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Regeste
Erleichtern rechtswidrigen Verwellensim Lande, ANAG | Straftaten

Erwagungen

E.1

Die eidgendssische Nichtigkeitsbeschwerde ist kassatorischer Natur. Sie kann al'so im Fall
threr Gutheissung nur zur Aufhebung des angefochtenen Entscheids fihren ( Art. 277ter
Abs. 1 BStP). Soweit die BeschwerdefUhrerinnen mehr beantragen, als das angefochtene
Urteil aufzuheben, sind sie nicht zu héren.

E.2

Die BeschwerdefUhrerinnen wenden ein, ihre Verurteilung verletze Bundesrecht, weil sich
die beiden von ihnen beherbergten Ungarinnen rechtmassig in der Schweiz aufgehalten
hétten.

E.21
Die Vorinstanz stellt fur das Bundesgericht verbindlich fest ( Art. 277bis Abs. 1 BStP),
dass die ungarischen Staatsangehérigen D. und E. in die Schweiz

einreisten und anschliessend vom 10. September 2000 bis 3. Oktober 2000 (D. )
bzw. 28. Februar 2001 bis 26. Marz 2001 (E. ) im Betrieb der
BeschwerdefUihrerinnen der Prostitution nachgingen sowie dort gegen Entgelt
Ubernachteten. Nach den Ausfiihrungen im angefochtenen Entscheid wussten die
Beschwerdefuhrerinnen, dass die zwel Frauen keine Aufenthalts- bzw. Arbeitsbewilligung
hatten und sich deshalb rechtswidrig in der Schweiz aufhielten. Festgestellt ist ferner, dass
die beiden Ungarinnen zwecks Arbeitserwerbs in die Schweiz einreisten, sich hier mehr als
acht Tage, aber nicht lénger als drei Monate, aufhielten, Uber keine Aufenthal tsbewilligung
verflgten und keine Anmeldung bei der zustandigen Fremdenpolizeibehérde erfolgte.

E.22

Die Vorinstanz erwagt in rechtlicher Hinsicht, dass der Aufenthalt der Ungarinnen
rechtswidrig war, weil sie zur Auslibung einer Erwerbstétigkeit und nicht als Touristenin
die Schweiz eingereist seien. Dies gelte unabhangig davon, "ob sie die formellen
Einreisevoraussetzungen als Touristen (sel es visumsfrei oder mit einem Touristenvisum)”
erflllt hatten. Fir Auslander, die zur Austibung einer Erwerbstatigkeit einreisten, bestimme
Art. 2 Abs. 1 Satz 2 ANAG, dass sie sich zur Regelung ihres Aufenthaltes innert acht
Tagen, auf jeden Fall aber vor Antritt einer Stelle, bei der Fremdenpolizei anmelden
mussten. Die Anwesenheit sl damit im Sinne von Satz 1 dieser Bestimmung wéahrend drei
Monaten nur bewilligungsfrei, wenn sie nicht der Erwerbstétigkeit diene. Ausgehend davon
ergebe sich, dassdieim "Atlantis" tatigen und beherbergten Ungarinnen tber eine



Aufenthaltsbewilligung hétten verfligen mussen. Weil sie sich nicht innerhalb der Frist von
acht Tagen bzw. vor Stellenantritt zur Regelung ihrer Anwesenheit angemeldet hétten, sei
ihr Aufenthalt in der Schweiz rechtswidrig gewesen. Etwas anderes lasse sich aus BGE 128
IV 117 nicht ableiten.

E.31

Wer im In- oder Ausland die rechtswidrige Ein- oder Ausreise oder das rechtswidrige
Verweilen im Lande erleichtert oder vorbereiten hilft, wird mit Gefangnis bis zu sechs
Monaten bestraft. Mit dieser Strafe kann eine Busse bis zu 10'000 Franken verbunden
werden; in leichten Féllen kann auch nur auf Busse erkannt werden (Art. 23 Abs. 1 a. 5und
6 ANAG). Nach Art. 23 Abs. 4 ANAG wird zusétzlich zu einer alfélligen Bestrafung nach
Abs. 1 der Norm fur jeden rechtswidrig beschéftigten Auslander mit einer Busse bis zu
5000 Franken bestraft, wer vorsatzlich Auslander beschéftigt, die nicht berechtigt sind, in
der Schweiz zu arbeiten. Handelt der Tater fahrl&ssig, so betragt die Busse bis zu 3000
Franken. In besonders leichten Fallen kann von einer Bestrafung Umgang genommen
werden. Wenn der Téater aus Gewinnsucht handelt, ist der Richter an diese Hochstbetrage
nicht gebunden. Wer eine Person, die sichillegal in der Schweiz aufhdlt, nur beschéftigt,
erleichtert ihr das rechtswidrige Verwellen im Lande geméss Art. 23 Abs. 1 a. 5 ANAG
nicht und erfullt lediglich den Ubertretungstatbestand des rechtswidrigen Beschaftigens von
Ausléndern gemass Art. 23 Abs. 4 ANAG ( BGE 1181V 262). Ein Vergehen nach Absatz
1 der Norm liegt erst vor, wenn der Arbeitgeber einem Auslander Uber die Beschéftigung
hinaus das rechtswidrige Verweilen im Lande erleichtert, indem er ihn zum Beispiel
beherbergt (BGE a.a.0, E. 4).

