Urteilskopf
120 V 378

52. Auszug aus dem Urteil vom 7. September 1994 i.S. G. gegen Offentliche Arbeitslosenkasse des Kantons
Thurgau und Rekurskommission des Kantons Thurgau fiir die Arbeitslosenversicherung

Regeste (de):

Art. 8 Abs. 1 lit. f, Art. 15 Abs. 1 AVIG.

- Bei der Beurteilung der Vermittlungsfahigkeit stellt die Frage nach der Arbeitsberechtigung eines Auslénders
eine Vorfrage dar, die mangels eines Entscheids seitens der zustdndigen Arbeitsmarktbehorde von den Organen
der Arbeitslosenversicherung und vom Sozialversicherungsrichter selbstindig beurteilt werden kann.

- Vermittlungsfihigkeit von Fliichtlingen und ihrer Familienangehdorigen.

Regeste (fr):
Art. 8 al. 1 let. f, art. 15 al. 1 LACI.

- Lors de I’appréciation de I’aptitude au placement, la question de I’autorisation de travail d’un étranger se
pose a titre préalable; a défaut d’une décision de I’ office de I’emploi compétent, elle peut étre tranchée de ma-
niere préjudicielle par les organes de I’assurance-chdmage et par le juge des assurances sociales.

- Aptitude au placement des réfugiés et des membres de leurs familles.

Regesto (it):
Art. 8 cpv. 1 lett. f, art. 15 cpv. 1 LADL

- Nell’ambito dell’apprezzamento dell’idoneita al collocamento, il tema del permesso di lavoro di uno stra-
niero costituisce questione pregiudiziale, che in difetto di una decisione dell’ufficio del lavoro competente puo
essere risolta in modo indipendente dagli organi dell’assicurazione contro la disoccupazione e dal giudice delle
assicurazioni sociali.

- Idoneita al collocamento di rifugiati e di membri delle loro famiglie.

Sachverhalt ab Seite 378
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A.- Die 1958 geborene tiirkische Staatsangehorige G. kam Ende 1988 mit ihrer Familie in die Schweiz, wo
sie und ihr Ehemann ein Asylgesuch stellten. Die Fremdenpolizei des Kantons Thurgau erteilte ihr am 11.
Januar 1991 eine provisorische Bewilligung zur Ausiibung einer Erwerbstitigkeit, aufgrund der sie ab 12. Ja-
nuar 1991 teilzeitlich als Annédherin/Nachseherin bei der Stickerei X titig war. Auf den 30. November 1992
kiindigte die Firma das Arbeitsverhiltnis aus wirtschaftlichen Griinden. Am 3. Dezember 1992 meldete sich G.
zum Bezug von Arbeitslosenentschidigungen an. Mit Verfiigung vom 11. Januar 1993 verneinte die Offentliche
Arbeitslosenkasse des Kantons Thurgau die Anspruchsberechtigung zufolge fehlender Vermittlungsfahigkeit.
Sie stiitzte sich dabei auf eine Auskunft der kantonalen Fremdenpolizei vom 18. Dezember 1992, wonach G.



keine Arbeitsbewilligung erteilt werde, weil bei Asylbewerber-Ehepaaren mit Kindern grundsitzlich nur einem
Ehepartner die Bewilligung zur Ausiibung
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einer Erwerbstitigkeit gewéhrt werde.

B.- Die gegen die Verfiigung vom 11. Januar 1993 erhobene Beschwerde, mit welcher G. die Zusprechung
von Arbeitslosenentschiddigungen ab 1. Dezember 1992 beantragte, wurde von der Rekurskommission des
Kantons Thurgau fiir die Arbeitslosenversicherung mit der Begriindung abgewiesen, dass weder die Arbeits-
losenkasse noch die Rekurskommission zustindig seien, die Rechtmaissigkeit der von der Fremdenpolizei er-
teilten Auskunft zu iiberpriifen, und dass es Sache der Beschwerdefiihrerin selbst sei, "allenfalls eine andere
Stellungnahme zu erwirken, um so die Arbeitslosenkasse nachtriglich zur Anerkennung des Anspruchs auf
Arbeitslosenentschidigung zu bewegen” (Entscheid vom 2. Juni 1993).

