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Bayerisches Verwaltungsgericht Minchen

Im Namen des Volkes

In der Verwaltungsstreitsache
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- Klagerin -
bevollméachtigt:
kkkkk kkhkkkkkhkkkkhkhkkkk
kkkkkkkhkkk kkhk kkkkk kkkkkkk
gegen
Bundesrepublik Deutschland
vertreten durch:
Bundespolizeidirektion ******
kkkkkkkkkkkhkkk kk kkkkk kkkkkkk
- Beklagte -
wegen

visumsfreier Einreise

erlasst das Bayerische Verwaltungsgericht Minchen, 23. Kammer,
durch die Vorsitzende Richterin am Verwaltungsgericht *****,

den Richter am Verwaltungsgericht *****

die Richterin am Verwaltungsgericht ****x#xxkikionk

den ehrenamtlichen Richter *****

die ehrenamtliche Richterin ***x*kx**

aufgrund der mindlichen Verhandlung vom 9. Februar 2011

am 9. Februar 2011
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folgendes

Urtell:

I. Es wird festgestellt, dass die Klagerin fur einen Aufenthalts-
zeitraum von bis zu drei Monaten zum Dienstleistungsemp-
fang, insbesondere zu touristischen Zwecken, ohne Aufent-
haltserlaubnis, insbesondere visumsfrei, in die Bundesre-
publik Deutschland einreisen und sich aufhalten darf.

II. Die Beklagte hat die Kosten des Verfahrens zu tragen.

lll. Die Kostenentscheidung ist vorlaufig vollstreckbar.
Die Beklagte darf die Vollstreckung durch Sicherheitsleis-
tung oder Hinterlegung in H6he des vollstreckbaren Betrags
abwenden, wenn nicht die Klagerin vorher Sicherheit in glei-
cher Hohe leistet.

IV. Die Berufung wird zugelassen.

Tatbestand:

Mit Schriftsatz vom *** April 2010, beim Verwaltungsgericht Miinchen eingegangen

am *** April 2010, erhob die Klagerin Klage und beantragte zuletzt:

,ES wird festgestellt, dass die Klagerin fir einen Aufenthaltszeitraum
von bis zu drei Monaten zum Dienstleistungsempfang, insbesondere
zu touristischen Zwecken, ohne Aufenthaltserlaubnis, insbesondere
visumsfrei, in die Bundesrepublik Deutschland einreisen und sich
aufhalten darf.”

Begriindet wurde die Klage im Wesentlichen damit, die Klagerin sei am *******
Fekkrkkkx 2009 auf dem Weg von *** x¥xkxkx ngch ****+kxx gewesen. Da der Flug der
kkkkkkkkk kkkkkkhkhkk k% Nummer **k% von *kk kkkkkkk naCh *kkkkkk VeI’Spate'[ |n *kkkkkk an-

gekommen sei, habe sie den Anschlussflug Nummer **** pnach ******** nicht errei-
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chen kdnnen. Die Klagerin und ihre Begleiter seien daraufhin auf einen *******x*f| g
nach ******x* fijr den nachsten Morgen gebucht worden. Die Klagerin habe keine
Moglichkeit gehabt, die Nacht in einem Hotel zu verbringen, da sie den Transitbe-
reich des ******** Elyghafens nicht habe verlassen dirfen. Die Klagerin habe auf
Banken im Terminal Ubernachten mussen. Aus der schriftlichen Stellungnahme der
FhRkkkk Rk kkkkkkkkk kk yom *FRF Rrkekkxk 2009 ergebe sich, dass die Bundespolizei es
abgelehnt habe, fur eine Einreise nach Deutschland ein Schengen-Visum auszustel-
len, obwohl die Klagerin erkennbar nur zu Ubernachtungszwecken habe einreisen
wollen. Es bestehe ein Feststellungsinteresse, dass die Klagerin visumsfrei in die
Bundesrepublik Deutschland einreisen dirfe, da die Beklagte der Klagerin ein sol-
ches Recht abspreche. Die Klagerin kdnne ihr Begehren auf visumsfreien Aufenthalt
auf Art. 41 Abs. 1 Zusatzprotokoll zum Abkommen vom 12. September 1963 zur
Grindung einer Assoziation zwischen der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft
und der Tirkei fur die Ubergangsphase der Assoziation vom 23. November 1970 in
Verbindung mit 8 5 Abs. 1 Nr. 1 DVAusIG 1965 in der am 1. Januar 1973 geltenden
Fassung stitzen, denn sie wolle sich ausschlief3lich zum Zwecke der Entgegennah-
me von Dienstleistungen in das Bundesgebiet begeben. Die Klagerin begehre immer
wieder die Einreise in die Bundesrepubik zu touristischen Zwecken, so dass ein Fest-
stellungsinteresse bestehe. Sie sei mit ihrer Familie auch immer wieder weltweit un-
terwegs und nehme hierzu tberwiegend Dienstleistungen von Fluggesellschaften in
Anspruch. Es kénne nicht ausgeschlossen werden, dass sie erneut wegen unvorher-
gesehener Umsténde einen langeren Zwischenstopp in Deutschland einlegen muis-
se. Die Sperrung des Flugraumes im April 2010 aufgrund des Vulkanausbruchs in
Island habe aktuell hunderte von Reisenden zu einem Zwangsaufenthalt in Deutsch-

land gezwungen.

