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BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richterin Dr. Doris KOHL, M(] als Vorsitzende und die fachkundige
Laienrichterin Mag. Sandra HUBER und den fachkundigen Laienrichter Anton LIEDLBAUER als Beisitzer Uber die
Beschwerde von XXXX , geb. XXXX , XXXX , vertreten durch Embacher Neugschwendter Rechtsanwalte,
Schleifmuhlgasse 5/8, 1040 Wien, gegen den Bescheid des Arbeitsmarktservice Korneuburg, GZ: 08114/GF:3796211
ABB-Nr. 3796211 vom 28.06.2016 betreffend die Versagung der Zulassung des serbischen Beschwerdefuhrers als
Schlusselkraft gemal § 12b Z 1 Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) beschlossen:

A)

Der angefochtene Bescheid wird behoben und die Angelegenheit zur neuerlichen Entscheidung an das AMS

zuruckverwiesen.

B)

Die Revision ist gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig.
Text

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

I. Verfahrensgang:

1. Der Beschwerdefihrer (in der Folge auch BF), ein Staatsangehoriger der Republik Serbien, beantragte am 08.04.2016
erstmals bei der Magistratsabteilung 35 (MA 35) die Erteilung eines Aufenthaltstitels "Rot-Weil3-Rot Karte" gemald § 41
NAG. Mit dem Antrag legte der BF zugleich die Arbeitgebererklarung der XXXX (in der Folge Arbeitgeberin) vor, aus der
einerseits eine Beschreibung der kinftigen Tatigkeit des BF und andererseits die ausdrickliche Zustimmung zur
Vermittlung von Ersatzkraften hervorgeht. Es wurden ebenfalls der Reisepass, der Aufenthaltstitel, die E-card und der
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FUhrerschein des BF, sein Lebenslauf, diverse Schul- und Ausbildungsbestatigungen der Universitat von XXXX ,
Zertifikate Uber die Berufsausbildung, ein Zeugnis Uber die Erganzungsprifung aus Deutsch, eine Studienbestatigung
sowie ein Sammelzeugnis Uber das Bachelorstudium Betriebswirtschaft an der Universitdt Wien sowie zwei
Dienstzeugnisse vorgelegt.

2. Mit Schreiben vom 26.04.2016 ersuchte die belangte Behérde den BF um Ubermittlung von Unterlagen zum
Kriterium Qualifikation sowie ausbildungsadaquate Berufserfahrung. Dem BF kénnten derzeit nur 35 Punkte gemalR
Anlage C des AusIBG angerechnet werden. Die erforderliche Mindestpunkteanzahl betrage hingegen 50 Punkte. Auch
wurde darauf hingewiesen, dass die Arbeitgeberin zwar einem Ersatzkrafteverfahren zugestimmt habe, ein
diesbezuglicher Vermittlungsauftrag aber noch nicht dem AMS Korneuburg gemeldet worden sei. Ebenso solle der BF
den Dienstvertrag mit seiner entsprechenden Einstufung, eine schriftliche Stellungnahme des Arbeitgebers inwieweit
die ausgelbten Tatigkeiten des BF mit den erteilten Beschaftigungsbewilligungen fur die beantragte berufliche
Tatigkeit und das beantragte Stundenausmafl Ubereinstimmen kdnne sowie eine ENIC/NARIC Beurteilung des
auslandischen Universitatsabschlusses vorlegen.

3. Der belangten Behorde wurde der Vermittlungsauftrag, der Dienstvertrag, das ENIC NARIC Gutachten betreffend die
Bewertung eines akademischen Grades aus dem Kosovo (Betriebswirtschaft) vom 29.04.2016 am 02.05.2016
Ubermittelt.

