19 B 08.2774

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof

Urteil vom 4.2.2009

Tenor

I. Das Urteil des Verwaltungsgerichts Ansbach vom 2. April 2008 und der Bescheid der Stadt
Niirnberg vom 2. August 2007 werden aufgehoben.

Die Beklagte wird verpflichtet, dem Kliger eine Niederlassungserlaubnis zu erteilen.
II. Die Beklagte trigt die Kosten des Verfahrens in beiden Rechtsziigen.
III. Die Kostenentscheidung ist vorldufig vollstreckbar.

IV. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand

Die Beteiligten streiten iiber die Berticksichtigung der Fiktionswirkung des § 81 Abs. 4 AufenthG
bei der Berechnung der Sieben-Jahres-Frist fiir die Erteilung einer Niederlassungserlaubnis nach

§ 26 Abs. 4 AufenthG.

1. Der am ... geborene Kliger ist irakischer Staatsangehoriger kurdischer Volkszugehorigkeit. Er
reiste seinen eigenen Angaben zufolge am 16. Mai 2000 in das Bundesgebiet ein und beantragte
am 17. Mai 2000 seine Anerkennung als Asylberechtigter. Mit Bescheid vom 4. Mirz 2001 stellte
das Bundesamt fiir die Anerkennung auslindischer Fliichtlinge fest, dass bei thm die Vorausset-
zungen des § 51 Abs. 1 AuslG hinsichtlich des Irak vorliegen. Der Kliger erhielt darauthin am 28.
Mirz 2001 einen internationalen Reiseausweis und eine Aufenthaltserlaubnis bis zum 5. Septem-

ber 2006.

Mit Bescheid vom 2. Januar 2006 widerrief das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge die
Feststellung aus dem Bescheid vom 4. Mirz 2001 und stellte zugleich fest, dass Abschiebungs-
hindernisse nach § 60 Abs. 2 bis 7 AufenthG nicht gegeben seien. Diese Entscheidung ist seit dem
19. Mai 2006 rechtskriftig. Am 4. September 2006 beantragte der Kliger die Erteilung einer Auf-
enthaltserlaubnis. Mit Schriftsatz seiner Bevollmichtigten vom 16. Mai 2007 lieB er ferner eine

Niederlassungserlaubnis beantragen.



2. Mit Bescheid vom 2. August 2007 lehnte die Beklagte die Erteilung eines Aufenthaltstitels ab
und drohte dem Kliger unter Fristsetzung zur freiwilligen Ausreise die zwangsweise Abschiebung
in den Irak an. Dagegen lieB der Kliger mit Schriftsatz seiner Bevollmichtigten am 20. August
2007 Klage erheben und beantragen, die Beklagte unter Authebung des Bescheides vom 2. August
2007 zu verpflichten, ihm eine Niederlassungserlaubnis, hilfsweise eine Aufenthaltserlaubnis zu

erteilen. Die Beklagte trat dem entgegen und beantragte, die Klage abzuweisen.

Mit Beschluss vom 27. September 2007 lehnte das Verwaltungsgericht die weiteren Antrige des
Kligers auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Klage und Bewilligung von Prozesskos-
tenhilfe ab. Auf die dagegen erhobenen Beschwerden wurde der Beschluss des Verwaltungsge-
richts durch die Beschliisse des Senats vom 10. Dezember 2007 - 19 C 07.2829 - und 23. Januar
2008 - 19 CS 07.2828 - aufgehoben und dem Kliger Prozesskostenhilfe bewilligt sowie die auf-

schiebende Wirkung seiner Klage angeordnet.

3. Mit Urteil vom 2. April 2008 wies das Verwaltungsgericht die Klage im Haupt- und Hilfsan-
trag als unbegriindet ab. Die Erteilung einer Niederlassungserlaubnis nach §26 Abs. 4 AufenthG
komme nicht in Frage, weil der Kliger nicht seit sieben Jahren eine Aufenthaltserlaubnis nach
dem 5. Abschnitt des Aufenthaltsgesetzes besitze. Der Kliger habe sich am 17. Mai 2000 als Asyl-
bewerber gemeldet und Asylantrag gestellt. Die Aufenthaltserlaubnis sei jedoch nur bis zum 5.

September 2006 giiltig gewesen.

Das Erfordernis des siebenjihrigen Besitzes einer Aufenthaltserlaubnis erfiille der Kliger ebenso
wenig dadurch, dass die Beklagte erst mit Bescheid vom 2. August 2007 tiber den am 4. September
2006 gestellten Antrag auf Verlingerung seiner Aufenthaltserlaubnis entschieden habe. Die Zeit
von der Antragstellung bis zur Entscheidung tiber den Antrag sei auch unter Berticksichtigung
von § 81 Abs. 4 AufenthG nicht auf die Sieben-Jahres-Frist des § 26 Abs. 4 AufenthG anzurech-
nen. Die Fiktion des Fortbestehens des Aufenthaltstitels nach § 81 Abs. 4 AufenthG sei mit dem
Besitz des Aufenthaltstitels, den §26 Abs. 4 AufenthG voraussetze, nicht gleichzustellen.

