
1. Ein durch einen anderen Mitgliedstaat erteiltes Schengen-Visum stellt einen Aufenthaltstitel im Sinne des § 81
Abs. 3 S. 1 AufenthG dar.

2. § 81 Abs. 4 S. 2 AufenthG erfasst auch Schengen-Visa, die durch einen anderen Mitgliedstaat ausgestellt
wurden.

(Amtliche Leitsätze)

9 K 6090/15

Verwaltungsgericht Stuttgart

Urteil vom 19.10.2017

T e n o r

Die Klage wird abgewiesen.

Die Kosten des Verfahrens trägt der Kläger.

Die Berufung wird zugelassen.

T a t b e s t a n d

1 Der Kläger begehrt von der Beklagten die Erteilung einer Fiktionsbescheinigung gemäß § 81 Abs. 5

i.V.m. § 81 Abs. 3 S. 1 AufenthG.

2 Der Kläger ist afghanischer Staatsangehöriger. Er ist seit 17.02.2015 mit einer afghanischen Staats-

angehörigen verheiratet, der im Bundesgebiet die Flüchtlingseigenschaft nach § 3 AsylG zuerkannt ist und die

hier mit einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 2 AufenthG lebt. Das Paar hat zwei gemeinsame Kinder, die

am 06.02.2014 und 10.10.2015 im Bundesgebiet geboren sind.

3 Der Kläger, der zunächst seinen Lebensmittelpunkt in Afghanistan hatte und der zuvor mit Besucher-

Visa mehrfach nach Deutschland gekommen war, reiste zuletzt am 23.11.2015 mit einem von der spanischen

Botschaft ausgestellten, vom 23.11.2015 bis zum 17.12.2015 gültigen Schengen-Visum direkt aus Kabul in das

Bundesgebiet nach Frankfurt am Main ein (Bl. 60 der Behördenakte). Mit Schreiben vom 26.11.2015 stellte der

Kläger sodann durch seinen Verfahrensbevollmächtigten einen Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis

nach § 30 i.V.m. § 29 Abs. 2 S. 1 AufenthG, hilfsweise nach § 36 AufenthG (Bl. 58, 60 der Behördenakte). Auch

stellte  er  den  Antrag  auf  Erteilung  einer  Fiktionsbescheinigung nach  §  81  Abs.  3  AufenthG.  Er  halte  sich

rechtmäßig  im  Bundesgebiet  auf,  nachdem  er  mit  einem  spanischen  Schengen-Visum  am  23.11.2015  ins

Bundesgebiet eingereist sei.
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4 Über den Antrag des Klägers auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis hat die Beklagte bis heute nicht

entschieden. Allerdings wurde dem Kläger durch die Beklagte mit Schreiben vom 11.12.2015 mitgeteilt, dass

beabsichtigt  sei,  das  am  23.11.2015  durch  die  spanische  Botschaft  in  Kabul  erteilte  Schengen-Visum  zu

annullieren, die Anträge auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis, die Ausstellung einer Fiktionsbescheinigung

und  die  Zulassung  der  Ausübung  einer  Beschäftigung  abzulehnen  und  den  Kläger  unter  Androhung  der

Abschiebung zur Ausreise aus dem Bundes-gebiet aufzufordern (Bl. 75 der Behördenakte). Ihm wurde eine Frist

zur  Stellungnahme  gewährt.  Einem  Familiennachzug  sei  schon  früher  nicht  zugestimmt  worden,  weil  die

Ehefrau und das Kind Leistungen des Jobcenters erhielten. Auch könne auf Grund des nun gestellten Antrags

keine Fiktionsbescheinigung nach § 81 Abs. 3 AufenthG ausgestellt werden. Der Kläger sei am 23.11.2015 über

Frankfurt am Main mit dem Visum der spanischen Botschaft ein weiteres Mal nach Deutschland eingereist. Es

seien dann die auf einen dauerhaften Aufenthalt in Deutschland gerichteten Anträge gestellt worden. Nach § 34

Abs.  1 S.  1 der Verordnung (EG) Nr.  810/2009 sei  das Visum der spanischen Botschaft  zu annullieren,  da

anzunehmen sei, dass der Kläger, der genau gewusst habe, dass er kein Visum zum Familiennachzug erhalten

könne  und  der  den  direkten  Weg  von  Kabul  nach  Frankfurt  genommen  habe,  das  Visum durch  arglistige

Täuschung erlangt habe. Die Voraussetzungen für die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis lägen auch nicht vor.

