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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Sulyok und die Hofrate Dr. Rosenmayr,
Dr. Bachler, Dr. Doblinger und Mag. Feiel als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Senft, GUber die Revision des A K
in D, vertreten durch Dr. Silvana Dorner, Rechtsanwaltin in 6900 Bregenz, RathausstralRe 27, gegen den Bescheid der
Landesgeschaftsstelle Vorarlberg des Arbeitsmarktservice vom 20. November 2013, ZI. LGSV/3/08114/2013, betreffend
Zulassung als Schlisselkraft gemal § 12b Z 1 AusIBG, nach Durchfiihrung einer 6ffentlichen mindlichen Verhandlung,
zu Recht erkannt:

Spruch
Die Revision wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Revisionswerber hat dem Arbeitsmarktservice Aufwendungen in der Hoéhe von EUR 57,40 innen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begrindung

Der Revisionswerber, ein im Jahr 1975 geborener mazedonischer Staatsangehdriger, beantragte bei der
Bezirkshauptmannschaft D die Erteilung eines Aufenthaltstitels "Rot-Weil3-Rot - Karte" gemaRR § 41 Abs. 2 Z 2
Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG) iVm § 12b Z 1 des Auslanderbeschaftigungsgesetzes (AusIBG). Diesem
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Antrag war die Arbeitgebererkldrung der Pizzeria C (in der Folge: potentieller Arbeitgeber) vom 29. Juli 2013
angeschlossen, wonach der Revisionswerber als "Pizzakoch mit albanischen Spezialitaten" beschaftigt werden sollte.

Mit Bescheid vom 22. August 2013 verneinte die regionale Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice B das Vorliegen der
Voraussetzungen fur die Erteilung eines Aufenthaltstitels "Rot-Weil3-Rot-Karte" (sonstige Schltsselkraft) und wies den
diesbezlglichen Antrag des Beschwerdefiihrers mit der Begriindung ab, dass von der fur eine sonstige Schlisselkraft
gemal § 12 Z 1 AusIBG iVm Anlage C erforderlichen Mindestpunktezahl von 50 nur 39 erreicht werden kénnten.

In der sowohl vom Revisionswerber als auch vom potentiellen Arbeitgeber gegen diesen Bescheid erhobenen
Berufung wurde im Wesentlichen eingewendet, dass samtliche gesetzlichen Voraussetzungen fur die Ausstellung des
beantragten Aufenthaltstitels, insbesondere die erforderliche Punktezahl, erflllt seien. Im weiteren Verfahren
bestritten die Berufungswerber in ihrer Vorhaltsbeantwortung zu den Ermittlungsergebnissen hinsichtlich der
Arbeitsmarktprifung, dass die vom Arbeitsmarktservice beim potentiellen Arbeitgeber eingeholte Erklarung von einer
befugten Person abgegeben worden sei; erganzend wurde vorgebracht, dass die vom Arbeitsmarktservice
zugewiesenen Personen nicht in der Lage seien, die (vor allem auch hinsichtlich der Albanischen Kiche) vom
potentiellen Arbeitgeber geforderten "Balkanspezialitdten" zuzubereiten und dass die "Berufungswerber eine
Berichtigung (Anm.: der zunachst im vorgelegten Arbeitsvertrag angefiihrten EUR 2.634,--) auf den gesetzlichen
Mindestlohn von zumindest EUR 2.664,-- zuzlglich Sonderzahlungen bieten"; aulierdem wirde der Revisionswerber
sehr wohl Uber Sprachkenntnisse nach Stufe A1 oder héher verfiligen, wozu er die Ablegung einer solchen Prifung vor
der Behdrde anbiete.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde der Berufung (ohne Durchfihrung der darin
beantragten Verhandlung) gemal3 § 66 Abs. 4 AVG iVm § 12b Z 1 AusIBG keine Folge.