4. Mit Schreiben vom 27.05.2016 wurde dem BF aufgrund von diversen Ungereimtheiten (Abschluss des Studiums in
XXXX 2012 trotz polizeilicher Meldung in Osterreich seit 2009 sowie Beschaftigung in Osterreich in den Jahren 20120
und 2011, Fihrung der Firma XXXX wahrend Studienzeit ohne adaquaten Abschluss aul3er dem Abschluss der
elektronischen Mittelschule) die Mdglichkeit zur Stellungnahme eingerdumt. Auch habe der BF noch keine
Jahreszeugnisse der Ausbildung der elektronischen Mittelschule vorgelegt. Ebenso fuhrte die Behdrde darin aus, dass
der BF als Geschaftsfuhrer fir die Arbeitgeberin tatig werden solle. Hierzu wurde zur Geschéaftsfihrerbestellung einer
Kommanditgesellschaft festgestellt, dass grundsatzlich nur die Komplementare geschaftsfihrungs- und -
vertretungsbefugt - jeder flr sich allein - seien. Die Vertretungsbefugnis obliege allein den Komplementaren.

5. Mit Schreiben vom 03.06.2016 wurden der belangten Behdérde weitere Unterlagen des BF Ubermittelt: Zertifikat Gber
die Berufsausbildung "Service von Biroanlagen" sowie "Selbstandige Tatigkeit" des regionalen Zentrums fur
Berufsausbildung, vier Zeugnisse der elektronischen Mittelschule XXXX " in XXXX , Arbeitsfeld Elektrotechnik,
Bildungsprofil Elektrotechniker fiir Computer in der Zeit von 2001 bis 2005, das Dienstzeugnis von " XXXX " vom
01.04.2016, eine Studienbestatigung und ein Studienblatt der Universitat Wien vom 16.03.2016, zwei Schreiben des
Arbeitgebers

XXXX sowie ein Dienstvertrag. Erganzend fuhrte die anwaltliche Vertretung des BF aus, dass dem BF aufgrund seines
erfolgreich abgeschlossenen Studiums an der Wirtschaftsfakultat 30 Punkte, fir die ausbildungsadaquate
Berufserfahrung aufgrund seiner vierjahrigen Tatigkeit im Ausland sowie der Arbeiten in den Sommermonaten 2012,
2013 und 2014 in Osterreich 10 Punkte, aufgrund seiner Deutsch- und Englischkenntnisse 15 Punkte und aufgrund
seiner Alters 20 Punkte, somit gesamt 75 Punkte, zu vergeben seien. Zum Dienstvertrag wurde erlduternd dargelegt,
dass dieser zu heiRBen habe: "Art des Dienstverhdltnisses: Arbeiter, Verwendung: Restaurantleiter auf unbestimmte
Zeit".

6. Mit Bescheid vom 28.06.2016 wies die belangte Behdrde den Antrag des BF auf Zulassung als Schlusselkraft gemal §
12 b Z 1 AusIBG ab. Begriindend fuhrte das AMS aus, dass der BF zwar die erforderliche Punkteanzahl gemaR § 12 b Z
1 AusIBG Anlage C mit 65 Punkten erreiche, aber aufgrund der in der Arbeitgebererklarung beabsichtigten beruflichen
Verwendung als "Geschaftsfihrung Eissalon" fUr die Erteilung einer Rot-Weil3-Rot Karte als Geschaftsfuhrer einer
Personengesellschaft - hier Kommanditgesellschaft - rechtlich nicht zuldssig sei. Es sei davon auszugehen, dass der BF
die Tatigkeit eines "Geschaftsfihrers Eissalon" auslben solle, da das Anforderungsprofil der Arbeitgebererklarung
Tatigkeiten beinhalte, die Uber das Profil des Restaurantleiters hinausgehe. Somit seien die gesetzlichen
Voraussetzungen flr die Zulassung als Schlusselkraft gemal? § 12 b Z 1 AusIBG nicht gegeben.