C.- G. ldsst Verwaltungsgerichtsbeschwerde erheben mit dem Rechtsbegehren, der vorinstanzliche Entscheid
sei aufzuheben und es sei die Offentliche Arbeitslosenkasse des Kantons Thurgau zu verpflichten, ab 1. Dezem-
ber 1992 Arbeitslosenentschdadigungen auszurichten; eventuell sei die Vermittlungsfihigkeit der Beschwerde-
fiihrerin fiir die Zeit ab 1. Dezember 1992 zu bejahen und die Sache im iibrigen an die Arbeitslosenkasse zu-
riickzuweisen; subeventuell sei die Sache an eine der beiden Vorinstanzen zuriickzuweisen zwecks Sistierung
des Verfahrens bis zum Vorliegen eines rechtskréftigen Entscheids der fiir die Erteilung einer Arbeitsbewilli-
gung zustindigen Behorde. Die Offentliche Arbeitslosenkasse des Kantons Thurgau und das Bundesamt fiir
Industrie, Gewerbe und Arbeit (BIGA) beantragen Abweisung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde.

Erwigungen

Aus den Erwidgungen:

2. a) Eine der gesetzlichen Voraussetzungen fiir den Anspruch auf Arbeitslosenentschidigung ist die Vermitt-
lungsfahigkeit (Art. 8 Abs. 1 lit. f AVIG). Vermittlungsfihig ist der Arbeitslose, wenn er bereit, in der Lage und
berechtigt ist, eine zumutbare Arbeit anzunehmen (Art. 15 Abs. 1 AVIG). Somit gehort zur Vermittlungsfahig-
keit nicht nur die Arbeitsfahigkeit und die Vermittlungsbereitschaft, sondern auch die Arbeitsberechtigung.
Wenn und so lange keine Arbeitsberechtigung besteht, fehlt es auch an der Vermittlungsfahigkeit des Versi-
cherten und damit an seiner Anspruchsberechtigung (GERHARDS, Kommentar zum
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Arbeitslosenversicherungsgesetz, Bd. I, N. 10 und 55 zu Art. 15 AVIG). b) Der Auslidnder bedarf zur Auf-
nahme einer Erwerbstitigkeit sowie zum Stellen- und Berufswechsel einer Bewilligung; ausgenommen von der
Bewilligungspflicht ist nur die erwerbliche Betétigung der niedergelassenen Auslidnder (Art. 3 Abs. 3 des Bun-
desgesetzes liber Aufenthalt und Niederlassung der Ausldnder vom 26. Mirz 1931 [ANAG, SR 142.20]). Nach
Art. 14c Abs. 3 ANAG bewilligen die kantonalen Behorden dem Auslénder eine unselbstindige Erwerbstitig-



keit, 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 zustindigen Arbeitsnachweises einzuholen™ hat, wenn der Auslénder eine Stelle antreten will (Art. 16 Abs.
2 ANAG). Bevor die kantonale Fremdenpolizei dem Auslidnder eine Bewilligung erteilt, hat sie deshalb einen
Vorentscheid (bei erstmaligen Gesuchen) oder eine Stellungnahme (insbesondere bei Verldngerungsgesuchen
und Gesuchen um Bewilligung eines Stellenwechsels) der kantonalen Arbeitsmarktbehorde zur Frage einzu-
holen, ob die nach Art. 6 ff. der Verordnung iiber die Begrenzung der Zahl der Auslidnder vom 6. Oktober
1986 (BVO, SR 823.21) geltenden Voraussetzungen erfiillt sind und ob die Wirtschafts- und Arbeitsmarktla-
ge die Erteilung einer Arbeitsbewilligung gestattet (Art. 42 Abs. 1 und 43 Abs. 2 BVO). Vorentscheid oder
Stellungnahme der Arbeitsmarktbehorde sind fiir die Fremdenpolizeibehorde verbindlich; die kantonale Frem-
denpolizei kann jedoch trotz eines positiven Vorentscheides die Bewilligung aus andern als wirtschaftlichen
oder arbeitsmarktlichen Griinden verweigern (Art. 42 Abs. 4 und Art. 43 Abs. 4 BVO).

