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in der BeSChwerdesaChe des %k 3k sk sk sk kok *************’ ks kokokok
ARGk dokokrkckkoxkok | okrck kel vertreten durch Rechtsanwalt Mag. Wolfgang
Standfest, LL.M., WallnerstralSe 4, 2. Hof links, Top MT44, 1010 Wien, gegen das
Erkenntnis des  Bundesverwaltungsgerichtes vom  24. August 2016,
Z W142 2128094-1/4E, in seiner heutigen nichtoffentlichen Sitzung beschlossen:

.  Gemall Art.140 Abs.1 Z1 lit. b B-VG wird die Verfassungsmafigkeit des
§ 12b Z 1 sowie der Anlage C "Zulassungskriterien fiir sonstige Schliissel-
krafte gemaR §12b Z 1" des Bundesgesetzes vom 20. Marz 1975, mit dem
die Beschaftigung von Auslandern geregelt wird (Auslanderbeschaftigungs-
gesetz — AusIBG), BGBI. Nr. 218/1975 idF des Bundesgesetzes, mit dem das
Auslanderbeschaftigungsgesetz und das Arbeitslosenversicherungsgesetz
1997 gedndert werden, BGBI. | Nr. 25/2011, von Amts wegen gepruft.

Il. Das Beschwerdeverfahren wird nach Fallung der Entscheidung im Gesetzes-
prifungsverfahren fortgesetzt werden.

Begriindung
I. Sachverhalt, Beschwerde und Vorverfahren

1. Der Beschwerdefiihrer, ein zum Entscheidungszeitpunkt des Bundesver-
waltungsgerichtes 45-jahriger serbischer Staatsbiirger, stellte am 10. Oktober
2014 einen Antrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels "Rot-WeiR-Rot—Karte"
gemall §49 Abs.2 Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG) um eine
Beschaftigung als Schlisselkraft gemall § 12b Auslanderbeschaftigungsgesetz
(AuslBG) auszuiiben. Laut den Angaben auf der Arbeitgebererklarung solle der
Beschwerdefiihrer eine Tatigkeit als Landwirt, Baumeister, Maschinentechniker,
Liegenschaftsverwalter bzw. Betreuer aufnehmen.

2. Mit Bescheid vom 22. Juni 2015 wies das AMS Neunkirchen den Antrag auf
Zulassung als Schliisselkraft gemdB § 12b Z1 AusIlBG nach Anhorung des
Regionalbeirates ab. Begriindend wurde ausgefiihrt, dass der Beschwerdefiihrer
die erforderliche Mindestpunkteanzahl von 50 Punkten nicht erreiche und
deshalb eine Grundvoraussetzung gemal § 12b Z 1 AusIBG nicht erfillt sei.



3. Gegen diesen Bescheid erhoben der Beschwerdefiihrer sowie der (geplante)
Arbeitgeber des Beschwerdefiihrers mit Schreiben vom 17.Juni 2015
Beschwerde und legten umfangreich dar, dass sich die Anzahl der anrechenbaren
Punkte gemaR Anlage C bei richtiger Betrachtung erhéhen wirde. Beispielsweise
sei die Mitarbeit des Beschwerdefiihrers in der elterlichen Land- und Forstwirt-
schaft nicht angerechnet worden (20 Punkte), ebenso wenig sei seine Ausbildung
zum Verkdufer gewertet worden (20 Punkte). Wesentlich sei auch, dass § 12bZ 1
AusIBG in Bezug auf das Qualifikationskriterium des Alters verfassungswidrig sei.

4. Mit Beschwerdevorentscheidung vom 25. September 2015 wies die belangte
Behorde die Beschwerde als unbegriindet ab, da die persdnlichen Voraus-
setzungen des § 12b Z 1 AusIBG nicht erfillt seien. Der Beschwerdefiihrer habe
flir das Kriterium "Qualifikation" 20 Punkte und fir das Kriterium "Sprach-
kenntnisse" 10 Punkte erhalten. Fir das "Alter" von 44 Jahren haben keine
Punkte vergeben werden konnen. Der Beschwerdefiihrer wiirde selbst bei
Vorlage eines weiteren Sprachdiploms und bei Anrechnung der "ausbildungs-
adaquaten Berufserfahrung" und somit einer weiteren zusatzlichen Hochst-
punktezahl von 15 bzw. 10 Punkten nicht die erforderliche Mindestpunkteanzahl
von 50 Punkten erreichen. Die Voraussetzungen zur Erteilung einer "Rot-Weil3-
Rot—Karte" wirden folglich nicht vorliegen.

