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Regeste

Arbeitd osenversicherung

Erwagungen

E.1l

a) Der Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung setzt geméss Art. 8 Abs. 1 1it. cAVIG u.a
voraus, dass der Versicherte in der Schweiz wohnt. Gemass Art. 12 AVIG gelten Auslander
ohne Niederlassungsbewilligung als in der Schweiz wohnend, solange sie sich auf Grund
einer Aufenthaltsbewilligung zur Erwerbstétigkeit oder einer Saisonbewilligung tatséchlich
in der Schweiz aufhalten ( BGE 126 VV 377 Erw. 1lamit Hinweisen). b) Eine weitere
gesetzliche Voraussetzung fir den Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung ist die
Vermittlungsfahigkeit ( Art. 8 Abs. 1 lit. f AVIG). Ein Arbeitsloser ist vermittlungsfahig,
wenn er bereit, in der Lage und berechtigt ist, eine zumutbare Arbeit anzunehmen ( Art. 15
Abs. 1 AVIG). Somit gehoren zur Vermittlungsfahigkeit nicht nur die Arbeitsfahigkeit und
die Vermittlungsbereitschaft, sondern auch die Arbeitsberechtigung. Wenn und solange
keine Arbeitsberechtigung besteht, fehlt es auch an der Vermittlungsfahigkeit des
Versicherten und damit an seiner Anspruchsberechtigung ( BGE 126 V 378 Erw. 1b mit
Hinweisen). Wahrend Auslander, die Uber eine Niederlassungsbewilligung verfligen
(Auslanderausweis C), fur dauernd in der Schweiz zugelassen sind und jede selbststandige
oder unselbststéndige Erwerbstatigkeit ausiiben kdnnen, die nicht ausdricklich Schweizer
Burgern vorbehalten ist (Gerhards, Kommentar zum Arbeitslosenversicherungsgesetz, Bd.
[, N 7 zu Art. 12), mussen Auslander ohne Niederlassungsbewilligung grundsétzlich tber
eine Arbeitsbewilligung verfligen oder mit einer solchen rechnen kénnen, falls sie eine
zumutbare Arbeitsstelle finden (Thomas Nussbaumer, Arbeitslosenversicherung, in:

Schwei zerisches 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 Ausl@nder ohne
Niederlassungsbewilligung enthdlt der Begriff des Wohnens somit ein zusétzliches, durch
Art. 3 Abs. 3 ANAG bedingtes fremdenpolizeiliches Element (Nussbaumer, a.a.O., Rz
141). c) Nach Art. 14c Abs. 3 ANAG bewilligen die kantonalen Behorden den Ausléndern
eine unsel bststéndige Erwerbstétigkeit, sofern die Arbeitsmarkt- und Wirtschaftslage dies
gestattet. Das Bewilligungsverfahren ist so geregelt, dass die kantonale
Fremdenpolizeibehorde vor der Erteilung einer Bewilligung in der Regel "die Begutachtung
des zustandigen Arbeitsnachweises einzuholen” hat, wenn der Auslander eine Stelle
antreten will (Art. 16 Abs. 2 ANAG ). Bevor die kantonale Fremdenpolizel dem Auslander
eine Bewilligung erteilt, hat sie deshalb einen Vorentscheid (bei 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 erfillt 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 Arbeitsmarktbehorde 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 126 V 378 Erw. 2 mit Hinweisen). d) Mit Bezug auf
Asylbewerber flihrte das Eidgendssische V ersicherungsgericht aus, weil
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 vermittlungsféhig zu betrachten sei, wenn er
damit rechnen kénne, eine Arbeitsbewilligung zu erhalten, falls er eine Stelle finde ( BGE
126 V 381 Erw. 4b mit Hinweisen). €) Gemass 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 ; BGE 126 V 381 Erw. 5b).