Nach der Vorgingerregelung des § 69 Abs.3 AuslG 1990 habe der Aufenthalt eines rechtmiBig
im Bundesgebiet ansissigen Auslinders dann, wenn er — rechtzeitig — die Erteilung oder die Ver-
lingerung einer Aufenthaltsgenehmigung beantragt habe, bis zur Entscheidung der Auslinderbe-
horde tiber den Antrag als erlaubt gegolten. Folge dieser Fiktion sei allein die Legalisierung des
Aufenthalts gewesen. Der Auslinder sei aber nicht so gestellt worden, als ob er bereits im Be-
sitz der Aufenthaltsgenchmigung gewesen sei. Nichts spreche fiir die Annahme, der Gesetzgeber
habe mit der Regelung in §81 Abs. 4 AufenthG die Rechtsposition des Auslinders abweichend
von §69 Abs.3 AuslG 1990 derart verbessern wollen, dass die Zeit der Fiktionswirkung in die
Sieben-Jahres-Frist des §26 Abs.4 AufenthG einzurechnen sei. Ebenso wenig lasse der Wort-
laut des § 81 Abs. 4 AufenthG erkennen, dass die Fiktionswirkung dem tatsichlichen Besitz eines
Aufenthaltstitels habe gleichgestellt werden sollen. Zu keinem anderen Ergebnis fithre auch der
Verweis auf Nr. 81.4.1 der vorliufigen Anwendungshinweise zum Aufenthaltsgesetz, wonach der
bisherige Aufenthaltstitel mit allen sich daran anschlieBenden Wirkungen bis zur Entscheidung

der Auslinderbehorde als fortbestehend gilt. Damit solle lediglich sichergestellt werden, dass der



betroffene Auslinder in arbeits- und sozialrechtlicher Hinsicht so gestellt werde, wie er durch

seinen abgelaufenen Aufenthaltstitel gestanden habe.

Auch aus dem Beschluss des Sichsischen OVG vom 29. Mirz 2007 - 3 BS 113/06, EZAR-NF 24
Nr. 1 folge nichts anderes. Die im Beschluss des Senats vom 23. Januar 2008 - 19 CS 07.2828 -
fiir den Fall einer Nichtberticksichtigung der Fiktionswirkung des § 81 Abs. 4 AufenthG geduBer-
te Befiirchtung einer Dispositionsmoglichkeit der Auslinderbehorde tiber die Voraussetzungen
des §26 Abs. 4 AufenthG koénne die Kammer nicht teilen. Ebenso wenig sei die vom Senat ver-
tretene Auffassung einer unterschiedlichen Betrachtung des Besitzes eines Aufenthaltstitels im
Zusammenhang mit § 56 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 3 und § 26 Abs. 4 AufenthG nachvollziehbar und

verstindlich.

Auch ein Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis stehe dem Kliger nicht zu. Der Hilfs-
antrag sei deshalb ebenfalls unbegriindet. Weder kénne der Kliger ein Aufenthaltsrecht direkt aus
Kapitel 2 Abschnitt 5 des Aufenthaltsgesetzes ableiten, noch habe er Anspruch auf Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis gemill §23 Abs. 1 AufenthG i. V.m. dem Bleiberechtsbeschluss der Innen-
ministerkonferenz (IMK-Beschluss) vom 17. November 2006, noch nach der Altfallregelung des
§ 104 a AufenthG.

4. Auf Antrag des Kligers lieB3 der Senat die Berufung mit Beschluss vom 16. Oktober 2008 we-
gen grundsitzlicher Bedeutung der Rechtssache (§ 124 Abs. 2 Nr.3 VwGO) unter gleichzeitiger

Bewilligung von Prozesskostenhilfe zu.

Zur Begriindung der Berufung lisst der Kliger mit Schriftsatz seiner Bevollmichtigten vom 28.
Oktober 2008 im Wesentlichen vortragen, bei der Berechnung des Sieben-Jahres-Zeitraumes fiir
die Erteilung der Niederlassungserlaubnis nach §26 Abs. 4 AufenthG sei gemil § 81 Abs. 4 Auf-
enthG die Zeit des Besitzes einer Fiktionsbescheinigung einzurechnen. Dies ergebe sich sowohl
aus den Gesetzesmaterialien (BT-Drucks. 15/420, S.96) und Nr. 81.4.1 der vorliufigen Anwen-
dungshinweise als auch aus der Entscheidung des Sichsischen OVG vom 29. Mirz 2007 - 3 BS
113/06 -, EZAR-NF 24 Nr. 1.

Der Kliger beantragt sinngemif3,

den Bescheid der Beklagten vom 2. August 2007 unter Abidnderung des Urteils des
Verwaltungsgerichts vom 2. April 2008 aufzuheben und die Beklagte zu verpflichten,

thm eine Niederlassungserlaubnis, hilfsweise eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Zur Begriindung hat sie in ihrer Erwiderung vom 11. Dezember 2008 vollumfinglich auf die
tiir zutreffend erachteten Ausfithrungen des Verwaltungsgerichts in der angefochtenen Entschei-

dung verwiesen. Die Dauer der fiktiven Fortgeltung des bisherigen Aufenthaltstitels sei bei der



Berechnung der Siebenjahresfrist des §26 Abs. 4 AufenthG nicht zu beriicksichtigen. Der Ge-
setzgeber habe die Fortgeltungsfiktion des §81 Abs. 4 AufenthG dem tatsichlichen Besitz einer
Aufenthaltserlaubnis nicht gleichstellen wollen. Mit Schriftsatz vom 2. Februar 2009 trug sie er-
ginzend vor, aus dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 22. November 2005 - 1 C 18/04
-, BVerwGE 124, 326 (331 f.) konne geschlossen werden, dass § 26 Abs. 4 AufenthG — ungeschrie-
ben — voraussetze, dass die Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach
dem 5. Abschnitt des Aufenthaltsgesetzes bei der Entscheidung tiber den Antrag auf Erteilung
einer Niederlassungserlaubnis weiterhin vorliegen miissten, was vorliegend jedoch gerade nicht
der Fall sei. Im Ubrigen komme die Erteilung einer Niederlassungserlaubnis auch deshalb nicht
in Frage, weil der Kliger seiner Passpflicht nicht geniigt habe (§5 Abs. 1 Nr. 4 AufenthG).

