Wird eine Aufenthaltserlaubnis zum Zwecke der Flhrung einer ehelichen Lebensgemein-
schaft begehrt, greift die Verglnstigung des § 39 Nr. 3 2. Alt. AufenthV, wonach ein
Aufenthaltstitel ausnahmsweise im Bundesgebiet eingeholt werden kann, nur dann ein, wenn
die EheschlieBung nach der (letzten) Einreise in die Bundesrepublik Deutschland vor
Beantragung der Aufenthaltserlaubnis erfolgt ist.

(Amtlicher Leitsatz)
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Aus dem Entscheidungstext

l.

Die aus der Ukraine stammende Antragstellerin reiste mit einem von der deutschen Botschaft
in Kiew ausgestellten Schengen-Besuchsvisum in die Bundesrepublik Deutschland ein.
AnschlieBend reiste sie nach Danemark, um dort mit einem deutschen Staatsangehdrigen die
Ehe zu schlieBen. Nach ihrer noch wéhrend der Geltungsdauer des Schengen-Besuchsvisums
erfolgten Wiedereinreise in die Bundesrepublik Deutschland beantragte sie die Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG zum Zwecke der Fihrung der
ehelichen Lebensgemeinschaft mit ihrem deutschen Ehemann. Der Antragsgegner lehnte die
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis u.a. wegen Nichteinhaltung des Visumsverfahrens ab.
Dagegen erhob die Antragstellerin Klage und beantragte die Gewahrung vorléufigen Rechts-
schutzes. Das Verwaltungsgericht hat die Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Klage

gegen den Ablehnungsbescheid des Antragsgegners abgelehnt.

.
Die Beschwerde der Antragstellerin gegen den Beschluss des Verwaltungsgerichts Gottingen

vom 16. Dezember 2009 hat keinen Erfolg.

1. Nach § 166 VwWGO i.V.m. § 114 Satz 1 ZPO setzt die Bewilligung von Prozesskostenhilfe
voraus, dass die beabsichtigte Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung hinreichende Aus-

sicht auf Erfolg bietet. Daran fehlt es, wie sich aus den Ausfuhrungen zu 2. ergibt. Das



Verwaltungsgericht hat deshalb die Bewilligung von Prozesskostenhilfe fur das erstinstanz-

liche Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes zutreffend abgelehnt.

2. Das Verwaltungsgericht hat den Antrag der Antragstellerin auf Anordnung der aufschie-
benden Wirkung ihrer Klage gegen den Bescheid des Antragsgegners vom 18. August 2009
zu Recht mit der Begrindung abgelehnt, dass die Antragstellerin einen Anspruch auf
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach 8 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG nicht mit Erfolg
geltend machen kann. Der Senat macht sich die Ausfiihrungen des angefochtenen Beschlusses
zu eigen und verweist deshalb auf sie (8 122 Abs. 2 Satz 3 VwGO). Das Beschwerdevorbrin-
gen, auf dessen Priifung sich der Senat nach § 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO zu beschrénken hat,

rechtfertigt keine andere Entscheidung.

Selbst wenn die Antragstellerin mittlerweile tUber ausreichende Sprachkenntnisse im Sinne der
88 28 Abs. 1 Satz 5, 30 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AufenthG verfligen sollte, steht der Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG jedenfalls entgegen, dass
sie ohne das erforderliche Visum in die Bundesrepublik Deutschland eingereist ist (a), der
Aufenthaltstitel nicht nach 8 39 AufenthV ohne Einhaltung des Visumsverfahrens im
Bundesgebiet eingeholt werden kann (b) und der Beklagte auch nicht nach § 5 Abs. 2 Satz 2
AufenthG von der Voraussetzung der Einreise mit dem erforderlichen Visum hétte absehen

mussen (c).

a) Die Antragstellerin erflllt nicht die allgemeine Erteilungsvoraussetzung des 8 5 Abs. 2 Satz
1 Nr. 1 AufenthG. Nach dieser Bestimmung setzt die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
voraus, dass der Auslander mit dem erforderlichen Visum eingereist ist. Welches Visum
erforderlich ist, ergibt sich aus § 6 AufenthG. Ein Schengen-Visum kann nach 8 6 Abs. 1
AufenthG nur fiir die Durchreise oder fiir kurzfristige Aufenthalte erteilt werden, wahrend
nach 8 6 Abs. 4 Satz 1 AufenthG fir langerfristige Aufenthalte ein Visum fir das Bundes-
gebiet (nationales Visum) erforderlich ist, das vor der Einreise erteilt wird. Mit einem solchen
nationalen Visum ist die Antragstellerin nach ihrer EheschlieBung in Danemark nicht in die
Bundesrepublik Deutschland eingereist, obwohl die Absicht eines Daueraufenthalts zum
Zwecke der Fuhrung der ehelichen Lebensgemeinschaft zu diesem Zeitpunkt fraglos gegeben
war. Die Fortdauer des Schengen-Visums zum Zeitpunkt der Einreise nach der EheschlieBung
reichte in Anbetracht des beabsichtigten Daueraufenthalts nicht aus. Abgesehen davon orien-
tiert sich die Vorschrift zur Erforderlichkeit des Visums ohnehin an demjenigen



