ZH SOZIALVERSICHERUNGSGERICHT AL .2008.00223
vom 28. Juli 2009

ZH Sozialversicherungsgericht, 2009-07-28, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_sozialversicherungsgericht AL.2008.00223
FR: ZH_SOZIALVERSICHERUNGSGERICHT AL.2008.00223 du 28 juillet 2009

IT: ZH_SOZIALVERSICHERUNGSGERICHT AL.2008.00223 del 28 luglio 2009

Erwagungen

E.2

2.1A A A A GemAsssArt. 8 Abs. 1 AVIG hat die versicherte Person Anspruch auf
Arbeits osenentschAadigung, wenn sie ganz oder teilweise arbeitsosist (lit. &), einen
anrechenbaren Arbeitsausfall erlitten hat (lit. b), in der Schweiz wohnt (lit. ¢), die
obligatorische Schulzeit zurAY.ckgelegt und weder das Rentenalter der AHV erreicht hat
noch eine Altersrente der AHV bezieht (lit. d), die Beitragszeit erfAY4It hat oder von der
ErfAYdlung der Beitragszeit befreit ist (lit. €), vermittlungsfAshig ist (lit. f) und die
Kontrollvorschriften erf AVt (lit. g).

AAAAAAAA DerBegriff desWohnensin der Schweiz ist nicht identisch mit dem
Wohnsitz i.S. von Art. 23 ff. des Zivilgesetzbuches (ZGB), sondern er schliesst auch den
tatsAachlichen oder gewA Jhnlichen Aufenthalt mit ein (BGE 115 V 448, SVR 1996 ALV
Nr. 77).

2.2A A A A In Abweichung von Art. 13 des Bundesgesetzes AV4ber den Allgemeinen Teil
des Sozialversicherungsrechts (ATSG) gelten AuslArnder ohne Niederlassungsbewilligung
alsin der Schweiz wohnend, solange sie sich auf Grund einer Aufenthaltsbewilligung zur
ErwerbstAstigkeit oder einer Saisonbewilligung tatsAachlich in der Schweiz aufhalten
(Art. 12 AVIG).

Niederlassungsbewilligung in Bezug auf die Arbeitslosenversicherung und unter Art. 12
AVIG subsumierbar sind nur jene Aufenthaltsbewilligungen, die den Inhaber zur
AusAYdung einer ErwerbstAstigkeit berechtigen (BGE 126 V 383 Erw. 6a, ARV 2002 Nr.
14 S. 111, Nr. 2 S. 46). Bel Ablauf der fremdenpolizeilichen Bewilligung ist die
Anspruchsvoraussetzung des Wohnens in der Schweiz nicht mehr erfAY4It, auch wenn sich
der gewAfhnliche Aufenthalt noch in der Schweiz befindet (Nussbaumer, aa.O., S. 2234
Rz 185). Eine Ausnahme vom Verlust der Anspruchsvoraussetzung bei Ablauf der
Bewilligung besteht fAYar den Fall, dass der AuslAander vor Ablauf der Bewilligung
rechtzeitig um deren Verl Aangerung nachgesucht hat und damit rechnen kann, dassihm
erneut eine solche erteilt wird, falls er eine zumutbare Arbeitsstelle findet (AVR 1996 ALV
Nr. 77 Erw. 3a).

Arbeitsstelle erteilt werden und bei der AuflAfsung des ArbeitsverhAxltnisses erl Afschen
(Art. 29 BVO, ab 1. Januar 2008 teilweise in die VZAE AYberfAYuhrt), verfAYugt der
arbeitslos gewordene AuslAander in der Regel AVuber keine Aufenthal tsbewilligung und
hat auch keinen Anspruch auf deren Erneuerung. Das Wohnsitzerfordernis nach Art. 12
AVIG erf AVt er nur, wenn er damit rechnen kann, dass ihm eine Arbeitsbewilligung



