VG Wirzburg, Beschluss v. 26.07.2023 — W 7 S 23.975

Titel:
rechtmaRige Ausweisung bei fehlendem Vander Elst-Visum

Normenketten:
AufenthG § 53 Abs. 1, § 54 Abs. 2 Nr. 9, § 95 Abs. 1 Nr. 3
AEUV Art. 56 Abs. 1

Leitsatz:

Die Einreise und Ausiibung einer Beschéftigung durch einen als Arbeitnehmer in ein anderes EU-
Mitgliedsland entsandten Drittstaatsangehdrigen ohne das erforderliche sog. Vander Elst-Visum begriindet
selbst dann ein schwerwiegendes Ausweisungsinteresse, wenn die materiell rechtlichen Voraussetzungen
fiir die Erteilung eines solchem Visums tatsachlich vorgelegen haben sollten. (Rn. 22 — 25) (redaktioneller
Leitsatz)

Schlagworte:

Ausweisung, Antrag teilweise unzulassig, Nichteinholung eines Vander, Elst-Visums als Ausweisungsgrund,
Vander Elst-Visum, schwerwiegendes Ausweisungsinteresse, Geringfugigkeitsschwelle, Nachholung des
Visum-Verfahrens, Dienstleistungsfreiheit

Fundstelle:
BeckRS 2023, 21054

Tenor

|. Der Antrag wird abgelehnt.
Il. Der Antragsteller hat die Kosten des Verfahrens zu tragen.

Ill. Der Streitwert wird auf 2.500,00 EUR festgesetzt.
Griinde
I

1
Der am ... 1993 geborene Antragsteller, albanischer Staatsangehdériger, begehrt die Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung der Klage gegen seine Ausweisung.

2

Der Antragsteller ist im Besitz eines bis zum 2. Januar 2024 befristeten kroatischen Aufenthaltstitels. Er
reiste am 8. Juni 2023 in das Bundesgebiet ein und wurde am 15. Juni 2023 vom Zoll bei der Arbeit auf
einer Baustelle im drtlichen Zustandigkeitsbereich der Antragsgegnerin angetroffen, ohne im Besitz eines
nationalen Aufenthaltstitels oder einer Beschaftigungserlaubnis zu sein.

3

Nach Anhorung wies die Antragsgegnerin ihn mit Bescheid vom 16. Juni 2023 aus (Ziffer 1 Satz 1),
befristete die Wirkung der Ausweisung auf vier Jahre ab Ausreise oder Abschiebung (Ziffer 1 Satz 2),
forderte den Antragsteller zur Ausreise bis zum 23. Juni 2023 auf (Ziffer 2 Satz 1) und drohte ihm die
Abschiebung nach Albanien oder Kroatien an, sollte er die Ausreisefrist nicht einhalten (Ziffer 2 Satz 2). Die
sofortige Vollziehbarkeit von Ziffer 1 wurde angeordnet (Ziffer 3). Fir die weiteren Einzelheiten wird auf den
Bescheid vom 16. Juni 2023 Bezug genommen, der dem Antragsteller am gleichen Tag personlich
ausgehandigt wurde.

4
Dagegen liel3 der Antragsteller am 15. Juli 2023 Klage zum Bayerischen Verwaltungsgericht Wirzburg
erheben und liel3 zugleich im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes beantragen,



die aufschiebende Wirkung der Klage gegen den Bescheid vom 16. Juni 2023 hinsichtlich der
Ausweisungsverfiigung nach § 80 Abs. 5 Alt. 2 VwGO wiederherzustellen und hinsichtlich des Einreise- und
Aufenthaltsverbots sowie der Abschiebungsandrohung nach § 80 Abs. 5 Alt. 1 VwGO anzuordnen.