¢) Die fiir die Arbeitsberechtigung von Ausldndern massgebenden formellen und materiellen Vorschriften gel-
ten auch fiir Asylbewerber, soweit das Asylrecht nichts anderes bestimmt. Nach den Regeln des Asylgesetzes
vom 5. Oktober 1979 (AsylG; SR 142.31) darf sich der Asylgesuchsteller bis zum Abschluss des Verfahrens
in der Schweiz aufhalten (Art. 19 Abs. 1 AsylG). Laut Art. 21 AsylG in der Fassung geméss Bundesbeschluss
iber das Asylverfahren vom 22. Juni 1990 (AS 1990 I 938 ff.) diirfen Asylbewerber wihrend der ersten drei
Monate nach dem Einreichen eines Asylgesuches keine Erwerbstitigkeit ausiiben; ergeht innert dieser Frist ers-
tinstanzlich ein negativer Entscheid, so kann der Kanton das Arbeitsverbot um weitere drei Monate verldngern
(Abs. 1). Ergreift der Gesuchsteller im Anschluss an
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einen rechtskréftigen negativen Asylentscheid ein ausserordentliches Rechtsmittel oder einen Rechtsbehelf und
wird wihrend der Dauer dieses Verfahrens auf den Vollzug der Wegweisung verzichtet, so erldscht die Bewilli-
gung in der Regel mit Ablauf der nach Abschluss des Beschwerdeverfahrens festgesetzten Ausreisefrist; die fiir
die Behandlung eines solchen Rechtsmittels oder Rechtsbehelfs zustidndige Behorde entscheidet auf Antrag des
Kantons endgiiltig iiber Ausnahmen (Abs. 2). Asylbewerber, die nach den fremdenpolizeilichen Bestimmungen
zur Ausiibung einer Erwerbstitigkeit berechtigt sind oder die an gemeinniitzigen Beschéftigungsprogrammen
teilnehmen, unterliegen dem Arbeitsverbot nicht (Abs. 3). Arbeitsbewilligungen fiir Asylbewerber fallen nicht
unter die Einschrankungen, welche sich aus den vom Bundesrat gestiitzt auf Art. 14 und 15 BVO festgesetzten
Hochstzahlen der zu einer Erwerbstitigkeit berechtigenden Jahresbewilligungen ergeben (Art. 13 lit. g BVO).
Bewilligungen werden aber nur unter Beriicksichtigung des Vorranges der einheimischen Arbeitnehmer und
der stellensuchenden, aufenthalts- und arbeitsberechtigten Auslinder (Art. 7 Abs. 1 und 3 BVO) sowie der
Wirtschafts- und Arbeitsmarktlage (Art. 42 Abs. 1 und Art. 43 Abs. 2 BVO) erteilt. Demgemiss werden nur
zeitlich beschrinkte und in der Regel nur Bewilligungen fiir Berufe und Branchen mit Arbeitskriftemangel
erteilt (ACHERMANN/HAUSAMMANN, Handbuch des Asylrechts, 2. Aufl., S. 374). Weil Arbeitsbewilli-
gungen grundsétzlich nur fiir eine bestimmte Arbeitsstelle erteilt werden und bei der Auflosung des Arbeitsver-
hiltnisses erloschen (Art. 29 Abs. 1 und 4 BVO), verfiigt der arbeitslos gewordene Asylbewerber in der Regel
iber keine Arbeitsbewilligung und hat auch keinen Anspruch auf deren Erneuerung (SCHNEIDER, in: Droit
des réfugiés, Fribourg 1991, S. 121 Ziff. 6). Nach der Verwaltungspraxis des BIGA gilt der arbeitslos gewor-
dene Asylbewerber indessen als vermittlungsfihig im Sinne von Art. 15 Abs. 1 AVIG, wenn er damit rechnen
kann, dass ihm grundsitzlich eine Bewilligung erteilt wird, falls er eine zumutbare Arbeit findet (AlV-Praxis
89/1, Blatt 5). Das Eidg. Versicherungsgericht hat sich dieser Praxis angeschlossen und festgestellt, dass ein
arbeitsloser Asylbewerber schon dann als vermittlungsfihig zu betrachten ist, wenn er damit rechnen kann,
dass ihm eine Arbeitsbewilligung erteilt wird, falls er eine Stelle findet (ARV 1993 Nr. 2 S. 14 f. Erw. 2c; nicht
verodffentlichtes Urteil A. vom 27. April 1989).
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3. Die Offentliche Arbeitslosenkasse des Kantons Thurgau hat zwecks Beurteilung der Vermittlungsfihigkeit
bei der kantonalen Fremdenpolizei eine Auskunft iiber die Arbeitsberechtigung der Beschwerdefiihrerin einge-
holt und, als diese negativ lautete, die Anspruchsberechtigung verneint. Die Vorinstanz vertritt sinngemaiss die
Auffassung, sowohl die Arbeitslosenkasse als auch die Rechtsmittelinstanz seien an die ablehnende Auskunft
der kantonalen Fremdenpolizei vom 18. Dezember 1992 gebunden. Dieser Auffassung kann nicht beigepflich-
tet werden.