erteilt wird, falls er eine zumutbare Arbeit findet (BGE 125V 381 Erw. 4b; SVR 2001 ALV
Nr. 3).
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3. A AAAAA Eineder gesetzlichen Voraussetzungen fA%a den Anspruch auf
ArbeitslosenentschArdigung ist die VermittlungsfAchigkeit (Art. 8 Abs. 1 lit. f AVIG).
VermittlungsfAshig ist die arbeitslose Person, wenn sie bereit, in der Lage und berechtigt
ist, eine zumutbare Arbeit anzunehmen und an Eingliederungsmassnahmen teilzunehmen
(Art. 15 Abs. 1 AVIG). Somit gehAfren zur VermittlungsfAchigkeit nicht nur die
ArbeitsfAchigkeit und die Vermittlungsbereitschaft, sondern auch die Arbeitsberechtigung.
Wenn und solange keine Arbeitsberechtigung besteht, fehlt es auch an der
VermittlungsfAshigkeit der versicherten Person und damit an der Anspruchsberechtigung
(BGE 126 V 378 Erw. 1b, 120 V 379 Erw. 2a; Gerhards, Kommentar zum
Arbeitslosenversicherungsgesetz, Band I, Bern und Stuttgart 1987, N 10 und 55 zu Art. 15
AVIG).
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4.A AAAAA Streitigund zu prAYifen ist, ob der Beschwerdegegner die
VermittlungsfAehigkeit und damit den Anspruch der BeschwerdefAYzhrerin auf
Arbeitsl osenentschArdigung ab dem 25. MAgrz 2008 zu Recht verneint hat.

A A A A A A A A ~

A AAAAAAA DiesbezAv.glich stellt sich der Beschwerdegegner auf den Standpunkt,
dass die Beschwerdef AYzhrerin vom 16. MAgrz 2003 bis zum 29. Februar 2008 AYV.ber eine
befristete Teilzeitanstellung als Assistentin am Institut fAYar Z.__ der UniversitAst Bern
verfAY.gt habe. Vom 1. bis zum 23. MAorz 2008 habe sie im Ausmass von ca. 85 % als
Postdoktorandin an der UniversitAat ZAYurich gearbeitet und sich anschliessend zum

L eistungsbezug bei der Arbeitslosenversicherung angemel det. GemArss AbklAzrungen des
Beschwerdegegners habe die Beschwerdef AVzhrerin ab der Anmeldung vom 25. MAgrz
2008 keinen Rechtsanspruch auf eine (Arbeits-)Bewilligung as Postdoktorandin, A.___ etc.
gehabt, was sich auch zwischenzeitlich nicht geArndert habe (Urk. 2). DemgegenAYiber
bringt die Beschwerdef AYzhrerin vor, dass sie Anfang MAgrz 2008 mit ihrem Ehemann von
Bern nach ZAYarich umgezogen sei und dort am 3. MAxrz 2008 eine Stelle an der
UniversitAat ZAYarich angetreten habe, welche indessen wA chrend der Probezeit am 23.
MAzrz 2008 aufgel Afist worden sei. Sie habe Anspruch auf ArbeitslosenentschAradigung
fAYa die Zeit vom 23. MAgrz bis zum 14. Juli 2008. Zudem habe sie wAchrend dreier
Monate sAamtliche Auflagen des RAV erfA¥4It und ohne UnterstAYitzung und trotz
fehlender Aufenthaltsbewilligung eine 100%-Anstellung als Postdoktorandin gefunden. Sie
arbeite seit dem 14. Juli 2008 anB.___in Basel. Am Z.__ habe sie vom Bundesamt fAYar
Migration eine Arbeitserlaubnis erhalten. Die extreme VerzAfgerung bei der Ausstellung
der Aufenthaltsbewilligung sei ihr nicht anzulasten (Urk. 1).

SAAAAAA

5.1A A A A Ausden Akten geht hervor, dass die BeschwerdefAYzhrerin vom 16. MAzrz
2003 bis zum 29. Februar 2008 in einem befristeten AnstellungsverhAxltnis als Assistentin
| am Institut fAYa Z.___ der UniversitAat Bern mit einem Pensum von 35,7 Stunden pro
Woche beschAxftigt war (Arbeitgeberbescheinigung der UniversitAat Bern vom 31.
MAgrz 2008, Urk. 7/12.7). Laut C.____vom 13. Juni 2006 (Urk. 3/12) erhielt sie am selben
Tag die DoktorwAYaden einesD.__ der UniversitAat Bern. Am 20. September 2007
traute sie sich mit einem Landsmann (Auszug aus dem Eheregister, Urk. 3/11), der
ebenfalls auf der universitAoren Stufe tAotig war. In der Folge zog sie von Bern in den
Kanton ZAYurich um.



