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Arbeitsbewilligungen fur
Fachkrafte aus Drittstaaten —
Weshalb eine gute Planung
angezeigt ist

Von Dr. Julian Kliser, MLaw, Associate Partner, Blum & Grob Rechtsanwdlte AG

1. Hintergrund

Oftmals ist die Rede vom Fachkrifte-
mangel aufdem Schweizer Arbeitsmarkt.
In vielen Branchen fehlt laut diversen
Statistiken (vgl. unter anderem «Fach-
kréaftemangel Index Schweiz 2022»)
spezialisiertes Personal. Arbeitgeber
rekrutieren daher in unterschiedlichen
Berufsbranchen Fachkrifte auch aus
dem Ausland.

Auslandische Arbeitnehmer, die in
der Schweiz eine berufliche Tatigkeit
aufnehmen wollen, benétigen eine
Arbeits- und Aufenthaltsbewilligung.
Wihrend fiir Personen aus der Europai-
schen Union (EU) und den Staaten der
Europdischen Freihandelsassoziation
(EFTA), namentlich Island, Norwegen
und Liechtenstein, die Personenfreizii-
gigkeit nach dem Freiziigigkeitsab-
kommen zwischen der Schweiz und der
EU (FZA) Anwendung findet, wobei
den Angehdrigen aus diesen Staaten
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grundsitzlich eine Aufenthaltsbewilli-
gung erteilt wird, richtet sich ein allfal-
liger Rechtsanspruch fiir Drittstaatsan-
gehorige (Personen ausserhalb der EU
und der EFTA) nach dem innerstaatli-
chen Schweizer Recht, dies bedeutet
nach dem Ausldnder- und Integrations-
gesetz (AIG).

Drittstaatsangehorige konnen nicht
ohne Weiteres in die Schweiz einreisen
und hier eine Erwerbstdtigkeit aufneh-
men. Eine Arbeitsbewilligung wird
Drittstaatsangehorigen nur dann ge-
wihrt, sofern diese die besonderen
gesetzlichen Voraussetzungen erfiillen.

Der vorliegende Beitrag stellt das
bewilligungsrechtliche Verfahren fiir
Drittstaatsangehdrige sowie die spezi-
fischen gesetzlichen Voraussetzungen
vor und legt dar, worauf Schweizer Ar-
beitgeber bei der Anstellung von Dritt-
staatsangehorigen achten miissen. Aus-
serdem wird punktuell auf die wesent-

lichen sozialversicherungsrechtlichen
Aspekte eingegangen.

2. Das Bewilligungsverfahren

Die Bewilligung fiir einen Drittstaats-
angehorigen ist vom Arbeitgeber zu be-
antragen (Art. 11 Abs. 3 AIG). Auf Ge-
suche von Arbeitnehmenden kann dage-
gennicht eingetreten werden. Es besteht
generell kein Rechtsanspruch auf eine
Bewilligung. Zustindig ist die kanto-
nale Arbeitsmarktbehorde. Im Kanton
Ziirich ist dies das Amt fiir Wirtschaft
und Arbeit (AWA).

Sofern die Voraussetzungen fiir eine
Arbeitsbewilligung grundsitzlich er-
fullt sind, erldsst das AWA einen Vor-
entscheid (Arbeitsbewilligung). Der
Vorentscheid wird an das Staatsekreta-
riat fiir Migration (SEM) weitergeleitet.
Sodann muss auch noch das kantonale
Migrationsamt zustimmen. Sind die
auslanderrechtlichen Voraussetzungen
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ebenfalls erfiillt, ist eine Einreise mog-
lich. Das Migrationsamt erlésst hierfiir
eine entsprechende Verfligung. Die zu-
stindige Behorde informiert die Aus-
landvertretung zur Visumausstellung.
Besteht keine Visumpflicht, dann stellt
die zustidndige Behorde der betroffenen
Person auf Gesuch hin eine Zusiche-
rung der Bewilligung aus.