Begrindend fuhrte die belangte Behoérde dazu - nach Darstellung des Verfahrensgangs und Wiedergabe der
angewendeten Gesetzesbestimmungen - zu den Zulassungskriterien in der oben genannten Anlage C
zusammengefasst aus, dass aufgrund des im erstinstanzlichen Verfahren vorgelegten Qualifikationsnachweises der
Technischen Gemeindemittelausbildungsschule in G, worin die fachliche Befdhigung zur Ausfiihrung der
handwerklichen Tatigkeit "Pizzaherstellung" bestatigt werde, 20 Punkte vergeben werden kdénnten. Fur
"ausbildungsadaquate Berufserfahrung" konnten wegen der Beschaftigungsdauer von "bereits 24 Monaten beim
Zweitberufungswerber  als  Pizzakoch"  (laut den  Versicherungszeiten des  Hauptverbandes der
Sozialversicherungstrager mit Stichtag 8. November 2013) 8 (von maximal 10) Punkten vergeben werden. Hinsichtlich
"Sprachkenntnisse" sei bereits mit dem erstinstanzlichen Parteiengeh6r vom 6. August 2013 darauf hingewiesen
worden, dass als Nachweis nur Sprachdiplome oder Kurszeugnisse durch international anerkannte Einrichtungen in
Betracht kamen. Der Verwaltungsgerichtshof habe im Erkenntnis vom 31. Mai 2012, 2012/09/0025, bestatigt, dass es
dem Antragssteller gemal3 § 12b Z 1 AusIBG obliege, Sprachkenntnisse durch Vorlage anerkannter Sprachzeugnisse
nachzuweisen, um daflir Punkte zu erlangen. Eine Uberpriifung der Sprachkenntnisse durch Vorsprache bei der
entscheidenden Behdrde wiirde diese Voraussetzung nicht erfullen. Aufgrund des Alters von 38 Jahren kénnten 15
Punkte vergeben und somit insgesamt 43 (der Mindestzahl von 50) Punkte erreicht werden. Zur Arbeitsmarktprifung
setzte die belangte Behodrde fort, dass bereits am 16. August 2013 zumindest eine zugewiesene Ersatzkraft die
Auskunft erhalten habe, die Stelle sei bereits besetzt. Dies sei am 19. September 2013 einerseits von der zugewiesenen
Ersatzkraft nochmals und andererseits seitens des potentiellen Arbeitgebers einem naher bezeichneten Mitarbeiter
des Arbeitsmarktservice bestatigt worden; letzterem sei dabei erklart worden, "dass schon ein Mazedonier eingestellt
worden sei." Laut schriftlicher Bestatigung stamme diese Aussage "jedenfalls von einem Geschaftsfuhrer." Der
Revisionswerber sei bereits einige Saisonen beim potentiellen Arbeitgeber mit einer Kontingentbewilligung beschaftigt,
seine monatliche Bruttoentlohnung bei 40 Wochenstunden habe laut Antrag zuletzt EUR 1.550,-- brutto monatlich
betragen und es sei fur die Wintersaison wiederum ein Antrag mit der gleichen Entlohnung eingebracht worden. Nach
allgemeiner Lebenserfahrung sei es unwahrscheinlich, dass fiir die gleiche Tatigkeit bei gleicher Wochenstundenzahl
und gleichen Rahmenbedingungen die Entlohnung um mehr als monatlich EUR 1.100,-- brutto erhdéht werde. Nach
Parteiengehor seien der Sachverhalt und die Rechtslage eindeutig und hinreichend ermittelt und es kdnnten durch
eine mundliche Verhandlung keine zusatzlichen Fakten ermittelt werden.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die Revision, die gemall § 4 Abs. 1 erster Satz Verwaltungsgerichtsbarkeits-
Ubergangsgesetz (VwGbk-UG) in sinngemé&Rer Anwendung des Art. 133 Abs. 1 Z 1 B-VG erhoben wurde. Darlber hat
der Verwaltungsgerichtshof nach Aktenvorlage und Durchfiihrung einer Verhandlung erwogen:
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Gemald § 12b Z 1 AusIBG werden Auslander zu einer Beschaftigung als sonstige Schlisselkraft zugelassen, wenn sie die
erforderliche Mindestpunkteanzahl fur die in Anlage C angeflhrten Kriterien erreichen und fir die beabsichtigte
Beschaftigung ein monatliches Bruttoentgelt erhalten, das mindestens 50 vH oder, sofern sie das 30. Lebensjahr
Uberschritten haben, mindestens 60 vH der monatlichen Hdéchstbeitragsgrundlage gemal? 8 108 Abs. 3 des
Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes, BGBI. Nr. 189/1955, zuzlglich Sonderzahlungen betrdgt, und sinngemaf3 die

Voraussetzungen des 8 4 Abs. 1 AusIBG mit Ausnahme dessen Z 1 erfullt sind.

