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41/02 Staatsburgerschaft, Pass- und Melderecht, Fremdenrecht, Asylrecht
Norm

BVG-Rassendiskriminierung Artl Abs1
Niederlassungs- und AufenthaltsG (NAG) 841a
AusIBG §12a Z3, 820e

1. AusIBG § 12a heute

2. AusIBG § 12a giiltig ab 31.12.2023 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 175/2023

3. AusIBG § 12a giiltig von 01.07.2011 bis 30.12.2023 zuletzt gedandert durch BGBI. | Nr. 25/2011
4. AusIBG 8§ 12a glltig von 01.01.2006 bis 30.06.2011 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 101/2005
5. AusIBG § 12a giiltig von 01.01.2003 bis 31.12.2005 zuletzt gedandert durch BGBI. | Nr. 126/2002
6. AusIBG § 12a giiltig von 01.01.1998 bis 31.12.2002 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 78/1997
7. AusIBG § 12a giiltig von 12.04.1995 bis 31.12.1997 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 257/1995
8. AusIBG § 12a giiltig von 30.07.1993 bis 11.04.1995 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 501/1993

Leitsatz

Verletzung im Recht auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander durch Abweisung eines Antrags auf Erteilung
eines Aufenthaltstitels ,Rot-Weil3-Rot - Karte" fur Fachkrafte in Mangelberufen mangels Berucksichtigung
betriebsbedingter Lohnschwankungen und infolge Unterlassung eines ordnungsgemafRen Ermittlungsverfahrens
hinsichtlich des geforderten Mindestentgelts

Spruch

l.rémisch eins.

Der Beschwerdefihrer ist durch das angefochtene Erkenntnis im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf
Gleichbehandlung von Fremden untereinander (Artl Abs1 Bundesverfassungsgesetz BGBI Nr 390/1973) verletzt
worden.Der Beschwerdefuhrer ist durch das angefochtene Erkenntnis im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht
auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander (Artl Abs1 Bundesverfassungsgesetz Bundesgesetzblatt Nr 390 aus
1973,) verletzt worden.

Das Erkenntnis wird aufgehoben.

Il.,rémisch zwei.
Der Bund (Bundesminister fiur Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz) ist schuldig, dem Beschwerdeflhrer
zuhanden seiner Rechtsvertreter die mit € 2.856,- bestimmten Prozesskosten binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution

Zu ersetzen.
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Begriundung
Entscheidungsgrinde
l. Sachverhalt, Beschwerde und Vorverfahrenrémisch eins. Sachverhalt, Beschwerde und Vorverfahren

1. Der Beschwerdefihrer, ein Bodenleger mit der Staatsangehdrigkeit Bosniens und Herzegowinas, ist in einem
Gewerbebetrieb in Wolfsberg beschéftigt. Im Zeitraum von Juni 2013 bis April 2014 wurde er wie folgt entlohnt:

"Juni 2013: € 2.291,- brutto (Grundlohn, Uberstunden)

Juli 2013: € 2.488,20 brutto (Grundlohn, Uberstunden)

August 2013: € 2.813,- brutto (Grundlohn, Feiertagsentgelt und € 603,20 als Ausldse)

September 2013: € 2.488,20 brutto (Grundlohn, Uberstunden, Urlaubsentgelt und € 394,40 als Auslése)
Oktober 2013: € 2.888,40 brutto (Grundlohn, Uberstunden und € 435,- als Ausldse)

November 2013: € 3.527,22 brutto (Grundlohn, Feiertagsentgelt, Uberstunden, Weihnachtsremuneration und € 295,80
als Kostenersatz Offi)

Dezember 2013: € 3.130,43 brutto (Grundlohn, Urlaubsentgelt, Feiertagsentgelt, Uberstunden, Urlaubszuschuss und
€ 295,80 als Kostenersatz Offi)

Janner 2014: € 2.546,20 brutto (Grundlohn, Urlaubsentgelt, Feiertagsentgelt, Uberstunden und € 295,80 als
Kostenersatz Offi)

Februar 2014: € 2.366,40 brutto (Grundlohn, Uberstunden und € 382,80 als Kostenersatz Offi)
Ma&rz 2014: € 2.424,40 brutto (Grundlohn, Urlaubsentgelt, Uberstunden und € 365,40 als Kostenersatz Offi)