E.2

Im Rahmen der Prifung der Vermittlungsfahigkeit stellt die Frage nach der
Arbeitsberechtigung auslandischer Staatsangehoriger eine Vorfrage dar ( BGE 120 V 382
Erw. 3a). Sie beurteilt sich auf Grund einer individuell-konkreten und nicht einer
generell-abstrakten Betrachtungsweise, wobel im konkreten Einzelfall zu entscheiden ist,
ob der Auslander Uber eine Arbeitsbewilligung verfiigt oder mit einer solchen rechnen kann
(BGE 126 V 383 Erw. 6amit Hinweisen). Die Vermittlungsfahigkeit beurteilt sich
prospektiv, d.h. von jenem Zeitpunkt aus und auf Grund der tatséchlichen Verhaltnisse, wie
sie bei Erlass der Ablehnungsverfiigung bestanden hatten ( BGE 120 V 387 Erw. 2 mit
Hinweisen). Nach Lehre und Rechtsprechung sind V erwal tungsbehérden und Gerichte zur
sel bststandigen Entscheidung von Vorfragen aus anderen Rechtsgebieten berechtigt, sofern
das Gesetz nichts anderes sagt und die zustandige Behorde Uber die Vorfrage noch nicht
entschieden hat ( BGE 120 V 382 Erw. 3amit Hinweisen). @) In ihrem Entscheid vom 27.
Februar 2001 hdlt die Vorinstanz fest, die Vorfrage, ob der Versicherten voraussichtlich
eine Arbeitsbewilligung erteilt werde, sei von der Arbeitsmarktbehorde negativ beurteilt
worden, wobel sich diese auf eine am 8. Dezember 1999 vorgenommene Beurteilung des
Amtes fur Wirtschaft gestiitzt und Letzteres sich seinerseits auf eine undatierte Auskunft
des Regionalen Arbeitsvermittlungszentrums (RAV) bezogen habe. Bei dieser Beurteilung
handle es sich nicht um einen verbindlichen Vorentscheid, da selbststéndig zu prifen sei, ob
die Versicherte mit einer Arbeitsbewilligung rechnen konnte. Zu beriicksichtigen sei, dass
sie, alsdie Arbeitslosenquote im Kanton St. Gallen und im Bezirk Y. deutlich
hoher lag, von Oktober 1994 bis Dezember 1999 erwerbstétig war und Uber eine
Arbeitsbewilligung verfigte. Die Qualifikation der Versicherten habe sich im Laufe der
Berufserfahrung verbessert. Sie musse in ihrem gesuchten Tétigkeitsbereich as



Raumpflegerin nicht perfekte Deutschkenntnisse vorweisen. Deshalb wiirden schliissige
Anhaltspunkte fehlen, warum sich die Chancen, eine Arbeitsbewilligung zu erhalten, nach
1999 verschlechtert haben sollten. Schliesslich sei von Bedeutung, dass von den mehr als
vierzig beim Versicherungsgericht im Jahre 1999 eingegangenen Rekurse von
Auslanderinnen und Auslandern gegen gleichlautende Verfiigungen rund 75 % entgegen
der urspriinglichen Prognose eine Arbeitsbewilligung erhalten haben. Die
Vermittlungsféahigkeit der Versicherten sei ab 15. Dezember 1999 deshalb zu bejahen. b)
Demgegeniiber macht das Amt fir Arbeit geltend, es sei nicht zuldssig, dass die Vorinstanz
eine Neubeurteilung der Vorfrage nach der Arbeitsberechtigung durchgefihrt habe,
nachdem die zusténdige kantonale Arbeitsmarktbehdrde unter Beizug des Regionalen
Arbeitsvermittlungszentrums die Vorrangprifung bereits durchgeftihrt habe. Unhaltbar sei
sodann der Vorwurf, der Mitbericht sei undatiert gewesen, daauf diesem Formular der 8.
Dezember 1999 als massgebliches Datum klar ersichtlich sei. Ferner werde die
Chancenbeurteilung auf Grund der Qualifikation und der Arbeitsmarktsituation getroffen,
sodass die Hohe der durchschnittlichen Arbeitslosenquote kein geeignetes Kriterium fur
eineindividuell-konkrete Vorrangprifung sei. Da die Erteilung einer Bewilligung einer
ablehnenden Chancenbeurteilung nicht widerspreche, kdnne auch eine friher erteilte
Bewilligung nicht als Beweis zugel assen werden, dass Chancen fir die Erteilung einer
Arbeitsbewilligung bestehen. VVon einer sich im Laufe der Zeit verbesserten
Berufserfahrung konne bel der Versicherten nicht die Rede sein, dafur den Beruf einer
Raumpflegerin keine besonderen Kenntnisse oder Erfahrungen vorausgesetzt wiirden. Die
Deutschkenntnisse hétten entgegen der Ansicht der Vorinstanz fir die negative
Chancenbeurteilung keine entscheidende Rolle gespielt, obwohl es der zusténdige

