. Ro 2021/09/0002-4
Verwaltungsgerichtshof 1. September 2022

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Prasident Dr. Thienel,
die Hofréate Dr. Doblinger und Mag. Feiel sowie die Hofratinnen

Dr. Koprivnikar und Mag. Schindler als Richter, unter Mitwirkung der
Schriftfihrerin Dr. Hotz, Gber die Revision der A B in C, vertreten durch die
Schwarz Schonherr Rechtsanwaélte KG in 1010 Wien, Parkring 12, gegen das
Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts vom 10. Dezember 2020,

W156 2231258-1/15E, betreffend Versagung der Zulassung als Schlisselkraft
gemal § 12b Z 1 Auslanderbeschaftigungsgesetz (belangte Behorde vor dem
Verwaltungsgericht: Regionale Geschéftsstelle des Arbeitsmarktservice Wien
Esteplatz), zu Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufgehoben.

Der Bund hat der revisionswerbenden Partei Aufwendungen in der Hohe von
€ 1.346,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsgriinde:

Mit dem im Beschwerdeverfahren nach mindlicher Verhandlung ergangenen
angefochtenen Erkenntnis wies das Bundesverwaltungsgericht - in Bestatigung
des Bescheids der vor dem Verwaltungsgericht belangten Behdrde vom

19. Dezember 2019 und nach Beschwerdevorentscheidung vom 17. Marz 2020
und anschlieBendem Vorlageantrag - den Antrag der Revisionswerberin vom
21. November 2019 auf Erteilung einer Rot-Weil3-Rot - Karte als
Schlisselkraft gemaR § 12b Z 1 Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) fur
eine Tatigkeit bei einer n&her bezeichneten Handelsgesellschaft (in der Folge
kurz: Arbeitgeberin) ab.

Die Revision gemal’ Art. 133 Abs. 4 B-VG erklarte es flr zulassig.
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Das Bundesverwaltungsgericht ging in seiner Entscheidung im Wesentlichen
von folgendem Sachverhalt aus:

Die Revisionswerberin sei eine am 22. November 1979 geborene iranische
Staatsangehorige. Laut Arbeitgebererklarung solle sie bei der Arbeitgeberin

in der Beratung und im Vertrieb mit einem monatlichen Bruttolohn von

€ 3.300,-- im Ausmal von 38,5 Wochenstunden an einem Arbeitsplatz im
eigenen Betrieb beschéftigt werden. Die Revisionswerberin verflige Uber ein
abgeschlossenes Studium der Humanmedizin und zehn Jahre Berufserfahrung.
Sie weise Englischkenntnisse auf dem Niveau C1 und Deutschkenntnisse auf
dem Niveau Al auf.

Bei der Arbeitgeberin handle es sich um eine Gesellschaft mit beschrankter
Haftung mit Sitz in Wien, die am 20. September 2019 in das Firmenbuch
eingetragen worden sei. Seit dem 23. Janner 2020 verflige sie Uber eine
Gewerbeberechtigung ,,Handelsgewerbe mit Ausnahme reglementierter
Handelsgewerbe®. Eine Geschiftstitigkeit habe sie bis dato nicht entfaltet. Die
Arbeitgeberin verflige Uber kein Geschéftslokal und keine Homepage.
Geschéaftsgegenstand solle der Vertrieb von Nahrungsergdnzungsmitteln sein,
vorrangig in der iranischen Gemeinschaft in Osterreich. Sofern eine
Gewerbeberechtigung fur Medizinprodukte erworben werde, solle der Vertrieb
auf diese ausgedehnt werden. Dahingehende Schritte seien bis dato nicht
unternommen worden.

Zum Stichtag 1. Janner 2020 hatten 1.492 iranische Staatsangehorige und
insgesamt 24.733 im Iran geborene Personen in Osterreich gelebt.

