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Regeste

Regeste Art. 8 Abs. 1 lit. cund f, Art. 12, Art. 13 Abs. 2bis, Art. 15 Abs. 1 AVIG; Art. 17
Abs. 2 ANAG; Art. 8 Abs. 5 ANAV; Art. 7 Abs. 5bis BV O: Vermittlungsfahigkeit
audlandischer Staatsangehoriger. Beurteilung der Vermittlungsfahigkeit einer im
Familiennachzug in die Schweiz eingereisten Auslénderin ohne Niederlassungsbewilligung,
wel che Erziehungszeiten geltend macht.

Erwagungen

E.1l

a) Fur den Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung ist gemass Art. 8 Abs. 1 lit. cAVIG
u.a. Voraussetzung, dass der Versicherte in der Schweiz wohnt. Gemass Art. 12 AVIG
gelten BGE 126 V 376 S. 378 Audlander ohne Niederlassungsbewilligung asin der
Schweiz wohnend, solange sie sich auf Grund einer Aufenthaltsbewilligung zur
Erwerbstétigkeit oder einer Saisonbewilligung tatséchlich in der Schweiz aufhalten (vgl.
dazu ARV 1996/97 Nr. 18 S. 89 Erw. 3aund Nr. 33 S. 186 Erw. 3a/aa; SVR 1996 ALV Nr.
77 S. 235 Erw. 3d). b) Eine weitere gesetzliche Voraussetzung fur den Anspruch auf
Arbeitsosenentschadigung ist die Vermittlungsfahigkeit ( Art. 8 Abs. 1 lit. f AVIG). Ein
Arbeitsoser ist vermittlungsféahig, wenn er bereit, in der Lage und berechtigt ist, eine
zumutbare Arbeit anzunehmen ( Art. 15 Abs. 1 AVIG ). Somit gehtren zur
Vermittlungsfahigkeit nicht nur die Arbeitsfahigkeit und die Vermittlungsbereitschaft,
sondern auch die Arbeitsberechtigung. Wenn und solange keine Arbeitsberechtigung
besteht, fehlt es auch an der Vermittlungsféahigkeit des Versicherten und damit an seiner
Anspruchsberechtigung (ARV 1996/97 Nr. 18 S. 90 Erw. 3b und Nr. 33 S. 187 Erw. 3a/bb;
ARV 1993/94 Nr. 2 S. 12 Erw. 1 und Nr. 28 S. 200 Erw. 2a; SVR 1996 ALV Nr. 77 S. 236
Erw. 3b). ¢) Daein Auslander ohne Niederlassungsbewilligung nur alsin der Schweiz
wohnend gilt, wenn er entweder im Besitze einer die Berechtigung zur Auslibung einer
Erwerbstétigkeit einschliessenden fremdenpolizeilichen Bewilligung ist oder im Falleihres
Ablaufes mit einer Bewilligungsverléngerung rechnen kann, die Arbeitsberechtigung dieser
Kategorie von Versicherten aber zugleich auch Voraussetzung ihrer Vermittlungsfahigkeit
ist, Uberschneiden sich die beiden Anspruchsvoraussetzungen von Art. 8 Abs. 1 lit. cund f
AVIG bel diesen Versicherten teilweise. Sowohl die Arbeitsberechtigung als Element der
Vermittlungsfahigkeit als auch die Anspruchsvoraussetzung des Wohnensin der Schweiz
sind bei Auslandern ohne Niederlassungsbewilligung entscheidend vom Vorhandensein
oder der mutmasslichen Verlangerung einer fremdenpolizeilichen Aufenthaltsbewilligung
zur Auslbung elner Erwerbstétigkeit abhangig (ARV 1996/97 Nr. 18 S. 90 Erw. 3c und Nr.
33 S. 187 Erw. 3b; SVR 1996 ALV Nr. 77 S. 236 Erw. 3c).

