18 B 943/08

Oberverwaltungsgericht NRW
Beschluss vom 01.09.2008

Tenor:

Die Beschwerde wird zuriickgewiesen.
Der Antragsteller trégt die Kosten des Beschwerdeverfahrens.

Der Streitwert wird auch flr das Beschwerdeverfahren auf 2.500,- EUR festgesetzt.

Grinde:

Die Beschwerde hat keinen Erfolg.

Allerdings scheitert das Begehren des Antragstellers entgegen der Ansicht des Antrags-
gegners nicht daran, dass der Aussetzungsantrag nach 8 80 Abs. 5 VwGO unstatthaft ist, weil
in der Hauptsache ein Verpflichtungsbegehren verfolgt wird. Ein derartiger Antrag ist bei der
Ablehnung eines Antrags auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zuldssig, soweit und sofern
die ablehnende Entscheidung der Auslanderbehdrde die Wirkungen eines belastenden
Verwaltungsaktes hat, indem sie ein Bleiberecht des Ausléanders in Form einer aufgrund von §
81 Abs. 3 oder 4 AufenthG eingetretenen Fiktion beendet. So ist es hier. Der Antrag des
Antragstellers auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis hatte infolge dessen, dass dieser ber
ein Schengen-Visum verfugte, die Fortbestandsfiktion nach § 81 Abs. 4 AufenthG ausgeldst.
Eine solche kann nach dem eindeutigen Wortlaut der Norm auch durch ein Schengen-Visum
bewirkt werden, weil es sich hierbei um einen Aufenthaltstitel im Sinne des § 4 Abs. 1 Auf-
enthG handelt (so auch Hess. VGH, Beschluss vom 16. Mérz 2005 - 12 TG 298/05 -,
InfAusIR 2005, 304; Funke-Kaiser in: GK-AusIR, Stand Februar 2008, § 81 AufenthG Rn.
39; Albrecht in: Storr/Wenger/Eberle/Albrecht/ Harms/Kreuzer, ZuwG, § 81 AufenthG Rn.
16; Zeitler, HTK-AusIR / § 81 AufenthG / zu Abs. 3 und 4 06/2008 Nr. 4; Renner, Auslander-
recht, 8. Auflage, § 81 AufenthG Rn. 16).

Dem steht nicht entgegen, dass dem nationalen Gesetzgeber eine Verlangerung des Schengen-
Visums entzogen ist. Insoweit ist zuné&chst hervor zu heben, dass es keine Regelung gibt, die



es ausschliel3t, den mit einem Schengen-Visum begriindeten Aufenthalt zu verlangern. Zudem
wird ein solches Visum mit dem Fiktionsrecht nach Absatz 4 gerade nicht verlangert. Die
Fortbestandsfiktion ist namlich ein Aufenthaltsrecht eigener Art, die abweichend von den
Einreise- und Aufenthaltsrechten einen voriibergehenden Aufenthalt bis zu Entscheidung uber
einen Antrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels gewéhrt. Der nationale Gesetzgeber ist auch
zu einer derartigen Regelung befugt. Den Mitgliedstaaten der Europdischen Union wird durch
Art. 18 und 20 Abs. 2 SDU die Mdglichkeit eingeraumt, nach eigenem Recht Visa, begrenzt
auf ihren Zustandigkeitsbereich, zu erteilen bzw. zu verlangern (vgl. auch § 40 AufenthV
(vgl. Renner, a.a.0., § 6 AufenthG Rn. 32).

Das schlief3t die Befugnis ein, die Wirkungen eines Schengenvisums begrenzt auf das Gebiet
der Bundesrepublik nach nationalem Recht fortbestehen zu lassen, wie es mit der Fort-

bestandsfiktion geschieht.

Soweit Hailbronner (vgl. Auslanderrecht, Stand August 2006, § 81 AufenthG Rn. 24) gegen
die hier vertretene Auffassung geltend macht, sie laufe auf eine Umgehung der Konzeption
des Aufenthaltsgesetzes hinaus, wonach Aufenthaltstitel fir den beabsichtigten Aufenthalts-
zweck vor der Einreise beantragt werden mussen (vgl. 88 4 Abs. 1, 5 Abs. 2 AufenthG),
verfangt dies nicht. Gegen diese Meinung sprechen neben dem Wortlaut des § 81 Abs. 4
AufenthG insbesondere gesetzessystematische Grinde. So enthélt § 81 AufenthG im Unter-
schied zu der vorangegangenen Regelung in § 69 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 AuslG 1990 keine
Bestimmung, nach der im Fall einer unerlaubten Einreise die Fortbestandsfiktion nicht eintritt.
Ein VerstoR gegen die Einreisevorschriften soll nach der Konzeption des Aufenthaltsgesetzes
erst auf der materiell-rechtlichen Ebene im Rahmen der allgemeinen Erteilungsvoraussetzun-
gen des § 5 AufenthG - hier dessen Absatz 2 - Bedeutung erlangen und dies auch nur in der
relativierten Weise, dass nach 8 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG im Rahmen einer Ermessens-
entscheidung eine Ausnahme von der Einhaltung der Einreisebestimmungen moglich ist.
Damit lieBe es sich nicht vereinbaren, bei einer infolge des Visumsbesitzes zwar formell
rechtméaliigen aber wegen des vom Visumszweck von vornherein abweichenden Aufenthalts-
zweck materiell rechtswidrigen Einreise generell einen Fiktionseintritt auszuschlielen. In
einer derartigen Situation wére es einem Auslander mit Hilfe der flr das Aufenthaltstitel-
verfahren prinzipiell abschlieRend vorgesehen Aufenthaltsrechte des § 81 Abs. 3 und 4
AufenthG nicht moglich, sich in einem vom Inland aus betriebenen Aufenthaltstitelverfahren
auf die Ausnahmeregelung des § 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG zu berufen.