5.2A A A A GemAuoss befristetem privatrechtlichem Arbeitsvertrag fAYur aus Drittmitteln
besol dete Angestellte der UniversitAnt ZAYurich sollte die Beschwerdef AYzhrerin vom 1.
MAzrz 2008 bis zum 28. Februar 2009 als Postdoktorandininder E.__ und F.___ tAntig
sein (Urk. 7/12.6). Das ArbeitsverhAxltnis wurde indessen am 17. MAgrz 2008, wAchrend
laufender Probezeit, mit einer KAY.ndigungsfrist von sieben Tagen in gegenseitigem
Einvernehmen aufgel Afist (Urk. 7/12.3, Urk. 7/12.4 und Urk. 7/12.5). Die
fremdenpolizeiliche Aufenthaltsregelung im Kanton ZAYurich war zu diesem Zeitpunkt
gemAass der MeldebestArtigung fAYa ausl Aendische Personen des G, ZAYirich vom
4. MAorz 2008 (Urk. 7/6) bis zum Erhalt des Aus AanderausweisesbeimH.
ausstehend.

5.3A A A A Mit Arbeitsvertrag desB.__ vom 11./16. Juni 2008 (Urk. 3/13) wurde die
BeschwerdefAYhrerin ab dem 14. Juni 2008 als Postdoktorandin angestellt, wobei eine
Dauer von mehr alsdrei Jahre bei guter Leistung in Aussicht gestellt wurde und sich das
Institut um die Aufenthalts- und Arbeitsbewilligungen kAYammerte. GemArss
VerfAY.gung vom 8. Juli 2008 (Zustimmungsverfahren des Bundesamtes fAYa Migration
[BFM] zum arbeitsmarktlichen Vorentscheid der kantonalen ArbeitsmarktbehAfrde, Urk.
3/14) erteilte das BFM die Zustimmung zum V orentscheid vom 7. Juli 2008 der
ArbeitsmarktbehAfrde Basel G._ AV.ber die Bewilligung einer ErwerbstAntigkeit. Das
BFM wies darauf hin, dass der Entscheid der zustAendigen kantonalen
MigrationsbehAfrde AV.ber die Erteilung der Aufenthaltsbewilligung vorbehalten bleibe.
Die Arbeitsbewilligung war vorl Aoufig auf 12 Monate befristet, wobei die Verl Aengerung
mAfglich sei. Am 2. September 2008 stelltedasH._ des Kantons ZAYarich der
BeschwerdefAVzhrerin eine Aufenthal tsbewilligung B mit dem Aufenthal tszweck
Postdoktorandin gA¥4tig bis zum 13. Juli 2009, aus (Urk. 10).
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6.1A A A A FAYx die Aufenthaltsregelung gemArss AuG werden
Kurzaufenthaltsbewilligungen, Aufenthaltsbewilligungen, Niederlassungsbewilligungen
und GrenzgArngerbewilligungen erteilt (Art. 32-36 AuG). Wollen Personen mit einer
Kurzaufenthaltsbewilligung oder einer Aufenthaltsbewilligung ihren Wohnort in einen
anderen Kanton verlegen, so mAYssen sieim Voraus eine entsprechende Bewilligung des
neuen Kantons beantragen (Art. 37 Abs. 1 AuG). Personen mit einer
Aufenthaltsbewilligung haben Anspruch auf den Kantonswechsel, wenn sie nicht arbeitslos
sind und keine WiderrufsgrA¥znde nach Artikel 62 vorliegen (Abs. 2). Personen mit einer
Niederlassungsbewilligung haben Anspruch auf den Kantonswechsel, wenn keine
WiderrufsgrAYande nach Artikel 63 vorliegen (Abs. 3). FAYa einen vorAYbergehenden
Aufenthalt in einem anderen Kanton ist keine Bewilligung erforderlich (Abs. 4).