5. Gegen die Beschwerdevorentscheidung erhoben der Beschwerdefiihrer und
der Arbeitgeber des Beschwerdefiihrers mit Schreiben vom 12. Oktober 2015
einen Vorlageantrag. Erneut brachte der Beschwerdefiihrer u.a. vor, dass es zu
einer Diskriminierung von lber 40-jahrigen Auslandern auf dem 0Osterreichischen
Arbeitsmarkt komme, da sie bei Anrechnung aller Maximalpunkte nie mehr als
45 Punkte erreichen kdnnten. Zudem wirden Auslander untereinander ungleich
behandelt werden.

6. Mit Erkenntnis vom 24. August 2016 wies das Bundesverwaltungsgericht die
Beschwerde als unbegriindet ab. Auslander wiirden zu einer Beschaftigung als
Schlisselkraft u.a. zugelassen werden, wenn sie die erforderliche Mindest-
punkteanzahl fiir die in Anlage C des AusIBG angefiihrten Kriterien erreichen. Der
Beschwerdefiihrer erreiche jedoch lediglich 30 Punkte (von 50), weswegen die
Voraussetzungen fiir die beantragte "Rot-WeiRR-Rot—Karte" nicht vorliegen
wirden. Die Punkteanzahl nach Anlage C fir "Qualifikation" betrage 20 Punkte,
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flir "Sprachkenntnisse" 10 Punkte, fir die "ausbildungsadaquate Berufs-
erfahrung" 0 Punkte und fir das "Alter" O Punkte. Somit werde bei Berick-
sichtigung aller in Anlage C aufgelisteten Kriterien fir sonstige Schlisselkrafte
eine Punkteanzahl von insgesamt 30 Punkten erreicht. Fir eine ausbildungs-
adaquate Berufserfahrung haben keine Punkte vergeben werden kénnen, da es
sich auf Grund der angegebenen Tatigkeitsbeschreibungen um keine Tatigkeit
handle, die mit der Ausbildung zum Verkdufer zusammenhange. Es liege auch
keine Unionsrechtswidrigkeit vor. Die Anlage C zu § 12b AusIBG verstoRRe zudem
nicht gegen den Gleichheitssatz, da der Eingriff in den verfassungsgesetzlich
gewadhrleisteten Schutz vor Diskriminierung auf Grund des Alters im Hinblick auf
das Ziel der Regelung, auf Grund der erwarteten demographischen Entwicklung
vorwiegend jlingerer Arbeitskrafte anzusprechen, sachlich gerechtfertigt sei.
Zudem werde ein hoheres Alter durch andere Kriterien wie beispielsweise eine
hohere Qualifikation oder langere Berufserfahrung ausgeglichen.

7. Dagegen richtet sich die vorliegende, auf Art. 144 B-VG gestiitzte Beschwerde,
in der eine Verletzung im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf
Gleichbehandlung von Fremden untereinander und Art.21 GRC sowie eine
Verletzung in Rechten wegen Anwendung eines verfassungswidrigen Gesetzes
behauptet wird. Begriindend wird im Wesentlichen vorgebracht, dass ein lber
40-jahriger Auslander der ersten Qualifikationsgruppe der Anlage Czu §12b Z 1
AusIBG die geforderte Punkteanzahl von 50 niemals erreichen kénne und in
seinem Recht auf Arbeit gegeniber Fremden klar diskriminiert werde. Eine
sachliche Rechtfertigung fir eine unterschiedliche Behandlung auf Grund des
Alters bestehe nicht, in den Gesetzesmaterialien fehle hiezu jegliche
Begriindung. Zudem regte der Beschwerdefiihrer ein Vorabentscheidungsver-
fahren zur Frage an, ob eine Diskriminierung, die der Gesetzgeber Inlandern
gegenlber rechtfertigt und die sodann nur unter bzw. zwischen Ausldandern
untereinander wirke, auch letzteren gegeniber als gerechtfertigt gelte. Dies
ware gegenstandlich von Bedeutung, falls der Gesetzgeber die hier vorliegende
Altersdiskriminierung mit arbeitsmarktpolitischen Argumenten gerechtfertigt
hatte.