Der Fiktionseintritt ist vorliegend nicht dadurch verhindert worden, dass der Antrag auf
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis schriftlich erst am 22. April 2008 - ausweislich eines
Vermerkes in den Verwaltungsvorgéngen des Antragstellers moglicherweise mindlich schon
am 21. April 2008 - und damit einen bzw. zwei Tag(e) nach Ablauf des bis zum 20. April
2008 gultig gewesenen Visum gestellt worden ist. Die Fortbestandsfiktion greift nach der
Senatsrechtsprechung (vgl. Senatsbeschluss vom 23. Mérz 2006 - 18 B 120/06 - , InfAusIR
2006, 448 = AuAS 2006, 143 = EZAR NF 21 Nr. 2 = NWVBI. 2006, 368) auch ein, wenn der
Antrag auf Verlangerung des Aufenthaltstitels erst nach Ablauf der Geltungsdauer des Titels
gestellt wird, sofern die Verspéatung nur so geringfiigig ist, dass ein innerer Zusammenhang
zwischen dem Ablauf der Geltungsdauer des Visums und dem Antrag gewahrt ist. Diese Vor-
aussetzung ist bei einer nur ein- bzw. zweitdgigen Verspatung erfullt (vgl. erneut Senats-
beschluss vom 23. Mérz 2006 - 18 B 120/06 -, a.a.O. (finf Tage Verspatung)).

Indessen bleibt die Beschwerde erfolglos, weil die zu ihrer Begrindung vom Antragsteller
dargelegten Grlinde, die vom Senat gemaR 8§ 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO nur zu priifen sind,

keine Aufhebung oder Anderung des angefochtenen Beschlusses rechtfertigen.

Gemall 8 146 Abs. 4 Satz 3 VwWGO muss die Beschwerdebegriindung u. a. die Grinde
darlegen, aus denen die Entscheidung abzudndern oder aufzuheben ist, und sich mit der
angefochtenen Entscheidung auseinandersetzen. Dies erfordert, dass der Antragsteller mit
schliissigen Gegenargumenten auf die entscheidungstragenden Griinde des erstinstanzlichen
Beschlusses eingeht. Es ist von ihm aufzeigen, was nach der Entscheidung des Verwaltungs-
gerichts noch Gegenstand der Uberpriifung durch das Beschwerdegericht sein soll und
weshalb die diesbezuglichen Entscheidungsgriinde aus seiner Sicht nicht tragfahig sind. Dabei
hat sich die Beschwerde an der Begrindungsstruktur der angefochtenen Entscheidung zu
orientieren (vgl. hierzu Senatsbeschluss vom 14. Januar 2005 - 18 B 2452/04).

Den vorstehenden Anforderungen entspricht die Beschwerdebegrindung nicht. Die
Beschwerde verhalt sich nicht zu dem den angefochtenen Beschluss selbstandig tragenden
Argument des Verwaltungsgerichts, der Antrag habe keinen Erfolg, weil der Bescheid des
Antragsgegners bestandskraftig geworden sei. Es wird vielmehr lediglich ohne Bezug zu den
diesbeziiglichen Ausfuhrungen geltend gemacht, dass der Antragsteller einen Anspruch auf
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG habe und er sich



fur sein Verfahren auf die Sonderregelung des 8 39 Nr. 3 AufenthV berufen kdnne. Damit ist
dem Senat aus prozessualen Griinden eine Uberpriifung des angefochtenen Beschlusses

verwehrt.

Deshalb sei lediglich erganzend angemerkt, dass sich der Antragsteller nicht auf 8 39 Nr. 3
AufenthV berufen kann. Nach dieser Norm kann ein Auslander einen Aufenthaltstitel im
Bundesgebiet einholen, wenn er - was hier allein in Betracht kommt - ein gultiges Schengen-
Visum fiir kurzfristige Aufenthalte (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG) besitzt, sofern die VVorausset-
zungen eines Anspruchs auf Erteilung eines Aufenthaltstitels erfullt sind. Diese Vorschrift
setzt voraus, dass der Ausléander im Zeitpunkt der Beantragung eines Aufenthaltstitels ein

gultiges Schengen-Visum besitzt.

In diesem Sinne auch schon Senatsbeschluss vom 21. Dezember 2007 - 18 B 1535//07 -,
InfAusIR 2008, 129 = AuAS 2008, 77 = EZAR NF 28 Nr. 14.

Daran fehlt es hier aus den oben bereits dargelegten Griinden.

Die Kostenentscheidung folgt aus 8 154 Abs. 2 VwGO. Die Entscheidung Uber den Streitwert
beruht auf 88§ 47 Abs. 1, 52 Abs. 1 und 2, 53 Abs. 3 GKG.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar.