5

Zur Begrundung wurde im Wesentlichen vorgetragen, dass der Antragsteller in Kroatien bei einem dort
ansassigen Unternehmen als Hilfsarbeiter beschéaftigt sei und sein Arbeitsgeber ihn voriibergehend zu
Montagearbeiten auf der am 15. Juni 2023 kontrollierten Baustelle entsandt habe. Sein Arbeitgeber sei auf
der Grundlage eines von der Europaischen Kommission herausgegebenen Leitfadens davon ausgegangen,
dass der Antragsteller ohne Kenntnis oder Beteiligung der deutschen Behorden eine Erwerbstatigkeit auf
einer Baustelle in Deutschland ausuben dirfe. Dies beruhe auf der sog. Vander Elst-Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs. Der Arbeitgeber, der sich stets um alle Formalitaten der Arbeitnehmer
kiimmere, habe dies auch so mit dem Antragsteller erdrtert. Die Anordnung der sofortigen Vollziehung
gentige schon nicht den formellen Erfordernissen des § 80 Abs. 3 Satz 1 VwGO, weil sie nur formularmafig
und vollig allgemein gehalten sei. Dem Eilantrag sei auch aus materiellen Griinden stattzugeben. Ein
offentliches Interesse am Vollzug der Ausweisung bestehe nicht. Es liege kein schweres
Ausweisungsinteresse i.S.v. § 54 Abs. 2 Nr. 9 AufenthG vor. Eine Ordnungswidrigkeit gem. § 404 Abs. 2 Nr.
4 SGB IIl'i.V.m. § 4a Abs. 4 AufenthG liege nicht vor. Der Antragsteller habe sich hinsichtlich dem
Erfordernis eines Vander Elst-Visums aufgrund der Belehrung durch seinen Arbeitgeber und des Leitfadens
der Europaischen Kommission in einem unvermeidbaren Verbotsirrtum befunden, jedenfalls sei der
Rechtsverstol3 nur als gering anzusehen, weil er zum Zeitpunkt der Tatbegehung die Erteilung eines Vander
Elst-Visums hatte beanspruchen kénnen und sein Aufenthalt deshalb lediglich formell rechtswidrig gewesen
sei. Auch die Gefahrenprognose sei fehlerhaft. Es seien keine hinreichenden Anhaltspunkte erkennbar,
dass der Antragsteller erneut ohne erforderliches Visum zur Erwerbstatigkeit nach Deutschland einreisen
werde. Die Ausweisung sei auch unverhaltnismafig, weil eine Ausreiseaufforderung zur Nachholung des
Vander Elster-Visumverfahrens zur Verfligung gestanden habe. Da der Antragsteller bereit sei, freiwillig
auszureisen, fehle es auch am besonderen 6ffentlichen Interesse fur den Sofortvollzug. Fur die weiteren
Einzelheiten wird auf den Schriftsatz vom 15. Juli 2023 Bezug genommen.

6
Die Antragsgegnerin beantragt,

den Antrag abzulehnen.

7

Zur Begrundung tragt sie im Wesentlichen vor, die Anordnung der sofortigen Vollziehung stelle auf den
konkreten Einzelfall ab und sei nicht lediglich formelhaft. Dass die Begriindung in den gegen die
Antragsteller in den Verfahren W 7 S 23.977, W7 S 23.979 und W 7 S 23.981 verfahrensgegenstandlichen
Bescheiden gleich laute, liege daran, dass es sich um im Wesentlichen gleichgelagerte Falle handele. Die
Ausweisung des Antragstellers sei rechtmaRig. Es liege ein schweres Ausweisungsinteresse gem. § 54
Abs. 2 Nr. 9 AufenthG vor. Der Tatbestand des § 95 Abs. 1 Nr. 3 AufenthG sei erflillt. Die Einreise ohne ein
Vander Elst-Visum stelle nicht nur einen geringfligigen Verstol? gegen Rechtsvorschriften dar. Die
Dienstleistungsfreiheit verleihe keinen Anspruch auf freien Zugang in die Bundesrepublik Deutschland. Das
Vander Elst-Visum diene der Missbrauchskontrolle. Es begrinde erst das Recht zur Einreise und
dokumentiere nicht lediglich einen bestehenden Rechtszustand. Von der offenkundigen Missbrauchsgefahr
abgesehen, sei ein solch faktischer Verzicht auf das Visumsverfahren systemisch so weitreichend, dass
dies dem Bundesgesetzgeber vorbehalten sei oder eine explizite Feststellung durch den Europaischen
Gerichtshof erfordere. Nach Auskunft der deutschen Botschaft in Zagreb sei es in der Vergangenheit auch
immer moglich gewesen, einen Termin zu buchen. Die Wartezeit betrage in der Regel eine Woche. Auch
die deutsche Botschaft in Tirana stelle regelmafig Termine fir Vander Elst-Visaantrage zur Verfliigung. Ein
Verbotsirrtum gem. § 11 Abs. 2 OWiG bzw. § 17 Satz 1 StGB scheide schon deshalb aus, weil der
Antragsteller aufgrund einer Kontrolle vom 31. Januar 2019 wusste, dass er zur Einreise und
Erwerbstatigkeit eines Visums bedlrfe. Eine fehlerhafte Belehrung durch seinen Arbeitgeber scheide auch
deshalb aus, weil sich der Arbeitgeber spatestens seit 2021 (iber die Notwendigkeit eines Visums im Klaren
gewesen sei, als die deutsche Auslandsvertretung in Zagreb flnf aus seinem Unternehmen stammende
Vander Elst-Visaantrage abgelehnt habe. In diesen Verfahren seien sowohl das im vorliegenden Fall
entsendende kroatische Unternehmen als auch das im vorliegenden Fall aufnehmende deutsche
Unternehmen beteiligt gewesen. Zudem habe die Stadt Landshut das hier entsendende Unternehmen im



