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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 Beschwerde des XXXX , vertreten durch
Rechtsanwalte Dr. Martin DELLASEGA & Dr. Max KAPFERER, Schmerlingstraf3e 2/2, 6020 Innsbruck, gegen den Bescheid
des Arbeitsmarktservice XXXX , Regionale Geschaftsstelle, vom 20.11.2019, GZ: XXXX, zu Recht erkannt:

A)
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.
B)

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

Text

Entscheidungsgrinde:
I. Verfahrensgang:

1. Die nepalesische Staatsangehdrige XXXX, geb. am XXXX , (in weiterer Folge: Beschwerdeflihrer) beantragte am
21.10.2019 bei der Bezirkshauptmannschaft XXXX die Ausstellung einer ,Rot-WeiR-Rot-Karte plus" gemali § 41a Abs. 1
des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes (NAG) als sonstige SchlUsselkraft.

2. Die Bezirkshauptmannschaft XXXX leitete den Antrag an die nach dem Betriebssitz des Arbeitgebers zustandige
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regionale Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice XXXX (in weiterer Folge: belangte Behorde) gemal3 § 41a Abs. 1 Z 3
NAG zur Prifung der Zulassungsvoraussetzungen gemaf 8 20e Abs. 1 Z 2 Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG)

weiter.

3. Nach Durchfuhrung eines Ermittlungsverfahrens wies das AMS den Antrag des Beschwerdeflhrers auf
Ausstellung einer ,Rot-Weil3-Rot-Karte plus" mit angefochtenem Bescheid vom 20.11.2019, GZ: XXXX , ab. Weiters
wurde dem Beschwerdefuhrer die Bestatigung betreffend die Erflillung der Voraussetzungen gemaR § 20e Abs. 1 Z 2
Aus|BG versagt.

Begrindend fuhrte die belangte Behdrde nach Zitierung der angewandten gesetzlichen Bestimmungen aus, dass der
Beschwerdefiihrer innerhalb der letzten 24 Monate lediglich 19 Monate und 5 Tage beschaftigt gewesen sei und sohin
nicht die in 8 20e Abs. 1 Z 2 AusIBG geforderte Mindestbeschaftigungsdauer von 21 Monaten erfille.

4. Mit Schriftsatz vom 13.12.2019 erhob der Beschwerdeflhrer durch seine Rechtsvertretung fristgerecht
Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht. Er begrindete diese - auf das Wesentlichste zusammengefasst -
damit, dass die belangte Behdrde eine unrichtige Beschaftigungsdauer festgestellt habe. Der Arbeitgeber des
BeschwerdefUhrers betreibe ein Restaurant, wobei er das Hauptgeschaft mangels eines Gastgartens zwischen Herbst
und Frihsommer erziele. Aus diesem Grund habe er bereits im Jahr 2018 mit dem Beschwerdeflihrer vereinbart, dass
er seinen Jahresurlaub im Sommer konsumieren solle und auch teilweise abgemeldet werde. Dies hatte auch im Jahr
2019 so gehandhabt werden sollen. Allerdings sei dem Arbeitgeber ein Fehler unterlaufen und der noch nicht
konsumierte Urlaub des Beschwerdefiihrers bei der Abmeldung vergessen worden. Erst aufgrund eines
Parteiengehdrs des AMS vom 07.11.2019 sei dieser Fehler aufgefallen und berichtigt worden. Der Arbeitgeber des
Beschwerdefiihrers habe samtliche Lohnbestandteile und Arbeitgeberbeitrage flir den richtiggestellten Zeitraum von
28.05.2019 bis 31.07.2019 nachbezahlt. Auch das vom Beschwerdefiihrer von 28.05.2019 bis 30.06.2019 bezogene
Arbeitslosengeld musse rlckerstattet werden. Der Beschwerdeflhrer sei dadurch im Zeitraum 12.11.2017 bis
12.11.2019 insgesamt 21 Monate und 11 Tage gemeldet und beschaftigt gewesen und erfllle somit die
Voraussetzungen gemal3 § 20e Abs. 1 Z 2 AusIBG.

