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Leitsatze:

1. Die Erteilung eines Visums an einen drittstaatsangehérigen Arbeitnehmer nach § 6
Abs. 3, § 18 AufenthG i.V.m. § 21 BeschV und den Grundséatzen der Vander Elst-
Rechtsprechung des EUGH (sog. "Vander Elst-Visum") kommt nur zur Erbringung
einer Dienstleistung durch ein Unternehmen mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat
der EU in Betracht.

2. Der unionsrechtliche Begriff der Dienstleistung umfasst nach gefestigter Recht-
sprechung des EuGH in Abgrenzung zum Niederlassungsrecht alle Dienstleistungen,
die in einem anderen Mitgliedstaat nicht in stabiler und kontinuierlicher Weise, son-
dern nur voribergehend erbracht werden (vgl. u.a. EUGH, Urteile vom

11. Dezember 2003 - C-215/01, Schnitzer - Rn. 27 und vom 19. Juli 2012 - C-470/11,
SIA Garkalns - Rn. 27).

3. Die Prufung, ob eine wirtschaftliche Tatigkeit nach den vom EuGH aufgestellten
Kriterien den fUr eine Dienstleistung erforderlichen voribergehenden Charakter
aufweist, obliegt den nationalen Gerichten (EuGH, Urteile vom 11. Dezember 2003
- C-215/01, Schnitzer - Rn. 33 und vom 19. Juli 2012 - C-470/11, S1A Garkalns -
Rn. 301.).

Beschluss des 1. Senats vom 20. Juni 2019 - BVerwG 1 B 10.19

ECLI:DE:BVerwG:2019:200619B1B10.19.0




VG Berlin vom 14. Februar 2017

Az: VG 15K 193.16 V

OVG Berlin-Brandenburg vom 9. November 2018
Az: OVG 6 B 10.17



Bundesverwaltungsgericht
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In der Verwaltungsstreitsache



hat der 1. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 20. Juni 2019

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Prof. Dr. Berlit,
die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Fricke und

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. FleuR3

beschlossen:

Die Beschwerde des Klagers gegen die Nichtzulassung der
Revision im Urteil des Oberverwaltungsgerichts Berlin-
Brandenburg vom 9. November 2018 wird zurtickgewie-
sen.

Der Klager tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens.

Der Streitwert wird fur das Beschwerdeverfahren auf
5 000 € festgesetzt.

Griunde:

Das Verfahren betrifft die Erteilung eines Visums nach § 6 Abs. 3, § 18 AufenthG
i.V.m. § 21 BeschV und den Grundséatzen der Vander Elst-Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Europaischen Union (EuGH) an einen drittstaatsangehorigen
Arbeitnenmer zur Erbringung einer Dienstleistung durch ein Unternehmen mit
Sitz in einem anderen Mitgliedstaat der Europaischen Union (sog. "Vander Elst-
Visum™). Der Klager ist ukrainischer Staatsangehdoriger. Sein auf die Vander
Elst-Rechtsprechung des EUGH gestltzter Visumantrag wurde von der Bot-
schaft der Beklagten in Warschau mit der Begrindung abgelehnt, dass die
Voraussetzungen fur die Erteilung eines "Vander Elst-Visums" nicht vorlagen,
weil die geplante Entsendung des Klagers nach Deutschland nicht zur Erbrin-
gung einer Dienstleistung der in Polen ansassigen Beigeladenen erfolge. Die
hiergegen erhobene und inzwischen als Fortsetzungsfeststellungsklage fortge-
fuhrte Klage hat in der Berufungsinstanz keinen Erfolg gehabt. Das Oberverwal-
tungsgericht hat seine Entscheidung damit begrtindet, dass nach den in der

Rechtsprechung des EUGH aufgestellten Grundsatzen keine voribergehende
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Entsendung von Arbeitnehmern zur Erbringung einer Dienstleistung im Sinne
von Art. 56, 57 AEUV vorliege.

Die Revision ist nicht wegen der mit der Beschwerde allein geltend gemachten
grundsatzlichen Bedeutung der Rechtssache (8 132 Abs. 2 Nr. 1 VwWGO) zuzulas-

sen.