8. Das Bundesverwaltungsgericht legte die Gerichtsakten und das Arbeitsmarkt-
service Neunkirchen die Verwaltungsakten vor. Von der Erstattung einer Gegen-
schrift bzw. AuRerung wurde jeweils abgesehen.



Il. Rechtslage

1. § 12b des Bundesgesetzes vom 20. Marz 1975, mit dem die Beschaftigung von
Auslandern geregelt wird (Auslanderbeschaftigungsgesetz —  AusIBG),
BGBI. 218/1975, lautete in der zum Entscheidungszeitpunkt des Bundesver-
waltungsgerichtes maRgeblichen Fassung BGBI. | 25/2011 wie folgt (die in
Prifung gezogene Bestimmung ist unterstrichen):

"Sonstige Schliisselkrafte und Studienabsolventen

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

1. die erforderliche Mindestpunkteanzahl fiir die in _Anlage C angefiihrten
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 Hdchstbeitragsgrund-
lage gemaR § 108 Abs. 3 des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes (ASVG),
BGBI. Nr. 189/1955, zuziiglich Sonderzahlungen betrégt, 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 fur die beabsichtigte Beschaftigung, die ihrem Ausbildungsniveau zu ent-
sprechen 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 Hochstbeitragsgrundlage gemall § 108 Abs.3 ASVG zuziglich
Sonderzahlungen betragt,

und sinngemaR die Voraussetzungen des § 4 Abs. 1 mit Ausnahme der Z 1 erfiillt
sind. Bei Studienabsolventen gemall Z 2 entfdllt die Arbeitsmarktprifung im
Einzelfall."

2. § 20d des Bundesgesetzes des AusIBG, BGBI. 218/1975 idF BGBI. | 72/2013,
lautete wie folgt:

"Zulassungsverfahren fiir besonders Hochqualifizierte, Fachkrafte, sonstige
Schlisselkrafte, Studienabsolventen und Kiinstler

§ 20d. (1) Besonders Hochqualifizierte, Fachkrafte sowie sonstige Schlisselkrafte
und Studienabsolventen haben den Antrag auf eine 'Rot-WeiR-Rot — Karte',
Schlisselkrafte gemall § 12c den Antrag auf eine 'Blaue Karte EU' und aus-
landische Kiinstler den Antrag auf eine 'Aufenthaltsbewilligung — Kinstler'
gemeinsam mit einer schriftlichen Erklarung des Arbeitgebers, die im Antrag
angegebenen Beschaftigungsbedingungen einzuhalten, bei der nach dem NAG
zustandigen Behorde einzubringen. Der Antrag kann auch vom Arbeitgeber fir
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den Ausldander im Inland eingebracht werden. Die nach dem NAG zustandige
Behorde hat den Antrag, sofern er nicht gemall § 41 Abs.3 Z1 oder 2 NAG
zurlick- oder abzuweisen ist, unverziiglich an die nach dem Betriebssitz des
Arbeitgebers zustindige regionale Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice zur
Prifung der jeweiligen Zulassungsvoraussetzungen zu tGbermitteln. Die regionale
Geschaftsstelle hat den Regionalbeirat anzuhdren und binnen vier Wochen der
nach dem NAG zustandigen Behorde — je nach Antrag — schriftlich zu bestatigen,
dass die Voraussetzungen fiir die Zulassung

