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Regeste

Widerhandlungen gegen das Bundesgesetz Uber Aufenthalt und Niederlassung der
Audlander (ANAG) | Straftaten

Erwagungen

E.11

Der BeschwerdefUhrer macht geltend, er sei nicht als Arbeitgeber in Sinne von Art. 23 Abs.
4 ANAG (AS 1949 228) zu qudlifizieren. A. arbeitein seinem Club als

selbsténdig Erwerbstatige und unterliege nicht der Bewilligungs- sondern bloss der
Meldepflicht. Ein unselbsténdiges Arbeitsverhdtnis sel fur Prostituierte nicht praktikabel.
Zudem sel nicht das Gericht sondern die Ausgleichskasse fir die Beurteillung zustandig,
wer als selbsténdig oder unselbstandig erwerbstétig gelte. Der Clubbetreiber trage nur die
Verantwortung, dass entsprechende Bewilligungen vorlégen. Die Vorinstanz vermische die
Frage der Verantwortlichkeit des Geschaftsinhabers mit dem arbeitsrechtlichen Status.

E.12

Die Vorinstanz erwéagt, der Begriff des Beschaftigens nach Art. 23 Abs. 4 ANAG gehe
weiter als der zivilrechtliche Arbeitgeberbegriff. Der Beschwerdefhrer sei
hauptverantwortlicher Geschéftsfiihrer des Sexclubs B. . Indem er A.

gestattet habe, in seinem Salon von Ende Mai 2006 bis Ende Oktober 2006 funf Mal fir je
acht Tage der Arbeitstétigkeit als Prostituierte nachzugehen, habe er sie zum Stellenantritt
zugelassen und im Sinne von Art. 23 Abs. 4 ANAG beschéftigt. A. sel

unsel bstéandig erwerbstétig und bedirfe als ungarische Staatsangehorige einer
Arbeitsbewilligung. Entscheidend fr ihre Unselbstandigkeit sei, dass der
Beschwerdefiihrer bzw. seine jeweilige Geschéftsfihrerin bestimme, wer im Club arbeiten
durfe, er die Preise festsetze, das Geld von den Freiern einkassiere und die Auszahlung nach
einem bestimmten Verteilschliissel vornehme. Der Sexclub stelle den Prostituierten
Infrastruktur zur Verfligung und betreibe eine Hompage, wo er die Dienstleistungen anbiete
und die Preise festhalte. Die Prostituierten seien in ihrer Preisgestaltung nicht frel. Sie
mUssten einen vom Club festgesetzten Prozentsatz ihrer Einnahmen abliefern und seienin
die Arbeits- und Organisationsstruktur des Sexclubs eingegliedert.

E.13

Der Beschwerdefuhrer bestreitet nicht, dass die ihm vorgeworfenen Delikte nach dem seit
dem 1. Januar 2008 aufgehobenen Bundesgesetz vom 26. Marz 1931 tber Aufenthalt und
Niederlassung der Auslander (ANAG) als milderes Recht im Sinne von Art. 2 Abs. 2 StGB
zu beurteilen sind. Er macht auch nicht geltend, dass unselbstandig erwerbstétige
ungarische Staatsangehorige im Deliktszeitraum keiner Arbeitsbewilligung bedurft hatten.



E. 131

Wer vorsétzlich Auslander beschéftigt, die nicht berechtigt sind, in der Schweiz zu arbeiten,
wird zusétzlich zu einer alfaligen Bestrafung nach Art. 23 Abs. 1 ANAG fir jeden
rechtswidrig beschéftigten Ausléander mit einer Busse bis zu Fr. 5'000.-- bestraft ( Art. 23
Abs. 4 Satz 1 ANAG ). Handelt der Téter fahrlassig, so betragt die Busse bis zu Fr. 3'000.--
(Satz 2). In besonders leichten Fallen kann von einer Bestrafung Umgang genommen
werden (Satz 3). Nach Art. 3 Abs. 3 ANAG darf der nicht niedergel assene Auslander eine
Stelle erst antreten und vom Arbeitgeber zum Antritt der Stelle nur zugel assen werden,
wenn ihm der Aufenthalt zum Stellenantritt bewilligt worden ist.