April 2014: € 3.404,60 brutto (Grundlohn, Feiertagsentgelt, Uberstunden und € 452,40 als Kostenersatz Offi)" (Zitat
ohne die im Original enthaltenen Hervorhebungen)

Zusatzlich erhielt er in den Monaten Mai und Juni 2014 folgende Nachzahlungen:
"Mai 2014: € 346,60 brutto (fur Juni, Juli, September 2013)
Juni 2014: € 290,- brutto (fur Februar und Marz 2014)." (Zitat ohne die im Original enthaltenen Hervorhebungen)

2. Mit Bescheid der regionalen Geschaftsstelle Wolfsberg des Arbeitsmarktservice vom 10. Juni 2014 wurde der
Antrag des BeschwerdefUhrers auf Ausstellung einer Rot-Wei3-Rot-Karte Plus gemald den 8820e Abs1 Z2 und Abs3
Auslanderbeschaftigungsgesetz (in der Folge: AusIBG) abgewiesen.

3. Mit Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichtes vom 10. September 2014 wurde der Bescheid der regionalen
Geschaéftsstelle Wolfsberg des Arbeitsmarktservice vom 10. Juni 2014 bestatigt und die Beschwerde gemal? 8820e Abs1
Z2 und Abs3 AusIBG als unbegriindet abgewiesen.

Dem BeschwerdefUhrer sei eine Rot-Weil3-Rot-Karte (Fachkraft im Mangelberuf) von 23. Mai 2013 bis 23. Mai 2014 fir
eine unselbstandige Tatigkeit als Bodenleger mit einer Bruttoentlohnung von € 2.538,- erteilt worden. Die
Uberprifung der Lohnkontoblétter hitte ergeben, dass der Beschwerdefiihrer gemiR dem Kollektivvertrag im
Mangelberuf Bodenleger gemal3 812a Z3 AusIBG bezahlt, der der Bewilligung zugrunde liegende Bruttolohn von
€ 2.538,- jedoch nicht durchgehend ausbezahlt worden sei. Die ausbezahlten Lohne wirden zwischen € 2.291,- und
3.527,- schwanken. Laut Arbeitgebererklarung ware dieser bereit gewesen, einen Lohn von € 2.538,- zu bezahlen.
Dieser Bruttobetrag sei in der gesamten Periode (elf Abrechnungsblatter) nur funf Mal bezahlt worden und dies auch
nur auf Grund der jeweils ausbezahlten Urlaubsentgelte, Urlaubszuschiisse, Feiertagsentgelte,
Uberstundenentlohnungen, Kostenersatz fiir 6ffentliche Verkehrsmittel und Weihnachtsremunerationen. Es kénne
daher nicht bestatigt werden, dass der Beschwerdeflhrer als Inhaber einer Rot-Weil3-Rot-Karte innerhalb der letzten
zwolf Monate zehn Monate unter den fur die Zulassung maRgeblichen Voraussetzungen beschaftigt gewesen ware.

Der Begriff des Entgelts sei nach zivilrechtlichen Grundsatzen zu beurteilen; das, was der Dienstnehmer fiir seine
Leistung als Gegenleistung bekomme, falle unter den Begriff. Aufwandsentschadigungen hatten jedoch keinen
Lohncharakter, weshalb die vom Dienstgeber ausgewiesenen Punkte "Kostenersatz Offi" und "Auslésen" weder zum
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Entgelt noch zur Bruttoentlohnung zahlen wirden. Die mafgebliche Hohe der Bruttoentlohnung habe daher nach
Ansicht des Bundesverwaltungsgerichtes nicht erreicht werden kénnen, weshalb sich eine Bewertung der Ubrigen

Ansatze erUbrige.

4. Gegen diese Entscheidung richtet sich die vorliegende, auf Art144 B-VG gestutzte Beschwerde, in der die
Verletzung im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander (Artl
BVG zur Durchfihrung des internationalen Ubereinkommens Uber die Beseitigung aller Formen rassischer
Diskriminierung) behauptet und die kostenpflichtige Aufhebung des angefochtenen Erkenntnisses, in eventu die
Abtretung der Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof, beantragt wird.