Nach &8 4 Abs. 1 AuslBG darf eine Beschaftigungsbewilligung nur erteilt werden, wenn (u.a.) die Lage und Entwicklung
des Arbeitsmarkts die Beschaftigung zulasst (Arbeitsmarktprifung) und wichtige offentliche und gesamtwirtschaftliche

Interessen nicht entgegenstehen.

GemalR 8 4b Abs. 1 AusIBG lasst die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarkts (8 4 Abs. 1) die Erteilung einer
Beschaftigungsbewilligung zu, wenn fir die vom beantragten Auslander zu besetzende offene Stelle weder ein
Inlander noch ein am Arbeitsmarkt verfugbarer Auslander zur Verfligung steht, der bereit und fahig ist, die beantragte
Beschaftigung zu den gesetzlich zuldssigen Bedingungen auszulben. Unter den verflgbaren Auslandern sind jene mit
Anspruch auf Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung, EWR-Burger, Schweizer und turkische
Assoziationsarbeitnehmer, Auslander mit unbeschranktem Arbeitsmarktzugang und Inhaber eines Befreiungsscheins
oder einer Arbeitserlaubnis zu bevorzugen. Der Prifung ist das im Antrag auf Beschaftigungsbewilligung angegebene
Anforderungsprofil, das in den betrieblichen Notwendigkeiten eine Deckung finden muss, zu Grunde zu legen. Den
Nachweis Uber die zur Ausibung der Beschaftigung erforderliche Ausbildung oder sonstige besondere Qualifikation
hat der Arbeitgeber zu erbringen.

Soweit der Revisionswerber die Unzustandigkeit der belangten Behdrde einwendet, ist ihm zu entgegen, dass nach
§8 12d Abs. 2 letzter Satz AusIBG in der bis 31. Dezember 2013 geltenden Fassung die regionale Geschaftsstelle bei
Nichtvorliegen der Voraussetzungen die Zulassung zu versagen und den diesbezuglichen Bescheid der nach dem NAG
zustandigen Behdrde zur Zustellung an den Arbeitgeber und den Auslénder zu Ubermitteln hat. Gemal3 8 12d
Abs. 4 AusIBG in der oben zitierten, hier anzuwendenden Fassung entscheidet Uber die Berufung gegen Bescheide der
regionalen Geschaftsstelle des AMS die Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice nach Anhoérung des
Landesdirektoriums.

Zur gerugten Unterlassung der beantragten Verhandlung im Berufungsverfahren ist darauf hinzuweisen, dass eine
Verhandlung beim Verwaltungsgerichtshof durchgefihrt wurde (vgl. EGMR vom 21. September 1993, Zumtobel v.
Austria, ZI. 12235/86).