Mit Schriftsatz vom 10. Juni 2010 beantragte die Beklagte,

die Klage abzuweisen.
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Zur Begrindung wurde im Wesentlichen vorgetragen, eine Sachakte bzw. ein Ver-
waltungsvorgang existiere nicht. Es sei kein schriftlicher Antrag auf Erteilung eines
Ausnahmesichtvermerks durch die Bundespolizeiinspektion Flughafen ******* doku-
mentiert. Ebenfalls liege keine Anfrage mit der Bitte um Prifung der Einreise unter
Inanspruchnahme der Dienstleistungsfreiheit vor. Auskinfte zu telefonischen infor-
matorischen Anfragen der ********x“" dje in der Regel nicht dokumentiert wirden,
hatten keine Rechtsverbindlichkeit. Die Klage sei unzuléssig, da die Klagerin in Wirk-
lichkeit die Klarung einer allgemeinen Rechtsfrage im Rahmen einer unzuléassigen
Popularklage begehre. Die Klagerin lege kein konkretes Einreisevorhaben nach
Deutschland dar. AulBerdem bestehe weder ein Wiederholungs- noch Rehabilita-
tionsinteresse, da die Klagerin von der Beklagten nicht zuriickgewiesen worden sei.
Die Klage sei auch unbegrindet, denn die reklamierte visumsfreie Einreise kdnne
ohne Angabe einer zeitlichen Dauer nicht aus der von der Klagerin angefiuihrten Ent-
scheidung des Europaischen Gerichtshofs vom 19. Februar 2009, C-228/06, ,Soy-
sal“, hergeleitet werden. Diese Entscheidung betreffe nur tirkische Staatsangehori-
ge, die in der Bundesrepublik Deutschland Dienstleistungen fur ein in der Turkei an-
sassiges Unternehmen erbringen wollten. Assoziationsabkommen und Zusatzproto-
koll einschlie3lich des Assoziationsbeschlusses ARB 1/80 gewahrten turkischen
Staatsangehdrigen keinen unbeschrankten Anspruch auf Einreise in die Mitgliedstaa-

ten der Européischen Union.

Wegen der weiteren Ausfuihrungen der Beteiligten wird auf die Gerichtsakte, insbe-
sondere die Niederschrift ber die mindliche Verhandlung, Bezug genommen.
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Entscheidungsgriinde:

Die Klage ist gemald § 43 Abs. 1 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) als vorbeu-
gende Feststellungsklage zulassig.

Der Klagerin war es nicht mdglich, die Rechtmalligkeit der ihr am **x*xxikikikiiik
2009 am *****x*x Elyghafen verwehrten Einreise im Wege der nachtraglichen Fest-
stellungsklage uberprifen zu lassen. Die Beklagte hat vorgetragen, tber keine
Sachakte und keinen Verwaltungsvorgang zu einer Anfrage der Klagerin auf Einreise
am FFERERE kel 2009 zu verfigen. Zudem wiarden telefonische Anfragen der

*exxkxkxk zu diesem Thema lediglich unverbindlich beantwortet.

Gegenstand einer vorbeugenden Feststellungsklage kann auch ein hinreichend kon-
kreter, zuklnftiger Sachverhalt sein. Grundsatzlich kdnnen sich auch und gerade aus
zuklnftigen Sachverhalten feststellungsfahige Rechtsverhaltnisse ergeben (Eyer-
mann/Happ, 8 43 VwGO, 13. Auflage 2010, RdNr. 21). Der von der Klagerin geschil-
derte Sachverhalt, aufgrund ihrer weltweiten Flugtatigkeiten immer wieder in das
Bundesgebiet zum Dienstleistungsempfang, insbesondere zu touristischen Zwecken
einreisen zu wollen, ist vor allem durch ihre Bezugnahme auf den Vorfall im **x*x*x*x
2009 hinreichend konkret genug, um die Frage der Visumspflicht und die Notwendig-

keit einer Aufenthaltserlaubnis beurteilen zu kbnnen.

Die Klagerin hat zudem ein berechtigtes Interesse an der Feststellung, inwieweit sie
fur zuklnftige Aufenthalte der beabsichtigten Art in der Bundesrepublik Deutschland
eines Visums und einer Aufenthaltserlaubnis bedarf. Grundsatzlich muss der Betrof-
fene wegen 8 43 Abs. 2 Satz 1 VwGO gegen Rechtsverletzungen mit Gestaltungs-

und Leistungsklage vorgehen, damit er angemessenen und ausreichenden, der
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Feststellungsklage in Reichweite und Effektivitdt mindestens gleichwertigen Rechts-
schutz, erhélt (BVerwG vom 12.6.2008 NVwZ 2008, 1011).

Der ,nachtragliche” Rechtsschutz durch Anfechtungs- und Leistungsklage ist in sei-
ner Reichweite der Feststellungsklage nicht gleichwertig bei solchen Rechtsverhalt-
nissen, die wiederholt auftreten, also bei solchen Rechten und Pflichten, deren Be-
stehen oder Nichtbestehen nicht nur einmalig von Interesse sind (Eyermann/Happ,
a.a.0.). Das Interesse an der Feststellung ist stets berechtigt, wenn es zwischen dem
Klager und dem Beklagten Uber das Bestehen oder Nichtbestehen des Rechtsver-
haltnisses einen Meinungsstreit gibt, aus dem sich eine Seite berihmt, ein bestimm-
tes Tun oder Unterlassen der anderen Seite verlangen zu kénnen (Eyermann/Happ,
a.2.0., RANT. 33). Aus dem Schreiben der *rtirkis sxkkrkiek thktkrtkrkrkkst \om
*** Dezember 2009 an einen friheren Bevollmachtigten der Klagerin ergibt sich,
dass die Beklagte der Klagerin am *** *x*x*xkxx 9009 kein Schengen-Visum zum Ver-
lassen des Transitbereichs am ******** Elyghafen ausstellen wollte. Der Klagerin war
dadurch die Einreise in die Bundesrepublik Deutschland verwehrt. Im Ubrigen ist ge-
richtsbekannt, dass tirkische Staatsangehérige mit Hinweis auf die bestehende
Rechtslage nicht ohne Visum in das Bundesgebiet einreisen drfen. Die Situation,
dass sich ein ahnlich gearteter Vorfall wie der von der Klagerin geschilderte erneut
ergibt, ist in der heutigen Zeit nicht ungewothnlich. Da die Klagerin nach eigenem Vor-
trag regelmanig weltweit unterwegs ist und dabei Uberwiegend Dienstleistungen von
Fluggesellschaften in Anspruch nimmt, kann es immer wieder dazu kommen, dass
die Klagerin aufgrund von Flugannullierungen oder Flugzeugverspatungen kurzfristig
und ungeplant in das Bundesgebiet einreisen mochte. Zudem bestétigen auch die
Ereignisse im April 2010, als aufgrund des Vulkanausbruchs in Island der europai-
sche Flugverkehr zeitweilig nahezu zum Erliegen kam und im Winter 2010, als sich
eine vergleichbare Situation als Folge des starken Wintereinbruchs ereignete, dass
sich eine ahnliche Situation auch zukinftig ergeben kann. Der geschilderte Sachver-
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halt ist daher nicht ohne Aussicht auf Realisierung und kann nicht nur bei einer irre-
gularen Entwicklung eintreten (Eyermann/Happ, a.a.O., RdNr. 21). Da die Klagerin
von einem Recht auf visumsfreie Einreise ausgeht, ist es ihr im Ubrigen auch aus
wirtschaftlichen Erwagungen nicht zumutbar, ein Flugticket fur einen touristischen
Besuch in der Bundesrepublik Deutschland erwerben zu missen, um dann mittels
nachtraglicher allgemeiner Feststellungsklage klaren zu lassen, dass es rechtswidrig
war, ihr die Einreise in das Bundesgebiet ohne Visum zu verwehren. Reist die Klage-
rin ohne Visum ein, riskiert sie strafrechtliche Konsequenzen. Die Klagerin kann da-
her nicht auf nachtraglichen Rechtsschutz verwiesen werden und hat ein berechtig-