Aufenthaltstitel, dessen Erteilung konkret beantragt ist; es kommt bei 8 5 Abs 2 Satz 1 Nr. 1
AufenthG nicht auf den friiheren, sondern auf den aktuell angestrebten Aufenthaltszweck an
(Beschl. d. Senats v. 18.08.2008 - 13 ME 131/08 -, juris; Beschl. des 11. Senats des Nds.
OVGv. 26.11.2009 - 11 ME 491/09 -, n.v.).

b) Nach der auf § 99 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG beruhenden Bestimmung des § 39 Nr. 3 Auf-
enthV kann ein Auslander tber die im Aufenthaltsgesetz geregelten Falle hinaus einen
Aufenthaltstitel im Bundesgebiet einholen, wenn er Staatsangehdriger eines im Anhang Il der
Verordnung (EG) Nr. 539/2001 aufgefiihrten Staates ist und sich rechtmaRig im Bundesgebiet
aufhalt oder ein glltiges Schengen-Visum fur kurzfristige Aufenthalte (8 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
AufenthG) besitzt, sofern die Voraussetzungen eines Anspruchs auf Erteilung eines Aufent-
haltstitels nach der Einreise entstanden sind. Die Antragstellerin erfiillt die Voraussetzungen
dieser allein im Hinblick auf deren zweite Alternative in Betracht kommenden Bestimmung
bereits deshalb nicht, weil die EheschlieBung mit einem deutschen Staatsangehdrigen in

Dénemark und damit nicht "nach der Einreise™ im Sinne des § 39 Nr. 3 AufenthV erfolgt ist.

aa) Entgegen der Auffassung der Antragstellerin hat das Verwaltungsgericht 8 39 Nr. 3
AufenthV zutreffend dahingehend ausgelegt, dass es bei der dort genannten Einreise, nach der
die Voraussetzungen eines Anspruchs auf Erteilung eines Aufenthaltstitels entstanden sein
mussen, weder auf die erste Einreise in den Schengenraum, noch auf die erste Einreise in die
Bundesrepublik Deutschland, sondern allein auf die letzte Einreise vor Beantragung des
erstrebten Aufenthaltstitels ankommt (stdndige Rechtsprechung des Senats, vgl. Beschl. v.
28.08.2008 - 13 ME 124/08 -, juris; Beschl. v. 16.01.2009 - 13 ME 192/08 - n.v.; Beschl v.
20.04.2009 - 13 ME 44/09 -, n.v.; so auch: Hess. VGH, Beschl. v. 22.09.2008 -1 B 1628/08 -,
juris). Die Formulierung "nach der Einreise"” ist durch Art. 7 Abs. 4 Nr. 13 des Gesetzes zur
Umsetzung aufenthalts- und asylrechtlicher Richtlinien der Europaischen Union - Richt-
linienumsetzungsgesetz - vom 19. August 2007 (BGBI 1 S. 1970) mit Wirkung vom 28.
August 2007 in § 39 Nr. 3 AufenthV eingefugt worden. In der Begriindung des Gesetz-
entwurfs wird ausdrucklich auf die zu verhindernde Praxis verwiesen, dass durch ein ohne
Beteiligung der Auslanderbehorde erteiltes Schengen-Visum und einer Heirat in Ddnemark
das regulére Verfahren der Einholung eines nationalen Visums umgangen wird (vgl. BT-Drs.
16/5065, S. 240). Dieser erklarte Normzweck schliel3t es nach Auffassung des Senats aus, auf
einen friheren Zeitpunkt als die letzte Einreise in die Bundesrepublik Deutschland abzustel-

len.