1. Einer Rechtssache kommt im Sinne von 8§ 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO grundsatzli-
che Bedeutung zu, wenn sie eine fur die erstrebte Revisionsentscheidung ent-
scheidungserhebliche Frage des revisiblen Rechts aufwirft, die im Interesse der
Einheitlichkeit der Rechtsprechung oder im Interesse der Rechtsfortbildung
revisionsgerichtlicher Klarung bedarf. Soll die grundsatzliche Bedeutung - wie
hier - aus der Klarungsbedurftigkeit von Unionsrecht und der Notwendigkeit,
eine Vorabentscheidung des EUGH einzuholen, hergeleitet werden, ist darzule-
gen, dass in dem erstrebten Revisionsverfahren zur Auslegung einer entschei-
dungsrelevanten unionsrechtlichen Regelung voraussichtlich eine Vorabent-
scheidung einzuholen sein wird und keine hinreichenden Griinde vorliegen, die
die Einholung einer Vorabentscheidung entbehrlich erscheinen lassen (BVerwG,
Beschlisse vom 8. Juni 2006 - 6 B 22.06 - Buchholz 442.066 8§ 78 TKG Nr. 1
Rn. 6 f. und vom 10. September 2018 - 1 B 51.18, 1 PKH 40.18 - juris Rn. 3).

Daran gemessen kommt die Zulassung der Revision nicht in Betracht. Die Be-
schwerde regt zwar - im Einklang mit der Beklagten - eine Vorlage an den EuGH

an zur Klarung der Frage,

ob Art. 56 AEUV dahin auszulegen ist, dass es der Anwendung der
Dienstleistungsfreiheit auf ein Unternehmen mit Sitz in einem Mit-
gliedstaat der Européischen Union, das einen bei ihm ordnungsge-
mafk und dauerhaft beschéaftigten drittstaatsangehoérigen Arbeitneh-
mer im Voraus befristet fur mehrere Monate zur Ausfiihrung eines
Werkvertrags mit Laufzeit von zwei Jahren in einen anderen Mit-
gliedstaat entsenden méchte, nicht entgegensteht, wenn das Unter-
nehmen mit dem gleichen Auftraggeber bereits vorher mehrfach je-
weils zeitlich befristete Werkvertrage mit gleicher Laufzeit Uber ver-
gleichbare Arbeiten ausgefihrt hat, zur Ausfihrung dieser Tatigkei-
ten ausschlief3lich entsandte Arbeitnehmer eingesetzt hat und es sich
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bei den Vertragsparteien um selbstandige Unternehmen der gleichen
Unternehmensgruppe handelt.

Dem Vorbringen im Beschwerdeverfahren zu dieser auf einen konkreten Einzel-
fall bezogenen Frage ist aber nicht die voraussichtliche Notwendigkeit zur Ein-
holung einer Vorabentscheidung nach Art. 267 der konsolidierten Fassung des
Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union in der Fassung von
2008 (ABI. C 115 S. 47) - AEUV - in einem zukUnftigen Revisionsverfahren zu
entnehmen. Allein der Umstand, dass die Beschwerde der Auffassung ist, dass
unter den hier gegebenen Umstanden moglicherweise die Dienstleistungsfrei-
heit zur Anwendung komme, begrindet keine Vorlagepflicht. Nach standiger
Rechtsprechung ist der EUGH nicht zur Entscheidung Gber die Vereinbarkeit
einer nationalen MalRnahme mit dem Unionsrecht befugt. Er kann dem vorle-
genden Gericht nur Hinweise zur Auslegung des Unionsrechts geben, die es
diesem ermdglichen, die Frage der Vereinbarkeit fur die Entscheidung des bei
ihm anhéangigen Rechtsstreits zu beurteilen (stRspr, vgl. EUGH, Urteil vom
30. November 1995 - C-55/94 [ECLI:EU:C:1995:411], Gebhard - Rn. 19).

a) Der Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit ist in der Rechtspre-
chung des EuGH - auch fur die vorliegende Fallkonstellation - hinreichend ge-
klart.

