brochen werden oder ob diese als spezialgesetzliche Bestimmungen der Meldepflicht 

vorgehen. Der Bundesrat erwähnt in seiner Botschaft, dass besondere Geheimhal-

tungspflichten in anderen Gesetzen weiterhin anwendbar bleiben sollen103. THÜR fol-

gert aus dieser Aussage, dass besondere Geheimhaltungspflichten in anderen Ge-

setzen als Spezialbestimmungen vorbehalten bleiben und plädiert für eine restriktive 

Auslegung der Bestimmungen nach Absatz 2 und 3104. Zudem erfüllt Absatz 2 das 

Erfordernis der genügenden Normdichte nicht, um besondere Schweigepflichten zu 

durchbrechen105.  

 

Besondere Schweigepflichten können durchbrochen werden, wenn zu Gunsten einer 

Behörde besondere Normen zur Datenbekanntgabe bestehen. Die entsprechenden 

Gesetze wurden trotz inzwischen in dieser Frage ergangener Gerichtsentscheide 

und Gutachten des eidg. Datenschutzbeauftragten im Rahmen des AuG nicht erwei-

tert106. Da der Gesetzgeber im Wissen um die Rechtsprechung keine besonderen 

Datenbekanntgabebestimmungen zu Gunsten der Migrationsbehörden eingeführt 

hat, haben absolute Schweigepflichten Vorrang107. Eine Meldung ist nur zulässig, 

wenn eine Datenbekanntgabe an die Ausländerbehörden vorgesehen ist. 

                                            
102 Das Gesetz wurde von linken und humanitären Kreisen als zu restriktiv beurteilt; siehe auch Spe-

scha Migrationsabwehr, S. 119. 
103 Botschaft AuG, S. 3823; Thür, Art. 97 Abs. 3, RN 4. 
104 Thür, Art. 97, RN  2 und 4. 
105 Fey, S. 1247 (Erw. 4. d); Jöhri/Studer, Art. 17 DSG, RN 20. 
106 VPB 58.11, Erw. 5; i.G. dazu BGE 124 III 170; Jöhri/Studer, Art. 19 DSG, RN 81 und 82; anders 

beim Erlass des Schwarzarbeitergesetzes, Art. 80a Abs. 1 AHVG; Entscheide gemäss FN 102; sie-
he weiter hinten die Ausführungen zu Sozialversicherungen, VII.1.1.2. 

107 VPB 61.72 Erw. E. 2; siehe dazu auch gegenteilige Ausführungen in VPB 68.84, Erw. II. 2. 
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3.2.3. Genügende gesetzliche Grundlage? 

Absatz 2 ist sehr offen formuliert. Es handelt sich um eine pauschale Amtshilfebe-

stimmung, die nichts über die Voraussetzungen einer Datenbekanntgabe aussagt108. 

Da es kaum möglich ist, alle Konstellationen gesetzlich zu normieren, muss deren 

Dichte genügen109. Im Einzelfall könnten ohnehin gestützt auf Art. 19 Abs. 1 lit. a 

DSG Daten erhältlich gemacht werden (bzw. gestützt auf das kantonale DSG). Dar-

aus folgt aber auch, dass die Ausländerbehörde (wie auch die angefragte Behörde) 

die allgemeinen Grundsätze der Amtshilfe anzuwenden hat110. Sie muss ihr Informa-

tionsbedürfnis im Einzelfall begründen, insbesondere muss sie sich auf eine konkrete 

Person beziehen, und die Datenbekanntgabe muss für den Gesetzesvollzug erfor-

derlich sein111.  

 

3.2.4. Zulässigkeit einer Interessenabwägung? 

Hat der Gesetzgeber eine Interessenabwägung zu Gunsten des fremdenpolizeilichen 

Interesses abschliessend vorgenommen, so ist es der angefragten Behörde ver-

wehrt, vor einer Datenbekanntgabe eine Interessenabwägung vorzunehmen. Der 

Wortlaut der Bestimmung spricht von einer Verpflichtung aller Behörden. Die Bot-

schaft und das Parlament setzen sich mit Fragen des Datenschutzes nicht auseinan-

der. Die geringe Normdichte und die fehlende Auseinandersetzung des Gesetzge-

bers mit entgegenstehenden Interessen lässt darauf schliessen, dass die Schranken 

der Amtshilfe, insbesondere diejenige überwiegender Interessen an einer Verweige-

rung der Datenbekanntgabe, von der angefragten Behörde zu beachten sind112. Es 

kann nicht Absicht des Gesetzgebers gewesen sein, gegen Verfassung und Völker-

recht zu verstossen. Die Norm fordert somit implizit eine Interessenabwägung. Daten 

sind nur bekannt zu geben, wenn keine überwiegenden anderen öffentlichen Interes-

sen oder schutzwürdige Interessen der betroffenen Person vorliegen.  

 

Ginge man hingegen davon aus, dass der Gesetzgeber uneingeschränkt alle Behör-

den zur Datenbekanntgabe verpflichten wollte und somit eine abschliessende Inte-
                                            
108 Vgl. Simon, S. 69.  
109 Siehe dazu Goebel, S. 65, der aufzeigt, wie umständlich es würde, wenn jeder mögliche Weiterga-

besachverhalt normiert werden müsste.  
110 VPB 62.20, Erw. 2. 
111 Botschaft AuG, S. 3823; siehe auch VPB 60.12, Erw. 2.4; Allgemeine Suchaktionen sind nicht zu-

lässig; siehe hierzu VPB 58.11, Erw. 4. 
112 Siehe VPB 60.20 (Erw. 2.3 und 4)  zu Vorschriften im ANAG bzw. in der ANAV.  
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ressenabwägung zu Gunsten des fremdenpolizeilichen Interesses vor allen anderen 

Interessen vorgenommen hätte, so müssten alle Behörden auf Anfrage die entspre-

chenden Daten weitergeben113. Eine Verweigerung der Datenbekanntgabe wäre nur 

noch bei Vorhandensein von besonderen Schweigepflichten möglich. Ein Verstoss 

gegen die Verfassung oder gegen Völkerrecht könnte die Folge sein. Bundesgesetze 

sind anzuwenden, auch wenn sie gegen die Verfassung verstossen114. Aufgrund des 

grundsätzlichen Vorrangs des Völkerrechts dürfte die Norm jedoch dann nicht ange-

wendet werden, wenn sie gegen Völkerrecht verstiesse. Die EMRK geniesst Vor-

rang115, es sei denn, der Gesetzgeber habe einen Verstoss gegen Völkerrecht be-

wusst in Kauf genommen116. Dies wird kaum der Fall sein. In den weiteren Ausfüh-

rungen wird deshalb von der Konstellation ausgegangen, dass die angefragte Be-

hörde eine Interessenabwägung vorzunehmen hat.  

 

3.3. Meldepflichten ohne Anfrage der Ausländerbehör den 

Absatz 3 statuiert eine gesetzliche Mitwirkungspflicht oder Anzeigepflicht von speziell 

erwähnten Behörden, die unaufgefordert – von Amtes wegen – Daten an die Voll-

zugsbehörden bekannt zu geben haben117. Behörden werden, im Unterschied zu 

Absatz 2, von sich aus tätig118. 

 

Besondere Schweigepflichten gehen ebenfalls vor. Es gilt das zu Absatz 2 ausge-

führte. Auch diese Bestimmung gab keinen Anlass zur Diskussion im Parlament. Im 

Unterschied zu Absatz 2 müssen die erwähnten Behörden unaufgefordert Meldung 

erstatten, wenn die Tatbestände nach Art. 82 VZAE erfüllt sind. Die Norm ist zwar 

etwas dichter als Absatz 2. Es lassen sich ihr die allenfalls zur Bekanntgabe ver-

pflichteten Behörden entnehmen, jedoch nicht, welche Sachverhalte zu melden sind 

und ob Grenzen bei der Datenbekanntgabe zu beachten sind119. Aufgrund der Of-

fenheit der Norm und weil mit einer Meldung die Weitergabe von besonders sensiti-

                                            
113 Wermelinger ZBl 2004, S. 173 ff.  
114 Art. 190 BV; Kälin et al., S. 99; Schwere Grundrechtseingriffe erfordern immer eine Interessenab-

wägung. 
115 Kälin et al., S. 107 und 108.  
116 Kälin et al., S. 99 und 105; siehe auch Art. 27 WVK.  
117 Simon S. 43 und 44; Wermelinger ZBl 2004, S. 176, FN 17; Die Terminologie ist in der Literatur 

uneinheitlich. Eine Anzeigepflicht wird auch als Informationspflicht (VPB 65.98, Frage 6), Denun-
ziationspflicht oder Meldung von Amtes wegen bezeichnet; siehe Botschaft BGSA. 

118 VPB 60.20 (Erw. 2.3 und 4); VPB 65.98, Frage 6. 
119 Siehe im Gegensatz dazu VPB 68.84, Erw. 2.1. 
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ven Daten verbunden sein kann, ist eine Interessenabwägung zwingend vorzuneh-

men.  

 

3.4. Zwischenergebnis 

Art. 97 Abs. 2 und 3 AuG enthält für alle Behörden eine Verpflichtung, den Vollzugs-

behörden des Ausländergesetzes unaufgefordert oder auf Anfrage Meldung zu er-

statten. Verpflichtung bedeutet in diesem Zusammenhang, dass Daten bekannt ge-

geben werden müssen, wenn die weiteren Voraussetzungen des Datenschutzes er-

füllt sind. Die Meldung hat zu erfolgen: 

1. Wenn einer Datenbekanntgabe nicht eine absolute Schweigepflicht entgegensteht. 

Die absolute Schweigepflicht einer angefragten Behörde kann nur durchbrochen 

werden, wenn zu Gunsten der Ausländerbehörden besondere Datenbekanntgabe-

normen bestehen.  

2. Wenn sich eine Anfrage nach Absatz 2 auf eine ganz bestimmte Person bezieht 

und die Auskunft zum Vollzug des Ausländergesetzes unentbehrlich ist120 oder von 

Amtes wegen, wenn bei den erwähnten Behörden nach Absatz 3 die Tatbestände 

von Art. 82 VZAE erfüllt sind. 

3. Wenn die Interessenabwägung ergibt, dass das fremdenpolizeiliche Interesse hö-

her zu gewichten ist als andere öffentliche Interessen oder das private Interesse der 

betroffenen Person(en)121.  

 

Sind diese Voraussetzungen erfüllt, dann ist die angefragte Behörde verpflichtet, ei-

ne illegal anwesende Person zu melden122.  

                                            
120 Mangels gesetzlicher Grundlage dürfen die Behörden nach Abs. 2 nicht von sich aus Meldung er-

statten. Dies wäre ein Verstoss gegen das Legalitätsprinzip; siehe Häfelin/Müller/Uhlmann, RN 368 
ff. 

121 Siehe auch die Checkliste von Wermelinger ZBl 2004, S. 173 ff. sowie VPB 62.20. 
122 Siehe im Gegensatz dazu VPB 86.84, Erw. 2.1. 
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VI. Kriterien für die Interessenabwägung 

Mit einer Meldepflicht bei illegal anwesenden Personen verfolgt der Staat das Inte-

resse an der öffentlichen Ordnung. Diesem Interesse steht das Recht auf informatio-

nelle Selbstbestimmung der von einer Meldung betroffenen Person(en) entgegen. 

Dieses Grundrecht muss, wenn die Voraussetzungen für die Leistung von Amtshilfe 

erfüllt sind, gegenüber den Interessen des Staates an der Aufgabenerfüllung zurück-

treten.  

 

Amtshilfe gemäss AuG darf nur geleistet werden, wenn keine überwiegenden ande-

ren Interessen einer Meldung entgegenstehen. Die Meldung einer illegal anwesen-

den Person kann mittelbar Auswirkungen auf andere Interessen und staatliche Ver-

pflichtungen haben, wenn eine Person aufgrund einer Meldung an die Fremdenpoli-

zei aus der Schweiz weggewiesen wird. Eine Verpflichtung zur Meldung kann zudem 

dazu führen, dass ein völker- und/oder grundrechtlicher Anspruch aufgrund des Risi-

kos einer Meldung nicht mehr wahrgenommen wird. Diese beiden Aspekte sind bei 

einer Interessenabwägung zu berücksichtigen. Eine Verweigerung der Meldung auf-

grund eines höheren anderen Interesses kann daher auf zwei Arten begründet wer-

den:  

 

1. Es wird mit einer Meldung in grundlegende Rechte der betroffenen Person(en) 

eingriffen oder es liegen höherrangige andere Interessen des Staates vor123. Ob Mel-

dung zu erstatten ist oder nicht, ist somit eine Frage der Wertung von Interessen. 

Höhere Interessen ergeben sich insbesondere aus anderen Grundrechten und/oder 

Völkerrecht. In diesem Zusammenhang sind v.a. die sozialen Grundrechte von Be-

deutung. 

 

2. Grundrechte, Bundesgesetze und Völkerrecht sind sowohl für Gerichte, als auch 

für Verwaltungsbehörden verbindlich124. Im Falle eines Normenkonflikts mit inner-

staatlichem Recht ist eine innerstaatliche Norm so auszulegen, dass sie Völkerrecht 

nicht widerspricht. Ist eine völkerrechtskonforme Auslegung nicht möglich, hat in der 

                                            
123 Bei Erwerbstätigen Sans-Papiers tritt das Interesse des Arbeitsmaktschutzes hinzu. Begeht eine 

illegal anwesende Person ein schweres Delikt, wird das Interesse des Staates an der öffentlichen 
Ordnung und Sicherheit in der Regel höher einzustufen sein; siehe dazu Breitenmoser S. 79 bez. 
EGMR-Rechtssprechung; siehe auch II.2. und IX.2.3. 

124 Art. 35 und Art. 190 BV.  
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Regel Völkerrecht den Vorrang125. Gesetzesrecht ist zudem verfassungskonform 

auszulegen126. Treten weitere Grund- und Menschenrechte hinzu, auf welche sich 

die illegal anwesende Person berufen kann, dann ist die Norm, welche eine Melde-

pflicht statuiert, so auszulegen, dass diese Rechte nicht verletzt werden. Will der 

Staat nicht gegen sie verstossen, sind sie in der Regel höher zu gewichten.  

 

Im Folgenden wird aufgezeigt, welche Grund- und Menschenrechte bei einer Interes-

senabwägung von den zur Meldung verpflichteten Behörden zu berücksichtigen sind. 

Eine Interessenabwägung hat zwingend zu erfolgen, wenn der Gesetzgeber nicht 

bereits eine abschliessende Interessenabwägung vorgenommen hat127.  

 

1. Privat- und Familienleben 

Das Recht auf Familienleben garantiert dem Einzelnen, in einer Familie zusammen-

zuleben und nicht voneinander getrennt zu werden128. Geschützt sind die Beziehun-

gen zwischen Partnern, ehelich oder nicht, und zwischen Eltern und Kindern wie 

auch Grosseltern. Es muss eine persönliche enge Verbindung bestehen129. Der An-

spruch auf Familienleben schützt grundsätzlich Beziehungen, die ortsunabhängig 

sind130. Demgegenüber schützt das Recht auf Privatleben zwischenmenschliche Be-

ziehungen, die nicht vom Recht auf Familienleben geschützt sind131. Dieses Grund-

recht ist beeinträchtigt, wenn langjährige soziale Beziehungen aufgegeben werden 

müssen. Geschützt wird der persönliche Bezug zu einer Umgebung132. Zwar besteht 

kein Schutz vor Ausweisung aus einem Staat, das Recht auf Achtung des Privat-  

oder Familienlebens kann aber durch eine Massnahme verletzt werden133. Lebt 

bspw. eine weggewiesene illegal anwesende Person in einer eheähnlichen Gemein-

schaft mit einer legal anwesenden Person oder sind Kinder aufgrund einer Wegwei-

                                            
125 Peters, S. 57 und 58; Häfelin/Haller/Uhlmann, RN 232; Früh, S. 124 - 126. 
126 Häfelin/Haller/Uhlmann, RN 230 ff.  
127 Siehe dazu IX.2.2.2. 
128 Art. 13 Abs. 1 BV und Art. 8 EMRK, Art. 10 UNO-Pakt I, Art. 17 und 23 UNO-Pakt II, Art. 10, 16, 18 

und 22 UNO-KRK.  
129 Kälin/Künzli, S. 445 und 446; Wildhaber, RN 338 - 391; Meyer-Ladewig, Art. 8 EMRK, RN 18; Mül-

ler/Schefer, S. 234 - 236.  
130 Bertschi/Gächter, S. 251. 
131 Kälin/Künzli, S. 445 und 446, Caroni, S. 19 und 482. 
132 Bertschi/Gächter, S. 251. 
133 Wildhaber, Art. 8, RN 416 und 419. 
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sung von einer Trennung eines Elternteils betroffen134, dann liegt ein Eingriff in das 

Privat- oder Familienleben vor.  