E.3.2

Gemass Art. 1a ANAG (urspriinglich Art. 1) ist der Auslander zur Anwesenheit auf
Schweizer Boden berechtigt, wenn er eine Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung
besitzt oder wenn er nach diesem Gesetz keiner solchen bedarf. Nach Art. 2 Abs. 1 ANAG
hat sich der Auslander vor Ablauf des dritten Monats seiner Anwesenheit in der Schweiz
bei der Fremdenpolizeibehorde des Aufenthaltsortes zur Regelung der Bedingungen seiner
Anwesenheit anzumelden. Auslander, die zur Ubersiedlung oder zur Ausiibung einer
Erwerbstatigkeit eingereist sind, haben diese Anmeldung binnen acht Tagen, auf jeden Fall
jedoch vor Antritt einer Stelle, vorzunehmen. Laut Art. 1 Abs. 1 der
Vollziehungsverordnung vom 1. Mérz 1949 zum ANAG (ANAV; SR142.201) darf sich der
rechtmassig eingereiste Auslander wahrend der fur ihn geltenden Anmeldefrist ohne
besondere behotrdliche Bewilligung in der Schweiz aufhalten, ebenso nach richtig erfolgter
Anmeldung bis zum Entscheid Uber das mit ihr einzureichende Gesuch um Bewilligung von
Aufenthalt und Niederlassung. Das Gesetz unterscheidet somit grundsétzlich zwischen dem
Aufenthaltsrecht gestiitzt auf eine individuell erteilte, das Recht erst begriindende
Bewilligung, und dem sich direkt aus dem Gesetz ergebenden Aufenthaltsrecht
(Aufenthaltsrecht ex lege). Um in den Genuss dieses Aufenthaltsrechts ex lege zu kommen,
muss der Auslander kumulativ grundsétzlich folgende V oraussetzungen erfillen: (1) Er
muss legal in die Schweiz einreisen und (2) gegebenenfalls seinen gesetzlichen Anmelde-
und Bewilligungspflichten nachkommen, d.h. sich innerhalb von acht Tagen be
beabsichtigter Wohnsitznahme oder Erwerbstétigkeit in der Schweiz fremdenpolizeilich
anmelden und zugleich ein Gesuch um Ausstellung einer Aufenthalts- oder
Niederlassungsbewilligung stellen (Minh Son Nguyen, Droit public des étrangers, Bern
2003, S. 171 f.; Nicolas Wisard, Les renvois et leur exécution en droit des étrangers et en



droit d'asile. Diss. Genf 1997, S.46f.). Besondere Regeln in Bezug auf die Anmelde- und
Bewilligungspflichten und die Folgen ihrer Verletzung gelten nach dem
Freizlgigkeitsabkommen (Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft einerseits und der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten
andererseits Uber die Freizligigkeit, in Kraft getreten am 1. Juni 2002; SR 0.142.112.681).