tes Interesse an der begehrten Feststellung.

Die Feststellungsklage ist auch begrindet, da die Klagerin als Inhaberin eines gulti-
gen turkischen Nationalpasses fur einen Aufenthaltszeitraum bis zu drei Monaten
zum Dienstleistungsempfang, inshesondere zu touristischen Zwecken, ohne Aufent-
haltserlaubnis, insbesondere visumsfrei, in die Bundesrepublik Deutschland einreisen
und sich aufhalten darf.

Gemal § 4 Abs. 1 Satz 1 Aufenthaltsgesetz (AufenthG) bedarf ein Auslander fir die
Einreise und den Aufenthalt im Bundesgebiet grundsatzlich eines Aufenthaltstitels,
sofern nicht durch Recht der Europaischen Union oder durch Rechtsverordnung et-
was anderes bestimmt ist oder aufgrund des Abkommens vom 12. September 1963
zur Grindung einer Assoziation zwischen der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft
und der Turkei ein Aufenthaltsrecht besteht. Gemal § 4 Abs. 1 Satz 2 AufenthG wird
der Aufenthaltstitel u.a. als Visum (Nr. 1) oder als Aufenthaltserlaubnis (Nr. 2) erteilt.

Nach 8§ 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AufenthG kann einem Auslander fir Aufenthalte bis zu
drei Monaten innerhalb einer Frist von sechs Monaten von dem Tag der Einreise an
(kurzfristige Aufenthalte) ein Schengen-Visum erteilt werden, wenn die Erteilungs-
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voraussetzungen des Schengener Durchfihrungstbereinkommens und der dazu
ergangenen Ausfuhrungsvorschriften erfillt sind. Art. 1 Abs. 1 der Verordnung (EG)
Nr. 539/2001 des Rates vom 15. Marz 2001 (EG-VisaVO) bestimmt, dass die Staats-
angehorigen der Drittlander, die in der Liste in Anhang | aufgefuihrt sind, beim Uber-
schreiten der AuRengrenzen der Mitgliedstaaten im Besitz eines Visums sein muis-
sen. Die Turkei gehort nach Anhang | Nr. 1 EG-VisaVO zu den Staaten, deren
Staatsangehdorige ein Visum benotigen.

Art. 1 Abs. 1 EG-VisaVO ist auf die Klagerin nicht anwendbar. Als tlrkische Staats-
angehorige kann sich die Klagerin auf Art. 41 Abs. 1 Zusatzprotokoll zum Abkommen
vom 12. September 1963 zur Grindung einer Assoziation zwischen der Européi-
schen Wirtschaftsgemeinschaft und der Tirkei fur die Ubergangsphase der Assozia-
tion vom 23. November 1970 (Zusatzprotokoll), ratifiziert am 1. Januar 1973, berufen.
Diese Regelung sieht vor, dass die Vertragsparteien untereinander keine neuen Be-
schrankungen der Niederlassungsfreiheit und des freien Dienstleistungsverkehrs ein-
fuhren. Nach standiger Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs hat Art. 41
Abs. 1 Zusatzprotokoll unmittelbare Wirkung. Turkische Staatsangehorige, auf die die
Bestimmung anwendbar ist, kdnnen sich folglich vor den nationalen Gerichten auf die
Rechte berufen, die Art. 41 Abs. 1 Zusatzprotokoll ihnen verleint (EuGH, ,Savas®,
Urteil vom 11.5.2000 InfAusiR 2000, 326; EuGH, ,Abatay”, Urteil vom 21.10.2003
InfAusIR 2004, 32; EuGH, ,Tum und Dari“, Urteil vom 20.9.2007 InfAusIR 2007, 428;
EuGH, ,Soysal“, Urteil vom 19.2.2009 InfAusIR 2009, 135).

Art. 41 Abs. 1 Zusatzprotokoll, der selbst unmittelbar kein Einreise- bzw. Aufenthalts-
recht begriindet, sondern ein solches voraussetzt (EuGH, ,Tum und Dari“, a.a.0.),
verwehrt allgemein die Einfuhrung neuer MalRnahmen, die bezwecken oder bewir-
ken, dass die Ausuibung der Niederlassungsfreiheit oder des freien Dienstleistungs-
verkehrs durch einen turkischen Staatsangehdrigen in einem Mitgliedstaat strenge-
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ren Voraussetzungen als denjenigen unterworfen wird, die flr ihn zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens des Zusatzprotokolls, also am 1. Januar 1973, in dem betreffenden Mit-
gliedstaat galten (EuGH, ,Soysal“, a.a.0. m.w.N.).

