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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Mag. Gerhard KNITEL als Vorsitzenden sowie die fachkundigen
Laienrichter Mag. Markus HINTNER und Emanuel STRAKA als Beisitzer Uber die Beschwerden von

1. XXXX, geboren am XXXX, StA Mongolei und
2. XXXX,

beide vertreten durch Weh Rechtsanwalt GmbH, Dr. Wilfried Ludwig WEH, Mag. Stefan HARG, Wolfeggstralle 1, 6900
XXXX, gegen den Bescheid des AMS XXXX vom 10.01.2020, ABB-Nr. XXXX zu Recht erkannt:

A)

Die Beschwerden werden als unbegriindet abgewiesen.
B)

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

Text

Entscheidungsgrinde:
I. Verfahrensgang:

1. Am 30.07.2019 stellte XXXX , ein am XXXX geborener mongolischer Staatsangehériger (in der Folge als
Erstbeschwerdefiihrer bezeichnet) bei der Bezirkshauptmannschaft XXXX einen Antrag auf Erteilung einer ,Rot-Weil3-
Rot-Karte” als Fachkraft im Mangelberuf gemafd § 41 Abs. 2 Z 1 NAG. In der Arbeitgebererklarung des XXXX (in der Folge
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als Zweitbeschwerdefiihrer bezeichnet) wurde die berufliche Tatigkeit mit , XXXX “ angegeben. Dieser Antrag wurde
samt Beilagen an die ortlich zustandige regionale Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice XXXX (in der Folge als
belangte Behorde oder AMS bezeichnet) zur Prifung der Zulassungsvoraussetzungen gemalR § 12a AusIBG Ubermittelt.

2. Mit Parteiengehdr vom 31.10.2019 teilte das AMS den BeschwerdeflUhrern mit, dass aufgrund der Aktenlage 25
von 55 erforderlichen Mindestpunkten vergeben werden konnen, weil der ErstbeschwerdefUhrer Uber keine
abgeschlossene Berufsausbildung als Koch iSd Anlage B verfiige und forderte die Beschwerdefuhrer auf, dazu
schriftlich Stellung zu nehmen bzw. weitere Unterlagen vorzulegen. Eine schriftliche Stellungnahme wurde rechtzeitig
am 11.11.2019 erstattet.

3. Mit angefochtenem Bescheid vom 10.01.2020, ABB-Nr. XXXX , wies die belangte Behérde den gegenstandlichen
Antrag des Erstbeschwerdeflhrers auf Zulassung als Fachkraft gemaR 8 12a AusIBG ab. Begrindend wurde
ausgefiihrt, dass der Erstbeschwerdefiihrer das in8 12a Z 1 AusIBG vorgesehene Kriterium einer ,einschlagigen
abgeschlossenen Berufsausbildung” nicht erfulle. Seine Ausbildung erreiche nicht die fur den Lehrberuf Koch
erforderliche Mindestausbildungsdauer von drei Jahren. Insgesamt erreiche er lediglich 25 von erforderlichen 55
Mindestpunkten fir die in Anlage B aufgelisteten Kriterien (Qualifikation: 0 Punkte, Ausbildungsadaquate
Berufserfahrung: 0 Punkte, Sprachkenntnisse Deutsch: 15 Punkte, Sprachkenntnisse Englisch: O Punkte, Alter: 10
Punkte).

4. Die Beschwerdefihrer erhoben dagegen mit Schriftsatz ihrer Rechtsvertretung vom 12.02.2020 rechtzeitig
Beschwerde. Der Erstbeschwerdeflihrer habe in XXXX , Spanien, vom September 2015 bis Juni 2016 den Lehrgang
Kichenmanagement an der Hotelfachschule XXXX absolviert sowie von September 2016 bis September 2017 eine
Berufsausbildung zum Koch im Ausmal’ von 2.000 Stunden an der Kochschule XXXX abgeschlossen. Aufgrund seiner
Ausbildung und Erfahrung sei er eine spezialisierte und qualifizierte Fachkraft. Vom 07.02.2018 bis 19.08.2019 habe er
im Spa und Sporthotel XXXX in XXXX als Koch gearbeitet. AuRerdem habe er in der Mongolei die Sekundarschule
abgeschlossen und verflige Uber die allgemeine Universitatsreife. Fir das Kriterium Qualifikation seien daher entgegen
der Auffassung des AMS 25 Punkte zu vergeben. Er spreche die Sprachen Englisch, Deutsch und Italienisch auf B1-

Niveau sowie Spanisch auf B2-Niveau, womit weitere 10 Punkte fur die Englischkenntnisse zuzuerkennen seien.