Hinsichtlich der Auslegung des Begriffs der Dienstleistungsfreiheit in Art. 56 ff.
AEUV (fruher: Art. 49 ff. EG-Vertrag) in Abgrenzung zum Niederlassungsrecht
in Art. 49 ff. AEUV (fruher: Art. 43 ff. EG-Vertrag) ergibt sich aus der Recht-
sprechung des EuGH, dass eine wirtschaftliche Tatigkeit entweder der Nieder-
lassungs- oder der Dienstleistungsfreiheit unterfallt (EuGH, Urteil vom

30. November 1995 - C-55/94 - Rn. 20) und die Vorschriften Gber die Dienst-
leistungen gegentiber denen tber das Niederlassungsrecht subsidiar sind, weil
fur die Dienstleistungsfreiheit schon nach dem Wortlaut des Art. 56 Abs. 1
AEUV erforderlich ist, dass der Erbringer und der Empfanger der betreffenden
Dienstleistung in zwei verschiedenen Mitgliedstaaten "ansassig" sind und weil
nach Art. 57 AEUV die Vorschriften Gber die Dienstleistungen nur Anwendung
finden, wenn die Vorschriften Gber das Niederlassungsrecht nicht anwendbar
sind ("unbeschadet des Kapitels tber die Niederlassungsfreiheit™; vgl. EUGH,
Urteil vom 30. November 1995 - C-55/94 - Rn. 22; s.a. Urteile vom
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12. Dezember 1996 - C-3/95 [ECLI:EU:C:1996:487], Reiseblro Broede - Rn. 19,
vom 11. Dezember 2003 - C-215/01 [ECLI:EU:C:2003:662], Schnitzer - Rn. 26
und vom 11. Mérz 2010 - C-384/08 [ECLI:EU:C:2010:133], Attanasio - Rn. 39).

Das Niederlassungsrecht kann sowohl juristischen als auch natirlichen Perso-
nen zustehen, die Angehorige eines Mitgliedstaats der EU sind. Es umfasst
grundsatzlich die Aufnahme und Austibung selbstandiger Tatigkeiten jeder Art,
die Grindung und Leitung von Unternehmen und die Errichtung von Agentu-
ren, Zweigniederlassungen oder Tochtergesellschaften im Hoheitsgebiet jedes
anderen Mitgliedstaats. Folglich kann eine Person in mehreren Mitgliedstaaten
niedergelassen sein. Der unionsrechtliche Begriff der Niederlassung ist nach
standiger Rechtsprechung des EuGH ein sehr weiter Begriff, der fir Angehdrige
eines Mitgliedstaats die Moglichkeit impliziert, in stabiler und kontinuierlicher
Weise am Wirtschaftsleben eines anderen Mitgliedstaats teilzunehmen und da-
raus Nutzen zu ziehen, wodurch die wirtschaftliche und soziale Verflechtung
innerhalb der Union im Bereich der selbstandigen Tatigkeiten geférdert wird
(EuGH, Urteil vom 30. November 1995 - C-55/94 - Rn. 23 bis 25; s.a. Urteile
vom 12. Dezember 1996 - C-3/95 - Rn. 20, vom 14. September 2006 - C-386/04
[ECLI:EU:C:2006:568], Stauffer - Rn. 18, vom 11. Oktober 2007 - C-451/05
[ECLI:EU:C:2007:594], ELISA - Rn. 59, vom 11. Mérz 2010 - C-384/08 - Rn. 36
und vom 26. Oktober 2010 - C-97/09 [ECLI:EU:C:2010:632], Schmelz -