E.13.2

Ist das Bundesgericht zur Hauptsache zustandig, so befindet es auch tGber Vorfragen ( Art.
31 BGG). Deshalb ist der Strafrichter befugt, vorfrageweise zu prifen, welcher
Bewilligung eine auslandische Staatsangehdrige fur die Aufnahme einer Erwerbstatigkeit
bedarf und ob diese al's selbstandige oder unsel bsténdige Erwerbstétigkeit gilt.

E. 133

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist der Anwendungsbereich von Art. 23 Abs.
4 ANAG welt zu fassen. "Beschéftigen” im Sinne dieser Bestimmung bedeutet, jemanden
eine Erwerbstétigkeit austiben zu lassen. Auf die Natur des Rechtsverhaltnisses kommt es
nicht an. Wer as Geschéftsfuhrer die Erwerbstatigkeit in dem von ihm gefihrten
Massagesalon gestattet und eine Prostituierte so gemass Art. 3 Abs. 3 ANAG zum Antritt
einer Stelle zulasst, beschéftigt diese im Sinne von Art. 23 Abs. 4 ANAG . Er stellt die
Interessentinnen, die er auswahlt, zum einzigen Zweck an, dass sieim Salon, alenfallsim
Rahmen einer geltenden Hausordnung, als Prostituierte tétig sind. Die Prostituierten stehen
zum Geschéftsfuhrer eines Massagesalons, der Uber ihre Anstellung entscheidet, in einem
Abhangigkeitsverhdltnis. In Anbetracht dessen sowie mit Ricksicht auf den engen
Zusammenhang zwischen seiner Funktion und der Erwerbstétigkeit der auslandischen
Prostituierten ist ein Beschaftigungsverhéltnisim Sinne von Art. 23 Abs. 4 ANAG gegeben
(vgl. BGE 1281V 170E. 4.1 und 4.2 S. 174 ff. mit Hinweisen). Mit diesem Entscheld hat
das Bundesgericht klargestellt, dass bei gegebenen Umsténden der Geschéftsfuhrer als
Arbeitgeber gilt und dass ein solches Arbeitsverhdtnis ungeachtet einer anderslautenden
Parteibezeichnung al's unsel bstandige Erwerbstétigkeit gilt, da die Prostituierte vom
Betreiber des Clubs "angestellt" wird und sie von ihm abhangig ist.

E. 134

Soweit der Beschwerdeftihrer vorbringt, die Vorinstanz sei mangels Zusténdigkeit nicht
befugt, die Vorfrage der Rechtsnatur des Arbeitsverhéltnisses zu prifen, geniigt seine Rlge
den Begrindungsanforderungen von Art. 42 Abs. 2 BGG nicht. Darauf ist nicht einzutreten.
Gestitzt auf die umfassenden, vom BeschwerdefUhrer nicht angefochtenen Feststellungen
zu den Rahmenbedingungen der Arbeit (Entscheid Gber den Stellenantritt, zur Verfligung
gestellte Infrastruktur, Homepage des Clubs, Inkasso, Festsetzung des Gewinnanteils der
Prostituierten) geht die Vorinstanz zutreffenderweise von einer unselbsténdigen Tétigkeit
VOn A. aus. Indem der Beschwerdefuhrer ihr die Prostitiution in dem von ihm
gefuhrten Club gestattet, beschéaftigt er sie nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung im
Sinnevon Art. 23 Abs. 4 ANAG (BGE 128 1V 170 E. 4.1 und 4.2 S. 174 ff. mit
Hinweisen). Dass diese Art von Beschéftigung einer Bewilligung bedarf, welcheim
Zeitpunkt der Tétigkeit von A. nicht vorlag, bestreitet der Beschwerdeflhrer



nicht. Die Vorinstanz verletzt folglich kein Bundesrecht, wenn sie den objektiven
Tatbestand von Art. 23 Abs. 4 ANAG bejaht.

