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Erwagungen

E.11

Die Beschwerdefhrerin rlgt eine Verletzung von Art. 117 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom
16. Dezember 2005 Uber die Auslanderinnen und Auslander (Auslandergesetz, AuG; SR
142.20) . Sie macht zusammengefasst geltend, die Tétigkeit von B. sel nicht
ehrenamtlich, nicht in Erfullung einer sittlichen Pflicht und auch nicht aus Gefélligkeit
erfolgt. Vielmehr sei sein Einsatz letztlich auf Erwerb ausgerichtet gewesen. Bloss von
untergeordneter Bedeutung sei, ob fir X. (nachfolgend: Beschwerdegegner) die
Leistung von Arbeit oder die Bewertung der Fahigkeiten im Hinblick auf eine alféllige
spatere Anstellung im Zentrum gewesen sei. Der Arbeitsvertrag habe unter einer
Suspensivbedingung gestanden, dass sich der Stellenbewerber bewéhren wirde. 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 Bewahrungsfalle mit B. Zu besetzen, weshalb eine "Art Vorvertrag"
bestanden habe. Ein solcher mdglicher Einstieg in eine Anstellung habe Einfluss auf den
Schweizer Arbeitsmarkt (Beschwerde S. 3 ff.).

E.12

Die Vorinstanz erwégt, eine Erwerbstétigkeit im Sinne des Ausléndergesetzes liege vor,
wenn die Tétigkeit Ublicherweise gegen Entgelt ausgelibt werde. Dies gelte auch, wenn sie
im Einzelfall nicht entlohnt werde. Die L ehre stelle diesbeziglich darauf ab, ob die
Aufnahme der Téatigkeit durch die ausl&ndische Person einen Einfluss auf den Schweizer
Arbeitsmarkt habe. Der Beschwerdegegner habe B. zweimal wahrend je maximal
90 Minuten unentgeltlich Arbeit verrichten lassen, die gemeinhin gegen Entgelt geleistet
werde. Diese Tétigkeit konne nicht als Erwerbstétigkeit qualifiziert werden. Ein
(konkludenter oder ausdrticklicher) Arbeitsvertrag 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. " Schnupperhabtage” seien in vielen Betrieben
ublich und hétten noch keinen Einfluss auf den Arbeitsmarkt. Im Zentrum stehe nicht die
Leistung von geldwerter Arbeit durch den Bewerber, sondern die Bewertung der
Fahigkeiten eines Kandidaten im Hinblick auf eine alfallige spédtere Anstellung
(angefochtener Entscheid S. 7 ff.).

E.13

Das Verhalten von FlUchtlingen ist (nebst Art. 115 f. des Asylgesetzes vom 26. Juni 1998
[AsylG; SR 142.31]) nach den Bestimmungen in Art. 115 ff. AuG zu wirdigen



(NAGELI/SCHOCH, Auslandische Personen als Straftater und Straftaterinnen, in:
Auslénderrecht [...], 2009, S. 1108). Nach Art. 117 Abs. 1 AuG wird bestraft, wer as
Arbeitgeber vorsatzlich Auslénder beschaftigt, die in der Schweiz nicht zur Auslibung einer
Erwerbstatigkeit berechtigt sind. Gemass Art. 11 Abs. 2 AuG gilt as Erwerbstétigkeit jede
ublicherweise gegen Entgelt ausgelibte unsel bstandige oder selbstandige Tétigkeit, selbst
wenn sie unentgeltlich erfolgt. Gemass Art. 91 Abs. 1 AuG hat sich der Arbeitgeber vor
dem Stellenantritt des Auslanders durch Einsicht in den Ausweis oder durch Nachfrage bei
den zusténdigen Behtrden zu vergewissern, dass die Berechtigung zur Erwerbstétigkeit in
der Schweiz besteht.