Herbst 2022 in einem vergleichbaren Fall Gber die Notwendigkeit eines Visums belehrt. Auch das Ermessen
sei rechtmafig ausgeulbt worden. Samtliche verfligbaren Umstande seien bertcksichtigt worden. Der
Antragsteller habe keinerlei Angaben gemacht, die auf ein Bleibeinteresse hatten hindeuten kénnen. Die
Ausweisung sei nicht unverhaltnismaRig. Der Verweis auf eine freiwillige Ausreise und die Nachholung des
Visumsverfahrens waren sowohl fir den Antragsteller als auch fir das entsendende Unternehme Anlass,
das Visumsverfahren auch zukunftig weiterhin zu umgehen. Fur die weiteren Einzelheiten wird auf den
Schriftsatz vom 25. Juli 2023 Bezug genommen.

8

Mit Beschluss vom 17. Juli 2023 wurde vom Verfahren das Antragsbegehren der Antragsteller zu 2) bis 4)
abgetrennt und als eigenstandige Verfahren unten den Aktenzeichen W7 S 23.977, W7 S 23.979 und W 7
S 23.981 fortgefiihrt.

9
Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf den Inhalt der Gerichtssowie der
vorgelegten Behordenakten Bezug genommen.

10
Der Antrag nach § 80 Abs. 5 Satz 1 VwGO hat keinen Erfolg.

11
Er ist teilweise bereits unzulassig.

12

Soweit beantragt wird, die aufschiebende Wirkung der Klage gegen das Einreise- und Aufenthaltsverbots
anzuordnen, geht der Antrag ins Leere, da ein Einreise- und Aufenthaltsverbot — auch entgegen den
Ausfuihrungen der Antragsgegnerin in der Begriindung des Bescheides — tatsachlich nicht erlassen wurde.
Ziffer 1 Satz 2 des verfahrensgegenstandlichen Bescheides enthalt lediglich eine Befristung der
gesetzlichen Wirkung der Ausweisung, die sich jedoch in § 51 Abs. 1 Nr. 5 AufenthG erschdpft. Beim
Einreise- und Aufenthaltsverbot handelt es sich nicht um eine gesetzliche Wirkung der Ausweisung. Es ist
gem. § 11 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 AufenthG erst behdrdlich zu erlassen, so dass die im
verfahrensgegenstandlichen Bescheid in Ziffer 1 Satz 2 tenorierte Befristung nicht zu einem Einreise- und
Aufenthaltsverbot fuhrt.

13
Hinsichtlich der Ausweisung sowie der Abschiebungsandrohung ist der Antrag auf Wiederherstellung bzw.
Anordnung der wiederherstellenden Wirkung der Klage zulassig, jedoch unbegriindet.