5. Mit Schreiben vom 22.04.2020 legte die belangte Behdrde die Beschwerde samt Stellungnahme dem

Bundesverwaltungsgericht zur Entscheidung vor.
IIl. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen:

Der Erstbeschwerdefihrer, ein mongolischer Staatsangehdriger, stellte am 30.07.2019 persénlich bei der
Bezirkshauptmannschaft XXXX einen Antrag auf Erteilung einer ,Rot-Weil3-Rot-Karte"” als Fachkraft im Mangelberuf
gemall 8 41 Abs. 2 Z 1 NAG, welcher am 08.10.2019 bei der belangten Behorde einlangte.

Laut Arbeitgebererklarung soll er beim Arbeitgeber ,, XXXX “ (dem Zweitbeschwerdefuhrer) fir die berufliche Tatigkeit ,,
XXXX “ mit einem monatlichen Bruttolohn von € 2.000,00 in Vollzeit beschaftigt werden.

Der am XXXX geborene Erstbeschwerdefihrer hat in der Mongolei eine Sekundarschule abgeschlossen.

Er absolvierte von 01.10.2016 bis 30.09.2017 einen Intensivkochkurs im Ausmals von 2.000 Theorie- und Praxisstunden
an der Kochschule ,, XXXX “ in XXXX , Spanien. Im Rahmen dieses Kurses absolvierte er von 16.11.2016 bis 15.06.2017
ein Wochenendpraktikum im Restaurant XXXX und von 16.06.2017 bis 30.08.2017 ein Praktikum im Restaurant XXXX .

Von 07.02.2018 bis 19.08.2019 war er als Commis de Cuisine im Spa & Sport Hotel XXXX auf XXXX, Spanien tatig.

Die behauptete Absolvierung des Lehrganges Kichenmanagement der Hotelfachschule XXXX , XXXX , Spanien, von
Oktober 2015 bis September 2016 sowie eines 80-stindigen Berufslehrgangs zum Koch beim Verband der Kdche in
XXXX kénnen nicht festgestellt werden.

Die gesamte durch entsprechende Zeugnisse belegte Ausbildungsdauer betrug daher - vorbehaltlich der Echtheit und

Richtigkeit der vorgelegten Unterlagen - ein Jahr.

2. Beweiswurdigung:
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Die angeflhrten Feststellungen ergeben sich aus dem unbedenklichen und unzweifelhaften Akteninhalt des
vorgelegten Verwaltungsaktes und des vorliegenden Gerichtsaktes des Bundesverwaltungsgerichts samt Urkunden.

Aus dem vorgelegten Zeugnis Nr.XXXX samt Ubersetzung und Beglaubigung geht der Abschluss der vollen
Sekundarschulbildung hervor.

Die behauptete Absolvierung des Lehrganges Kichenmanagement der Hotelfachschule XXXX , XXXX , Spanien, von
Oktober 2015 bis September 2016 sowie eines 80-stindigen Berufslehrgangs zum Koch beim Verband der Kdche in
XXXX konnte mangels Vorlage entsprechender Nachweise nicht festgestellt werden.

3. Rechtliche Beurteilung:

ZuA)

3.1. Die mal3geblichen Rechtsgrundlagen lauten:

8 12a Auslanderbeschaftigungsgesetz, AusIBG, BGBI. Nr. 218/1975, zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 23/2020, lautet:
+Fachkrafte in Mangelberufen

8§ 12a. Auslander werden in einem in der Fachkrafteverordnung (8 13) 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 zuziiglich einer betriebsublichen Uberzahlung erhalten und

und sinngemal die Voraussetzungen des 8 4 Abs. 1 mit Ausnahme der Z 1 erfillt sind. Die Arbeitsmarktprifung im
Einzelfall entfallt.