Art. 91 Abs. 1 und Art. 117 Abs. 1 AuG entsprechen im Wesentlichen der Rechtslage vor
dem Inkrafttreten des Auslandergesetzes am 1. Januar 2008 (siehe die Botschaft vom 8.
Mérz 2002 Uber die Audanderinnen und Auslénder, BBI 2002 3709 ff., 3820 ziff. 2.11.1
und 3833 Ziff. 2.15). Nach Art. 23 Abs. 4 des friheren Bundesgesetzes tiber Aufenthalt und
Niederlassung der Ausldnder (aANAG) wurde bestraft, wer Auslander beschéftigte, die
nicht berechtigt waren, in der Schweiz zu arbeiten. Geméss Art. 3 Abs. 3 aANAG durfte der
nicht niedergel assene Auslénder 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 friheren Verordnung Uber die Begrenzung der Zahl
der Auslénder (aBV O) durfte der Arbeitgeber keinen Auslander eine Stelle antreten lassen,
ohne sich vorher durch Einsicht in den Auslanderausweis oder durch Nachfrage bel der
Fremdenpolizei zu vergewissern, dass der Arbeitnehmer zum Antritt dieser Stelle berechtigt
war. Zwar war in Art. 23 Abs. 4 aANAG nicht ausdrticklich 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 Urteil 6B_39/2011 vom 10. Juni
2011 E. 1.3 mit Hinweis).

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts zum friheren Recht war der
Anwendungsbereich von Art. 23 Abs. 4 aANAG mit Ricksicht auf dessen Sinn und Zweck
nicht auf Arbeitgeber im zivilrechtlichen Sinne ( Art. 319 ff. OR ) beschrénkt, sondern
vielmehr welit zu fassen. "Beschéftigen” im Sinne dieser Bestimmung bedeutete, jemanden
eine Erwerbstétigkeit austiben zu lassen. Auf die Natur des Rechtsverhéltnisses kam es
nicht an (BGE 128 IV 170 E. 4.1 S. 175 mit Hinweisen). Diese Rechtsprechung hat unter
dem neuen Recht weiterhin Bestand.

E.14

Nach den tatséchlichen Feststellungen der Vorinstanz hatte am 17. August 2009 das
Bewerbungsgespréch stattgefunden. Der Beschwerdegegner wollte mit dem rund
dreistiindigen Einsatz von B. abklaren, ob sich dieser fir die zu besetzende Stelle
eignen wurde. Er hatte demnach noch keinen Entscheid tber die Anstellung getroffen.
Ebenso wenig stellt die Vorinstanz fest, dass der Stellenbewerber bereits eine Entscheidung
fUr oder gegen den Abschluss eines Arbeitsvertrages geféllt hatte. Die Parteien befanden
sich somit in laufenden V ertragsverhandlungen, und der Einsatz vom 18. und 19. August
2009 war Teil des Evaluationsverfahrens. Dieser Umstand ist wesentlich. Im Vordergrund
standen nach den zutreffenden Erwagungen der Vorinstanz die Bewertung der Fahigkeiten
des Stellenbewerbers und - aus dessen Sicht - zudem das Einholen von Informationen tber
die mogliche Anstellung (Arbeitsplatz, Arbeitsbedingungen, Belegschaft usw.).
Gleichzeitig waren ein betrieblicher Nutzen fir den Beschwerdegegner und die Ausbildung



des Stellenbewerbers (im Gegensatz zu einer Tétigkeit im Rahmen eines Praktikums oder
Volontariats) nachrangig. Soweit die Beschwerdefuihrerin im Ubrigen behauptet, die
Parteien hétten im Sinne einer " Suspensivbedingung” den Arbeitsvertrag bereits
abgeschlossen gehabt und diesen einzig vom erfolgreichen Arbeitseinsatz abhangig
gemacht (Beschwerde S. 5), entfernt sie sich in unzulassiger Weise vom verbindlichen
Sachverhalt der Vorinstanz ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Eine willkurliche ( Art. 9BV )

Bewel swirdigung macht sie nicht geltend. Rund vier Wochen nach den eingeklagten
Vorféllentrat B. , hachdem der Arbeitsvertrag abgeschlossen worden war und der
Beschwerdegegner die Arbeitsbewilligung eingeholt hatte, die Stelle als Kiichenhilfeim
Restaurant A. an.

