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Erwagungen

E. 1

1.1Geméss Art. 398 Abs. 1 StPO ist die Berufung gegen Urteile erstinstanzlicher Gerichte
zuldssig, mit denen das Verfahren ganz oder teilwei se abgeschlossen wird, was vorliegend
der Fall ist. Zustandiges Berufungsgericht ist nach 8 88 Abs. 1 und 92 Abs. 1 Ziff. 1 des
Gerichtsorgani sationsgesetzes (GOG, SG 154.100) ein Dreiergericht des
Appellationsgerichts. Der Berufungsklager ist vom angefochtenen Urteil bertihrt und hat ein
rechtlich geschiitztes Interesse an dessen Anderung, sodass er geméass Art. 382 Abs. 1 StPO
zur Erklérung der Berufung legitimiert ist. Auf das form- und fristgerecht eingereichte
Rechtsmittel ist daher einzutreten.

1.2Gemass Art. 398 Abs. 3 StPO kdnnen mit der Berufung in der Regel Rechtsverletzungen
einschliesslich Uberschreitung und Missbrauch des Ermessens, Rechtsverweigerung und
Rechtsverzogerung, die unvollsténdige oder unrichtige Feststellung des Sachverhalts sowie
Unangemessenheit geriigt werden. Bildete hingegen wie vorliegend ausschliesslich eine
Ubertretung Gegenstand des erstinstanzlichen Hauptverfahrens, so kann mit der Berufung
nur geltend gemacht werden, das Urtell sei rechtsfehlerhaft oder die Feststellung des
Sachverhalts sei offensichtlich unrichtig oder beruhe auf einer Rechtsverletzung. Neue
Behauptungen und Beweise kdnnen nicht vorgebracht werden (Art. 398 Abs. 4 StPO).

E.2

2.1Dem Berufungsklager wird vorgeworfen, in der Zeit vom 2. Mé&rz 2015 biszum

24. April 2017 a's verantwortlicher Geschéftsfiihrer der [...] den eritreischen
Staatsangehdrigen C__ ohne erforderliche Bewilligung beschéftigt zu haben (dieser sei
Inhaber eines Auslanderausweises F gewesen, sein Stellenwechsel aber nicht bewilligt
worden). Er habe sich damit eines Verstosses gegen Art. 117 Abs. 1 des Bundesgesetzes
uber die Auslanderinnen und Ausléander (AuG, SR 142.20) schuldig gemacht.

2.2Mit Wirkung per 1. Januar 2019 wurde das AuG in einigen Teilen revidiert und der Titel
des Gesetzes in m Bundesgesetz Uber die Auslanderinnen und Auslander und Uber die
Integration (AIG)m geandert. In Bezug auf die fir vorliegendes Urteil relevanten
Strafbestimmungen ist das Gesetz indes unverandert geblieben. Das neue Recht ist damit im
Sinnevon Art. 2 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 333 Abs. 1 des Schwei zerischen
Strafgesetzbuches (StGB, SR 311.0) nicht das mildere. Esist somit dasjenige Recht
anzuwenden, dass im Deliktszeitraum (Mé&rz 2015 bis April 2017) galt. Um
Missverstandnissen vorzubeugen, wird fur die Bezeichnung des dazumals geltenden
Ausléndergesetzes der Ausdruck m aAuGm verwendet.

E.3



3.1Im Strafbefehl vom 3. November 2017 (Akten S. 38 f.), der fir das vorliegende
Verfahren als Anklageschrift gilt, wurde der Berufungsklager der vorsétzlichen
Beschéftigung von Auslanderinnen und Ausléndern ohne Bewilligung gemass Art. 117
Abs. 1 aAuG schuldig gesprochen. Daraus muss geschlossen werden, dass die
Staatsanwal tschaft davon ausging, der Berufungsklager habe einen Auslander beschéftigt,
obschon er um das Fehlen der erforderlichen Bewilligung gewusst bzw. im Sinne des
Eventualvorsatzes dessen Fehlen in Kauf genommen habe.