 

Je länger eine Person in einem Staat gelebt hat, desto mehr kann sich eine Meldung 

als unverhältnismässig erweisen, wenn diese Person starke soziale oder familiäre 

Bindungen eingegangen ist135. SPESCHA plädiert für eine gründliche Abwägung aller 

Interessen bei behördlichen Entscheiden. Das Bedürfnis der Schweiz, den Aus-

länderbestand zu stabilisieren und sich keine Armutslasten aufzubürden, sei dem 

Anwesenheitsbedürfnis von Menschen, die bereits mehrere Jahre oder Jahrzehnte in 

der Schweiz gelebt, zum Volkseinkommen beigetragen haben und deren Bindungen 

zum Herkunftsland entsprechend gelockert sind, gegenüberzustellen136. Hat sich ei-

ne Person nur einen illegalen Aufenthalt zu schulden kommen lassen (allenfalls ver-

bunden mit Schwarzarbeit), kann das Recht auf Privatleben überwiegen, wenn eine 

Person bereits seit langem in der Schweiz lebt. Die Behörde hat eine mögliche Ver-

letzung des Rechts auf Privatleben sorgfältig abzuklären, bevor sie einer Meldepflicht 

nachkommt137. Da eine umfassende Abklärung in der Praxis Schwierigkeiten berei-

ten dürfte, wird hier vorgeschlagen, dass nach einer bestimmten Zeit keine Meldung 

mehr erfolgt. Eine z.B. 10-jährige Frist würde auch Menschen Rechnung tragen, die 

keine familiären Bindungen in der Schweiz haben138. Ein erst sehr kurzer Aufenthalt 

dürfte in der Regel keinen Eingriff in das Recht auf Privat- oder Familienleben dar-

stellen139.  

 

2. Vorrangiges Kindswohl 

Immer, wenn Kinder involviert sind, ist die UNO-Kinderrechtskonvention zu beachten. 

Sie verpflichtet die Vertragsstaaten, Massnahmen zum Schutz der Rechte der Kinder 

zu ergreifen. Wesentlich in diesem Zusammenhang ist das vorrangige Kindswohl140.  

 
                                            
134 Kälin/Künzli, S. 445 und 446. 
135 Caroni Migrationsrecht, S. 205; Thym, S. 541 ff., welcher die Entwicklung EGMR-Rechtssprechung 

in Bezug auf das Recht auf Privatleben aufzeigt.  
136 Spescha Migrationsabwehr, S. 27.  
137 Siehe z.B. Ausführungen Bertschi/Gächter, S. 243 bis 245 und S. 266. 
138 Das Bundesgericht geht davon aus, dass nach 10-jährigem Aufenthalt ein Härtefall vorliegen kann. 

Diese Frist könnte auf die Meldepflichten übertragen werden; siehe Uebersax Ausländerrecht, RN 
5.159 und Spescha Migrationsabwehr, S. 41 und 49. 

139 Caroni, S. 456. 
140 Art. 3 UNO-KRK.  
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Nach Art. 3 UNO-KRK haben alle öffentlichen und privaten Einrichtungen eines Staa-

tes bei allen Massnahmen das Kindswohl vorrangig zu berücksichtigen. Sobald also 

ein Kind von einem Entscheid betroffen ist, muss eine Behörde dessen Interesse 

miteinbeziehen und dafür sorgen, dass das physische, psychische und soziale 

Wohlergehen des Kindes sichergestellt ist141. Anders gelagerte Interessen eines 

Staates können trotz des vorrangigen Interesses höher gewichtet werden142. Ist je-

doch ein Kind bereits gut integriert, treten andere Interessen des Staates in den Hin-

tergrund143. Bei überwiegendem Kindsinteresse gegenüber dem fremdenpolizeilichen 

Interesse ist eine Meldung zu verweigern.  

 

3. Vertrauensschutz 

Hat eine zur Meldung verpflichtete Behörde in voller Kenntnis einen illegalen Aufent-

halt über längere Zeit geduldet, kann eine Datenbekanntgabe allenfalls einen Ver-

stoss gegen den Grundsatz des Vertrauensschutzes darstellen. Eine illegal anwe-

sende Person wäre dann aufgrund des vertrauensbegründenden Verhaltens der Be-

hörden zu schützen144. 

 

4. Weitere Grundrechte und völkerrechtliche Verpfli ch-

tungen 

Weitere Grund- und Menschenrechte, die im Zusammenhang mit dieser Thematik 

relevant sind und auf welche sich ebenfalls Sans-Papiers berufen können, sind: Die 

Rechtsgleichheit145, das Recht auf Grundschulunterricht146, das Recht auf Hilfe in 

Notlagen147, das Recht des Kindes auf Anerkennung seiner Rechtsfähigkeit und der 

Kenntnis seiner Abstammung148, die Ehefreiheit149 sowie das Recht auf Achtung des 

                                            
141 Marguerat et al., S. 14; Die Legaldefinition gemäss CH-Recht findet sich in Art. 301 und 302 ZGB. 
142 Früh, S. 34. 
143 Siehe dazu BGE 2A.679/2006, Erw. 3 und 4.2, in welchem das Bundesgericht entschied, dass 

unter dem Aspekt des Kindswohls ein Härtefall vorliegen kann, wenn ein Kind in einem Land sozial 
integriert ist; vgl. auch Müller/Schefer, S. 243 mit Hinweis auf BGE 130 II 281, Erw. 3.2. und 3.3. 

144 Häfelin/Haller/Uhlmann, RN 627 und 652. 
145 Art. 8 Abs. 1 und 2 BV, Art. 14 EMRK, Art. 26 UNO-Pakt II. 
146 Art. 19 BV, Art. 28 UNO-KRK, Art. 13 UNO-Pakt I. 
147 Dieses beinhaltet auch das Recht auf Gesundheit; Art. 12 BV, Art. 9, 11 und 12 UNO-Pakt I, Art. 24 

- 27 UNO-KRK.  
148 Art. 10 Abs. 2 BV, Art. 7 Abs. 1 UNO-KRK, Art. 8 EMRK, Art. 24 Abs. 2 UNO-Pakt II, Art. 16 UNO-

Pakt I. 
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Brief- Post- und Fernmeldeverkehrs150. Mit diesen Grund- und Menschenrechten 

werden sowohl öffentliche wie auch private Interessen verfolgt. Auf den Inhalt dieser 

Grund- und Menschenrechte wird in den jeweiligen Kapiteln eingegangen.  

 

5. Zwischenergebnis 

Überwiegende private Interessen der von einer Meldepflicht betroffenen Personen 

können sich aus der Bundesverfassung, der EMRK, der UNO-KRK und den beiden 

UNO-Pakten ergeben. Die meldepflichtige Behörde ist gehalten, eine sorgfältige Ab-

wägung aller betroffenen Interessen vorzunehmen. Wirtschaftliche Interessen einer 

illegal anwesenden Person sowie Interessen der Wirtschaft an der Beschäftigung 

von illegal anwesenden Personen müssen angesichts der politischen Situation in der 

Schweiz hinter das fremdenpolizeiliche Interesse des Staates und das Interesse an 

der Bekämpfung der Schwarzarbeit zurücktreten151. Auch das Risiko einer Wegwei-

sung und die geringe Chance auf eine Härtefallbewilligung bei erst sehr kurzem ille-

galem Aufenthalt sind keine überwiegenden privaten Interessen. Der Gesetzgeber 

hat sich mit seiner restriktiven Ausländerpolitik dafür entschieden, Schwarzarbeit und 

illegalen Aufenthalt zu bekämpfen152. Diese politische Ausrichtung muss akzeptiert 

werden. Sind nicht die erwähnten speziellen Tatbestände erfüllt und liegt auch kein 

anderes überwiegendes privates Interesse vor, muss eine Behörde auf Anfrage oder 

von Amtes wegen Meldung erstatten.  

 

 

                                                                                                                                        
149 Art. 14 BV, Art. 12 EMRK, Art. 23 Abs. 2 UNO-Pakt II, Art. 109 Ziff. 1 UNO-Pakt I.  
150 Art. 13 Abs. 1 BV, Art. 8 EMRK, Art. 17 Abs. 1 UNO-Pakt II, Art. 16 Abs. 1 UNO-KRK. 
151 Siehe bezüglich Interessen der Wirtschaft an der Schwarzarbeit: Spescha Asyl, S. 5 
152 Siehe dazu Meyer, S. 147 und 148, mit Verweis auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung. 
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VII. Auf Anfrage meldepflichtige Behörden  

Wie unter V. 3.2.2. und 3.4. ausgeführt, können besondere Schweigepflichten und 

eine Interessenabwägung zu Gunsten eines höheren privaten oder öffentlichen Inte-

resses einer Datenbekanntgabe nach Art. 97 AuG entgegenstehen. Nachfolgend 

wird aufgrund der Einzelgesetze, welche auf die entsprechenden Behörden anwend-

bar sind, geklärt, ob Bestimmungen daraus einer Meldepflicht nach Ausländergesetz 

entgegenstehen. Sind von Behörden aufgrund ihres gesetzlichen Auftrags spezielle 

Aspekte bei der Interessenabwägung zu berücksichtigen, erfolgen Ausführungen im 

entsprechenden Kapitel. Ansonsten wird auf die Kriterien für die Interessenabwä-

gung verwiesen153. Diese sind auch von Behörden zu beachten, die nachfolgend 

nicht erwähnt werden, aber mit Sans-Papiers in Berührung kommen können.  

 

Ist eine Datenbekanntgabe nicht schon aufgrund einer besonderen Schweigepflicht 

unzulässig, darf nur Meldung erstattet werden, wenn das fremdenpolizeiliche Inte-

resse überwiegt. 

 

1. Die Sozialversicherungen 

Das Sozialversicherungsrecht zählt zum öffentlichen Recht und wird im Wesentlichen 

durch Bundesrecht geregelt154. Sozialversicherungen sind Teil des Sozialstaates und 

bezwecken den Schutz und die Unterstützung benachteiligter Gruppen155. Die Unter-

stellung unter eine Sozialversicherung wird vom Wohnsitz und/oder Aufenthalt, wel-

cher teilweise von einer gewissen Dauer sein muss, oder von einer Erwerbstätigkeit 

in der Schweiz abhängig gemacht156. Da eine illegal anwesende Person ihren Wohn-

sitz im Ausland aufgegeben hat, kommt Art. 24 Abs. 2 ZGB zur Anwendung und der 

gewöhnliche Aufenthaltsort gilt als Wohnort. Illegal anwesende Personen unterste-

                                            
153 Kapitel VI.  
154 Die Familienzulagen und Prämienverbilligungen sind kantonal geregelt, wie auch einzelne spezielle 

Sozialleistungen, z.B. Mietzinsbeiträge. Ab 1.1.09 werden die Familienzulagen bundesrechtlich ge-
regelt. Sie werden ebenfalls dem ATSG unterstellt. Es erfolgen daher keine Ausführungen mehr zu 
kantonalen Bestimmungen.  

155 Tschannen/Zimmerli § 3, RN 4 und 5.  
156 Vgl. bspw. Art. 1a Abs. 1 lit. a und b AHVG, Art. 4 ELG, Art. 1b IVG, Art. 3 KVG; zur KK insbeson-

dere: Achermann Asyl 3/03;  
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hen daher ebenfalls den bundesrechtlichen Sozialversicherungen. Sind die Voraus-

setzungen für eine Leistung erfüllt, dann sind sie auch anspruchsberechtigt157.  

 

1.1. Bundesrechtliche Sozialversicherungen 

1.1.1. Schweigepflicht 

Das ATSG, welches die Bundessozialversicherungen, mit Ausnahme der beruflichen 

Vorsorge158, koordiniert, statuiert in Art. 33 eine allgemeine Schweigepflicht der Per-

sonen, die an der Durchführung, Kontrolle oder der Beaufsichtigung der Durchfüh-

rung der Sozialversicherungsgesetze beteiligt sind. Darunter fallen auch privatrecht-

lich organisierte Verbandsausgleichskassen und private Arbeitslosenkassen159. Sie 

haben gegenüber Dritten Verschwiegenheit zu bewahren160. Die Schweigepflicht gilt, 

wenn das Einzelgesetz keine besonderen Datenbekanntgabebestimmungen ent-

hält161. Dritte sind alle Stellen ausserhalb des entsprechenden Sozialversicherungs-

zweiges, also auch andere Behörden162.  

 

Die Schweigepflicht der Sozialversicherungen ist eine spezialgesetzliche, welche 

allgemeinen Meldepflichten vorgeht163. Sehen die Bestimmungen in den einzelnen 

Gesetzen keine Datenbekanntgabe an die Migrationsämter vor, so ist eine Datenbe-

kanntgabe unzulässig.  

                                            
157 Achermann Asyl 3/03, S. 8; Nicht anspruchsberechtigt sind „Sans-Papiers“ in der ALV: Zur An-

spruchsberechtigung wird gemäss Art. 15 Abs. 1 AVIG Vermittlungsfähigkeit vorausgesetzt. Ver-
mittlungsfähig ist u.a., wer berechtigt ist, eine Arbeit anzunehmen, also über eine Arbeitsbewilli-
gung verfügt; siehe im Detail Heller, S. 104 - 130 mit Hinweisen zur früheren bundesgerichtlichen 
Rechtsprechung in den FN 340/341. Diese Rechtsprechung müsste seit BGE 125 V 76, 77 und 78 
überholt sein, da eine Begründung des Wohnsitzes keine fremdenpolizeiliche Aufenthalts- oder 
Niederlassungsbewilligung voraussetzt; Art. 26 UNO-KRK betr. Ansprüchen von Kindern auf Sozi-
alversicherungsleistungen. 

158 In der beruflichen Vorsorge wird vielfach auf die Bestimmungen der IV und der AHV verwiesen. 
Das ATSG findet somit indirekt Anwendung; Kieser, Art. 2, RN 18 bis 20; Das DSG findet ebenfalls 
auf die beruflichen Vorsorge Anwendung; siehe VPB 60.11.  

159 Siehe Art. 49 AHVG und Art. 76 Abs. 1 AVIG; Auf die Verbandsausgleichskassen und die privaten 
Arbeitslosenkassen ist das Bundesdatenschutzgesetz ebenfalls anwendbar, da diese beim Vollzug 
der Gesetze öffentliche Aufgaben des Bundes wahrnehmen; siehe auch Botschaft DSG 1988, S. 
440 bez. Zuordnung zu den Bundesorganen. 

160 Dies gilt auch für Kantone, die Vollzugsaufgaben wahrnehmen, siehe Achermann/Efionayi-Mäder, 
FN 94; Botschaft DSG Sozialversicherungen S. 263.  

161 Botschaft Datenschutz Sozialversicherungen 1999, S. 12; Kieser Art. 33, RN 11 - 13 und 18, Parl. 
Initiative Sozialversicherungen 1999, S. 4591 und 4592. Die einzelgesetzlichen Bestimmungen zur 
Schweigepflicht wurden alle im Rahmen der Anpassung des ATSG per 1. Januar 2003 gestrichen 
(siehe Anhang ATSG); Die Schweigepflicht der beruflichen Vorsorge ist in Art. 86 BVG normiert.  

162 Kieser, Art. 33, RN 9. 
163 VPB 61.72, Erw. B und C.  
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Die Versicherungspflicht von Krankenversicherern aufgrund des KVG-Obligatoriums 

sowie die Schweigepflicht der Krankenkassen gegenüber den Migrationsbehörden 

wurde in einer Weisung des BSV explizit bekräftigt164.  

 

1.1.2. Meldepflicht 

Eine allgemeine Verpflichtung zur Amts- und Verwaltungshilfe für alle mit dem Voll-

zug des Sozialversicherungsrechts befassten Stellen ergibt sich aus Art. 32 ATSG. 

Alle Einzelgesetze enthalten umfassende Normen zur Amts- und Verwaltungshilfe 

und zur Datenbekanntgabe165. Die Bestimmungen hierzu stimmen grösstenteils  

überein mit einzelnen Abweichungen, welche sich aus der Natur des entsprechenden 

Versicherungszweiges ergeben. Eine Datenbekanntgabe kann nur von Amtes wegen 

oder auf Antrag an die entsprechenden Stellen, welche im Gesetz aufgeführt sind, 

erfolgen166. Per 1.1.2001 wurden die Datenbekanntgabebestimmungen in den Ein-

zelgesetzen angepasst, um den Anforderungen des DSG, insbesondere derjenigen 

der formell-gesetzlichen Grundlage für die Bearbeitung besonders sensitiver Daten, 

gerecht zu werden167. In diesem Zusammenhang wurde BGE 124 III 170 ff. Rech-

nung getragen und eine Bestimmung zur Auskunftserteilung an die Steuerbehörden 

eingeführt168. Weder bei der Anpassung an das DSG noch beim Erlass des AuG 

wurde eine Bestimmung z.G. der Fremdenpolizei eingeführt169.  