14

Im Verfahren nach § 80 Abs. 5 Satz 1 VwGO trifft das Gericht eine eigene, originare Entscheidung Uber die
Anordnung bzw. Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung des Rechtsbehelfs in der Hauptsache
aufgrund der sich im Zeitpunkt seiner Entscheidung darbietenden Sach- und Rechtslage. Das Gericht hat
dabei das Aussetzungsinteresse des Antragstellers und das offentliche Interesse an der sofortigen
Vollziehbarkeit der angegriffenen Verwaltungsakte unter Berlicksichtigung der Erfolgsaussichten des
Rechtsbehelfs in der Hauptsache gegeneinander abzuwagen. Die Anordnung der aufschiebenden Wirkung
ist in der Regel abzulehnen, wenn der Rechtsbehelf in der Hauptsache nach summarischer Priifung
voraussichtlich erfolglos bleiben wird und ein besonderes 6ffentliches Interesse an der sofortigen
Vollziehbarkeit besteht.

15
Nach diesem Malstab Uberwiegt das offentliche Vollzugsinteresse das Suspensivinteresse des
Antragstellers, weil die Klage des Antragstellers voraussichtlich erfolglos bleiben wird.

16

Die Anordnung des Sofortvollzug in Ziffer 3 des verfahrensgegenstandlichen Bescheides ist formell nicht zu
beanstanden. Insbesondere hat die Antragsgegnerin das besondere Interesse an der sofortigen Vollziehung
ausreichend einzelfallbezogen begriindet. Sie hat auf der Grundlage der ihr zur Verfigung stehenden -
sparlichen — Informationen ausgefihrt, dass dem Antragsteller zugemutet werden kénne, die Entscheidung
im Ausland abzuwarten. Sie stellt dabei konkret darauf ab, dass der Antragsteller lediglich zur



Beschaftigung nach Deutschland eingereist sei. Damit nimmt sie hinreichend einzelfallorientiert Bezug
darauf, dass der Antragsteller selbst weder ein Bleibeinteresse vorgetragen hat, noch ein solches nach
Aktenlage ersichtlich ware. Soweit sie ausflihrt, dass die durch die illegale Einreise des Antragstellers
entstandene Stérung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung ohne die Anordnung des Sofortvollzugs
permanent weiter verwirklicht werde, handelt es sich nicht lediglich um eine pauschale Formulierung,
sondern eine auf den konkreten Sachverhalt bezogenen Feststellung. Dies ergibt sich auch aus dem
Hinweis, dass der Antragsteller nicht nur aufgrund der Ausweisung, sondern schon kraft Gesetzes zur
Ausreise verpflichtet sei.

17
Die Anordnung der sofortigen Vollziehung der in Ziffer 1 Satz 1 des Bescheids vom 16. Juni 2023 verfligten
Ausweisung ist auch materiell rechtmafig. Die Begriindung des Antragsgegners tragt auch in der Sache.

18
Insbesondere hat das Gericht keine Zweifel an der RechtmaRigkeit der Ausweisungsanordnung.

19

Nach § 53 Abs. 1 AufenthG wird ein Auslander, dessen Aufenthalt die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung,
die freiheitliche demokratische Grundordnung oder sonstige erhebliche Interessen der Bundesrepublik
Deutschland gefahrdet, ausgewiesen, wenn die unter Berlicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls
vorzunehmende Abwagung der Interessen an der Ausreise mit den Interessen an einem weiteren Verbleib
des Auslanders im Bundesgebiet ergibt, dass das 6ffentliche Interesse an der Ausreise Uberwiegt. Bei der
Abwagung sind nach § 53 Abs. 2 AufenthG insbesondere die Dauer seines Aufenthalts, seine personlichen,
wirtschaftlichen und sonstigen Bindungen im Bundesgebiet und im Herkunftsstaat sowie die Folgen der
Ausweisung fur Familienangehorige und Lebenspartner und die Tatsache, ob sich der Auslander rechtstreu
verhalten hat, zu bericksichtigen. Dies ist im Rahmen einer umfassenden, originaren Interessenabwagung
des Gerichts festzustellen.

20

Diese Voraussetzungen liegen vor. Das Gericht folgt der entsprechenden Begriindung des
streitgegenstandlichen Bescheids sowie den Ausflihrungen in der Antragserwiderung vom 25. Juli 2023 (§
117 Abs. 5 VwWGO).