3.2Das Strafgericht sprach den Berufungskléger demgegentiber der fahrlassigen
Beschaftigung von Auslanderinnen und Ausléndern ohne Bewilligung im Sinne von

Art. 117 Abs. 3 aAuG schuldig. Es erwog, der Berufungsklager habe angegeben, den
Auslanderausweis des Arbeitnehmers angeschaut und dabei gesehen zu haben, dass as
Arbeitgeberin die[...] aufgefuihrt gewesen sai. Dieser Eintrag hétte ihn stutzig machen und
inihm gewisse Zweifel aufkommen lassen missen. Er hétte sich in Anbetracht der
Gesamtumstande nochmal s riickversichern miissen, ob ein Arbeitgeber- und Stellenwechsel
ohne weitere Vorkehrungen durchgefiihrt werden kdnne. Er habe sich jedoch weder beim
Amt fur Wirtschaft und Arbeit (AWA) noch beim Migrationsamt und auch keiner anderen
Stelle informiert, um die Voraussetzungen einer Anstellung eines Arbeitnehmers mit
Aufenthaltsstatus F abzuklaren. Der Berufungsklager hétte aufmerksamer sein und
hinterfragen missen, ob nun anstatt der im AusweisdesC__ aufgefthrten [...] nicht seine
Firma aufgefuhrt werden misse. Diese offensichtliche Unklarheit hétte er durch die
Kontaktaufnahme mit den spezialisierten Behdrden aus dem Weg réaumen miissen. Der
Berufungsklager habe seine Uberpriifungspflicht damit unvorsichtig ausgeibt
(vorinstanzliches Urteil S. 5f.).

3.3Nach dem aus Art. 29 Abs. 2 und Art. 32 Abs. 2 der Schweizerischen Bundesverfassung
(BV, SR 101) sowie Art. 6 Ziff. 1 und 3 lit. aund b der Européischen
Menschenrechtskonvention (EMRK, SR 0.101) abgeleiteten und in Art. 9 Abs. 1 StPO
festgeschriebenen Anklagegrundsatz bestimmt die Anklageschrift den Gegenstand des
Gerichtsverfahrens (Umgrenzungsfunktion). Die Anklage hat die der beschuldigten Person
zur Last gelegten Delikte in ihrem Sachverhalt so prézise zu umschreiben, dass die
Vorwurfe in objektiver und subjektiver Hinsicht gentigend konkretisiert sind. Zugleich
bezweckt das Anklageprinzip den Schutz der Verteidigungsrechte der beschuldigten Person
und garantiert den Anspruch auf rechtliches Gehdr (Informationsfunktion; BGE 141 1V 132
E.3.4.1S.1421.). Gemass Art. 325 Abs. 1 lit. f StPO bezeichnet die Anklageschrift
madglichst kurz, aber genau die der beschuldigten Person vorgeworfenen Taten mit
Beschreibung von Ort, Datum, Zeit, Art und Folgen der TatausfUhrung.

3.4Das Gericht ist an den in der Anklage wiedergegebenen Sachverhalt gebunden
(Immutabilitatsprinzip), nicht aber an dessen rechtliche Wurdigung durch die Anklage-
behdrde (BGE 143 1V 63 E. 2.2 S. 65). Abweichende rechtliche Wrdigungen des
Anklagesachverhalts sind nach Art. 344 und Art. 350 StPO zulé&ssig, soweit sie keine
Anpassung des Sachverhalts erfordern (sog. Wirdigungsvorbehalt). Eine solche Anpassung
ist aber gerade fur die Umqualifikation von der vorsétzlichen zur fahrléssigen Tatbegehung
grundsétzlich n6tig, weil fur das Fahrlassigkeitsdelikt die pflichtwidrige Unvorsichtigkeit
umschrieben werden muss (vgl. Art. 12 Abs. 3 StGB; BGE 1201V 348 E. 3c