 

Das KVG enthält auch keine Datenbekanntgabebestimmung zu Gunsten der Frem-

denpolizei170. Eine Meldung von Krankenversicherern an die Fremdenpolizei ist un-

zulässig. 

 

                                            
164 Kreisschreiben BSV 2/10 und Achermann, Asyl 3/03 
165 Siehe Art. 82 und 84a KVG, Art. 50a AHVG, Art. 66a IVG, Art. 86a BVG, Art. 97 UVG, Art. 25 ELG, 

Art. 26 FLG.  
166 Siehe bspw. Art. 50a AHVG.  
167 Im Sozialversicherungsbereich handelt es sich um besonders sensitive Daten; Botschaft Daten-

schutz Sozialversicherungen 1999, S. 255 - 257.  
168 Botschaft Datenschutz Sozialversicherungen 1999, S. 261, 262 und S. 265; BGE 124 III 170; Jöh-

ri/Studer, Art. 19 DSG, RN 82; Art. 19 Abs. 4 lit. a DSG; Im Rahmen des BGSA wurden ebenfalls 
Datenbekanntgabebestimmungen erlassen, siehe dazu IX.1.2.1. 

169 Trotz Kenntnis von BGE 124 III 170 und der gegenteiligen Auffassung des eidg. Datenschutzbeauf-
tragten in VPB 61.72, Erw. D und F, wurden die Bestimmungen nicht angepasst. 

170 Siehe Art. 84a KVG; Auch enthalten AuG und BGSA keine Bestimmung zur Datenbekanntgabe. 
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1.1.3. Zwischenergebnis 

Eine Datenbekanntgabe aufgrund von Art. 97 Abs. 2 AuG auf Anfrage eines Migrati-

onsamtes ist, aufgrund der besonderen Schweigepflicht der Sozialversicherungen 

und weil die einzelnen Bestimmungen keine Datenbekanntgabe an die Fremdenpoli-

zei regeln, unzulässig171.  

 

1.2. Kantonale Sozialversicherungen 

Gemäss Art. 65 KVG haben die Kantone Prämienverbilligungen an Versicherte in 

bescheidenen finanziellen Verhältnissen auszurichten. Sans-Papiers leben meist 

unter prekären finanziellen Bedingungen und sind daher auf diese Sozialleistungen 

angewiesen172. Prämienverbilligungen werden je nach Kanton entweder auf Anmel-

dung oder aufgrund einer definitiven Steuerveranlagung ausgerichtet173. 

 

Die besondere Schweigepflicht nach Art. 33 ATSG gilt für die kantonalen Stellen bei 

der Ausrichtung von Prämienverbilligungen nicht174. Die Schweigepflicht richtet sich 

somit nach kantonalem Recht. Es bestehen keine spezialgesetzlichen Regelungen 

zur Schweigepflicht beim Vollzug der Prämienverbilligungen175. Die mit dem Vollzug 

beauftragten Stellen sind somit an das Amtsgeheimnis nach kantonalem Recht ge-

bunden, welches grundsätzlich eine Datenbekanntgabe zulässt. Prämienverbilligun-

gen und Krankenversicherungen stehen jedoch in einem engen Zusammenhang zu-

einander. Aufgrund des überwiegenden öffentlichen Interesses am Gesundheits-

schutz der gesamten Bevölkerung ist eine Meldung auf Anfrage zu verweigern176.  

 

                                            
171 Siehe hierzu auch Kreisschreiben des EDI.  
172 Achermann/Efionayi-Mäder, S. 68.  
173 Achermann Asyl 3/03, S. 10; Im Kanton BL ist ein Anspruch abhängig von der Steuerveranlagung, 

§ 3 PVV BL; Im Kanton BS wird der Anspruch aufgrund einer Anmeldung abgeklärt. Zudem muss 
die anspruchsberechtigte Personin in BS versichert sein, § 16 KVO BS.  

174 Art. 1 Abs. 2 lit. c KVG.  
175 Siehe PVV BL und KVO BS.  
176 Siehe Ausführungen weiter hinten, VII. 2.2. 
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2. Spitäler 

Art. 12 BV garantiert ein Recht auf Nothilfe, welches ebenfalls die medizinische Not-

fallversorgung umfasst. Ausserhalb eines Notfalls ergibt sich ein Anspruch auf medi-

zinische Grundversorgung aus dem verfassungsrechtlichen Persönlichkeitsschutz177. 

Art. 12 UNO-Pakt I enthält ein Recht auf Gesundheit. Sans-Papiers, welche sich  

ebenfalls auf dieses Grund- und Menschenrecht berufen können, muss der Zugang 

zum Gesundheitssystem diskriminierungsfrei gewährt werden178.  

 

Die Sicherstellung der Gesundheitsversorgung liegt in der kantonalen Kompetenz179. 

Die Kantone haben die Gesundheitsversorgung für die Einwohnerinnen und Einwoh-

ner zu gewähren180. Öffentlich-rechtliche Spitäler wie auch subventionierte Privatspi-

täler unterliegen öffentlichem Recht181. Das kantonale DSG ist anwendbar182. Neh-

men private Spitäler einen privatrechtlichen Auftrag wahr, so gilt das Bundesdaten-

schutzgesetz. Es sind die Bestimmungen zur Bearbeitung von Personendaten durch 

private Personen zu beachten. Der Datenschutz im privaten Bereich ist durch Bun-

desrecht abschliessend geregelt183.  

 

2.1. Ärztliche Schweigepflicht oder Patientengeheim nis 

Ärzte und deren Hilfspersonen sind an das Berufsgeheimnis nach Art. 321 StGB ge-

bunden, welches gegenüber allen Aussenstehenden gilt. Das ärztliche Berufsge-

heimnis betrifft öffentliche wie auch private Spitäler, unabhängig davon, ob ein öffent-

lich-rechtlicher oder privatrechtlicher Auftrag erfüllt wird184. Hilfspersonen i.S. von  

                                            
177 Achermann/Efionayi, S. 32 mit Verweis auf BGE 121 I 367; Kiener/von Büren, S. 13 - 15; Art. 10 

Abs. 2 BV.  
178 Kälin/Künzli, S. 355; Zur unterschiedlichen Praxis, siehe Achermann/Efionayi-Mäder, S. 65 - 67 

und S. 80 - 83; Dies ergibt sich auch aus Art. 24 UNO-KRK für Kinder; siehe § 26 KV BS, §§ 110 
und 111 KV BL.  

179 Poledna/Berger, RN 42.  
180 § 11 Spitalgesetz BL, § 10 Abs. 2 Spitalgesetz BS. Es muss wiederum der zivilrechtliche Wohn-

sitzbegriff nach Art. 24 Abs. 2 zur Anwendung gelangen.  
181 Poledna/Berger, RN 105 - 111.  
182 Baeriswyl, S. 56; siehe auch BGE 122 I 153, Erw. 2. bez. Abgrenzung kantonales DSG und DSG 

des Bundes sowie VPB 70.54 bez. Voraussetzungen für die Anwendung des kantonalen DSG bei 
privaten Organisationen.  

183 Art. 2 Abs. 1 lit. a DSG ff. insb. i.V. mit Art. 12 und 13 DSG; Die Ansprüche aus Persönlichkeitsver-
letzung richten sich im Gegensatz zum öffentlichen Recht nach Art. 28 ff. ZGB; siehe dazu Poled-
na/Berger, RN 113 und 243. 

184 Vgl. dazu Poledna/Berger, RN 107. 
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Art. 321 StGB sind sämtliche Personen, die eine ärztliche Tätigkeit unmittelbar unter-

stützen185. Das Patientengeheimnis gilt somit für das gesamte Spitalpersonal, wel-

ches in direktem Kontakt zu den Patientinnen und Patienten steht, also auch Emp-

fangspersonal, das mit der Aufnahme der Patientendaten beauftragt ist. Eine allge-

meine Meldepflicht, wie sie im AuG geregelt ist, genügt nicht für die Durchbrechung 

der Schweigepflicht186. Aufgrund der umfassenden besonderen Schweigepflicht ist 

eine Meldung an die Ausländerbehörden auf deren Anfrage zu unterlassen. Wird ein 

Spital angefragt, welches einen privatrechtlichen Auftrag erfüllt, ist eine Meldung zu 

verweigern, da sich eine Meldepflicht nur an Behörden richtet.  

 

Aufgrund des hierarchischen Aufbaus von öffentlichen Spitälern unterstehen diese 

der Aufsicht einer Direktion. Diese zählt ebenfalls zu den Aussenstehenden, gegen-

über denen die ärztliche Schweigepflicht gilt187.  

 

2.2. Höherrangiges öffentliches Interesse 

Das Funktionieren des Gesundheitswesens hängt massgeblich vom Vertrauen der 

Allgemeinheit in die Medizin ab. Der Schutz des Berufsgeheimnisses stellt ein Mittel 

dazu dar. Müssten Patienten befürchten, dass etwas Anvertrautes offenbart werden 

könnte, könnte dies zur Folge haben, dass eine medizinische Leistung gar nicht erst 

beansprucht wird. Dies liegt nicht im Interesse des Gesundheitsstaates.188. Der Staat 

käme aber auch seinen völkerrechtlichen Verpflichtungen nicht nach, wenn das 

Recht auf Gesundheit aufgrund einer zu befürchtenden Meldung faktisch nicht mehr 

von allen wahrgenommen werden könnte. Das Recht auf Gesundheit ist zu elemen-

tar, um es wegen fremdenpolizeilichen Massnahmen zu gefährden.  

 

2.3. Interessenabwägung 

Erfährt eine Aufsichtsbehörde trotz spitalinterner Schweigepflicht von der Behand-

lung einer illegal anwesenden Person, muss diese aufgrund des überwiegenden öf-

                                            
185 Keller, S. 105 und 107; Poledna/Berger, RN 245, FN 513; siehe auch § 15 Spitalgesetz BS und 

§ 16 i. V. mit § 23 Spitalgesetz BL.  
186 dsb des Kantons Zürich. 
187 Keller, S. 125.  
188 Keller, S. 59 - 62; Filli S. 57 und 58. 
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fentlichen Interesses des Staates an der Gesundheitsversorgung seiner Bevölkerung 

eine Meldung auf Anfrage verweigern.  

 

2.4. Besondere Anzeigerechte und -pflichten 

Eine Pflicht zur Anzeige besteht nur dann, wenn das eidgenössische oder kantonale 

Recht sie ausdrücklich statuiert189. Beispiele für gesetzlich geregelte Auskunftspflich-

ten auf Bundesebene sind: Art. 119 Abs. 5 bei Schwangerschaftsunterbrechungen 

und Art. 34 ZstV bei Geburt. Die kantonalen Gesetze enthalten häufig eine Anzeige-

pflicht oder ein Anzeigerecht bei schweren Straftaten gegen Leib und Leben190. Ein 

illegaler Aufenthalt alleine darf daher keine Anzeige zur Folge haben.   

 

2.4.1. Bei Geburt 

Gemäss ZStV sind Ärzte und Direktionen von Kliniken verpflichtet, Geburten an Zivil-

standsämter zu melden191. Diese Meldung von Amtes wegen hat aufgrund des hö-

herrangigen Interesses des neugeborenen Kindes zu erfolgen. Erst mit einer Eintra-

gung in ein staatliches Geburtenregister ist die rechtliche Anerkennung seiner 

Rechtsfähigkeit gewährleistet. Dies ist ein fundamentaler Schritt zur Sicherung der 

Rechte des Kindes. Die Pflicht zur Eintragung ergibt sich auch aus Art. 7 UNO-KRK 

und aus anderen Menschenrechtsverträgen192. 

 

2.4.2. Bei Schwangerschaftsunterbrechung 

Ein Arzt macht sich nach Art. 120 Abs. 2 StGB einer Übertretung strafbar, wenn er 

einen Schwangerschaftsabbruch der zuständigen Gesundheitsbehörde nicht meldet. 

Die Meldung erfolgt anonymisiert und nur zu statistischen Zwecken193. Die illegal 

anwesende Frau ist somit nicht identifizierbar. 

 

                                            
189 Stratenwerth/Bommer, § 59, RN 24.  
190 Filli, S. 75 bis 77; Spitalgesetz BS § 15 und VO § 22: Es besteht ein Anzeigerecht bei schweren 

Straftaten; § 17 GesG BL: Es besteht eine Anzeigepflicht, u.a. bei vermuteten strafbaren Handlun-
gen gegen Leib und Leben; siehe dazu auch Kurzen, S. 86 und FN 295. 

191 Art. 34 lit. a und c ZStV; siehe zu den anderen Anzeigeverpflichteten lit. b, d bis f.  
192 Göksu, S. 1256 und 1257; Art. 16 UNO-Pakt II. 
193 Schwarzenegger/Heimgartner, Art. 119 StGB, RN 18. 
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3. Spitalexterne Hilfe und Pflege 

Die Hilfe und Pflege von Betagten und Behinderten zu Hause ist Sache der Kanto-

ne194. Die Kantone können mit der Erfüllung dieser öffentlichen Aufgabe private Or-

ganisationen beauftragen195. Die privaten Organisationen unterliegen ebenfalls dem 

kantonalen DSG und sind an die Grundrechte gebunden, da sie eine öffentliche Auf-

gabe erfüllen. Das Spitex-Personal untersteht zudem dem Berufsgeheimnis nach  

Art. 321 StGB oder nach Art. 35 DSG196. In den gesetzlichen Bestimmungen der 

Kantone Basel-Stadt und Basel-Landschaft ist die Schweigepflicht zudem veran-

kert197. Anzeigepflichten bestehen nur bei schweren Straftaten198. Art. 97 Abs. 2 AuG 

genügt nicht als gesetzliche Grundlage für die Durchbrechung des Berufsge-

heimnisses.  

 

Bei Kenntnisnahme einer illegal anwesenden Person durch eine Aufsichtsbehörde 

oder eine die Spitex-Organisation subventionierende Stelle, ist eine Meldung auf An-

frage aufgrund des übergeordneten Interesses am Gesundheitsschutz zu verwei-

gern.  

 

4. Zivilstandsbehörden 

4.1. Bei Geburt eines Kindes 

Jede Geburt ist in ein Geburtsregister einzutragen, also auch diejenige von Kindern 

von illegal anwesenden Personen. Örtlich zuständig ist das Zivilstandsamt, in dessen 

Zivilstandskreis die Geburt stattgefunden hat199.  

 

                                            
194 Art. 112c BV; VPB 70.54, Erw. 2. 
195 § 26 Abs. 3 KV BS i. V. mit §§ 2 und 3 Spitexgesetz BS; § 111 Abs. 3 KV BL i. V. mit § 1 Abs. 1 

und § 43 GesG BL. 
196 Das Personal einer Spitex-Organisation könnte Art. 321 StGB unterstellt werden, da es meist im 

Auftrag eines Arztes tätig wird und somit als Hilfsperson qualifiziert werden müsste. Ansonsten un-
terliegt es nach Poledna/Berger, FN 470, Art. 35 Abs. 1 DSG;.  

197 § 6 Abs. 2 Spitexgesetz BS und § 16 i. V. mit § 23 GesG BL.  
198 Der Kanton Basel-Stadt kennt keine Regelung für Spitex-Organisationen; Im Kanton BL dient das 

GesG als Grundlage für eine Anzeigepflicht: § 17 i. V. mit § 23 GesG BL; siehe Ausführungen zu 
VII.2.4. 

199 Jäger/Siegenthaler, S. 148; Art. 20 Abs. 1 ZstV; zur unterschiedlichen Praxis s. Göksu, S. 1252. 
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4.2. Interessenabwägung 

Bei einer Geburt muss das fremdenpolizeiliche Interesse gegenüber dem Interesse 

des Kindes an der Anerkennung seiner Rechtsfähigkeit als übergeordnetes privates 

und auch öffentliches Interesse zurücktreten200. Durch eine Meldepflicht wird das 

Recht auf Registrierung, zu dessen Gewährung sich die Schweiz völkerrechtlich ver-

pflichtet hat, faktisch verunmöglicht. Aus Angst vor einer Meldung könnte sich eine 

werdende Mutter veranlasst sehen, ihr Kind zu Hause zur Welt zu bringen und es 

nicht registrieren zu lassen. Eine Meldung hat daher zu unterbleiben, ansonsten ein 

Verstoss gegen Völkerrecht die Folge wäre.  