E.2



Der Auslénder bedarf zur Aufnahme einer Erwerbstétigkeit sowie zum Stellen- und
Berufswechsel einer Bewilligung; ausgenommen von der Bewilligungspflicht ist nur die
erwerbliche Betétigung der niedergelassenen Auslénder (Art. 3 Abs. 3 des Bundesgesetzes
uber Aufenthalt und Niederlassung der Auslander vom 26. Mérz 1931 [ANAG, SR
142.20]). Nach Art. 14c Abs. 3 ANAG bewilligen die kantonalen Behdrden den Ausléandern
eine BGE 126 V 376 S. 379 unselbststandige Erwerbstatigkeit, sofern die Arbeitsmarki-
und Wirtschaftslage dies gestattet. Das Bewilligungsverfahren ist so geregelt, dass die
kantonale Fremdenpolizeibehtrde vor der Erteilung einer Bewilligung in der Regel "die
Begutachtung des zustandigen Arbeitsnachwei ses einzuholen” hat, wenn der Auslénder eine
Stelle antreten will ( Art. 16 Abs. 2 ANAG ). Bevor die kantonale Fremdenpolizei dem
Auslander eine Bewilligung erteilt, hat sie deshalb einen Vorentscheid (bel erstmaligen
Gesuchen) oder eine Stellungnahme (insbesondere bei V erlangerungsgesuchen und
Gesuchen um Bewilligung eines Stellenwechsels) der kantonalen Arbeitsmarktbehdrde zur
Frage einzuholen, ob die nach Art. 6 ff. der Verordnung Uber die Begrenzung der Zahl der
Auslander vom 6. Oktober 1986 (BVO, SR 823.21) geltenden V oraussetzungen erfllt sind
und ob die Wirtschafts- und Arbeitsmarktlage die Erteilung einer Arbeitsbewilligung
gestattet (Art. 42 Abs. 1 und Art. 43 Abs. 1 und 2 BVO). Vorentscheid oder Stellungnahme
der Arbeitsmarktbehdrde sind fur die Fremdenpolizeibehdrde verbindlich. Die kantonale
Fremdenpolizei kann jedoch trotz eines positiven Vorentscheides die Bewilligung aus
anderen als wirtschaftlichen oder arbeitsmarktlichen Grinden verweigern ( Art. 42 Abs. 4
und Art. 43 Abs. 4 BVO ; BGE 120 V 380 Erw. 2b; ARV 1996/97 Nr. 18 S. 91 Erw. 4aund
Nr. 33 S. 188 Erw. 4a; SVR 1996 ALV Nr. 77 S. 236 Erw. 4a).

E.3

a) Das KIGA, welches gleichzeitig auch zustandige kantonale Arbeitsbewilligungsbehérde
ist, fuhrte in der Verfigung vom 6. Februar 1998 aus, seit der Einreisein die Schweliz hétten
sich die Lebensverhéltnisse der Versicherten verandert. Ihr konne daher unter bestimmten
V oraussetzungen eine Arbeitsbewilligung erteilt werden, wenn sie ein konkretes
Arbeitsverhdltnis nachweise. Daher sal sie nicht generell vermittlungsunfahig. Auch weise
sie Erziehungszeiten und eine wirtschaftliche Zwangslage aus. Demzufolge habe sie
grundsétzlich Anspruch auf Leistungen der Arbeitsosenversicherung. In der
Vernehmlassung im kantonaen Beschwerdeverfahren fuhrte das KIGA ergénzend aus,
Vermittlungsfahigkeit sel gegeben, wenn die kantonale Arbeitsmarktbehdrde bei einem
konkret in Aussicht stehenden Stellenantritt die Arbeitsbewilligung erteilen wirde;
vorliegend seien keine Grinde ersichtlich, welche dem zum Vornherein entgegenstehen
wirden. Das kantonale Gericht hat die Kassenverfligung vollumfanglich bestétigt. b) Das
seco macht demgegentiber geltend, in Zeiten angespannter Lage auf dem Arbeitsmarkt
konnten Auslénder mit Ausweis B, BGE 126 V 376 S. 380 die im Familiennachzug als
Ehegattin oder Ehegatte in die Schweiz eingereist sind, wegen der gewollten Privilegierung
von inlandischen Arbeitskraften und bestimmter Auslanderkategorien praktisch nie mit der
Erteilung einer Arbeitsbewilligung rechnen. Zudem duirften ausl &ndische Staatsangehdrige
arbeitslosenversicherungsrechtlich nicht bereits dann als vermittlungsfahig qualifiziert
werden, wenn sie lediglich mit einer Arbeitsbewilligung rechnen kénnten. Denn nach der
Rechtsprechung des Eidg. V ersicherungsgerichts werde nicht eine mutmassliche Erteilung,
sondern die mutmassliche V erlangerung einer abgel aufenen, vorbestandenen
Aufenthaltsbewilligung vorausgesetzt, damit vom gesetzlichen Erfordernis des
Vorhandenseins einer gultigen Arbeitsbewilligung ausnahmswei se abgewichen werden
konne.