Der Jahresabschluss der Arbeitgeberin zum 31. Dezember 2019 weise Aktiva
in Hohe von € 17.335,02 auf, keinerlei Anlagevermdgen, ein Umlaufvermdgen
in Hohe von € 17.335,02, wobei € 0,-- auf Vorrite, € 32,-- auf Forderungen und
sonstige Vermogensgegenstande und € 17,303,02 auf Wertpapiere und Anteile
entfielen. Es sei nicht geplant, sich um Investoren zu bemihen. Die
Geschéaftsfuhrerin der Arbeitgeberin sei Alleingesellschafterin und
Geschéaftsfuhrerin einer weiteren Gesellschaft mit beschrénkter Haftung, die ein
gleichgelagertes Verfahren betreffend Ablehnung der Zulassung eines
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iranischen Arztes als Schlisselkraft fiir den Vertrieb von
Nahrungserganzungsmitteln beim Bundesverwaltungsgericht anhéngig
gemacht habe. Ein weiteres inhaltlich gleichgelagertes Verfahren sei beim
Bundesverwaltungsgericht in der Gerichtsabteilung W 178 anhéngig, wobei die
Firmenadresse dieser Gesellschaft mit beschréankter Haftung mit jener des
gegensténdlichen Verfahrens ident sei. Drei weitere gleichgelagerte Verfahren
seien noch beim Arbeitsmarktservice anhéngig.

Nach Darlegung der zu diesen Sachverhaltsfeststellungen fiihrenden
Beweiswirdigung begriindete das Bundesverwaltungsgericht seine
Entscheidung rechtlich - nach Darstellung mafigeblicher rechtlicher
Bestimmungen - fallbezogen im Wesentlichen dahingehend, dass die
Revisionswerberin laut Arbeitgebererklarung von der Arbeitgeberin in
Beratung und Vertrieb beschaftigt werden solle.

Die Revisionswerberin erfiille aufgrund ihrer beruflichen Qualifikationen, der
ausbildungsadaquaten Berufserfahrung, den nachgewiesenen
Sprachkenntnissen und ihres Alters unstrittig die gemaf § 12b Abs. 1 AusIBG
erforderliche Mindestpunkteanzahl. Dennoch flhre ihre Beschwerde nicht zum
Erfolg:

Die Rot-Weil3-Rot - Karte ,,sonstige Schliisselkraft™ ermdgliche bei Vorliegen
der Voraussetzungen (8 12b Z 1 AusIBG in Verbindung mit § 4

Abs. 1 AusIBG) und wenn die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarkts nach
Prifung gemé&R § 4b AusIBG eine Erteilung zulasse, dass eine
drittstaatsangehdrige Arbeitskraft fur einen inlandischen Arbeitgeber tétig
werden konne. Der Prifung gemaR 8 4b AusIBG sei das Anforderungsprofil
zugrunde zu legen, das in den betrieblichen Notwendigkeiten seine Deckung
finden miusse. Die betriebliche Notwendigkeit werde jedenfalls zu bejahen sein,
wenn das Anforderungsprofil und damit die fur die Arbeitsstelle in Aussicht
genommene Person bei vernlnftiger wirtschaftlicher Betrachtungsweise (also
objektiv) erforderlich sei, um den Betrieb in seinem wirtschaftlichen Bestand
zu sichern.
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Die Arbeitgeberin habe bisher nach eigenem Vorbringen keinen
Geschaftsbetrieb entfaltet. Der Begriff ,,betriebliche Notwendigkeit* setze aber
einen Geschaftsbetrieb voraus, dessen grundséatzlicher Bestand durch die
Einstellung eines Arbeitnehmers gesichert werden solle. Fir die Einstellung der
Revisionswerberin kdnne somit mangels VVorliegen eines Geschéftsbetriebs
auch keine betriebliche Notwendigkeit geltend gemacht werden. Dass es nach
dem Willen des Gesetzgebers ausreichend sei, die Geschaftstatigkeit tberhaupt
erst durch die Einstellung der beantragten sonstigen Schlisselkraft
aufzunehmen, kénne nicht unterstellt werden, zumal beispielsweise (nach

8 41 Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz [NAG] und § 24 AusIBG) eine
eigene Rot-WeiR-Rot - Karte fir Start-up-Grinder vorgesehen sei.

