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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

(T 0/2}
6B 277/2011

Urteil vom 3. November 2011
Strafrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Mathys, Prisident,
Bundesrichter Schneider, Wiprichtiger,
Bundesrichterin Jacquemoud-Rossari,
Bundesrichter Denys,
Gerichtsschreiber Faga.

Verfahrensbeteiligte
Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Ziirich, Florhofgasse 2, 8001 Ziirich,
Beschwerdefiihrerin,

gegen

X. ,
vertreten durch Rechtsanwalt Hadrian Meister,
Beschwerdegegner.

Gegenstand
Beschiftigung eines Auslidnders ohne Bewilligung (Art. 117 Abs. 1 AuG),

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich, II. Strafkammer, vom 18. Januar 2011.
Sachverhalt:

A.

X. ist Geschiftsfiihrer des Restaurants A. in Biilach (ZH). Er liess B. , der sich
um eine Stelle als Kiichenhilfe beworben hatte, am 18. und 19. August 2009 iiber die Mittagszeit wéhrend je
maximal 90 Minuten in der Kiiche probeweise und unentgeltlich arbeiten. B. verfiigte lediglich tiber
einen Ausweis N (fiir Asylsuchende) ohne Arbeitsbewilligung.

B.

Mit Entscheid der Einzelrichterin in Strafsachen des Bezirkes Biilach vom 21. Juli 2010 wurde X.

wegen Beschiftigung eines Auslidnders ohne Bewilligung verurteilt. Die Einzelrichterin bestrafte ihn mit einer
Geldstrafe von 60 Tagessitzen zu Fr. 30.—, bedingt vollziehbar bei einer Probezeit von vier Jahren. Zudem wi-
derrief sie den bedingten Vollzug einer Geldstrafe von 60 Tagessitzen zu Fr. 50.— aus dem Jahre 2008.

Das Obergericht des Kantons Ziirich hiess eine von X. dagegen erhobene Berufung mit Entscheid
vom 18. Januar 2011 gut. Es sprach ihn von Schuld und Strafe frei.

C.

Die Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Ziirich fithrt Beschwerde in Strafsachen. Sie beantragt, der Entscheid
des Obergerichts des Kantons Ziirich sei aufzuheben, und die Sache sei zur neuen Beurteilung an die Vorinstanz
zuriickzuweisen.
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D.
Vernehmlassungen wurden keine eingeholt.

Erwédgungen:

1.

1.1 Die Beschwerdefiihrerin riigt eine Verletzung von Art. 117 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 16. Dezember
2005 iiber die Auslidnderinnen und Auslidnder (Auslidndergesetz, AuG; SR 142.20). Sie macht zusammenge-
fasst geltend, die Tétigkeit von B. sei nicht ehrenamtlich, nicht in Erfiillung einer sittlichen Pflicht
und auch nicht aus Gefilligkeit erfolgt. Vielmehr sei sein Einsatz letztlich auf Erwerb ausgerichtet gewesen.
Bloss von untergeordneter Bedeutung sei, ob fiir X. (nachfolgend: Beschwerdegegner) die Leistung
von Arbeit oder die Bewertung der Fihigkeiten im Hinblick auf eine allfillige spitere Anstellung im Zentrum
gewesen sei. Der Arbeitsvertrag habe unter einer Suspensivbedingung gestanden, dass sich der Stellenbewer-
ber bewéhren wiirde. Dieser habe faktisch eine unbezahlte Probezeit absolviert. Nicht massgeblich sei, ob ein
Arbeitsvertrag oder nur schon ein einseitiger Entscheid auf Seiten des Arbeitgebers vorgelegen habe oder nicht.
Der Beschwerdegegner habe hingegen entschieden, die offene Stelle im Bewidhrungsfalle mit B. zu
besetzen, weshalb eine ”Art Vorvertrag” bestanden habe. Ein solcher moglicher Einstieg in eine Anstellung
habe Einfluss auf den Schweizer Arbeitsmarkt (Beschwerde S. 3 ff.).