Nach der Einreise muss sich der Mit-
arbeiter innert 14 Tagen bei der Personen-
kontrolle seines Wohnorts anmelden. Er
erhélt sodann seine definitive Aufent-
haltsbewilligung. Eine rechtswidrige
Einreise sollte in jedem Fall vermieden
werden. Diese konnte u.U. ndmlich nicht
nur zu strafrechtlichen Konsequenzen
fiir den betroffenen Arbeitnehmenden
fithren, sondern zugleich auch fiir des-
sen Arbeitgeber (vgl. Art. 115 f. AIG).

2.1 Besondere Voraussetzungen
2.1.1 Gesamtwirtschaftliches Interesse
Die Zulassung eines Arbeitnehmenden
aus einem Drittstaat muss dem gesamt-
wirtschaftlichen Interesse der Schweiz
entsprechen (Art. 18 lit. a AIG). Insbe-
sondere miissen die jeweilige Arbeits-
marktsituation als auch eine kiinftige,
nachhaltige Wirtschaftsentwicklung
beriicksichtigt werden. Eine spezifische
Gesuchsbegriindung ist in diesem Zu-
sammenhang zwingend.

2.1.2 Stellenmeldepflicht

Ausserdem schreibt das innerstaatliche
Recht eine Stellenmeldepflicht vor
(vgl. Art. 21a AIG). Arbeitgeber sind
verpflichtet, offene Stellen in Berufs-
arten mit einer schweizweit tiber 5%
liegenden Arbeitslosigkeit der 6ffentli-
chen Arbeitsvermittlung zu melden.
Das Staatssekretariat fiir Volkswirt-
schaft (Seco) verdffentlicht hierzu in
regelmissigen Abstdnden eine aktuelle
Ubersicht mit den meldepflichtigen Be-
rufsarten, bei denen der Schwellenwert
tiber 5% betrdgt. Der Nachweis der er-
folgten Stellenmeldung ist in den be-
troffenen Berufsarten dem Bewilli-
gungsgesuch beizulegen.

2.1.3 Inléindervorrang

Eine weitere Hiirde ist der sogenannte
Inléndervorrang. Dieser ist in Art. 21
AIG geregelt. Demnach kdnnen Arbeit-
nehmende aus Drittstaaten nur ange-
stellt werden, wenn weder inldndische
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Arbeitskrifte noch Arbeitnehmende aus
dem EU/EFTA-Raum fiir den schwei-
zerischen Arbeitsmarkt rekrutiert wer-
den konnen.

Alsinldndische Arbeitskrifte gelten
Personen, welche in der Schweiz einen
geregelten Aufenthalt haben und zum
Arbeitsmarkt zugelassen sind. Belege,
die durch den Gesuchsteller vorzubrin-
gen sind, wonach der Inldndervorrang
tatsdchlich gewahrt wurde, konnen die
(i.) Ausschreibung der Stelle bei einem
der regionalen Arbeitsvermittlungs-
zentren (RAV) sein, (ii.) Stelleninserate
in Print- oder Online-Medien oder eine
(ii.) Bewerberliste mit detaillierten An-
gaben (Nationalitét, Ausbildung/Quali-
fikation, Datum der Bewerbung und
Ablehnungsgrund).

In Berufsarten mit ausgeprigtem
Fachkriftemangel kann dagegen auf
eine Ausschreibung, detaillierte Stel-
leninserate sowie Kandidatenlisten ver-
zichtet werden. Die Darlegung des
Mangelberufes obliegt dabei der ge-
suchstellenden Person. Seit dem 1. Feb-
ruar 2023 gibt es diesbeziiglich eine
entsprechende Weisung des SEM, wo-
mit die gesetzlich festgelegte Nachweis-
erbringung fiir gewisse Branchen er-
leichtert wurde. Dieser Weisung fol-
gend muss lediglich der Nachweis er-
bracht werden, dass es sich um einen
Mangelberufhandelt bzw. ein enger Ar-
beitsmarkt vorliegt. Es geniigt hier,
wenn dies beispielsweise mit einer Stu-
die oder einem Bericht des Seco belegt
werden kann.

2.1.4 Lohn- und Arbeitsbedingungen
Art. 22 AIG bezweckt die Gleichbe-
handlung der auslédndischen und inldn-
dischen Arbeitnehmenden. Der Arbeit-
geber hat der Arbeitsmarktbehorde
Auskunft tiber die Dauer der Erwerbs-
tatigkeit, die Anstellungsbedingungen
und die Entlohnung zu erteilen. Der Ar-
beitsvertrag muss aktuell und inhaltlich
vollstindig sein. Den orts- und bran-
cheniiblichen Bedingungen ist zu ent-
sprechen.