Rn. 37). Hierfur bedarf es der tatsachlichen Austibung einer wirtschaftlichen
Tatigkeit mittels einer festen Einrichtung im Aufnahmemitgliedstaat auf
unbestimmte Zeit (EuGH, Urteil vom 25. Juli 1991 - C-221/89
[ECLI:EU:C:1991:320], Factortame - Rn. 20; s.a. Urteile vom 12. September
2006 - C-196/04 [ECLI:EU:C:2006:544], Cadbury Schweppes - Rn. 54 und vom
22. November 2018 - C-625/17 [ECLI:EU:C:2018:939], Vorarlberger Landes-
und Hypothekenbank AG - Rn. 35). Eine standige Prasenz im Aufnahmemit-
gliedstaat muss nicht die Form einer Zweigniederlassung oder Agentur ange-
nommen haben (EuGH, Urteile vom 11. Oktober 2007 - C-451/05, - Rn. 59 und
vom 8. September 2010 - C-316/07, C-358/07 bis C-360/07, C-409/07 und C-
410/07 [ECLI:EU:C:2010:504], Stol3 u.a. - Rn. 59); sie muss sich aber auf der
Grundlage objektiver und nachpriufbarer Anhaltspunkte feststellen lassen, die
sich u.a. auf das Ausmal des greifbaren Vorhandenseins in Form von Geschafts-
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raumen, Personal und Ausristungsgegenstanden beziehen (EuGH, Urteil vom
26. Oktober 2010 - C-97/09 - Rn. 38).

Dagegen sehen die Vorschriften des Kapitels Gber die Dienstleistungen fir den
Fall, dass sich der Erbringer einer Dienstleistung in einen anderen Mitgliedstaat
begibt, vor, dass dieser seine Tatigkeit dort vorubergehend austbt (vgl. Art. 57
Abs. 3 AEUV; fruher: Art. 50 Abs. 3 EG-Vertrag). Soweit die Leistungserbrin-
gung in diesem Mitgliedstaat nicht stabil und kontinuierlich ist, sondern vo-
rubergehend bleibt, fallt dies weiterhin unter die Vorschriften des Kapitels tber
die Dienstleistungen (EuGH, Urteile vom 13. Februar 2003 - C-131/01
[ECLI:EU:C:2003:96], Kommission/lItalien - Rn. 23 und vom 11. Dezember
2003 - C-215/01 - Rn. 27). Diese erfassen alle Dienstleistungen, die nicht in
stabiler und kontinuierlicher Weise von einem Berufsdomizil/einer Niederlas-
sung im Empfangermitgliedstaat aus angeboten werden (EuGH, Urteile vom
29. April 2004 - C-171/02 [ECLI:EU:C:2004:270], Kommission/Portugal -

Rn. 25, vom 10. Mai 2012 - C-357/10 bis 359/10 [ECLI:EU:C:2012:283], Duomo
Gpa u.a. - Rn. 31 und vom 19. Juli 2012 - C-470/11 [ECLI:EU:C:2012:505], SIA
Garkalns - Rn. 27). Dabei kommt es nach gefestigter Rechtsprechung des EUGH
fur den voriibergehenden Charakter der Tatigkeiten im Aufnahmemitgliedstaat
nicht nur auf die Dauer der Leistung, sondern auch auf ihre Haufigkeit, regel-
maRige Wiederkehr oder Kontinuitat an und schlie3t der vortibergehende Cha-
rakter der Leistung fur den Dienstleistenden nicht die Mdglichkeit aus, sich im
Aufnahmemitgliedstaat mit einer bestimmten Infrastruktur (einschlieRlich ei-
nes Buros, einer Praxis oder einer Kanzlei) auszustatten, soweit diese Infra-
struktur fur die Erbringung der fraglichen Leistung erforderlich ist (EuGH,
Urteil vom 30. November 1995 - C-55/94 - Rn. 26 f.; s.a. Urteile vom

12. Dezember 1996 - C-3/95 - Rn. 21 und vom 11. Dezember 2003 - C-215/01 -
Rn. 28). Der Begriff "Dienstleistung” kann somit Dienstleistungen ganz unter-
schiedlicher Art umfassen, einschliellich solcher, deren Erbringung sich tber
einen langeren Zeitraum, bis hin zu mehreren Jahren, erstreckt, z.B., wenn es
sich um Dienstleistungen handelt, die im Rahmen eines Grol3bauprojekts er-
bracht werden. Auch Leistungen, die ein in einem Mitgliedstaat ansassiger
Wirtschaftsteilnehmer mehr oder weniger haufig oder regelméalig, auch tber
einen langeren Zeitraum, fur Personen erbringt, die in einem oder mehreren