1.2 Die Vorinstanz erwégt, eine Erwerbstitigkeit im Sinne des Auslidndergesetzes liege vor, wenn die Tatig-
keit iiblicherweise gegen Entgelt ausgeiibt werde. Dies gelte auch, wenn sie im Einzelfall nicht entlohnt werde.
Die Lehre stelle diesbeziiglich darauf ab, ob die Aufnahme der Titigkeit durch die auslédndische Person einen
Einfluss auf den Schweizer Arbeitsmarkt habe. Der Beschwerdegegner habe B. zweimal wihrend je
maximal 90 Minuten unentgeltlich Arbeit verrichten lassen, die gemeinhin gegen Entgelt geleistet werde. Diese
Titigkeit konne nicht als Erwerbstitigkeit qualifiziert werden. Ein (konkludenter oder ausdriicklicher) Arbeits-
vertrag sei nicht abgeschlossen worden. Auch habe sich der Beschwerdegegner noch nicht zur Anstellung des
Stellenbewerbers entschieden. Dieser habe sich nicht in einer Probezeit im Sinne von Art. 335b Abs. 1 OR
respektive Art. 5 des Landes-Gesamtarbeitsvertrags des Gastgewerbes befunden, sondern vielmehr in einem
Evaluationsverfahren. ”Schnupperhalbtage” seien in vielen Betrieben iiblich und hitten noch keinen Einfluss
auf den Arbeitsmarkt. Im Zentrum stehe nicht die Leistung von geldwerter Arbeit durch den Bewerber, sondern
die Bewertung der Fiahigkeiten eines Kandidaten im Hinblick auf eine

allfillige spatere Anstellung (angefochtener Entscheid S. 7 ff.).

1.3 Das Verhalten von Fliichtlingen ist (nebst Art. 115 f. des Asylgesetzes vom 26. Juni 1998 [AsylG; SR
142.31]) nach den Bestimmungen in Art. 115 ff. AuG zu wiirdigen (NAGELI/SCHOCH, Auslindische Per-
sonen als Straftiter und Straftdterinnen, in: Ausldnderrecht [...], 2009, S. 1108). Nach Art. 117 Abs. 1 AuG
wird bestraft, wer als Arbeitgeber vorsitzlich Auslidnder beschiftigt, die in der Schweiz nicht zur Ausiibung
einer Erwerbstitigkeit berechtigt sind. Gemiss Art. 11 Abs. 2 AuG gilt als Erwerbstitigkeit jede iiblicherwei-
se gegen Entgelt ausgeiibte unselbstindige oder selbstindige Tatigkeit, selbst wenn sie unentgeltlich erfolgt.
Gemaiss Art. 91 Abs. 1 AuG hat sich der Arbeitgeber vor dem Stellenantritt des Auslidnders durch Einsicht in
den Ausweis oder durch Nachfrage bei den zustidndigen Behdrden zu vergewissern, dass die Berechtigung zur
Erwerbstitigkeit in der Schweiz besteht.

Art. 91 Abs. 1 und Art. 117 Abs. 1 AuG entsprechen im Wesentlichen der Rechtslage vor dem Inkrafttreten
des Ausldandergesetzes am 1. Januar 2008 (siehe die Botschaft vom 8. Miarz 2002 iiber die Auslidnderinnen
und Ausldnder, BBI 2002 3709 ff., 3820 Ziff. 2.11.1 und 3833 Ziff. 2.15). Nach Art. 23 Abs. 4 des fritheren
Bundesgesetzes iiber Aufenthalt und Niederlassung der Auslinder (aANAG) wurde bestraft, wer Ausldnder be-
schiftigte, die nicht berechtigt waren, in der Schweiz zu arbeiten. Gemass Art. 3 Abs. 3 aANAG durfte der nicht
niedergelassene Ausldnder eine Stelle erst antreten und vom Arbeitgeber zum Antritt der Stelle nur zugelassen
werden, wenn ihm der Aufenthalt zum Stellenantritt bewilligt worden war. Nach Art. 10 Abs. 1 der fritheren
Verordnung iiber die Begrenzung der Zahl der Auslidnder (aBVO) durfte der Arbeitgeber keinen Auslénder eine
Stelle antreten lassen, ohne sich vorher durch Einsicht in den Ausldnderausweis oder durch Nachfrage bei der
Fremdenpolizei zu vergewissern, dass der Arbeitnehmer zum Antritt dieser Stelle berechtigt war. Zwar war
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in Art. 23 Abs. 4 aANAG nicht ausdriicklich vom Arbeitgeber die Rede, doch hatte der Gesetzgeber bei der
Schaffung dieser Bestimmung im Kampf gegen die Schwarzarbeit in der Schweiz gerade

die Arbeitgeber im Auge, wie sich auch aus den Gesetzesmaterialien ergibt (zur Publikation vorgesehenes Ur-
teil 6B 39/2011 vom 10. Juni 2011 E. 1.3 mit Hinweis).