. als besonders Hochqualifizierter gemald § 12

. als Fachkraft gemal § 123,

. als Schlusselkraft gemaR § 12b Z 1,

. als Schliisselkraft gemaR § 12b Z 2 (Studienabsolvent),

. als Schliisselkraft gemaR § 12c (Anwarter auf eine 'Blaue Karte EU') oder

. als Kiinstler gemaR § 14

erflllt sind. Die nach dem NAG zustandige Behérde hat die regionale Geschafts-
stelle Uber die Erteilung des jeweiligen Aufenthaltstitels unter Angabe der
Geltungsdauer zu verstandigen. Bei Nichtvorliegen der Voraussetzungen hat die
regionale Geschiftsstelle die Zulassung zu versagen und den diesbezliglichen
Bescheid unverziglich der nach dem NAG zustandigen Behorde zur Zustellung an
den Arbeitgeber und den Auslander zu Gbermitteln.

(2) Die Zulassung gemall Abs. 1 gilt fiir die Beschaftigung bei dem im Antrag
angegebenen Arbeitgeber im gesamten Bundesgebiet. Die regionale Geschafts-
stelle des Arbeitsmarktservice hat unverziiglich nach Beginn der Beschaftigung
die Anmeldung zur Sozialversicherung zu Uberprifen. Entspricht diese nicht den
fur die Zulassung maBgeblichen Voraussetzungen, ist die nach dem NAG zu-
standige Behorde zu verstandigen (§ 28 Abs. 6 NAG). Bei einem Arbeitgeber-
wechsel vor Erteilung einer 'Rot-WeiR-Rot — Karte plus' (§ 41a NAG) ist Abs. 1
sinngemald anzuwenden.

AUk WN -

(3) Die Zulassung fiir eine Beschaftigung auf Arbeitsplatzen in einem von Streik
oder Aussperrung betroffenen Betrieb ist zu versagen.

(4) Fur die Zulassung von selbstandigen Schlisselkraften gilt § 24."

3. Anlage C des AusIBG idF BGBI. | 25/2011 lautet wie folgt (die ganze Anlage C ist
in Prifung gezogen):

"Zulassungskriterien fiir sonstige Schlisselkrafte gemall § 12b 7 1

Kriterien Punkte
Qualifikation maximal anrechenbare Punkte: 30
abgeschlossene Berufsausbildung oder

spezielle Kenntnisse oder Fertigkeiten 20

in beabsichtigter Beschaftigung

11



allgemeine Universitatsreife im Sinne

des §64 Abs.1 des Universitats- 25
gesetzes 2002, BGBI. | Nr. 120

Abschluss eines Studiums an einer

tertidren Bildungseinrichtung ~ mit 30

dreijahriger Mindestdauer

ausbildungsadaquate Berufserfahrung

maximal anrechenbare Punkte: 10

Berufserfahrung (prp Jahr)
Berufserfahrung in Osterreich (pro Jahr)

2
4

Sprachkenntnisse

maximal anrechenbare Punkte: 15

Deutschkenntnisse zur elementaren
Sprachverwendung auf einfachstem
Niveau oder

Englischkenntnisse zur selbstdandigen
Sprachverwendung

Deutschkenntnisse ~ zur  vertieften
elementaren Sprachverwendung oder
Englischkenntnisse ~ zur  vertieften
selbstandigen Sprachverwendung

10

15

Alter maximal anrechenbare Punkte: 20
bis 30 Jahre 20

bis 40 Jahre 15

Summe der maximal anrechenbaren 75

Punkte

Zusatzpunkte fur Profisportler/innen 20

und Profisporttrainer/innen

erforderliche Mindestpunkteanzahl 50

4. §49 des Bundesgesetzes Uber die Niederlassung und den Aufenthalt in
Osterreich (Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz - NAG), BGBI. | 100/2005 idF

BGBI. | 70/2015, lautet wie folgt:

"3. Hauptstlick

Niederlassung von langfristig aufenthaltsberechtigten oder hochqualifizierten
Drittstaatsangehorigen aus anderen Mitgliedstaaten und ihren Familienan-
gehorigen
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Drittstaatsangehodrige mit einem Aufenthaltstitel 'Daueraufenthalt — EU' eines
anderen Mitgliedstaates

§ 49. (1) Drittstaatsangehorigen, die einen Aufenthaltstitel 'Daueraufenthalt —
EU' eines anderen Mitgliedstaates besitzen, kann eine 'Niederlassungsbe-
willigung — ausgenommen Erwerbstatigkeit' erteilt werden, wenn

1. sie die Voraussetzungen des 1. Teiles erfiillen und

2. ein Quotenplatz vorhanden ist.