Begrindend wird dazu im Wesentlichen Folgendes ausgefuhrt:

Der Beschwerdefuhrer behauptet ein willkirliches Verhalten der Behérde infolge einer gehduften und mal3geblichen
Verkennung der Rechtslage, welches ihn im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Gleichbehandlung von
Fremden untereinander verletze. Die Behdrde verkenne insbesondere, dass der Dienstgeber stets den
kollektivvertraglich  festgesetzten Stundenlohn von € 11,60 bezahlt habe wund auch sonst alle
Zulassungsvoraussetzungen erfiullt seien. Zudem habe die Behdrde eine Ermittlungstatigkeit hinsichtlich des
Vorbringens des Dienstgebers unterlassen, wonach wirtschaftliche Griinde fur die Lohnschwankungen vorlagen. Mit
ihrer Rechtsansicht unterstelle die Behtérde den angewendeten gesetzlichen Bestimmungen einen
verfassungswidrigen Inhalt, da der Beschwerdeflhrer, um den Aufenthaltstitel Rot-Weil3-Rot-Karte Plus zu erlangen,
bei klrzeren Arbeitsmonaten mehr Arbeitsleistung erbringen musste als Kollegen mit gleicher beruflicher
Qualifikation. Hierin liege eine unsachliche Benachteiligung gegentber gleich qualifizierten Drittstaatsangehdrigen.

Hinzu komme, dass dem Dienstgeber eine unzumutbare Belastung aufgeblrdet werde, da dieser Arbeitsressourcen
lukrieren musste, um den Dienstnehmer - in diesem Fall den Beschwerdeflhrer - weiterbeschaftigen zu kdnnen, was
ihm aus wirtschaftlichen Griinden aber nicht moglich sei.

AuBerdem habe die Behdrde blof3 zu priufen, ob der Beschwerdefihrer in den letzten zwdlf Monaten zehn Monate
lang das Mindestentgelt laut Kollektivvertrag erhalten bzw. ob der Dienstgeber die Lohn- und Arbeitsbedingungen
einschlieBlich der sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften zehn Monate lang innerhalb der letzten zwolf Monate
eingehalten habe und die maligeblichen Voraussetzungen fiir die Erteilung der Rot-Weil3-Rot-Karte Plus somit erfullt
worden seien. Eine Bindung des Dienstgebers an den in der Arbeitgebererkldarung angegebenen Bruttolohn ergebe
sich aber weder aus dem Sinn der Gesetzesbestimmung noch aus dem Wortlaut des Gesetzes.

5. Das Bundesverwaltungsgericht hat die Gerichtsakten, die regionale Geschéftsstelle Wolfsberg des
Arbeitsmarktservice die Verwaltungsakten vorgelegt. Beide sahen von der Erstattung einer Gegenschrift ab.

Il.  Rechtslagerémisch zwei. Rechtslage
Die im vorliegenden Fall maRgebliche Rechtslage stellt sich wie folgt dar:

1. 841a des Bundesgesetzes (ber die Niederlassung und den Aufenthalt in Osterreich (Niederlassungs- und
Aufenthaltsgesetz - NAG), BGBI | 100/2005 idFBGBI | 68/2013, lautet wie folgt:1. 841a des Bundesgesetzes Uber die
Niederlassung und den Aufenthalt in Osterreich (Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz - NAG), Bundesgesetzblatt Teil
eins, 100 aus 2005, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, 68 aus 2013,, lautet wie folgt:

"Aufenthaltstitel 'Rot-WeiR-Rot - Karte plus'

841a. (1) Drittstaatsangehorigen kann in einem Verfahren gemafl §24 Abs4 ein Aufenthaltstitel 'Rot-Weil3-Rot - Karte
plus' erteilt werden, wenn

1. sie bereits zwdlf Monate einen Aufenthaltstitel gemaR 841 Abs1 oder 2 besitzen,
2. sie die Voraussetzungen des 1. Teiles erfillen und

3. eine Mitteilung gemaR §20e Abs1 Z2 AusIBG vorliegt.

-1 L.1"

2. Die relevanten Bestimmungen des Bundesgesetzes vom 20. Marz 1975, mit dem die Beschaftigung von
Auslandern geregelt wird (Auslanderbeschaftigungsgesetz - AusIBG), BGBI 218 idF BGBI | 72/2013, lauten wie folgt2.
Die relevanten Bestimmungen des Bundesgesetzes vom 20. Marz 1975, mit dem die Beschaftigung von Auslandern
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geregelt wird (Auslanderbeschaftigungsgesetz - AusIBG), BGBI 218 in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, 72 aus
2013,, lauten wie folgt:

"Beschaftigungsbewilligung
Voraussetzungen

84. (1) Einem Arbeitgeber ist auf Antrag eine Beschaftigungsbewilligung fir den im Antrag angegebenen Auslander zu
erteilen, wenn die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes die Beschaftigung zuldsst (Arbeitsmarktprifung), wichtige
offentliche und gesamtwirtschaftliche Interessen nicht entgegenstehen und

1. [

2. die Gewahr gegeben erscheint, dass der Arbeitgeber die Lohn- und Arbeitsbedingungen einschliel3lich der
sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften einhalt,

3. keine wichtigen Griinde in der Person des Auslanders vorliegen, wie wiederholte VerstoR3e infolge Austbung einer
Beschaftigung ohne Beschaftigungsbewilligung wahrend der letzten zwoIf Monate,

4. die Beschaftigung, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, nicht bereits begonnen hat,

5. der Arbeitgeber wahrend der letzten zwolf Monate vor der Antragseinbringung nicht wiederholt Auslander entgegen
den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes beschaftigt hat,

6. die Vereinbarung Uber die beabsichtigte Beschaftigung (82 Abs2) nicht aufgrund einer gemall dem
Arbeitsmarktférderungsgesetz, BGBI Nr 31/1969, unerlaubten Arbeitsvermittlung zustande gekommen ist und der
Arbeitgeber dies wusste oder hatte wissen mussen,6. die Vereinbarung Uber die beabsichtigte Beschaftigung (82 Abs2)
nicht aufgrund einer gemall dem Arbeitsmarktférderungsgesetz, Bundesgesetzblatt Nr 31 aus 1969,, unerlaubten
Arbeitsvermittlung zustande gekommen ist und der Arbeitgeber dies wusste oder hatte wissen mussen,

7. der Arbeitgeber den Auslander auf einem Arbeitsplatz seines Betriebes beschaftigen wird, wobei eine
Zurverfugungstellung des Auslanders an Dritte unbeschadet des 86 Abs2 nicht als Beschaftigung im eigenen Betrieb

gilt,
8. die Erklarung Uber die Verstandigung des Betriebsrates oder der Personalvertretung von der beabsichtigten
Einstellung des Auslanders vorliegt und

9. der Arbeitgeber nicht hinsichtlich des antragsgegenstandlichen oder eines vergleichbaren Arbeitsplatzes innerhalb
von sechs Monaten vor oder im Zuge der Antragstellung

a) einen Arbeitnehmer, der das 50. Lebensjahr vollendet hat, gekindigt hat oder

b) die Einstellung eines fur den konkreten Arbeitsplatz geeigneten Arbeitnehmers, der das 50. Lebensjahr vollendet
hat, abgelehnt hat,

es sei denn, er macht glaubhaft, dass die Kiindigung oder die Ablehnung der Einstellung nicht aufgrund des Alters des
Arbeitnehmers erfolgt ist.

-]
[...]
Fachkrafte in Mangelberufen

812a. Auslander werden in einem in der Fachkrafteverordnung (813) festgelegten Mangelberuf zu einer Beschaftigung

als Fachkraft zugelassen, wenn sie
1. eine einschlagige abgeschlossene Berufsausbildung nachweisen kénnen,
2. die erforderliche Mindestpunkteanzahl fur die in Anlage B angefUhrten Kriterien erreichen,

3. fur die beabsichtigte Beschaftigung das ihnen nach Gesetz, Verordnung oder Kollektivvertrag zustehende

Mindestentgelt zuziglich einer betriebsiiblichen Uberzahlung erhalten und

sinngemal die Voraussetzungen des 84 Abs1 mit Ausnahme der Z1 erfiillt sind. Die Arbeitsmarktprifung im Einzelfall
entfallt.
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[...]
Rot-Weil3-Rot - Karte plus

820e. (1) Vor Erteilung einer 'Rot-Weil3-Rot - Karte plus' (§841a Abs1, 2 und 7, 47 Abs4, 56 Abs3 NAG) hat die nach dem
Wohnsitz des Auslanders, im Falle der Z2 und 3 die nach dem Betriebssitz des Arbeitgebers zustandige regionale
Geschéftsstelle des Arbeitsmarktservice der nach dem NAG zustandigen Behorde zu bestatigen, dass der Auslander

1. die Voraussetzungen gemal? §15 erfullt oder

2. als Inhaber einer 'Rot-Weil3-Rot - Karte' innerhalb der letzten zwoIf Monate zehn Monate unter den fur die Zulassung
malfgeblichen Voraussetzungen beschaftigt war oder

3. Inhaber einer 'Blauen Karte EU' innerhalb der letzten 24 Monate 21 Monate unter den fur die Zulassung
malgeblichen Voraussetzungen beschaftigt war.