7. Mit fristgerecht eingelangter Beschwerde vom 03.08.2016 erhob der anwaltlich vertretene BF Beschwerde. Die
belangte Behorde gehe falschlicherweise davon aus, dass die Ausstellung einer Rot-Weil3-Rot Karte fiir die berufliche
Tatigkeit "GeschaftsfUhrung", wie in der vorgelegten Arbeitgebererkldrung angegeben, auszustellen sei. Die vom
Arbeitgeber und dem BF wahrend des gesamten Verfahrens gemachten Angaben lassen den Schluss zu, dass es sich



um keine Geschaftsfuhrertatigkeit im juristischen Sinn handle. Vielmehr sei aus dem Parteiwillen ableitbar, dass der BF
verantwortlich fur die FUhrung des Betriebs im Faktischen, nicht aber vertretungsbefugt sein solle. Dies sei schon
aufgrund der Bezeichnung "Geschaftsfihrung Eissalon" und nicht "Geschaftsfuhrung der KG" erkennbar. Dies sei aber
aufgrund der erganzenden Angaben des Dienstgebers des BF, in dem die konkreten Tatigkeiten, die der BF verrichten
soll, angefthrt wurden, abzuleiten gewesen. Es wurden die Antrdge gestellt, eine mindliche Verhandlung
anzuberaumen, der Beschwerde stattzugeben und zu bestatigen, dass die Voraussetzungen gemaf3 8 12 b Z 1 AusIBG
erfullt seien und den beantragten Aufenthaltstitel zu erteilen, in eventu den angefochtenen Bescheid aufzuheben und
die Angelegenheit an die belangte Behdrde zurlickzuverweisen.

8. Die Beschwerde und der bezughabende Verwaltungsakt wurden dem Bundesverwaltungsgericht von der belangten
Behdrde erst am 06.02.2017 vorgelegt.

Im Vorlageschreiben fUhrte die belangte Behdrde zu den Voraussetzungen gemaRs 4 Abs. 1 AusIBG, im Speziellen zu §
4 Abs. 1 iVm § 4b AusIBG aus, dass laut Vermittlungsauftrag die erforderliche héchste abgeschlossene Ausbildung ein
Bachelor in Betriebswirtschaft sei. Diese Anforderung sei (berzogen, zumal der BF, trotz absolviertem Studium, als
Arbeiter beschéftigt werden solle. Dem beigelegten Auszug aus dem Berufslexikon fiir den Beruf "Restaurant Manager"
sei zu entnehmen, dass ein abgeschlossenes Studium nicht als Anforderung nétig sei und nach Ansicht des AMS
Korneuburg lediglich verlangt worden sei, weil der Antragsteller Uber ein solches verflige. Dies von potentiellen
Ersatzkraften ebenfalls zu verlangen sei objektiv nicht gerechtfertigt und diene nach Ansicht des AMS Korneuburg
lediglich dazu, ein objektives Ersatzkraftverfahren unmdglich zu machen. Ein abgeschlossenes Studium fir die
angestrebte Tatigkeit sei nicht erforderlich und kénne somit auch nicht in den betrieblichen Notwendigkeiten liegen,
weshalb die Voraussetzungen des § 4b Abs. 1 AusIBG in dem gegenstandlichen Fall nicht erflillt seien. Darum sei auch
kein Ersatzkraftverfahren durchgefihrt worden. Zur Entlohnung wurde ausgefiihrt, dass der BF mit € 2.480,- (Stand
2016, die entsprechende SchlUsselkraftentlohnung fiir 2017 betrage €2.490,-) entlohnt werden solle. In diesem Fall
liege eine Uberzahlung von rund einem Viertel des Grundgehalts vor. Selbst ab 25 Jahren Beschéftigung in dieser
Lohngruppe betrage das Grundgehalt € 2.200,80. Somit liege eine unzuldssige Umgehung des intendierten
Schutzzwecks einer festgelegten Entgelthdhe fur Schlisselkrafte vor.