S. 356;Hauri/Venetz, in: Basler Kommentar, 2. Auflage 2014, Art. 344 StPO

N 6;Heimgartner/Niggli, in: Basler Kommentar, 2. Auflage 2014, Art. 350 StPO N 6 und
Art. 325 StPO N 35;Landshut/Bosshard, in: Donatsch/Hang akob/Lieber [Hrsg.],



Kommentar zur StPO, 2. Auflage, Zurich 2014, Art. 325 N 21;Gut/Fingerhuth, in:
Donatsch/Hangjakob/Lieber [Hrsg.], Kommentar zur StPO, 2. Auflage, Zurich 2014,

Art. 344 N 3). So ist nach der Rechtsprechung etwa gegentiber einem Beschuldigten, der
der fahrl&ssigen Erwerbstétigkeit ohne Bewilligung angeklagt wird, darzustellen, welche
Abklarungen er nach welchen Umstanden und personlichen Verhaltnissen bzw.
gesetzlichen Vorschriften hétte vornehmen sollen (BGer 6B_115/2016 vom 25. Mai 2016
E. 2.5; vgl. AGE SB.2018.60 vom 9. Dezember 2018 E. 3.3).

3.5Der Anklageschrift |&sst sich m wie die Verteidigung zu Recht ausfuhrt
(Berufungsbegrindung S. 3) m nicht entnehmen, auf welche Weise der Berufungsklager bei
der Anstellungvon C___ gegen seine Sorgfaltspflichten verstossen haben soll. Der
Fahrl&ssigkeitsvorwurf liegt daher ausserhalb der Anklage und konnte vom Strafgericht
ohne Anklageanderung nicht ins Verfahren einbezogen werden. Das vorinstanzliche Urtell
ist daher infolge Verletzung des Anklagegrundsatzes aufzuheben.

E.41

4.1.1Eine Verletzung des Anklagegrundsatzes fuhrt grundsétzlich zu einer Rlickweisung
der Anklage (vgl. Art. 409 und 329 Abs. 2 StPO) oder zur Anklageanderung nach Art. 333
StPO und danach gegebenenfalls zur Verfahrenseinstellung (Niggli/Heimgartner, a.a.O.,
Art. 9 N 62;Schmid/Jositsch, StPO Praxiskommentar, 3. Auflage, Zurich 2018, Art. 9 N 4).

4.1.21st eine Anklageschrift bezlglich des angeklagten Delikts unvollstandig, so ist die
Verfahrendeitung nach Art. 329 Abs. 1 und 2 StPO gehalten, die Anklage zur Erganzung
oder Berichtigung an die Staatsanwaltschaft zu retournieren. Zur Prifung gehort gemass
Art. 325 Abs. 1 lit. f StPO auch die hinreichende Konkretisierung der vorgeworfenen Taten
(vgl.Griesser, in: Donatsch/Hang akob/Lieber [Hrsg.], Kommentar zur StPO, 2. Auflage,
Zurich 2014, Art. 329 N 21). Gemaéss Art. 379 in Verbindung mit Art. 329 bzw. Art. 333
StPO ist die Ruckweisung an die Staatsanwaltschaft auch im Rechtsmittel verfahren
moglich (vgl.Stephenson/Zalunardo-Walser, in: Basler Kommentar, 2. Auflage 2014,

Art. 333 StPO N 5b;Lieber, in: Donatsch/Hang akob/Lieber [Hrsg.], Kommentar zur StPO,
2. Auflage, Zurich 2014, Art. 379 N 15; BGer 6B_904/2018 vom 8. Februar 2019 E. 2.4,
6B_1394/2017 vom 2. August 2018 E. 1.2; OGer ZH SB150349 vom 7. Mai 2018).