A A A A A A A A ~

AAAAAAAA GemAossArt. 18 AuG, der die Zulassung zu einem Aufenthalt mit
ErwerbstAxtigkeit regelt, kAfnnen AuslAenderinnen und AuslAander zur AusAYzoung
einer unselbstAendigen ErwerbstAxtigkeit zugel assen werden, wenn dies dem
gesamtwirtschaftlichen Interesse entspricht (lit. @), das Gesuch eines Arbeitgebers vorliegt
(lit. b) und die V oraussetzungen nach den Artikeln 20-25 AuG erfAvdIt sind. Art. 20 AuG
sieht die MAfglichkeit von Begrenzungsmassnahmen zu Gunsten des Bundesrates vor
(Kontingentierung, HA flchstzahlen), Art. 21 AuG regelt den InlAandervorrang, Art. 22
AUG die Einhaltung der orts-, berufs- und branchenA¥zblichen Lohn- und
Arbeitsbedingungen, Art. 23 AuG weitere persAfnliche Voraussetzungen fAYa die
Bewilligung und Art. 24 AuG die Voraussetzung einer bedarfsgerechten Wohnung. Art. 30



AuG sieht im Weiteren Abweichungen von den Zulassungsvoraussetzungen fAYur die
Aufenthaltsregelung vor. Darunter fallen beispielsweise die Abweichung von den Kriterien,
um Aufenthalte im Rahmen von Hilfs- und Entwicklungsprojekten AV.ber die
wirtschaftliche und technische Zusammenarbeit zu ermAfiglichen (lit. f), um den
International en wirtschaftlichen, wissenschaftlichen und kulturellen Austausch sowie die
berufliche Weiterbildung zu erleichtern (lit. g) oder um Personen mit einem in der Schweiz
abgeschlossenen Studium die AusAYzbung einer ErwerbstAxtigkeit zu erleichtern, sofern
sie von hohem wissenschaftlichem Interesseist (lit. i).

6.2A A A A Aus der neuen Ausl Aandergesetzgebung erhellt, dass fAYar
DrittstaatsangehA frige, welche in der Schweiz einer ErwerbstAatigkeit nachgehen wollen,
nach wie vor grundsAstzlich das Erfordernis des gewAfhnlichen Aufenthalts und die
AusAYbung einer ErwerbstAstigkeit mit umfassender fremdenpolizeilicher Bewilligung
kumulativ erfAY4It sein mAYssen, was auch Art. 11 Abs. 1 AuG stipuliert. Diese
Bedingungen mAYssen auch fAYa den Bezug von Arbeitsl osentaggel dern erfAYA It sein,
und zwar fAYar jenen Zeitraum, fAYar welchen Anspruch auf ArbeitslosenentschArdigung
erhoben wird (SVR 1996 ALV Nr. 77 Erw. 3a).

6.2.1A A Esist davon auszugehen, dass die ErwerbstAstigkeit und der Aufenthalt der
Beschwerdef A¥hrerin an der UniversitAat Bern, welche auch eine Assistenzzeit
beinhaltete, mittels entsprechender Aufenthalts- und Arbeitsbewilligungen geregelt waren.
Unterlagen hiezu fehlen. Aufgrund des Kantonswechsels und der an der UniversitAxt
ZAYaichin Aussicht stehenden Stelle al's Postdoktorandin musste in ZAYrich der
Aufenthalt neu geregelt werden (Art. 37 AuG). In diesem Zeitpunkt war dann auch der erste
Aufenthaltszweck erfA%dIt (vgl. ARV 2002 Nr. 2 Erw. 3b S. 46). GemArss
MeldebestAntigung vom 4. MAzrz 2008 war die Anmeldung in der G. zwar erfolgt, die
Aufenthaltsregelung indessen noch pendent. Sie erfolgte erst mittels Ausstellung der
Aufenthaltsbewilligung am 2. September 2008. Nachdem sich im Rahmen der Beurteilung
der VermittlungsfAchigkeit die Frage nach der Arbeitsberechtigung ausl Aandischer
StaatsangehAfriger als Vorfrage stellt (BGE 120 V 382 Erw. 3a), die
VermittlungsfAshigkeit sich prospektiv beurteilt, d.h. von jenem Zeitpunkt aus und auf
Grund der tatsAachlichen VerhArltnisse, wie sie bei Erlass der angefochtenen
VerfAY.gung bestanden hatten (BGE 120 V 387 Erw. 2 mit Hinweisen), ist die Verneinung
der VermittlungsfAchigkeit der Beschwerdef AYzhrerin ab dem 25. MArrz 2008, welche
mit VerfAYgung vom 18. April 2008 ausgesprochen wurde, grundsAstzlich nicht zu
beanstanden.