anderen Mitgliedstaaten niedergelassen sind, konnen Dienstleistungen sein,
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10

etwa die entgeltliche Beratung oder Auskunftserteilung. Das Unionsrecht ent-
halt keine Vorschrift, die eine abstrakte Bestimmung der Dauer oder Haufigkeit
ermoglicht, ab der die Erbringung einer Dienstleistung oder einer bestimmten
Art von Dienstleistung in einem anderen Mitgliedstaat nicht mehr als eine
Dienstleistung angesehen werden kann. Folglich reicht allein die Tatsache, dass
ein in einem Mitgliedstaat niedergelassener Wirtschaftsteilnehmer gleiche oder
ahnliche Dienstleistungen mehr oder weniger haufig oder regelmagig in einem
anderen Mitgliedstaat erbringt, ohne dass er dort tber eine Infrastruktur ver-
fugt, die es ihm erlauben wirde, in diesem Mitgliedstaat in stabiler und konti-
nuierlicher Weise einer Erwerbstatigkeit nachzugehen, nicht aus, um ihn als in
diesem Mitgliedstaat niedergelassen anzusehen (EuGH, Urteil vom 11. Dezem-
ber 2003 - C-215/01 - Rn. 30 bis 32; s.a. Urteile vom 10. Mai 2012 - C-357/10
bis 359710 - Rn. 32, vom 19. Juli 2012 - C-470/11 - Rn. 28 und vom 30. April
2014 - C-475/12 [ECLI:EU:C:2014:285], UPC DTH Sarl - Rn. 74 f.).

b) In Anwendung dieser vom EuGH aufgestellten Grundséatze zur Abgrenzung
der Dienstleistungs- von der Niederlassungsfreiheit ist das Berufungsgericht zu
dem Ergebnis gekommen, dass der laufenden Produktion von Betonfertigteilen
durch die Beigeladene in Deutschland der Charakter einer vortibergehenden
Dienstleistung fehlt und die geplante Entsendung des Klagers damit nicht von
der Dienstleistungsfreiheit gedeckt war (UA S. 14). Dabei hat es - entgegen der
Ausfuhrungen in der Beschwerde - nicht lediglich auf die Gesamtdauer der
Werkvertrage abgestellt, sondern die unionsrechtlich den Gerichten der Mit-
gliedstaaten belassene Gesamtbetrachtung vorgenommen. In diese hat es einge-
stellt, dass die Beigeladene im Rahmen der immer wieder fur zwei Jahre abge-
schlossenen Vertrage mit einer Belegschaft von 50 bis 60 Arbeitnehmern, da-
runter mit einem Anteil von 10 bis 15 % Drittstaatsangehdorige, die turnusmagig
ausgetauscht wirden, in einem abgegrenzten Bereich und einer separaten
Werkhalle auf dem Gelande der B. B. GmbH & Co. KG unter der Kontrolle von
drei bis vier eigenen Vorarbeitern Betonfertigteile herstelle und dabei Arbeit-
nehmer der deutschen Firma nur fiir unterstiitzende Arbeiten (technische
Dienste, Hilfsdienste, Zulieferung, Qualitatskontrollen), nicht aber in der ei-
gentlichen Produktion zum Einsatz kamen. Fir die Unterbringung der Arbeit-
nehmer habe die Beigeladene ein Hotel (Wohnheim) angemietet. Die Arbeit-

nehmer wirden je nach Arbeitsanfall in Deutschland oder dem Werk der Beige-
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11