a) Im Rahmen der Beurteilung der Vermittlungsfahigkeit stellt die Frage nach der Arbeitsberechtigung eines
Auslédnders eine Vorfrage dar. Nach Lehre und Rechtsprechung sind Verwaltungsbehorden und Gerichte zur
selbstéindigen Entscheidung von Vorfragen aus anderen Rechtsgebieten berechtigt, sofern das Gesetz nichts an-
deres sagt und die zustindige Behorde iiber die Vorfrage noch nicht entschieden hat (BGE 112 IV 119 Erw. 4a,
BGE 108 11 460 Erw. 2, BGE 105 11 311 Erw. 2, BGE 102 Ib 369 Erw. 4; RHINOW/KRAHENMANN, Schwei-
zerische Verwaltungsrechtsprechung/Ergéinzungsband, Basel 1990, Nr. 142 B 1, S. 448; HAFELIN/MULLER,
Grundriss des allgemeinen Verwaltungsrechts, 2. Aufl., Ziirich 1993, S. 13 Rz. 48). Im vorliegenden Fall hat
die zustindige kantonale Arbeitsmarktbehdrde weder die Voraussetzungen fiir eine Wiederaufnahme der Er-
werbstitigkeit durch die Beschwerdefiihrerin fiir den Fall, dass sie eine Arbeitsstelle finden wiirde, im Rahmen
eines Vorentscheides geméss Art. 42 BVO gepriift, noch hat die kantonale Fremdenpolizei eine entsprechende
Bewilligung erteilt oder verweigert. Insbesondere beruhte die von der Kasse eingeholte Auskunft der Frem-
denpolizei vom 18. Oktober 1992 nicht auf einem Vorentscheid der zustindigen Arbeitsmarktbehorde tiber
die Arbeitsberechtigung der Beschwerdefiihrerin. Arbeitslosenkasse und Vorinstanz blieben deshalb zur selb-
stindigen Beurteilung der Arbeitsberechtigung der Beschwerdefiihrerin fiir den Fall des Findens einer Stelle
berechtigt und - aufgrund des fiir das Verwaltungs- und das Beschwerdeverfahren geltenden Untersuchungs-
grundsatzes (Art. 12 VwVG und Art. 103 Abs. 4 AVIG) - auch verpflichtet. b) Aufgrund der Akten ldsst sich
nicht beurteilen, ob die Beschwerdefiihrerin fiir den Fall des Findens einer Stelle erneut eine Arbeitsbewilli-
gung erhalten hitte. Mangels einer entsprechenden Stellungnahme der Arbeitsmarktbehdrde steht nicht fest,
ob und fiir welche Titigkeiten die Beschwerdefiihrerin mit einem positiven Vorentscheid bzw. einer positiven
Stellungnahme hitte rechnen kdnnen. Unklar bleibt auch, ob
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die Arbeitsbewilligung von der Fremdenpolizei allenfalls aus andern als wirtschaftlichen oder arbeitsmarkt-
lichen Griinden verweigert worden wire. Als solche fallen insbesondere in der Person der Beschwerdefiihrerin
liegende Ausschlussgriinde (Vorstrafen, schlechter Leumund) oder eine Gefidhrdung der 6ffentlichen Sicherheit
und Ordnung in Betracht (GUTZWILLER, Die Abgrenzung der Behdrdenkompetenz bei der Bewilligung von
Arbeitsbewilligungsgesuchen von Auslidndern, ZB1 85[1984]S. 306; vgl. auch KOTTUSCH, Das Ermessen der
kantonalen Fremdenpolizei und seine Schranken, ZB1 91[1990]S. 145 ff.). Hingegen ist die von der kantonalen
Fremdenpolizei in der Auskunft vom 18. Dezember 1992 angefiihrte Kinderbetreuung ein sachfremder Be-
willigungsverweigerungsgrund und im Rahmen der vorfrageweisen Beurteilung der Arbeitsberechtigung der
Beschwerdefiihrerin unbeachtlich. Denn die Betreuung der beiden minderjdhrigen Kinder konnte wéhrend der
Ausiibung einer Erwerbstatigkeit auch durch geeignete Drittpersonen sichergestellt werden, wie dies wihrend
der fast zweijahrigen Tétigkeit der Beschwerdefiihrerin bei der Stickerei X der Fall war und von der kantonalen
Fremdenpolizei zu Recht toleriert wurde.