9. Mit Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 13.12.2017, G 281/2017-6, wurde die Wortfolge "die erforderliche
Mindestpunkteanzahl fur die in Anlage C angefihrten Kriterien erreichen und" in § 12b Z 1 sowie die Anlage C
"Zulassungskriterien fur sonstige SchlUsselkrafte gemaR &8 12b Z 1" des Bundesgesetzes vom 20. Mérz 1975, mit dem
die Beschaftigung von Auslandern geregelt wird (Auslanderbeschaftigungsgesetz - AusIBG), BGBI. Nr. 218/1975 idF des
Bundesgesetzes, mit dem das Auslanderbeschéftigungsgesetz und das Arbeitslosenversicherungsgesetz 1997 geandert
werden, BGBI. | Nr. 25/2011, jedoch erst mit 31.12.2018 als verfassungswidrig aufgehoben.

10. Am 29.01.2018 langte der Fristsetzungsantrag des BF an den VwGH beim BVwG ein.

11. Mit verfahrensleitender Anordnung des VwWGH, eingelangt am 07.02.2018, wurde dem BVwG eine Erledigungsfrist
bis zum 07.05.2018 eingeraumt.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen:
Die belangte Behdrde ist an folgende Feststellungen gebunden:

Der BF beantragte am 08.04.2016 eine Rot-WeiR-Rot Karte fiir Schllisselkrafte gemal3 8 12 b Z 1 AusIBG fur die
berufliche unbefristete Tatigkeit als Restaurantleiter im Eissalon bei der Arbeitgeberin XXXX , mit 40 Wochenstunden
und einer Entlohnung von €

2.480,--. Die Vermittlung von Ersatzarbeitskraften war erwinscht.

Der BF wurde am XXXX geboren und ist serbischer Staatsangehdoriger. Er verflgt Uber ein Diplom der Universitat XXXX
, welches nach ENIC NARIC einem Bachelorstudium der Betriebswirtschaft mit Schwerpunkt Bank-, Finanz- und
Rechnungswesen entspricht. Daflr sind ihm als Qualifikation 30 Punkte gemal Anlage C des AusIBG zuzuerkennen. Er
hatte zum Antragszeitpunkt das 30. Lebensjahr nicht vollendet und sind ihm fir sein Alter 20 Punkte zuzuerkennen.
Aufgrund eines bis einschlieRlich Wintersemester 2016 absolvierten Studiums in Osterreich sind ihm fiir seine
Sprachkenntnisse 15 Punkte zuzuerkennen. Somit erreicht er insgesamt 65 Punkte gemal Anlage C des AusIBG, womit
die erforderliche Mindestpunkteanzahl von 50 Punkten Uberschritten ist.
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Da der BF zum Antragszeitpunkt 2016 das 30. Lebensjahr nicht tberschritten hatte, sind ihm mindestens 50 vH der
monatlichen Hochstbeitragsgrundlage gemal? 8 108 Abs. 3 des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes (ASVG), BGBI.
Nr. 189/1955, zuzlglich Sonderzahlungen fur die beabsichtigte Beschaftigung von der potentiellen Arbeitgeberin zu
bezahlen. Im Jahr 2016 betrug diese monatliche Hochstbeitragsgrundlage € 4860, dem BF sind daher mindestens €
2430 zu verguten. In der Arbeitgebererklarung wird eine Bezahlung von € 2480 angefuhrt, womit diesem Erfordernis
Rechnung getragen wird.

Die Arbeitgeberin gab in der Arbeitgebererklarung auch ausdricklich ihre Zustimmung zur Vermittlung von
Ersatzarbeitskraften. Aus dieser - im Verfahren prazisierten - Arbeitgebererklarung ist der Parteiwille eindeutig zu
erkennen und geht hervor, dass es sich bei der "Geschaftsflihrung Eissalon" nur um die faktische und nicht um die
gesellschaftsrechtliche Leitung des Eissalons handelt.

Da der BF samtliche Erfordernisse gemal3 8 12 b Z1 erfillte, ware es Aufgabe der belangten Behdrde gewesen, ein
Ersatzkraftverfahren durchzufihren, was jedoch unterblieb. Dieses ist im fortgesetzten Verfahren nachzuholen, wobei
das Tatigkeits- somit Anforderungsprofil - sich nach der prazisierten Arbeitgebererklarung und dem
Vermittlungsauftrag laut Aktenlage zu richten hat.

