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Bayerischer Verwaltungsgerichtshof

Beschluss vom 17.2.2009

Tenor

I. Der Beschluss des Verwaltungsgerichts Ansbach vom 11. Dezember 2008 wird in Nummern 1
und 2 aufgehoben.

Die aufschiebende Wirkung der Klage der Antragsteller gegen die Bescheide der Antragsgegnerin
vom 8. August 2008 wird angeordnet.

II. Die Antragsgegnerin trägt die Kosten des Verfahrens in beiden Rechtszügen.

III. Der Streitwert für das Beschwerdeverfahren wird auf 5.000,00 EUR festgesetzt.

Gründe

Die zulässige Beschwerde ist begründet. Das Verwaltungsgericht hat den Antragstellern vorläufi-
gen Rechtsschutz zu Unrecht versagt.

Nach den von der Antragstellerseite dargelegten und vom Senat geprüften Beschwerdegründen
(§ 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO) überwiegt das Interesse der Antragsteller an der Anordnung der auf-
schiebenden Wirkung ihrer Klage gegen die Versagung der Erteilung bzw. Verlängerung ihrer Auf-
enthaltserlaubnis und die Androhung der Abschiebung das öffentliche Interesse des kraft Gesetzes
angeordneten sofortigen Vollzugs (§ 84 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG, Art. 21 a BayVwZVG) der ange-
fochtenen Bescheide. Die gegen die Antragsteller ergriffenen Maßnahmen sind nicht rechtmäßig.

Im Einzelnen ist Folgendes auszuführen:

1. Die Antragstellerin zu 1 hat Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 31 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 AufenthG. Die Voraussetzungen hierfür liegen vor. Die eheliche Lebensgemeinschaft
der Antragstellerin zu 1 hat entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin in der Beschwerdeer-
widerung vom 12. Februar 2009 seit mindestens zwei Jahren rechtmäßig im Bundesgebiet bestan-
den.

a) Nach § 31 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG wird die Aufenthaltserlaubnis unabhängig von dem in
§ 27 Abs. 1 AufenthG bezeichneten Zweck nach einem zweijährigen rechtmäßigen Bestand der
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ehelichen Lebensgemeinschaft befristet verlängert. Der Begriff „rechtmäßig“ bezieht sich dabei
nicht auf die Ehe als solche, sondern knüpft an die Rechtmäßigkeit des Aufenthalts beider Ehe-
partner im Bundesgebiet an (vgl. VGH BW, Beschluss vom 27.11.2001 - 11 S 541/01 - InfAuslR
2002, 183 [185]; OVG Sachsen, Beschluss vom 18.11.2003 - 3 BS 430/02 -, AuAS 2004, 108). Der
ausländische Ehepartner eines deutschen Staatsangehörigen muss sich daher während des in § 31
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG vorgeschriebenen Zeitraums von zwei Jahren im Besitz einer Auf-
enthaltserlaubnis oder einer auf einem entsprechenden Antrag beruhenden Erlaubnis- oder Fort-
geltungsfiktion nach § 81 Abs. 3 Satz 1 bzw. Abs. 4 AufenthG befunden haben (vgl. OVG NRW,
Beschluss vom 1.2.2000 - 18 B 1120/99 -, InfAuslR 2000, 279 [281]; VGH BW, Beschluss vom
27.11.2001 - 11 S 541/01 -, InfAuslR 2002, 183 [185] zum früheren § 69 Abs. 3 Satz 1 AuslG; Marx,
in: GK-Aufenthaltsgesetz, Stand: Juni 2008, § 31 RdNr. 88; HK-AuslR/Müller, 2008, RdNr. 14 zu
§ 31 AufenthG). Anrechenbar ist darüber hinaus auch die mit einem Visum verbrachte Aufent-
haltszeit im Bundesgebiet, sofern dem ausländischen Ehepartner im Anschluss daran eine Auf-
enthaltserlaubnis erteilt wurde (vgl. VGH BW, Urteil vom 27.9.2000 - 13 S 89/00 -, InfAuslR
2001, 161 [162]); HK-AuslR/Müller, 2008, RdNr. 14 zu § 31 AufenthG), während hingegen Zei-
ten einer Duldung oder einer Bescheinigung nach § 60 a Abs. 4 AufenthG – außerhalb der soeben
beschriebenen Fiktions- und Vorwirkungszeiten – nicht berücksichtigt werden können (vgl. OVG
Sachsen, Beschluss vom 18.11.2003 - 3 BS 430/03 -, AuAS 2004, 108; Marx, in: GK-Aufenthalts-
gesetz, Stand: Juni 2008, § 31 RdNr. 86; HK-AuslR/Müller, 2008, RdNr. 14 zu § 31 AufenthG).

b) Gemessen an diesem Maßstab ist das Verwaltungsgericht zu Unrecht davon ausgegangen,
dass sich die Antragstellerin zu 1 hinsichtlich der mit Schreiben ihres Bevollmächtigten vom 22.
März 2005 beantragten Aufenthaltserlaubnis schon deshalb nicht auf die Fiktionswirkung des § 81
Abs. 3 Satz 1 AufenthG berufen könne, weil sie ohne Visum und damit illegal in das Bundesgebiet
eingereist sei und sich deshalb bis zur Erteilung der Aufenthaltserlaubnis am 31. März 2005 nicht
rechtmäßig in der Bundesrepublik Deutschland aufgehalten habe.