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts zum fritheren Recht war der Anwendungsbereich von Art. 23
Abs. 4 aANAG mit Riicksicht auf dessen Sinn und Zweck nicht auf Arbeitgeber im zivilrechtlichen Sinne (Art.
319 ff. OR) beschrinkt, sondern vielmehr weit zu fassen. "Beschiftigen” im Sinne dieser Bestimmung bedeu-
tete, jemanden eine Erwerbstitigkeit ausiiben zu lassen. Auf die Natur des Rechtsverhiltnisses kam es nicht an
(BGE 128 IV 170 E. 4.1 S. 175 mit Hinweisen). Diese Rechtsprechung hat unter dem neuen Recht weiterhin
Bestand.

1.4 Nach den tatsidchlichen Feststellungen der Vorinstanz hatte am 17. August 2009 das Bewerbungsgesprich
stattgefunden. Der Beschwerdegegner wollte mit dem rund dreistiindigen Einsatz von B. abkldren,
ob sich dieser fiir die zu besetzende Stelle eignen wiirde. Er hatte demnach noch keinen Entscheid tiber die An-
stellung getroffen. Ebenso wenig stellt die Vorinstanz fest, dass der Stellenbewerber bereits eine Entscheidung
fiir oder gegen den Abschluss eines Arbeitsvertrages gefillt hatte. Die Parteien befanden sich somit in laufen-
den Vertragsverhandlungen, und der Einsatz vom 18. und 19. August 2009 war Teil des Evaluationsverfahrens.
Dieser Umstand ist wesentlich. Im Vordergrund standen nach den zutreffenden Erwégungen der Vorinstanz die
Bewertung der Fahigkeiten des Stellenbewerbers und - aus dessen Sicht - zudem das Einholen von Informa-
tionen iiber die mogliche Anstellung (Arbeitsplatz, Arbeitsbedingungen, Belegschaft usw.). Gleichzeitig waren
ein betrieblicher Nutzen fiir den Beschwerdegegner und die Ausbildung des Stellenbewerbers (im Gegensatz
zu einer Titigkeit im Rahmen eines Praktikums oder Volontariats) nachrangig. Soweit die Beschwerdefiihrerin
im Ubrigen behauptet, die Parteien hitten im Sinne einer ”Suspensivbedingung”

den Arbeitsvertrag bereits abgeschlossen gehabt und diesen einzig vom erfolgreichen Arbeitseinsatz abhingig
gemacht (Beschwerde S. 5), entfernt sie sich in unzulédssiger Weise vom verbindlichen Sachverhalt der Vorin-
stanz (Art. 105 Abs. 1 BGG). Eine willkiirliche (Art. 9 BV) Beweiswiirdigung macht sie nicht geltend. Rund
vier Wochen nach den eingeklagten Vorfillen trat B. , nachdem der Arbeitsvertrag abgeschlossen
worden war und der Beschwerdegegner die Arbeitsbewilligung eingeholt hatte, die Stelle als Kiichenhilfe im
Restaurant A. an.

1.5 Die Vorinstanz qualifiziert den fraglichen Einsatz von B. nicht als Beschiftigung im Sinne von
Art. 117 Abs. 1 AuG. Dies ist nicht zu beanstanden.
1.5.1 Unbestritten ist, dass B. iber keine Arbeitsbewilligung verfiigte. Die Zulassung von Auslidndern

zur Ausiibung einer unselbstindigen Erwerbstitigkeit bedingt unter anderem, dass die Voraussetzungen nach
den Art. 20-25 AuG erfiillt sind (Art. 18 AuG). Die Zulassung Asylsuchender richtet sich geméss Art. 30 Abs.
1 lit. | AuG und Art. 43 AsylG nach Art. 52 der Verordnung vom 24. Oktober 2007 iiber Zulassung, Aufenthalt
und Erwerbstitigkeit (VZAE; SR 142.201). Danach kann eine voriibergehende Erwerbstitigkeit bewilligt wer-
den, wenn die asylrechtlichen Voraussetzungen nach Art. 43 Abs. 1-3 AsylG sowie die Voraussetzungen von
Art. 18 lit. b AuG (Gesuch des Arbeitgebers), Art. 21 AuG (Vorrang) und Art. 22 AuG (Einhaltung der Lohn-
und Arbeitsbedingungen) erfiillt sind. Zudem muss es die Wirtschafts- und Arbeitsmarktlage erlauben.