21
Erganzend ist Folgendes auszufuhren:

22

Die Einreise und Auslibung einer Beschaftigung durch einen als Arbeitnehmer in ein anderes EU
Mitgliedsland entsandten Drittstaatsangehdrigen ohne das gem. §§ 6 Abs. 3,4 Abs. 1 Satz2 Nr. 1, 4a, 7
Abs. 1, 18 und 18a AufenthG i.V.m. § 21 BeschV notwendige Visum (sog. Vander Elst-Visum) erfiillt die
objektiven Straftatbestande der § 95 Abs. 1 Nr. 2i.V.m. § 4 Abs. 1 Satz 1 AufenthG, § 95 Abs. 1 Nr. 3i.V.m.
§ 14 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG und § 95 Abs. 1a AufenthG i.V.m. § 404 Abs. 2 Nr. 4 SGB III.

23

Da sich der Vorsatz nur auf die auReren Tatumstande, nicht jedoch auf die Kenntnis der zugrunde
liegenden Rechtsnormen bezieht, kann aus den konkreten Umstanden geschlossen werden, dass beim
Antragsteller auch die subjektiven Tatbestande erflllt sind. Schon aufgrund seiner Erfahrung als
drittstaatsangehoriger Arbeitnehmer in Kroatien kann gefolgert werden, dass ihm bewusst war, dass
grenziberschreitende Erwerbstatigkeit grundsatzlich mit aufenthaltsrechtlichen Anzeigepflichten und
Genehmigungsvorbehalten verbunden sind. Dies folgt schon aus der vorgetragen Praxis, dass der
Arbeitnehmer, sich immer um alle Formalitaten der entsendeten Arbeitnehmer kiimmere. Ein Verbotsirrtum
im Hinblick auf die Entbehrlichkeit der vorherigen Visumseinholung war auch unter Berlicksichtigung der
Herkunft und des mutmallichen Bildungsstandes des Antragstellers nicht unvermeidbar i.S.v. § 11 Abs. 2
OWiG bzw. § 17 StGB. Denn allein die Tatsache, dass der Arbeitgeber eines Auslanders sich immer um
alle Formalitaten gekiimmert habe, befreit Auslander nicht von ihrer eigenen Pflicht, sich ordnungsgemafe
Einreise- und Aufenthaltsdokumente zu beschaffen, sofern sie in einem anderen Mitgliedstaat der
Europaischen Union erwerbstatig sein wollen (vgl. VG Darmstadt, B.v. 20.1.2021 — 6 L 1071/20.DA.
bestatigend: Hess. VGH, B.v.22.4.2021 — 7 B 312/21, beide juris).

24



Damit liegt auch dann ein nicht nur geringflgiger Verstoly gegen Rechtsvorschriften vor, der gem. § 54 Abs.
2 Nr. 9 AufenthG ein schwerwiegendes Ausweisungsinteresse begrundet, wenn die materiell rechtlichen
Voraussetzungen fur die Erteilung eines solchem Visums tatsachlich vorgelegen haben sollten. Auch unter
Berlcksichtigung der gem. Art. 56 Abs. 1 AEUV primarrechtlich geschutzten Dienstleistungsfreiheit
Uberschreitet dieser Rechtsverstol? die Geringfugigkeitsschwelle des § 54 Abs. 2 Nr. 9 AufenthG (so auch
VG Potsdam, B.v. 7.7.2020 — 8 L 660/20, juris; VG Darmstadt, a.a.0., Hess. VGH, a.a.0, VG Dresden, B.v.
11.7.2022 — 3 K 956/21, alle juris).