5 Mit Schreiben vom 15.12.2015 äußerte der Verfahrensbevollmächtigte des Klägers, dass das spanische

Visum bislang nicht widerrufen und daher beachtlich sei (Bl. 79 der Behördenakte). Der Kläger habe zudem, wie

aus dem Pass ersichtlich, laufend aus geschäftlichen Gründen Visa europäischer Staaten gehabt, weil er sich für

seinen Arbeitgeber laufend geschäftlich in Europa aufgehalten habe. Zu diesem Zweck seien ihm u.a. von 2012

bis 2015 insgesamt 15 europäische Visa erteilt worden, wobei der Kläger „schon oft“ zu Besuch bei seiner Frau

gewesen sei, neben seiner geschäftlichen Tätigkeit. Sehr viele dieser Visa seien durch die deutsche Botschaft

ausgestellt worden. Die Beklagte entziehe der Ehefrau den Ehemann, der gesamten Familie die Familieneinheit

und den Unterhalt durch den Vater.

6 Am 23.12.2015 hat der Kläger Klage zum Verwaltungsgericht erhoben. Er ist der Ansicht, dass eine

Fiktionsbescheinigung nach § 81 Abs. 5 i.V.m. Abs. 3 AufenthG zu erteilen sei. § 81 Abs. 4 AufenthG sei für

Schengen-Visa anderer Mitgliedstaaten nicht anwendbar. Zudem sei auch das letzterteilte Visum der spanischen

Botschaft, gültig vom 23.11. bis 17.12.2015, zu geschäftlichen Zwecken notwendig gewesen. Eine Annullierung

dieses  Visum komme daher  nicht  in  Betracht.  Hinsichtlich  der  Erteilung  der  Fiktionsbescheinigung sei  mit

Anwaltsschreiben  vom 09.12.2015  eine  Frist  gesetzt  worden.  Sowohl  die  Beklagte  als  auch  die  Deutsche

Botschaft hätten bislang in verfassungswidriger Weise die Familienzusammenführung nicht zugelassen.

7 Einen  zunächst  hilfsweise  gestellten  Antrag  auf  Erteilung  einer  Duldung  nahm der  Kläger  in  der

mündlichen Verhandlung zurück.
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8,9 Der Kläger beantragt,

die Beklagte zu verpflichten, ihm rückwirkend auf den 27.11.2015 eine Fiktionsbescheinigung nach
§ 81 Abs.  5 i.V.m. Abs. 3 S. 1 AufenthG dahingehend zu erteilen, dass sein Aufenthalt bis zur
Entscheidung der Ausländerbehörde als erlaubt gilt.

10,11 Die Beklagte beantragt, die Klage abzuweisen.

12 Sie trägt vor, die Erteilung einer Fiktionsbescheinigung sei nicht möglich. Der Kläger sei mit einem

spanischen Schengen-Visum eingereist. Gemäß § 81 Abs. 4 S. 2 AufenthG gelte die Fortgeltungsfiktion des § 81

Abs. 4 S. 1 AufenthG nicht für ein Visum nach § 6 Abs. 1 AufenthG, also insbesondere nicht für ein Schengen-

Visum. Der Kläger habe einen Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis gestellt,  über den noch nicht

entschieden sei.

13 Nachdem das Verwaltungsgericht zunächst mit Beschluss vom 06.09.2017 den Antrag des Klägers auf

Bewilligung von Prozesskostenhilfe abgelehnt hatte, änderte der VGH Baden-Württemberg mit Beschluss vom

02.10.2017 auf die Beschwerde des Klägers diesen Beschluss und bewilligte dem Kläger Prozesskostenhilfe für

das Verfahren des ersten Rechtszugs.

14 Dem Gericht liegen die Akten der Beklagten vor. Auf diese sowie auf die Gerichts-akten wird wegen

der weiteren Einzelheiten Bezug genommen.