E.15

Die Vorinstanz qualifiziert den fraglichen Einsatz von B. nicht als Beschéaftigung
im Sinnevon Art. 117 Abs. 1 AuG. Diesist nicht zu beanstanden.

E.151

Unbestritten ist, dass B. Uber keine Arbeitsbewilligung verflgte. Die Zulassung
von Auslandern zur Ausiibung einer unsel bstandigen Erwerbstétigkeit bedingt unter
anderem, dass die Voraussetzungen nach den Art. 20-25 AuG erfillt sind (Art. 18 AuG).
Die Zulassung Asylsuchender richtet sich geméass Art. 30 Abs. 1 lit. | AuG und Art. 43
AsylG nach Art. 52 der Verordnung vom 24. Oktober 2007 Uber Zulassung, Aufenthalt und
Erwerbstétigkeit (VZAE; SR 142.201). Danach kann eine vorlbergehende Erwerbstétigkeit
bewilligt werden, 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) erfillt sind.
Zudem muss es die Wirtschafts- und Arbeitsmarktlage erlauben.

Mit Blick auf das Auslandergesetz und die VZAE ist zu folgern, dass die entsprechende
Bewilligung erst im Zeitpunkt des Stellenantritts und nach erfolgtem V ertragsabschluss
vorliegen muss. Nach Art. 91 Abs. 1 AuG, der unter der Marginalie " Sorgfaltspflicht von
Arbeitgebern und Dienstleistungsempféngern” steht, hat der Arbeitgeber vor dem
Stellenantritt der Auslanderin oder des Auslanders Abklarungen zu treffen betreffend die
erforderliche Berechtigung zur Erwerbstétigkeit in der Schweiz. Nach ROSCHACHER ist
auf den Arbeitsbeginn nach Vertragsabschluss abzustellen (VALENTIN ROSCHACHER,
Die Strafbestimmungen des Bundesgesetzes tiber Aufenthalt und Niederlassung der
Auslander vom 26. Mérz 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 branchentblichen Lohn- und
Arbeitsbedingungen eingehalten werden. Diese Bestimmung soll inlandische Arbeitnehmer
vor Lohn- und Sozialdumping und die auslandischen Arbeitnehmer vor finanzieller
Ausbeutung schitzen (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 Arbeitgeber
bei der fUr die Zulassung zum Arbeitsmarkt zustandigen Stelle einen Arbeitsvertrag
einzureichen. Dieser muss Angaben zur Dauer der Erwerbstatigkeit, zu den
Anstellungsbedingungen und zur Entléhnung enthalten ( Art. 22 Abs. 2 VZAE ). Aus der
Notwendigkeit, dem Gesuch den im konkreten Fall abgeschlossenen und unterzei chneten
Arbeitsvertrag beizulegen, erhellt, dass die blosse Bewerbung und die Teilnahme an einem
Rekrutierungsprozess nicht von einer Bewilligung abhéngig sein kdnnen. Vielmehr wird



der Arbeitgeber regelméssig im Rahmen der fortgeschrittenen Vertragsverhandlungen das
Einholen einer Arbeitsbewilligung zusagen. Liegt diese im entsprechenden Zeitpunkt nicht
vor und wird damit die Arbeitsaufnahme verunméglicht, entsteht moglicherweise eine
Schadenersatzpflicht (REHBINDER/STOCKLI, Berner Kommentar, N. 8 zu Art. 320 OR).