Es trifft zwar zu, dass sich die Antragstellerin vor dem 22. März 2005 lediglich auf der Grundlage
einer Duldung im Bundesgebiet aufgehalten hat, was nach den oben beschriebenen Anforderun-
gen grundsätzlich nicht genügt. Das Verwaltungsgericht hat bei seinen Erwägungen jedoch das
Schreiben der Antragsgegnerin an den Bevollmächtigten der Antragstellerin zu 1 vom 23. März
2005 (vgl. Bl. 371 der Behördenakten) unberücksichtigt gelassen, indem auf Folgendes hingewie-
sen wird:

„(N)achdem nun die Eheschlie(ß)ung zum 10.3.2005 im Bundesgebiet wiederholt
bzw. anerkannt wurde, ist nun ein(e) Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaub-
nis gem. § 28 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG entstanden. Bezugnehmend auf die unerlaubte
Einreise ist hier nun auch § 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG anwendbar.“

Der Erklärungsinhalt dieses Schreibens kann bei sinnorientierter Auslegung aus objektiver Emp-
fängersicht nur dahin verstanden werden, dass die Antragsgegnerin der Antragstellerin zu 1 die
unerlaubte Einreise ohne das erforderliche Visum nicht mehr entgegenhält. Der in dem Schrei-
ben zitierte § 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG sieht nämlich ausdrücklich vor, dass vom Visumszwang
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abgesehen werden kann, wenn die Voraussetzungen eines Anspruchs auf Erteilung einer Aufent-
haltserlaubnis erfüllt sind oder es aufgrund besonderer Umstände des Einzelfalls nicht zumutbar
ist, das Visumsverfahren nachzuholen. Diesen Tatbestand hat die Antragsgegnerin im Fall der An-
tragstellerin zu 1 offensichtlich als erfüllt angesehen. Damit steht zugleich fest, dass deren Aufent-
halt ab dem 23. März 2005 nicht mehr als unrechtmäßig betrachtet werden darf. Mithin liegen ab
diesem Zeitpunkt die Voraussetzungen für den Eintritt der Fiktionswirkung des § 81 Abs. 3 Satz 1
AufenthG vor, so dass der Zeitraum vom 23. März 2005 bis zur Erteilung der Aufenthaltserlaubnis
am 31. März 2005 auf die Dauer des rechtmäßigen Bestandes der ehelichen Lebensgemeinschaft
im Sinne von § 31 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG anzurechnen ist.

Die Rechtslage kann insoweit nicht anders beurteilt werden, als wenn die Antragstellerin zu 1 am
23. März 2005 mit einem gültigen Visum in das Bundesgebiet eingereist wäre und aufgrund ihres
bereits zuvor am 22. März 2005 gestellten Antrages am 31. März 2005 eine Aufenthaltserlaubnis
erhalten hätte. Für eine solche Fallgestaltung hat die Rechtsprechung die Anrechnung ausdrück-
lich anerkannt (vgl. VGH BW, Urteil vom 27.9.2000 - 13 S 89/00 -, InfAuslR 2001, 161 [162];
HK-AuslR/Müller, 2008, RdNr. 14 zu § 31 AufenthG). Unter Berücksichtigung der Fiktionswir-
kung des § 81 Abs. 3 Satz 1 AufenthG hat die eheliche Lebensgemeinschaft der Antragstellerin zu
1 bis zu ihrem mutmaßlichem Ende am 30. März 2007 bzw. 1. April 2007 mithin sogar mehr als
zwei Jahre rechtmäßig im Bundesgebiet bestanden, so dass die Anspruchsvoraussetzungen für ein
eigenständiges Aufenthaltsrecht der Antragstellerin zu 1 erfüllt sind.