E.4

a) Zur Vermittlungsfahigkeit im Sinne von Art. 8 Abs. 1 lit. f in Verbindung mit Art. 15
Abs. 1 AVIG gehort die Arbeitsberechtigung. Wahrend Auslander, die Gber eine
Niederlassungsbewilligung verfiigen (Auslanderausweis C), fur dauernd in der Schweiz
zugelassen sind und jede selbststandige oder unsel bststandige Erwerbstétigkeit austiben
konnen, die nicht ausdrticklich Schweizer Birgern vorbehalten ist (GERHARDS,
Kommentar zum Arbeitslosenversicherungsgesetz Bd. I, N. 7 zu Art. 12), missen
Auslander ohne Niederlassungsbewilligung grundsétzlich Gber eine Arbeitsbewilligung
verfligen oder mit einer solchen rechnen kénnen, falls sie eine zumutbare Arbeitsstelle
finden (THOMAS NUSSBAUMER, Arbeitslosenversicherung, in: Schweizerisches
Bundesverwaltungsrecht [SBVR], Bd. Soziale Sicherheit, Rz 217). Art. 12 AVIG , welcher
Art. 8 Abs. 1 lit. c AVIG fur Auslander ohne Niederlassungsbewilligung konkretisiert,
betrachtet diese denn auch - abweichend von Art. 23 ff. ZGB - alsin der Schweiz wohnend,
wenn sie sich auf Grund einer Aufenthaltsbewilligung zur Erwerbstétigkeit oder einer
Saisonbewilligung hier aufhalten. Fir Auslander ohne Niederlassungsbewilligung enthalt
der Begriff des Wohnens somit ein zusétzliches, durch Art. 3 Abs. 3 ANAG bedingtes
fremdenpolizeiliches Element (NUSSBAUMER, a.a.O., Rz 141). Eine differenzierte
Betrachtungswei se nimmt die Rechtsprechung bel auslandischen Ehegatten von
Schweizerinnen und Schweizern vor. Auf Grund ihrer privilegierten auslanderrechtlichen
Stellung gelten sie selbst dann alsin der Schweiz wohnend, wenn ihre
Aufenthaltsbewilligung abgelaufen und nicht rechtzeitig um deren Verlangerung
nachgesucht worden ist (SVR 1996 ALV Nr. 77 S. 235). BGE 126 V 376 S. 381 b) Mit
Bezug auf Asylbewerber flihrte das Eidg. Versicherungsgericht aus, well
Arbeitsbewilligungen grundsétzlich nur fir eine bestimmte Arbeitsstelle erteilt wirden und
bei der Auflésung des Arbeitsverhaltnisses erldschen ( Art. 29 Abs. 1 und 4 BVO), verflge
der arbeitslos gewordene Asylbewerber in der Regel Uber keine Arbeitsbewilligung und
habe auch keinen Anspruch auf deren Erneuerung. Das Gericht hielt jedoch fest, dassein
arbeitsloser Asylbewerber bereits dann als vermittlungsfahig zu betrachten sei, wenn er
damit rechnen konne, eine Arbeitsbewilligung zu erhalten, falls er eine Stelle finde ( BGE
120V 381 Erw. 2c; ARV 1993/94 Nr. 2 S. 15 Erw. 2c; SVR 1995 ALV Nr. 26 S. 63 Erw.
2b).