Gemal’ 8 60 AVG, der gemaR 8 67 AVG auch fur Berufungsbescheide gilt, sind in der Begriindung eines Bescheides die
Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens (88 37 ff AVG), die bei der Beweiswurdigung mal3gebenden Erwdgungen und die
darauf gestutzte Beurteilung der Rechtsfrage klar und Ubersichtlich zusammenzufassen. Dies erfordert in einem ersten
Schritt die eindeutige, eine Rechtsverfolgung durch die Partei ermdglichende und einer nachprifenden Kontrolle
durch die Gerichtshofe des offentlichen Rechts zugangliche konkrete Feststellung des der Entscheidung zugrunde
gelegten Sachverhaltes, in einem zweiten Schritt die Angabe jener Griinde, welche die Behdrde im Falle des Vorliegens
widerstreitender Beweisergebnisse in Austbung der freien Beweiswirdigung dazu bewogen haben, gerade jenen
Sachverhalt festzustellen, und in einem dritten Schritt die Darstellung der rechtlichen Erwagungen, deren Ergebnisse
zum Spruch des Bescheides gefiihrt haben (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 27. Juni 1995, ZI. 92/07/0184). Die
genannte Zusammenfassung wird in Bezug auf die Beweiswirdigung kurz ausfallen kénnen, wenn keine einander
widersprechenden Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens vorliegen. Bei Widerspriichen zwischen den Behauptungen
und Angaben der Verfahrensparteien und sonstigen Ermittlungsergebnissen bedarf es aber einer klaren und
Ubersichtlichen Zusammenfassung der maRgeblichen, bei der Beweiswlrdigung angestellten Erwagungen, damit der
Verwaltungsgerichtshof die Entscheidung der Behdrde auf ihre inhaltliche Rechtmaligkeit Uberprifen kann (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 25. Mai 2005, ZI. 2002/08/0106). Nicht oder unzureichend begriindete Bescheide hindern den
Verwaltungsgerichtshof, seiner Rechtskontrollaufgabe, wie sie im § 41 Abs. 1 VWGG zum Ausdruck kommt, insoweit zu
entsprechen, als derartige Bescheide inhaltlich auch keine Uberpriifung "auf Grund des von der belangten Behérde
angenommenen Sachverhaltes" zulassen (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 26. Februar 2009, ZI. 2007/09/0088, mwN).

Es kann nicht Aufgabe des Verwaltungsgerichtshofes sein, fehlende Sachverhaltsfeststellungen aus dem Akt zu
ermitteln und eine Begriindung nachzuliefern, die die belangte Behdrde hatte geben mussen. Eine in der Gegenschrift
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nachgetragene Uberlegung ist nicht geeignet, eine fehlende Bescheidbegriindung zu ersetzen (vgl. etwa die in Dolp,
Die Verwaltungsgerichtsbarkeit, 3. Auflage, S. 607, wiedergegebene hg. Rechtsprechung).

Im vorliegenden Fall hat die belangte Behdrde keine Feststellungen zum Vorbringen des Revisionswerbers im
Berufungsverfahren getroffen, wonach vom potentiellen Arbeitgeber die Befdhigung der Zubereitung von
"Balkanspezialitaten, vor allem hinsichtlich der albanischen Kiche" gefordert worden sei und deshalb die
zugewiesenen Arbeitskrafte nicht geeignet gewesen seien. Vor diesem Hintergrund halt - wie die Revision zutreffend
aufzeigt - die darauf hinauslaufende Argumentation, dass die nach dem Vorbringen im Berufungsverfahren letztlich
vereinbarte "hohere", den gesetzlichen Mindesterfordernissen fur die Anstellung als Schlisselkraft entsprechende
Entlohnung bei unverdnderten Rahmenbedingungen gegeniiber dem friheren eklatant niedrigeren Einkommen nicht
als glaubwirdig eingestuft wird, den obigen Begriindungserfordernissen nicht stand; auch ist es dem Arbeitgeber
Uberlassen, dass Anforderungsprofil des von ihm zu besetzenden Arbeitsplatzes festzulegen (vgl. das hg. Erkenntnis
vom 9. November 2010, ZI. 2007/09/0199).

Dessen ungeachtet, ist die belangte Behdrde im Ergebnis im Recht, denn laut § 12b AusIBG werden Auslander zu einer
Beschaftigung als Fachkraft in einem Mangelberuf dann zugelassen, wenn sinngemal} die Voraussetzungen des
§ 4 Abs. 1 mit Ausnahme der Z 1 leg. cit. erfillt sind - damit ist fiir den vorliegenden Fall insbesondere die hier
vorgesehene positive Arbeitsmarktprifung von Bedeutung - und die erforderliche Mindestpunkteanzahl fur die in
Anlage C angeflihrten Kriterien erreicht wird. Diese Voraussetzungen mussen demnach kumulativ vorliegen und es ist
eine "Rot-Weil3-Rot Karte" bei Fehlen auch nur eines der gesetzlich vorgesehenen Voraussetzungen zu versagen.