Dartiber hinaus sehe § 4 Abs. 1 Z [richtig: 2] AusIBG als eine der
Voraussetzungen vor, dass die Gewahr gegeben erscheine, dass der Arbeitgeber
die Lohn- und Arbeitsbedingungen einschliel3lich der
sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften einhalte, wofir eine
Prognoseentscheidung betreffend die Zuverlassigkeit des Arbeitgebers zu
treffen sei (Hinweis auf VWGH 21.1.1994, 93/09/0406). Hier lagen jedoch
Umstande vor, die diese als zweifelhaft erscheinen lasse, seien im
gegenstandlichen Fall doch bis dato weder eine Geschéftstatigkeit entfaltet
worden, noch liege ein nachvollziehbarer Businessplan vor. Es sei nach den
Angaben der Arbeitgeberin in den ersten 18 Monaten auch nicht mit einem
ausreichenden Gewinn zu rechnen, sodass berechtigte Zweifel daran bestiinden,
dass die vorgesehene Entlohnung von € 3.300,--, somit der vertraglich
geschuldete Lohn, der Revisionswerberin auch gesichert ausgezahlt werden
konne. Somit lagen die VVoraussetzungen fiir die Erteilung einer

Rot-Weil3-Rot - Karte ,,sonstige Schliisselkraft schon aus diesem Grund nicht
vor.

Die Zulassigkeit der Revision begriindete das Bundesverwaltungsgericht damit,
dass Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes dazu fehle, ob die
Voraussetzungen flr das Zulassen einer Schlusselkraft auf Unternehmensseite
erflllt sein konnten, wenn das Unternehmen bis dato keine Geschéftstatigkeit
entfaltet habe und erst die beantragte Schllsselkraft eine Geschéftstatigkeit
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aufbauen solle und wenn fir den Zeitraum des Aufbaus der Geschaftstatigkeit
die Einhaltung der lohn- und sozialversicherungsrechtlichen Bestimmungen
(insbesondere die Zahlung des Entgelts und die Abfuhr der
Sozialversicherungsbeitrdge) beispielsweise mangels eines entsprechenden
Gewinns nicht gewéhrleistet scheine.

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die Rechtswidrigkeit des Inhalts geltend
machende Revision. Die vor dem Verwaltungsgericht belangte Behdrde
erstattete eine Revisionsbeantwortung

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Revisionswerberin schlie3t sich in der Frage der Zuléssigkeit der Revision
der Begriindung des Bundesverwaltungsgerichts an und macht unter diesem
Aspekt zudem ein Abweichen des Bundesverwaltungsgerichts von der
bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Frage der
,betrieblichen Notwendigkeiten* gemal3 § 4b Abs. 1 AusIBG geltend.

Die Revision ist aus den angefiihrten Griinden zul&ssig. Sie ist im Hinblick
darauf auch begriindet.

Auslidnder werden zu einer Beschéftigung als ,,sonstige Schliisselkraft* gemaf3
8 12b Z 1 AusIBG zugelassen, wenn sie die erforderliche Mindestpunkteanzahl
flr die in Anlage C (zum Auslanderbeschaftigungsgesetz) angefiihrten
Kriterien erreichen und fur die beabsichtigte Beschéftigung ein monatliches
Bruttoentgelt erhalten, das mindestens 50 v.H. oder, sofern sie das

30. Lebensjahr tberschritten haben, mindestens 60 v.H. der monatlichen
Hdchstbeitragsgrundlage gemal? § 108 Abs. 3 des Allgemeinen
Sozialversicherungsgesetzes (ASVG), BGBI. Nr. 198/1955, zuzglich
Sonderzahlungen betragt und sinngemal die VVoraussetzungen des 8§ 4

Abs. 1 AusIBG mit Ausnahme dessen Z 1 erfillt sind.

Nach dem - hier sinngemal - anzuwendenden § 4 Abs. 1 AusIBG ist einem
Arbeitgeber auf Antrag eine Beschéftigungsbewilligung fir den im Antrag
angegebenen Auslander zu erteilen, wenn die Lage und Entwicklung des
Arbeitsmarkts die Beschéftigung zulasst (Arbeitsmarktprifung), wichtige
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offentliche und gesamtwirtschaftliche Interessen nicht entgegenstehen und
unter anderem die Gewahr gegeben erscheint, dass der Arbeitgeber die Lohn-
und Arbeitsbedingungen einschlieRlich der sozialversicherungsrechtlichen
Vorschriften einhalt (Z 2 leg. cit.).