E.41

Gemass Ziffer 2 des Notenaustausches vom 7. August 1990 zwischen der Schweiz und
Ungarn Uber die gegenseitige Aufhebung der Visumpflicht (SR 0.142.114.182) kdnnen
ungarische Staatsangehdrige, die einen gultigen ungarischen Pass oder eine gultige
ungarische Identitéatskarte besitzen und nicht beabsichtigen, sich 1&nger als 90 Tagein der
Schweiz aufzuhalten oder dort eine Erwerbstétigkeit auszutiben, ohne Visum in die
Schweiz einreisen und sich dort aufhalten. Die Bestimmungen des ANAG galten fir die
beiden Ungarinnen ( Art. 1 ANAG , e contrario). Sie waren nur von der Visumpflicht
befreit, sofern sie - gliltige Auswei spapiere vorausgesetzt - nicht langer als 90 Tage in der
Schweiz blieben und in dieser Zeit keine Erwerbstétigkeit aufnahmen. Da sie zum Zwecke
des Arbeitserwerbs in die Schweiz einreisten, blieben sie verpflichtet, ein Visum
einzuholen. Ihre Einreise ohne Visum war rechtswidrig (vgl. Art. 3 der Verordnung Uber
Einreise und Anmeldung von Auslanderinnen und Auslandern, VEA; SR 142.211). Die
Vorinstanz fuhrt in subjektiver Hinsicht aus, die BeschwerdefUhrerinnen hétten gewusst,
dass die zwei Frauen keine Aufenthalts- bzw. Arbeitsbewilligung hatten und sich deshalb
rechtswidrig in der Schweiz aufhielten. Sie stellt jedoch nicht fest, die
Beschwerdefuhrerinnen hétten ebenfalls gewusst, dass die beiden Ungarinnen bereits
rechtswidrig in die Schweiz eingereist waren. Wie es sich damit verhdlt, kann offen bleiben,
dadie Ungarinnen selbst bel einer - hypothetisch unterstellten - rechtméssigen Einreise
rechtswidrig in der Schweiz verweilten.

E. 421

Wer Prostituierte beschéftigt und beherbergt, die mit einem unrechtméassig erlangten
Touristenvisum in die Schweiz eingereist sind und hier verweilen, um eine Erwerbstétigkeit
auszullben, erflllt nach einem jingeren Entscheid ( BGE 128 1V 117 E. 9) nur den
Tatbestand des Art. 23 Abs. 4 ANAG (rechtswidrige Beschéaftigung) und nicht auch jenen
des Art. 23 Abs. 1 a. 5 ANAG (Erleichtern des rechtswidrigen Verweilens). Das
Bundesgericht hat dort erkannt, dass die Einreise und der Aufenthalt von Auslanderinnen
nicht allein deshalb rechtswidrig waren, weil sie ihre Touristenvisa durch Tauschung der
Behorden Gber den wahren Einreisezweck (Arbeitsaufnahme als Prostituierte) erwirkt
hétten und einer Erwerbstétigkeit ohne die notwendige Bewilligung nachgegangen seien
(BGE a.a.0O., E. 9f-i). Die Einreise und der Aufenthalt seien bis zur Aufhebung des durch
Tauschung erlangten Visums rechtmassig geblieben (BGE a.a.O., E. 9 h).

E.4.22

Dieser Entscheid beruht offenbar stillschweigend auf der Annahme, ein Visum sei eine
behordliche Bewilligung, in die Schweiz einzureisen und sich hier - flr eine bestimmte
Dauer - aufzuhalten. Beim Visum handelt es sich jedoch weder um eine Bewilligung zur
Einreise (Botschaft vom 8. Marz 2002 zum Bundesgesetz Uber die Auslanderinnen und
Auslander, BBI 2002 3774) noch gar zur Anwesenheit (Urbain Lambercy, Larépartition
des compétences entre Confédération et cantons en matiére de police des étrangers, Diss.
Lausanne 1983, S. 108). Das Erfordernis eines Visums erlaubt vielmehr, bereitsim



Herkunftsland vorzuprifen, ob die Einreisevoraussetzungen im Einzelfall erfillt sind
(Botschaft, a.a.0.). Das Visum bestétigt einzig, dass bei seiner Erteilung die
Einreisevoraussetzungen erfullt sind (Art. 9 Abs. 1i.V.m. Art. 1 VEA ; Minh Son Nguyen,
aa0., S. 162). Esdient insoweit der behordlichen Kontrolle und wird al's entsprechender
Vermerk mit einer Sicherheitsvignette im Reisedokument angebracht. Es enthélt Angaben
Uber Reise- und Anwesenheitszweck, Bentitzungsfrist, Anzahl Grenzubertritte und
Anwesenheitsdauer sowie alenfalls weitere Bedingungen ( Art. 9 Abs. 2 VEA ), wobei die
Auslénderin oder der Auslander an den im Visum festgelegten Reise- und
Aufenthaltszweck gebundeniist ( Art. 11 Abs. 3VEA ). Gemass Art. 15 VEA kann das
Bundesamt die Grenzkontrollorgane anweisen, ein Visum formlos aufzuheben, wenn
nachtraglich festgestellt wird, dass die Einreisevoraussetzungen nach Art. 1 VEA nicht
erflllt sind. Die Grenzkontrollorgane heben von sich aus ein Visum formlos auf, wenn die
Auslénderin oder der Auslander a. ein falsches, verfélschtes oder nicht fir sie oder ihn
bestimmtes Ausweispapier verwendet oder b. eineim Visum eingetragene Bedingung nicht
erfullt. Aus den dargel egten gesetzlichen Bestimmungen kann nicht geschlossen werden,
dass ein zwecks Arbeitserwerbs mit einem Touristenvisum in die Schweiz eingereister
Auslénder die Grenze rechtméssig Uberschreiten und bis zur Aufhebung des Visums
rechtmassig in der Schweiz verweilen wirde (anders aber BGE 1281V 117 E. 9h). Das
Visum berechtigt vielmehr nur zum Grenzlbertritt, sofern die gesetzlichen
Voraussetzungen wie z.B. der Reisezweck tatsachlich erfiillt sind. Wurde ein Visum etwa
durch Tauschung tber den Einreisezweck unrechtmassig erwirkt, sind die gesetzlichen
Einreisevoraussetzungen nicht erfillt und damit sowohl die Einreise as auch der folgende
Aufenthalt rechtswidrig. Einer Aufhebung des Visums bedarf esinsoweit nicht. In diesem
Sinne verhdlt es sich beim Visum anders als bei einer Bewilligung, die - Nichtigkeitsgriinde
vorbehalten - bis zu ihrem formellen Widerruf gultig bleibt.