c) Lediglich ergänzend sei darauf hingewiesen, dass die Sorge des Verwaltungsgerichts, der mit
Schreiben des Bevollmächtigten der Antragstellerin zu 1 vom 22. März 2005 gestellte Antrag auf
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis habe die Fiktionswirkung des § 81 Abs. 3 Satz 1 AufenthG
möglicherweise auch deshalb nicht auslösen können, weil hierfür nicht das amtliche Formblatt
verwandt worden sei, unbegründet ist. Die Antragstellung an sich ist hier aufgrund inhaltlich
klaren Schriftsatzes vom 22. März 2005 unstreitig. Die Antragstellerin zu 1 darf sich dabei auch
durch einen Bevollmächtigten ihres Vertrauens vertreten lassen (vgl. HK-AuslR/Hofmann, 2008,
RdNr. 6 zu § 81 AufenthG), wobei nicht vorausgesetzt werden kann, dass der Bevollmächtigte
das insoweit gebräuchliche amtliche Formblatt in seiner Kanzlei vorrätig hält. Dementsprechend
hat der Gesetzgeber der Ausländerbehörde in § 82 Abs. 1 Satz 2 AufenthG die Möglichkeit ein-
geräumt, dem Antragsteller eine angemessene Frist zu setzen, seiner aus § 81 Abs. 1 Satz 1 Auf-
enthG folgenden Mitwirkungspflicht zu genügen. Das Formblatt selbst kann deshalb auch noch
nach Antragstellung ausgefüllt und der Ausländerbehörde vorgelegt werden. Im Übrigen will der
Gesetzgeber mit der in § 81 Abs. 3 und 4 AufenthG angeordneten Fiktionswirkung gerade si-
cherstellen, dass eine unvollständige oder nicht auf dem hierfür vorgesehenen Formblatt erfolgte
Antragstellung dem betroffenen Ausländer nicht zum Nachteil gereicht.

2. Ungeachtet dessen begegnet auch die Berechnung der in § 31 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG
vorgesehenen Zwei-Jahres-Frist durch das Verwaltungsgericht Bedenken, selbst wenn man von
dessen Prämisse, der rechtmäßige Aufenthalt habe erst unmittelbar mit der Erteilung der Aufent-
haltserlaubnis am 31. März 2005 begonnen, ausgeht.

Gemäß Art. 31 Abs. 1 BayVwVfG finden für die Berechnung von Fristen die §§ 187 bis 193 des
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Bürgerlichen Gesetzbuches (BGB) entsprechende Anwendung. Hinsichtlich des Fristbeginns un-
terscheidet § 187 BGB zwischen solchen Fristen, für deren Anfang ein Ereignis oder ein in den
Lauf eines Tages fallender Zeitpunkt entscheidend ist (§ 187 Abs. 1 BGB) und solchen, für deren
Anfang der Beginn eines Tages maßgebend ist (§ 187 Abs. 2 Satz 1 BGB). Im Fall des § 187 Abs. 1
BGB wird der Tag, in welchen das Ereignis fällt, bei der Berechnung der Frist nicht mitgerechnet,
im Fall des § 187 Abs. 2 Satz 1 BGB verhält es sich gerade entgegengesetzt.

Folgt man dem Verwaltungsgericht, das offenbar von einem Fall des § 187 Abs. 1 BGB ausgehen
möchte, so würde der Tag der Erteilung des Aufenthaltstitels – hier der 31. März 2005 – nicht
in die Berechnung einbezogen, obwohl sich die Betroffene – etwa bei einer Erteilung der Auf-
enthaltsgenehmigung unmittelbar nach Behördenöffnung – den überwiegenden Teil dieses Tages
bereits rechtmäßig im Bundesgebiet aufgehalten hat. Die besseren Gründe sprechen deshalb für
die Annahme eines Falls des § 187 Abs. 2 Satz 1 BGB. Danach wird bereits der erste Tag des be-
rechtigten Aufenthalts in vollem Umfang mitgerechnet. Gemäß § 188 Abs. 2 2. Alternative BGB
hat diese Einordnung zur Folge, dass die Frist des § 31 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG mit dem Ab-
lauf desjenigen Tages endet, welcher dem Tage vorhergeht, der durch seine Benennung oder seine
Zahl dem Anfangstag der Frist entspricht. Die Mindestbestandszeit des § 31 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
AufenthG hat deshalb vorliegend nicht am 31. März 2007 – wie das Verwaltungsgericht meint –,
sondern bereits am 30. März 2007 geendet. An diesem Tage hat die eheliche Lebensgemeinschaft
der Antragstellerin zu 1 jedoch noch bestanden.

Nach dem vom Verwaltungsgericht für zutreffend erachteten Angaben der Antragstellerin zu 1
vom 12. Februar 2008 und ihres Ehemanns vom 5. April 2007 hat die eheliche Lebensgemein-
schaft erst mit Ablauf des 30. März 2007 zu bestehen aufgehört. Damit sind die Voraussetzungen
eines eigenständigen Aufenthaltsrechts der Antragstellerin zu 1 auch dann erfüllt, wenn man mit
dem Verwaltungsgericht davon ausginge, dass der rechtmäßige Aufenthalt der Antragstellerin zu
1 erst mit der Erteilung der Aufenthaltserlaubnis am 31. März 2005 begonnen hätte.