Mit Blick auf das Ausldndergesetz und die VZAE ist zu folgern, dass die entsprechende Bewilligung erst
im Zeitpunkt des Stellenantritts und nach erfolgtem Vertragsabschluss vorliegen muss. Nach Art. 91 Abs. 1
AuG, der unter der Marginalie ”Sorgfaltspflicht von Arbeitgebern und Dienstleistungsempfiangern” steht, hat
der Arbeitgeber vor dem Stellenantritt der Auslidnderin oder des Auslidnders Abkldrungen zu treffen betref-
fend die erforderliche Berechtigung zur Erwerbstitigkeit in der Schweiz. Nach ROSCHACHER ist auf den
Arbeitsbeginn nach Vertragsabschluss abzustellen (VALENTIN ROSCHACHER, Die Strafbestimmungen des
Bundesgesetzes iiber Aufenthalt und Niederlassung der Ausldnder vom 26. Mirz 1931 (ANAG), 1991, S. 105
f.). Liegt eine Bewilligung nicht vor, ist sie vom Arbeitgeber zu beantragen (Art. 11 Abs. 3 AuG). Nach Art. 22
AuG ist im konkreten Fall nachzuweisen, dass die orts-, berufs- und brancheniiblichen Lohn- und Arbeitsbedin-
gungen eingehalten werden. Diese Bestimmung soll inldndische Arbeitnehmer vor Lohn- und Sozialdumping
und die ausldandischen Arbeitnehmer vor finanzieller Ausbeutung schiitzen (BBI 2002 3781 Ziff. 2.4.2; vgl.
auch MANFRED REHBINDER, Berner Kommentar, 1992, N. 14 zu Art. 342 OR). Zu diesem Zweck hat der



BGer - 6B_277/2011 - Straftaten - S. 4

Arbeitgeber bei der fiir die Zulassung zum Arbeitsmarkt zustindigen Stelle einen Arbeitsvertrag einzureichen.
Dieser muss Angaben zur Dauer der Erwerbstitigkeit, zu den Anstellungsbedingungen und zur Entlohnung
enthalten (Art. 22 Abs. 2 VZAE). Aus der Notwendigkeit, dem Gesuch den im konkreten Fall abgeschlossenen
und unterzeichneten Arbeitsvertrag beizulegen, erhellt, dass die blosse Bewerbung und die Teilnahme an einem
Rekrutierungsprozess nicht von einer Bewilligung abhiéngig sein konnen. Vielmehr wird der Arbeitgeber regel-
missig im Rahmen der fortgeschrittenen Vertragsverhandlungen das Einholen einer Arbeitsbewilligung zusa-
gen. Liegt diese im entsprechenden Zeitpunkt nicht vor und wird damit die Arbeitsaufnahme verunmoglicht,
entsteht moglicherweise eine Schadenersatzpflicht (REHBINDER/STOCKLI, Berner Kommentar, N. 8 zu Art.
320 OR).

1.5.2 Zudem erscheint die fiir beide Parteien unverbindliche Teilnahme an einem Evaluationsverfahren nicht
sanktionswiirdig. Einem effektiven Stellenantritt gehen in aller Regel eine Vertragsanbahnung (Stellenaus-
schreibung, Auswahlverfahren usw.) und der Abschluss des (Arbeits-) Vertrages voraus. Dass ein auslidndischer
Bewerber bereits fiir das Auswahlverfahren und vor dem Vertragsabschluss iiber eine Arbeitsbewilligung im
Sinne von Art. 18 ff. AuG verfiigen miisste, ist nicht plausibel geschweige denn praktikabel. Eine Integration
in den Arbeitsmarkt ist in diesem Augenblick nicht erfolgt.

Mit der Vorinstanz ist anzunehmen, dass eine entsprechende Tétigkeit im Rahmen eines Bewerbungsverfahrens
keinen Einfluss auf den Arbeitsmarkt hat (vgl. EGLI/MEYER, in: Handkommentar zum Bundesgesetz tiber
Auslédnderinnen und Auslédnder, 2010, N. 6 zu Art. 11 AuG). Der gegenteiligen Auffassung der Beschwerde-
fiihrerin (Beschwerde S. 6) kann nicht gefolgt werden. Nicht massgeblich ist der Umstand, dass fiir andere
Kandidaten die Wahrscheinlichkeit einer Anstellung theoretisch geschmiilert wird. Dies ist im Ubrigen bereits
der Fall, sobald der Stellenanbieter nicht nur den inldndischen Arbeitnehmer (im Sinne von Art. 21 Abs. 2
AuG) zur Wahl hat, sondern verschiedene Dossiers ausldndischer Bewerber priifen, mit verschiedenen Aus-
landern Bewerbungsgespriche fithren oder mit ihnen Eignungstests durchfiihren kann. Solange die Stelle nicht
besetzt wird, wird die Situation von anderen Bewerbern nicht in relevanter Weise tangiert. Der Arbeitsmarkt
wird erst durch die Anstellung respektive mit dem Stellenantritt massgeblich beeinflusst. Hier setzen die frem-
denpolizeilichen Bestimmungen an. Die gegenteilige Auffassung der Beschwerdefiihrerin findet keine Stiitze
im geltenden Recht (E. 1.5.1) und lduft zudem auf eine Abschottung der inldndischen Mérkte