6.2.2A A Eine Ausnahme vom Grundsatz, wonach die Erfordernisse des gewA fhnlichen
Aufenthalts und die AusAY.4ung einer ErwerbstAxatigkeit mit umfassender
fremdenpolizeilicher Bewilligung kumulativ erf AV41t sein mAYzssen, um die
VermittlungsfAshigkeit zu bejahen, liegt nur dort vor, wo eine fremdenpolizeiliche
Bewilligung zwar abgelaufen ist, der AuslAander aber um deren Verl Aangerung rechtzeitig
nachgesucht hat und damit rechnen kann, dass ihm erneut eine Bewilligung erteilt wird,
falls er eine zumutbare Stelle findet. Zwecks Beurteilung dieser Frage haben die
DurchfA¥zhrungsstellen der Arbeitsl osenversicherung nAftigenfalls entsprechende
AuskAYnfte der fremdenpolizeilichen BehAfrden einzuholen (SVR 1996 ALV Nr. 77 Erw.
3a).

A A A A A A A A ~

A AAAAAA A DieFragen nach der Bewilligungspraxis und nach dem fAYar die
Beschwerdef AVzhrerin offen stehenden Arbeitsmarkt beantwortete die interne Dienststelle



Arbeitsbewilligungen am 18. April 2008 (Urk. 7/3) wie folgt: Die Beschwerdef AYzhrerin
hAxtte, selbst wenn sie eine Arbeitsstelle ab dem 25. MArrz 2008 als Postdoktorandin,
| etc. gefunden hArtte, nicht mit einer Bewilligung zum Stellenantritt rechnen
kAfinnen, weil kein Rechtsanspruch auf eine Bewilligung bestehe. Im Bereich 1.
hAxtten sich das Angebot und die Nachfrage an ArbeitskrAoften ab dem 25. MAxrrz 2008
so verhalten, dass ein Vorrang inlAandischer und FZA-StaatsangehAfriger bestanden habe
und genAY.gend ArbeitskrAxafte vorhanden gewesen seien. Im Bereich, der fAYar die
Beschwerdef A¥hrerin in Frage gekommen sei, habe ab dem 25. MAorz 2008 eine
Kontingentsknappheit bzw. eine restriktive Zulassungspraxis geherrscht.

A A A A A A A A ~

A AAAAAAA Nachdem auch im neuen AuslAanderrecht die Bewilligungen zur
ErwerbstAxatigkeit im behAfrdlichen Ermessen liegen und sich eine Zulassung auf dem
Rechtsweg kaum erzwingen | Aasst, besteht vorliegend auch kein Anlass, die
EinschArtzungen der BewilligungsbehA frde hinsichtlich der Frage, ob die
Beschwerdef AYhrerin mit einer Bewilligung rechnen konnte, in Zweifel zu ziehen und
alenfalls weitere AbklAarungen vorzunehmen.

7AAAAAAAA Zusammenfassend ist die Beschwerde daher abzuwei sen.
Das Gericht erkennt:

SBAAAAAAAAAA Zustellung gegen Empfangsschein an:
X

- Amt fAYar Wirtschaft und Arbeit (AWA)

- Staatssekretariat fAYar Wirtschaft seco

- Arbeitslosenkasse des Kantons ZAYarich, GS ZAYaich City 1001

4AAAAAAAA Gegendiesen Entscheid kann innert 30 Tagen seit der Zustellung
beim Bundesgericht Beschwerde eingereicht werden (Art. 82 ff. in Verbindung mit Art. 90
ff. des Bundesgesetzes AV.ber das Bundesgericht, BGG). Die Frist steht wAshrend
folgender Zeiten still: vom siebten Tag vor Ostern bis und mit dem siebten Tag nach
Ostern, vom 15. Juli bisund mit 15. August sowie vom 18. Dezember bis und mit dem 2.
Januar (Art. 46 BGG).

AAAAAAAAAA DieBeschwerdeschrift ist dem Bundesgericht, Schwei zerhof quai
6, 6004 Luzern, zuzustellen.

A A A A A A A A A ~ ~

AAAAAAAAAA DieBeschwerdeschrift hat die Begehren, deren BegrAYzndung mit
Angabe der Beweismittel und die Unterschrift des Beschwerdef AYhrers oder seines
Vertreters zu enthalten; der angefochtene Entscheid sowie die al's Beweismittel angerufenen
Urkunden sind beizulegen, soweit die Partei siein HAonden hat (Art. 42 BGG).
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