(2) Drittstaatsangehorigen, die einen Aufenthaltstitel 'Daueraufenthalt — EU'
eines anderen Mitgliedstaates besitzen, kann fir die Auslibung einer un-
selbstandigen Erwerbstatigkeit ein Aufenthaltstitel 'Rot-WeiR-Rot — Karte' erteilt
werden, wenn

1. sie die Voraussetzungen des 1. Teiles erfiillen,

2. ein Quotenplatz vorhanden ist und

3. eine schriftliche Mitteilung der regionalen Geschaftsstelle des Arbeits-
marktservice gemalk § 20d Abs. 1Z 1, 2, 3 oder 4 AusIBG vorliegt.

(3) In den Fallen des Abs. 2 ist von der Einholung einer schriftlichen Mitteilung
der regionalen Geschaftsstelle oder eines Gutachtens der Landesgeschaftsstelle
des Arbeitsmarktservice abzusehen, wenn der Antrag

1. wegen eines Formmangels oder Fehlens einer Voraussetzung gemaR §§ 19 bis
24 zuriick- oder abzuweisen ist oder

2. wegen des Mangels an einem Quotenplatz zurlickzuweisen ist oder

3. wegen zwingender Erteilungshindernisse gemafll § 11 Abs. 1 abzuweisen ist.
Erwachst die negative Entscheidung der regionalen Geschaftsstelle des Arbeits-
marktservice Uber die Zulassung im Fall des § 20d AusIBG in Rechtskraft, ist das
Verfahren ohne weiteres einzustellen.

(4) Drittstaatsangehorigen, die einen Aufenthaltstitel 'Daueraufenthalt — EU'
eines anderen Mitgliedstaates besitzen, kann fir die Auslbung einer
selbstandigen Erwerbstatigkeit eine 'Niederlassungsbewilligung' erteilt werden,
wenn

1. sie die Voraussetzungen des 1. Teiles erfiillen und

2. ein Quotenplatz vorhanden ist.

(5) Ein Antrag gemaR Abs. 1, 2 und 4 ist binnen einer Frist von drei Monaten ab
der Einreise zu stellen. Dieser Antrag berechtigt nicht zu einem langer als drei
Monate dauernden Aufenthalt ab der Einreise in das Bundesgebiet. In den Fallen
der Abs. 1 und 4 hat die Behorde binnen einer Frist von vier Monaten zu ent-
scheiden."

lll. Bedenken des Gerichtshofes

1. Mit Erkenntnis vom 11.Oktober 2017, G 56/2017, G 199/2017 hat der
Verfassungsgerichtshof festgestellt, dass § 12a Z 2 AusIBG, BGBI. 218/1975 idF
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BGBI. | 25/2011, bis zum 30. September 2017 verfassungswidrig war sowie die
Anlange B "Zulassungskriterien fir Fachkrafte in Mangelberufen gemald § 12a",
BGBI. 218/1975 idF BGBI. | 25/2011, verfassungswidrig war. Bei der Behandlung
der vorliegenden Beschwerde sind im Verfassungsgerichtshof gleichgelagerte
Bedenken ob der VerfassungsmaRigkeit des § 12b Z 1 sowie der Anlage C "Zu-
lassungskriterien fur sonstige Schlisselkrafte gemald § 12b Z 1" des AusIBG in der
im Spruch genannten Fassung entstanden:

1.1. Der Verfassungsgerichtshof geht vorlaufig davon aus, dass die Beschwerde
zuldssig ist, dass das Bundesverwaltungsgericht —wie die Begriindung seines
Erkenntnisses zeigt — bei der Erlassung der angefochtenen Entscheidung § 12b
Z1 AuslBG in Verbindung mit Anlage C zum AusIBG zumindest denkméglich
angewendet hat und dass auch der Verfassungsgerichtshof diese Bestimmung
bei seiner Entscheidung Uber die Beschwerde anzuwenden hatte. §12b Z1
AusIBG dirfte mit Anlage C in einem derart untrennbaren Zusammenhang
stehen, dass die eine Bestimmung ohne die andere nicht vollziehbar ist. Das
Gesetzespriifungsverfahren dirfte nach vorlaufiger Ansicht des Verfassungs-
gerichtshofes somit im spruchgemalRen Umfang zuldssig sein (vgl. dazu sinn-
gemaR das Erkenntnis vom 11.10.2017, G 56/2017, G 119/2017).

1.2. Gemall § 12b Z 1 AusIBG werden Auslander zur Beschaftigung als Schliissel-
kraft zugelassen, wenn sie unter anderem die erforderliche Mindestpunkte-
anzahl fir die in Anlage C angefiihrten Kriterien erreichen. Diese betragt nach
der genannten Anlage zum AusIBG 50 Punkte. Maximal sind 75 Punkte zu er-
reichen. Sie sind auf die Kategorien Qualifikation (20 [Berufsausbildung oder
spezielle Kenntnisse/Fertigkeiten in beabsichtigter Beschaftigung], 25
[Universitatsreife] oder 30 Punkte [Studienabschluss], ausbildungsadaquate
Berufserfahrung (pro Jahr 2 bzw. im Inland 4 Punkte, hochstens aber 10 Punkte),
Sprachkenntnisse (10 oder 15 Punkte) und Alter (20 Punkte bis zum
30. Lebensjahr, 15 Punkte zwischen dem 30. und dem 40. Lebensjahr) verteilt.
Flr Profisportler gibt es Zusatzpunkte (20). Fiir den Fall, dass die antragstellende
Person das 40. Lebensjahr Uberschritten hat, werden ihr in der Kategorie Alter
keine Punkte mehr zuerkannt. Ndhere Erlduterungen zu diesem Punktesystem
enthalten die Gesetzesmaterialien nicht (Erldut. zur RV 1077 BIgNR 24. GP, 11 ff.
[12 1.]).
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2. Nach der mit VfSlg. 13.836/1994 beginnenden, nunmehr stdandigen Recht-
sprechung des Verfassungsgerichtshofes (s. etwa VfSlg. 14.650/1996 und die dort
angefiihrte Vorjudikatur; weiters VfSlg. 16.080/2001 und 17.026/2003) enthalt
Art.1 Abs.1 des Bundesverfassungsgesetzes zur Durchfiihrung des Inter-
nationalen Ubereinkommens iber die Beseitigung aller Formen rassischer Diskri-
minierung, BGBI. 390/1973, das allgemeine, sowohl an die Gesetzgebung als
auch an die Vollziehung gerichtete Verbot, sachlich nicht begriindbare Unter-
scheidungen zwischen Fremden vorzunehmen. Diese Verfassungsnorm enthalt
ein — auch das Sachlichkeitsgebot einschlieRendes — Gebot der Gleichbehandlung
von Fremden untereinander; deren Ungleichbehandlung ist also nur dann und
insoweit zuldssig, als hieflir ein verniinftiger Grund erkennbar und die Ungleich-
behandlung nicht unverhaltnismaRig ist.

Diesem einem Fremden durch Art. | Abs. 1 leg.cit. gewahrleisteten subjektiven
Recht widerstreitet eine Entscheidung, wenn sie auf einem gegen diese Be-
stimmung verstoBenden Gesetz beruht (vgl. zB VfSlg. 16.214/2001), wenn das
Verwaltungsgericht dem angewendeten einfachen Gesetz falschlicherweise
einen Inhalt unterstellt hat, der — hatte ihn das Gesetz — dieses als in Wider-
spruch zum Bundesverfassungsgesetz zur Durchfiihrung des Internationalen
Ubereinkommens (iber die Beseitigung aller Formen rassischer Diskriminierung,
BGBI. 390/1973, stehend erscheinen lieBe (s.etwa VfSlg. 14.393/1995,
16.314/2001) oder wenn es bei Erlassung der Entscheidung Willkiir getibt hat (zB
VfSlg. 15.451/1999, 16.297/2001, 16.354/2001 sowie 18.614/2008).