Anlage B AusIBG lautet:

Anlage B

Zulassungskriterien flr Fachkrafte in Mangelberufen gemaf3 § 12a

Kriterien

Punkte

Quialifikation

maximal anrechenbare Punkte: 30

abgeschlossene Berufsausbildung im Mangelberuf

20

allgemeine Universitatsreife im Sinne des § 64 Abs. 1 des Universitatsgesetzes 2002, BGBI. | Nr. 120
25

Abschluss eines Studiums an einer tertidren Bildungseinrichtung mit dreijahriger Mindestdauer

30

ausbildungsadaquate Berufserfahrung
maximal anrechenbare Punkte: 20
Berufserfahrung (pro Jahr)
Berufserfahrung in Osterreich (pro Jahr)
2

4
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Sprachkenntnisse Deutsch

maximal anrechenbare Punkte: 15

Deutschkenntnisse zur elementaren Sprachverwendung auf einfachstem Niveau (A 1)
Deutschkenntnisse zur vertieften elementaren Sprachverwendung (A 2)
Deutschkenntnisse zur selbstandigen Sprachverwendung (B 1)

5

10

15

Sprachkenntnisse Englisch

maximal anrechenbare Punkte: 10

Englischkenntnisse zur vertieften elementaren Sprachverwendung (A 2)
Englischkenntnisse zur selbstandigen Sprachverwendung (B 1)

5

10

Alter

maximal anrechenbare Punkte: 15
bis 30 Jahre

bis 40 Jahre

15

10

Summe der maximal anrechenbaren Punkte
90
erforderliche Mindestpunkteanzahl

55

§ 20d Abs. 1 und Abs. 2 AusIBG lauten:

»Zulassungsverfahren fiir besonders Hochqualifizierte, Fachkrafte, sonstige Schlisselkrafte, Studienabsolventen und
Kunstler

§ 20d. (1) Besonders Hochqualifizierte, Fachkrafte sowie sonstige Schlusselkrafte und Studienabsolventen haben den
Antrag auf eine ,Rot-WeiR-Rot - Karte”, Schlusselkrafte gemall 8 12c den Antrag auf eine ,Blaue Karte EU" und



auslandische Kinstler den Antrag auf eine ,Niederlassungsbewilligung - Kiinstler” gemeinsam mit einer schriftlichen
Erklarung des Arbeitgebers, die im Antrag angegebenen Beschaftigungsbedingungen einzuhalten, bei der nach dem
NAG zustandigen Behdrde einzubringen. Der Antrag kann auch vom Arbeitgeber fir den Auslander im Inland
eingebracht werden. Die nach dem NAG zustandige Behorde hat den Antrag, sofern er nicht gemal § 41 Abs. 3 Z 1
oder 2 NAG zuruick- oder abzuweisen ist, unverziglich an die nach dem Betriebssitz des Arbeitgebers zustandige
regionale Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice zur Prufung der jeweiligen Zulassungsvoraussetzungen zu
Ubermitteln. Die regionale Geschaftsstelle hat den Regionalbeirat anzuhéren und binnen vier Wochen der nach dem
NAG zustandigen Behorde - je nach Antrag - schriftlich zu bestatigen, dass die Voraussetzungen fir die Zulassung

als besonders Hochqualifizierter gemaRk § 12

als Fachkraft gemaR § 12a,

als Schlusselkraft gemalR § 12b Z 1,

als Schlusselkraft gemald § 12b Z 2 (Studienabsolvent),

als Schlusselkraft gemald § 12c (Anwarter auf eine ,Blaue Karte EU") oder

o v A W

als Kuinstler gemald § 14

erfullt sind. Die nach dem NAG zustandige Behdrde hat die regionale Geschéftsstelle Gber die Erteilung des jeweiligen
Aufenthaltstitels unter Angabe der Geltungsdauer zu verstandigen. Bei Nichtvorliegen der Voraussetzungen hat die
regionale Geschaftsstelle die Zulassung zu versagen und den diesbezlglichen Bescheid unverziglich der nach dem
NAG zustandigen Behdrde zur Zustellung an den Arbeitgeber und den Auslander zu Ubermitteln.

(2) Die Zulassung gemal3 Abs. 1 gilt fir die Beschaftigung bei dem im Antrag angegebenen Arbeitgeber im gesamten
Bundesgebiet. Die regionale Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice hat unverziglich nach Beginn der Beschaftigung
die Anmeldung zur Sozialversicherung zu Uberprifen. Entspricht diese nicht den fir die Zulassung maligeblichen
Voraussetzungen, ist die nach dem NAG zustdndige Behorde zu verstandigen (8 28 Abs. 6 NAG). Bei einem
Arbeitgeberwechsel vor Erteilung einer ,Rot-WeiR-Rot - Karte plus” (§ 41a NAG) ist Abs. 1 sinngemal3 anzuwenden.”