Bis zum Inkrafttreten des Zusatzprotokolls am 1. Januar 1973 richtete sich die Frage
von Visumspflicht und Erfordernis einer Aufenthaltserlaubnis nach 8 2 Auslanderge-
setz (AuslG 1965) und der u.a. auf 8 2 Abs. 3 und 4 AusIG 1965 gestutzten Verord-
nung zur Durchfiihrung des Ausléndergesetzes (DVAusIG 1965) in der zum 1. Janu-
ar 1973 geltenden Fassung. Da die Turkei zu den in der Anlage zur DVAuUsIG 1965
(sog. Positivliste) aufgefuhrten Staaten gehdrte, bedurfte ein turkischer Staatsange-
horiger, der Inhaber eines Nationalpasses war, nach § 1 Abs. 2 Nr. 1 DVAusIG 1965
keiner Aufenthaltserlaubnis und damit auch keines Visums, wenn er sich nicht langer
als drei Monate im Bundesgebiet aufhalten und keiner Erwerbstatigkeit nachgehen
wollte (Westphal, InfAusIR 2009, 133 ff.; Hailbronner, NVwzZ 2009, 760 ff.; Funke-
Kaiser in GK-AusIR, II-8 3 RdNr. 40.1).

Die im Marz 2001 gemeinschaftsrechtlich durch Art. 1 Abs. 1 EG-VisaVO eingeflhrte
Visumspflicht unterwirft die Klagerin bei Einreise strengeren Voraussetzungen als die
am 1. Januar 1973 in der Bundesrepublik Deutschland geltende Rechtslage. Im Ver-
gleich zur damaligen Rechtslage bringt die Notwendigkeit eines Schengen-Visums
fur die Klagerin einen zusatzlichen und wiederholten Verwaltungs- und finanziellen
Aufwand mit sich. Wird zudem der Visumsantrag abgelehnt, wird die Klagerin daran
gehindert, in das Bundesgebiet einzureisen (EuGH, ,Soysal“, a.a.0.). Art. 41 Abs. 1
Zusatzprotokoll verbietet auch neue Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit und
des freien Dienstleistungsverkehrs, die sich aus dem Gemeinschaftsrecht ergeben.
Das Zusatzprotokoll ist gemaR Art. 62 Zusatzprotokoll Bestandteil des Abkommens
zur Grundung einer Assoziation zwischen der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft
und der Tirkei vom 12. September 1963 (Assoziierungsabkommen). Das Assozi-
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ierungsabkommen wurde als ein sogenanntes gemischtes Abkommen zwischen der
Gemeinschaft und deren Mitgliedstaaten sowie der Turkei geschlossen und verpflich-
tet in Ermangelung eindeutiger Trennungsklauseln sowohl die Gemeinschaft als
auch die einzelnen Mitgliedstaaten (EuGH, ,Demirel“, Urteil vom 30.9.1987 NVwZ
1988, 235; Mielitz, NVwZ 2009, 276 ff.; Funke-Kaiser, a.a.O., RdNr. 40.4; Dienelt,
ZAR 2009, 182 ff.).

Wegen des in Art. 59 Zusatzprotokoll enthaltenen Besserstellungsverbots untersagt
die in Art. 41 Abs. 1 Zusatzprotokoll enthaltene Stillhalteklausel allerdings nur solche
Verschlechterungen fur turkische Staatsangehorige, die in gleicher Weise nicht fur
Gemeinschaftsangehdrige gelten. Unionsbirger, die einen giltigen Personalausweis
oder Reisepass mit sich fiihren, geniel3en nach Art. 5 Abs. 1, Art. 6 Abs. 1 Richtlinie
2004/38/EG vom 29. April 2004 (UnionRL) Freizugigkeit innerhalb der Européischen
Gemeinschaft. FiUr die Einreise von Unionsburgern darf weder ein Visum noch eine
gleichartige Formalitat verlangt werden (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 UnionRL). Fiur einen
Zeitraum von drei Monaten hat ein Unionsbirger, der im Besitz eines giltigen Perso-
nalausweises oder Reisepasses ist, das Recht zum Aufenthalt im Hoheitsgebiet ei-
nes anderen Mitgliedstaats ohne weitere Bedingungen oder Formalitaten (Art. 6
Abs. 1 UnionRL). Fiur Staatsangehorige der Mitgliedstaaten der Europaischen Ge-
meinschaft gibt es keine dem Art. 1 Abs. 1 EG-VisaVO entsprechende Regelung.

Art. 41 Abs. 1 Zusatzprotokoll verbietet neue Beschrankungen des freien Dienstleis-
tungsverkehrs. Durch die Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs im Verfahren
.Soysal“ (EuGH, a.a.0.) ist geklart, dass es Art. 41 Abs. 1 Zusatzprotokoll untersagt,
die Auslbung der aktiven Dienstleistungsfreiheit im Hoheitsgebiet eines Mitglied-
staats durch turkische Staatsangehdérige mit Wohnsitz in der Turkei strengeren Vor-
aussetzungen zu unterwerfen, als sie im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Zusatzpro-

tokolls, also am 1. Januar 1973, in dem betreffenden Mitgliedstaat bestanden haben.
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Nach dieser Entscheidung stellt die Einfiihrung einer Visumspflicht, die am 1. Januar
1973 nicht bestand, eine ,neue Beschrankung® im Sinne des Art. 41 Abs. 1 Zusatz-
protokoll fir das Recht turkischer Staatsangehdriger mit Wohnsitz in der Turkei dar,
in der Bundesrepublik Deutschland frei Dienstleistungen zu erbringen. Zwischen den
Beteiligten ist allerdings streitig, inwieweit der assoziationsrechtliche Begriff des frei-

en Dienstleistungsverkehrs auch die passive Dienstleistungsfreiheit umfasst.