E n t s c h e i d u n g s g r ü n d e

15 1. Die Klage ist als Untätigkeitsklage nach § 75 S. 1 VwGO - inzwischen - statthaft. Über den Antrag

auf Erteilung einer Fiktionsbescheinigung vom 26.11.2015 wurde bis heute nicht entschieden. Sie ist auch im

Übrigen zulässig.

16 2.  Die  Klage  ist  jedoch  unbegründet.  Die  Unterlassung  der  Erteilung  der  beantragten  Fiktions-

bescheinigung nach § 81 Abs. 5 i.V.m. Abs. 3 S. 1 AufenthG ist rechtmäßig und verletzt den Kläger daher nicht

in seinen Rechten (vgl. § 113 Abs. 5 S. 1 VwGO). Dem Kläger steht ein Anspruch auf die Erteilung einer solchen

Fiktionsbescheinigung nicht zu.

17 Die Erteilung einer Fiktionsbescheinigung nach § 81 Abs. 5 i.V.m. Abs. 3 S. 1 AufenthG setzt voraus,

dass  sich  ein  Ausländer  im  Zeitpunkt  seines  Antrags  auf  Erteilung  eines  Aufenthaltstitels  rechtmäßig  im

Bundesgebiet aufhält, ohne (bereits) einen Aufenthaltstitel zu besitzen.

18 a) Von der Systematik der Norm des § 81 Abs. 3 S. 1 AufenthG her sind danach nur die Ausländer

privilegiert, bei denen im Zeitpunkt der Einreise - von Rechts wegen - auf eine vorgeschaltete Prüfung verzichtet

werden  konnte,  also  die  Tatbestände  des  Kapitels  2  Abschnitt  2  der  AufenthV (sog.  „Anhang-II-Staater“;
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Besucher  mit  gültigem nationalen  Aufenthaltstitel  eines  anderen  Schengen-Staates;  etc.)  und  die  aus  dieser

Rechtsposition heraus einen Antrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels stellen.

19 Demgegenüber waren die Fälle, in denen eine Einreise grundsätzlich nur mit Visum, also mit einer

vorgeschalteten  Prüfung  rechtmäßig  sein  konnte,  von  jeher  allein  in  Abs.  4  der  Norm  verortet  und  dort

zusammengefasst mit denjenigen Fällen, in denen bereits in der Vergangenheit durch Erteilung eines nationalen

Aufenthaltstitels eine Sachprüfung stattgefunden hatte. In der Konsequenz dessen löste bei diesem Personenkreis

ein Antrag auf Aufenthaltstitel die Fortgeltungswirkung des bisherigen Titels aus, wenn ein solcher im Zeitpunkt

der  Antragstellung  vorhanden  war.  Ein  generell  visumpflichtiger  Ausländer  konnte  daher  die  Fortgeltungs-

wirkung seines erlaubten Aufenthaltes  im Falle  der Einreise nur erlangen, wenn er  bei  dieser  Einreise eine

vorgeschaltete Prüfung durchlaufen und ein Visum - gleich welcher Art - erhalten hatte. Dies war in der Vergan-

genheit unstreitig (vgl. etwa VGH Baden-Württemberg, Beschluss vom 21.07.2014, – 11 S 1009/14 –, juris).

20 Allein  der  Umstand,  dass  der  Gesetzgeber  mit  dem  Gesetz  zur  Verbesserung  der  Rechte  von

international Schutzberechtigten und ausländischen Arbeitnehmern v. 29.08.2013 (BGBl. I S. 3484) mit Wirkung

zum  06.09.2013  in  §  81  Abs.  4  AufenthG  den  neuen  Satz  2  eingefügt  hat,  und  damit  Schengen-  und

Flughafentransitvisa entsprechend § 6 Abs. 1 AufenthG von dieser Möglichkeit der Fortgeltungswirkung nun

ausgeschlossen hat, ermöglicht es nicht, diese in Abweichung von der zuvor bestehenden Systematik nunmehr in

Abs. 3 der Norm zu verorten.