 

5. Einwohnerkontrollen  

Für die Anmeldung bei einer Einwohnerbehörde ist eine Aufenthaltsbewilligung Vor-

aussetzung. Eine illegal anwesende Person kann und wird sich nicht anmelden.  

 

Möglich ist, dass ein Einwohnerdienst von einer Person ohne Aufenthaltsrecht auf 

anderem Weg Kenntnis erhält. Dies ist insbesondere der Fall, wenn eine Zivilstands-

behörde aufgrund ihrer Meldepflicht eine Geburt an eine Einwohnerbehörde mel-

det201. Kantonale Einwohnerkontrollen oder Einwohnerkontrollen einer Gemeinde 

unterstehen dem Amtsgeheimnis und müssen das kantonale DSG beachten. Es ist 

somit ebenfalls eine Interessenabwägung vorzunehmen. Im Falle der Kenntnis einer 

Geburt über eine Zivilstandsbehörde ist gleiches zu beachten, wie bei einer Meldung 

durch ein Spital. Das Interesse des Kindes überwiegt202.  

 

6. Steuerbehörden 

Die Steuerhoheit liegt für die Bundessteuern beim Bund, für die kantonalen Steuern 

und die Gemeindesteuern bei den Kantonen203. Zur Erhebung der direkten Bundes-

steuern hat der Bund das DBG erlassen204. Die Kantone haben dieses zu beachten, 

da sie mit dem Vollzug der Bundessteuern beauftragt sind. Mit dem Erlass des DBG 

                                            
200 Siehe VII.2.4.1. 
201 Art. 49 Abs. 2 ZstV.  
202 Siehe VII.2.4.1.  
203 Art. 128 BV i.V. mit Art. 3 BV.  
204 Botschaft StHG und DBG, S. 154. 
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wurde das StHG eingeführt205. Das StHG ist ein Harmonisierungsgesetz, welches die 

Vereinheitlichung materiellrechtlicher, wie auch verfahrensrechtlicher Fragen unter 

den Kantonen anstrebt206. Es regelt direkt anwendbare Grundsätze, die von den 

Kantonen in ihre Gesetzgebung überführt werden mussten207. Die Frage der Leis-

tung von Amtshilfe ist im StHG nur rudimentär geregelt, um den Kantonen die Eigen-

ständigkeit in dieser Frage zu belassen208.  

 

Gemäss Art. 3 DBG begründen Personen einen steuerrechtlichen Wohnsitz oder 

Aufenthalt in der Schweiz, wenn sie sich mit der Absicht des dauernden Verbleibens 

in der Schweiz aufhalten oder wenn sie sich in der Schweiz mindestens 30 Tage mit 

Erwerbstätigkeit oder mindestens 90 Tage ohne Erwerbstätigkeit aufhalten209. In den 

Kantonen Basel-Stadt und Basel-Landschaft wird die Erhebung einer Quellensteuer 

vom steuerrechtlichen Wohnsitz oder Aufenthalt in Verbindung mit einer Erwerbstä-

tigkeit abhängig gemacht210. Sans-Papiers, die diese Voraussetzungen erfüllen, un-

terliegen somit der Pflicht zur Leistung von Quellensteuern. Schuldner der steuerba-

ren Leistung ist die Arbeitgeberin oder der Arbeitgeber, wenn eine Person erwerbstä-

tig ist211. 

 

6.1. Bundesrechtliche Vorgaben 

6.1.1. Schweigepflicht 

Eine Geheimhaltungspflicht statuiert Art. 110 DBG. Über Tatsachen, die beim Voll-

zug des Gesetzes bekannt werden, muss Stillschweigen gegenüber Dritten bewahrt 

werden. Unter das Steuergeheimnis fallen sämtliche Tatsachen, die der Steuerbe-

hörde in ihrer amtlichen Tätigkeit bekannt geworden sind212. Die besondere Schwei-

gepflicht gilt auch im amtsinternen Verhältnis213. Das Steuergeheimnis ist ein qualifi-

                                            
205 Gestützt auf die Verfassungskompetenz von Art. 129 BV.  
206 Art. 129 Abs. 2 BV.  
207 Botschaft StHG und DBG, S. 83, Art. 1 StHG.  
208 Botschaft StHG und DBG, S. 67, 68, 129 und 130; Art. 39 StHG. Dies betrifft insbesondere die 

Amtshilfe und das öffentliche Steuerregister; siehe auch Ratschlag Steuergesetz BS, S. 3.  
209 Art. 3 Abs. 2 und 3 DBG; siehe auch Botschaft StHG und DBG, S. 124 und 125 und Art. 32 StHG.  
210 Art. 32 ff. StHG; § 90 ff. StG BS und § 68a ff. StG BL.  
211 Locher, Einführung zu Art. 83 ff. DBG, RN 4; Da die meisten Sans-Papiers erwerbstätig sind, wird 

auf andere Situationen nicht eingegangen: Forschungsbericht gfs.bern, S. 3, S. 50, S. 58 und 59. 
Nicht erwerbstätige Sans-Papiers unterliegen der normalen Einkommens- und Vermögenssteuer.  

212 Zweifel, Art. 110 DBG, RN 10; Zweife/Casanova, RN 2 und 3. 
213 Imboden/Rhinow, S. 1094.  
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ziertes Amtsgeheimnis, welches über die normale Schweigepflicht hinausreicht. Ge-

stützt auf eine Auskunfts-, Amtshilfe- oder Rechtshilfepflicht kann es jedoch durch-

brochen werden214.  

 

6.1.2. Besondere Datenbekanntgabebestimmungen 

Anspruch auf Auskunftserteilung gestützt auf das DBG haben andere Behörden nur, 

wenn eine gesetzliche Grundlage im Bundesrecht besteht215. Für eine Bekanntgabe 

von Daten an die Ausländerbehörden bedarf es daher einer ausdrücklichen gesetzli-

chen Ermächtigung zur Datenbekanntgabe. Das DBG enthält keine entsprechende 

Bestimmung. Da spezialgesetzliche Schweigepflichten Art. 97 Abs. 2 AuG vorgehen, 

genügt dieser allgemein gehaltene Amtshilfeartikel nicht, um die besondere Schwei-

gepflicht der Steuerbehörden, die mit dem Vollzug des Bundessteuerrechts betraut 

sind, zu durchbrechen. Die Steuerbehörden sind gestützt auf das AuG weder melde-

berechtigt noch -verpflichtet.  

 

6.2. Kantonale Bestimmungen 

Auch das Steuergeheimnis in den kantonalen Gesetzen ist ein qualifiziertes216. Von 

den zur Bekanntgabe verpflichteten Behörden sind sowohl die auf sie anwendbaren 

Steuergesetze wie auch die kantonalen Datenschutzgesetze vor einer Bekanntgabe 

zu konsultieren. Das Steuergesetz des Kantons Basel-Stadt orientiert sich in wesent-

lichen Teilen am DBG217. Eine Bekanntgabe von Steuerdaten an Verwaltungs- und 

Gerichtsbehörden des Kantons oder der Gemeinden ist im Gegensatz zum DBG auf 

Anfrage oder von Amtes wegen aber zulässig, wenn eine gesetzliche Grundlage be-

steht, die Daten für die auskunftsberechtigte Stelle erforderlich sind und das Interes-

se der anfragenden Stelle vorrangig ist. Als gesetzliche Grundlage dient auch  

§ 141 StG BS218. Gestützt auf diese Bestimmung ist die Fremdenpolizei des Kantons 

Basel-Stadt berechtigt, Auskünfte über illegal anwesende Personen zu erhalten, 

wenn sie ein höheres Interesse geltend machen kann. Dem Bundesamt für Migration 

                                            
214 Zweifel, Art. 110 DBG, RN 3; Zweifel/Casanova, § 10, RN 1 - 8; Simon, S. 87, 94 und 95; Art. 110 

Abs. 2 DBG; Botschaft DSG 1988, S. 470. 
215 Zweifel, Art. 110 DBG, RN 16 und 17; Imboden/Rhinow, S. 1094.  
216 Zweifel/Casanova, §10, RN 2 und 3.  
217 Ratschlag Steuergesetz BS, S. 3.  
218 §§ 138 und 141 StG BS; Ratschlag Steuergesetz BS, S. 69 und 70; Diese Bestimmung entspricht 

dem kantonalen DSG, welches ebenfalls zu beachten ist.  
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dürfen hingegen keine Auskünfte erteilt werden. Der Kanton Basel-Landschaft kennt 

eine ähnliche Bestimmung. Die Daten empfangende Stelle des eigenen Kantons hat 

ein berechtigtes Interesse nachzuweisen. Anderen Kantonen wird Auskunft erteilt, 

wenn diese Gegenrecht gewähren219. Da die kantonalen Behörden zusätzlich ihre 

Datenschutzgesetze zu beachten haben, ist eine Bekanntgabe nur unter den übli-

chen Voraussetzungen zulässig220.  

 

7. Schulbehörden 

7.1. Recht auf Grundschulunterricht 

Art. 12 BV, Art. 13 Abs. 2 UNO-Pakt I und Art. 28 UNO-KRK garantieren ein Recht 

auf unentgeltliche Bildung bzw. unentgeltlichen Grundschulunterricht221. Auch ohne 

Aufenthaltsrecht hat ein Kind diesen Anspruch. Den Staat trifft die Pflicht, allen Kin-

dern den Unterricht zu gewähren222. Die Kantone haben dafür zu sorgen, dass der 

Grundschulunterricht allen Kindern offen steht, auch denjenigen, die sich nur kurze 

Zeit in der Schweiz aufhalten223. Schulort ist der Aufenthaltsort des Kindes224.  

 

7.2. Schweigepflichten von Schulbehörden 

Weder im Bildungsgesetz des Kantons Basel-Landschaft noch im Schulgesetz des 

Kantons Basel-Stadt ist eine Schweigepflicht für Lehrpersonen oder Behörden nor-

miert. Auch enthalten diese Gesetze keine besonderen Datenbekanntgabebestim-

mungen. Schulbehörden und Lehrpersonen unterstehen somit der allgemeinen 

Amtsverschwiegenheit gemäss Personal- oder Gemeindegesetz. Daraus folgt, dass 

grundsätzlich eine Meldung auf Anfrage erfolgen kann, wenn eine Interessenabwä-

gung dies zulässt.  

 

                                            
219 § 111 StG BL; bez. Auskunftserteilung in den anderen Kantonen, siehe Informationsstelle für Steu-

erfragen.  
220 Vgl. § 11 Abs. 1 DSG-BL; DSB BL: Bekanntgabe von Personendaten an ausserkantonale Behör-

den und Weitergabe von Steuerdaten. 
221 Kälin/Künzli, S. 460.  
222 Marguerat et al., S. 10; Früh, S. 54, 59 und 60; Müller/Schefer, S. 786; Empfehlung EDK, S. 161 

und 162.  
223 Früh, S. 89; Hafner/Merz Feitknecht, RN 21.12, 21.19/20 und 21.40/41; Wintsch, S. 185.  
224 Früh, S. 105 und FN 617 und S. 110. 
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7.3. Interessenabwägung 

Das Recht auf Bildung ist ein elementares Grund- und Menschenrecht. Die Schweiz 

hat sich völkerrechtlich verpflichtet, den Zugang zur Bildung allen Kindern zu ermög-

lichen. Auch hier kommt die Schweiz ihrer völkerrechtlichen Verpflichtung nicht nach, 

wenn Eltern aus Angst vor einer Benachrichtigung der Ausländerbehörden ihr Kind 

nicht zur Schule schicken. Eine verfassungs- und völkerrechtskonforme Auslegung 

einer Meldepflicht von Schulbehörden muss daher zum Ergebnis führen, dass das 

Interesse an der Bildung höher einzustufen ist. Eine Meldung hat zu unterbleiben225. 

Das vorrangige Interesse des Kindes lässt ebenfalls keinen anderen Schluss zu226. 

 

Diese Ausführungen gelten ebenfalls für andere Tätigkeiten im Zusammenhang mit 

der Schulbildung, wie bspw. schulpsychologische Abklärungen oder Tagesbetreuung 

über Mittag.  

 

7.4. Privatschulen 

Privatschulen übernehmen im Bereich des obligatorischen Schulunterrichts eine öf-

fentliche Aufgabe227. Privatschulen sind somit ebenfalls an die Grundrechte gebun-

den und unterstehen dem kantonalen Datenschutzgesetz. Die Kantone sind ver-

pflichtet, die Einhaltung der kantonalrechtlichen Vorgaben zu beaufsichtigen228. Die 

Privatschulen, wie auch die kantonalen Aufsichtsbehörden, haben bei der Interes-

senabwägung gleiches zu berücksichtigen wie staatliche Schulen. Eine Meldung ist 

zu verweigern. 

 

8. Post 

Das Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnis ist in Art. 13 Abs. 1 BV verankert. Den 

gleichen Schutz gewährleistet Art. 8 EMRK. Geschützt sind alle Personen, die sich 

für eine Kommunikation eines Übertragungsmediums bedienen. Unter den Grund-

rechtsschutz fallen nicht nur die Inhalte einer Kommunikation, sondern auch deren 

                                            
225 Wintsch, S. 187 und 188; siehe zur Praxis im Kanton Basel-Stadt und zur Begründung dieser Pra-

xis: Regierungsratsbeschluss; Mück, S. 86 und zur Kritik von Seiten der Fremdenpolizei BS, S. 90. 
226 Hafner/Merz Feitknecht, RN 21.43; zum vorrangigen Kindsinteresse, siehe auch VI.2. 
227 §§ 17 ff. KV BS und §§ 94 ff. KV BL.  
228 Art. 62 Abs. 2 BV; Hafner/Merz Feitknecht, RN 21.33; § 132 Schulgesetz BS, § 19 Schulgesetz BL.  
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Randbedingungen, wie z.B. die Identität von Gesprächspartnern229. Art. 43 FMG ent-

hält eine Konkretisierung des Post- und Fernmeldegeheimnisses230. Daran gebunden 

sind auch private Anbieter von Post- und Fernmeldediensten231.  

 

Das Post- und Fernmeldegeheimnis ist ein besonderes Geheimnis, welches nur 

durchbrochen werden kann, wenn eine spezielle Bestimmung des Bundesrechts dies 

vorsieht. Der Bund hat zur Überwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs das 

BÜPF erlassen. Eine Überwachung durch Strafverfolgungsorgane kann nur zur Ver-

folgung der in Art. 3 Abs. 2 BÜPF aufgeführten Straftaten angeordnet werden. Mit 

Erlass des AuG wurde der Katalog erweitert. Art. 115 AuG fällt nicht unter diese Be-

stimmung, weshalb bei illegalem Aufenthalt das Post- und Fernmeldegeheimnis ge-

genüber Strafverfolgungsorganen nicht aufgeweicht wird232. Art. 97 Abs. 2 AuG dient 

ebenfalls nicht als gesetzliche Grundlage für die Durchbrechung dieser besonderen 

Schweigepflicht. Die Meldung eines illegalen Aufenthaltes ist daher unzulässig.  

 

9. Zwischenergebnis 

Sozialversicherungen sind aufgrund der spezialgesetzlichen Schweigepflicht auf An-

frage der Fremdenpolizei nach Art. 97 Abs. 2 AuG weder meldepflichtig noch melde-

berechtigt.  

 

Eine Durchbrechung des Steuergeheimnisses ist aufgrund der besonderen Datenbe-

kanntgabebestimmungen in den kantonalen Steuergesetzen gegenüber kantonsin-

ternen Behörden möglich. An kantonale Migrationsbehörden sind deshalb Meldun-

gen bei illegalem Aufenthalt unter den üblichen Voraussetzungen zulässig. Gestützt 

auf das DBG hingegen, sind Meldungen unzulässig. 

 

Das gesamte Personal eines Spitals untersteht dem Berufsgeheimnis nach  

Art. 321 StGB. Eine Meldung aufgrund von Art. 97 Abs. 2 AuG ist eine Verletzung 

des Berufsgeheimnisses. Auch das Personal von Spitex-Organisationen ist an das 

                                            
229 Müller/Schefer, S. 203 und 209.  
230 Eine Konkretisierung der Schweigepflicht fehlt im PG.  
231 Eine Bindung an das Post- und Fernmeldegeheimnis von Privaten ergibt sich aus Art. 43 FMG, Art. 

321ter StGB sowie aus Art. 12, 14 und 15 BÜPF; siehe dazu Müller/Schefer, S. 208 und 209.  
232 Auch die Verletzung von Art. 68 AuG, Art. 121 Abs. 2 BV oder Art. 291 StGB fällt nicht unter das 

BÜPF.  
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Berufsgeheimnis gebunden. Eine den Spitälern oder Spitex-Organisationen überge-

ordnete Stelle hat das kantonale DSG zu beachten. Eine Meldung ist aufgrund des 

übergeordneten Interesses am Gesundheitsschutz zu verweigern.  