3. Zu berücksichtigen ist ferner, dass sowohl die Antragstellerin zu 1 als auch ihr Ehemann den
Zeitpunkt der Trennung – abweichend von früheren Erklärungen – übereinstimmend nunmehr
mit dem 1. April 2007 angegeben haben, entsprechend den Angaben beider Ehegatten im noch
laufenden Scheidungsverfahren. Das Verwaltungsgericht hat allein auf die ursprünglichen Erklä-
rungen der Antragstellerin zu 1 vom 12. Februar 2008 und des Ehemanns gegenüber dem Ein-
wohnermeldeamt vom 5. April 2007 abgestellt. Dies begegnet vor dem Hintergrund, dass der
Nachweis für ein vorzeitiges Ende der familiären Lebensgemeinschaft der Ausländerbehörde ob-
liegt (vgl. OVG Mecklenburg-Vorpommern, Beschluss vom 15.2.2002 - 2 M 98/01 -, AuAS 2002,
98 [99]), Bedenken. Im Falle widersprüchlicher Angaben hat eine Aufklärung der möglichen Ur-
sachen stattzufinden; dies gilt namentlich dann, wenn – wie hier – Beweis durch einen Zeugen
angeboten wurde. Soweit das Verwaltungsgericht in diesem Zusammenhang Zweifel daran äu-
ßert, ob der als Zeuge benannte Nachbar sich nach über einem Jahr überhaupt noch an das ge-
naue Datum erinnern könne, nimmt es eine antizipierte Beweiswürdigung vor. Liegen über den
Zeitpunkt der Trennung unterschiedliche Angaben der Ehegatten vor und kommt diesen – jeden-
falls nach der vom Verwaltungsgericht zugrunde gelegten Auffassung – entscheidungserhebliche
Bedeutung zu, so ist regelmäßig eine Aufklärung in einem Hauptsacheverfahren geboten.

4



4. Zu Unrecht hat das Verwaltungsgericht weiter angenommen, dass keine Anhaltspunkte für ein
eigenständiges Aufenthaltsrecht der Antragstellerin zu 1 nach § 31 Abs. 2 AufenthG ersichtlich
seien. Das Verwaltungsgericht verkennt insoweit, dass § 31 Abs. 2 Satz 2 2. Halbsatz AufenthG
als schutzwürdige Belange ausdrücklich auch das Wohl eines mit dem Ehegatten in familiärer
Gemeinschaft lebenden Kindes nennt. Dieses wird nicht nur bei Misshandlungen und Demü-
tigungen beeinträchtigt, sondern auch dann, wenn eine weit gehende Integration des Kindes in
die deutsche Gesellschaft sowie dessen schulische Entwicklung eine Aufenthaltsbeendigung als
unzumutbar erscheinen lassen (vgl. Laubach, NVwZ 2000, 1388 [1389]; Marx, in: GK-Aufent-
haltsgesetz, Stand: Juni 2008, § 31 RdNr. 195).

Der Bevollmächtigte der Antragsteller hatte insoweit bereits im Ausgangsverfahren geltend ge-
macht, dass der in der Bundesrepublik Deutschland geborene Antragsteller zu 2 fließend Deutsch
spricht, gegenwärtig die 4. Grundschulklasse besucht und in seiner Entwicklung nachhaltig ge-
stört würde, wenn er die Bundesrepublik gemeinsam mit der Antragstellerin zu 1 verlassen müss-
te, zumal er weder die serbische Sprache beherrsche noch kyrillisch schreiben könne. Angesichts
dessen hat hinreichender Anlass für eine eingehende Prüfung der Voraussetzungen des § 31 Abs. 2
AufenthG bestanden.

5. Da der Antragstellerin zu 1 ein eigenständiges Aufenthaltsrecht nach § 31 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
AufenthG zusteht, liegen im Fall des Antragstellers zu 2 die Voraussetzungen des § 32 Abs. 3 Auf-
enthG weiter vor. Der gegenteilige Bescheid der Beklagten vom 8. August 2008 erweist sich des-
halb als rechtswidrig. Am sofortigen Vollzug eines solchen Bescheides besteht kein anerkennens-
wertes öffentliches Interesse.

6. Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO. Die Streitwertfestsetzung ergibt sich aus
§ 47, § 53 Abs. 3 Nr. 2, § 52 Abs. 2 GKG.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO).

Vorinstanz: VG Ansbach, Beschluss vom 11.12.2008, AN 19 S 08.1664
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