21 b) Ungeachtet dessen unterfällt der Kläger aber auch vom Wortlaut her nicht der Regelung des § 81

Abs. 3 S. 1 AufenthG. Denn er besaß im Zeitpunkt der Antragstellung einen Aufenthaltstitel (vgl. § 4 Abs. 1 S. 2

Nr. 1 AufenthG). Er befand sich zum Zeitpunkt, als er am 26.11.2015 die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis

beantragte, im Besitz eines Schengen-Visums der spanischen Botschaft nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG.

22 Auch das durch einen anderen Mitgliedstaat erteilte Schengen-Visum stellt einen Aufenthaltstitel im

Sinne des § 81 Abs. 3 S. 1 AufenthG dar, sodass sich in dieser Konstellation die Fiktionswirkung allenfalls nach

§ 81 Abs. 4 und nicht nach § 81 Abs. 3 AufenthG richten könnte (so auch VGH Mannheim, Beschluss vom

21.07.2014, – 11 S 1009/14 –, Rn. 3; VGH München, Beschluss vom 21.02.2013, – 10 CS 12.2679 –, BeckRS

2013, 48084; OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 03.04.2014, – OVG 3 S 4.14 –, Rn. 5, juris; OVG

Lüneburg,  Beschluss  vom 12.11.2013,  –  13 ME 190/13 –,  Rn.  1,  4  ff.).  Beide Regelungen sind nach dem

Wortlaut und der Systematik ausschließlich alternativ anwendbar, da sie auf das Vorliegen bzw. Nichtvorliegen

eines Aufenthaltstitels abstellen (vgl. oben).

23 Zu § 81 Abs. 4 AufenthG alter Fassung war weitgehend anerkannt, dass vom Begriff Aufenthaltstitel

auch durch einen anderen Mitgliedstaat erteilte Schengen-Visa erfasst sein sollten (VGH Mannheim, Beschluss

vom 21.07.2014, – 11 S 1009/14 –, Rn. 2, 3; OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 03.04.2014, – OVG 3 S

4.14 –, Rn. 5, juris; VGH München, Beschluss vom 21.02.2013, – 10 CS 12.2679 –, BeckRS 2013, 48084; OVG

Münster, Beschluss vom 16.01.2008, – 19 B 1624/07 –, Rn. 2, juris; OVG Lüneburg, Beschluss vom 31.10.2011,
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– 11 ME 315/11 –, Rn. 2, 5, juris). Hieran hat sich auch durch die Einführung des § 81 Abs. 4 S. 2 AufenthG

nichts geändert. Dem Begriff des Aufenthaltstitels in § 81 Abs. 3 S. 1 AufenthG kann nach der Gesetzesänderung

keine andere Bedeutung als bislang zugemessen werden.

24 Der Gesetzgeber hat sich mit der Regelung des § 81 Abs. 4 S. 2 AufenthG klar gegen eine Fiktions-

wirkung von Schengen-Visa ausgesprochen. Es ist sachlich nicht gerechtfertigt, die Regelung des § 81 Abs. 4 S.

2 AufenthG derart auszulegen, dass sie allein auf durch deutsche Behörden erteilte Schengen-Visa beschränkt

sein  soll,  mit  der  Folge,  dass  durch  nationale  Behörden  erteilte  Schengen-Visa  keinerlei  Fiktionswirkung

auslösen  können,  während  Schengen-Visa,  die  durch  die  Behörden  anderer  Mitgliedstaaten  erteilt  würden,

zumindest die Fiktionswirkung des § 81 Abs. 3 S. 1 AufenthG auslösen könnten. Weder besteht für eine derartige

Differenzierung ein sachlicher Grund, noch ist die Absicht einer solchen Differenzierung durch den nationalen

Gesetzgeber  ersichtlich.  Auch  ist  eine  solche  Differenzierung  nicht  aufgrund  europarechtlicher  Vorgaben

gerechtfertigt. Es existiert keine europarechtliche Vorgabe, Schengen-Visa anderer Mitgliedstaaten nach ihrem

Ablauf eine weitergehende Rechtswirkung zuzubilligen. Zudem steht bereits der durch die Vorläufigkeit und die

eingeschränkte  Zweckrichtung  geprägte  Status  eines  Schengen-Visums  einer  fiktiven  Fortwirkung  entgegen

(Hailbronner, AuslR, § 81, Rn. 34). Das Schengen-Visum beinhaltet kein allgemeines Aufenthaltsrecht sondern

erlaubt prinzipiell nur einen Aufenthalt zu vorübergehenden Zwecken (aaO).