 

Aufgrund des übergeordneten Interesses an der Schulbildung ist von Schulbehörden 

und allen Stellen, die im Schuldienst tätig sind, eine Meldung zu verweigern. Zivil-

standsämter und Einwohnerkontrollen sind bei Geburt eines Kindes verpflichtet, des-

sen überwiegendes Interesse an der rechtlichen Anerkennung seiner Rechtsfähigkeit 

zu beachten und keine Meldung zu erstatten. Post- und Fernmeldedienste haben 

aufgrund der besonderen Schweigepflicht, die sich aus dem Post- und Fernmelde-

geheimnis ergibt, eine Auskunft zu verweigern.  

 

Alle Behörden233, die unter Art. 97 Abs. 2 AuG fallen, dürfen mangels gesetzlicher 

Grundlage keine Meldung ohne Aufforderung eines Migrationsamtes erstatten. Dies 

wäre ein Verstoss gegen die allgemeinen Grundsätze der Amtshilfe und das Legali-

tätsprinzip234. 

 

Eine Meldepflicht aus Art. 97 AuG richtet sich lediglich an Behörden. Sind private 

Organisationen privatwirtschaftlich tätig (z.B. Spitäler oder Spitex-Organisationen), 

dürfen sie keine Meldung erstatten.  

 

 

                                            
233 Mit Ausnahme des Zivilstandsamtes bei Tatbeständen nach Art. 97 Abs. 3 AuG und Art. 82 Abs. 2 

VZAE; dazu VIII.2. 
234 Zum Legalitätsprinzip, siehe Häfelin/Haller/Uhlmann, RN 368 ff.  
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VIII. Von Amtes wegen meldepflichtige Behörden  

Art. 97 Abs. 3 AuG verpflichtet die erwähnten Behörden, den Ausländerbehörden 

ohne Anfrage von sich aus Meldung zu erstatten, wenn die Tatbestände gemäss  

Art. 82 VZAE erfüllt sind. Eine Meldung hat unter anderem bei rechtswidrigem Auf-

enthalt zu erfolgen.  

 

1. Polizei-, Gerichts- und Strafuntersuchungsbehörd en 

Gemäss Art. 82 Abs. 1 VZAE melden Polizei-, Gerichts- und Strafuntersuchungsbe-

hörden den Ausländerbehörden unaufgefordert, wenn sich eine kontrollierte Person 

rechtswidrig in der Schweiz aufhält. Die betreffenden Behörden sind alle an das 

Amtsgeheimnis gebunden235. Beim Austausch von Daten zwischen Gerichten und 

Verwaltungsbehörden handelt es sich ebenfalls um Amtshilfe236, weshalb die Gerich-

te die entsprechenden Datenschutzgesetze zu berücksichtigen haben. Auch wenn 

eine Meldepflicht von Amtes wegen statuiert ist, sind die Grundsätze des Daten-

schutzes einzuhalten237.  

 

1.1. Polizei 

Die zentrale Aufgabe der Polizei ist die Abwehr von Gefahren für die polizeilichen 

Schutzgüter, zu welchen Sicherheit, Ordnung, Ruhe, Gesundheit, Sittlichkeit und 

Treu und Glauben im Geschäftsverkehr zählen. Die Kantone sind weitgehend zu-

ständig für das Polizeiwesen. Unter dem Begriff des Polizeiwesens werden Institutio-

nen verstanden, die die Aufgaben des materiellen Polizeirechts zu erfüllen haben. Zu 

diesen gehören nicht nur Sicherheits- und Kriminalpolizei, sondern auch Gesund-

heits-, Baupolizei und auch die Fremdenpolizei238. Die erwähnten Behörden bilden 

keine funktionelle Einheit und erfüllen nicht dieselben Aufgaben. Bei Weitergabe von 

Daten der Sicherheits- oder Kriminalpolizei an eine Ausländerbehörde erfolgt daher 

                                            
235 Dies ergibt sich für die Polizei implizit aus: Schwegler, S. 131 und PolG BS und BL, die keine Spe-

zialbestimmung kennen. 
236 Hauser/Schweri/Hartmann, § 21, RN 16; VPB 65.98, Frage 3 und 4.  
237 VPB 62.20, Erw. 3.2.; Schwegler, S. 123 und 127. 
238 Schwegler, S. 11 - 13 und 30; Häfelin/Haller/Uhlmann, RN 2431 ff. 
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eine Zweckänderung239. Es sind ebenfalls die Grundsätze des Datenschutzes zu be-

achten. 

 

Die Polizei hat an der Strafverfolgung von Amtes wegen mitzuwirken. Ihr obliegt da-

her eine Anzeigepflicht an die Strafverfolgungsorgane, wenn sie von einer Person mit 

illegalem Aufenthalt erfährt. Es ist anschliessend Sache der Strafverfolgungsorgane 

zu entscheiden, ob ein Delikt verfolgt wird240.  

 

1.2. Strafuntersuchungsbehörden und Strafgerichte 

Die Strafuntersuchungsbehörden sind bei einem Offizialdelikt von Amtes wegen ver-

pflichtet, eine Strafverfolgung aufzunehmen241. Zuständig sind die Behörden am Aus-

führungs- und Erfolgsort242. Sans-Papiers machen sich nach Art. 115 AuG des 

rechtswidrigen Aufenthaltes schuldig. Eine Strafuntersuchungsbehörde muss dieses 

Delikt verfolgen, wenn sie davon Kenntnis erhält. Es ist anschliessend eine Frage 

des Opportunitätsprinzips, ob eine Strafverfolgung aufgenommen oder eingestellt 

wird243.  

 

1.3. Zivilgerichte  

Art. 82 Abs. 2 VZAE führt Tatbestände auf, bei deren Vorliegen eine Meldung zu er-

folgen hat. Die Gerichte sind jedoch bereits nach Art. 82 Abs. 1 VZAE gehalten, bei 

einem rechtswidrigen Aufenthalt eine Person zu melden, weshalb auf die aufgeführ-

ten Tatbestände nicht eingegangen wird.  

 

Eine Person ohne Aufenthaltsbewilligung kann in der Schweiz beklagt werden und 

verklagen, wenn die Prozessvoraussetzungen und die Voraussetzungen für die Ak-

tiv- oder Passivlegitimation erfüllt sind244. Dies ermöglicht ihr die Rechtsweggarantie 

von Art. 29a BV. Die allgemeine Zuständigkeit befindet sich am Beklagtenwohn-

                                            
239 Schwegler, S. 122; Baeriswyl plädoyer S. 27.  
240 BGE 109 IV 46 ff; Stratenwerth/Bommer, § 55, RN 11; siehe Kapitel X. 
241 Hauser/Schweri/Hartmann, § 47, RN 1.  
242 Hauser/Schweri/Hartmann, § 33, RN 7.  
243 Hauser/Schweri/Hartmann, § 48, RN 1 ff.  
244 Zu den Begriffen: Sutter-Somm, RN 983 und 501 sowie RN 491. 
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sitz245. Sind die Prozessvoraussetzungen erfüllt, muss ein Gericht seine Zuständig-

keit bejahen und auf eine Klage eintreten. 

 

1.4. Interessenabwägung 

Erfahren Polizei- oder Strafverfolgungsorgane von einer illegal anwesenden Person, 

dann unterliegen beide einer Meldepflicht an die Ausländerbehörden. Eine Meldung 

sollte nur durch diejenige Behörde erfolgen, die den Sachverhalt umfassend abklärt 

und das Ausmass des Verschuldens und die sozialen Umstände abschliessend fest-

stellen kann246. Wird ein Verfahren eingestellt, so hat die Strafuntersuchungsbehörde 

über eine Meldung zu entscheiden. Findet ein Gerichtsverfahren statt, so sollte die-

ser Entscheid dem Strafgericht überlassen werden. Dabei muss berücksichtigt wer-

den, welche Rechtsgüter verletzt worden sind. Bei Delikten gegen Leib und Leben ist 

das Verschulden höher zu bewerten247. Betroffene Rechtsgüter beim illegalen Auf-

enthalt im Zusammenhang mit Schwarzarbeit sind der Schutz des Arbeitsmarktes 

und die Kontrolle der Einwanderung248. Sind diese Tatbestände erfüllt, kann eine In-

teressenabwägung zu Gunsten der betroffenen Person noch in Frage kommen, nicht 

aber bei schweren Delikten gegen Leib und Leben in Kombination mit illegalem Auf-

enthalt. 

 

Wird eine illegal anwesende Person Opfer einer Straftat, ist der Opferschutz bei einer 

Interessenabwägung von Polizei und Gerichten zu berücksichtigen249. Mitarbeiterin-

nen und Mitarbeiter von Opferberatungsstellen unterliegen einer absoluten Schwei-

gepflicht, die nur mit dem Einverständnis des Opfers durchbrochen werden kann250. 

 

Muss vor Gericht eine Vaterschaftsklage eingereicht werden, überwiegt das Interes-

se des Kindes an der Feststellung des Kindsverhältnisses251. Eine Meldung ist zu 

verweigern. 

                                            
245 Art. 2 IPRG i.V. mit Art. 9 E-ZPO; Art. 2 LugÜ oder andere Staatsverträge. 
246 VPB 62.20, Erw. 3.2.; Spescha, Art. 63 AuG, RN 5. 
247 Spescha, Art. 63 AuG, RN 3 und 4; VPB 62.20, Erw. 3.1. 
248 Heller, S. 30 und 37. 
249 Opfer von Menschenhandel sind durch Art. 30 Abs. 1 lit. e und Art. 35 und 36 VZAE etwas besser 

geschützt.  
250 Art. 4 OHG, Botschaft OHG, S. 980. 
251 Schwenzer, S. 820; Schefer, S. 36; Art. 10 Abs. 2 BV, Art. 8 EMRK und Art. 7 Abs. 1 UNO-KRK; 

Zur Praxis bezüglich Kindsanerkennung, wenn eine Partei illegal anwesend ist: Göksu, S. 1261 
und 1262. 
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2. Zivilstandsbehörden 

Zivilstandbehörden melden nach Art. 82 Abs. 2 VZAE unaufgefordert Verweigerung 

der Eheschliessung und Eheschliessungen. Bei Verdacht auf eine Umgehungsehe 

können Zivilstandsbeamten eine Eheschliessung verweigern252. Sans-Papiers wer-

den sich vermutlich eher dem Verdacht einer Umgehungsehe ausgesetzt sehen, da 

der illegale Aufenthalt ein Indiz darauf sein kann253. Dass eine Ehe zwischen Sans-

Papiers geschlossen wird, wird angesichts der Tatsache, dass nach Möglichkeit be-

hördlicher Kontakt vermieden wird, nicht angenommen. Sans-Papiers können sich 

jedoch ebenfalls auf die Ehefreiheit berufen254. Eine verfassungs- und völkerrechts-

konforme Auslegung der Meldebestimmung bei einer Eheschliessung zwischen ille-

gal anwesenden Personen lässt wiederum keine Meldung zu. Die Ehefreiheit wird 

sonst ausgehöhlt. 

 

3. Vormundschafts- und Sozialhilfebehörden 

Für die Sozialhilfe und das Vormundschaftsrecht gilt in Bezug auf den gesetzlichen 

Auftrag ähnliches. Rechtsethischer Leitgedanke der gesetzlichen Sozialarbeit ist das 

Wohlergehen der hilfsbedürftigen Person sowie die Aufrechterhaltung der sozialen 

Integration. In der Sozialarbeit stehen die Klienten im Mittelpunkt und sind „anwalt-

lich“ zu beraten und zu betreuen. Grundlage der Zusammenarbeit bildet ein beson-

deres Vertrauensverhältnis. Dies ist zu berücksichtigen, wenn es um die Frage der 

Bekanntgabe von Daten geht255.  

 

3.1. Schweigepflichten 

Die Sozialhilfebehörden und die Funktionäre der Sozialdienste unterliegen einer all-

gemeinen Schweigepflicht, die in den Sozialhilfegesetzen einiger Kantone ausdrück-

lich verankert ist. Sie beinhaltet keine absolute Verschwiegenheitspflicht256.  

 

                                            
252 Art. 97a ZGB i. V. mit Art. 74a ZStV.  
253 Siehe dazu Spescha, Art. 51, RN 2.  
254 Art. 14 BV, Art. 12 EMRK und Art. 23 UNO-Pakt I; Müller/Schefer, S. 225 ff.  
255 Elsener, S. 9, S. 127, S. 132, S. 134, S. 140, S. 141, S. 238; Rüegg/Rüegg, S. 21, 29 und S. 80. 
256 Hess, S. 84; Breitschmid, S. 361; siehe auch BGE 2A.692/2006, Erw. 4.2.2.; § 28 SHG BS regelt 

die Schweigepflicht der Sozialhilfebehörden im Kanton Basel-Stadt. § 38 SHG BL regelt nur die 
Verschwiegenheitspflicht am Vollzug beteiligter Dritter.  
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Das geltende Vormundschaftsrecht enthält keine Bestimmung zur Schweigepflicht 

der Vormundschaftsbehörden. Im neuen Erwachsenenschutzrecht wird diese Lücke 

gefüllt257. Das Vormundschaftsgeheimnis gilt für die vormundschaftlichen Organe wie 

auch für private Mandatsträger. Es gilt aber nicht absolut258. Die Verschwiegenheits-

pflicht der vormundschaftlichen Behörden und Organe kann durchbrochen werden, 

wenn überwiegende Interessen der Allgemeinheit dies verlangen259. Das Vormund-

schaftsgeheimnis wie auch die Schweigepflicht der Sozialhilfebehörden gehen somit 

nicht weiter als das allgemeine Amtsgeheimnis. Datenbekanntgabebestimmungen 

sind aber aufgrund des speziellen Vertrauensverhältnisses restriktiv auszulegen. In 

jedem Fall hat eine Güterabwägung stattzufinden260. 

 

3.2. Vormundschaftsbehörden 

Zuständig für Massnahmen des Erwachsenenschutzes wie auch des Kindesschutzes 

ist die Behörde am Wohnort bzw. Aufenthaltsort261. Sowohl Kindes- wie Erwachse-

nenschutzbehörde müssen sich mit einer Person mit illegalem Aufenthalt befassen.  

 

3.2.1. Meldepflicht 

Art. 82 Abs. 2 VZAE verpflichtet die Vormundschaftsbehörden zur Bekanntgabe von 

vormundschaftlichen Massnahmen bei Ausländerinnen und Ausländern. Der Begriff 

der vormundschaftlichen Massnahmen umfasst sowohl Massnahmen des Erwachse-

nenschutzes wie Massnahmen des Kindesschutzes262. Vom Wortlaut der Bestim-

mung nicht gedeckt sind somit Abklärungsmassnahmen, die im Vorfeld einer vor-

mundschaftlichen Massnahme stattfinden, wie auch freiwillige Massnahmen. Die 

Botschaft zum AuG enthält keine Anhaltspunkte über den Umfang der Bestimmung. 

Eine am Wortlaut ausgerichtete Auslegung ergibt, dass nur nach Errichtung einer 

                                            
257 Botschaft Erwachsenenschutzrecht, S. 7089. 
258 Rüegg/Rüegg, S. 81 und 82; Botschaft Erwachsenenschutzrecht, S. 7089; Elsener, S. 9, 10, 130 

und 153, 193; Elsener zeigt auf S. 143 - 177 die verschiedenen Meinungen von Literatur und 
Rechtsprechung zum vormundschaftlichen Geheimnisschutz auf. 

259 Botschaft Erwachsenschutzrecht, S. 7089 und 7090; Elsener, S. 130; Affolter, S. 235 und 236. 
260 Wolffers, S. 216; Elsener, S. 214 und 217. 
261 Art. 20 und 85 Abs. 2 IPRG i.V. mit Art. 1 MSA und Art. 442 E-ZBG-Erwachsenenschutzrecht im 

Erwachsenenschutz, Art. 1 MSA i.V. mit Art. 20 IPRG und Art. 315 ZGB im Kindesschutz; Cottier, 
S. 132 und 133.  

262 Art. 368 ff. ZGB für Erwachsenenschutzmassnahmen, Art. 307 - 311 ZGB für Kindesschutzmass-
nahmen; Nach neuem Erwachsenenschutzrecht gibt es nur noch verschiedene Abstufungen der 
Beistandschaft. Der Begriff der Vormundschaft wird abgeschafft; Rüegg/Rüegg, S. 26 
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Massnahme unaufgefordert Meldung zu erstatten ist. Dagegen sprechen auch nicht 

Zweck der Bestimmung und systematische Gründe. Abklärungen oder freiwillige 

Massnahmen fallen somit unter Art. 97 Abs. 2 AuG.  