E.43

Die beiden Ungarinnen sind als Touristinnen eingereist, wof ir nach dem Notenaustausch
mit Ungarn vom 7. August 1990 ein Visum nicht erforderlich gewesen wére. Sie hétten
zwar eines Visums bedurft, well sie die Absicht hatten, eine Erwerbstétigkeit in der
Schweiz auszuiiben. Da aber nicht feststeht, dass die BeschwerdefGihrerinnen gewusst
haben, dass die von ihnen beherbergten Ungarinnen bereits bei der Einreise die Absicht
hatten, erwerbstétig zu sein, ist weiter zu prifen, ob - rechtméssige Einreise unterstellt - der
Aufenthalt rechtswidrig geworden ist.

E. 44

Bevor die beiden Audlénderinnen in der Schweiz eine Erwerbstétigkeit aufnahmen, waren
sie verpflichtet, sich bei der zusténdigen Fremdenpolizeibehdrde anzumelden und um eine
Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung nachzusuchen ( Art. laANAG ; Art. 1 Abs. 1
ANAV ). Eslag keine Ausnahme vor, welche sie von der Anmeldepflicht nach Art. 2 Abs.
1 ANAYV befreit hétte. Ohne Aufenthaltsbewilligung oder richtig erfolgter Anmeldung
waren sie zur Anwesenheit auf Schweizer Boden nicht berechtigt ( Art. laANAG ), dader
Aufenthalt bis zu drei Monaten ihnen ohne auslanderrechtliche Bewilligung nur erlaubt
war, sofern sie keiner Erwerbstétigkeit nachgingen. Sowohl das Erfordernis einer
(rechtsbegrindenden) Arbeitsbewilligung vor Stellenantritt als auch der Anmeldung
innerhalb von acht Tagen nach der Einreise bzw. vor einem Stellenantritt sind keine blossen
Ordnungsvorschriften. Vielmehr fihrt deren Missachtung in der hier zu beurteilenden
Sachverhaltskonstellation zum Ausschluss des Rechts auf bewilligungsfreie Einreisein die