25 Diese  Ungleichbehandlung  lässt  sich  auch  nicht  durch  die  analoge  Anwendung  des  §  81  Abs.  3

AufenthG auf durch deutsche Behörden erteilte Schengen-Visa verhindern. Dies würde dem klaren Wortlaut des

§ 81 Abs. 3 S. 1 AufenthG, „ohne einen Aufenthaltstitel zu besitzen“, klar widersprechen. Bei durch deutsche

Behörden ausgestellten Schengen-Visa handelt es sich jedenfalls eindeutig um Aufenthaltstitel nach § 4 Abs. 1 S.

2  Nr.  1  AufenthG.  Der  Gesetzgeber  hat  mit  §  81  Abs.  4  S.  2  AufenthG n.F.  zudem gerade  bezweckt,  die

Fiktionswirkung von Visa nach § 6 Abs. 1 AufenthG auszuschließen (vgl. BT-Drs. 17/13022, S. 30; 17/13536, S.

15;  vgl.  auch  VGH  Mannheim,  Beschluss  vom 21.07.2014,  –  11  S  1009/14  –,  Rn.  3;  OVG  Magdeburg,

Beschluss vom 11.08.2015, – 2 M 91/15 –, Rn. 2). Nach der Gesetzesbegründung sei ansonsten die „einzig

sachlich richtige“ Beschränkung der Fortgeltungsfiktion auf nationale Visa nach § 6 Abs. 3 AufenthG nicht mehr

durchsetzbar (BT-Drs. 17/13022, S. 30; 17/13536, S. 15). Diese klare gesetzgeberische Intention würde durch die

ersatzweise Anwendung des § 81 Abs.  3 AufenthG konterkariert (vgl. auch VGH München, Beschluss vom

05.09.2014, – M 10 E 14.2899 –, BeckRS 2015, 47643). § 81 Abs. 3 AufenthG bezieht sich vielmehr nach der

Gesetzessystematik auf die Antragstellung durch Ausländer, die zunächst vom Erfordernis eines Aufenthaltstitels

befreit sind (vgl. § 4 Abs. 1 AufenthG) und die Aufenthaltserlaubnis gem. §§ 39, 40 AufenthV nach der Einreise

beantragen können (vgl. auch Hailbronner, AuslR, § 81, Rn. 13).

26 Auch der Verweis des § 81 Abs. 4 S. 2 AufenthG auf Visa nach § 6 Abs. 1 AufenthG spricht nicht gegen

diese Gesetzesauslegung. Der Verweis auf § 6 Abs. 1 AufenthG ist ausschließlich als Verweis auf die in § 6 Abs.

1 Ziff. 1 und 2 AufenthG aufgeführten Visaarten auszulegen und nicht  als Komplettverweis auf § 6 Abs.  1

AufenthG, der der Natur der Sache nach nur die Erteilung der genannten Visa durch deutsche Behörden regeln

kann (a.A. Funke-Kaiser,  in GK-AufenthG, § 81 Rn. 77).  Dies folgt  bereits  daraus,  dass § 81 Abs.  4 S.  1
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AufenthG nicht die Erteilung eines Visums, sondern die Wirkungen bereits erteilter Visa regelt. Hierfür spricht

ebenfalls der Wortlaut des § 81 Abs. 4 S. 2 AufenthG. Der Wortlaut „Visum“ nach § 6 Abs. 1 AufenthG verweist

gerade auf die in § 6 Abs. 1 aufgeführten Visa und nicht auf den gesamten § 6 Abs. 1 AufenthG.