2. Beweiswurdigung:
Die Feststellungen ergeben sich aus der dem BVwG vorgelegten Aktenlage.
3. Rechtliche Beurteilung:

Gemall 88 6 und 7 Bundesverwaltungsgerichtsgesetz (BVWGG) in Verbindung mit § 20f Absatz 1
Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) entscheidet Uber Beschwerden gegen Bescheide der regionalen
Geschaftsstellen des Arbeitsmarktservices in Angelegenheiten des Auslanderbeschaftigungsgesetzes der zustandige
Senat des Bundesverwaltungsgerichts unter Beteiligung fachkundiger Laienrichter.

Das Verfahren der Verwaltungsgerichte mit Ausnahme des Bundesfinanzgerichtes ist durch das VwGVG,BGBI. |
2013/33 idFBGBI. | 2013/122, geregelt (8 1 leg.cit.). GemaR8 58 Abs. 2 VwGVG bleiben entgegenstehende
Bestimmungen, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes bereits kundgemacht wurden, in Kraft.

GemalR § 17 VwGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, auf das Verfahren Uber
Beschwerden gemal3 Art. 130 Abs. 1 B-VG die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der 8§ 1 bis 5 sowie des IV. Teiles,
die Bestimmungen der Bundesabgabenordnung - BAO, BGBI. Nr. 194/1961, des Agrarverfahrensgesetzes - AgrVG,
BGBI. Nr. 173/1950, und des Dienstrechtsverfahrensgesetzes 1984 - DVG,BGBI. Nr. 29/1984, und im Ubrigen jene
verfahrensrechtlichen Bestimmungen in Bundes- oder Landesgesetzen sinngemal3 anzuwenden, die die Behdrde in
dem dem Verfahren vor dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren angewendet hat oder anzuwenden
gehabt hatte.

Hat die Behdrde notwendige Ermittlungen des Sachverhalts unterlassen, so kann das Verwaltungsgericht gemaf§ 28
Absatz 3 VWGVG den angefochtenen Bescheid mit Beschluss aufheben und die Angelegenheit zur Erlassung eines
neuen Bescheides an die Behorde zurlickverweisen. Die Behorde ist hiebei an die rechtliche Beurteilung gebunden,

von welcher das Verwaltungsgericht bei seinem Beschluss ausgegangen ist.
ZUA)

MaBgebliche Bestimmungen des Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG)
Beschaftigungsbewilligung

Voraussetzungen

8 4. (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 einschliefl3lich der
sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften einhalt,
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3. keine wichtigen Grunde in der Person des Ausléanders vorliegen, wie wiederholte Verstol3e infolge Austibung 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 uUber die beabsichtigte Beschaftigung (8 2 Abs. 2) nicht aufgrund einer gemall dem
Arbeitsmarktforderungsgesetz, BGBI. Nr. 31/1969, 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
Zurverflugungstellung des Auslanders an Dritte unbeschadet des 8 6 Abs. 2 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.

(2) bis (7) [...]

Sonstige Schlusselkrafte und Studienabsolventen

8 12b leg. cit:

"Sonstige Schlusselkrafte und Studienabsolventen

§ 12b. Auslander werden zu einer Beschaftigung als Schlusselkraft zugelassen, wenn sie

1. die erforderliche Mindestpunkteanzahl fir die in Anlage C angefiihrten Kriterien erreichen und fur die beabsichtigte
Beschaftigung ein monatliches Bruttoentgelt erhalten, das mindestens 50 vH oder, sofern sie das 30. Lebensjahr
Uberschritten haben, mindestens 60 vH der monatlichen Hdochstbeitragsgrundlage gemal? 8 108 Abs. 3 des
Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes (ASVG), BGBI. Nr. 189/1955, zuztiglich Sonderzahlungen betragt, oder

2.[..]

und sinngemaR die Voraussetzungen des § 4 Abs. 1 mit Ausnahme der Z 1 erfullt sind. Bei Studienabsolventen gemal} Z
2 entfallt die Arbeitsmarktpriifung im Einzelfall.