¢) Nach dem Gesagten besteht kein Grund, das Verfahren im Sinne des Eventualantrags der Beschwerdefiihre-
rin zu sistieren bis zum Vorliegen eines rechtskriftigen Entscheids der fiir die Arbeitsbewilligung zustindigen
Behorde. Die Sache ist vielmehr an die Verwaltung zuriickzuweisen, damit sie durch Riickfrage bei den zu-
standigen Behorden néher abklédre, ob die Beschwerdefiihrerin mit einer Arbeitsbewilligung rechnen konnte,
falls sie eine neue Stelle finden wiirde, und ob demzufolge ihre Vermittlungsfihigkeit zu bejahen ist. Vorgéngig



wird indessen noch folgendes zu beachten sein.

4. Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, ihr Ehemann sei im Zeitpunkt des Eintritts ihrer Arbeitslosigkeit
nicht mehr Asylbewerber, sondern anerkannter Fliichtling gewesen. a) Gemiss Art. 27 AsylG werden einem
Auslinder, dem die Schweiz Asyl gewéhrt hat oder den sie als Fliichtling vorldufig aufgenommen hat, die
Ausiibung einer Erwerbstitigkeit sowie der Stellen- und Berufswechsel ohne Riicksicht auf die Arbeitsmarkt-
lage bewilligt. Dies bedeutet, dass Fliichtlinge nicht unter die Kontingentsbestimmungen von Art. 12 ff. BVO
fallen, welche u.a. die jdhrlichen Aufenthaltsbewilligungen begrenzen (Art. 14 und 15 BVO). Zwar benétigt
auch der Fliichtling wihrend der ersten fiinf Jahre, bis er den Anspruch auf eine Niederlassungsbewilligung
erwirbt
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(Art. 28 AsylQG), fiir jeden Antritt oder Wechsel der Arbeitsstelle eine Bewilligung der kantonalen Fremden-
polizei. Im Rahmen des hiefiir notwendigen Vorentscheides oder der Stellungnahme der Arbeitsmarktbehorde
geméss Art. 42 und 43 BVO hat diese aber lediglich zu priifen, ob die orts- und berufsiiblichen Lohn- und
Arbeitsbedingungen eingehalten sind (Art. 9 BVO). Dagegen hat sie weder den Vorrang der einheimischen
Arbeitskrifte noch denjenigen der stellenlosen Auslinder, die sich bereits in der Schweiz aufhalten und zur
Erwerbstatigkeit berechtigt sind, zu beachten (Art. 7 Abs. 1 und 3 BVO). Die Bewilligung zur Ausiibung einer
Erwerbstétigkeit wird den Fliichtlingen unbefristet erteilt, und es sind ihnen grundsétzlich alle Berufe zugéng-
lich, die nicht die schweizerische Staatsbiirgerschaft voraussetzen (ACHERMANN/HAUSAMMANN, a.a.O.,
S. 393; SCHNEIDER, a.a.O., S. 123 und 125). Nach Art. 3 Abs. 3 AsylG werden Ehegatten von Fliichtlingen
und ihre minderjdhrigen Kinder ebenfalls als Fliichtlinge anerkannt, sofern keine besonderen Umsténde dage-
gen sprechen. Solche Umstéinde liegen etwa vor, wenn ein Ehegatte am Erwerb des Fliichtlingsstatus gar nicht