5. Die Landesanwaltschaft Bayern hat sich mit Schreiben vom 1. Oktober 2008 als Vertreterin
des oftentlichen Interesses am Verfahren beteiligt; sie vertritt unter Bezugnahme auf eine Stel-
lungnahme des Bayerischen Staatsministeriums des Innern vom 19. September 2008 ebenfalls die
Auftassung, dass die Dauer der fiktiven Fortgeltung des bisherigen Aufenthaltstitels bei der Be-
rechnung der Frist des § 26 Abs. 4 AufenthG nicht zu berticksichtigen sei. Etwas anderes gelte nur
dann, wenn der Betroffene wihrend der Fiktionszeit Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltser-
laubnis aus humanitiren Griinden gehabt hitte. § 81 AufenthG wolle bei rechtzeitiger Antragstel-
lung negative Folgen, die sich aus einer lingeren Bearbeitungsdauer ergeben konnten, abfangen,
nicht aber dem Antragsteller auf Dauer Vorteile verschaften. Der Betroffene solle nicht schlechter,

aber auch nicht besser stehen, als wenn tiber seinen Antrag sofort entschieden worden wire.

Erginzend wird Bezug genommen auf den gesamten Inhalt der beigezogenen Behdrdenakten

sowie der Gerichtsakten beider Instanzen.

Entscheidungsgriinde

Die zulissige Berufung hat im Hauptantrag Erfolg. Mit dem Einverstindnis der Beteiligten konn-
te der Senat ohne miindliche Verhandlung entscheiden (§ 125 Abs. 1 1. V.m. § 101 Abs. 2 VwGO).
Das Verwaltungsgericht hat der Klage zu Unrecht nicht stattgegeben. Dem Kliger steht ein An-
spruch auf Erteilung der begehrten Niederlassungserlaubnis zu. Der Ablehnungsbescheid der
Beklagten vom 2. August 2007 ist rechtswidrig und verletzt den Kliger in seinen Rechten (§ 113
Abs. 5 Satz 1 VwGO).

1. Der Anspruch des Kligers auf Erteilung einer Niederlassungserlaubnis folgt aus §26 Abs. 4
Satz 1 AufenthG. Danach kann einem Auslinder, der seit sieben Jahren eine Aufenthaltserlaub-
nis nach dem 5. Abschnitt des Aufenthaltsgesetzes besitzt, eine Niederlassungserlaubnis erteilt
werden, wenn die in §9 Abs.2 Satz 1 Nr.2 bis 9 AufenthG bezeichneten Voraussetzungen vor-
liegen. Gemill §26 Abs. 4 Satz 3 AufenthG wird dabei die Aufenthaltszeit des der Erteilung der

Autenthaltserlaubnis vorangegangenen Asylverfahrens auf die Frist angerechnet.

a) Die Voraussetzungen des §9 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 bis 9 AufenthG sind — auch nach den insoweit

tibereinstimmenden Ausfithrungen der Beteiligten in der miindlichen Verhandlung vor dem Ver-
waltungsgericht (vgl. hierzu Niederschrift vom 2. April 2008, S.2 - Bl. 93 d. VG-Akte) — erfiillt.



Der Lebensunterhalt des Kligers (§9 Abs.2 Satz 1 Nr.2 AufenthG) ist durch Erwerbstitigkeit
dauerhaft gesichert (vgl. hierzu OVG Liineburg, Beschluss vom 29.11.2006 - 11 LB 127/06 - Ju-
ris). Der Kliger steht seit dem 15. Juni 2006 in einem unbefristeten Vollzeit-Arbeitsverhiltnis als
Koch und erzielt einen Nettoverdienst in Hohe von 990,83 EUR monatlich (vgl. BL. 185 u. 198
d. Behordenakte). Vom Erfordernis des § 9 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 AufenthG, der Einzahlung von 60
Monaten Pflichtbeitrigen in die gesetzliche Rentenversicherung, ist der Kliger gemil § 104 Abs. 2
Satz 2 AufenthG befreit, da er sich bereits vor dem 1. Januar 2005 im Besitz einer Aufenthalts-
erlaubnis befunden hat. Die Voraussetzungen des Ausschlusstatbestandes des §9 Abs.2 Satz 1
Nr. 4 AufenthG liegen nicht vor. Dem Kliger ist die Beschiftigung gestattet (§9 Abs.2 Satz 1
Nr.5 AufenthG). Er besitzt hierfiir auch die erforderlichen Erlaubnisse (§9 Abs.2 Satz 1 Nr. 6
AufenthG). Hinsichtlich der Voraussetzung ausreichender Kenntnisse der deutschen Sprache (§9
Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 AufenthG) ist nach der Ubergangsregelung des § 104 Abs. 2 Satz 1 AufenthG
lediglich erforderlich, dass sich der Kliger auf einfache Art in deutscher Sprache miindlich ver-
stindigen kann. Aufgrund seiner beruflichen Titigkeit als Koch und des nunmehr iiber sieben
Jahre wihrenden Aufenthalts in der Bundesrepublik ist dies gewihrleistet. Vom Erfordernis des
§9 Abs.2 Satz 1 Nr. 8 AufenthG (Grundkenntnisse der Rechts- und Gesellschaftsordnung und
der Lebensverhiltnisse im Bundesgebiet) ist der Kliger gemiB § 104 Abs. 2 Satz 2 AufenthG be-
freit. Ausreichender Wohnraum (§9 Abs. 2 Satz 1 Nr. 9 AufenthG) ist ebenfalls vorhanden.