Schweiz bzw. zum Untergang des (bewilligungsfreien) Anwesenheitsrechts. Ihr Aufenthalt
war somit spéatestens mit der Aufnahme einer Erwerbstatigkeit rechtswidrig, was etwa auch
bei einem Aufenthalt in der Schweiz nach Ablauf des bewilligungsfreien oder des
bewilligten zeitlich befristeten Aufenthaltes gilt (zu Letzterem vgl. Art. 9 Abs. 11it. a
ANAG ). Entgegen einer Lehrmeinung wird damit keine unzul &ssige Ungleichbehandlung
zwischen den zwel Arten von Anwesenheit - bewilligungsfreie und bewilligte - geschaffen
(so aber Vaentin Roschacher, Die Strafbestimmungen des Bundesgesetzes tiber Aufenthalt
und Niederlassung der Auslander vom 26. Mérz 1931 (ANAG), Diss. Zirich 1991, S. 571.).
Das Gesetz unterscheidet nicht verschiedene Formen der Rechtswidrigkeit eines
Aufenthaltes. Ein Aufenthalt ist entweder rechtmassig oder rechtswidrig. Etwas Drittes gibt
esnicht. Zwar ist richtig, dass die Aufenthaltsbewilligung einer ausléndischen Person, die
sich an eine Bedingung der ihr erteilten Bewilligung nicht hat, zum Beispiel als Student
einer Erwerbstétigkeit nachgeht, nicht automatisch erlischt und die Fremdenpolizeibehorde
die Bewilligung nur widerrufen kann ( Art. 9 Abs. 2 ANAG ). Ahnliches gilt bei
Scheinehen und einer in der Folge erteilten Aufenthaltsbewilligung (vgl. BGE 1251V 148).
Es trifft auch zu, dass Auslander zur Ausreise verpflichtet sind, wenn ihnen eine
Bewilligung oder die Verlangerung einer solchen verweigert wurde und wenn die
Bewilligung widerrufen oder entzogen wurde, sowie die Behdrden in diesen Féllen den Tag
festsetzen, an dem die Aufenthal tsberechtigung aufhort (Ausreisefrist; Art. 12 Abs. 3
ANAG ); in diesen Féllen wird der Aufenthalt erst nach unbenutztem Ablauf der verfligten
Ausreisefrist rechtswidrig. Die unterschiedliche Behandlung dieser Félleim Vergleich zu
den hier zu beurteilenden Konstellationen sttitzt sich jedoch auf sachliche Grinde. Der
Auslénder, der in Verletzung seiner Anmelde- und Bewilligungspflichten in der Schweiz
einer Erwerbstatigkeit nachgeht, hat sich im Unterschied zu den genannten Féllen nicht um
eine Regelung seines Aufenthal tes bemuiht und sich damit anders a's diese vollstandig der
behordlichen Kontrolle und gegebenenfalls dem behérdlichen Zugriff entzogen. Die
staatliche Kontrolle dient nicht nur der Bekdmpfung der Schwarzarbeit in der Schweiz,
sondern hat in erster Linie zum Ziel, die Einreise und den Aufenthalt unerwiinschter
Personen und Uberméssig vieler Personen zu verhindern sowie den rechtswidrigen
Aufenthalt von Ausléndern insbesondere mittels Durchsetzung der gesetzlichen Anmelde-
und Bewilligungspflichten zu bekampfen ( BGE 128 IV 117 E. 9f. mit Hinweisen). Die
Anmelde- und Bewilligungspflichten dienen somit vorab der Kontrolle der
Einwanderungsstréme und der Verhinderung gesetzeswidriger Aufenthalte auslandischer
Personen. Daran vermag nichts zu dndern, dass der Gesetzgeber mit der Gesetzesnovelle
vom 9. Oktober 1987, in Kraft seit 1. Mérz 1998 (AS 1988 S. 332, 333; BBI 1986 |11 244),
die Strafbestimmungen des ANAG mit Blick auf die verstérkte Bekémpfung der
Schwarzarbeit erweitert hat (vgl. aber BGE 128 1V 117 E. 9f.).

E.44.1

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass der Aufenthalt der beiden Ungarinnen nach der klaren
Konzeption des Gesetzes spatestens ab Aufnahme ihrer Erwerbstétigkeit rechtswidrig im
Sinnevon Art. 23 Abs. 1 a. 4 ANAG (rechtswidriges Betreten des Landes oder
rechtswidriges Verweilen im Lande) war.

E.5

Die Beschwerdefhrerinnen haben die beiden ungarischen Frauen in ihrem Betrieb als
Prostituierte arbeiten lassen und sie gegen Entgelt beherbergt. Eine der Frauen hielt sich
vom 28. Februar 2001 bis zur Personenkontrolle durch die Polizei am 26. M&rz 2001 im



"Atlantis" auf und arbeitete dort wéhrend rund 20 Tagen als Prostituierte. Die andere
Ungarin wohnte wahrend drei Wochen im "Atlantis’ und prostituierte sich dort in dieser
Zeit. Nach den verbindlichen Feststellungen der Vorinstanz ( Art. 277bis Abs. 1 BStP)
wussten die Beschwerdefhrerinnen, dass die beiden Frauen Uber keine Aufenthalts- bzw.
Arbeitsbewilligungen verfligten und sich somit rechtswidrig in der Schweiz aufhielten
(angefochtenes Urtell, S. 13). Gestitzt darauf hat die Vorinstanz im Einklang mit der
publizierten Rechtsprechung, auf die verwiesen werden kann ( BGE 1301V 77 ), den
objektiven und subjektiven Tatbestand des Erleichterns des rechtswidrigen Aufenthaltesim
Sinnevon Art. 23 Abs. 1 a. 5 ANAG alserflllt erachtet. Eine Verletzung von Bundesrecht
ist zu verneinen.

E.6

Die Nichtigkeitsbeschwerde ist daher abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kann.
Dementsprechend haben die Beschwerdeftihrerinnen die Kosten des Verfahrens zu tragen (
Art. 278 Abs. 1 BStP).
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