bb) Die Vergunstigung des 8 39 Nr. 3 AufenthV greift dabei nur ein, wenn die fur den
Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis primar maRgebliche und den Aufenthalts-
zweck gerade kennzeichnende Voraussetzung - im Falle einer Aufenthaltserlaubnis zur
Fuhrung einer ehelichen Lebensgemeinschaft die EheschlieBung - nach der (letzten) Einreise
in die Bundesrepublik Deutschland eingetreten ist. Wie im Wortlaut der ausdriicklichen
Regelung des § 39 Nr. 5 AufenthV zum Ausdruck kommt, wollte es der Gesetzgeber nicht
mehr hinnehmen, den um sich greifenden "Heiratstourismus” aufenthaltsrechtlich zu
begiinstigen. Diese Uberlegung ist nach Auffassung des Senats aufgrund der Normsystematik
auch im Rahmen des vorliegend anzuwendenden 8§ 39 Nr. 3 AufenthV maligeblich zu bertick-
sichtigen, so dass nach dieser Bestimmung der fiir den angestrebten Aufenthaltszweck der
Fuhrung einer ehelichen Lebensgemeinschaft erforderliche Aufenthaltstitel nur dann im
Bundesgebiet eingeholt werden kann, wenn die EheschlieBung als Voraussetzung eines
Anspruchs auf Erteilung eines Aufenthaltstitels nach der (letzten) Einreise in die Bundesrepu-
blik Deutschland erfolgt ist. Es ware nicht einsichtig, wenn die entscheidende Voraussetzung
einer Eheschliefung im Rahmen des § 39 Nr. 5 AufenthV im Bundesgebiet erfillt werden
muss, im Rahmen des 8 39 Nr. 3 AufenthV hingegen die Erfullung dieser Voraussetzung im

Ausland ausreichen wiurde.

cc) Der Senat folgt aus diesen Griinden nicht der teilweise in der Rechtsprechung vertretenen
Auffassung, dass es fur das Eingreifen der Verglnstigung des § 39 Nr. 3 AufenthV ausreichen
soll, wenn lediglich das letzte fiir den Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis noch
fehlende Tatbestandsmerkmal nach der Einreise in die Bundesrepublik Deutschland erfllt
wird, was damit begriindet wird, dass der in der Gesetzesbegriindung erlauterte Normzweck
keinen Ausdruck im Wortlaut des 8 39 Nr. 3 AufenthV gefunden habe (so etwa: VGH Baden-
Wirttemberg, Beschl. v. 08.07.2008, 11 S 1041/08 -, juris). Auch folgt er nicht der in der
Rechtsprechung vertretenen Variante dieser Auffassung, nach der eine Eheschliefung im
Ausland dem Eintritt der Vergunstigung dann nicht entgegenstehen soll, wenn das letzte fur
einen Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis noch fehlende Tatbestandsmerkmal
nach der Einreise noch wahrend der Gultigkeitsdauer des Schengen-Visums erfillt wird (so
etwa der 11. Senat des Nds. OVG, Beschl. v. 27.07.2009 - 11 ME 171/09 -, juris; VG Darm-
stadt, Beschl. v. 13.10.2009 - 5 L 557/09.DA (2), InfAusIR 2010, S. 67 ff). Wirde man diesen
Auffassungen folgen, wirde bei einer EheschlieBung im Ausland auch in Gestalt des vom
Gesetzgeber ersichtlich missbilligten "Heiratstourismus™ die Verginstigung des § 39 Nr. 3