5. Beschwerde und Bezug habender Akt wurden dem Bundesverwaltungsgericht am 14.02.2020 vorgelegt.

In ihrer beigeflgten Stellungnahme vom 12.02.2020 fuhrte die belangte Behdrde aus, dass - ungeachtet der strittigen
Frage, ob der Beschwerdefihrer Uberhaupt fir 21 Monate beschéaftigt gewesen sei - dem Beschwerdefihrer auch
nicht Uber den gesamten Zeitraum der gemalR § 20e Abs. 1 Z 2 AusIBG geforderte Mindestlohn flir eine sonstige
Schlusselkraft gemaR § 12b Z 1 AusIBG (60 % der monatlichen Hdchstbeitragsgrundlage zuziglich Sonderzahlungen)
bezahlt worden sei, wie eine Uberpriifung der Lohnkontoblétter ergeben habe. Aus diesem Grund sei die Beschwerde
abzuweisen und die Ausstellung der beantragten ,Rot-Weil3-Rot-Karte plus” zu versagen.

6. Mit Verstandigung vom Ergebnis der Beweisaufnahme des Bundesverwaltungsgerichtes vom 05.03.2020 wurde
der Rechtsvertretung des Beschwerdefiihrers die Stellungnahme des AMS vom 12.02.2020 Ubermittelt und die
Gelegenheit eingerdumt, dazu binnen zwei Wochen Stellung zu nehmen. Von dieser Moglichkeit machte der
Beschwerdefihrer nicht Gebrauch.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen:
Der Beschwerdefiihrer ist nepalesischer Staatsangehoriger und am XXXX geboren.

Ihm war erstmals am 12.11.2017 vom Stadtmagistrat XXXX eine ,,Rot-Weil3-Rot Karte” als sonstige Schlisselkraft gemafd
812b Z 1 AusIBG mit Geltungsdauer bis 12.11.2019 fur eine unselbstandige Erwerbstatigkeit bei XXXX erteilt worden.

Er stellte rechtzeitig am 21.10.2019 einen Verlangerungsantrag gemalR§ 24 NAG iVm einem Zweckanderungsantrag auf
Erteilung eines Aufenthaltstitels "Rot-WeilR-Rot-Karte plus" gemaR § 41 a Abs. 1 NAG.

Der Beschwerdefiihrer war und ist von 01.12.2016 bis 01.06.2018, von 01.08.2018 bis 31.07.2019 und von 07.08.2019
bis laufend als Arbeiter im Unternehmen des XXXX beschaftigt.

Im Zuge des Verfahrens der Prufung der Voraussetzungen fur die dem BeschwerdefUhrer erteilte ,Rot-WeiR-Rot-Karte”
als sonstige Schltsselkraft gemal § 12b Z1 AusIBG wurde festgestellt, dass fur den Uber 30-jahrigen Beschwerdefihrer
eine monatliche Bruttoentlohnung von mindestens 60 vH der monatlichen Hochstbeitragsgrundlage gemal § 108 Abs.
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3 ASVG zu gewahren sei.

60 % der Hochstbeitragsgrundlage gemaf38 108 Abs 3 ASVG entsprachen im Jahr 2017 EUR 2.988,00, im Jahr 2018 EUR
3.078,00 und im Jahr 2019 EUR 3.132,00.

Der Beschwerdeftihrer erhielt im verfahrensgegenstandlich relevanten Geltungszeitraum seiner ,Rot-Weil3-Rot Karte”
zwischen 12.11.2017 und 12.11.2019 die folgende monatliche Bruttoentlohnung (ohne Zulagen und Sonderzahlungen)
fr seine Tatigkeit:

Monat
Bruttoentlohnung (ohne Zulagen und Sonderbezige)
gem. 8 12b Z 1 AusIBG geforderter Mindestlohn
2017 November
EUR 2988,00
EUR 2988,00
2017 Dezember
EUR 2988,00
EUR 2988,00
2018 Januar
EUR 2988,00
EUR 3078,00
2018 Februar
EUR 2988,00
EUR 3078,00
2018 Marz