E.21

Der BeschwerdefUhrer rugt, er erfille entgegen der Auffassung der Vorinstanz den
subjektiven Tatbestand von Art. 23 Abs. 4 ANAG nicht. Er habe nicht vorsétzlich
gehandelt. Er habe sémtliche Verfliigungen des Amtes fir Migration angefochten, mit
welchen ihm das Meldeverfahren bezlglich der Erwerbstétigkeit von A.

verweigert und er zum Durchlaufen des Bewilligungsverfahrens aufgefordert worden sei. Er
sel vom Amt fUr Migration an einen Gesprachstermin am 26. Oktober 2006 eingeladen
worden. Aufgrund seines Einspruchs gegen die Verfligungen sei er davon ausgegangen,
dass er bis zum anberaumten Termin bzw. bis zur Klarung der Rechtslage weiterhin Frauen
melden und beschéftigen konne.

E.22
Die Vorinstanz stellt fest, das Amt fir Migration habe dem Beschwerdefihrer am 19. Mai
2006 mitgeteilt, dass A. nicht nur der Melde-, sondern der Bewilligungspflicht

unterstehe. Trotzdem habe er sie von Ende Mai bis Oktober 2006 funfmal fur jeweils acht
Tage beschéftigt, ohne dass er dafiir Uber eine Arbeitsbewilligung verfugt habe. Er sei as
Geschéftsfuhrer fur die Beschaffung der Bewilligung verantwortlich gewesen. Er habe sie
mit Wissen und Willen um diese Tatsachen beschéftigt.

E.23

Was der Téater weiss, will und in Kauf nimmit, betrifft nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung eine innere Tatsache und ist Tatfrage. Rechtsfrage ist hingegen, nach

wel chen tatsachlichen V oraussetzungen bewusste Fahrlassigkeit, Eventualvorsatz oder
direkter Vorsatz gegebenist (vgl. BGE 1331V 9E. 4.1. S. 17; 1301V 58 E. 8.5 S. 62). Die
Feststellungen der Vorinstanz zum Sachverhalt priift das Bundesgericht nur unter dem
Gesichtspunkt der Willkur ( Art. 97 Abs. 1 BGG ). Die Verletzung des Willkirverbots ist
ausdrucklich in der Beschwerde vorzubringen und zu begriinden ( Art. 106 Abs. 2 BGG).
Der Beschwerdefihrer muss sich dazu mit den Entscheidgriinden der Vorinstanz

ausel nandersetzen und prézise angeben, worin er die Rechtsverletzung erblickt bzw.
inwiefern der Entscheid an einem qualifizierten und offensichtlichen Mangel leidet. Auf
rein appellatorische Kritik am angefochtenen Entscheid wird nicht eingetreten ( BGE 134 V
53 E. 3.3. S. 60 mit Hinweisen; 13411 244E. 2.1und 2.2 S. 245f. ; 1301 258 E. 1.3 S. 261
f. mit Hinweisen).

E.24

Der BeschwerdefUihrer macht nicht geltend, die Vorinstanz habe willkurliche Feststellungen
zu seinem Wissen und Willen getroffen. Sowelt er sich darauf beschrankt, diese Tatsachen
anders darzustellen als die Vorinstanz, gentigt er den Begrindungsanforderungen an eine
Willkarrige nicht. Darauf ist nicht einzutreten. Gestiitzt auf die Feststellungen zum Wissen
und Willen des Beschwerdefuhrers hat die Vorinstanz zu Recht auf eine vorsétzliche
Tatbegehung geschl ossen.

E.3
Der Beschwerdefuhrer beruft sich mit seiner Argumentation sinngemass auf Rechtsirrtum,
indem er geltend macht, er sei davon ausgegangen, die Beschéaftigung von A. sel

2006 erlaubt, weil er die Verflgungen angefochten und einen Gesprachstermin mit dem



Amt fur Migration am 26. Oktober vereinbart habe (vgl. E. 2.1).

E.31

Die Vorinstanz erwagt, der Beschwerdefihrer sei im Deliktszeitraum wegen des gleichen
Tatbestandes vor Gericht gestanden, wobei die Verurteilung noch nicht rechtskraftig
gewesen sai. Zudem habe ihn das Amt fur Migration darauf aufmerksam gemacht, dass er
eine Arbeitsbewilligung bendtige. Deshalb kdnne von einem unvermeidbaren Irrtum keine
Rede sein.