Malf3geblich fur die Interpretation des freien Dienstleistungsverkehrs in Art. 41 Abs. 1
Zusatzprotokoll ist das Verstandnis der Vertragsparteien von der Dienstleistungsfrei-
heit im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Zusatzprotokolls. Das Assoziationsrecht
selbst enthalt keine eigenstandigen Definitionen von Niederlassungs- bzw. Dienst-
leistungsfreiheit. Aus der in Art. 14 Assoziierungsabkommen enthaltenen Verweisung
auf die Artikel 55, 56 und 58 bis 65 des Vertrags zur Grindung der Europaischen
Gemeinschaft (jetzt geregelt in den Art. 45 ff. des Vertrags Uber die Arbeitsweise der
Europaischen Union), die die Beschrankungen des freien Dienstleistungsverkehrs
zum Gegenstand haben, ergibt sich jedoch die Absicht der Vertragsparteien, den
assoziationsrechtlichen Begriff des freien Dienstleistungsverkehrs nach den gemein-
schaftsrechtlichen Normen zu bestimmen. Der assoziationsrechtliche Begriff des
freien Dienstleistungsverkehrs folgt somit dessen gemeinschaftsrechtlicher Bedeu-
tung (Mielitz. a.a.0.; Westphal, a.a.O.).

Unstreitig ist, dass heute der freie Dienstleistungsverkehr fir Unionsburger die Frei-
heit des Leistungsempfangers einschlief3t, sich zur Inanspruchnahme einer Dienst-
leistung in einen anderen Mitgliedstaat zu begeben. Damit beinhaltet der freie Dienst-
leistungsverkehr heute gemeinschaftsrechtlich sowohl die aktive als auch die passive

Dienstleistungsfreiheit.
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Der freie Dienstleistungsverkehr schloss die passive Dienstleistungsfreiheit gemein-
schaftsrechtlich aber auch schon im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Zusatzprotokolls
als Rechtsposition ein. Dies ergibt sich aus der auf Art. 56 Abs. 2 EWG-Vertrag ge-
stitzten Richtlinie Nr. 64/221/EWG vom 25. Februar 1964 zur Koordinierung der
Sondervorschriften fur die Einreise und den Aufenthalt von Auslandern, soweit sie
aus Grunden der offentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt
sind. In den Erwagungsgrinden und in Art. 1 der Richtlinie werden ausdrucklich
grenziuberschreitende Dienstleistungsempfanger in die Regelungsmaterie einbezo-
gen. Auch in der Richtlinie Nr. 73/148/EWG vom 21. Mai 1973 zur Aufhebung der
Reise- und Aufenthaltsbeschrankungen fir Staatsangehorige der Mitgliedstaaten
innerhalb der Gemeinschaft auf dem Gebiet der Niederlassungsfreiheit und des frei-
en Dienstleistungsverkehrs wird die passive Dienstleistungsfreiheit ausdriicklich an-
erkannt und aufenthaltsrechtlich verwirklicht (Dienelt, a.a.0.; Funke-Kaiser, a.a.O.,
RdNr. 40.3). Der Européaische Gerichtshof hat durch die Entscheidungen ,Luisi und
Carbone® (EuGH Urteil vom 31.1.1984 NJW 1984, 1288) sowie ,Cowan und Tresor
public* (EuGH Urteil vom 2.2.1989 InfAusIR 1989, 147) oder ,Calfa" (EuGH Urteil
vom 19.1.1999 InfAuslR 1999, 147) den von Anbeginn der gemeinschaftlichen
Rechtsetzung bekannten und verwendeten Inhalt der Dienstleistungsfreiheit, zu dem
auch der Dienstleistungsempfang gehort, bestétigt (Dienelt, a.a.O.; Mielitz, a.a.O.;
Gutmann, ZAR 2008, 5 ff.; Funke-Kaiser, a.a.0., RdNr. 40.3). Wéare es der Wille der
Vertragsparteien gewesen, Art. 41 Abs. 1 Zusatzprotokoll ausschlie3lich auf neue
Beschrankungen der aktiven Dienstleistungsfreiheit zu begrenzen, hatten sie die
Stillhalteklausel insoweit einschrankend formulieren muissen. Dass sie dies im Be-
wusstsein beider Auspragungen des freien Dienstleistungsverkehrs nicht getan ha-
ben, belegt die Einbeziehung der passiven Dienstleistungsfreiheit in Art. 41 Abs. 1

Zusatzprotokoll.
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Auch dem Assoziierungsabkommen und der Praambel des Zusatzprotokolls lasst
sich nicht entnehmen, dass Art. 41 Abs. 1 Zusatzprotokoll ausschliel3lich neue Be-
schrankungen der aktiven Dienstleistungsfreiheit verbieten sollte. Gemafl Art. 2
Abs. 1 ist Ziel des Assoziierungsabkommens, durch die schrittweise Herstellung der
Freizigigkeit der Arbeitnehmer und durch die Aufhebung der Beschrankungen der
Niederlassungsfreiheit und des freien Dienstleistungsverkehrs eine bestandige und
ausgewogene Verstarkung der Handels- und Wirtschaftsbeziehungen zwischen den
Vertragsparteien zu fordern, um die Lebenshaltung des tirkischen Volkes zu bessern
und spater den Beitritt der Republik Tlrkei zur Gemeinschaft zu erleichtern. Aus der
Praambel des Zusatzprotokolls ergibt sich, dass die Vertragsparteien wahrend der
Ubergangsphase aufgrund gegenseitiger, ausgewogener Verpflichtungen die schritt-
weise Erreichung einer Zollunion zwischen der Tirkei und der Gemeinschaft sowie
die Annaherung der turkischen Wirtschaftspolitik und derjenigen der Gemeinschaft
sicherstellen wollen, um das ordnungsgemafRe Funktionieren der Assoziation und die
Entwicklung des dazu erforderlichen gemeinsamen Handelns zu gewahrleisten. As-
soziierungsabkommen und Praambel des Zusatzprotokolls betonen die Gegenseitig-
keit des Ausbaus der Handels- und Wirtschaftsbeziehungen zwischen den Vertrags-

parteien.

