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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 Schriftfiihrers Mag. Senft, Uber die
auBerordentliche Revision des Arbeitsmarktservice Modling in 2340 Modling, Bachgasse 18, gegen das Erkenntnis des
Bundesverwaltungsgerichts vom 2. Oktober 2014, ZI. W 178 2009939-1/5E, betreffend Antrag auf Erteilung des
Aufenthaltstitels "Rot-WeiR-Rot-Karte als besonders Hochqualifizierter" gemald 8 12 AusIBG (mitbeteiligte Parteien:

1.LGmbH in W, 2. D N, vertreten durch Mag. Robert Bitsche, Rechtsanwalt in 1050 Wien, Nikolsdorfergasse 7-11/2), zu
Recht erkannt:

Spruch
Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.
Begriindung

Der Zweitmitbeteiligte stellte einen Antrag auf Erteilung des Aufenthaltstitels "Rot-Wei3-Rot-Karte als besonders
Hochqualifizierter gemal 8 12 AusIBG" fur die Tatigkeit als "EDV-Berater, Leiter" bei der Erstmitbeteiligten. Diesen
Antrag wies die Revisionswerberin mit Bescheid vom 5. Marz 2014 ab.

Aufgrund der dagegen erhobenen Beschwerden der Mitbeteiligten erlied die Revisionswerberin eine
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Beschwerdevorentscheidung; sie gab den Beschwerden keine Folge.

Die wesentliche Begrindung lautete, dass fur die konkrete Tatigkeit ein Hochschulstudium im jeweiligen Studienfach
erforderlich sei. Der Zweitmitbeteiligte solle als "EDV-Berater/EDV Spezialist/Programmierer" eingestellt werden. Sein
Studienabschluss in der Studienrichtung "Werkstoffkunde im Maschinenbau" sei fur die geplante Tatigkeit weder
vorgesehen noch allgemein Gblich. Fir das abgeschlossene Studium kénnten gemal3 der Anlage A daher keine Punkte
vergeben werden. Er erreiche die erforderliche Mindestanzahl von 70 Punkten nicht.

Das Bundesverwaltungsgericht gab in Spruchpunkt A) der Beschwerde Folge, behob den Bescheid der
Revisionswerberin und sprach aus:

"Das AMS hat der nach dem Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG),BGBI. | Nr. 100/2005 idgF zustandigen
Behorde schriftlich zu bestatigen, dass die Voraussetzungen fur die Zulassung als Fachkraft gemal3 § 12 AusIBG erfullt
sind."

Mit Spruchpunkt B) erklarte das Bundesverwaltungsgericht die Revision nicht fur zulassig.

Im Wesentlichen erkannte das Bundesverwaltungsgericht dem Zweitmitbeteiligten gemall der Anlage A
"Zulassungskriterien fur besonders Hochqualifizierte gemaf § 12 AusIBG" fir den Abschluss eines Studiums an einer
tertidren Bildungseinrichtung mit vierjahriger Mindestdauer in einem "MINT-Fach" 30 Punkte zu. Damit erfllle der
Zweitmitbeteiligte mit 78 Punkten die Kriterien fur die "Bewilligung einer Rot-WeiR3-Rot-Karte".

Dies begrindete das Bundesverwaltungsgericht folgendermafen (Schreibfehler im Original):

"Als weitere Voraussetzung ist - neben der erforderlichen Punktezahl - zu prifen, ob die Beschaftigung des
Betreffenden seiner Qualifikation entspricht. Dies wird von der Behorde verneint. Der zur Entscheidung berufene
Senat kommt hingegen zu der Auffassung, dass das Studium des (Zweitmitbeteiligten) sehr wohl in einem
Zusammenhang mit seiner in Aussicht genommenen Tatigkeit steht. Nicht nur handelt es sich sowohl beim Studium
Maschinenbau als auch beim EDV-Studium um ein Technisches Fach ('MINT'), sondern ist auch - wie die (Mitbeteiligten)
richtig anfiihren - EDV Qualifikation ein Teil der Maschinenbauausbildung. Beiden Studienfdchern ist eigen, dass sie
hohe mathematischen Fahigkeiten verleihen, die in diesen Bereichen und auch in der EDV-Beratung zum Einsatz
kommen kdénnen. Weiters ist hier zu beachten, dass sich der (Zweitmitbeteiligte) auf Basis seines Studium in der IT
weitergebildet hat und Gber 8 Jahre auf dem Gebiet der EDV tatig war.

Im Ubrigen ist es nach der allgemeinen Lebenserfahrung der entscheidenden Richterinnen in der Consulting Branche
Ublich, dass Personen mit einer allgemeinen, aber nicht exakt einschlagigen technischen Qualifikation tatig werden."

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die aul3erordentliche Revision des Arbeitsmarktservice Madling.