E.3.2

Hat der Téter aus zureichenden Grinden angenommen, er sei zur Tat berechtigt, so kann
der Richter die Strafe nach freiem Ermessen mildern oder von einer Bestrafung Umgang
nehmen (aArt. 20 StGB).

E.33

Gemass Art. 3 Abs. 3 ANAG darf der nicht niedergelassene Auslander eine Stelle erst
antreten und vom Arbeitgeber zum Antritt der Stelle nur zugel assen werden, wenn ihm der
Aufenthalt zum Stellenantritt bewilligt worden ist. Daraus ergibt sich, dass eine
Bewilligung vor dem Stellenantritt vorliegen muss. Der Beschwerdefuhrer, welcher vom
Amt fur Migration darauf aufmerksam gemacht wurde, dass er einer Arbeitsbewilligung
bedarf, kann sich nicht darauf berufen, er habe sich Uber die Zul&ssigkeit der nach diesem
Zeitpunkt erfolgten Beschaftigung von A. geirrt. Die Vereinbarung eines
Gesprachstermins andert nichts daran, dass der Beschwerdefthrer A. im Wissen
um die erforderliche, aber noch fehlende Bewilligung beschéftigte. Die Riige des
Beschwerdefuhrers erweist sich al's unbegriindet.

E.41

Der BeschwerdefUhrer macht geltend, die Vorinstanz verletze seinen Anspruch auf
rechtliches Gehdr nach Art. 29 Abs. 2 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK , indem sie seinem
Beweisantrag auf Einholung eines Amtsberichts nicht entsprochen habe. Damit habe er
nachweisen wollen, dass er gegenliber anderen Betreibern von Sexclubs im Kanton Luzern
bel der Erteilung von Arbeitsbewilligungen fur ausléndische Prostituierte ungleich
behandelt werde.

E.42

Die Vorinstanz hat den Beweisantrag des Beschwerdeftihrers abgewiesen, well dieser fir
die Beurteilung des eingeklagten Sachverhalts nicht relevant sei. Bei den eingereichten

M el debestétigungen, die andere Frauen und andere L okale betréfen, seien die Umsténde des
Sachverhalts nicht bekannt. Selbst wenn aber der Beschwerdefiihrer eine
Ungleichbehandlung nachweisen kénnte, so seien die hohen V oraussetzungen an einen
Anspruch auf Gleichbehandlung im Unrecht nicht erflllt.

E.43

Der Anspruch auf rechtliches Gehdr ist nicht verletzt, wenn der Richter nur jene

Bewel sbegehren berticksichtigt, die nach seiner Wirdigung entscheiderheblich sind ( BGE
1291 151 E. 3.1 S. 154 mit Hinweis). Ein Verzicht auf die Abnahme von weiteren
Beweisen ist zulassig, wenn sich das Gericht auf Grund der bereits erhobenen Beweise
seine Uberzeugung gebildet hat und ohne Willkir in vorweggenommener
Beweiswirdigung annehmen kann, dass die abgel ehnten Beweisantrage nichts an seiner



Uberzeugung zu dndern vermdigen. Die Verfassungsgarantie steht einer antizipierten
Beweiswirdigung nicht entgegen ( BGE 134 | 140 E. 5.3 S. 148 mit Hinweisen).

E.44

Ein Anspruch auf "Gleichbehandlung im Unrecht" besteht grundsétzlich nicht. Die
Rechtsprechung hat stets den Vorrang des L egalitétsprinzips vor dem Gleichheitsprinzip
betont. Eine falsche Rechtsanwendung in einem Fall begriindet grundsétzlich keinen
Anspruch, seinerseits ebenfalls abwei chend von der Norm behandelt zu werden ( BGE 124
IV 44 E. 2¢ S. 47; BGE 6B_112/2009 vom 16. Juli 2009 E. 3.3; je mit Hinwels).