gegen auslidndische Konkurrenz hinaus. Erst bei der konkreten Anstellung respektive dem Stellenantritt sieht
das Auslindergesetz einen Inldndervorrang vor. Danach setzt die Zulassung zu einer unselbstidndigen Erwerbs-
tatigkeit den Nachweis voraus, dass keine dafiir geeigneten inldndischen Arbeitnehmer gefunden werden konnen
(Art. 21 AuG). Der Arbeitgeber muss entsprechende erfolglose Suchbemiihungen nachweisen, indem er bei-
spielsweise die zu besetzende Stelle bei den Regionalen Arbeitsvermittlungszentren (RAV) meldet und im
Hinblick auf mogliche Kandidaten aus der EU und den EFTA-Staaten im “European Employment Services”
ausschreiben ldsst (SPESCHA/KERLAND/BOLZLI, Handbuch zum Migrationsrecht, 2010, S. 139). Dadurch
soll sichergestellt werden, dass vorhandene fihige Arbeitskrifte beriicksichtigt werden, bevor neue Zulassun-
gen bewilligt werden (MARC SPESCHA, in: Kommentar Migrationsrecht, 2. Aufl. 2009, N. 1 zu Art. 21 AuG).
Selbst wenn nach der Argumentation der Beschwerdefiihrerin der Beschwerdegegner B. in die engere
Auswahl genommen und dessen Stellenantritt einzig von einem erfolgreichen dreistiindigen Einsatz abhédngig
gemacht hitte, bedingte dessen Stellenantritt nach wie vor die behordliche Zulassung zum schweizerischen
Arbeitsmarkt und damit die Respektierung des Inléndervorrangs im Sinne von Art. 21 AuG. Dies wird in der
Beschwerde verkannt. Die fragliche Tatigkeit hat den Schweizer Arbeitsmarkt nicht unterwandert. Die Bestim-
mungen des Auslidndergesetzes und der entsprechenden Verordnungen verhindern, dass neu einreisende Aus-
lander die inlidndischen Arbeitskréfte in unerwiinschtem Mass konkurrieren. Soweit die Beschwerdefiihrerin
eine Benachteiligung von Mitbewerbern geltend macht, ist ihre Befiirchtung deshalb unbegriindet. Schliesslich
macht es entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin mit Blick auf den Arbeitsmarkt durchaus einen
Unterschied, ob die Anstellung eines ausldndischen Bewerbers nicht zu Stande kommt oder bei bestehendem
Arbeitsvertrag (wahrend oder nach Ablauf der Probezeit im Sinne von Art. 335b Abs. 1 OR) gekiindigt wird.
1.5.3 Indem der Beschwerdegegner B. im Rahmen eines Rekrutierungsprozesses und vor Abschluss
eines Arbeitsvertrages probeweise wihrend rund drei Stunden in der Kiiche seines von ihm gefiihrten Re-
staurants arbeiten liess, hat er ihn nicht im Sinne von Art. 117 AuG beschiftigt. Daran dndert die von der
Beschwerdefiihrerin angefiihrte Beweisproblematik nichts. Ob die Schwarzarbeit dem Arbeitgeber und dem
Arbeitnehmer nachgewiesen werden kann, ist eine Frage der Beweiserhebung und Beweiswiirdigung.
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2.

Die Beschwerde ist abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist.

Bei diesem Verfahrensausgang sind keine Kosten zu erheben (Art. 66 Abs. 4 BGG). Dem Beschwerdegegner
ist keine Entschiddigung zuzusprechen, da ihm im bundesgerichtlichen Verfahren keine Umtriebe entstanden
sind.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Es werden keine Kosten erhoben.

3.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Ziirich, II. Strafkammer, schriftlich mitge-
teilt.

Lausanne, 3. November 2011

Im Namen der Strafrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Mathys

Der Gerichtsschreiber: Faga