Anlage C:

Anlage C

Zulassungskriterien fur sonstige Schlusselkrafte gemalR 8§ 12b Z 1

Kriterien

Punkte

Quialifikation

maximal anrechenbare Punkte: 30

abgeschlossene Berufsausbildung oder spezielle Kenntnisse oder Fertigkeiten in beabsichtigter Beschaftigung
20

allgemeine Universitatsreife im Sinne des § 64 Abs. 1 des Universitatsgesetzes 2002, BGBI. | Nr. 120
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25
Abschluss eines Studiums an einer tertidren Bildungseinrichtung mit dreijahriger Mindestdauer

30

ausbildungsadaquate Berufserfahrung
maximal anrechenbare Punkte: 10
Berufserfahrung (pro Jahr) Berufserfahrung in Osterreich (pro Jahr)

24

Sprachkenntnisse
maximal anrechenbare Punkte: 15

Deutschkenntnisse zur elementaren Sprachverwendung auf einfachstem Niveau oder Englischkenntnisse zur
selbstandigen Sprachverwendung Deutschkenntnisse zur vertieften elementaren Sprachverwendung oder
Englischkenntnisse zur vertieften selbstandigen Sprachverwendung

1015

Alter
maximal anrechenbare Punkte: 20
bis 30 Jahre bis 40 Jahre

2015

Summe der maximal anrechenbaren Punkte Zusatzpunkte fir Profisportler/innen und Profisporttrainer/innen
7520

erforderliche Mindestpunkteanzahl

50

Das BVwWG geht von folgenden rechtlichen Erwagungen aus, an die die belangte Behdrde im fortgesetzten Verfahren
gebunden ist (somit ist dartiber nicht neuerlich zu entscheiden):

a) Der BF erfullt die Punkteanzahl gemal3 Anlage C des8 12b Z 1 AusIBG.

Der BF wurde am XXXX geboren und ist serbischer Staatsangehdoriger. Er verflgt Uber ein Diplom der Universitat XXXX
, welches nach ENIC NARIC einem Bachelorstudium der Betriebswirtschaft mit Schwerpunkt Bank-, Finanz- und
Rechnungswesen entspricht. Daflr sind ihm als Qualifikation 30 Punkte gemal Anlage C des AusIBG zuzuerkennen. Er
hatte zum Antragszeitpunkt das 30. Lebensjahr nicht vollendet und sind ihm fur sein Alter 20 Punkte zuzuerkennen
(dazu: Deutsch, Nowotny, Seitz, Kommentar zum AusIBG, OBG Verlag, 2014, zu 8§ 12 ff, Seite 355, vor 332, wonach
beim Alter auf den Zeitpunkt der Antragstellung abzustellen ist). Aufgrund eines bis einschlieBlich Wintersemester
2016 absolvierten Studiums in Osterreich sind ihm fir seine Sprachkenntnisse 15 Punkte zuzuerkennen. Somit erreicht
er insgesamt 65 Punkte gemal? Anlage C des AusIBG, womit die erforderliche Mindestpunkteanzahl von 50 Punkten
Uberschritten ist.
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b) Erfullung der Voraussetzungen des geforderten Bruttoentgelts

GemalR 8 12b Z 1 AusIBG werden Auslander/innen zu einer Beschaftigung als Schlisselkraft weiters nur zugelassen,
wenn sie fur die beabsichtigte Beschaftigung ein monatliches Bruttoentgelt erhalten, das mindestens 50 vH oder,
sofern sie das 30. Lebensjahr Uberschritten haben, mindestens 60 vH der monatlichen Héchstbeitragsgrundlage
gemdlR § 108 Abs. 3 des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes (ASVG), BGBI. Nr. 189/1955, zuzlglich
Sonderzahlungen betragt.

Auch diese Voraussetzung hat der BF erfullt.