interessiert ist oder seit Jahren vom anderen Ehegatten getrennt lebt und sich um die Familie nicht gekiimmert
hat (ACHERMANN/HAUSAMMANN, a.a.O., S. 125 f.). Von solchen Ausnahmen abgesehen, ist im Asyl-
recht der Grundsatz der Familieneinheit verwirklicht. Danach soll den engsten Familienangehorigen der gleiche
Rechtsstatus zukommen. Der Ehegatte eines Fliichtlings ist demgemass auch in aufenthalts- und arbeitsrecht-
licher Hinsicht einem Fliichtling gleichgestellt, ohne dass er selbst die Voraussetzungen der Fliichtlingseigen-
schaft erfiillen miisste (ACHERMANN/HAUSAMMANN, a.a.0., S. 123 f.; THURER, in: Die Rechtsstellung
von Auslidndern nach staatlichem Recht und Vélkerrecht, Berlin 1987, Bd. 2 S. 1434 f., Hrsg. Frowein/Stein).
b) Im vorliegenden Fall sind keine besondern Umstidnde im Sinne von Art. 3 Abs. 3 AsylG ersichtlich, welche
einer Asylgewihrung entgegenstehen wiirden. Es ist daher davon auszugehen, dass die Beschwerdefiihrerin
ebenfalls mit der Erteilung des Asylrechts rechnen konnte, sofern die Fliichtlingseigenschaft ihres Eheman-
nes tatsdchlich anerkannt und ihm effektiv Asyl gewéhrt worden wire. Unter dieser Voraussetzung konnte die
Beschwerdefiihrerin mit einer Arbeitsbewilligung der kantonalen Fremdenpolizei rechnen, nachdem sie selbst
als Fliichtling anerkannt worden ist und sofern sie einen Arbeitgeber findet, der bereit ist, sie zu den orts- und
berufsiiblichen Arbeitsbedingungen im Sinne von Art. 9 BVO anzustellen.
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Fiir die Beurteilung der Vermittlungsfihigkeit der Beschwerdefiihrerin ist somit von ausschlaggebender Bedeu-
tung, ob ihre Behauptung zutrifft, dass ihrem Ehemann bereits vor Eintritt ihrer Arbeitslosigkeit Asyl gewéhrt
worden ist, und ob ihr in der Folge selbst das Recht auf Asyl zuerkannt wurde. Spétestens ab diesem Zeitpunkt
wire die Vermittlungsfihigkeit der Beschwerdefiihrerin unter dem Aspekt der Arbeitsberechtigung zu bejahen.
Die Sache ist daher an die Arbeitslosenkasse zuriickzuweisen, damit sie den rechtserheblichen Sachverhalt in



diesen Punkten ergédnzend abklire, gegebenenfalls die weiteren Anspruchsvoraussetzungen (Art. 8 f. AVIG)
priife und hierauf iiber den Anspruch auf Arbeitslosenentschidigung neu befinde. c) Sollten die ergdnzenden
Abkldrungen ergeben, dass der Beschwerdefiihrerin im Zeitpunkt der angefochtenen Verfiigung und dariiber
hinaus weiterhin der Status einer Asylbewerberin zukam, hitte die Kasse nidhere Abkldarungen im Sinne des in
Erw. 3 Gesagten vorzunehmen und alsdann liber die Vermittlungsfahigkeit und die Anspruchsberechtigung der
Beschwerdefiihrerin neu zu entscheiden.