E.5

a) Nach Art. 17 Abs. 2 ANAG haben Ehegatten, die zu Auslandern im Besitz der
Niederlassungsbewilligung einreisen, einen Rechtsanspruch auf Aufenthaltsbewilligung
und nach einem Aufenthalt von finf Jahren auf Niederlassungsbewilligung. Anders als
ledige Kinder unter 18 Jahren haben sie gemass der seit 1. Januar 1992 gultigen Fassung
dieser Bestimmung jedoch keinen Anspruch auf Einbezug in die
Niederlassungsbewilligung des Auslanders. Art. 8 Abs. 5 der Vollziehungsverordnung vom
1. Mé&rz 1949 zum Bundesgesetz Uber Aufenthalt und Niederlassung der Auslander
(ANAV; SR 142.201) , gemass welchem die nach Art. 17 Abs. 2 des Gesetzesin die
Bewilligung des Auslénders Einbezogenen keinen Anspruch auf Bewilligung einer
Erwerbstatigkeit haben, solange der Auslander nicht eine Niederlassungsbewilligung
besitzt, ist auf Ehegatten daher nicht (mehr) anwendbar. Im vorliegenden Fall verfligt die
Versicherte Uber keine Niederlassungsbewilligung. Ihr Anspruch beurteilt sich daher nach
den Bestimmungen der BV O. b) Geméss BV O dirfen Ausléandern Bewilligungen zur
erstmaligen Erwerbstétigkeit, zum Stellen- oder Berufswechsel und zur Verlangerung des