Die Revisionswerberin bringt zur Zulassigkeit der Revision vor, dass es zur anzuwendenden Bestimmung des
§ 12 AusIBG Uber die Zulassung besonders hochqualifizierter Schlisselkrafte im Hinblick auf die Anrechnung eines
Hochschulstudiums gemaR der Anlage A keine Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Frage gabe, ob von
einer weitgehenden Identitat der personenbezogenen Merkmale und tatigkeitsbezogenen Anforderungen auszugehen

sei.

Diese Frage sei gegenstandlich entscheidend fiir die Erfullung der notwendigen Mindestpunkteanzahl von 70 Punkten.
Die mitbeteiligten Parteien erstatteten eine Revisionsbeantwortung.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1.) Zur Zulassigkeit der Revision:

1.1) Gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes ist gemaf Art. 133 Abs. 4 B-VG die Revision zuldssig, wenn sie von
der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von
der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende
Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Bei der Beurteilung der Zulassigkeit der Revision gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG ist der Verwaltungsgerichtshof gemaR
§ 34 Abs. 1a VWGG an den Ausspruch des Verwaltungsgerichtes gemaR § 25a Abs. 1 VwWGG nicht gebunden.

Eine wesentliche Rechtsfrage gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG liegt nur dann vor, wenn die Beurteilung der Entscheidung
des Verwaltungsgerichtes von der Losung dieser Rechtsfrage "abhangt". Im Zulassungsvorbringen ist daher konkret
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darzutun, warum das rechtliche Schicksal der Revision von der behaupteten Rechtsfrage von grundsatzlicher
Bedeutung abhangt (vgl. den Beschluss des Verwaltungsgerichtshofes vom 22. Juli 2014, ZI. Ro 2014/04/0055).

1.2) Das Bundesverwaltungsgericht hat die Revision mit der Begriindung "Strittig waren allein Tatsachenfragen" nicht
zugelassen. Als solche betrachtete es die "Frage der Anwendung der Anlage A zu § 12 AusIBG. Die daran anschlieBende
Begrindung erweist sich als kaum verstandlich und ist inhaltsleer.

1.2.1) Im gegenstandlichen Fall waren als Tatsachenfragen zu klaren

welches Studium im welchem Fach und in welcher Dauer der Zweitmitbeteiligte abgeschlossen hatte und

in welchem Tatigkeitsbereich er eingesetzt werden sollte.

Diese Tatsachenfragen wurden bereits von der Behorde erster Instanz geklart. Das Bundesverwaltungsgericht ging von
diesem "geklarten" Sachverhalt aus (was vom Bundesverwaltungsgericht u.a. auch als Grund fur die Abstandnahme
von der Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung gesehen wurde).

Als Sachverhalt stehe demnach fest:

"Der (Zweitmitbeteiligte) soll laut Dienstvertrag vom 13. Februar 2014 als EDV-Berater/ EDV-Spezialist/Programmierer
am Betriebssitz der (Erstmitbeteiligten) in H eingestellt werden. Als

Entlohnung des (Zweitmitbeteiligten) wurde monatlich ... festgesetzt.

Der (Zweitmitbeteiligte) verflgt Uber eine Gewerbeberechtigung fur 'Unternehmensberatung einschlieRlich der
Unternehmensorganisation' ...

Der (Zweitmitbeteiligte), geboren xx 1982, ist Staatsburger der russischen Foderation. Er hat an der Universitat Moskau
das Studium des Maschinenbaus abgeschlossen, dieses Studium ist anerkannt nach dem Ubereinkommen Uber die
Anerkennung von Qualifikationen im Hochschulbereich in der europaischen Region, BGBI. Ill Nr. 71/1999, vgl. auch
Schreiben des BMWF vom 19. Februar 2014.

Er hat im Bereich IT verschiedene Weiterbildungskurse absolviert (vgl. Anlagen 7 und 8 zum Antrag).

Er hat fir eine wissenschaftliche Informationsagentur in Moskau als 'Oberprogrammierer' gearbeitet und zwar vom
1. April 2004 bis 31. Marz 2005 (ein volles Jahr). AnschlieBend war er fiir die D GmbH im Zeitraum vom 1. April 2005 bis
17. Dezember 2013 (8 volle Jahre) als Generaldirektor tatig. Das letztgenannte Unternehmen bietet EDV-
Dienstleistungen, Programmiertatigkeiten und Consulting im Bereich EDV, Prozessoptimierung und
Unternehmensablaufe an. Er verfligt somit Uber eine Berufspraxis von insgesamt 9 zu Jahren.

Er verfligt weiters Uber ein [ELTS-Diplom fir Sprachkenntnisse auf Englisch auf dem Niveau B2
(intermediate- fortgeschrittene Kenntnisse)."