EUR 2988,00
EUR 3078,00
2018 April

EUR 2988,00
EUR 3078,00
2018 Mai

EUR 2988,00
EUR 3078,00
2018 Juni

EUR 99,60

EUR 3078,00
2018 Juli

EUR 3078,00
2018 August
EUR 2988,00

EUR 3078,00
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2018 September
EUR 2988,00
EUR 3078,00
2018 Oktober
EUR 2988,00
EUR 3078,00
2018 November
EUR 1690,00
EUR 3078,00
2018 Dezember
EUR 1690,00
EUR 3078,00
2019 Januar
EUR 1690,00
EUR 3132,00
2019 Februar
EUR 1690,00
EUR 3132,00
2019 Marz

EUR 1690,00
EUR 3132,00
2019 April

EUR 1690,00
EUR 3132,00
2019 Mai

EUR 1760,00
EUR 3132,00
2019 Juni

EUR 1760,00
EUR 3132,00
2019 Juli

EUR 1760,00
EUR 3132,00
2019 August
EUR 1466,67
EUR 3132,00
2019 September

EUR 1760,00



EUR 3132,00
2019 Oktober
EUR 1760,00
EUR 3132,00
2019 November
EUR 1760,00

EUR 3132,00

Somit brachte der Beschwerdefiihrer lediglich in den Monaten November und Dezember 2017 die gemaR8 12b Z 1
AusIBG geforderte Mindestentlohnung ins Verdienen. Seine Bruttoentlohnung in den tbrigen Monaten entsprach nicht
den gesetzlichen Vorgaben.

Der Beschwerdefuihrer war daher wahrend des Geltungseitraumes seiner ,Rot-Wei3-Rot-Karte” nicht 21 Monate von
24 Monaten unter den flr seine Zulassung zu einer Beschaftigung als Schlusselkraft ma3geblichen Voraussetzungen
beschaftigt.

2. Beweiswurdigung:

Die Feststellungen ergeben sich aus dem Verwaltungsakt sowie den im Beschwerdeverfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht vorgelegten Unterlagen.

Die Feststellung zur dem Beschwerdeflihrer erteilten ,Rot-Weil3-Rot Karte” und seinem am 21.10.2019 gestellten
Zweckanderungsantrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels "Rot-Weil3-Rot-Karte plus" ergibt sich unstrittig aus dem
Verwaltungsakt und einem Auszug aus dem zentralen Fremdenregister (izr) vom 14.12.2020.

Aus dem vom BeschwerdefUhrer vorgelegten Sozialversicherungsdatenauszug in Zusammenschau mit einem
zusatzlich eingeholten Datenauszug des Hauptverbandes der dsterreichischen Sozialversicherungstrager (AJ-Web) vom
14.12.2020 ergibt sich die Feststellung zu den Beschaftigungszeiten des BeschwerdeflUhrers. Zwar wurden die
Beschaftigungszeiten im Bescheid der belangten Behdrde vom 20.11.2019 abweichend festgestellt, der
Beschwerdefiihrer konnte jedoch in seinem Beschwerdeschriftsatz schlissig und nachvollziehbar darlegen, dass
seinem Arbeitgeber ein Fehler unterlaufen war, der im Nachhinein korrigiert wurde. So habe zwischen dem
Beschwerdefiihrer und seinem Arbeitgeber die Vereinbarung bestanden, dass der Beschwerdefihrer im
umsatzschwacheren Sommer seinen Jahresurlaub konsumieren solle und das Arbeitsverhaltnis voriibergehend durch
eine einvernehmliche Kiindigung pausiert und spater wiederaufgenommen werde. Der Beschwerdeflhrer sei von
seinem Dienstgeber fur den Zeitraum von 28.05.2019 bis 31.07.2019 irrtumlich abgemeldet worden, weil dieser auf
den zum damaligen Zeitpunkt noch nicht konsumierten Urlaub des Beschwerdefiihrers vergessen habe. Dieser Fehler
sei erst im Nachhinein herausgekommen und richtiggestellt worden. Der Dienstgeber habe eine rickwirkende
Anmeldung vorgenommen und samtliche Lohnbestandteile und Arbeitgeberbeitrage fur den richtiggestellten Zeitraum
nachbezahlt. Das Beschwerdevorbringen ist durch den vorgelegten Versicherungsdatenauszug und die
Lohnkontoblatter gedeckt, sodass davon auszugehen ist, dass der BeschwerdefUhrer auch im strittigen Zeitraum
beschaftigt war.