Die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarkts lasst die Erteilung einer
Beschéaftigungsbewilligung gemal § 4b Abs. 1 AusIBG zu, wenn fir die vom
beantragten Auslander zu besetzende offene Stelle weder ein Inlander noch ein
am Arbeitsmarkt verfligbarer Auslander zur Verfligung steht, der bereit und
fahig ist, die beantragte Beschaftigung zu den gesetzlich zuléssigen
Bedingungen auszuiliben. Unter den verfligbaren Auslandern sind jene mit
Anspruch auf Leistung aus der Arbeitslosenversicherung, EWR-Blrger,
Schweizer, turkische Assoziationsarbeitnehmer (8 4c AusIBG) und Auslander
mit unbeschrénktem Arbeitsmarktzugang (8 17 AusIBG) zu bevorzugen. Der
Prafung ist das im Antrag auf Beschéaftigungsbewilligung angegebene
Anforderungsprofil, das in den betrieblichen Notwendigkeiten Deckung finden
muss, zugrunde zu legen. Den Nachweis Uber die zur Ausiibung der
Beschaftigung erforderliche Ausbildung oder sonstige besondere Qualifikation
hat der Arbeitgeber zu erbringen.

Im konkreten Fall sind nach den Ausfiihrungen des Bundesverwaltungsgerichts
die in der Person der Revisionswerberin gelegenen Voraussetzungen fir die
Erteilung der beantragten Bewilligung (Mindestpunkteanzahl) gegeben. Auch
die Erfullung des konkreten Anforderungsprofils durch die Revisionswerberin
wurde im angefochtenen Erkenntnis nicht in Zweifel gezogen.

Das Bundesverwaltungsgericht begriindete die Ablehnung der Erteilung der
beantragten Rot-Weil3-Rot - Karte ,,sonstige Schliisselkraft nach § 12b

Z 1 AuslIBG hingegen zum einen damit, dass die in § 4b AusIBG
vorgeschriebene Prifung, ob das angegebene Anforderungsprofil in den
betrieblichen Notwendigkeiten eine Deckung finde, nicht durchgefuhrt werden
konne, weil eine ,,betriebliche Notwendigkeit™ einen (bereits aufgenommenen)
Geschaftsbetrieb voraussetze. Zum anderen argumentierte es seine Ablehnung
damit, dass in den ersten 18 Monaten noch nicht mit einem ausreichenden
Gewinn zu rechnen sei. Es bestunden deshalb Zweifel daran, dass die
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vorgesehene Entlohnung von monatlich € 3.300,-- gesichert ausbezahlt werden
konne.

Die vom Bundesverwaltungsgericht herangezogenen Griinde tragen die
ausgesprochene Abweisung des Antrags nicht:

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes bezweckt ein
Verfahren zur Vermittlung von Ersatzkréften nach § 4b Abs. 1 AusIBG, den
Vorrang von Inldndern und ihnen gleichgestellten auslandischen
Arbeitnehmern bei der Arbeitsvermittlung sicher zu stellen. Mit Hilfe dieser
Bestimmung soll in rechtsstaatlichen Grenzen aus arbeitsmarktpolitischen
Grinden die Mdglichkeit fir einen lenkenden Einfluss auf die Beschéftigung
von Auslédndern im Bundesgebiet gewahrleistet sein. Zugleich dient ein solches
Verfahren dem vom Gesetz gewiinschten Ergebnis, dass die freie Stelle besetzt
und der Bedarf des Arbeitgebers nach seinem Anforderungsprofil
entsprechenden Arbeitskraften befriedigt wird (vgl. VWGH 24.1.2014,
2013/09/0070, mwN).