b) Der Kliger erfiillt des Weiteren auch die Voraussetzung des sicbenjihrigen Besitzes einer Auf-
enthaltserlaubnis. Auf diese Frist ist nicht nur die Aufenthaltszeit des der Erteilung der Aufent-
haltserlaubnis vorangegangenen Asylverfahrens (§26 Abs.4 Satz 3 AufenthG), sondern gemil3
§ 81 Abs. 4 AufenthG auch die Zeit von der Stellung des Antrags auf Verlingerung der Aufent-
haltserlaubnis bis zur Entscheidung der Behorde tiber den Antrag anzurechnen (so jiingst auch
..., der fiir Fragen des Aufenthaltsrechts verantwortlich zeichnende Referent des BMI, in: Kluth/
Hund/MaalBlen, Zuwanderungsrecht, 2008, § 4 RdNr. 770; siche auch Heinhold, ZAR 2008, 161
[163 f]; Hailbronner, AuslR, Stand: Dezember 2008, RANr. 17 zu §26 AufenthG; a. A. noch
Renner, AuslR, 8. Aufl., 2005, RANr. 11 u. 8 zu § 26 AufenthG und RdNr. 27 zu § 81 AufenthG).
Die Fiktion des Fortbestehens des Aufenthaltstitels, tiber die dem Kliger eine entsprechende Be-
scheinigung (§ 81 Abs. 5 AufenthG) erteilt wurde, steht dem Besitz des Aufenthaltstitels, den § 26
Abs. 4 Satz 1 AufenthG voraussetzt, gleich (so auch HK-AuslR/Hofmann, § 81 RdNr. 33).

aa) Dies ergibt sich unmittelbar aus der Entstehungsgeschichte, vor allem der amtlichen Begriin-
dung zur Regelung des § 81 Abs. 4 AufenthG und deren Wortlaut. Der Bundestagsdrucksache 15/
420, S. 96 ist hierzu Folgendes zu entnehmen:

»In Absatz 4 wird eine Sonderregelung fiir die Fille getroften, in denen der Betroffene
bereits einen Aufenthaltstitel besaB3. In diesen Fillen der Verlingerung eines Aufent-
haltstitels (oder z. B. der Beantragung einer Niederlassungserlaubnis) gilt der bisheri-
ge Aufenthaltstitel mit allen sich daran anschlieBenden Wirkungen bis zur Entschei-
dung der Auslinderbehorde als fortbestehend, wenn der Antrag rechtzeitig gestellt

wird.“ [Hervorhebung des Senats]



Die darin gewihlte Formulierung ,in diesen Fillen der Verlingerung eines Aufenthaltstitels (.. .)
gilt der bisherige Aufenthaltstitel mit allen sich daran anschlieBenden Wirkungen . .. als fortbeste-
hend“ und der Wortlaut des § 81 Abs. 4 AufenthG lassen eine andere Schlussfolgerung schwerlich
zu. Der Gesetzgeber hat — anders als bei der Vorgingerregelung des § 69 Abs. 3 AuslG 1990 — nicht
lediglich eine Erlaubnisfiktion, sondern eine Titelfiktion angeordnet. Wortlich ist hierzu in BT-
Drs. 15/420, S. 96 Folgendes ausgefiihrt:

,Eine Erlaubnisfiktion wire in diesen Fillen nicht ausreichend, da damit insbeson-
dere die Frage der Berechtigung zur Ausiibung einer Erwerbstitigkeit offen bliebe.*

[Hervorhebung des Senats]

Damit hat der Gesetzgeber bewusst mit der Systematik des ,alten“ Auslinderrechts gebrochen
und die Fiktionswirkung insgesamt auf eine neue Grundlage gestellt (vgl. OVG Sachsen-Anhalt,
Beschluss vom 21.06.2006 - 2 M 167/06 - juris; HessVGH, Beschluss vom 28.12.2006 - 12 TG
2396/06 -, AuAS 2007, 74). Nicht der Aufenthalt wird als erlaubt fingiert, sondern der Titel in der
Hand des Berechtigten selbst. Die Fiktion des Titels steht daher dem Besitz des Titels gleich. Dies
ergibt sich im Ubrigen auch bereits aus dem Begriff der Fiktion selbst, nach dem eine in Wahrheit
nicht bestehende Tatsache als bestehend behandelt wird.

Dass sich die Fiktionswirkung des § 81 Abs. 4 AufenthG lediglich auf die Frage der Berechtigung
zur Ausiibung einer Erwerbstitigkeit oder sonstiger Fragen des arbeits- und sozialrechtlichen Be-
reichs beziehen wiirde, kann der Gesetzesbegriindung nicht entnommen werden. Zum einen
macht bereits die Verwendung des Wortes ,,insbesondere® deutlich, dass sich die Regelung nicht
nur auf die Berechtigung zur Ausiibung einer Erwerbstitigkeit oder sonstige arbeits- oder sozi-
alrechtlichen Fragen beschrinken soll. Zum anderen lisst die Formulierung ,,gilt der bisherige
Aufenthaltstite]l mit allen sich daran anschlieBenden Wirkungen ... als fortbestehend“ Zweifel
hinsichtlich einer umfassenden Fortgeltung, die zugleich auch das Erfordernis des Besitzes ei-
nes Aufenthaltstitels im Sinne von §26 Abs. 4 Satz 1 AufenthG in sich schlieBt, nicht zu. Nichts
anderes ergibt sich im Ubrigen auch aus dem Wortlaut des § 81 Abs. 4 AufenthG selbst.

Der Wechsel des Gesetzgebers von der Erlaubnisfiktion des §69 Abs.3 AuslG 1990 zur Titel-
fiktion des § 81 Abs. 4 AufenthG bewirkt eine wesentliche Verbesserung der Rechtsstellung der
Betroffenen und trigt damit zugleich der in §1 Abs. 1 Satz 2 AufenthG niedergelegten Zielset-
zung Rechnung, Zuwanderung unter Beriicksichtigung der Aufnahme- und Integrationsfihigkeit

zu ermoglichen und zu gestalten.