Die Hochstbeitragsgrundlage fur 2017 wurde imBGBI. Il Nr. 391/2016 kundgemacht, fiir 2018 imBGBI. Il Nr. 339/2017,
und fir 2019 im BGBI. Il Nr. 329/2018.

Die Feststellung zu den Bruttobezigen des Beschwerdefihrers ergibt sich aus den vorgelegten Lohnabrechnungen der
Jahre 2017, 2018 und 2019.

Aus einer Gegenuberstellung der jeweiligen Hochstbeitragsgrundlage gemalR8 108 Abs. 3 ASVG fur die Jahre 2017,
2018 und 2019 mit dem Bruttolohn des Beschwerdeflihrers ist ersichtlich, dass der Beschwerdefuhrer wahrend des

Geltungseitraumes seiner ,Rot-Weil3-Rot-Karte” lediglich in zwei Monaten die gemalR 8 12b Z1 AusIBG geforderte
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Mindestentlohnung ins Verdienen brachte.

3. Rechtliche Beurteilung:

Zu A)

3.1.  Zu den mafBgeblichen Rechtsgrundlagen:

3.1.1. Sonstige Schltsselkrafte

Gemal’ § 12b AusIBG werden Auslédnder zu einer Beschaftigung als Schlusselkraft zugelassen, wenn sie

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

2. ein Diplomstudium zumindest ab dem zweiten Studienabschnitt bzw. ein Masterstudium an einer inlandischen
Universitat, Fachhochschule oder akkreditierten Privatuniversitat absolviert und erfolgreich abgeschlossen haben und
far die beabsichtigte Beschaftigung, die ihrem Ausbildungsniveau zu entsprechen hat, ein monatliches Bruttoentgelt
erhalten, das mindestens dem ortsublichen Entgelt inlandischer Studienabsolventen mit einer vergleichbaren Tatigkeit
und Berufserfahrung entspricht, jedenfalls aber mindestens 45 vH der monatlichen Hoéchstbeitragsgrundlage gemal3 8
108 Abs 3 ASVG zuzuglich Sonderzahlungen betragt,

und sinngemal die Voraussetzungen des 8 4 Abs 1 mit Ausnahme der Z 1 erfullt sind. Bei Studienabsolventen gemal3 Z
2 entfdllt die Arbeitsmarktprufung im Einzelfall.

3.1.2 Rot-Weil3-Rot - Karte plus

GemalR § 20e Abs 1 Z 2 AusIBG hat die nach dem Betriebssitz des Arbeitgebers zustandige regionale Geschaftsstelle
des Arbeitsmarktservice vor Erteilung einer ,Rot-Wei3-Rot - Karte plus” (88 41a Abs. 1, 2 und 7, 47 Abs. 4, 56 Abs. 3
NAG) der nach dem NAG zustandigen Behdrde zu bestatigen, dass der Auslander als Inhaber einer ,Rot-Weil3-Rot -
Karte” innerhalb der letzten 24 Monate 21 Monate unter den fur die Zulassung mafgeblichen Voraussetzungen
beschaftigt war.

3.1.3 Hochstbeitragsgrundlage gemaR 8 108 Abs. 3 ASVG

Die tagliche Hochstbeitragsgrundlage betragt fur das Jahr 2017 gemald Art 1 § 1 der Verordnung BGBI Il Nr.391/2016
EUR 166,00, die monatliche Hochstbeitragsgrundlage EUR 4.980,00.