Wie die Revisionswerberin in ihrem Bescheid vom 5. Mdrz 2014 richtig unter Bezugnahme auf die im Akt einliegende
Urkunde der "Moskauer Staatliche(n) Technische(n) N.E. Bauman-Universtitat" ausfUhrte (diese Feststellung der
Revisionswerberin ist im Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichtes zwar wiedergegeben, wird aber in den eigenen
Feststellungen des Bundesverwaltungsgerichtes in oberflachlicher Weise verkurzt), absolvierte der Zweitmitbeteiligte
das Studium "Werkstoffkunde im Maschinenbau", wobei von 8801 Unterrichtsstunden 204 auf das Fach "Computer-
und Informationstechnologie" entfielen.

1.3) Hingegen ist es - entgegen der Ansicht des Bundesverwaltungsgerichtes - eine reine Rechtsfrage, ob dieser
Sachverhalt gemall &8 12 AusIBG iVm mit der Anlage A rechtlich dazu fihren kann, dass das Studium des
Zweitmitbeteiligten fur die in Aussicht gestellte Tatigkeit generell als Hochschulstudium (20 Punkte), im speziellen als
Hochschulstudium in einem MINT-Fach (30 Punkte) anzuerkennen ist.

Schon deshalb ist die Begriindung des Bundesverwaltungsgerichtes, dass die Revision nicht zulassig sei, verfehlt.

Da es zur genannten Rechtsfrage keine Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes gibt, und die Beurteilung der
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes von der Losung dieser Rechtsfrage abhangt, ist die Revision entgegen
der Ansicht des Bundesverwaltungsgerichtes zulassig.


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1999_71_3/1999_71_3.pdf

2.) Sie ist auch berechtigt:
8 12 AusIBG, BGBI. Nr. 218/1975 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 72/2013, "Besonders Hochqualifizierte" lautet:

"Besonders hochqualifizierte Auslander, welche die erforderliche Mindestpunkteanzahl fir die in Anlage A angefuhrten
Kriterien erreichen, werden zu einer Beschaftigung als Schlisselkraft zugelassen, wenn die beabsichtigte Beschaftigung
ihrer Qualifikation und den sonstigen fur die Erreichung der Mindestpunkteanzahl malRgeblichen Kriterien entspricht
und sinngemal die Voraussetzungen des 8 4 Abs. 1 mit Ausnahme der Z 1 erfillt sind. Die Arbeitsmarktprufung im
Einzelfall entfallt."

In den Erlduterungen (RV 1077 Blg. NR 24. GP, S. 12, zur Einflhrung des 8 12 mitBGBI. | Nr. 25/2011) heif3t es
(Unterstreichungen durch den Verwaltungsgerichtshof):

"Die Zulassungsvoraussetzungen werden fur besonders hochqualifizierte Personen (8 12), fur Fachkrafte in
Mangelberufen (8 12a) und fur sonstige Schllsselkrafte (88 12b und 12c) den jeweiligen arbeitsplatzbezogenen und
arbeitsmarktpolitischen Anforderungen entsprechend unterschiedlich geregelt ...

Besonders Hochqualifizierte ...

Finden sie innerhalb dieses Zeitraumes einen Arbeitgeber, der
ihnen einer ihrer Qualifikation und den sonstigen fur die
Erteilung des Visums mal3geblichen Kriterien entsprechende
Beschaftigung anbietet, ... Wenn sie zumindest zehn Monate
entsprechend ihrer Qualifikation beschaftigt waren ... "
(Hervorhebungen durch Unterstreichen durch den
Verwaltungsgerichtshof).

Die Erlauterungen zur aktuellen Fassung des 8 12 (RV 2163 Blg NR 24. GP, S. 4) sagen aus (Unterstreichungen durch
den Verwaltungsgerichtshof):

"Diese Anderung (Anm: Entfall der Bezugnahme auf ein Visum) dient der Klarstellung, dass besonders Hochqualifizierte
iSd § 12 eine Rot-WeilR-Rot-Karte kunftig ohne Vorschaltung eines Aufenthaltsvisums zur Arbeitssuche beantragen
kdénnen, wenn sie bereits ein konkretes, ihren Qualifikationen entsprechendes Beschaftigungsangebothaben ..."

Daraus erhellt klar die (im Wortlaut des § 12 AusIBG iVm Anlage A nicht so deutlich zum Ausdruck kommende) Absicht
des Gesetzgebers, dass die Vergabe von Punkten nach der Anlage A (und zwar in den hiefir in Frage kommenden
Bereichen "besondere Qualifikationen bzw. Fahigkeiten", "Berufserfahrung" und "Studium in Osterreich") untrennbar
mit dem Zweck der in Aussicht stehenden Beschaftigung verbunden ist.