Diese Gegenseitigkeit der wirtschaftlichen Beziehungen von Mitgliedstaaten und der
Tarkei hat auch der Europaische Gerichtshof in einer seiner jungsten Entscheidun-
gen deutlich hervorgehoben (EuGH, ,Tropak®, Urteil vom 9.12.2010 InfAusIR 2011,
48), in der er betont, ,dass die Stillhalteklauseln in Art. 13 des Beschlusses Nr. 1/180
und Art. 41 Abs. 1 des Zusatzprotokolls dasselbe Ziel verfolgen, namlich dadurch
gunstigere Bedingungen fur die schrittweise Verwirklichung der Freizugigkeit der Ar-
beitnehmer, des Niederlassungsrechts und des freien Dienstleistungsverkehrs zu
schaffen, dass den innerstaatlichen Stellen verboten wird, neue Hindernisse fiur die

Freiheiten einzufihren, um die schrittweise Herstellung dieser Freiheiten zwischen
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den Mitgliedstaaten und der Turkei nicht zu erschweren®. Die gegenseitige Gewahr-
leistung bestimmter wirtschaftlicher Grundfreiheiten und der gegenseitige Abbau von
Beschrankungen dieser Freiheiten dienen dem Ziel, die wirtschaftlichen Beziehungen
von Mitgliedstaaten und der Turkei auf beiden Seiten auszubauen. Nach dem Willen
der Vertragsparteien soll auch der freie Dienstleistungsverkehr als eine wirtschaftli-
che Grundfreiheit gegenseitig gewahrleistet werden. Dem freien Dienstleistungsver-
kehr kommt im Geflige der gemeinschaftsrechtlich garantierten Grundfreiheiten nicht
nur eine Auffangfunktion, sondern eine selbstéandige Rolle zu. Die Vertragsparteien
von Assoziierungsabkommen und Zusatzprotokoll haben mit Art. 14 Assoziierungs-
abkommen zugleich den gemeinschafts- und assoziationsrechtlichen Gleichklang der
Begrifflichkeiten statuiert. Nur wenn Art. 41 Abs. 1 Zusatzprotokoll sowohl auf neue
Beschrankungen der aktiven als auch der passiven Dienstleistungsfreiheit Anwen-
dung findet, kann der volkerrechtlich vereinbarte gegenseitige Ausbau der Handels-
und Wirtschaftsbeziehungen zwischen den Vertragsparteien auf beiden Seiten ge-
wabhrleistet werden. Auch der Dienstleistungsempfanger macht von einer wirtschaftli-
chen Grundfreiheit Gebrauch. Als notwendig Beteiligter des Austauschverhaltnisses
ist er potentiell NutznieRer des freien Dienstleistungsverkehrs. Dass er die Leistung
ausschlieRlich an seinem Wohnort in Empfang nehmen kann, ergibt sich nicht aus
dem Gemeinschaftsrecht. Beschrankungen der Freiheit des (turkischen) Leistungs-
empfangers wirken im Ubrigen als faktische Beschrankungen der Freiheit des (deut-

schen) Leistungserbringers.

Allerdings wurde weder durch das Assoziierungsabkommen selbst noch durch
Art. 41 Abs. 1 Zusatzprotokoll oder andere Stillhalteklauseln des Vertrags ein Bin-
nenmarkt geschaffen, in dem der freie Verkehr von Personen ohne Grenzkontrollen
oder ohne weitere Einreisebedingungen mdglich ist. Die faktische Einfuhrung einer
Personenfreizigigkeit war durch Art. 41 Abs. 1 Zusatzprotokoll nicht beabsichtigt. Die

Wirkungen der Stillhalteklausel sind daher zwingend auf die ,echte” Inanspruchnah-
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me der passiven Dienstleistungsfreiheit zu begrenzen, die nach der Rechtsprechung
des Europaischen Gerichtshofs durch folgende Merkmale gepragt ist: Von der passi-
ven Dienstleistungsfreiheit ist nicht umfasst, wenn sich der Leistungsempfanger dau-
erhaft in den anderen Mitgliedstaat begibt, um dort fir eine unbestimmte Zeit Dienst-
leistungen zu empfangen (EuGH, “Steymann®, Urteil vom 5.10.1988 NVwZ 1990, 53;
EuGH, ,Sodemare, Urteil vom 17.6.1997 EuZW 1998, 124). Passiver Dienstleis-
tungsempfanger ist zudem nur derjenige, der mit einer ,bestimmten dienstleistungs-
bezogenen Zielsetzung, mit der Absicht der Entgegennahme einer bestimmten Art
von Leistung(en)” in den Mitgliedstaat einreist. Der Zweck zum Dienstleistungsemp-
fang, z.B. als Tourist oder Empfanger von medizinischen Leistungen in das Bundes-
gebiet einzureisen, muss den tatsachlichen Aufenthalt pragen (EuGH, Schlussantra-
ge des GA Lenz vom 6.12.1988 im Verfahren ,Cowan und Tresor public®, zitiert bei
Juris; Mielitz, a.a.0. m.w.N.; Welte, ZAR 2009, 249 ff.; zum Dienstleistungsempfang
von medizinischen Leistungen: VG Darmstadt vom 28.10.2005 InfAusIR 2006, 45).

Daraus folgt, dass sich aus Art. 41 Abs. 1 Zusatzprotokoll keine Visumsfreiheit fur
turkische Staatsangehoérige ergibt, die gelegentlich eines (Verwandten)Besuches im
Bundesgebiet auch Dienstleistungen empfangen (VG Berlin vom 25.2.2009 InfAusIR
2009, 222 ff.) oder dauerhaft in das Bundesgebiet einreisen wollen (VGH Baden-
Wirttemberg vom 15.2.2001 InfAusIR 2001, 262; VG Diusseldorf Beschluss vom
29.9.2003, 7 L 3405/03; VG Frankfurt Urteil vom 22.5.2009, 7 K 3732/08.F u.a.; VG
GielRen Beschluss vom 31.8.2009, 7 L 38/09.Gl; VG Saarbriicken Beschluss vom
28.10.2009, 10 L 733/09, alle zitiert bei juris). Eine Visumsfreiheit fiur solche Falle

ware mit dem Assoziationsrecht nicht vereinbar (Hailbronner, a.a.O.).