Ungeachtet dessen fithrt auch der in der Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 15/420, S. 96) enthaltene

Klammerzusatz

yin diesen Fillen der Verlingerung eines Aufenthaltstitels (oder z. B. der Beantragung
einer Niederlassungserlaubnis) gilt der bisherige Aufenthaltstitel mit allen sich daran

anschlieBenden Wirkungen ... als fortbestehend . .., [Hervorhebung des Senats]



in welchem die Beantragung einer Niederlassungserlaubnis und damit letztlich auch der Fall des
§26 Abs.4 Satz 1 AufenthG ausdriicklich angesprochen ist, zu dem Schluss, dass die Zeit der
fiktiven Fortgeltung der Aufenthaltserlaubnis auf die Frist des §26 Abs. 4 Satz 1 AufenthG anzu-
rechnen ist. Bestitigung findet dieser Befund ferner auch in Nr. 81.4.1 der vorliufigen Anwen-

dungshinweise, die insoweit Folgendes austiihren:

»In Fillen der Verlingerung eines Aufenthaltstitels oder der Beantragung eines ande-
ren Aufenthaltstitels (z. B. einer Niederlassungserlaubnis) gilt der bisherige Aufent-
haltstitel mit allen sich daran anschlieBenden Wirkungen bis zur Entscheidung der
Auslinderbehorde als fortbestehend, ...«

Mit der Anerkennung einer Fortgeltungsfiktion wird im Ubrigen auch kein Neuland beschritten.
Bereits unter der Geltung des AuslG 1990 hat das Bundesverwaltungsgericht entschieden, dass
der Zeit des Besitzes der Aufenthaltserlaubnis im Sinne des §24 Abs. 1 Nr. 1 AuslG (nunmehr
§ 9 Abs. 2 Nr. 1 AufenthG) die Zeit von der Versagung der Aufenthaltserlaubnis bis zur Erteilung
oder Verlingerung aufgrund eines erfolgreichen Rechtsbehelfs gleichzustellen sei (vgl. BVerwG,
Urteil vom 24.5.1995 - 1 C 7.94 -, BVerwGE 98, 313 [321 f.]). Die Rechtslage kann keine andere
sein, wenn der Gesetzgeber selbst eine solche Rechtsfolge fiir den Fall der Beantragung der Ver-
lingerung eines Aufenthaltstitels oder des Antrags auf Erteilung einer Niederlassungserlaubnis

angeordnet hat.

bb) Endlich zwingt auch die ratio legis des § 81 Abs. 4 AufenthG zur Anrechnung des Fiktions-
zeitraums auf die Frist des §26 Abs.4 Satz 1 AufenthG. Die Fortgeltungsfiktion in §81 Abs. 4
AufenthG bezweckt, dass der Auslinder nach rechtzeitiger Stellung eines Verlingerungsantrags
von den Rechtswirkungen seiner seitherigen Aufenthaltserlaubnis weiterhin Gebrauch machen
kénnen soll. Die Fiktion der Fortgeltung des Aufenthaltstitels will sicherstellen, dass Vorschriften,
die an den Besitz eines Aufenthaltstitels ankniipfen, weiterhin anwendbar bleiben (vgl. HessVGH,
Beschluss vom 28.12.2006 - 12 TG 2396/06 -, AuAS 2007, 74 t.). Letzteres setzt voraus, dass Rege-
lungen des Aufenthaltsrechts, die an den Besitz eines solchen Titels ankniipfen, auch im Falle des
§ 81 Abs. 4 AufenthG zur Anwendung kommen. Die Auslinderbehérde hitte es ansonsten in der
Hand, durch ,planvolles Nichtentscheiden® tiber den Antrag auf Verlingerung der Aufenthalts-
erlaubnis oder der Erteilung der Niederlassungserlaubnis (vgl. hierzu auch Heinhold, ZAR 2008,
161 [164]) den Eintritt der Anspruchsvoraussetzungen des § 26 Abs. 4 Satz 1 AufenthG — nament-
lich das Erreichen der Sieben-Jahres-Frist — zu verhindern und dem Betroftenen damit den durch
§26 Abs. 4 Satz 1 AufenthG garantierten Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung tiber
die Einrdiumung eines Daueraufenthaltsrechts zu nehmen, obwohl der Antragsteller auch wih-
rend des Fiktionszeitraums an seiner Integration — vor allem der nachhaltigen Sicherung seines
Lebensunterhalts — arbeitet und damit eine Anwartschaft auf aufenthaltsrechtliche Verfestigung
erwirbt. In seinem Vertrauen hierauf ist der Betroffene schutzwiirdig und auch schutzbediirftig.
Die Fiktion des Aufenthaltstitels stellt diesen Schutz sicher, in dem sie fiir den Zeitraum, den die
Behorde zu ihrer Entscheidung benétigt, eine Hemmung des Fristlaufs verhindert. Dabei bleibt

es der Auslinderbehdérde unbenommen, den Eintritt der Anspruchsvoraussetzungen durch eine



rasche, die Verlingerung ablehnende Entscheidung vor Ablauf der Sieben-Jahres-Frist zu ver-
hindern und ein Erstarken der Anwartschaft des Betroftenen zum dauerhaften Aufenthaltsrecht
rechtzeitig vor Eintritt der Voraussetzungen des §26 Abs. 4 AufenthG zu verhindern, sofern nach
dem Widerruf der Anerkennung der Asylberechtigung oder dem Widerruf der Feststellung der
Fliichtlingseigenschaft und der Feststellung des Nichtvorliegens von Abschiebungshindernissen
durch das Bundesamt die Voraussetzungen des § 25 Abs. 1 bis 3 AufenthG nicht mehr und die des
§ 25 Abs. 4 und 5 AufenthG nicht oder noch nicht vorliegen.

cc) Durch die Anrechnung des Fiktionszeitraums auf die Frist des §26 Abs. 4 AufenthG wird
zugleich ein Konflikt mit der Garantie effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) und dem
Anspruch auf ein faires Verfahren (Art. 20 Abs. 3 GG i. V.m. Art. 2 Abs. 1 GG) vermieden:

Hitte die Behorde rechtzeitig vor Ablauf der Siebenjahresfrist ablehnend tiber die beantragte Ver-
lingerung der Aufenthaltserlaubnis entschieden, so wire dem Betroffenen hiergegen der Rechts-
weg offen gestanden verbunden mit der Moglichkeit, sich unter Bezugnahme auf die Entschei-
dung des Bundesverwaltungsgerichts vom 24. Mai 1995 - 1 C 7.94 -, BVerwGE 98, 313 (321 £.) zu-
gleich auch im Besitz seiner Anwartschaft auf aufenthaltsrechtliche Verfestigung zu halten. Sieht
die Auslinderbehdrde hingegen von einer Entscheidung iiber den Verlingerungsantrag vor Errei-
chen der Siebenjahrestrist ab, so ist dem Betroffenen ohne Anrechnung des Fiktionszeitraums ein
Sich-Berufen-Diirfen auf die RechtsfolgenverheiBung des § 26 Abs. 4 AufenthG nach Eintritt der
genannten Frist von vornherein verschlossen. Zwar lieBe sich einwenden, der Betroffene kénne
Untitigkeitsklage erheben. Dabei wird jedoch iibersehen, dass diese gemifl § 75 VwGO regel-
miBig erst nach Ablauf von drei Monaten zulissig ist. Ohne Riickgrift auf das Rechtsinstitut der
Titelfiktion nach § 81 Abs. 4 AufenthG lieBe sich dieser Zeitraum nicht ,iiberbriicken®.

Nicht anders verhilt es sich in den Fillen des §79 Abs. 2 AufenthG, also dann, wenn die Ent-
scheidung tiber die Verlingerung der Aufenthaltserlaubnis aufgrund eines anhingigen Ermitt-
lungsverfahrens auszusetzen ist. Wird das Ermittlungsverfahren spiter eingestellt und die begehr-
te Verlingerung ausgesprochen, so konnte ohne Anrechnung des Fiktionszeitraums gemil3 § 81
Abs. 4 AufenthG keine Niederlassungserlaubnis nach §26 Abs. 4 AufenthG erteilt werden — ein
schlechthin untragbares, mit rechtsstaatlichen Grundsitzen nicht in Einklang zu bringendes Er-

gebnis.

Nach Auftassung des Senats sprechen deshalb die iiberzeugenderen Griinde dafiir, die Fiktions-
zeit bei der Berechnung der Siebenjahresfrist des § 26 Abs. 4 AufenthG zu beriicksichtigen. An-
dernfalls miisste dieser Zeitraum in allen Fillen einer nachtriglichen Erteilung oder Verlingerung
eines Aufenthaltstitels riickwirkend wieder ,aufgefiillt werden. Dafiir, wie dies rechtsdogmatisch
erreicht werden soll, bleibt die Gegenauftassung (vgl. insoweit etwa Renner, AuslR, 8. Aufl., 2005,
RdANr. 11 u. 8 zu §26 AufenthG und RdANr.27 zu §81 AufenthG) eine Begriindung schuldig.
Diese Schwierigkeiten lassen sich von vornherein vermeiden, wenn — dem Willen des Gesetzge-
bers Rechnung tragend — die Fiktion des Fortbestehens des Aufenthaltstitels dem Besitz des Titels
gleichgestellt wird.

dd) Dem stehen die Entscheidungen des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs vom 12. April 2006
- 19 ZB 06.185 - und 18. September 2006 - 19 CS 06.1713 - nur scheinbar entgegen (vgl. hierzu



auch Heinhold, ZAR 2008, 161 [163 f.]). Daran hilt der Senat trotz der Kritik des Verwaltungsge-
richts fest. Beide Beschliisse betreffen ausschlieBlich die Frage, ob es fiir das Bestchen besonderen
Ausweisungsschutzes nach § 56 AufenthG auf den tatsichlichen Besitz einer Aufenthaltserlaubnis
ankommt oder ob auch das Vorliegen einer Fiktionsbescheinigung (§ 81 Abs. 5 AufenthG) gentigt.
Der Senat hat diese in den oben angefiihrten Entscheidungen im ersteren Sinne beantwortet und
festgestellt, dass die Fiktionswirkung des §81 Abs.4 AufenthG dem tatsichlichen Besitz einer
Aufenthaltserlaubnis nicht gleich stehe. Aus dieser allein auf den Ausweisungsschutz nach § 56
AufenthG bezogenen Feststellung kann jedoch nicht geschlossen werden, dass dies auch im Rah-
men des §26 Abs. 4 AufenthG so sein miisse (so aber VG Ansbach, Beschluss vom 22.8.2007 -
AN 19 K 07.1694 und VG Augsburg, Beschluss vom 26.4.2007 - Au 1 S 07.232).

Wihrend die Berticksichtigung der Fiktionswirkung des § 81 Abs. 4 AufenthG im Rahmen des
§ 26 Abs. 4 AufenthG bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen zum Entstehen eines Aufent-
haltstitels in Form der Niederlassungserlaubnis fithrt und damit Rechtswirkungen lediglich im
Hinblick auf die Verfestigung eines bereits in der Vergangenheit begriindeten Aufenthaltsrechts
erzeugt, indem der bisherige Aufenthaltstite] wihrend des Zeitraums der Entscheidung der Aus-
linderbehorde iiber die Verlingerung als fortbestehend gilt und bei der Berechnung der Sieben-
Jahres-Frist zu beachten ist, wiirde die Berticksichtigung der Fiktionswirkung des §81 Abs. 4
AufenthG im Rahmen des §56 AufenthG zur Anerkennung von Rechtswirkungen fiihren, die
in diesen Fillen regelmiBig nicht mehr in Betracht kommen koénnen, weil es infolge des Vor-
liegens eines Ausweisungstatbestandes an einer Verlingerungsmoglichkeit fehlt (vgl. §8 Abs. 1
1. V.m. § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG). Im Fall des § 26 Abs. 4 AufenthG hat die Berticksichtigung der
Fiktionswirkung des §81 Abs.4 AufenthG bei der Berechnung der Sieben-Jahres-Frist mithin
lediglich zur Folge, dass dem Antragsteller aus dem ,,planvollen Nichtentscheiden“ der Behorde
kein Nachteil erwichst; im Fall des § 56 AufenthG wiirde sie hingegen dazu fithren, dass dem An-
tragsteller ein Vorteil nur deshalb entstiinde, weil die Behdrde — moglicherweise aus Zeitmangel —
noch nicht abschligig tiber den Verlingerungsantrag entscheiden konnte, obwohl bereits feststeht,
dass die allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen aufgrund des Vorliegens eines Ausweisungstat-

bestandes nicht (mehr) gegeben sind.