Aufenthaltes nur erteilt werden, wenn der Arbeitgeber trotz - konkret nachgewiesener -
Bemihungen keine einheimische Arbeitskraft findet, die gewillt und fahig ist, die Arbeit zu
den orts- und berufsiiblichen Lohn- und Arbeitsbedingungen zu leisten ( Art. 7 Abs. 1 und 4
BVO). Geht es um die erstmalige Erwerbstétigkeit, haben neben den einheimischen
Arbeitskréften digjenigen stellensuchenden Auslander den Vorrang, die sich bereitsin der
Schweiz aufhalten und zur Erwerbstétigkeit berechtigt sind ( Art. 7 Abs. 3BVO ). Nach
dem mit der Verordnungsénderung vom 25. Oktober 1995 eingefligten Art. 7 Abs. 5bis
BVO (in Kraft seit 1. November 1995; AS 1995 4869 f.) gilt Absatz 3 dieser Bestimmung
jedoch nicht fur den Ehegatten eines Auslanders und BGE 126 V 376 S. 382 seine Kinder,
wenn sie eine Aufenthaltsbewilligung im Rahmen des Familiennachzugs erhalten haben (
Art. 38 und 39 BVO). In ihren Erlauterungen vom Oktober 1995 zur Anderung der BVO
fUhrten das seco (damals noch Bundesamt fur Industrie, Gewerbe und Arbeit) und das
Bundesamt fir Auslénderfragen aus, die Einfligung von Abs. 5bis stehe in engem
Zusammenhang mit den neuen Erleichterungen fir Familien von Diplomaten und
internationalen Beamten und diene der einheitlichen Zulassung von Personen auf dem
Arbeitsmarkt, die im Rahmen des normalen Familiennachzugs eingereist seien. Infolge
dieser Anderung habe Art. 13 lit. a BV O aufgehoben werden kénnen, zumal dieim
Familiennachzug gemass Art. 38 BV O zugel assenen Personen gemass Art. 12 Abs. 2 Satz 2
BV O bereits von der zahlenmassigen Begrenzung ausgenommen seien, wenn sie eine
erstmalige Erwerbstétigkeit austibten. Nach der neuen Bestimmung hétten sie einen
erleichterten Zugang zum Arbeitsmarkt, unterstiinden jedoch der Kontrolle der
Anstellungsbedingungen ( Art. 9 BVO). In einer Weisung vom 8. September 1999 hélt das
Bundesamt fir Auslanderfragen sodann fest, Art. 7 Abs. 5bis BVO sel in dem Sinne zu
verstehen, dass Ehegatten eines Auslanders, die im Rahmen des Familiennachzugs
eingereist sind, bei der Aufnahme einer erstmaligen Erwerbstétigkeit dem Vorrang der
einheimischen Arbeitskréfte (gemass Abs. 1), nicht aber dem Vorrang der stellensuchenden
Auslander (gemass Abs. 3) unterstehen. c) Daraus ergibt sich, dassim Familiennachzug
eingereiste Auslander nicht einem generellen Arbeitsverbot unterliegen. Wie Asylbewerber
(Art. 131it. gBVO) sind sie von der fur erwerbstétige Jahresaufenthalter geltenden
zahlenméssigen Zulassungsbegrenzung ausgenommen ( Art. 12 Abs. 2 BVO ). Gegeniiber
jenen sind sie insofern privilegiert, als der Vorrang der stellensuchenden Auslander nach
Art. 7 Abs. 3BVO, diesich bereitsin der Schweiz aufhalten und zur Erwerbstatigkeit
berechtigt sind, nicht zur Anwendung kommt. Namentlich Jahresaufenthalter kénnen somit
gegenlber den Personen, die im Familiennachzug eingereist sind, keinen Vorrang geltend
machen. Die Arbeitsmarktbehtrde hat daher im Rahmen des V orentscheides oder der
Stellungnahme gemass Art. 42 und 43 BV O den Vorrang der einheimischen Arbeitskréfte
zu beachten (Art. 7 Abs. 1 und 4 BVO ) und zu prifen, ob die orts- und berufstiblichen
Lohn- und Arbeitsbedingungen eingehalten sind ( Art. 9 BVO ). Damit steht den
zustandigen kantonalen Behdrden bei der Bewilligung von Arbeitsberechtigungen von
Auslandern, BGE 126 V 376 S. 383 welche im Familiennachzug in die Schweiz eingereist
sind, nach wie vor ein weiter Ermessensspielraum zu (vgl. SVR 1995 ALV Nr. 26 S. 63
Erw. 3b).

E.6

a) Nach der Rechtsprechung beurteilt sich die Arbeitsberechtigung auf Grund einer
individuell-konkreten und nicht einer generell-abstrakten Betrachtungsweise, wobel im
konkreten Einzelfall zu entscheiden ist, ob der Auslénder Gber eine Arbeitsbewilligung
verfugt oder mit einer solchen rechnen kann (SVR 1995 ALV Nr. 26 S. 63 Erw. 3cund S.