 

Nach geltendem Vormundschaftsrecht muss die Errichtung einer Vormundschaft 

publiziert werden. Im neuen Erwachsenenschutzrecht ist dies nicht mehr vorgese-

hen263. 

 

3.2.2. Interessenabwägung 

Im Erwachsenenschutzrecht hat das Mündelwohl grundsätzlich Vorrang vor anderen 

Interessen. Der Schutz der Persönlichkeit steht im Mittelpunkt der individuellen Für-

sorge264. In die persönlichen Verhältnisse muss aufgrund der gesetzlichen Fürsorge-

pflicht eingegriffen werden, wenn jemand bspw. eine schwere Straftat begangen hat 

und damit eine ernsthafte Gefährdung der Allgemeinheit oder bestimmter Personen 

einhergeht265. Ein höheres anderes Interesse darf jedoch nicht leichthin angenom-

men werden266. Der illegale Aufenthalt alleine stellt keine derartige ernsthafte Ge-

fährdung der Allgemeinheit dar. Das fremdenpolizeiliche Interesse ist daher gegen-

über dem Mündelwohl als geringeres zu werten.  

 

Sind Kinder von einer Kindesschutzmassnahme betroffen, muss aufgrund des vor-

rangigen Kindsinteresses auf eine Meldung verzichtet werden267. 

  

3.3. Sozialhilfebehörden 

Art. 12 BV garantiert Personen ein Recht auf Existenzsicherung. Art. 11 UNO-Pakt I 

beinhaltet das Recht auf Nahrung, Bekleidung und Unterkunft268. Gewährleistet ist 

                                            
263 Botschaft Erwachsenenschutzrecht, S. 7018, 7090; Art. 375 ZGB. 
264 Elsener, S. 8, S. 134 und S. 323; Botschaft Erwachsenenschutzrecht, S. 7042; Hegnauer Mündel-

wohl, S. 81 ff. 
265 Elsener, S. 321 und S. 271.  
266 Elsener, S. 217. 
267 Siehe dazu VI.2.  
268 Müller/Schefer, S. 765.  
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der Zugang zum staatlichen Unterstützungssystem. Das Recht auf Hilfe in Notlagen 

soll vor einer menschenunwürdigen Bettelexistenz bewahren269.  

 

Auch bei diesem Grundrecht handelt es sich um ein Menschenrecht, auf welches 

sich jede Person, die sich auf schweizerischem Boden aufhält, berufen kann270. An-

spruchsberechtigt sind ebenfalls Sans-Papiers271. Der Anspruch auf Nothilfe besteht, 

wenn objektiv eine Notlage gegeben ist272. Nothilfe kann nicht mit dem Argument 

verweigert werden, dass eine Rückkehr in das Heimatland zulässig, zumutbar und 

möglich ist273. 

 

Die Sozialhilfegesetzgebung sowie deren Vollzug obliegen den Kantonen. Auf Bun-

desebene regelt das ZUG, welcher Kanton für eine Unterstützung zuständig ist. Es 

gilt ebenfalls das Wohnsitzprinzip. Zur Begründung eines Wohnsitzes ist eine frem-

denpolizeiliche Aufenthaltsbewilligung nicht Voraussetzung274. In den meisten Kan-

tonen sind die Gemeinden für die Ausrichtung von Sozialhilfe zuständig275. In wel-

cher Höhe Sans-Papiers Anspruch auf Sozialhilfe haben, hängt vom kantonalen 

Recht ab. Die verfassungsrechtliche Mindestgarantie muss jedoch eingehalten 

sein276. 

 

3.3.1. Meldepflicht 

Art. 82 Abs. 5 VZAE verpflichtet die zuständigen Behörden, den kantonalen Auslän-

derbehörden den Bezug von Sozialhilfe durch Ausländerinnen und Ausländer von 

Amtes wegen zu melden. Die Bestimmung enthält nicht den Zusatz, dass bei einem 

illegalen Aufenthalt Meldung zu erstatten ist. Die kantonalen Behörden haben sowohl 

ihre Sozialhilfegesetzgebung wie auch ihr kantonales Datenschutzgesetz zu beach-

ten, bevor sie der Meldepflicht nachkommen. Der Kanton Basel-Stadt sieht eine um-

fassende Auskunftspflicht an Amtsstellen in seiner Sozialhilfegesetzgebung vor, wäh-
                                            
269 Siehe auch Art. 26 und 27 UNO-KRK; Rüegg, S. 39; zur diskriminierenden Behandlung von abge-

wiesenen Asylbewerberinnen und Asylbewerbern, siehe Povlakic, S. 67 ff.  
270 Müller, S. 166; Kieser Ausländerrecht, RN 3.68; BGE 121 I 367; Amstutz, S. 26 und 29. 
271 Amstutz, S. 17; Uebersax, S. 39; Müller/Schefer, S. 766; SKOS-Richtlinien G. 3 - 4. 
272 Müller/Schefer, S. 767 und 768.  
273 Schertenleib, S. 82.  
274 Thomet, RN 99 und 100; Art. 20 Abs. 1 ZUG. 
275 Art. 115 BV und Art. 1 Abs. 1 ZUG; Thomet, RN 27, 32 und 33; Wolffers, S. 59. 
276 Siehe dazu: BGE 131 I 166; zur Praxis bei abgewiesenen Asylbewerbern, siehe Povlakic, S. 61 - 

63. 
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rend das Sozialhilfegesetz des Kantons Basel-Landschaft keine Regelung enthält277. 

Die Behörden beider Kantone unterstehen dem Amtsgeheimnis278, welches aufgrund 

einer Amtshilfebestimmung durchbrochen wird, wenn die weiteren Voraussetzungen 

des Datenschutzes erfüllt sind279. Bereits gestützt auf das AuG kann somit eine Mel-

dung erfolgen.  

 

3.3.2. Interessenabwägung 

Eine Wegweisung aufgrund des Bezugs von Sozialhilfe kann auch legal anwesende 

Ausländerinnen und Ausländer treffen280. Der allgemeine Gleichheitssatz verbietet 

es, Gleiches ungleich zu behandeln. Eine Meldepflicht müsste Sans-Papiers deshalb 

gleichermassen treffen. Andrerseits muss Ungleiches auch ungleich behandelt wer-

den281. Sans-Papiers verfügen nicht wie legal anwesende ausländische Personen 

über eine Aufenthaltsbewilligung. Ein Widerruf oder eine Nichtverlängerung einer 

Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung, welche eine umfassende Verhältnis-

mässigkeitsprüfung erfordert282, ist bei illegalem Aufenthalt nicht Voraussetzung für 

eine Wegweisung. Die Erteilung einer Härtefallbewilligung unterliegt zwar ebenfalls 

einer Verhältnismässigkeitsprüfung, zusätzlich muss aber die Härtefalleigenschaft 

erfüllt sein. Es muss ein Ausnahmefall vorliegen283.  

 

Damit das Recht auf Existenzsicherung nicht untergraben wird, sollte eine Meldung 

erst in Erwägung gezogen werden, wenn eine Person oder Familie über längere Zeit 

und in erheblichem Umfang unterstützt werden musste284. Dann erst tritt das fiskali-

sche Interesse des Staates gegenüber dem grundrechtlichen Anspruch in den Vor-

dergrund. Mit der gesetzlichen Verankerung im AuG hat der Gesetzgeber rechtliche 

Konsequenzen mit dem Bezug von Sozialhilfe auch bei legaler Anwesenheit verbun-

den, sodass bei einer andauernden und erheblichen Sozialhilfeunterstützung akzep-

                                            
277 § 28 SHG-BS.  
278 § 28 Abs. 1 SHG BS, § 38 SHG BL, aus welchem sich dies implizit ergibt; siehe dazu auch DSB 

des Kantons BL Sozialhilfegeheimnis.  
279 Siehe dazu Breitschmid, S. 360 - 365.  
280 Art. 62 lit. e und 63 lit. c AuG i.V. mit Art. 66 Abs. 1 AuG.  
281 Art. 8 Abs. 1 BV; Müller/Schefer, S. 653 - 655; Gleiches gleich und Ungleiches ungleich zu behan-

deln wird auch als Gleichheitsgebot und Differenzierungsgebot bezeichnet. 
282 Botschaft AuG, S. 3809 und 3810. 
283 z.B. BGE 130 II 39, Erw. 3; 128 II 200; Rundschreiben BFM 2007 und Weisung BFM 2008, S. 3, 

Ziff. 6.1.3.2. 
284 Siehe dazu Spescha, Art. 62 AuG, RN 10 und BGE 2A.692/2006. 
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tiert werden muss, dass der grund- und menschenrechtliche Anspruch verletzt wird. 

Zusätzlich sind jedoch die Kriterien für die Interessenabwägung zu berücksichtigen, 

sodass sich eine Meldung auch bei langer und erheblicher Sozialhilfeabhängigkeit 

als unverhältnismässig erweisen kann.  

 

3.3.3. Organisatorische Trennung 

MÜLLER und SCHEFER machen darauf aufmerksam, dass es mit dem Grundrecht nicht 

vereinbar ist, diejenigen Behörden für die Ausrichtung von Not- oder Sozialhilfe ein-

zusetzen, die auch für fremdenpolizeiliche Massnahmen zuständig sind. Ohne orga-

nisatorische Trennung wird nicht nur der verfassungsrechtliche Anspruch vereitelt, 

weil illegal Anwesende aus Angst vor einer Massnahme auf die Geltendmachung 

verzichten285. Es wird auch gegen die grundlegenden Bestimmungen des Daten-

schutzes verstossen, wenn zwei verschiedene staatliche Aufgaben einer Behörde 

zugewiesen werden, um damit ein einziges staatliches Ziel zu erreichen. Ist eine 

Person gezwungen, sich für finanzielle Hilfe an eine Fremdenpolizei zu wenden, 

werden Daten zweckentfremdet, wenn sie auch für fremdenpolizeiliche Ziele ver-

wendet werden286. Eine Zweckentfremdlung ist jedoch nur unter den dargestellten 

Voraussetzungen des Datenschutzes zulässig, weshalb eine organisatorische Tren-

nung unabdingbar ist, um nicht gegen Völker- und Verfassungsrecht zu verstossen.  

 

3.4. Heimplatzierungen und Kosten für medizinische Leistungen 

Heimplatzierungen von Kindern oder Erwachsenen verursachen dem Gemeinwesen 

hohe Kosten. Je nach Art der Platzierung gehen die Kosten entweder zu Lasten des 

Kantons, der Gemeinden oder der Sozialhilfe287. Auch können Kosten entstehen, 

wenn eine Spitalbehandlung erfolgen muss und keine Grundversicherung vorhanden 

ist.  

 

                                            
285 Müller/Schefer, S. 781. 
286 Siehe dazu Baeriswyl plädoyer, S. 27. 
287 Elsener, S. 274; Hegnauer, S. 42; z.B. § 8 ff. Kinderbetreuungsverordnung BS, insb. § 19 i.V. mit § 

20 VBG, § 13 und § 28 ff. der Verordnung über die Kinder- und Jugendhilfe BL: Die Heimkosten für 
die Platzierung von Kindern gehen zu Lasten des Kantons, der Elternbeitrag zu Lasten der Sozial-
hilfe, wenn die Eltern diesen nicht bezahlen können; z.B. Art. 5 Abs. 1 ELG; § 10 und 11 GeBPA 
BL: Ungedeckte Pflegeheimkosten gehen zu Lasten der Gemeinden. 
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Die Meldepflicht ohne Aufforderung bezieht sich gemäss Wortlaut nur auf den Bezug 

von Sozialhilfe. Beim Bezug von Kantons- oder Gemeindebeiträgen kommt daher 

Art. 97 Abs. 2 AuG zur Anwendung. Meldung darf nur auf Anfrage erfolgen. Vor der 

Auskunftserteilung ist wiederum die Verhältnismässigkeit zu beachten. Insbesondere 

Kinds- und Mündelwohl sollten auch von den zur Zahlung verpflichteten Behörden 

vorrangig berücksichtigt werden. Bei einer nur einmaligen Inanspruchnahme einer 

Spitalbehandlung, für welche die Sozialhilfe aufzukommen hat, sollten dem Grund-

recht auf Existenzsicherung und dem Interesse an der Gesundheitsversorgung Vor-

rang gegeben werden. 

 

4. Zusammenfassung 

Gerichte, Polizei und Strafuntersuchungsorgane haben ebenfalls vor einer Meldung 

eine Interessenabwägung vorzunehmen. Sind Polizei wie auch Strafverfolgungsor-

gane involviert, sollte der Entscheid in Bezug auf eine Meldung der Strafverfolgung 

überlassen werden, da diese den Sachverhalt umfassend abklärt.  

 

Bei Massnahmen des Erwachsenen- und des Kindsschutzes stehen das Mündel- 

oder das Kindswohl im Vordergrund. Auf eine Meldung ist daher in der Regel zu ver-

zichten. Meldung durch eine Sozialhilfebehörde sollte nur erfolgen, wenn eine illegal 

anwesende Person längerfristig und in hohem Umfang unterstützt werden musste. 

Auch ist die individuelle Situation der betroffenen Personen zu berücksichtigen. Ent-

stehen der Sozialhilfe Kosten aufgrund von Heimplatzierungen, ist ebenfalls das 

Kinds- und Mündelwohl zu beachten.  



 54 

IX. Das Schwarzarbeitergesetz und die Verordnung 

Aus einem Bericht des Forschungsinstituts gfs.bern aus dem Jahr 2005 geht hervor, 

dass die Anzahl von illegal Anwesenden vom Arbeitsmarkt abhängt. Illegal Anwe-

sende sind überwiegend arbeitstätig288.  

 

Am 1.1.2008 traten das Schwarzarbeitergesetz und dessen Verordnung in Kraft. Das 

Schwarzarbeitergesetz wurde grundsätzlich von allen politischen Kreisen begrüsst. 

Mit dem Gesetz soll die Schwarzarbeit bekämpft werden. Schwarzarbeit hat grosse 

Einnahmeverluste, insbesondere bei Steuern und Sozialversicherungen, zur Folge. 

Zur Bekämpfung der Schwarzarbeit werden bessere Kontrollmöglichkeiten eingeführt 

und die Zusammenarbeit der Behörden, welche von der Schwarzarbeit betroffen 

sind, wird intensiviert. Auf kantonaler Ebene muss eine Koordinationsstelle eingeführt 

werden. Zudem ist der Datenaustausch zwischen Sozialversicherungen, Steuerbe-

hörden und Ausländerbehörden formell-gesetzlich verankert289. Bei Verstössen ge-

gen die betreffenden Gesetze sind verschärfte Sanktionen vorgesehen290. Die ge-

setzlichen Sanktionen aus dem Schwarzarbeitergesetz zielen gegen Arbeitgeberin-

nen und Arbeitgeber, die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer schwarz beschäfti-

gen. In den Einzelgesetzen finden sich diverse Bestimmungen, die Arbeitnehmerin-

nen und Arbeitnehmer sanktionieren291.  

 

Gemäss Botschaft des Bundesrates ist eine von mehreren Definitionen von 

Schwarzarbeit die Verletzung des Ausländerrechts durch versteckte Beschäftigung 

von ausländischen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern292. Illegal anwesende 

Personen können aufgrund der fehlenden Aufenthaltsbewilligung keine Arbeitsbewil-

ligung erhalten, da beide Bewilligungen voneinander abhängen. Schwarzarbeit ist 

somit die logische Folge des illegalen Aufenthaltes293. Eine illegal anwesende er-

werbstätige Person macht sich sowohl der illegalen Anwesenheit wie auch der illega-

len Erwerbstätigkeit schuldig. Bei der Sanktionierung dieser Kategorie von Schwarz-

arbeitenden werden zwei verschiedene öffentliche Interessen geschützt: Der Schutz 

                                            
288 Forschungsbericht gfs.bern, S. 3, S. 50, S. 58 und 59. 
289 Botschaft BGSA, S. 2632 - 2634. 
290 Botschaft BGSA, S. 3638 - 3648. 
291 Z.B. Art. 87 und 88 AHVG. 
292 Zu den anderen Definitionen: Botschaft BGSA, S. 3608. 
293 Efionayi-Mäder/Cattacin, S. 4. 
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des Arbeitsmarktes und dessen Kontrollierbarkeit und die „Überfremdungsab-

wehr“294. 