3.2. Daraus folgt fur die im konkreten Fall:

Der Erstbeschwerdeflhrer hat nachweislich von 01.10.2016 bis 30.09.2017 in Spanien einen Intensivkochkurs im
Ausmal3 von 2.000 Theorie- und Praxisstunden an der Kochschule , XXXX “ absolviert.

Die Beschaftigung von 07.02.2018 bis 19.08.2019 als Commis de Cuisine im Spa & Sport Hotel XXXX auf XXXX , Spanien
stellt eine Arbeitserfahrung dar und entspricht daher nicht den Erfordernissen der Berufsausbildung zu einem
Lehrberuf und kann somit bei der Berechnung der Ausbildungsdauer nicht bertcksichtigt werden.

In der Beschwerde wurde geltend gemacht, dass es in Spanien kein Kochlehrlingssystem wie in Osterreich gebe,
sondern die dortigen Kdche Uber entsprechende Schulausbildungen, wie sie der Erstbeschwerdefiihrer absolviert
habe, die theoretische und praktische Erfahrung sammeln und anschlieBend direkt ins Berufsleben einsteigen
warden.

Dieses Vorbringen zum in812a Z1 AusIBG vorgesehenen Kriterium einer ,einschlagigen abgeschlossenen
Berufsausbildung” fuhrt jedoch nicht zum Erfolg:

Zur Berufsausbildung des Erstbeschwerdeflhrers ist auf die Judikatur des VwGH zu verweisen, wonach die
Erlduterungen (1077 Blg. NR 24. GP, RV, S 12) zum Erfordernis einer "einschlagigen abgeschlossenen Berufsausbildung"
des§ 12a Z 1 AusIBG ausfihren: "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. Dementsprechend hoch ist die
Qualifikation auch im Kriterienkatalog der Anlage B bewertet."

Die belangte Behorde ist daher mit ihrem in ihrer Stellungnahme geduRerten Einwand im Recht, dass der Gesetzgeber
als Mindestanforderung fir eine abgeschlossene Berufsausbildung einen Osterreichischen Lehrabschluss oder eine
vergleichbare Ausbildung vorsieht.

Wie in den Feststellungen dargelegt, betrug die gesamte Dauer der vom Erstbeschwerdeflhrer absolvierten
Ausbildung als Koch lediglich ein Jahr.

Demgegeniber betragt gemal Verordnung der Bundesministerin fir Digitalisierung und Wirtschaftsstandort tber die
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Berufsausbildung im Lehrberuf Koch/Kéchin (Koch/Kéchin-Ausbildungsordnung), BGBI. I Nr. 137/2019, die
Ausbildungszeit fiir den Lehrberuf Koch in Osterreich drei Jahre.

Nach § 1 Z. 1 der Verordnung des BMWA Uber die Ausbildung in Lehrberufen in verkirzter Lehrzeit,BGBI. Il Nr.
201/1997, kénnen Lehrberufe, fur die in der Lehrberufsliste eine dreijahrige Lehrzeit festgelegt wurde, in einer um ein
Jahr verkirzten Lehrzeit von Personen erlernt werden, die nachweisen, dass sie eine allgemeinbildende héhere, eine
berufsbildende héhere oder eine mindestens dreijahrige berufsbildende mittlere Schule erfolgreich besucht haben.
Nach § 2 leg. cit. gilt als erfolgreicher Besuch einer Schule im Sinne dieser Verordnung die erfolgreiche Ablegung der
Abschlussprufung bei mittleren Schulen oder der Reifeprifung bei hdheren Schulen.

Der Erstbeschwerdefuhrer hat in der Mongolei eine Sekundarschule abgeschlossen. Somit sind die Voraussetzungen
flr eine Verkirzung der Ausbildungsdauer im Sinne der zitierten Verordnung gegeben.