Daraus folgt, dass die Fiktionswirkung des § 81 Abs. 4 AufenthG im Fall des § 26 Abs. 4 AufenthG
und im Fall des § 56 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 AufenthG nicht einheitlich und gleichermafen zur Anwen-
dung kommen kann und muss. Wihrend im Zusammenhang mit § 26 Abs. 4 Satz 1 AufenthG der
Sinn und Zweck des Aufenthaltsgesetzes, Zuwanderung unter Berticksichtigung der Aufnahme-
und Integrationsfihigkeit zu ermdoglichen und zu gestalten (§ 1 Abs. 1 Satz 2 AufenthG), zum Tra-
gen kommt und zur Anrechnung des Fiktionszeitraums auf die Sieben-Jahres-Frist zwingt, steht
der mit § 56 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 AufenthG verfolgte Zweck, den Zuzug und Aufenthalt — vor allem
in Fillen strafrechtlicher Delinquenz — zu steuern und zu begrenzen (§ 1 Abs. 1 Satz 1 AufenthG),
einer Anrechnung entgegen, weshalb der Anwendungsbereich des § 81 Abs. 4 AufenthG insoweit
der Beschrinkung bedarf. Darin mag man eine gewisse Widerspriichlichkeit erkennen; diese ist
jedoch Ausdruck der mit dem Aufenthaltsgesetz verfolgten unterschiedlichen Zwecksetzungen
und damit vom Gesetzgeber durchaus gewollt und deshalb hinzunehmen. Es handelt sich inso-

weit um nicht mehr und nicht weniger als eine durch den Gesetzeszweck gebotene teleologische



Reduktion des Anwendungsbereichs einer Norm. Diese auf der Grundlage der vom Normgeber
in der amtl. Begriindung (BT-Drucks. 15/420, S. 96) zum Ausdruck gebrachten Intentionen ver-
bindlich festzustellen, ist Aufgabe richterlicher Gewalt. Will man sich dem nicht anschlieBen, so
wire — im Sinne einer einheitlichen Betrachtung — die Aufgabe der zu § 56 AufenthG ergangenen
Senatsrechtsprechung (vgl. Beschliisse vom 12. April 2006 - 19 ZB 06.185 - und 18. September
2006 - 19 CS 06.1713) die notwendige Folge (siche insoweit auch bereits HessVGH, Beschluss
vom 28.12.2006 - 12 TG 2396/06 -, AuAS 2007, 74 [75]).

Der Kliger hat sich am 17. Mai 2000 als Asylbewerber gemeldet und Asylantrag gestellt. Die
Aufenthaltserlaubnis war zunichst bis zum 5. September 2006 giiltig. Am 4. September 2006 —
und damit rechtzeitig — hat der Kliger die Verlingerung seiner Aufenthaltserlaubnis beantragt.
Hiertiber hat die Beklagte erst mit Bescheid vom 2. August 2007 und damit nach Ablauf der
Sieben-Jahres-Frist am 16. Mai 2007 entschieden. Damit sind die Anspruchsvoraussetzungen des
§ 26 Abs. 4 AufenthG erfiillt.

c) Die Vorschrift verlangt entgegen der Annahme des Bayer. Staatsministeriums des Innern und
der Beklagten nicht, dass zum Zeitpunkt der Erteilung der Niederlassungserlaubnis die Voraus-
setzungen fiir die Erteilung bzw. Verlingerung der Aufenthaltserlaubnis nach dem 5. Abschnitt
noch vorliegen. Der Wegfall der Erteilungsvoraussetzungen zu diesem Zeitpunkt steht der Er-
teilung einer Niederlassungserlaubnis nicht entgegen (vgl. VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss
vom 29.5.2007 - 11 S 2093/06 -, EZAR-NF 24 Nr.5, Seite 3 f.; Sichs. OVG, Beschluss vom
29.3.2007 - 3 BS 113/06 -, EZAR-NF 24 Nr. 1, Seite 3; MaaBen, in: Kluth/Hund/MaaBlen, Zu-
wanderungsrecht, 2008, § 4 RANr. 769; Storr, in: Storr/Wenger/Eberle/Albrecht/Harms/Kreutzer,
Kommentar zum Zuwanderungsgesetz, 2. Aufl., 2008, § 26 RdNr. 7; Hailbronner, AuslR, Stand:
Dezember 2008, RANT. 23 zu § 26 AufenthG; a. A. nur OVG NW), Beschluss vom 12.1.2005 - 18
B 60/05 -, juris). § 26 Abs. 4 AufenthG ermdglicht nach Wortlaut, systematischer Stellung sowie
Sinn und Zweck die Erlangung eines Daueraufenthaltsrechts unabhingig von den Erteilungs-
und Verlingerungsvoraussetzungen des befristeten Aufenthaltsrechts. Die Vorschrift ermichtigt
zur Erteilung einer Niederlassungserlaubnis ausdriicklich ,,im Ubrigen® und setzt sich damit nach
Wortlaut und Systematik nicht nur vom Verlingerungsverbot des § 26 Abs. 2 AufenthG und dem
gesetzlichen Anspruch auf Erteilung einer Niederlassungserlaubnis nach §26 Abs.3 AufenthG,
sondern auch von der Voraussetzung der Erfiillung eines der Tatbestinde der §§22 bis 25 Auf-
enthG vollstindig durch das Erfordernis eines — auch im Verhiltnis zur Fiinf-Jahres-Frist nach §9
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AufenthG — deutlich lingeren Besitzes eines Aufenthaltstitels nach dem fiinften
Abschnitt des Aufenthaltsgesetzes sowie den weiteren Integrationsanforderungen nach §9 Abs. 2
Satz 1 Nr.2 bis 9 AufenthG ab. Die Regelung hat damit — ebenso wie §35 Abs. 1 AuslG 1990
— allein die wirtschaftlich, sozial und sprachlich gelungene Integration in die Lebensverhiltnisse
der Bundesrepublik Deutschland im Auge. Der Wegfall der Voraussetzungen nach §§22 bis 25
AufenthG kann der Erteilung einer Niederlassungserlaubnis nach §26 Abs. 4 AufenthG deshalb
nicht entgegengehalten werden, solange der Auslinder sich noch im Besitz einer Aufenthaltser-
laubnis nach dem fiinften Abschnitt des Aufenthaltsgesetzes befindet (so mit Recht VGH Baden-
Wiirttemberg, Beschluss vom 29.5.2007 - 11 S 2093/06 -, EZAR-NF 24 Nr. 5, Seite 3 f.), wofiir
gemill § 81 Abs. 4 AufenthG der Besitz einer Fiktionsbescheinigung und damit die rechtzeitige
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Stellung des Antrags auf Verlingerung der Aufenthaltserlaubnis oder auf Erteilung einer Nieder-
lassungserlaubnis gentigt (vgl. statt aller MaaBen in: Kluth/Hund/Maallen, Zuwanderungsrecht,
2008, § 4 RdNr. 770).