 

1. Mitwirkungs- und Meldepflichten der Arbeitgebend en 

Gemäss Art. 8 BGSA obliegen den Arbeitgeberinnen und Arbeitgebern Mitwirkungs-

pflichten bei der Kontrolle ihres Betriebes durch ein kantonales Kontrollorgan. Sie 

haben ihnen alle erforderlichen Auskünfte und Unterlagen herauszugeben und freien 

Zutritt zu den Arbeitsplätzen und den dort tätigen Personen zu gewähren. Die Arbeit-

gebenden sind gegenüber ihren Arbeitnehmenden an das Bundesdatenschutzgesetz 

im privaten Bereich gebunden. Besteht eine gesetzliche Grundlage, ist die Bekannt-

gabe, dass eine illegal anwesende Person beschäftigt wird, zulässig. Es liegt dann 

keine Persönlichkeitsverletzung vor295. Als gesetzliche Grundlage dient das BGSA.  

 

Meldepflichten der Arbeitgebenden ergeben sich aus den Einzelgesetzen. Relevant 

in der vorliegenden Fragestellung sind die Meldepflichten an die Sozialversicherun-

gen und die Steuerbehörden296.  

 

2. Anzeigepflichten  

Im Gegensatz zum Erlass des AuG boten die vom Bundesrat vorgeschlagenen Mel-

devorschriften Anlass zu kontroversen Diskussionen im Nationalrat. Grundsätzlich 

wurde die Notwendigkeit von Meldevorschriften anerkannt, aber auch die Anwen-

dung der Datenschutzvorschriften und das Verhältnismässigkeitsprinzip wurden be-

tont. Aus linken Kreisen war zu vernehmen, dass der Schutz der Menschenrechte ein 

grosses Bedürfnis ist297.  

 

                                            
294 Heller, S. 30 und 37.  
295 Art. 2 Abs. 1 lit. a. DSG i. V. mit Art. 12 Abs. 2 lit. c. und Art. 13 Abs. 1 DSG; Anwendbar sind dann 

auch Art. 28 ff. ZGB; siehe hierzu Botschaft DSG 1988, S. 418, 419 und 485 - 460; Art. 17 ff. DSG 
für die Datenbekanntgabe finden keine Anwendung, da diese Bestimmungen nur für Bundesorga-
ne gelten. Besteht eine gesetzliche Grundlage, muss keine Interessenabwägung durch private Per-
sonen erfolgen.  

296 Vgl. bspw. Art. 88 DBG; Art. 14 ff. AHVG; Der Meldepflicht nach Art. 11 AuG, bzw. der Pflicht zur 
Einholung einer Arbeitsbewilligung kann ein Arbeitgeber jedoch bei einer illegal anwesenden Per-
son nicht nachkommen, da eine illegal anwesende Person aufgrund der fehlenden Aufenthaltsbe-
willigung keine Arbeitsbewilligung erhält.  

297 Siehe Wortprotokolle zu Geschäft Nr. 02.010, AB 2004 N 1184 ff. 
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2.1. Anzeigepflichten der Kontrollorgane 

Der Kontrollgegenstand und die Kompetenzen der Kontrollorgane ergeben sich aus 

Art. 6 und 7 BGSA. Besteht bei einer Kontrolle von Betrieben und Arbeitsplätzen ein 

Verdacht auf Verstösse gegen Bestimmungen des Ausländer-, Sozialversicherungs- 

oder Steuerrecht, leiten die Kontrollorgane von Amtes wegen eine Kopie des Proto-

kolls an die entsprechenden Stellen weiter, welche dann im Rahmen ihrer Kompe-

tenzen die vorgesehenen Sanktionen anwenden298. Vor einer Weiterleitung von Da-

ten durch die Kontrollbehörde muss aus Gründen des Datenschutzes jedoch gefor-

dert werden, dass das Prinzip der Verhältnismässigkeit nicht nur bezüglich des ge-

nügenden Verdachts auf Schwarzarbeit gewahrt wird299, sondern auch in Bezug auf 

allfällige überwiegende andere Interessen.  

 

2.2. Anzeigepflichten anderer Behörden  

Die in Art. 11 und 12 BGSA enthaltenen Bestimmungen sehen Datenflüsse von den 

Kontrollorganen zu den betroffenen Organen und Behörden300 und umgekehrt, wie 

auch einseitige Datenflüsse von Polizei, Zivilstandsbehörden usw. an die betroffenen 

Behörden und die Kontrollorgane sowie den Datenfluss zwischen den betroffenen 

Organen vor. Die Meldungen erfolgen ohne Anfrage der anspruchsberechtigten Be-

hörden.  

 

2.2.1. Zusammenarbeit  

Art. 11 Abs. 1 BGSA enthält Vorschriften über die Zusammenarbeit zwischen ver-

schiedenen Behörden. Mit dieser Bestimmung soll die Effizienz in der Bekämpfung 

der Schwarzarbeit gesteigert werden301. Sie statuiert jedoch noch keine Datenweiter-

gabe. Die Datenbekanntgabe von Behörden an die kantonalen Kontrollorgane ist in 

Absatz 2 normiert. Aufgrund des Wortlauts und der parlamentarischen Debatte han-

delt es sich auch bei dieser Bestimmung um eine Verpflichtung zur Datenbekanntga-

be von Amtes wegen. Die formell-gesetzliche Grundlage ist zudem viel bestimmter, 

als diejenige des AuG. Es kann ihr entnommen werden, welche Behörden zu einer 

Meldung verpflichtet sind und dass diese nur erfolgen darf, wenn ein Verdacht auf 
                                            
298 Art. 9 Abs. 3 lit. a BGSA i. V. mit Art. 10 BGSA, Botschaft BGSA, S. 3653 - 3655. 
299 Botschaft BGSA, S. 3637. 
300 Die allenfalls betroffenen Behörden sind: AHV, ALV, UV, Steuern, Asyl- und Ausländerbehörden.  
301 Botschaft BGSA, S. 3655.  
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Schwarzarbeit besteht. Gemäss Botschaft muss es sich dabei um einen ausreichen-

den Verdacht auf Schwarzarbeit handeln. Dieser Begriff ist auslegungsbedürftig. Ein 

illegaler Aufenthalt allein dürfte dieses Erfordernis nicht erfüllen, obwohl der Schluss 

auf das Vorliegen von Schwarzarbeit nahe liegt. Trotzdem müssten weitere Indizien 

vorliegen, bevor über eine Meldung entschieden wird. In der parlamentarischen De-

batte gab es keine Wortmeldungen zu dieser Bestimmung. Da allgemein die Einhal-

tung des Datenschutzes im Parlament und in der Botschaft betont wurde, ist auch 

hier das Verhältnismässigkeitsprinzip einzuhalten302. Zusätzlich zum ausreichenden 

Verdacht darf eine Meldung nur erfolgen, wenn nicht überwiegende andere öffentli-

che Interessen oder überwiegende private Interessen vorliegen.  

 

2.2.2. Meldevorschriften 

(1) Steuerbehörden  

Art. 12 Abs. 1 BGSA verpflichtet die Steuerbehörden, den Sozialversicherungen, wel-

che Beiträge aufgrund einer Erwerbstätigkeit erheben, Meldung zu erstatten, wenn 

sie feststellen, dass Einkommen überhaupt nicht deklariert wurde. Damit wird das 

absolute Steuergeheimnis gegenüber diesen Sozialversicherungen durchbrochen. 

Ob die Verpflichtung zur Meldung an die Sozialversicherungen ohne Einschränkung 

besteht, kann weder der Norm noch den Materialien entnommen werden. Aufgrund 

des engen Zusammenhangs mit Absatz 2 muss angenommen werden, dass keine 

Interessenabwägung zulässig ist303. 

 

Steuerbehörden zählen zu den allenfalls betroffenen Behörden nach Art. 12 Abs. 4 

BGSA. Diese sind nicht verpflichtet, anderen betroffenen Behörden Meldung zu er-

statten304. Das BGSA dient daher nicht als gesetzliche Grundlage für die Durchbre-

chung der besonderen Schweigepflicht im Steuerbereich gegenüber der Ausländer-

behörde. Eine Datenbekanntgabe an die Ausländerbehörden aufgrund des BGSA ist 

unzulässig305. Das Steuergeheimnis wird jedoch indirekt aufgeweicht, da eine Mel-

depflicht gegenüber den Sozialversicherungen nach Absatz 2 besteht und diese den 

Ausländerbehörden Meldung zu erstatten haben. 

                                            
302 Botschaft BGSA, S. 3637. 
303 Siehe IX.1.2.2. 
304 Übrige Behörden nach Art. 11 Abs. 1 BGSA i.V. mit Art. 12 Abs. 3 und 4 BGSA.  
305 Kantonale Regelungen vorbehalten, siehe VII.6.2. 
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(2) Sozialversicherungen  

ALV306, UV und AHV sind nach Art. 12 Abs. 2 BGSA zur Meldung an die Ausländer-

behörden verpflichtet, wenn Sozialversicherungsbeiträge nicht entrichtet wurden und 

sich nicht sogleich ergibt, dass der Aufenthalt der betroffenen Person mit den gelten-

den ausländerrechtlichen Bestimmungen übereinstimmt. Die Tatbestandsmerkmale 

müssen kumulativ erfüllt sein. Die Linksparteien wollten den Entscheid über eine 

Meldung den Sozialversicherungen überlassen, während sich die Rechtsparteien für 

eine Meldepflicht einsetzten, auch wenn die Versicherungsbeiträge geleistet wurden. 

Die Endlösung ist ein Kompromiss zwischen diesen Parteien307.  

 

Die bundesrechtlichen Sozialversicherungen unterstehen einer absoluten Schweige-

pflicht, welche nur mittels besonderer Datenbekanntgabevorschriften durchbrochen 

werden kann. Zusätzlich zu der Bestimmung im BGSA stützt sich eine zulässige Be-

kanntgabe auf die im Rahmen des Erlasses des BGSA erweiterten Datenbekanntga-

bevorschriften von ALV, UV und AHV308.  

 

Fraglich ist, ob es sich bei Art. 12 Abs. 2 BGSA um eine Norm handelt, bei welcher 

der Gesetzgeber abschliessend die Interessenabwägung vorgenommen hat. Der 

Norm lassen sich der Zweck der Datenweitergabe und die Voraussetzungen ent-

nehmen. Sie ist sehr bestimmt und lässt keine Zweifel offen, wann eine Datenweiter-

gabe an die Fremdenpolizei erfolgt. Die Bestimmung wurde im Parlament eingehend 

behandelt. Die Endfassung ist ein Kompromiss zwischen den verschiedenen Mei-

nungen. Gemäss NR Gysin, Mitglied der Kommission, müssen die Daten unter den 

gegebenen Voraussetzungen mitgeteilt werden. Die Bestimmung sei mit dem Daten-

schutzbeauftragten abgestimmt worden. Bei Kumulation dieser Tatbestandsmerkma-

le handle es sich um gravierende Verstösse309. Dies lässt darauf schliessen, dass für 

eine Interessenabwägung kein Raum mehr vorhanden ist. Hierfür spricht auch die 

systematische Einordnung der Datenbekanntgabebestimmung in den betreffenden 

Sozialversicherungen. Die Bestimmungen enthalten nicht den Zusatz, dass Daten 

nur bekannt gegeben werden dürfen, wenn nicht überwiegende Privatinteressen ent-

                                            
306 Die Meldung der ALV ist in diesem Zusammenhang nicht relevant, da Sans-Papiers keine Taggel-

der beziehen können und daher der Versicherung nicht bekannt sind.  
307 Siehe bspw. Votum NR Baader, AB 2004 N 1205 und Votum NR Pelli, AB 2004 N 1206.  
308 Siehe dazu Anhang zum BGSA, in diesem Zusammenhang relevante Änderungen bisherigen 

Rechts: Art. 50a Abs. 2 AHVG, Art. 97 Abs. 1bis UV. 
309 Votum NR Gysin, AB 2004 N 1208. 
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gegenstehen310. Aus all diesen Erwägungen muss davon ausgegangen werden, 

dass der Gesetzgeber aufgrund der Schwere des Verstosses – Nichtbezahlung von 

Sozialversicherungsbeiträgen kumuliert mit illegalem Aufenthalt – das fremdenpoli-

zeiliche Interesse als höherwertig erachtet hat als alle anderen Interessen. Bei Erfül-

len der Voraussetzungen besteht somit eine Verpflichtung zur Datenbekanntgabe 

ohne weitere Interessenabwägung. Die Verpflichtung im BGSA hat zudem Vorrang 

vor einem Melderecht nach Sozialversicherungsrecht311. Aufgrund der historischen 

Auslegung hat eine Meldung zu unterbleiben, wenn eine Person sich zwar illegal in 

der Schweiz aufhält, jedoch die Sozialversicherungsbeiträge und Steuern geleistet 

wurden312.  

 

(3) Andere Behörden 

Kantonale Kontrollorgane, Polizei und Zivilstandsämter sind gemäss Art. 12 Abs. 3 

BGSA verpflichtet, von sich aus Meldung an betroffene Behörden nach Absatz 4 zu 

erstatten, wenn sie im Rahmen ihrer Tätigkeiten Feststellungen machen, die An-

haltspunkte für das Vorliegen von Schwarzarbeit sind. Aus der Botschaft geht klar 

hervor, dass eine Verpflichtung zur Meldung besteht, aber die Grundsätze des Da-

tenschutzes, insbesondere das Verhältnismässigkeitsprinzip, einzuhalten sind. Im 

Parlament gab es, abgesehen von den allgemeinen Wortmeldungen zum Daten-

schutz, keinen Diskussionsbedarf zu dieser Bestimmung. Es liegt zudem im Ermes-

sen dieser Behörden, welcher betroffenen Behörde sie Meldung erstattet. Die in  

Absatz 4 bezeichneten Behörden sind hingegen nicht verpflichtet, andere betroffene 

Behörden nach Absatz 4 zu benachrichtigen313. 

 

2.2.3. Verhältnismässigkeitsprüfung 

Der Gesetzgeber hat den illegalen Aufenthalt, kombiniert mit der Nichtleistung von 

Steuern und Sozialversicherungsbeiträgen, als gravierenden Verstoss gegen die 

Rechtsordnung gewertet. Geringer bewertet wird der alleinige Verstoss gegen aus-

länderrechtliche Bestimmungen.  

                                            
310 Vergleiche hierzu Art. 50a Abs. 1 und 2 AHVG. 
311 Votum NR Gysin, AB 2004 N 1208. 
312 Dies wird als Grauarbeit bezeichnet; siehe zum Begriff Achermann Asyl 3/03, S. 10 und Heller, S. 

4; siehe auch Achermann/Efionayi-Mäder, S. 125.  
313 Botschaft BGSA, S. 3655 und 3656. 
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Eine an die betroffenen Behörden meldepflichtige Kontrollbehörde ist ebenfalls an 

den Grundsatz der Verhältnismässigkeit gebunden. Bestehen bei der Kontrolle einer 

illegal anwesenden Person Zweifel, ob Sozialversicherungsbeiträge und Steuern ge-

leistet wurden, sollte aus Gründen der Verhältnismässigkeit zunächst lediglich eine 

Meldung an die für Steuern und Sozialversicherungen zuständigen Behörden erfol-

gen, da nicht von vornherein feststeht, ob sowohl ein Verstoss gegen Aufenthaltsbe-

stimmungen wie die Nichtleistung von Beiträgen vorliegt. Liegt nämlich nur ein Ver-

stoss gegen ausländerrechtliche Bestimmungen vor, kann eine Interessenabwägung 

zu einem anderen Ergebnis führen.  

 

Eine Behörde, die einer Meldepflicht nach Art. 12 Abs. 3 BGSA unterliegt, hat zu-

nächst zu berücksichtigen, dass der illegale Aufenthalt alleine nicht bereits einen ge-

nügenden Verdacht auf Schwarzarbeit impliziert, obwohl dieser Schluss nahe liegt. 

Es liegt zwar im Ermessen dieser Behörden, welcher betroffenen Behörde nach Art. 

12 Abs. 4 BGSA sie Meldung erstattet. Bei Meldung an die betroffenen Sozialversi-

cherungen oder die Steuerbehörden wird dies jedoch zur Folge haben, dass eine 

Ausländerbehörde benachrichtigt wird, wenn Steuern oder Sozialversicherungsbei-

träge nicht geleistet wurden. Da der Datenschutz zu berücksichtigen ist, muss vor 

einer Meldung eine Interessenabwägung erfolgen. Lebt eine illegal anwesende Per-

son schon lange in der Schweiz und sind Kinder von einer Meldung betroffen, ist dies 

zu berücksichtigen.  