ladenen in Polen eingesetzt und hin und her geschickt. Diese Umstande habe
der Geschaftsfuhrer der Beigeladenen in der mindlichen Verhandlung vor dem
Berufungsgericht zutreffend mit den Worten beschrieben, dass man eigentlich
seine Arbeit in zwei Werken fuhre. Fur eine verfestigte und kontinuierliche Ta-
tigkeit in Deutschland spreche ferner die Gestaltung der Werkvertrage, die im-
mer wieder fur zwei Jahre geschlossen wiirden und keine abgrenzbaren Projekte
zum Gegenstand héatten, sondern die laufende Produktion von Betonfertigteilen,
begrenzt lediglich durch die vom zeitlichen Rahmen der einzelnen Vertrage be-
stimmte mengenmaRige Beschrankung. Zudem fige sich die beabsichtigte Ent-
sendung des Klagers ein in ein langerfristig angelegtes Rotationssystem von Ar-
beitnehmern zur Unterstitzung der Produktionsstéatte in Deutschland. Die Ta-
tigkeit der Beigeladenen fur die deutsche GmbH & Co. KG dauere nach den An-
gaben des Geschaftsfuhrers der Beigeladenen vor dem Verwaltungsgericht seit
mindestens 2009 an. Aus der von der Beklagten vorgelegten Ubersicht tiber die
seit 2012 an ukrainische Arbeitnehmer der Beigeladenen erteilten Visa nach
Vander Elst ergebe sich, dass die Beigeladene kontinuierlich und durchgehend
Arbeitnehmer stets an die B. B. GmbH & Co. KG entsende, um in deren Werk
Betonfertigteile herzustellen. Diesen Umstéanden hat das Berufungsgericht in
der Gesamtschau eine vom Anwendungsbereich des freien Dienstleistungsver-
kehrs nicht mehr erfasste verfestigte und auf Dauer angelegte Zufiihrung von
Arbeitskraften zugunsten der Produktionsstatte in Deutschland entnommen.

Dass die Sachverhalte, die den vom Berufungsgericht zitierten EuGH-
Entscheidungen zugrunde lagen, mit der hier vorliegenden Fallgestaltung nicht
identisch waren, begrindet entgegen der Auffassung der Beschwerde keine Vor-
lagepflicht. Denn die vom Berufungsgericht herangezogenen Ausflihrungen des
EuGH zur Abgrenzung der Dienstleistungs- von der Niederlassungsfreiheit sind
abstrakt-genereller Art und beruhen - wie sich aus den vorstehenden Ausfih-
rungen ergibt - auf einer seit Jahren gefestigten Rechtsprechung. Zudem weist
der EuGH selbst darauf hin, dass die Prufung, ob eine wirtschaftliche Tatigkeit
hiernach den fur eine Dienstleistung erforderlichen vortibergehenden Charakter
aufweist, den nationalen Gerichten obliegt, die den Sachverhalt unter Beruck-
sichtigung der Besonderheiten des Einzelfalls dahingehend zu wiirdigen haben,
ob ein Unternehmen in Anwendung der vom EuGH aufgestellten Grundsétze in

einem Mitgliedstaat Uber eine Infrastruktur verfugt, aufgrund derer es als in
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diesem Mitgliedstaat niedergelassen anzusehen ist (EuGH, Urteile vom

11. Dezember 2013 - C-215/01 - Rn. 33 und vom 19. Juli 2012 - C-470/11 -

Rn. 30 f.). Vor diesem Hintergrund wirft der vorliegende Fall keine unionsrecht-
lichen Zweifelsfragen zum Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit auf,
sondern betrifft lediglich die den nationalen Gerichten vorbehaltene Prifung

der vom EuGH aufgestellten Grundsatze auf einen konkreten Einzelfall.

Soweit die Beschwerde der Auffassung ist, das Berufungsgericht habe die vom
EuGH aufgestellten Kriterien jedenfalls nicht ausreichend in seine Entschei-
dung einbezogen, rechtfertigt dieses Vorbringen schon deshalb keine Zulassung
der Revision, da allein eine unzutreffende Anwendung im Einzelfall keine

grundsatzliche Bedeutung zu begriinden vermag.

2. Von einer weiteren Begrindung wird abgesehen (§ 133 Abs. 5 Satz 2 Halbs. 2
VwGO).

3. Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VWGO. Die Festsetzung des
Streitwerts fur das Beschwerdeverfahren griindet auf 8 47 Abs. 1 und 3 sowie
8§ 52 Abs. 2 GKG.

Prof. Dr. Berlit Fricke Dr. Fleul
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