2.1.5 Personliche Voraussetzungen

Drittstaatsangehdrige konnen grund-
sitzlich nur zu einer Erwerbstitigkeit
zugelassen werden, wenn es sich bei ih-
nen um Fiihrungskréfte, Spezialisten
oder andere qualifizierte Arbeitskrifte
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handelt (Art. 23 Abs. 1 AIG). Die be-
ruflichen Qualifikationen miissen mit
der auszuiibenden Titigkeit liberein-
stimmen. Zu diesem Zweck sind uv.a.
die Ausbildungs- und Arbeitszeugnisse
sowie der Lebenslauf der Person vor-
zulegen.

Es konnen auch qualifizierte Perso-
nen mit besonderen beruflichen Kennt-
nissen bzw. Fdhigkeiten oder unent-
behrliche Fachkrifte zugelassen werden
(vgl. Art. 23 Abs. 3 lit. ¢ AIG). Dabei
ist nicht zwingend ein Hochschulab-
schluss erforderlich. Nachzuweisen ist
mindestens ein Berufsbildungsabschluss
oder eine mindestens 5jdhrige Berufs-
erfahrung. Unqualifizierte Arbeitneh-
mende oder Hilfskrifte erfiillen die
Anforderungen gestiitzt auf Art. 23 ff.
AIG nicht.

2.1.6 Kontingente

Sofern die vorgenannten Voraussetzun-
gen erfiillt sind, kann eine Bewilligung
nur dann erteilt werden, falls die durch
den Bundesrat festgelegten jahrlichen
Kontingente nicht bereits ausgeschopft
wurden. Fiir 2023 bedeutet dies, ge-
méss der revidierten Verordnung iiber
Zulassung, Aufenthalt und Erwerbsta-
tigkeit (VZAE), dass 8’500 qualifi-
zierte Fachkréfte aus Drittstaaten re-
krutiert werden konnen. Fiir erwerbsta-
tige Staatsangehorige aus dem Verei-
nigten Konigreich gelten zusdtzliche
Sonder-Kontingente. Infolge des Aus-
tritts des Vereinigten Konigreichs (UK)
ausder EU findetseitdem 1. Januar2021
bekanntlich das FZA keine Anwendung
mehr fliir UK-Staatsgehorige. UK-
Staatsangehorige, die in der Schweiz
arbeiten mochten, sind seit dem 1. Ja-
nuar 2021 auslédnderrechtlich grund-
satzlich Drittstaatsangehdrigen gleich-
gestellt.

2.1.7 Bewilligungen

Drittstaatsangehorige, die zur Erwerbs-
tatigkeit in der Schweiz zugelassen
wurden, erhalten entweder eine Kurz-
aufenthaltsbewilligung (sog. L-Bewil-
ligung). Diese ist unterjahrig. Anderen-
falls kann ihnen auch eine Bewilligung
von mehr als einem Jahr erteilt werden
(sog. B-Bewilligung). Die B-Bewilligung
istiiberjéhrigund weist eine Giiltigkeits-
dauer von maximal 5 Jahren auf. Die
Kategorie der zugesprochenen Bewilli-
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gung ist typischerweise abhdngig davon,
ob es sich um einen befristeten Arbeits-
vertrag oder einen unbefristeten Ar-
beitsvertrag handelt. Die vorgenannten
Bewilligungsarten stellen zugleich Ar-
beits- als auch Aufenthaltsbewilligung
dar.

Das Bewilligungsgesuch bezieht sich
generell auf eine spezifizierte Tatigkeit.
Folgerichtig wire die Annahme, dass
fiir einen Stellen- und Berufswechsel
grundsétzlich eine neue Bewilligung zu
beantragen ist. Dies trifft insbesondere
auf Kurzaufenthaltsbewilligungen zu
(vgl. Art. 38 Abs. 1 AIG). Bei einer Auf-
enthaltsbewilligung ist ein Stellenwech-
sel jedoch ohne erneutes Gesuch bewil-
ligungsfrei moglich (vgl. Art. 38 Abs. 2
AIG), sofern die Bewilligung nicht aus-
driicklich mit einer arbeitsmarktrecht-
lichen Auflage oder an eine bestimme
Stelle gekniipft wurde.