4.1.3Wenn die Verletzung aber nur einzelne Anklagepunkte beschlégt, die insgesamt nicht
von wesentlichem Gewicht sind, kann eine Riickwei sung aus Opportunitétsgrinden ausser
Betracht fallen und sich eine Einstellung des Verfahrens rechtfertigen (Heimgartner/Niggli,
aa0.,, Art. 351 N 2). Ausder Formulierung mfalls erforderlichm in Art. 329 Abs. 2 StPO
lasst sich schliessen, dass eine Riuckweisung auch dann unterbleiben kann, wenn das
Gericht zum Schluss kommt, dass aufgrund der Beweislage ohnehin keine Verurteilung
erfolgen kann (Heimgartner/Niggli, aa.O., Art. 351 N 2) beziehungsweise wenn es ohnehin
einen Freispruch in Betracht zieht (Griesser,a.a.0., Art. 329 N 21 f.). Eine Rickweisung hat
demnach nur zu erfolgen, wenn das Gericht der Auffassung ist, dass eine erganzte Anklage
spéter m zumindest mit einiger Wahrscheinlichkeit m zu einer Verurteilung fuhren wird
(AGE SB.2018.60 vom 9. Dezember 2018 E. 4.1, SB.2016.16 vom 21. Dezember 2016

E. 2.4, OGer ZH SB120447 vom 12. November 2013).

E.42

4.2.1Art. 115 aAuG enthdlt eine analoge Bestimmung zu Art. 117 aAuG, nur ist in jenem
Artikel das strafbare Verhalten des Arbeitnehmers geregelt. Schwarzarbeiten im Sinne von
Art. 115 Abs. 1 lit. c aAuG kann eine Person auch dann, wenn siem wie hier m zwar im



Besitz einer Arbeitsbewilligung ist, ihr der Stellenantritt aber nicht fir die in Frage stehende
Tatigkeit bewilligt worden ist (Vetterli/Dm Addario Di Paolo, in: Caroni/Géachter/Thurnherr
[Hrsg.], Handkommentar zum Bundesgesetz Uber die Auslanderinnen und Auslander
[AuG], Bern 2010, Art. 115 AuG N 33). Nach einer in der Literatur vertretenen Auffassung
ist bei einem Stellenantritt ohne Bewilligung in dhnlichem Arbeitsbereich indes nicht von
Schwarzarbeit auszugehen. Bei einer solchen Konstellation kdnne davon ausgegangen
werden, der Arbeitnehmer sai irrtimlich davon ausgegangen, dass die Erwerbstétigkeit von
der Bewilligung noch gedeckt sei. Anders sei nur dann zu entscheiden, wenn sich die
bewilligte von der ausgefihrten Tétigkeit deutlich unterscheide, wie zum Beispiel die
Arbeit als Géartner anstatt als Schreiner (Vetterli/Dm Addario Di Paolo, aa.O., Art. 115 AuG
N 33). Diese Auffassung tberzeugt und kann analog auch auf die Strafbestimmung
betreffend den Arbeitgeber (Art. 117 aAuG) angewendet werden.

4.2.2C __ wurdeder Stellenantritt als|[...] bei der [...] m mithin in der Bahngastronomie m
bewilligt (Separatbeilage S. 12). Sein Aufgabengebiet (vgl. Akten S. 20) beim m [...]m
wurde sehr weit gefasst (neben Reinigungsaufgaben auch Tétigkeit in der Gastronomie
[Produktion in der [...]] sowie Chauffeuraushilfsdienste [wohl [...]]). Dieser
Aufgabenbeschrieb kann im Sinne der vorzitierten Auffassung noch as Arbeit auf
ahnlichem Gebiet qualifiziert werden, sodass nicht von Schwarzarbeit auszugehen ist.