64 Erw. 53). In dem in den Akten wiederholt erwahnten Urteil A. vom 24. August 1998
(ARV 1998 Nr. 44 S. 249) ging das Eidg. Versicherungsgericht - ohne ausdricklich auf Art.
7 Abs. 5bis BV O Bezug zu nehmen - davon aus, dass auch hinsichtlich der im
Familiennachzug eingereisten Personen zu priifen sei, ob eine Arbeitsbewilligung vorliege
oder mit einer solchen gerechnet werden konne (vgl. ARV 1998 Nr. 44 S. 252 Erw. 2a).
Von dieser Betrachtungswei se abzuweichen, besteht auch unter Berticksichtigung der in
Erwégung 5b hievor dargel egten Rechtsordnung kein Anlass. Wenn fir die Belange der
Arbeitslosenversicherung eine die Bewilligung zur Austibung einer (unsel bststéndigen)
Erwerbstatigkeit einschliessende Aufenthaltsbewilligung verlangt wird (vgl. Art. 12 und
Art. 15 Abs. 1 AVIG), kann dies nur im Sinne einer Abgrenzung gegeniiber jenen
Wohnsitz- oder Aufenthaltsberechtigungen (bei spiel sweise Aufenthaltsbewilligung mit
dem Zweck des Wohnens oder Studierens oder zu Kuraufenthalten) verstanden werden, die
diese Qualitét eben gerade nicht besitzen (vgl. GERHARDS, aa.O., Rz 18 zu Art. 12).
Hinzu kommt, dass wegen des Vorrangs der inlandischen Arbeitskréfte im Sinne von Art. 7
BV O nur Bewilligungen fur Berufe und Branchen mit Arbeitskréftemangel erteilt werden
konnen, wobei der Arbeitgeber jeweils nachweisen muss, dass er keine einheimische
Arbeitskraft gefunden hat. Die Bewilligungspraxis der Arbeitsmarktbehdrde fur die
Erwerbstatigkeit der Familiennachziger wird somit durch die Arbeitsmarktlage bestimmit.
Sie hangt entscheidend von der jeweiligen Konjunkturlage und den besonderen kantonalen
Verhdtnissen ab (vgl. PETER KOTTUSCH, Zur rechtlichen Regelung des
Familiennachzugs von Auslandern, in: ZBl 1989 S. 354). Dafolglich nicht zum Vornherein
festgelegt werden kann, ob ein im Familiennachzug in die Schweiz eingereister Auslénder
eine gefundene Stelle antreten darf, muss es arbeitslosenversicherungsrechtlich gentigen,
wenn er gestutzt auf eine konkrete Auskunft der zustéandigen Behtrde BGE 126 V 376 S.
384 ((Art. 42 und Art. 43 BVO ) mit einer (Ausnahme-)Bewilligung zur Austibung einer
Erwerbstatigkeit rechnen kann. Besonders qualifizierte Umstande, wie sie das seco geltend
macht, sind dabei nicht erforderlich. b) Im vorliegenden Fall hat das KIGA in der
Verfligung vom 6. Februar 1998 ausgefiihrt, der Versicherten kbnne unter bestimmten

V oraussetzungen eine Arbeitsbewilligung erteilt werden, wenn sie ein konkretes
Arbeitsverhdtnis nachweise, weshalb sie nicht generell as vermittlungsunféhig betrachtet
werden kdnne. Zudem wies es das Regionale Arbeitsvermittlungszentrum an, ihr eine
zumutbare Stelle oder einen Einsatz in einem Beschéftigungsprogramm zuzuweisen. Im
vorinstanzlichen Verfahren hielt das KIGA fest, die kantonalen V erhdtnisse erlaubten es,
Inhaberinnen von B-Ausweisen im Falle eines Stellennachweises eine erstmalige
Arbeitsbewilligung zu erteilen. Diese kantonale Praxis zu Uberprifen féllt nicht in die
Zustandigkeit des Soziaversicherungsrichters. Aus der Anmeldung zur Arbeitsvermittiung
ergibt sich, dass die als Verkauferin ausgebildete Versicherte eine Tatigkeit in einer
Fabrikation oder as Ktichenhilfe sucht. Fiir eine solche Tétigkeit kann sie - vorbehdtlich
der Bewilligung der kantonalen Fremdenpolizel geméss Art. 43 BV O - mit einer
Arbeitsbewilligung rechnen. Unter diesen Umstanden kann ihr die Vermittlungsfahigkeit
nicht zum Vornherein abgesprochen werden. Mithin steht ihr eine
Arbeitslosenentschédigung zu, sofern die Ubrigen Anspruchsvoraussetzungen erfillt sind.
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