Unstreitig geht es der Klagerin nicht darum, sich dauerhaft in der Bundesrepublik
Deutschland aufzuhalten. Auch hat die Klagerin durch Bezugnahme auf den Vorfall
im ***xexerk 2009 klargestellt, dass sie sich kurzfristig zum zielgerichteten Dienstleis-



M 23 K 10.1983 -16 -

tungsempfang, insbesondere zu touristischen Zwecken, in das Bundesgebiet bege-
ben will. Da die Klagerin die passive Dienstleistungsfreiheit im Sinne der Rechtspre-
chung des Europaischen Gerichtshofs beanspruchen will, kann sie sich gemaR
Art. 41 Abs. 1 Zusatzprotokoll auf die fur tlrkische Staatsangehdrige mit Wohnsitz in
der Turkei bis zum 1. Januar 1973 in der Bundesrepublik Deutschland geltenden Ein-
reisebestimmungen berufen und wegen 8 1 Abs. 2 Nr. 1 DVAusIG 1965 eine visums-
freie Einreise ohne Aufenthaltserlaubnis fur einen Zeitraum bis zu drei Monaten be-

anspruchen.

8 1 Abs. 2 DVAuSIG 1965 ist nicht einschrédnkend dahingehend auszulegen, dass die
zeitlich auf drei Monate begrenzte Einreise zum Dienstleistungsempfang nicht von
8 1 Abs. 2 Nr. 1 DVAusIG 1965 erfasst sein sollte (so Hecker, ZAR 2009, 142 f.).
Dies lasst sich weder der friheren Regelungssystematik dieser Vorschriften noch der
Regelungsintention des Verordnungsgebers entnehmen. Nach den damaligen Rege-
lungen bedurfte ein turkischer Staatsangehdriger nach 8 2 AuslG 1965, 85 Abs. 1
DVAusIG 1965 einer Aufenthaltserlaubnis, die vor Einreise in der Form eines Sicht-
vermerks einzuholen war, wenn er im Bundesgebiet eine Erwerbstatigkeit austiben
wollte. Wollte er sich langer als drei Monate im Bundesgebiet aufhalten ohne einer
Erwerbstétigkeit nachzugehen, bendtigte der turkische Staatsburger bei Einreise

zwar kein Visum, musste aber im Bundesgebiet eine Aufenthaltserlaubnis einholen.

Fur bestimmte zeitlich begrenzte Tatigkeiten und fur kurzfristige Aufenthalte ohne
Absicht der Erwerbstatigkeit sah 8§ 1 Abs. 2 DVAusIG 1965 Ausnahmen vor. Von § 1
Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 3 DVAusIG 1965 waren solche auslandischen Arbeitnehmer und
sonstige Erwerbstatige erfasst, die sich nur kurze Zeit im Bundesgebiet aufhielten
und deren Tatigkeit keine fuhlbaren Einwirkungen auf die deutsche Wirtschafts- und
Arbeitsmarktlage zur Folge hatte (Kanein, Auslandergesetz, 1966, 8§ 2, S. 53; B6-
ckenforde, Auslanderrecht, 2. Auflage 1972, S.22). Durch 81 Abs.2 Nr.3
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DVAusIG 1965 waren beispielsweise Auslander vom Erfordernis einer Aufenthaltser-
laubnis befreit, die zu Darbietungen kiinstlerischen Charakters einreisen wollten (vgl.
Marxen, Deutsches Ausléanderrecht, 1967, 82, S.67). 81 Abs.2 Nr.2 und 3
DVAusIG 1965 erfassten im Wesentlichen Fallgruppen, bei denen die Dienstleis-
tungserbringung im Vordergrund stand. Jedoch waren weder 8 1 Abs. 2 Nr. 2 noch
8 1 Abs. 2 Nr. 3 DVAusIG 1965 abschlieliende Regelungen was den freien Dienst-
leistungsverkehr angeht, da bestimmte Fallgestaltungen, bei denen der Dienstleis-
tungsempfang wesentlicher Zweck der Einreise war, unter 81 Abs.2 Nr.1
DVAusIG 1965 fielen. Diese Vorschrift bezog sich auf den sog. kleinen Grenzverkehr
hinsichtlich der Anrainerstaaten Belgien, Danemark, Niederlande, Osterreich,
Schweiz, Luxemburg und Liechtenstein (Marxen, a.a.0.) sowie auf auslandische Be-
suchs- und Ferienreisende (vgl. Kanein, a.a.O.; Marxen, a.a.0.). Insbesondere bei
auslandischen Touristen ging es gerade um eine Einreise zum Dienstleistungsemp-
fang. Aber auch bestimmte Geschéftsreisende konnten nach 81 Abs.2 Nr.1
DVAuSIG 1965 zeitlich befristet ohne Visum und Aufenthaltserlaubnis in das Bun-
desgebiet einreisen. Nach Nr. 14 und 15 zu § 2 der Allgemeinen Verwaltungsvor-
schrift zur Ausfihrung des Ausléndergesetzes vom 7. Juli 1967 in der am 1. Januar
1973 geltenden Fassung (AuslGVwv) war es nicht als Ausiibung einer Erwerbstatig-
keit im Sinne des § 1 Abs. 2 Nr. 1 und des § 5 Abs. 1 Nr. 1 DVAusIG 1965 anzuse-
hen, wenn ,Auslander unter Beibehaltung ihres gewdhnlichen Aufenthalts im Ausland
fur auslandische Unternehmen Besprechungen oder Verhandlungen im Bundesge-
biet* fuhrten. Die Regelung des 8 1 Abs. 2 Nr. 1 DVAusIG 1965 erfasste somit auch
solche Ausléander, die fir maximal drei Monate zum Dienstleistungsempfang als Tou-
rist, im Rahmen des kleinen Grenzverkehrs ohne Erwerbstéatigkeitsabsicht oder als

Geschaftsreisende im Sinne der AusliGVwv in das Bundesgebiet einreisen wollten.