In diesem Sinn ist es - wie der Verwaltungsgerichtshof bereits wiederholt
ausgesprochen hat - grundséatzlich Sache des Beschaftigers, das
Anforderungsprofil hinsichtlich des zu besetzenden Arbeitsplatzes und der
konkreten von der Arbeitskraft zu leistenden Tatigkeiten auf abstrakte Weise
festzulegen. Der Beschéftiger hat zwar nach 8 4b Abs. 1 letzter Satz AusIBG
den Nachweis Uber die zur Ausubung der Beschaftigung erforderliche
Ausbildung oder sonstige besondere Qualifikation der gew(inschten
Arbeitskraft zu erbringen. Die belangte Behdrde ist in diesem Rahmen aber
grundsétzlich an das von der antragstellenden Partei formulierte
Anforderungsprofil gebunden (VwGH 10.9.2015, Ro 2015/09/0011, mwN).

Weder ergibt sich jedoch aus dem Gesetzeswortlaut noch aus der bisherigen
Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes, dass der Arbeitsplatz, der besetzt
werden soll, bereits zuvor von einem anderen Arbeitnehmer ausgefllt gewesen
sein muss, also im Betrieb des Arbeitgebers nicht neu geschaffen worden sein
darf. Auch die vom Bundesverwaltungsgericht fir notwendig erachtete weitere
Anforderung, dass der Arbeitsplatz zur Aufrechterhaltung eines bereits
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laufenden Geschaftsbetriebs erforderlich ist oder in einem laufenden
Unternehmen nicht im Hinblick auf eine Anderung des Geschaftsmodells
erforderlich geworden sein darf, hat weder das Gesetz noch die
hdchstgerichtliche Rechtsprechung fiir sich, soll doch - wie oben

dargelegt - grundsétzlich der Bedarf des Arbeitgebers nach seinem
Anforderungsprofil entsprechenden Arbeitskréaften befriedigt werden. Nur
dann, wenn der im Antrag angefuhrte Arbeitsplatz im Betrieb des Arbeitgebers
tatséchlich nicht besetzt werden soll, die Arbeitskraft also gar nicht, oder nicht
in der behaupteten Art und Weise beschaftigt werden soll, hatte dies unter dem
angefuhrten Gesichtspunkt zur Antragsabweisung zu fihren (vgl. etwa

VWGH 18.6.2014, 2013/09/0189, mit Hinweis auf VWGH 27.1.2011,
2008/09/0195).

Im vorliegenden Fall schadet es daher nicht, dass die Arbeitgeberin, eine
bereits im Firmenbuch eingetragene Gesellschaft mit beschrankter Haftung,
eine operative Tatigkeit bislang noch nicht entfaltet hat, verneinte das
Bundesverwaltungsgericht doch nicht, dass eine solche entsprechend dem
festgestellten Geschaftsplan tatsachlich beabsichtigt sei und bei Besetzung des
Arbeitsplatzes aufgenommen werden wiirde. Dass diese Tatigkeit erst mit dem
auf die zu besetzende Arbeitsstelle aufzunehmenden Arbeitnehmer begonnen
werden soll, kann eine Abweisung des Antrags oder das Unterlassen einer
Arbeitsmarktpriifung daher nicht begriinden.

Sofern im angefochtenen Erkenntnis in diesem Zusammenhang damit
argumentiert wird, dass eine eigene Rot-WeilR-Rot - Karte fur Start-up-Grunder
vorgesehen sei und in diesem Zusammenhang auf § 41 NAG und 8§ 24 AusIBG
verwiesen wird, ist dies ebenfalls nicht tragfahig.

Wie in der Revision zutreffend aufgezeigt wird und sich bereits der Uberschrift
zu § 24 AusIBG ,,Gutachten fiir selbstandige Schlisselkrafte und
Start-up-Grinderinnen® entnehmen ldsst, bezieht sich diese Bestimmung auf
eine selbstandige Erwerbstétigkeit von Auslanderinnen und Auslédndern. Die
Revisionswerberin kann mit ihrer beabsichtigten unselbstandigen
Beschaftigung nicht erfolgreich auf einen solchen Titel verwiesen werden.
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Eher spricht der sich aus § 24 AusIBG ergebende Umstand, dass bereits flr
eine erst beabsichtigte Erwerbstatigkeit eine Aufenthaltsbewilligung erteilt
werden kann, und die in diesem Zusammenhang ausdrticklich angefiihrte
Madglichkeit der Schaffung neuer Arbeitsplétze dafir, dass auch bei
unselbstandigen Arbeitnehmern die Durchfuhrung eines Verfahrens fiir erst zu
besetzende Stellen nicht von vornherein ausgeschlossen ist.