Da der BF zum Antragszeitpunkt 2016 das 30. Lebensjahr nicht tberschritten hatte, sind ihm mindestens 50 vH der
monatlichen Hochstbeitragsgrundlage gemal? 8 108 Abs. 3 des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes (ASVG), BGBI.
Nr. 189/1955, zuzlglich Sonderzahlungen fur die beabsichtigte Beschaftigung von der potentiellen Arbeitgeberin zu
bezahlen. Im Jahr 2016 betrug die monatliche Hochstbeitragsgrundlage gemdaf3 § 108 Abs. 3 des Allgemeinen
Sozialversicherungsgesetzes (ASVG), BGBI. Nr. 189/1955 €

4860, dem BF sind daher mindestens € 2430 zu verguten. In der Arbeitgebererklarung wird eine Bezahlung von € 2480

angefuhrt, womit diesem Erfordernis Rechnung getragen wird.

Die belangte Behérde fihrte dazu lediglich im Vorlageschreiben kursorisch aus, dass eine Uberzahlung vorliege,

rechtliche Erwagungen im Bescheid finden sich dazu aber nicht.

Selbst wenn sich diese Erwédgung rechtlich korrekt im Bescheid gefunden hétte, so ist fiir das BVwG keine Uberzahlung
erkennbar, zumal damit lediglich die gesetzlich geforderte Entlohnung durch die potentielle Arbeitgeberin
gewahrleistet wird. Da sich dieses Vorbringen aber ohnehin nur im Vorlageschreiben befindet und keine rechtliche
Auseinandersetzung dazu im Bescheid enthalten ist, war ein weiteres Eingehen darauf seitens des erkennenden

Gerichts auch nicht geboten.
¢) Nachzuholendes Ersatzkraftverfahren

Im Sinne des§ 4 Abs 1 AusIBG ist eine Zulassung als Schlusselkraft gem 8 12b Z 1 nur dann zu erteilen, wenn die Lage
und Entwicklung des Arbeitsmarktes die Beschaftigung zuldsst und wichtige o6ffentliche und gesamtwirtschaftliche

Interessen nicht entgegenstehen.

Wie unter a) und b) dargelegt, erfullt der BF samtliche Erfordernisse gemald 8 12 b Z1, es ware daher Aufgabe der
belangten Behdérde gewesen, ein Ersatzkraftverfahren durchzufihren, was jedoch unterblieb. Dieses ist im
fortgesetzten Verfahren nachzuholen, wobei das Tatigkeits- somit Anforderungsprofil - sich nach der prazisierten

Arbeitgebererklarung und dem Vermittlungsauftrag laut Aktenlage zu richten hat.

Den rechtlichen Erwagungen der belangten Behodrde, dass dieses unterbleiben konnte, da es dem BF aus
gesellschaftsrechtlichen Beschrankungen ohnehin nicht méglich gewesen ware, die gesellschaftsrechtliche "Leitung"
der KG zu tibernehmen, kann nicht gefolgt werden: Dem Parteiwillen war, besonders aus den erganzend vorgelegten
Schreiben, eindeutig zu entnehmen, dass es sich dabei nur um die faktische Leitung des Eissalons handeln solle und
nicht, wie von der belangten Behérde angenommen, um die gesellschaftsrechtliche Leitung der KG. Im Ubrigen wére
es an der belangten Behdrde gelegen, amtswegig den objektiven Parteiwillen im Parteiengehdr zu ermitteln, was
ebenfalls unterblieben ist.

Die Prifung der Arbeitsmarktlage erubrigt sich nach standiger Rechtsprechung des VwGH nur dann, wenn der
Arbeitgeber die Stellung einer Ersatzkraft von vornherein ablehnt (vgl. VWGH vom 24.01.2014, ZI. 2013/09/0070), was
im vorliegendem Fall nicht gegeben ist. Aus der Aktenlage geht hervor, dass die Arbeitgeberin in der
Arbeitgebererklarung der Vermittlung von Ersatzkraften ausdricklich zugestimmt hat und die Tatigkeit in der
Arbeitgebererklarung ausreichend umschrieben und danach auch noch prazisiert hat.