Nur wenn die rechtliche Beurteilung des festgestellten Sachverhaltes ergibt, dass - hier im speziellen - das
Hochschulstudium ("Werkstoffkunde im Maschinenbau") dem Inhalt der in Aussicht stehenden Beschaftigung ("EDV-
Berater/ EDV-Spezialist/Programmierer") entsprache, kdonnten die in der Anlage A zu § 12 AusIBG enthaltenen
Bedingungen als erfillt angesehen werden und zur Vergabe von Punkten fuhren.

Verfehlt ist - wie das Bundesverwaltungsgericht anscheinend vermeint (siehe die Wortfolge: "neben der erforderlichen
Punktezahl") -, dass jedes Hochschulstudium abstrakt ohne jeden Bezug zur Tatigkeit bereits zur Punktevergabe fuhre
und erst in einem weiteren Schritt zu prifen ware, ob die Beschaftigung der Qualifikation entsprache.

Nach der Anlage A zu 8 12 AusIBG konnen fur den Abschluss eines (allgemeinen) Studiums (ohne naher genannten
Spezifikationen) an einer tertiaren Bildungseinrichtung mit vierjahriger Mindestdauer 20 Punkte, wenn die Ausbildung
in einem "MINT"-Fach erfolgte, 30 Punkte angerechnet werden. "MINT"-Facher sind die Fachgebiete Mathematik,
Informatik, Naturwissenschaften oder Technik mit einer Héchstpunktezahl von 30 Punkten.

Durch das Wortoder ist Uber die allgemeine Regel, dass die Ausbildung der in Aussicht stehenden Beschaftigung
entsprechen muss, hinausgehend im speziellen Fall eines "MINT"- Faches klar, dass nicht irgendein "MINT"-Studium,
sondern nur dasjenige, das die einschlagige Ausbildung fur die in Aussicht gestellte Tatigkeit vermittelt, zur
Zuerkennung der Punkteanzahl von 30 Punkten fihren kann.
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Im Studium der "Werkstoffkunde im Maschinenbau" ist die "Computer- und Informationstechnologie" lediglich mit
einem Anteil von ca. 2,3 % vertreten. Es kann daher auf keinen Fall als einschlagige Hochschulausbildung fir die
angestrebte Tatigkeit ausschliel3lich im Informatik-Bereich angesehen werden.

Schon deshalb erweist sich das angefochtene Erkenntnis als inhaltlich rechtswidrig.

Daruber hinaus ist dem Verwaltungsgerichtshof eine allgemeine Lebenserfahrung, es sei in der Consulting Branche
Ublich, dass Personen mit einer allgemeinen, aber nicht exakt einschldgigen technischen Qualifikation tatig werden,
fremd. Dabei handelt es sich um eine Frage, deren LOsung spezifische Fachkenntnisse in der "Consulting Branche"
erfordert. Dass die "entscheidenden Richterinnen" tber eine derartige Fachkenntnis verfiigten, ist im angefochtenen
Erkenntnis aber nicht dargelegt. Dieser Begrundungsteil des Bundesverwaltungsgerichtes ist daher nicht
nachvollziehbar. Im Ubrigen kénnte aber selbst eine derartige Lebenserfahrung nicht den Mangel einer einschlagigen

Hochschulausbildung des Zweitmitbeteiligten im Sinne der Anlage A zu 8 12 AusIBG wettmachen.
Daruber hinaus leidet Spruchpunkt A noch an einer weiteren inhaltlichen Rechtswidrigkeit:

Das Bundesverwaltungsgericht weist im letzten Satz des Spruchpunktes A das AMS an, eine Bestdtigung fur die

"Zulassung als Fachkraft gemal 8 12 AusIBG" zu erteilen.

In 8§ 12 AusIBG ist aber die Zulassung "Besonders Hochqualifizierter" geregelt, wohingegen die

Zulassungsvoraussetzungen fur Fachkrafte (in Mangelberufen) in 8 12a AusIBG geregelt sind.

In der korrespondierenden Passage der Begrindung bezieht sich das Bundesverwaltungsgericht ebenso
widersprtichlich zunéchst auf 8 20d Abs. 1 Z. 2 AusIBG. Darin ist die Bestatigung fuir die Zulassung als "Fachkraft gemaf
§ 12a" genannt. Das Bundesverwaltungsgericht springt im gleichen Absatz zur Formulierung "Zulassung als Fachkraft
gemal § 12 AusIBG". Die Weisung des Bundesverwaltungsgerichtes ist daher in sich widerspruachlich. Eine "Zulassung

als Fachkraft" wurde vom Zweitmitbeteiligten auch gar nicht beantragt.

Das angefochtene Erkenntnis erweist sich daher mit Rechtswidrigkeit seines Inhaltes belastet, weshalb es gemald
842 Abs. 2 Z. 1 VWGG aufzuheben war.

Wien, am 17. Februar 2015
Schlagworte
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