Fur das Jahr 2018 betragt die tagliche Hochstbeitragsgrundlage nach Art 1 § 1 der Verordnung BGBI 1l Nr.339/2017 EUR
171,00 und die monatliche Hochstbeitragsgrundlage EUR 5.130,00.

Fur das Jahr 2019 betragt die tagliche Hochstbeitragsgrundlage Art 1 § 1 der Verordnung BGBI Il Nr.329/2018 EUR
174,00 und die monatliche Hochstbeitragsgrundlage EUR 5.220,00 Euro.

60 % der Hochstbeitragsgrundlage gemaRR8 108 Abs 3 ASVG entsprechen somit im Jahr 2017 EUR 2.988,00, im Jahr
2018 EUR 3.078,00 und im Jahr 2019 EUR 3.132,00.

3.2. Daraus folgt fur die eingebrachte Beschwerde:

Am Beschwerdevorbringen, der Beschwerdefihrer sei im Zeitraum 12.11.2017 bis 12.11.2019 mindestens 21 Monate
gemeldet und beschaftigt gewesen, besteht kein Zweifel.

Fur die Erteilung einer ,Rot-Weil3-Rot - Karte Plus” verlangt der Gesetzgeber jedoch, dass der Inhaber einer ,Rot-Weil3-
Rot - Karte” innerhalb der letzten 24 Monate 21 Monate unter den fur die Zulassung maligeblichen Voraussetzungen
beschaftigt war.

Im Falle des Uber 30-jahrigen Beschwerdefuhrers war gemaf38 12b Z 1 AusIBG Voraussetzung fur die Zulassung als
sonstige Schlusselkraft, dass das monatliche Bruttoentgelt fir 21 Monate innerhalb der letzten 24 Monate mindestens
60 vH der monatlichen Hochstbeitragsgrundlage gemal? 8 108 Abs 3 des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes
(ASVG), BGBI Nr 189/1955, zuzuglich Sonderzahlungen betragt.
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Wie umseits festgestellt, wurde diese gesetzliche Vorgabe lediglich in den Monaten November und Dezember 2017
erfullt. In den Ubrigen Monaten seiner Beschaftigung wurde die gemal§ 12b Z 1 AusIBG geforderte
Mindestentlohnung teils erheblich unterschritten.

Daher sind die Voraussetzungen fiur die Erteilung einer ,Rot-Weil3-Rot - Karte plus” nicht gegeben und war die
Beschwerde als unbegrindet abzuweisen.

Entfall der mundlichen Verhandlung

In seinen Entscheidungen vom 10. Mai 2007, Nr 7.401/04 (Hofbauer/Osterreich 2), und vom 3. Mai 2007, Nr 17.912/05
(Bésch/Osterreich), hat der EGMR unter Hinweis auf seine frilhere Judikatur dargelegt, dass der Beschwerdefihrer
grundsatzlich ein Recht auf eine mudndliche Verhandlung vor einem Tribunal hat, auBBer es lagen auBBergewdhnliche
Umstande vor, die eine Ausnahme davon rechtfertigen. Der EGMR hat das Vorliegen solcher auBergewdhnlichen
Umstande angenommen, wenn das Verfahren ausschlie3lich 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 Behérden 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. Mérz 2012,
Nr. 13.556/07, Efferl/Osterreich; ferner etwa das hg. Erkenntnis vom 19. Dezember 2013, ZI. 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
Losung eine muindliche Verhandlung erfordert hatte. Art 6 EMRK steht somit dem Absehen von einer mindlichen
Verhandlung nicht entgegen.

Eine mandliche Verhandlung konnte somit gemal3 § 24 Abs 4 VWGVG entfallen.
Zu B) Zur Unzuldssigkeit der Revision:

GemdalR§ 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 gemal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zuldssig, 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 I6senden Rechtsfrage vor.

Schlagworte
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