Dennoch konnte der ErstbeschwerdeflUhrer eine dem Osterreichischen Lehrabschluss vergleichbare einschlagige
Ausbildung nicht nachweisen, weil er auch eine zweijahrige Ausbildungsdauer nicht erreicht. Die
Beschwerdeausfiuhrungen, denen zufolge es in Spanien keine dreijahrige Ausbildung zum Koch gebe, gehen vor dem
Hintergrund der obgenannten rechtlichen Grundlagen und der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes ins Leere.

Auch kann vor dem Hintergrund der zitierten Rechtsprechung der Rechtsansicht der Rechtsvertretung der
Beschwerdefihrer nicht gefolgt werden, wonach Arbeitnehmer sich Kenntnisse oder Qualifikationen nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz auch durch Berufserfahrungen oder auf andere Weise angeeignet haben kénnen. Das
in diesem Zusammenhang zitierte Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichtes vom 09.11.2016, 1404 2135336-1/9E
stellt lediglich klar, dass Schlisselkrafte in gewissen Berufen (zB Profisportler, Designer, Musiker) alternativ zu einer
formellen Berufsausbildung auch spezielle Kenntnisse oder Fertigkeiten geltend machen koénnen, die nicht durch
formale Ausbildungsnachweise dokumentiert werden kénnen, aber zur Ausubung der konkreten Tatigkeit notwendig
sind. In dem zitierten Erkenntnis ging es um die Frage der Zulassung als Schlisselkraft gemaR 8 12b Z 1 AusIBG und

nicht - wie verfahrensgegenstandlich - um die Zulassung als Fachkraft in einem Mangelberuf gemaR § 12a Z 1 AusIBG.

Damit erfullt die Ausbildung des Beschwerdeflhrers nicht die Voraussetzungen einer einschlagigen abgeschlossenen

Berufsausbildung im Mangelberuf, sodass Z 1 des § 12a AusIBG nicht erfiillt ist.

Das Vorliegen einer ausreichenden Punktezahl nach Anlage B ist nicht mehr zu pruifen, weil schon die Voraussetzung

der einschlagigen abgeschlossenen Berufsausbildung im Mangelberuf nicht vorliegt.
Daher waren die Beschwerden als unbegriindet abzuweisen.
3.3. Zum Unterbleiben einer mindlichen Verhandlung:

In seinen Entscheidungen vom 10.05.2007, Nr. 7.401/04 (Hofbauer/Osterreich 2), und vom 03.05.2007, Nr. 17.912/05
(Bésch/Osterreich), hat der EGMR unter Hinweis auf seine frithere Judikatur dargelegt, dass der Beschwerdefuhrer
grundsatzlich ein Recht auf eine mundliche Verhandlung vor einem Tribunal hat, auBer es lagen aul3ergewohnliche
Umstande vor, die eine Ausnahme davon rechtfertigen. Der EGMR hat das Vorliegen solcher auBergewdhnlichen
Umstande angenommen, wenn das Verfahren ausschliel3lich rechtliche oder ,hoch-technische Fragen” (,exclusively
legal or highly technical questions”) betrifft, und im Zusammenhang mit Verfahren betreffend ,ziemlich technische
Angelegenheiten” (,rather technical nature of disputes”) auch auf das Bedurfnis der nationalen Behdrden nach
zweckmaliger und wirtschaftlicher Vorgangsweise, das angesichts der sonstigen Umstande des Falles zum Absehen
von einer mundlichen Verhandlung berechtige, hingewiesen (vgl. auch die Entscheidung des EGMR vom 13.03.2012, Nr.
13.556/07, Efferl/Osterreich; ferner etwa das hg. Erkenntnis vom 19.12.2013, 2010/07/0111, mwN) (VwGH 19.03.2014,
2013/09/0159).

Im vorliegenden Fall ist der entscheidungswesentliche Sachverhalt im festgestellten Umfang unbestritten und geklart.
In der vorliegenden Beschwerde wurden keine Rechts- oder Tatfragen von einer solchen Art aufgeworfen, dass deren
Loésung eine mundliche Verhandlung erfordert hatte. Art. 6 EMRK steht somit dem Absehen von einer mindlichen
Verhandlung nicht entgegen.

Eine mundliche Verhandlung konnte somit gemal3 § 24 Abs. 4 VWGVG entfallen.

Zu B) (Un)Zulassigkeit der Revision:
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GemalR§ 25a Abs. 1 VwWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begrinden.

Die Revision ist gemal? Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Ldsung 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 I6senden Rechtsfrage vor.
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