E. 45

Nach den vom Beschwerdeflhrer nicht angefochtenen Feststellungen der Vorinstanz
entspricht das Vorgehen des Amtes fir Migration den damals geltenden Weisungen des
Bundesamtes fur Migration, wonach fur Prostituierte aus Ungarn, welche in Nachtclubs
arbeiten, eine Bewilligung einzuholen ist (angefochtenes Urteil Ziff. 2.5.5 S. 10). Der
Beschwerdefiihrer behauptet lediglich eine punktuelle Ungleichbehandlung in der
Vergangenheit gegentiber weiteren sechs Nachtlokalen im Kanton Luzern. Er beanstandet,
die innerkantonale Bewilligungspraxis sei uneinheitlich. Dabel macht er nicht geltend, dass
nebst den von ihm genannten partikul&ren Fallen eine eigentliche rechtswidrige Praxis der
kantonalen Behdrden bestiinde und nur im Ausnahmefall Arbeitsbewilligungen fir die
Téatigkeit als Prostituierte in vergleichbaren Etablissements verlangt wirden. Gerade mit
dem Schreiben vom 19. Mai 2006 signalisierten die Behdrden dem Beschwerdeflhrer, dass
sie nicht gewillt sind, inskiinftig das Meldeverfahren zu tolerieren. Unter diesen Umstanden
geht die Vorinstanz zu Recht davon aus, dass dem Beschwerdefihrer kein Anspruch auf
Gleichbehandlung im Unrecht zusteht. Damit durfte sie auch seinen Bewel santrag auf
Einholung von Amtsberichten zur Bewilligungspraxis ohne Verletzung von
Bundesverfassungsrecht abwei sen.

E.5.1

Der Beschwerdefuhrer macht sinngemass geltend, sein Anspruch auf Gleichbehandlung
nach Art. 8 Abs. 1 BV sei verletzt, indem die Luzerner Behdrden die Vorschriften in seinem
Fall anders als die Zurcher Behorden in vergleichbaren Féllen anwendeten.

E.5.2

Die Anwendung des ANAG und der Verordnung tUber die schrittweise Einfihrung des
frelen Personenverkehrs zwischen der Schwel zerischen Eidgenossenschaft und der
Europdischen Gemeinschaft und deren Mitgliedstaaten sowie unter den Mitgliedstaaten der
Europdischen Freihandel sassoziation vom 22. Mai 2002 (SR 142.203; VEP) obliegt den
Kantonen ( Art. 15 Abs. 1 ANAG, Art. 26 und 27 VEP). Aus der Delegation ergibt sich
die Gefahr unterschiedlicher Rechtsanwendung in den Kantonen. Dieses Risiko ist Folge
der bundesstaatlichen Struktur der Schweiz. Nach standiger Rechtsprechung geht der
Grundsatz der Gesetzmassigkeit dem Prinzip der Rechtsgleichheit in der Regel vor. Er kann
durchbrochen werden, wenn eine Behoérde nicht gewillt ist, eine rechtswidrige Praxis
aufzugeben (vgl. BGE 124 1V 44 E. 2¢ S. 47; 12211 446 E. 4a S. 451 f., je mit Hinweisen).
Diestrifft vorliegend offensichtlich nicht zu. Die Vorinstanz hat weder eine rechtswidrige
Praxis angenommen noch ist sie an die Entscheide der Behdrden des Kantons Zirich
gebunden.

E.6.1



Der Beschwerdefuhrer riigt, die Vorinstanz verletze den Grundsatz von Treu und Glauben
nach Art. 5 Abs. 3BV . Obwohl er gegen die Verweigerung des Meldeverfahrens Einspruch
eingelegt und einen runden Tisch verlangt habe, sei er vom Migrationsamt wahrend
laufenden Verfahrens verzeigt worden. Das Migrationsamt des Kantons Luzern habe selbst
gezweifelt, welches das korrekte Verfahren sai.

E.6.2

Die Vereinbarung des Gesprachstermins ist unabhangig davon, ob das Verhaten des
Beschwerdefiihrers strafbar ist. Der BeschwerdefUhrer behauptet auch nicht, die Behorden
hétten ihm versprochen, bis zur Besprechung keine weiteren Vorkehrungen zu treffen. Von
einer Verletzung des Anspruchs auf Treu und Glauben kann damit keine Rede sein.

E.7

Die Beschwerde ist insgesamt abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Bei diesem
Ausgang des Verfahrens hat der unterliegende Beschwerdefhrer die Kosten zu tragen (
Art. 66 Abs. 1 BGG).
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