3. Nach vorlaufiger Ansicht des Verfassungsgerichtshofes diirfte die hiemit in
Prifung gezogene Bestimmung des § 12b Z1 in Verbindung mit Anlage C des
AusIBG die genannte Verfassungsvorschrift verletzen:

3.1. Der Verfassungsgerichtshof geht mit den Gesetzesmaterialien vorlaufig
davon aus, dass ebenso wie § 12a AusIBG auch § 12b Z 1 AusIBG grundsatzlich
den Zweck hat, eine "mit personenbezogenen und arbeitsmarktpolitischen
Kriterien kombinierte Neuzuwanderung jener qualifizierte[n] Arbeitskrafte [zu
ermoglichen], die bei einer langerfristigen Beobachtung der Arbeitsmarkt- und
Wirtschaftsentwicklung sowie unter Berlicksichtigung der schulischen und
betrieblichen AusbildungsmaBnahmen nicht aus dem vorhandenen Arbeits-
kraftepotenzial rekrutiert werden kénnen und zur Sicherung bestehender und
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zur Schaffung zusatzlicher Arbeitsplatze notwendig sind. Die neuen Regelungen
sollen vor allem besonders qualifizierten Personen eine Option fiir eine Zu-
wanderung nach Osterreich eréffnen und den Beschaftigungsstandort Osterreich
attraktiver machen" (Erlaut. zur RV 1077 BlgNR 24. GP, 11f.).

3.2. § 12b AusIBG dient der Zuwanderung sonstiger Schliisselkrafte. Dazu heifst
es in den Erlduterungen der Regierungsvorlage (aaO, 13):

"Das Kriterien- und Punktesystem fiir die sonstigen Schliisselkrafte (Anlage C)
entspricht im Wesentlichen dem der Fachkrafte in Mangelberufen. Das zusatz-
liche Kriterium 'spezielle Kenntnisse oder Fertigkeiten' soll alternativ zu einer
abgeschlossenen Berufsausbildung gelten und sicherstellen, dass Profisportler,
aber auch sonstige Spezialisten, die Uber keine formelle (Berufs)-Ausbildung
verfligen, zugelassen werden konnen. Die fiir den Wirtschafts- und Be-
schaftigungsstandort Osterreich besonders wichtige Gruppe der Profisportler
und Profisporttrainer erhalt zudem Bonuspunkte, um die erforderliche Mindest-
punkteanzahl auch bei Uberschreiten der vorgesehenen Altersgrenzen erreichen
zu kénnen. Voraussetzung ist weiters ein Mindestentgelt von 50% (fiir unter
30-Jahrige) bzw. von 60% (flr Gber 30-Jahrige) der monatlichen ASVG-Hochst-
beitragsgrundlage. [...]. Vor der Zulassung ist eine Arbeitsmarktprifung durch-
zufihren, dh. die Schlisselkrafte erhalten die "Rot-WeiRR-Rot—Karte" nur, wenn
fir die zu besetzende offene Stelle weder ein Inlander noch ein am Arbeitsmarkt
verfligbarer Auslander zur Verfligung steht, der bereit und fahig ist, die be-
antragte Beschaftigung zu den gesetzlich zuldssigen Bedingungen auszuiiben."