AufenthV schon dann eingreifen, wenn nach der anschlieBenden Einreise in die Bundesrepu-
blik Deutschland noch die bislang unzureichenden Sprachkenntnisse erworben werden und
damit das letzte noch fehlende Tatbestandsmerkmal erftllt wird. Die (rasche) Erfullung der
(Neben-)Voraussetzung der hinreichenden Sprachkenntnisse wirde so zu einem "Vehikel"
gemacht werden konnen, um trotz der noch im Ausland erfolgten Erflllung der entscheiden-
den (Haupt-)Voraussetzung der EheschlieSung in den Genuss der Verglnstigung des § 39 Nr.
3 AufenthV kommen zu kdnnen. Das an die in 8 39 Nr. 3 AufenthV verwendete Prasensform
("...ein gultiges Schengen-Visum fir kurzfristige Aufenthalte ... besitzt...") anknlpfende
Korrektiv, die Erfillung des letzten noch fehlenden Tatbestandsmerkmals nur wahrend der
Geltungsdauer des Schengen-Visums zuzulassen, reicht jedenfalls im Hinblick auf die Kon-
stellationen nicht aus, in denen die fir den Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
primédr mal3gebliche und den Aufenthaltszweck gerade kennzeichnende Voraussetzung - im
Falle einer Aufenthaltserlaubnis zur Fuhrung einer ehelichen Lebensgemeinschaft die Ehe-
schlieBung - bereits vor der (letzten) Einreise in die Bundesrepublik Deutschland eingetreten
ist. Diese Sichtweise wiirde eine &uRerst planvolle, zeitlich straffe VVorgehensweise zwischen
Heirat im Ausland und anschlieBendem Spracherwerb in Deutschland beglinstigen, was der
Gesetzgeber ersichtlich nicht gewollt hat. Dieser ersichtlich ungewollten Folge kdnnte man
wiederum nur mit dem (umstrittenen) Argument entgegentreten, dass § 39 Nr. 3 AufenthV
grundsatzlich nicht anwendbar ist, wenn ein Ausléander mit einem Schengen-Visum flr kurz-
fristige Aufenthalte unter Verschweigung des beabsichtigten Daueraufenthalts einreist (so
etwa der 11. Senat des Nds. OVG, Beschl. v. 27.07.2009, a.a.0.). Eine solche letztlich allein
auf subjektive Gesichtspunkte abstellende und deshalb praktisch schwierig zu handhabende
Sichtweise reicht nach Auffassung des Senats nicht aus, um die nach § 39 AufenthV ersicht-
lich nicht gewollte Beguinstigung des "Heiratstourismus" effektiv auszuschlielen. Der Senat
hélt deshalb daran fest, dass bei einer begehrten Aufenthaltserlaubnis zur Fihrung einer
ehelichen Lebensgemeinschaft die Verglinstigung des § 39 Nr. 3 2. Alt. AufenthV - wie es
ebenso bei der Begtinstigung des § 39 Nr. 5 AufenthV ausdriickliche VVoraussetzung ist - nur
dann eingreift, wenn die Eheschlieung nach der (letzten) Einreise in die Bundesrepublik

Deutschland vor Beantragung der Aufenthaltserlaubnis erfolgt ist.

c) Dass Verwaltungsgericht hat auch zutreffend ausgefuhrt, dass die Entscheidung des
Antragsgegners, von der Einhaltung des Visumsverfahrens nicht nach § 5 Abs. 2 Satz 2 Auf-
enthG abzusehen, rechtlich nicht zu beanstanden ist. Die Einhaltung der Visumsregeln stellt
zwar keinen Selbstweck, sehr wohl aber den Regelfall dar. Bei 8 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG



handelt es sich um eine eng auszulegende Ausnahmevorschrift. VVor diesem Hintergrund
vermag auch der Senat vom Vorliegen besonderer Umsténde des Einzelfalls, die eine Nach-
holung des Visumsverfahrens durch die Antragstellerin unzumutbar machen wirden, nicht
auszugehen. Die Antragstellerin macht insofern im Beschwerdeverfahren ausschlieRlich eine
Reiseunfahigkeit geltend und legt dazu eine arztliche Bescheinigung eines Kardiologen aus
Reutlingen vor, in der auf fortbestehende Angina pectoris-Beschwerden verwiesen wird. Dass
bei der Antragstellerin deshalb ein dauerhaftes inlandbezogenes Abschiebungshindernis
vorliegen soll, wie von ihr geltend gemacht wird, vermag der Senat nicht zu erkennen. Die
Antragstellerin war im letzten Jahr in der Lage, aus der Ukraine nach Deutschland, anschlie-
Rend nach Danemark und dann wieder nach Deutschland zu reisen. Die Erkrankung wéhrend
ihres Aufenthalts in Deutschland rechtfertigt keine grundlegend anderen Schliisse. Der
Antragsgegner weist insoweit zutreffend darauf hin, dass es der Antragstellerin offenbar
kirzlich ohne weiteres moglich gewesen ist, von Osterode nach Reutlingen und wieder zurtick
(1.000 km) zu reisen und es deshalb nicht verstandlich ist, wieso sie nicht auch nach Kiew
(1.600 km) reisen kann. Andere Grunde, die eine Unzumutbarkeit der Nachholung des
Visumsverfahrens begriinden konnten, sind im Beschwerdeverfahren nicht geltend gemacht
worden. Wartezeiten, Kosten und sonstige Erschwernisse, die durch die Einhaltung des
Visumsverfahrens entstehen, sind im Ubrigen als regelméaRige Folgen der gesetzlichen Aus-
gestaltung des Einreiseverfahrens auch bei einer beabsichtigten Familienzusammenfihrung
grundsatzlich hinzunehmen, ohne dass damit eine Verletzung von Art. 6 GG und Art. 8

EMRK verbunden ware.

Vorinstanz: VG Gottingen, Beschluss vom 16.12.2009, 4 B 225/09