3. Sozialversicherungsrechtliches
Innerhalb der Schweiz ist fiir die So-
zialversicherung die Ausgleichskasse
am Sitz des Arbeitgebers zustindig. Die
Schweiz hat mit einer Vielzahl von
Staaten Sozialversicherungsabkommen
abgeschlossen. Grundsatzlich gilt nach
diesen Abkommen, dass Arbeitnehmer
nur dem Sozialversicherungsrecht ei-
nes Staates unterliegen konnen. Arbeit-
nehmer sind in der Regel dem Sozial-
versicherungsregime des Staates unter-
stellt, in dem sie ihre Arbeitstdtigkeit
physisch ausiiben. Es gilt generell das
Erwerbsortsprinzip. Bei Nichtvertrags-
staaten ist die sozialversicherungs-
rechtliche Situation jedoch mit beson-
derem Augenmerk zu priifen. Die So-
zialversicherungspflicht ergibt sich aus
Art. 1 a Abs. 1 lit. a und lit. b AHVG.
Es sind grundsétzlich alle Personen, die
in der Schweiz wohnen und/oder in der
Schweiz eine Erwerbstitigkeit aus-
iiben, versichert. Neben der Sozialver-
sicherungspflicht in der Schweiz kon-
nen unter Umstdnden auch Abgaben im
Herkunftsland des Drittstaatsangehdri-
gen zu leisten sein. Nachteile kénnen
sich fiir Drittstaatsangehorige auch beim
Verlassen der Schweiz ergeben, da ein
Drittstaatsangehoriger ohne Sozialver-
sicherungsabkommen beim definitiven
Verlassen der Schweiz keinen Anspruch
mehr auf schweizerische AHV-/IV-
Renten hat.
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Fazit

Schweizer Arbeitgeber, die auf Arbeits-
kréfte aus Drittstaaten zugreifen moch-
ten, sind gut beraten, sich rechtzeitig
mit dem Bewilligungsverfahren fiir
Drittstaatsangehdrige auseinanderzu-
setzen. In der Praxis ist es allerdings
héufig so, dass die ersten Gesprache mit
den potenziellen Kandidaten fiir eine zu
besetzende Stelle schon frither gefiihrt
und sich die Parteien {iber die vertrag-
lichen Konditionen bereits einig gewor-
den sind. Das bdse Erwachen ist in sol-
chen Fillen manchmal vorprogram-
miert. Denn wie im vorliegenden Bei-
trag aufgezeigt wurde, ist die Anstel-
lung von Drittstaatsangehorigen nicht
so ohne Weiteres moglich und an teil-
weise restriktive Bedingungen ge-
kniipft. Das gesamte Verfahren ab Zeit-
punkt der Gesuchseinreichung bis zur
Ausstellung der Arbeits- und Aufent-
haltsbewilligung dauert erfahrungsge-

mass in der Regel 5 bis 9 Wochen. Fiir
die Erstellung des Gesuches und die
Aufbereitung der relevanten Dokumen-
tation ist gleichermassen geniigend
Zeit einzuplanen. Arbeitgeber sollten
von Beginn an auf professionelle recht-
liche Beratung zuriickgreifen. Das ge-
samte Bewilligungsverfahren kann so
effizienter durchlaufen werden und die
Chancen auf einen positiven Ausgang
des Verfahrens stehen sicherlich besser.
Andererseits ist es auch denkbar, dass
ein Gesuch gar nicht erst erstellt und
von einer Anstellung eines Drittstaats-
angehorigen ginzlich abgesehen wird,
wenn sich im Rahmen einer individuel-
len vorgédngigen rechtlichen Fallanalyse
herausstellt, dass die bewilligungsrecht-
lichen Voraussetzungen nicht erfiillt
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Schweizer Arbeitgeber, die auf
Arbeitskrafte aus Drittstaaten
zugreifen mochten, sind gut beraten,
sich rechtzeitig mit dem Bewilligungs-
verfahren flr Drittstaatsangehorige
auseinanderzusetzen.
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