E.15.2

Zudem erscheint die fur beide Parteien unverbindliche Teilnahme an einem
Evaluationsverfahren nicht sanktionswurdig. Einem effektiven Stellenantritt gehenin aller
Regel eine Vertragsanbahnung (Stellenausschreibung, Auswahlverfahren usw.) und der
Abschluss des (Arbeits-) Vertrages voraus. Dass ein auslandischer Bewerber bereits fir das
Auswahlverfahren und vor dem V ertragsabschluss tiber eine Arbeitsbewilligung im Sinne
von Art. 18 ff. AuG verfiigen musste, 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 Uber Auslanderinnen und Auslénder, 2010, N. 6 zu Art.
11 AuG). Der gegenteiligen Auffassung der Beschwerdefuihrerin (Beschwerde S. 6) kann
nicht gefolgt werden. Nicht massgeblich ist der Umstand, dass fir andere Kandidaten die
Wahrscheinlichkeit einer Anstellung theoretisch geschmalert wird. Diesist im Ubrigen
bereits der Fall, sobald der Stellenanbieter nicht nur den inléndischen Arbeitnehmer (im
Sinnevon Art. 21 Abs. 2 AuG) zur Wahl hat, sondern verschiedene Dossiers aus andischer
Bewerber prifen, mit verschiedenen Auslandern Bewerbungsgesprache fiihren oder mit
ihnen Eignungstests durchfihren 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 fremdenpolizeilichen Bestimmungen an. Die gegenteilige Auffassung der
Beschwerdefuhrerin findet keine Stiitze im geltenden Recht (E. 1.5.1) und lauft zudem auf
eine Abschottung der inlandischen M arkte gegen auslandische Konkurrenz hinaus. Erst bei
der konkreten Anstellung respektive dem Stellenantritt sieht das Auslandergesetz einen
Inl&ndervorrang vor. Danach setzt die Zulassung zu einer unsel bstandigen Erwerbstétigkeit
den Nachweis voraus, dass keine dafir geeigneten inléndischen Arbeitnehmer gefunden
werden konnen (Art. 21 AuG). Der Arbeitgeber muss entsprechende erfolglose
Suchbemiihungen nachweisen, indem er beispielsweise 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 lasst (SPESCHA/KERLAND/BOLZLI, Handbuch zum Migrationsrecht,
2010, S. 139). Dadurch soll sichergestellt werden, dass vorhandene fahige Arbeitskréfte
berticksichtigt werden, bevor neue Zulassungen bewilligt werden (MARC SPESCHA, in:
Kommentar Migrationsrecht, 2. Aufl. 2009, N. 1 zu Art. 21 AuG).

Selbst wenn nach der Argumentation der Beschwerdeftihrerin der Beschwerdegegner

B. in die engere Auswahl genommen und dessen Stellenantritt einzig von einem
erfolgreichen dreistiindigen Einsatz abhéngig gemacht hétte, bedingte dessen Stellenantritt
nach wie vor die behérdliche Zulassung zum schwel zerischen Arbeitsmarkt und damit die
Respektierung des Inlandervorrangs im Sinne von Art. 21 AuG. Dieswird in der
Beschwerde verkannt. Die fragliche Téatigkeit hat den Schweizer Arbeitsmarkt nicht
unterwandert. Die Bestimmungen des Auslandergesetzes und der entsprechenden
Verordnungen verhindern, dass neu einreisende Auslander die inlandischen Arbeitskrafte in



unerwinschtem Mass konkurrieren. Soweit die Beschwerdefuhrerin eine Benachteiligung
von Mitbewerbern geltend macht, ist ihre Befurchtung deshalb unbegriindet. Schliesslich
macht es entgegen der Auffassung der Beschwerdefthrerin mit Blick auf den Arbeitsmarkt
durchaus einen Unterschied, ob die Anstellung eines auslandischen Bewerbers nicht zu
Stande kommt oder bei bestehendem Arbeitsvertrag (wdhrend oder nach Ablauf der
Probezeit im Sinne von Art. 335b Abs. 1 OR ) gekiindigt wird.

E.153

Indem der Beschwerdegegner B. im Rahmen eines Rekrutierungsprozesses und
vor Abschluss eines Arbeitsvertrages probewei se wahrend rund drei Stunden in der Kiiche
seines von ihm gefiihrten Restaurants arbeiten liess, hat er ihn nicht im Sinne von Art. 117
AUuG beschéftigt. Daran andert die von der Beschwerdefuhrerin angefihrte
Beweisproblematik nichts. Ob die Schwarzarbeit dem Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer
nachgewiesen werden kann, ist eine Frage der Bewel serhebung und Beweiswirdigung.

E.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 Entschadigung zuzusprechen, daihm im bundesgerichtlichen
Verfahren keine Umtriebe entstanden sind.
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