Personal berater des RAV sogar fir notwendig gehalten hétte, wegen der minimen
Deutschkenntnisse einen Alphabetisierungs- und Sprachkurs zu verfiigen, welcher jedoch
nicht durchgefiihrt wurde. Auch der Hinwels auf andere Ausl&nderinnen und Auslénder, die
entgegen der urspriinglichen Chancenbeurteilung in 75 % der Félle eine Stelle gefunden
haben, widerspreche eindeutig einer individuell-konkreten Betrachtungsweise. Schliesslich
sai die Vermittlungsbereitschaft der Versicherten mit dem Wunsch um eigene Betreuung
ihrer Zwillinge und der Verfugbarkeit auf dem Arbeitsmarkt wahrend lediglich "einiger
Stunden morgens in der Umgebung” stark eingeschrankt. c) In der Vernehmlassung zur

V erwaltungsgerichtsbeschwerde 18sst die Beschwerdegegnerin insbesondere ausfuhren, auf
dem Mitbericht fehle tatsachlich das Datum, an welchem die Zahl der 17 inléndischen
Personen, die ebenfalls eine Stelle a's Raumpflegerin suchten, festgestellt worden sai.
Zudem habe das RAV bereits im vorinstanzlichen Verfahren (vgl. Schreiben der
Rechtsberatungsstelle fur Asylsuchende vom 26. Januar 2001) davon Kenntnis gehabt, dass
sie ab Februar 2000 eine Raumpflegearbeit nicht wéhrend einiger Stunden morgens,
sondern in den frihen Abendstunden suchte. Diese Tageszeit sei fiirs Reinigen von Biros
eher besser geeignet als Morgenstunden.

E.3

a) Das Amt fur Arbeit hat zwecks Beurteilung der Vermittlungsféhigkeit beim kantonalen
Amt fur Wirtschaft eine Auskunft Uber die Arbeitsberechtigung der Beschwerdegegnerin
eingeholt und sodann, nachdem dieses deren Chancen, eine Arbeitsbewilligung zu erhalten,
negativ beurteilt hat (Mitbericht vom 8. Dezember 1999), ihre Vermittlungsfahigkeit seit
dem 15. Dezember 1999 verneint (Verfigung vom 20. Januar 2000). Dabei erliess das Amt
fUr Wirtschaft Gber die Arbeitsberechtigung der Beschwerdegegnerin keinen Vorentscheid,
sondern stutzte sich auf eln eigenes Schreiben vom 14. Dezember 1999, in welchem es



dargelegt hatte, die Arbeitsmarktbehérde hétte die VVorfrage, ob die Versicherte damit
rechnen kénne, dassim Falle des Findens einer Stelle eine Arbeitsbewilligung erteilt werde,
negativ beurteilt. In der Tat bezog sich das Amt fur Wirtschaft jedoch lediglich auf den von
ihm selbst erstellten Mitbericht vom 8. Dezember 1999, aus welchem hervorging, es hétten
sich ca 17 dhnlich oder besser qualifizierte Personen in der entsprechenden RAV-Region
gemeldet. Darin wurde zudem festgehalten, der gewlinschte Tétigkeitsumfang betrage ein
50 %iges Pensum im Sinne einiger Stunden morgens in der Umgebung. Das Amt stiitzte
sich ferner auf eine Gesprachsnotiz der RAV-Zweigstelle vom 14. Dezember 1999, in
welcher von der Frage der moglichen Erteilung einer Arbeitsbewilligung keine Rede ist. b)
Im vorliegenden Fall hat die zustandige kantonale Arbeitsmarktbehtrde die
Voraussetzungen fur eine Aufnahme der Erwerbstétigkeit der Beschwerdegegnerin fur den
Fall, dass sie eine Arbeitsstelle finden wirde, weder formell im Rahmen eines