Die Anwendung des 8 1 Abs. 2 Nr. 1 DVAusIG 1965 auf turkische Dienstleistungs-
empfanger widerspricht auch nicht der Regelungsintention des friheren Rechts. Ab-
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gesehen von den Ausnahmen, die sich unmittelbar aus dem Auslandergesetz erga-
ben, bedurfte grundsatzlich jeder Auslander nach 8 2 Abs. 1 AuslG 1965 einer Auf-
enthaltserlaubnis, gleichgultig, zu welchem Zweck und fir welche Zeitdauer er ein-
reiste. Diese strikte gesetzliche Regelung wurde allerdings wesentlich durch die Vor-
schriften der Verordnung zur Durchfihrung des Auslandergesetzes 1965 gelockert,
was insbesondere verschiedene Kommentatoren des Auslandergesetzes 1965 deut-
lich hervorhoben. ,Die strenge Durchfihrung dieser Regelung widersprach der
Fremdenpolitik der Bundesrepublik, so dass der Bundesminister des Innern durch
Rechtsverordnung Erleichterungen schaffen und die neue Rechtslage nach dem
Auslandergesetz mit der bisherigen Regelung in Einklang bringen musste®, fuhrte
beispielsweise Kanein aus (Kanein, a.a.O., 8 2, S. 52). Der amtlichen Begrindung
zufolge ,sollte zur Liberalisierung des Reiseverkehrs von ihr (d.h. der Erméchtigung
des § 2 Abs. 3 AusIG 1965) in mdglichst weitem Rahmen Gebrauch gemacht wer-

den“ (vgl. Schiedermair, Handbuch des Auslanderrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 1968, § 2, Nr. 16). ,Die Strenge des Ausléndergesetzes wurde durch
§ 2 Abs. 3 AuslG 1965 entscheidend aufgelockert und zwar so grof3zugig, dass allein
aus diesem Grunde mit Recht von einer liberalen Haltung der Bundesrepublik ge-
genuber den Auslandern gesprochen werden konnte“, kommentierte Schiedermair
das Zusammenspiel von Auslandergesetz 1965 und Verordnung zur Durchflihrung
des Auslandergesetzes 1965 (Schiedermair, a.a.0.). Er war der Meinung, dass ,das
Auslandergesetz, das auf den ersten Blick den Anschein einer Verscharfung gegen-
Uber dem gewohnten Rechtszustand erweckte, durch § 2 Abs. 3 AuslG 1965 die
Moglichkeit einer weitgehenden Einreise- und Aufenthaltsfreiheit” erdffnete (Schie-
dermair, a.a.0.). Auch Kanein wies ausdrtcklich darauf hin, dass einem Teil der Be-
freiungen die Uberlegung zu Grunde lag, ,dass ein sehr kurzfristiger Aufenthalt des
Auslanders im Geltungsbereich des Auslandergesetzes die deutschen Belange re-
gelmalig nur geringflgig berthrte, und dass der mit Antrag und Erteilung einer Auf-
enthaltserlaubnis notwendig verbundene Verwaltungsaufwand in diesen Fallen nicht
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lohnend erschien* (Kanein, a.a.0.). Die aufgefuhrten Kommentierungen belegen,
dass es der Regelungsintention entspricht, unter 8 1 Abs. 2 Nr. 1 DVAusIG 1965
auch Fallgestaltungen zu subsumieren, bei denen der Dienstleistungsempfang im

Vordergrund eines kurzfristigen Aufenthalts steht.

Die Klagerin kann daher als Inhaberin eines gultigen turkischen Nationalpasses fur
einen Aufenthaltszeitraum bis zu drei Monaten zum Dienstleistungsempfang, insbe-
sondere zu touristischen Zwecken, ohne Aufenthaltserlaubnis, insbesondere visums-
frei, in die Bundesrepublik Deutschland einreisen und sich aufhalten (AG Erding, Ur-
teil vom 29.4.2009, 5 Cs 35 Js 28732/08; Westpfahl, a.a.O.; Mielitz, a.a.O.; Gutmann,

a.a.0.; Hailbronner, a.a.O.).

Der Klage war daher mit der Rechtsfolge aus 8 154 VwGO stattzugeben. Die vorlau-
fige Vollstreckbarkeit der Kostenentscheidung beruht auf 88 167 VwGO, 708 ff. Zivil-
prozessordnung (ZPO).

Die Berufung war wegen grundsatzlicher Bedeutung der Rechtssache zuzulassen
(8 124 a Abs. 1 Satz 1, 124 Abs. 2 Nr. 3 VWGO).
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Rechtsmittelbelehrung:

Nach 88 124 und 124a Abs. 1 VwWGO kann die Berufung innerhalb eines Monats nach Zustellung
dieses Urteils beim Bayerischen Verwaltungsgericht Minchen,

Hausanschrift: Bayerstral3e 30, 80335 Miinchen, oder
Postanschrift: Postfach 20 05 43, 80005 Minchen

schriftlich eingelegt werden. Die Berufung muss das angefochtene Urteil bezeichnen. Sie ist spates-
tens innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils zu begriinden. Die Begriindung ist,
sofern sie nicht zugleich mit der Einlegung der Berufung erfolgt, beim Bayerischen Verwaltungsge-
richtshof,

Hausanschrift in Miinchen: Ludwigstrafie 23, 80539 Munchen, oder
Postanschrift in Minchen: Postfach 34 01 48, 80098 Miinchen
Hausanschrift in Ansbach: Montgelasplatz 1, 91522 Ansbach

einzureichen. Die Berufungsbegriindung muss einen bestimmten Antrag enthalten, sowie die im Ein-
zelnen anzufiihrenden Griinde der Anfechtung (Berufungsgriinde).

Uber die Berufung entscheidet der Bayerische Verwaltungsgerichtshof.

Vor dem Bayerischen Verwaltungsgerichtshof miissen sich die Beteiligten, aul3er im Prozesskostenhil-
feverfahren, durch Prozessbevollméachtigte vertreten lassen. Dies gilt auch fir Prozesshandlungen,
durch die ein Verfahren vor dem Bayerischen Verwaltungsgerichtshof eingeleitet wird. Als Prozessbe-
vollméchtigte zugelassen sind neben Rechtsanwaélten und den in § 67 Abs. 2 Satz 1 VwGO genann-
ten Rechtslehrern mit Befahigung zum Richteramt die in § 67 Abs. 4 Satze 4 und 7 VwWGO sowie in 8§88
3, 5 RDGEG bezeichneten Personen und Organisationen.
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