4.3Selbst wenn der Arbeitseinsatz beim m[...]m als Arbeit auf einem anderen Gebiet
qualifiziert wirde, wére von einem unvermeidbaren Rechtsirrtum im Sinne von Art. 21
StGB auszugehen: Wie die bereits zitiertenVetterli/Dm Addario Di Paolo(Vorb. Art.
115-120 N 22) zu Recht ausfiihren, ist das Auslénderrecht heute derart komplex, dass selbst
fur rechtskundige Personen zum Teil schwer erkennbar ist, welche gesetzlichen Pflichten
Uberhaupt bestehen. Dies zeigt sich exemplarisch daran, dass es selbst die[...] alsrecht
grosses Unternehmen unterlassen hat, die Beendigung der Erwerbstatigkeit bei der
zustandigen Behorde zu melden (dazu: https://www.sem.admin.ch/sem/de/home/themen/ar
beit/erwerbstaetige_asylbereich/fag.html; zuletzt besucht am 25. Mérz 2019). Dazu kommt,
dass der Berufungskl&ger laut eigener Aussage das erste Ma einen Arbeitnehmer mit
F-Bewilligung beschéftigte (Akten S. 159 f.) und deshalb nicht wie bei den ihm haufig
angestellten Grenzgangern entsprechende Erfahrungswerte aufweisen konnte. Dass der
Berufungsklager nicht wusste, dass er sich rechtswidrig verhalt, zeigt im Ubrigen, dass er
C bei der Ausgleichskasse und der Pensionskasse korrekt angemeldet hat (Akten S. 32

ff.).

4.4Aus dem Gesagten folgt, dass es bel Riickweisung des Verfahrens zu keiner
Verurteilung des Berufungsklagers kommen bzw. der Berufungsklager von der Anlage der
Beschaftigung von Auslanderinnen und Auslénder freigesprochen wirde. Es besteht daher
kein Raum, das Verfahren zur Ergénzung der Anklage an die Staatsanwaltschaft
zuriickzuweisen.

E.5

5.1Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind dem Berufungskléager weder fir das erst- noch
fUr das zweltinstanzliche Verfahren K osten aufzuerlegen (Art. 426 Abs. 1 bzw. Art. 428
Abs. 1 StPO) und ist ihm aus der Gerichtskasse eine angemessene Entschadigung fur seine
Verteidigungskosten zuzusprechen (Art. 429 Abs. 1 lit. a StPO).

5.2Der von der Verteidigung fur das Strafbefehls- und das erstinstanzliche Verfahren
geltend gemachte Aufwand von knapp elf Stunden erscheint angemessen und ist neben



zusétzlichen zwei Stunden fir die erstinstanzliche Hauptverhandlung zum Stundenansatz
von CHF 250.m zu verglten (vgl. Akten S. 143 ff., 156 ff.). Zu erstatten sind auch die
geltend gemachten Auslagen sowie die Mehrwertsteuer.

5.3Fir das zweitinstanzliche Verfahren hat die Verteidigung keine Honorarnote eingereicht,
sodass der Aufwand fur das Berufungsverfahren zu schétzen ist. Der Verteidiger verfasste
neben der Berufungsanmeldung, der Berufungserklérung und einem
Fristerstreckungsgesuch mit der Berufungsbegrindung eine eigentliche (siebenseitige)
Rechtsschrift. Daneben fiel fur das Studium der Berufungsantwort der Staatsanwaltschaft
sowie von Verfigungen des Gerichts ebenfalls geringflgiger Aufwand an. Da der
Verteidiger bereitslangere Zeit mit dem Fall befasst war, erscheint ein Zeitaufwand von
insgesamt sechs Stunden zu CHF 250.m (inklusive Auslagen, zuzlglich Mehrwertsteuer)
als angemessen.

5.4Insgesamt ist dem Berufungsklager somit eine Parteientschadigung in Hohe von
CHF 3m 573.55 fur das erstinstanzliche- und von CHF 1m 615.50 fir das zweitinstanzliche
Verfahren aus der Gerichtskasse auszurichten.
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