Im Falle der Z1 ist vor der Bestatigung der Regionalbeirat anzuhdren.

) [.]

(3) Bei Nichtvorliegen der Voraussetzungen hat die zustandige regionale Geschaftsstelle die Bestatigung zu versagen
und den diesbezlglichen Bescheid unverziglich der nach dem NAG zustandigen Behoérde zur Zustellung an den
Auslander zu Gbermitteln."

Ill.  Erwagungenrémisch drei. Erwagungen
1.  Die - zulassige - Beschwerde ist begrindet.

2. Der Beschwerdefuhrer, ein Staatsangehoriger Bosniens und Herzegowinas, macht eine Verletzung im
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander (Artl BVG zur
Durchfiihrung des internationalen Ubereinkommens ber die Beseitigung aller Formen rassischer Diskriminierung)
geltend.

2.1.  Nach der mit VfSlg 13.836/1994 beginnenden, nunmehr standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes
(s. etwa VfSlg 14.650/1996 und die dort angeflhrte Vorjudikatur; weiters VfSlg16.080/2001 und 17.026/2003) enthalt
Artl Abs1 des Bundesverfassungsgesetzes zur Durchfilhrung des Internationalen Ubereinkommens (ber die
Beseitigung aller Formen rassischer Diskriminierung, BGBI 390/1973, das allgemeine, sowohl an die Gesetzgebung als
auch an die Vollziehung gerichtete Verbot, sachlich nicht begrindbare Unterscheidungen zwischen Fremden
vorzunehmen. Diese Verfassungsnorm enthdlt ein - auch das Sachlichkeitsgebot einschlieBendes - Gebot der
Gleichbehandlung von Fremden untereinander; deren Ungleichbehandlung ist also nur dann und insoweit zulassig, als
hiefir ein vernunftiger Grund erkennbar und die Ungleichbehandlung nicht unverhdltnismaRig ist.2.1. Nach der mit
VfSlg 13.836 aus 1994, beginnenden, nunmehr standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes (s. etwa
VfSIg 14.650 aus 1996, und die dort angefihrte Vorjudikatur; weiters VfSIg16.080 aus 2001, und17.026 aus 2003,)
enthalt Artl Abs1 des Bundesverfassungsgesetzes zur Durchfiihrung des Internationalen Ubereinkommens ber die
Beseitigung aller Formen rassischer Diskriminierung, Bundesgesetzblatt 390 aus 1973,, das allgemeine, sowohl an die
Gesetzgebung als auch an die Vollziehung gerichtete Verbot, sachlich nicht begrindbare Unterscheidungen zwischen
Fremden vorzunehmen. Diese Verfassungsnorm enthalt ein - auch das Sachlichkeitsgebot einschlieendes - Gebot der
Gleichbehandlung von Fremden untereinander; deren Ungleichbehandlung ist also nur dann und insoweit zulassig, als

hiefur ein verntinftiger Grund erkennbar und die Ungleichbehandlung nicht unverhaltnismafig ist.

2.2 Diesem einem Fremden durch Artl Abs1 leg.cit. gewahrleisteten subjektiven Recht widerstreitet eine
Entscheidung, wenn sie auf einem gegen diese Bestimmung verstolRenden Gesetz beruht (vgl. zB VfSlg 16.214/2001),
wenn das Verwaltungsgericht dem angewendeten einfachen Gesetz falschlicherweise einen Inhalt unterstellt hat, der -
hatte ihn das Gesetz - dieses als in Widerspruch zum Bundesverfassungsgesetz zur Durchfiihrung des Internationalen
Ubereinkommens (ber die Beseitigung aller Formen rassischer Diskriminierung, BGBI 390/1973, stehend erscheinen
lieBe (s. etwa VfSlg 14.393/1995, 16.314/2001) oder wenn es bei Erlassung der Entscheidung Willkir gelbt hat (zB
VfSlg 15.451/1999, 16.297/2001, 16.354/2001 sowie 18.614/2008).2.2. Diesem einem Fremden durch Artl Abs1 leg.cit.
gewahrleisteten subjektiven Recht widerstreitet eine Entscheidung, wenn sie auf einem gegen diese Bestimmung
verstolRenden Gesetz beruht vergleiche zB VfSIg 16.214 aus 2001,), wenn das Verwaltungsgericht dem angewendeten
einfachen Gesetz falschlicherweise einen Inhalt unterstellt hat, der - hatte ihn das Gesetz - dieses als in Widerspruch