Die Erlauterungen (RV 1077 BIgNR 24. GP, S 12) fihren zu § 12b AusIBG,BGBI. Nr. 218/1975 idF BGBI. | Nr. 25/2011 aus:

"Die Zulassungsvoraussetzungen werden flr besonders hochqualifizierte Personen (8 12), fir Fachkrafte in
Mangelberufen (8 12a) und fur sonstige SchlUsselkrafte (88 12b und 12c) den jeweiligen arbeitsplatzbezogenen und
arbeitsmarktpolitischen Anforderungen entsprechend unterschiedlich geregelt. Die in den Anlagen A, B und C
normierten Kriterien sind in Kategorien unterteilt, wobei pro Kategorie nur eine bestimmte Hochstpunkteanzahl
erreicht werden kann und den Qualifikationen ein besonders hoher Stellenwert zukommt. Als Qualifikationsnachweise
gelten Hochschul- oder Fachhochschulausbildungen, die den Stufen 5A und 6 der Internationalen
Standardklassifikation fur das Bildungswesen (ISCED) 1997 entsprechen und eine vierjahrige (Anlage A) bzw. dreijahrige
Mindestdauer (Anlage B und C) aufweisen. Die Hochschulausbildung erfasst sowohl Diplomstudien als auch Studien,
die der Bologna-Struktur entsprechen. Die Stufe 5A umfasst die Hochschulausbildung unterhalb der Promotion, die
Stufe 6 die Promotion und die Habilitation sowie Postgraduate-Ausbildungen. Studien in den Fachgebieten
Mathematik, Informatik, Naturwissenschaften und Technik (sog. MINT-Facher) werden wegen der grolRen Nachfrage
nach Absolventen dieser Studienrichtungen héher bewertet. Das in der Anlage A angegebene Bruttojahresgehalt muss
jedenfalls im Rahmen einer Tatigkeit in einer FUhrungsposition eines bdérsennotierten Unternehmens oder eines
Unternehmens, fir dessen Aktivitdten bzw. Geschaftsfeld eine positive Stellungnahme der zustandigen
AuBenhandelsstelle vorliegt, fir das letzte Kalenderjahr vor der Antragstellung nachgewiesen werden. Dieses Kriterium
ist hinsichtlich seiner praktischen Auswirkungen auf die Zulassung Hochqualifizierter, insbesondere im Hinblick auf die
Notwendigkeit einer Umrechnung des letztjahrigen Bruttojahresgehalts mit einem internationalen Faktor zur
Vergleichbarkeit der Gehalter, ein Jahr nach In-Kraft-Treten der Regelung zu evaluieren und erforderlichenfalls
anzupassen. Die im Kriterienkatalog der Anlagen A bis C vorgesehenen Sprachkenntnisse orientieren sich am
Gemeinsamen Europdischen Referenzrahmen fiir Sprachen. Dabei entsprechen Kenntnisse zur elementaren
Sprachverwendung auf einfachstem Niveau der Stufe A1, Kenntnisse zur vertieften elementaren Sprachverwendung
der Stufe A2, Kenntnisse zur selbstandigen Sprachverwendung der Stufe B1 und Kenntnisse zur vertieften
selbstandigen Sprachverwendung der Stufe B2.

Fachkrafte in Mangelberufen (88 12a und 13 AusIBG) Grundlage ist eine Verordnung des Bundesministers fur Arbeit,

Soziales und Konsumentenschutz, in der bestimmte Mangelberufe festgelegt sind. Es kdnnen somit nur Fachkrafte
zugelassen werden, die eine abgeschlossene Berufsausbildung in einem solchen Mangelberuf nachweisen, die einem
Lehrabschluss vergleichbar ist. Als abgeschlossene Berufsausbildung gilt auch der erfolgreiche Abschluss einer
schulischen Ausbildung, die dem Abschluss einer Berufsbildenden Héheren Schule (BHS) in Osterreich entspricht.
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Sonstige Schlusselkrafte, Studienabsolventen und Anwarter auf eine 'Blaue Karte EU' (88 12b und 12c¢ AusIBG)