3.3. Die Ausgestaltung des fir die Erteilung der "Rot-WeiRkR-Rot—Karte" in
Anlage C vorgesehenen Punktesystems scheint aus denselben Griinden unsach-
lich zu sein die den Verfassungsgerichtshof im Erkenntnis vom 11. Oktober 2017,
G 56/2017, G 199/2017, zur Feststellung der Verfassungswidrigkeit der Anlage B
bewogen haben.:

3.3.1. Der Verfassungsgerichtshof konnte in diesem Erkenntnis in Bezug auf
Anlage B zum AusIBG in der gepriften Fassung nicht erkennen, dass es sich bei
den von der Bundesregierung fiir die Regelung ins Treffen geflihrten arbeits-
marktpolitischen Gesichtspunkten "bei der Frage einer ausreichenden Altersver-
sorgung um ein spezifisches Problem nur jener Personen handelt, die tber eine
abgeschlossene Berufsausbildung mit Pflichtschulabschluss verfligen, sodass es
sachlich gerechtfertigt ware, nur bei dieser Gruppe eine Grenze fir die Erteilung
der Rot-WeiRR-Rot—Karte de facto mit dem 40. Lebensjahr zu ziehen. Personen,
die einer der beiden anderen Gruppen angehoéren, kdnnen namlich allein mit den
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Punkten, die sie fir ihre berufliche und sprachliche Qualifikation sowie fiir die
Dauer ihrer bisherigen Verwendung erhalten, auch im Falle eines beliebig
hoheren Alters, also zu einem Zeitpunkt, zu dem diese Personen auch unge-
achtet allfdlliger héherer Verdienstmoglichkeiten keine ausreichende Altersver-
sorgung mehr erlangen kdonnen, eine Rot-WeiR-Rot—Karte erhalten".

3.3.2. Aus denselben Grinden vermochte auch das von der Bundesregierung
beflirchtete erhohte Risiko einer Arbeitslosigkeit fliir Personen ab einem Alter
von 50 die Bedenken des Verfassungsgerichtshofes nicht zu zerstreuen.

3.4. Diese Uberlegungen diirften auf die hier maRgebenden Bestimmungen
Ubertragbar sein: Soweit der Gesetzgeber die Absicht verfolgt haben sollte, auch
als Schlisselarbeitskrafte Personen nur bis zu einem bestimmten Alter im Sinne
des § 12b Z 1 AusIBG zur "Rot-WeiRkR-Rot—Karte" zuzulassen, diirfte er durch die
Beschrankung dieser Altersgrenze auf Personen mit abgeschlossener Berufs-
ausbildung bzw. mit speziellen Kenntnissen oder Fertigkeiten in der beab-
sichtigen Beschaftigung, wahrend fiir die beiden anderen Gruppen mit Reife-
prifung oder Universitatsausbildung tberhaupt keine Altersgrenze vorgesehen
ist, seine Absicht nicht in einer dem Gleichheitssatz des Bundesverfassungs-
gesetzes zur Durchfiihrung des Internationalen Ubereinkommens {iber die
Beseitigung aller Formen rassischer Diskriminierung, BGBI. 390/1973, ent-
sprechenden Weise verwirklicht haben.

4.§12b Z 1 AusIBG in Verbindung mit Anlage C "Zulassungskriterien fiir sonstige
Schlisselkrafte gemal § 12b Z 1" dieses Gesetzes scheint daher mit dem Art. |
Abs. 1 des Bundesverfassungsgesetzes zur Durchfiihrung des Internationalen
Ubereinkommens iber die Beseitigung aller Formen rassischer Diskriminierung,
BGBI. 390/1973, innewohnenden Sachlichkeitsgebot in Widerspruch zu stehen.

IV. Ergebnis

1. Der Verfassungsgerichtshof hat daher beschlossen, § 12b Z1 AusIBG und
Anlage C "Zulassungskriterien fiir sonstige Schllisselkrafte gemal § 12b Z 1" des
AusIBG in der im Spruch genannten Fassung von Amts wegen auf seine Ver-
fassungsmaBigkeit zu priifen.
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2. Ob die Prozessvoraussetzungen vorliegen und die dargelegten Bedenken 27
zutreffen, wird im Gesetzesprifungsverfahren zu klaren sein.

3. Dies konnte gemal § 19 Abs. 4 VfGG ohne miindliche Verhandlung in nichtof- 28
fentlicher Sitzung beschlossen werden.

Wien, am 11. Oktober 2017

Der Prasident:
Dr. HOLZINGER

Schriftfihrerin:
Mag. HORTLEHNER
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