 

2.3. Zwischenergebnis 

Botschaft und die parlamentarischen Wortprotokolle betonen die Notwendigkeit, dass 

der Datenschutz beachtet wird. Eine Datenbekanntgabe aufgrund von Art. 9 Abs. 3 

lit. a, Art. 11 Abs. 2 und Art. 12 Abs. 3 BGSA hat zu unterbleiben, wenn überwiegen-

de andere Interessen entgegenstehen. Dies ist gegenüber allen betroffenen Behör-

den zu beachten. Bei der Verhältnismässigkeitsprüfung sind dieselben Kriterien zu 

berücksichtigen, wie bei einer Meldepflicht nach AuG314. Illegaler Aufenthalt kombi-

niert mit der Nicht-Leistung von Steuern und Sozialversicherungsbeiträgen wird je-

doch vom Gesetzgeber als gewichtiger Verstoss gegen die Rechtsordnung gewertet. 

Illegaler Aufenthalt alleine und kombiniert mit Schwarzarbeit werden als Interessen 

                                            
314 Siehe VI.  



 61 

des Staates somit unterschiedlich gewichtet, was Einfluss auf die Verhältnismässig-

keitprüfung haben kann. 

  

NIEDERÖST bemerkt, dass das BGSA für illegal anwesende Personen zur Falle wer-

den kann315. Diese Aussage ist sehr zutreffend. Denn mit dem Vollzug des BGSA 

sind sehr viele Stellen betraut, die durch komplexe Meldevorschriften verflochten 

sind. Das Risiko einer Verletzung des Datenschutzes ist deshalb sehr gross. Eine 

Meldung ist zudem unumgänglich, wenn Sozialversicherungsbeiträge und Steuern 

nicht geleistet wurden. Sind nämlich die Tatbestände von Art. 12 Abs. 1 und 2 BGSA 

erfüllt, müssen die Behörden die gesetzlich vorgeschriebenen Meldungen ohne Inte-

ressenabwägungen vornehmen. Dies kann unter Umständen einen Verstoss gegen 

Völkerrecht zur Folge haben. Nach obiger Auslegung ist diese Norm einer verfas-

sungs- oder völkerrechtskonformen Auslegung nicht mehr zugänglich. Um einen 

Verstoss gegen Völkerrecht zu vermeiden, hat die meldepflichtige Behörde nur noch 

die Möglichkeit, sich auf die Unanwendbarkeit der Norm zu berufen316. Da die EMRK 

Vorrang geniesst317 und die UNO-KRK ein Verbot regressiver Massnahmen – Erlass 

von Normen des innerstaatlichen Gesetzgebers, die das nach Ratifikation bereits 

einmal erlangte Schutzniveau vermindern – enthält, ist auch ein bewusster Verstoss 

des Gesetzgebers gegen diese beiden Konventionen unbeachtlich318. Es ist also 

trotzdem eine Interessenabwägung vorzunehmen. 

 

Wurden die Sozialversicherungsbeiträge bezahlt, darf aufgrund von Art. 12 Abs. 2 

BGSA keine Meldung erfolgen. Den Arbeitgeberinnen und Arbeitgebern, die illegal 

anwesende Personen beschäftigen, ist daher anzuraten, in ihrem und im Interesse 

ihrer Angestellten, Steuern und Beiträge zu bezahlen, um das Risiko einer Meldung 

zu vermindern319.  

                                            
315 Niederöst, RN 9.68.  
316 Art. 27 WVK; Häfelin/Haller/Uhlmann, RN 232; Peters S. 58. 
317 Kälin et al., S. 107 und 108. 
318 Marguerat et al. S. 19 und 29; siehe auch VI.2. 
319 Zur Bezahlung von Quellensteuern und Sozialversicherungsbeiträgen ist der Arbeitgeber verpflich-

tet; Locher, Einführung zu Art. 83 ff. DBG, RN 4; Art. 14 Abs. 1 AHVG. 
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X. Exkurs: Straftatbestand der Begünstigung  

Wer jemanden der Strafverfolgung entzieht, wird nach Art. 305 StGB bestraft. Die 

Tätereigenschaft kann auch von Staatsangestellten erfüllt sein. Amtspersonen unter-

stehen einer Anzeigepflicht, wenn diese in der kantonalen StPO vorgesehen ist320. 

Der Tatbestand kann durch Unterlassen erfüllt sein, wenn keine Anzeige erstattet 

wird. Erforderlich ist, dass eine Garantenpflicht besteht321. Diese kann sich aus einer 

gesetzlichen Anzeigepflicht (nicht aber aus einer Meldepflicht) ergeben. Eine Anzei-

gepflicht entfällt, wenn ein besonderes Vertrauensverhältnis besteht322. 

STRATENWERTH ist der Ansicht, dass eine Garantenstellung nur denjenigen Personen 

obliegt, die mit der Verfolgung und dem Vollzug von Straftaten kraft ihres Amtes be-

auftragt sind, denn es muss sich um eine qualifizierte Handlungspflicht handeln. Dies 

trifft auf Strafverfolgungsorgane und die Polizei zu. Eine blosse Anzeigepflicht von 

Staatsangestellten genügt hingegen nicht323. 

 

Die Kantone regeln Anzeigepflichten von Amtspersonen unterschiedlich. Mit Erlass 

der eidgenössischen StPO bleibt die Regelung von Anzeigepflichten weiterhin den 

Kantonen überlassen324. Die Strafprozessordnungen der Kantone Basel-Stadt und 

Basel-Landschaft sehen für ihre Staatsangestellten eine Anzeigepflicht vor, unter 

Ausschluss derjenigen Angestellten oder Behördenmitglieder, die in einem besonde-

ren Vertrauensverhältnis zu einer Straftäterin oder einem Straftäter stehen325. 

 

Der rechtswidrige Aufenthalt ist gemäss Art. 115 AuG strafbar. Zudem kann der Tat-

bestand des Verweisungsbruchs bei Verletzung einer Ausweisung erfüllt sein326. Bei 

beiden Tatbeständen handelt es sich um ein Vergehen327. Besteht für jede Amtsper-

son eine Garantenpflicht, dann macht sie sich der Begünstigung strafbar, wenn sie 

nicht Anzeige erstattet. Ausgenommen davon sind nur Behördenmitglieder oder 

                                            
320 Siehe Weber-Candrian, S. 134, der die verschiedenen kantonalen Anzeigepflichten und –rechte 

aufzeigt.  
321 BGE 123 IV 70, Erw. 2. 
322 Delnon/Rüdy, Art. 305, RN 7, 8 und 23; Affolter, S. 240 und 242.  
323 Stratenwerth § 14 RN 13; Stratenwerth/Bommer, § 55, RN 11; Donatsch/Wohlers, S. 384; anderer 

Ansicht: Delnon/Rüdi, Art. 305, RN 23 und Weber-Candrian, S. 141. 
324 Botschaft eidgenössische StPO, S. 1259. 
325 § 121 StPO BL, § 99 StPO BS 
326 Art. 68 AuG oder 121 BV i.V. mit Art. 291 StGB. 
327 Zünd, Art. 115 Abs. 1 lit. a und d AuG, RN 1 und 2; siehe Art. 10 StGB.  
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Amtspersonen, die in einem besonderen Vertrauensverhältnis zu einer illegal anwe-

senden Person stehen. Dies trifft auf Lehrpersonen, Sozialarbeitende und vormund-

schaftliche Mandatsträger zu und muss auch für die übergeordneten Behörden gel-

ten. Die Befreiung von der Anzeigepflicht würde sonst ins Leere laufen. Von einer 

allgemeinen Anzeigepflicht ausgenommen sind zudem Behörden oder Amtsperso-

nen, die einer qualifizierten Schweigepflicht unterliegen, es sei denn, es bestehen 

besondere Datenbekanntgabenormen328.  

 

Folgt man hingegen der Meinung von STRATENWERTH und DONATSCH/WOHLERS, sind 

nur Polizei und Strafverfolgungsorgane anzeigepflichtig.  

 

Besteht eine uneingeschränkte Anzeigepflicht, muss wie bei den Meldepflichten eine 

Interessenabwägung vorgenommen werden, da das Datenschutzgesetz auch hier 

zur Anwendung gelangt329. Die Interessenabwägung kann zu einem anderen Ergeb-

nis führen. Das Interesse des Staates, welches mit einer Anzeigepflicht verfolgt wird, 

ist die Ahndung von Straftaten330. 

 

Erstatten Amtspersonen oder Behörden Anzeige, dann liegt es an den Strafverfol-

gungsorganen, die entsprechende Interessenabwägung vorzunehmen und zu ent-

scheiden, ob sie ihrer Meldepflicht aus Art. 97 Abs. 3 AuG nachkommen331. 

 

                                            
328 dsb ZH, Punkt B. 4; Ein Beispiel für eine besondere Datenbekanntgabenorm stellt Art. 50a AHVG 

dar. Verbrechen sind von Amtes wegen anzuzeigen, wenn lit. d. erfüllt ist. Verbrechen und Verge-
hen sind auf Antrag der Strafuntersuchungsbehörden zu melden, wenn lit e. erfüllt ist. 

329 dsb Zürich, Punkt B. 1, 2 und 4 und 5.  
330 Donatsch/Wohlers, S. 380. 
331 Dann gilt wieder Kapitel VI. 
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XI. Zusammenfassung  

Nach Ausländer- und Schwarzarbeitergesetz sind Behörden gegenüber anderen Be-

hörden auf Anfrage oder von Amtes wegen zur Datenbekanntgabe verpflichtet. Da-

tenbekanntgaben sind nur zulässig, wenn sie die Grundsätze des Datenschutzes, 

welcher das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung konkretisiert, einhal-

ten. Unterliegen die meldepflichtigen Behörden einer spezialgesetzlichen Schweige-

pflicht, so kann diese nur durchbrochen werden, wenn besondere Datenbekanntga-

bebestimmungen gesetzlich vorgesehen sind. Im Zusammenhang mit dem Schwarz-

arbeitergesetz wurden solche Bestimmungen bei Steuern und Sozialversicherungen 

eingeführt. Auch finden sich Datenbekanntgabebestimmungen in kantonalen Steuer-

gesetzen. Die betroffenen Sozialversicherungen haben den Ausländerbehörden oh-

ne Interessenabwägung Meldung zu erstatten, wenn der Tatbestand der Schwarzar-

beit erfüllt ist, es sei denn, eine Meldung hätte einen Verstoss gegen Völkerrecht zur 

Folge. Aus anderen Gründen dürfen Behörden, die einer besonderen Schweige-

pflicht unterliegen, keine Meldung erstatten. Ärzte, Spitalpersonal und Angestellte 

von Spitex-Organisationen sind an das Berufsgeheimnis gebunden. Meldungen an 

Migrationsämter sind unzulässig. 

 

Das allgemeine Amtsgeheimnis, welchem die meisten Behörden unterstehen, wird 

aufgrund einer Meldepflicht durchbrochen. Bevor diese Behörden jedoch Meldung 

erstatten, sind sie zu einer umfassenden Interessenabwägung verpflichtet. Geht es 

um den Gesundheitsschutz einer illegal anwesenden Person, die Registrierung eines 

Kindes bei dessen Geburt, eine Kindsanerkennung oder den Schulbesuch, dann ge-

hen die betroffenen privaten oder öffentlichen Interessen als übergeordnete den Inte-

ressen der anfragenden Behörde vor. Mündel- und Kindswohl gehen bei vormund-

schaftlichen Massnahmen in der Regel vor. Sozialhilfebehörden sollten nur bei er-

heblicher und andauernder Sozialhilfeabhängigkeit Meldung erstatten und haben 

andere Interessen zu beachten. Alle anderen Behörden sind gehalten, die Interessen 

der betroffenen Personen sorgfältig zu überprüfen332.  

 

Erst wenn die öffentlichen Interessen, mit deren Erfüllung die Daten empfangende 

Behörde betraut ist, überwiegen, darf und muss Meldung erstattet werden.  

                                            
332 Siehe VI.  
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XII. Schlussbemerkung 

Ausländerrechtliche Themen werden in der Schweiz kontrovers diskutiert. Dies zei-

gen die öffentlichen und parlamentarischen Debatten zum Ausländergesetz wie auch 

zum Schwarzarbeitergesetz. Die Schweiz ist nach wie vor von einer restriktiven Aus-

länderpolitik geprägt333. Der Stand von Sans-Papiers in der Schweiz ist daher nicht 

einfach. Wie jedoch aufgezeigt wurde, haben Personen ohne Aufenthaltsbewilligung 

ebenfalls Rechte. Bei der Anwendung von Meldebestimmungen sind diese Rechte zu 

beachten. Je mehr Stellen von einer illegal anwesenden Person Kenntnis haben, 

desto grösser ist die Gefahr einer Verletzung der Rechte aufgrund einer Meldung. 

Sans-Papiers sind mehr als andere Personen darauf angewiesen, dass Meldebe-

stimmungen verfassungs- und völkerrechtskonform angewendet werden, denn sie 

werden sich gegen eine rechtswidrige Meldung, die unter Umständen schwerwie-

gende Konsequenzen haben kann, kaum zur Wehr setzen. Voraussetzung ist ein 

Bewusstsein in der Praxis der Behörden, dass Meldevorschriften nicht schrankenlos 

Folge zu leisten ist. Besteht dieses Bewusstsein, hängt eine Meldung immer noch 

davon ab, ob die aufgezeigten klar überwiegenden Interessen beachtet werden und 

wie Verfassungsrechte und Menschenrechte gewichtet werden. Klare Kriterien hierzu 

fehlen334. Immerhin kann gesagt werden, dass das Kindswohl bei einem längeren 

Aufenthalt in der Schweiz in der Regel vorgeht. Will eine Behörde davon abweichen, 

muss sie dies begründen. Das Interesse des Staates an der Gesundheitsversorgung 

seiner Bevölkerung ist immer als überwiegendes zu qualifizieren, wenn nur ein Ver-

stoss gegen migrationsrechtliche Bestimmungen vorliegt. Bei einem langjährigen il-

legalen Aufenthalt kann das Recht auf Privatleben überwiegen. Eine eingehende 

Prüfung des Sachverhalts müsste dann gefordert werden. Der zeitliche Aufwand, der 

mit einer umfassenden Abklärung der Situation verbunden ist, ist allerdings nicht zu 

unterschätzen. Ob und wie Schranken einer Meldepflicht berücksichtigt werden, 

bleibt also der Praxis überlassen. Aus datenschutzrechtlicher Sicht bedenklich ist es, 

wenn verschiedene Verwaltungsaufgaben zur Erfüllung an eine einzige Stelle dele-

giert werden335. Eine organisatorische Trennung wäre hier zu fordern.  

 

                                            
333 Spescha Asyl, S. 3.  
334 Siehe hierzu Thym, S. 549.  
335 Siehe dazu Baeriswyl plädoyer, S. 27. 
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Die Schweiz ist Mitglied im Europarat. Der Europarat hat am 1. Oktober 2007 eine 

Resolution erlassen, mit welcher er die Mitgliedstaaten auffordert, kollektive Regula-

risierungsprogramme für Sans-Papiers einzuführen336. Resolutionen sind rechtlich 

zwar nicht verbindlich, sie bringen aber einen Konsens der Staaten darüber zum 

Ausdruck, was im Bereich der Menschenrechte moralisch geboten ist337. Sie können 

auch zur Konkretisierung von verfassungs- und völkerrechtlichen Garantien heran-

gezogen werden338. Auch die Rechtssprechung des europäischen Gerichtshofs für 

Menschenrechte entwickelt sich in die Richtung, im Einzelfall langjährig illegal anwe-

senden Personen einen aus dem Recht auf Privatleben fliessenden Anspruch auf 

eine Anwesenheitsbewilligung zuzugestehen339.  

 

Die Schweiz wird sich dieser Entwicklung nicht verschliessen können. SPESCHA plä-

diert für eine Wertwärme im Alltag, solange sich die migrationspolitische Haltung 

nicht verändert hat und die Normativität des Faktischen von Rechtsordnung und 

Rechtssprechung noch nicht anerkannt ist. Übertragen auf diese Arbeit wäre eine 

derartige Grundhaltung von den meldepflichtigen Behörden in einem Abwägungspro-

zess wünschenswert, sodass bei einem Grenzfall das Pendel eher zu Gunsten der 

menschenrechtlichen Seite ausschlägt.  

 

 

 

 

                                            
336 Europarat Resolution Nr. 1568 
337 Kälin/Künzli, S. 86 - 88.  
338 Kälin/Künzli, S. 87 und 88. 
339 Siehe dazu Thym, S. 541 ff. 
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„Ich bezeuge mit meiner Unterschrift, dass meine Angaben über die bei der Abfas-

sung meiner Arbeit benützten Hilfsmittel sowie über die mir zuteil gewordene Hilfe in 

jeder Hinsicht der Wahrheit entsprechen und vollständig sind. Ich habe § 27 der 

MLawO gelesen und bin mir der Konsequenzen eines solchen Handelns bewusst.“ 

 

 

 

 

 

 

Basel, 8. Dezember 2008  