https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=13836&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=14650&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=16080&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=17026&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1973_390_0/1973_390_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=13836&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=14650&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=16080&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=2001&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=17026&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=2003&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=16214&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1973_390_0/1973_390_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=14393&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=16314&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=15451&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=16297&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=16354&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=18614&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=16214&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True

zum Bundesverfassungsgesetz zur Durchfiihrung des Internationalen Ubereinkommens Uber die Beseitigung aller
Formen rassischer Diskriminierung, Bundesgesetzblatt 390 aus 1973,, stehend erscheinen lie3e (s. etwa VfSlg 14.393
aus 1995,, 16.314 aus 2001,) oder wenn es bei Erlassung der Entscheidung Willkir getibt hat (zB VfSIg15.451 aus 1999,,
16.297 aus 2001,, 16.354 aus 2001, sowie 18.614 aus 2008,).

2.3. Ein willkarliches Verhalten des Verwaltungsgerichtes, das in die Verfassungssphare eingreift, liegt unter anderem
in einer gehauften Verkennung der Rechtslage, aber auch im Unterlassen jeglicher Ermittlungstatigkeit in einem
entscheidenden Punkt oder dem Unterlassen eines ordnungsgemafBen Ermittlungsverfahrens Uberhaupt,
insbesondere in Verbindung mit einem Ignorieren des Parteivorbringens und einem leichtfertigen Abgehen vom Inhalt
der Akten oder dem AulRerachtlassen des konkreten Sachverhaltes (zB VfSlg 15.451/1999, 15.743/2000, 16.354/2001,
16.383/2001).2.3. Ein willkurliches Verhalten des Verwaltungsgerichtes, das in die Verfassungssphéare eingreift, liegt
unter anderem in einer gehduften Verkennung der Rechtslage, aber auch im Unterlassen jeglicher Ermittlungstatigkeit
in einem entscheidenden Punkt oder dem Unterlassen eines ordnungsgemaRen Ermittlungsverfahrens tberhaupt,
insbesondere in Verbindung mit einem Ignorieren des Parteivorbringens und einem leichtfertigen Abgehen vom Inhalt
der Akten oder dem AulRerachtlassen des konkreten Sachverhaltes (zB VfSlg 15.451 aus 1999,, 15.743 aus 2000,, 16.354
aus 2001,, 16.383 aus 2001,).

3. Ein solcher Fehler ist dem Bundesverwaltungsgericht unterlaufen:

3.1. Das Bundesverwaltungsgericht kommt zum Ergebnis, dass der Beschwerdeflihrer die Voraussetzungen fur die
Zulassung als "Fachkraft in Mangelberufen" nach §12a Z3 AusIBG, wonach er das fiir die beabsichtigte Beschaftigung
ihm nach Gesetz, Verordnung oder Kollektivvertrag zustehende Mindestentgelt zuziglich einer betriebsublichen
Uberzahlung erhalten miisste, nicht erfiille, weil ein Bruttolohn von € 2.538,- in zehn Monaten innerhalb der letzten
zwolf Monate vom Dienstgeber auszubezahlen gewesen sei. Die Beschwerde sei daher als unbegriindet abzuweisen.

3.2. Weder aus dem Gesetz noch aus der Begriindung des angefochtenen Erkenntnisses lasst sich ableiten, wie der
Betrag von monatlich mindestens € 2.538,-, der als Voraussetzung fur die Zulassung als "Fachkraft in Mangelberufen"
nach 812a Z3 AusIBG angenommen wird, ermittelt wird, hat der Dienstgeber doch den Beschwerdebehauptungen
zufolge trotz - Uber das Jahr gesehen - schwankender monatlicher Arbeitsstundenanzahl stets den kollektivvertraglich
vorgesehenen Mindeststundenlohn von € 11,60 an den Beschwerdefiihrer ausbezahlt:

Aus812a Z3 AusIBG geht nicht hervor, dass das "nach Gesetz, Verordnung oder Kollektivvertrag zustehende
Mindestentgelt" auf den Bruttomonatslohn abzielen und eine starre Grenze vorgeben wirde, sodass monatliche und
betriebsbedingte bzw. wirtschaftliche Lohnschwankungen nicht bertcksichtigt werden kdnnen. Aus den Erladuterungen
zur Regierungsvorlage ergibt sich vielmehr lediglich, dass neben der erforderlichen Mindestpunkteanzahl "ein der
Ausbildung und jeweiligen Einstufung entsprechendes Entgelt, das vom Arbeitgeber vor der Einstellung zu
gewahrleisten ist", eine unabdingbare Zulassungsvoraussetzung darstelle (RV 1077 BIgNR 24. GP, 12). Aus den im
Erkenntnis wiedergegebenen Teilen des anzuwendenden Kollektivvertrags lasst sich ebenso wenig ein Anhaltspunkt
far die Begrindung des vom Bundesverwaltungsgericht angenommenen Betrags gewinnen.Aus §12a Z3 AusIBG geht
nicht hervor, dass das "nach Gesetz, Verordnung oder Kollektivvertrag zustehende Mindestentgelt" auf den
Bruttomonatslohn abzielen und eine starre Grenze vorgeben wirde, sodass monatliche und betriebsbedingte bzw.
wirtschaftliche Lohnschwankungen nicht berticksichtigt werden kénnen. Aus den Erlduterungen zur Regierungsvorlage
ergibt sich vielmehr lediglich, dass neben der erforderlichen Mindestpunkteanzahl "ein der Ausbildung und jeweiligen
Einstufung entsprechendes Entgelt, das vom Arbeitgeber vor der Einstellung zu gewahrleisten ist", eine unabdingbare
Zulassungsvoraussetzung darstelle Regierungsvorlage 1077 BIgNR 24. GP, 12). Aus den im Erkenntnis
wiedergegebenen Teilen des anzuwendenden Kollektivvertrags lasst sich ebenso wenig ein Anhaltspunkt fur die
Begrindung des vom Bundesverwaltungsgericht angenommenen Betrags gewinnen.

3.3. Mit seiner Rechtsansicht unterstellt das Bundesverwaltungsgericht den angewendeten gesetzlichen
Bestimmungen einen verfassungswidrigen Inhalt, weil der Beschwerdefuhrer - will er den Aufenthaltstitel Rot-Weil3-
Rot-Karte Plus erlangen - in einem Betrieb mit zulassigerweise schwankendem BeschaftigungsausmalR der
Arbeitnehmer wie dem, in dem er beschaftigt wird, in kirzeren Arbeitsmonaten mehr Arbeitsleistung erbringen
musste als Arbeitnehmer mit gleicher beruflicher Qualifikation und gleichmaRiger Lohnzahlung. Dies stellt eine
Ungleichbehandlung gegentiber gleich qualifizierten Drittstaatsangehdrigen dar, die sachlich nicht gerechtfertigt ist.

3.4. Vor diesem Hintergrund hat das Bundesverwaltungsgericht tberdies nicht nur das Vorbringen des Dienstgebers,
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wonach betriebsbedingte Griinde fur die Lohnschwankungen vorlagen, die zu bertcksichtigen waren, ganzlich und
damit in verfassungsrechtlich relevanter Weise unberucksichtigt gelassen, sondern insoweit auch die Durchfihrung
eines ordnungsgemalien Ermittlungsverfahrens in einem entscheidenden Punkt, namlich ob solche Griinde tatsachlich
vorlagen und in welchem AusmaR betriebsiibliche Uberzahlungen gewéhrt wurden, unterlassen.

3.5. Das Bundesverwaltungsgericht hat bei der Erlassung der Entscheidung Willkur geubt, weshalb diese wegen
Verletzung des verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechts auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander
aufzuheben ist.

IV.  Ergebnisrdmisch vier. Ergebnis

1. Der Beschwerdefuhrer ist durch die angefochtene Entscheidung im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht
auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander verletzt worden.

2. Das Erkenntnis ist daher aufzuheben.

3. Diese Entscheidung konnte gemal3 819 Abs4 VfGG ohne mundliche Verhandlung in nichtéffentlicher Sitzung
getroffen werden.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf 888 VfGG. In den zugesprochenen Kosten ist Umsatzsteuer in Héhe von
€ 436,- sowie eine Eingabengebuhr gemal’ 817a VfGG in der Hohe von € 240,- enthalten.
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