Das Kriterien- und Punktesystem flr die sonstigen SchlUsselkrafte (Anlage C) entspricht im Wesentlichen dem der
Fachkrafte in Mangelberufen. Das zusatzliche Kriterium 'spezielle Kenntnisse oder Fertigkeiten' soll alternativ zu einer
abgeschlossenen Berufsausbildung gelten und sicherstellen, dass Profisportler, aber auch sonstige Spezialisten, die
Uber keine formelle (Berufs)-Ausbildung verfligen, zugelassen werden kénnen."

Wenn der Revisionswerber ausfuhrt, er verflige Uber ausreichende Kenntnisse der deutschen Sprache, was durch die
Behorde im Zuge einer mundlichen Verhandlung festzustellen gewesen ware, so ist ihm entgegenzuhalten, dass das
Kriterium "Sprachkenntnisse" der Anlage C sich, wie die oben wiedergegebenen Erlauterungen zeigen, auf den
Gemeinsamen Europdischen Referenzrahmen flr Sprachen (GER) des Europarates stutzt. Dieser stellt eine Empfehlung
fur Sprachenlernende und -lehrende mit dem Ziel dar, die verschiedenen europaischen Sprachzertifikate
untereinander vergleichbar zu machen und einen MaBstab fir den Spracherwerb zu schaffen. Der GER teilt alle
aufgelisteten europaischen Sprachtests in sechs Schwierigkeitsstufen ein, um Angebote von unterschiedlichen

Anbietern vergleichbar zu machen.

Nach dem Gesagten hat dem Sinn des Gesetzes nach keine faktische Erhebung (Prifung) der tatsachlichen
Sprachkenntnisse eines Antragstellers zu erfolgen - wie dies der Revisionswerber offenbar meint - sondern dem
Antragsteller obliegt es, durch Vorlage eines anerkannten Sprachzertifikates im Sinne des GER behauptete
Sprachkenntnisse zu belegen, um anrechenbare Punkte nach dem Kriterium "Sprachkenntnisse" erlangen zu kénnen
(vgl. das hg. Erkenntnis vom 31. Mai 2012, ZI. 2012/09/0025).

Der Revisionswerber hat sich im Verwaltungsverfahren (und in der Revision) nicht auf derartig zertifizierte
Sprachkenntnisse berufen, sodass die belangte Behorde zu Recht keine Erhebungen durchgefihrt und keine Punkte
nach dem Kriterium "Sprachkenntnisse" vergeben hat.

Unstrittig waren dem Revisionswerber fur seine Qualifikation 20 Punkte sowie 15 sich auf das Alter des Antragstellers
beziehende Punkte anzurechnen. Bezlglich ausbildungsadaquater Berufserfahrung hatte er selbst bei langerer
Berufserfahrung statt 8 max. 10 Punkte erreichen kénnen, womit die erforderliche Mindestpunktezahl von 50
jedenfalls eindeutig unterschritten wurde und ihm daher zu Recht auch bei vélliger Aul3erachtlassung des Ergebnisses
einer Arbeitsmarktprifung die "Rot-WeilR-Rot Karte" nicht zu erteilen war.

Im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof hat sich der Revisionswerber gemal38 23 Abs. 2 VWGG durch einen
Rechtsanwalt vertreten zu lassen. Der von seinem Bruder in Vertretung des Revisionswerbers eingebrachte Antrag
vom 11. Juni 2014 auf Zurlckziehung des Antrages auf Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung hatte daher
unbeachtet zu bleiben.

Die Revision war somit gemal3 8 42 Abs. 1 VWGG als unbegrindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung grundet sich auf die 88 47 ff VwGG iVm den VwGH-Aufwandersatzverordnungen
BGBI. Il Nr. 518/2013, Il Nr. 8/2014 und Il Nr. 455/2008.

Wien, am 18. Juni 2014
Schlagworte
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