25

Mit dem vereinfachten Anmeldungsverfahren zur Erlangung eines Vander Elst-Visums tragt das deutsche
Recht den Anforderungen europarechtskonform Rechnung, die das europaische Sekundarrecht und die
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs zur Gewahrleistung der Dienstleistungsfreiheit fur die
nationalstaatliche Reglementierung konstituiert (statt vieler: Hess. VGH, a.a.0.). Auch die EU Richtlinien
96/71/EG (Arbeitnehmerentsende-Richtlinie) erkennt einen fairen Wettbewerb sowie Malnahmen, die die
Wahrung der Rechte der Arbeitnehmer garantieren, als Voraussetzung fir eine Férderung des
landeribergreifenden Dienstleistungsverkehrs ausdriicklich an (vgl. Erwagung Nr. 5). Bei dem Vander Elst-
Visum handelt es sich deshalb nicht nur um ein europarechtlich zulassiges Anmeldungsverfahren. Da es
eine wirksame Kontrolle der europarechtlichen Vorgaben erst effektiv ermdglicht, hat es auch die Funktion,
den fairen Wettbewerb und die Wahrung der Arbeitnehmerrechte zu garantieren. Damit dient es der
Verwirklichung der landertbergreifenden Dienstleistungsfreiheit im sekundarrechtlich durch die Richtlinien
96/71EG, 2014/67/EU und 2018/957/EU vorgegebenen Rechtsrahmen. Denn es befahigt den
aufnehmenden Mitgliedstaat die rechtlich vorgegebenen Wettbewerbsbedingungen sowie die anwendbaren
Arbeitnehmerrechte vor Ort gezielt zu Uberprifen, ohne dass damit eine unverhaltnismafige
Beeintrachtigung der Dienstleistungsfreiheit des entsendenden Arbeitgebers verbunden ware. Mit dieser
Schutz- und Kontrollfunktion unvereinbar ware es, das Visumserfordernis als blof3e Formalie anzusehen
und dessen Fehlen lediglich als geringfiigigen Verstol gegen Rechtsvorschriften einzustufen. Es verbleibt
deshalb auch im Lichte von Art. 56 Abs: 1 AEUV dabei, dass ein fehlendes Vander-Elst Visum als
Ausweisungsgrund herangezogen werden kann.

26

Auch hat das Gericht keine Zweifel am Bestehen der fir eine Ausweisung notwendigen
Wiederholungsgefahr. Schon angesichts einer lediglich selektiven Wiedergabe eines rechtlich
unverbindlichen Leitfadens der Europaischen Kommission fur den ,international tatigen“ Arbeitgeber des
Antragstellers, aus dem ein Irrtum Uber das bestehende Visumserfordernis hergeleitet wird, ist zu
befiirchten, dass der Antragsteller seitens eben dieses Arbeitgebers erneut ohne das erforderliche Visum in
Deutschland eingesetzt wird und er dem aufgrund seiner wirtschaftlichen Abhangigkeit auch Folge leistet.
Im Ubrigen wird auf die von der Antragsgegnerin eingeholten Auskiinfte des Auswartigen Amtes vom 18.
Juli 2023 und vom 19. Juli 2023 Bezug genommen.

27

Die Ausweisung des Antragstellers ist schliellich auch unter Berticksichtigung der in § 53 Abs. 2 AufenthG
normierten Kriterien sowie der in § 55 AufenthG vertypten und vorgewichteten Bleibeinteressen
verhaltnismaRig. Anhaltspunkte fir ein Gber die illegale Beschéaftigung hinausgehendes Bleibeinteresse des
Antragstellers sind weder vorgetragen noch nach Aktenlage ersichtlich.

28

Mithin hat das Gericht keine Zweifel an der RechtmaRigkeit der Ausweisung des Antragstellers in Ziffer 1
Satz 1 des verfahrensgegenstandlichen Bescheides. Die Befristung in Ziffer 1 Satz 2 tangiert deren
Rechtmaligkeit nicht und hat fir den Antragsteller allenfalls beglnstigende Wirkung. Ein Einreise- und
Aufenthaltsverbot ist mangels entsprechender Tenorierung damit jedenfalls nicht verbunden (s.o.).

29
Auch bezlglich der Abschiebungsandrohung gem. §§ 58 Abs. 1, 59 Abs. 1 AufenthG bestehen ebenfalls
keine Bedenken.

30

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 VwGO; die Streitwertfestsetzung ergibt sich aus §§ 52 Abs. 1 und
2,53 Abs. 2 Nr. 2, 63 Abs. 2 GKG i.V.m. Nr. 1.5, 8.2 des Streitwertkatalogs 2013 fur die
Verwaltungsgerichtsbarkeit.