V orentscheides gemass Art. 42 BV O noch materiell rechtsgentiglich abgeklart.
Insbesondere stiitzt sich die Feststellung, wonach ca. 17 dhnlich oder besser qualifizierte
inlandische Personen in der entsprechenden RAV-Region ebenfalls eine Stelle a's
Raumpflegerin suchten, nicht auf stichhaltige Erdrterungen. Noch geht aus einer sich auf
den 3. November 1999 beziehende, jedoch erst am 18. April 2001 ins Recht gelegte Liste
der Bezliger von Leistungen der Arbeitslosenversicherung in den massgeblichen
Gemeinden hervor, ob es sich bei der einzig darin erwahnten Raumpflegerin um eine
einheimische Arbeitskraft handelte. Mangels einer ausreichend begriindeten Stellungnahme
der Arbeitsmarktbehtrde stand somit nicht fest, ob die Versicherte mit einem positiven
Vorentscheid hétte rechnen konnen. Unklar blieb auch die Frage, inwiefern hinsichtlich der
Wirtschafts- und Arbeitsmarktlage die Chancen, eine Arbeitsbewilligung zu erhalten, vom
Umstand abhéngig sein durften, dass die Beschwerdegegnerin ihrer Ausfihrungen
entsprechend eine Erwerbstétigkeit als Raumpflegerin nicht wahrend einiger Stunden
morgens, sondern in den friihen Abendstunden suchte. Nach dem Gesagten blieb die
Vorinstanz zur selbststandigen Beurteilung der Arbeitsberechtigung der Versicherten
berechtigt (vgl. Erw. 2) und ist der Einwand der BeschwerdefUhrerin, es sei nicht
angebracht, fur die Verbindlichkeit der Beurteilung einer Vorfrage lediglich darauf
abzustellen, ob die Formvorschriften einer Verfiigung beachtet wurden, nicht stichhaltig. c)
Die Vorinstanz war auf Grund der Akten, angesichts der |lickenhaft durchgefihrten
Abklarungen der kantonalen Arbeitsmarktbehorde jedoch nicht in der Lage zu entscheiden,
ob die nach der genannten Verordnung tber die Begrenzung der Zahl der Auslander
geltenden V oraussetzungen erfillt waren und ob die Wirtschafts- und Arbeitsmarktlage die
Erteillung einer Arbeitsbewilligung somit gestattet hétte. Die Sache ist unter diesen
Umstéanden an die Verwaltung zuriickzuwei sen, damit sie durch Rickfrage bel der
zustandigen Behorde ndher abklare, ob die Beschwerdegegnerin mit einer
Arbeitsbewilligung rechnen konnte, falls sie eine neue Stelle gefunden hétte, und ob
demzufolge ihre Vermittlungsfahigkeit zu bejahen ist. Demnach erkennt das Eidg.
Versicherungsgericht: |.Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird in dem Sinne
gutgeheissen, dass der Entscheid des Versicherungsgerichts des Kantons St. Gallen vom 27.
Februar 2001 und die Verwaltungsverfiigung vom 20. Januar 2000 aufgehoben werden und
die Sache an das Amt fir Arbeit des Kantons St. Gallen zuriickgewiesen wird, damit es
nach erganzender Abklarung im Sinne der Erwagungen Uber die Vermittlungsfahigkeit der
Beschwerdegegnerin neu verfige. 11.Es werden keine Gerichtskosten erhoben. I11. Dieses
Urteil wird den Parteien, dem Versicherungsgericht des Kantons St. Gallen, der Kantonalen
Arbeitslosenkasse St. Gallen und dem Staatssekretariat fur Wirtschaft zugestellt. Luzern,
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