Die belangte Behodrde hat daher in weiterer Folge eine Prifung der Arbeitsmarktlage durchzufihren und
gegebenenfalls der Arbeitgeberin Arbeitssuchende, die ihrer Meinung nach fahig und bereit sind, den von dieser zu
besetzenden Arbeitsplatz zu den angebotenen Bedingungen auszufilllen, namhaft zu machen. Erst dann kann
rechtlich einwandfrei beurteilt werden, ob Ersatzkrafte zur Verfligung stehen oder kein Interesse an einer solchen
Vermittlung besteht (vgl. dazu VwGH, 24.01.2014, 2013/09/0070 unter Verweis VWGH 06.03.1997, 94/09/0387).
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Die belangte Behorde hat bei der Prufung der Arbeitsmarktlage von einem Tatigkeits- somit Anforderungsprofil -
auszugehen, welches sich nach der prazisierten Arbeitgebererklarung und dem Vermittlungsauftrag laut Aktenlage
richtet.

Da die belangte Behorde kein Ersatzkraftverfahren durchgefuhrt hat, steht der maRgebliche Sachverhalt nicht fest,
sodass eine Entscheidung in der Sache selbst durch das Bundesverwaltungsgericht nicht zulassig ist. Die Durchfihrung
eines Ersatzkraftverfahrens durch das Bundesverwaltungsgericht verbietet sich aus rechtlichen Grinden, weil das
Bundesverwaltungsgericht keine Befugnis zur Arbeitsvermittlung hat und ihm eine solche auch nicht gemaR § 17
VwGVG zukommt.

Der bekampfte Bescheid war daher zu beheben und die Beschwerdesache zur Durchfiihrung der Arbeitsmarktprifung
sowie gegebenenfalls Prifung des § 4 Absatz 1 Ziffern 2 bis 9 AusIBG und zur Erlassung eines neuen Bescheides an die

belangte Behdérde zurtickzuverweisen.
Zum in der Beschwerdevorlage getatigten Vorbringen des Gberzogenen Anforderungsprofils:

Es reicht rechtlich nicht aus, wenn die Behérde im Vorlageschreiben Ausfihrungen tatigt, die keine Deckung im
Bescheid finden. Die Behorde hatte im Wege der Beschwerdevorentscheidung nochmals Moglichkeit gehabt, ihre
erganzenden Erwagungen in einem neuerlichen Bescheid mit den nétigen Feststellungen, einer darauf basierenden
Beweiswirdigung sowie den rechtlichen Erwagungen auszufihren. Eine Darlegung weiterer Erwagungen lediglich im

Vorlageschreiben erfiillt dieses Gebot nicht.
Zu B) Unzulassigkeit der Revision:

GemdaR§ 25a Abs. 1 VwGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses

auszusprechen, ob die Revision gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begrtinden.

Die Revision ist gemal Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Losung einer Rechtsfrage
abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung; weiters ist die vorliegende
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Auch liegen keine sonstigen

Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu |6senden Rechtsfrage vor.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Beschluss vom 10.12.2014, ZI. Ra 2014/09/0034, mit Blick auf sein
Grundsatzerkenntnis vom 26.06.2014, Ro 2014/03/0063, zu § 28 Abs. 3 2. Satz VwGVG festgehalten, dass sich die
Zurlckverweisung einer Rechtssache wie im vorliegende Fall wegen der Notwendigkeit der Prifung der
Arbeitsmarktlage gemal} § 4 Abs. 1 und 8 4b AusIBG im Rahmen des zuldssigen bewegt. Zur Anwendbarkeit des § 28
Abs. 3 2. Satz VwGVG im gegenstandlichen Fall existiert daher eine Rechtsprechung des VwGH, weswegen im
gegenstandlichen Fall eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung nicht vorliegt.
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