Indem das Bundesverwaltungsgericht daher alleine im Hinblick darauf, dass
die geplante Geschaftstatigkeit - deren beabsichtigte Aufhahme vom
Verwaltungsgericht nicht per se verneint wurde - noch nicht begonnen wurde,
eine Arbeitsmarktprufung fir nicht erforderlich erachtete, belastete es sein
Erkenntnis daher insoweit mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit.

Aber auch der zweite vom Verwaltungsgericht herangezogene
Ablehnungsgrund ist nicht tragfahig. So judizierte der Verwaltungsgerichtshof,
dass keine Umstande vorliegen diirfen, die nach der Uberzeugung der Behérde
flr das in Aussicht genommene Beschaftigungsverhaltnis die kiinftige
Einhaltung der in Betracht kommenden allgemeinen und besonderen lohn- und
arbeitsrechtlichen Vorschriften als zweifelhaft erscheinen lassen und hielt in
diesem Zusammenhang fest, dass der Begriff der Arbeitsbedingungen weit zu
verstehen sei (siehe etwa VwWGH 8.9.1987, 87/09/0141, zum damaligen § 4
Abs. 3 Z 4 AusIBG). Er hat in diesem Zusammenhang jedoch auch
festgehalten, dass die Einhaltung gewerberechtlicher VVorschriften nicht
darunterfallen (VWGH 21.1.1994, 93/09/0406). Eine Unterentlohnung - wie sie
in VWGH 6.6.2001, 98/09/0016, VwSlg. 15.622 A/2001, gegenstandlich

war - nahm das Bundesverwaltungsgericht im vorliegenden Fall nicht an.

Allein aus der vom Verwaltungsgericht herangezogenen Feststellung, dass das
Unternehmen in den ersten 18 Monaten noch nicht mit einem ,,ausreichenden
Gewinn“ rechnen konne, ist jedoch nicht abzuleiten, dass die Lohnzahlungen
nicht erfolgen oder die Lohn- und Arbeitsbedingungen nicht eingehalten
warden (vgl. zu einem er6ffneten Konkursverfahren VwWGH 6.9.1993,
93/09/0119). Fur eine solche (negative) Prognoseentscheidung bedurfte es
vielmehr konkreter Feststellungen, aus denen sich ableiten lief3e, dass eine
wirtschaftliche Tétigkeit Gberhaupt nicht aufgenommen oder ein Interesse an
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der Geschaftstatigkeit gar nicht bestehen wirde, wovon das
Bundesverwaltungsgericht aber offenbar gerade nicht ausging. Der Umstand
allein, dass zundchst noch keine Gewinne erwirtschaftet werden, lasst jedoch
nicht den Schluss zu, dass die Lohn- und Arbeitsbedingungen nicht eingehalten
werden, kann ein Unternehmen - gerade auch zu Beginn seiner
Geschaftstatigkeit - doch auch tber weiteres Fremd- oder Eigenkapital, also
eine Kreditfinanzierung oder durch Nachschiisse der Gesellschafter ins
Gesellschaftsvermdgen finanziert werden. Davon, dass auf Dauer keine
gewinnbringende Geschaftstatigkeit entfaltet wiirde, ging auch das
Bundesverwaltungsgericht nicht aus.

Das angefochtene Erkenntnis erweist sich daher mit Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes belastet, weshalb es geméal § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG aufzuheben war.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der
VwWGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Von der beantragten Verhandlung vor dem Verwaltungsgerichtshof konnte
gemalk § 39 Abs. 2 Z 6 VwWGG abgesehen werden.

Wien, am 1. September 2022
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