Die hiervon abweichende Auffassung des Bayerischen Staatsministeriums des Innern lisst nicht
nur diesen Zusammenhang unberiicksichtigt; sondern auch Bedeutung und Tragweite des Be-
grifts der Fiktion und kann deshalb der Beurteilung nicht zugrunde gelegt werden. Der zu-
nichst lediglich temporire Schutz des Fliichtlings kann sich aufgrund fortschreitender Verwur-
zelung zu einem Daueraufenthalt weiterentwickeln. Eine bereits in der Lebenswirklichkeit fak-
tisch vollzogene innerstaatliche Integration in die sozialen und wirtschaftlichen Lebensverhiltnis-
se in der Bundesrepublik soll auch rechtlich nachvollzogen werden kénnen (vgl. Storr, in: Storr/
Wenger/Eberle/Albrecht/Harms/Kreuzer, Kommentar zum Zuwanderungsrecht, 2. Aufl., 2008,
§ 26 RdNr. 7; Hailbronner, AuslR, Stand: Dezember 2008, RANr. 23 zu § 26 AufenthG).

Dem steht, anders als die Beklagte offenbar meint, auch das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
vom 22. November 2005 - 1 C 18.04 -, BVerwGE 124, 326 (331 t.) nicht entgegen. Das Bundes-
verwaltungsgericht befasst sich in dieser Entscheidung ausschlieBlich mit der Frage der Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis nach §25 Abs.3 AufenthG, ohne sich zu den Tatbestandsvorausset-
zungen des § 26 Abs. 4 AufenthG, dem Wortlaut, der systematischen Stellung oder dem Sinn und
Zweck dieser Vorschrift zu verhalten. Soweit ersichtlich, messen auch die eingangs erwihnten
Stimmen in Rechtsprechung und Literatur der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts im
Hinblick auf die Anwendungsvoraussetzungen des § 26 Abs. 4 AufenthG keine Bedeutung bei.

Nach allem liegen die Tatbestandsvoraussetzungen des § 26 Abs. 4 AufenthG vor.

2. Die Entscheidung tiber die Erteilung einer Niederlassungserlaubnis steht zwar gemifl §26
Abs. 4 Satz 1 AufenthG im Ermessen der Auslinderbehorde. Vorliegend sind jedoch die Voraus-
setzungen einer Ermessensreduktion auf Null erfiillt. Liegen die strengen Anforderungen des § 26
Abs. 4 Satz 11.V.m. §9 Abs.2 Satz 1 Nr.2 bis 9 AufenthG vor, so ist das behérdliche Ermessen
regelmifBig durch den Normzweck und die gesetzgeberische Intention, Zuwanderung zu ermog-
lichen und zu gestalten (§1 Abs. 1 Satz 2 AufenthG), intendiert. Eine Austibung des Ermessens
zu Ungunsten des Antragstellers kann nur in atypischen Ausnahmefillen in Betracht kommen.
Ein solcher Fall liegt hier ersichtlich nicht vor. Ebenso wenig steht die Nichterfiillung der Pass-
pflicht der Erteilung einer Niederlassungserlaubnis entgegen, da hiervon gemil §5 Abs. 3 Satz 2
AufenthG nach Ermessen abgesehen werden kann und die Voraussetzungen hierfiir aufgrund der

teststechenden Identitit des Kligers erfiillt sind.

Der Berufung war daher bereits im Hauptantrag stattzugeben. Auf den hilfsweise geltend gemach-
ten Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 104a AufenthG kommt es deshalb

nicht an.

3. Die Kostenentscheidung fiir das Berufungsverfahren folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO. Als unter-
legener Teil hat die Beklagte die Kosten des Verfahrens zu tragen.
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4. Die Entscheidung tiber die vorliufige Vollstreckbarkeit ergibt sich aus § 167 VwGO 1. V.m.
§§ 708 ft. ZPO.

5. Die Revision war zuzulassen, weil eine Entscheidung durch das Bundesverwaltungsgericht
aus Griinden der Rechtssicherheit, der Rechtseinheitlichkeit und der Fortbildung des Rechts im
allgemeinen Interesse liegt (§ 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO).

Beschluss

Der Streitwert flir das Berufungsverfahren wird auf 5.000,— EUR festgesetzt (§§47, 52 Abs. 2
GKG).

Vorinstanz: VG Ansbach, Urteil vom 2.4.2008 - AN 5 K 07.2312
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