27 Auch  ist  §  4  Abs.  S.  2  AufenthG nicht  zu  entnehmen,  dass  durch  andere  Mitgliedstaaten  erteilte

Schengen-Visa keine Aufenthaltstitel im Sinne des Aufenthaltsgesetzes sind. Allgemein spricht nicht nur der

Grundsatz  der  Europarechtsfreundlichkeit  dafür,  Schengen-Visa  anderer  Staaten  als  von  dem  Begriff  des

Aufenthaltstitels  des § 4 Abs.  1 S.  1 AufenthG umfasst  zu sehen (so auch VGH München, Beschluss vom

21.02.2013,  –  10  CS  12.2679  –,  BeckRS 2013,  48084,  Rn.  8  ff.;  Maor,  in  BeckOK  Ausländerrecht,  §  4

AufenthG, Rn. 14; Zeitler, in: HTK-AuslR, § 4 AufenthG, zu Abs. 1, 06/2017, Nr. 2; a.A. Funke-Kaiser, in GK-

AufenthG, § 81 Rn. 77). Denn die in § 4 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 AufenthG unter Verweis auf § 6 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG

aufgeführten Schengen-Visa werden ausweislich § 6 Abs. 1 AufenthG nach Maßgabe der VO (EG) Nr. 810/2009

ausgestellt, also nach dem einheitlichen, in allen Schengen-Staaten gleich anwendbaren Regime des Schengen-

Rechts. Das AufenthG enthält keine Aussage zu den ausstellenden Behörden und damit auch keine ausdrückliche

Beschränkung  auf  deutsche  ausstellende  Behörden  (VGH  München,  Beschluss  vom  21.02.2013,  –  10  CS

12.2679 –, BeckRS 2013, 48084; Maor, in: BeckOK Ausländerrecht, § 4 AufenthG, Rn. 14). Auch bezieht sich §

4 Abs. 1 S. 2 AufenthG auf Visa „im Sinne des § 6 Abs. 1 Nummer 1“ und nicht auf den gesamten Abs. 1 des § 6

AufenthG.

28 Zusätzlich  spricht  der  Wortlaut  des  §  81  Abs.  4  S.  1  AufenthG  („Aufenthaltstitel“)  gegen  eine

einschränkende Auslegung. Nach Art. 2 Nr. 2 lit. a der VO (EG) 810/2009 bezeichnet „“Visum“ die von einem

(egal welchem) Mitgliedstaat erteilte Genehmigung im Hinblick auf die Durchreise durch das Hoheitsgebiet der

Mitgliedstaaten oder einen geplanten Aufenthalt in diesem Gebiet von höchstens 90 Tagen je Zeitraum von 180

Tagen und schließt daher eine „Aufenthaltsgenehmigung“ für diesen Zeitraum mit ein. § 39 AufenthVO lässt als

untergesetzliche Norm weder Schlüsse in die eine noch in die andere Richtung zu (vgl. aber Funke-Kaiser, in

GK-AufenthG, § 81 Rn. 77).

29 Aufgrund des insoweit eindeutigen Wortlauts und der Sonderregelung des § 81 Abs. 4 S. 2 AufenthG ist

§ 81 Abs. 3 S. 1 AufenthG in dieser Konstellation auch nicht analog anwendbar (mit abweichender Begründung

so auch VGH München, Beschluss vom 21.02.2013, – 10 CS 12.2679 –, BeckRS 2013, 48084).

30 3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 S. 1 VwGO. Der zurückgenommene Hilfsantrag

wirkt sich nicht streitwerterhöhend aus.

31 4. Die Berufung ist gemäß § 124a Abs. 1 S. 1 i.V.m. § 124 Abs. 2 Nr. 3 VwGO zuzulassen, weil die

Rechtssache grundsätzliche Bedeutung hat. Durch die Rechtsstreitigkeit wird die Frage aufgeworfen, ob im Falle

eines  Schengen-Visums,  das  durch  die  Botschaft  eines  anderen  Mitgliedstaates  erteilt  wurde,  eine

Fiktionswirkung nach § 81 Abs. 3 AufenthG in Betracht kommt, weil auch solche Visa Aufenthaltstitel im Sinne

des § 81 Abs. 3 AufenthG sind oder ob diese Konstellation - abschließend - in § 81 Abs. 4 AufenthG (mit

negativer Wirkung) geregelt ist.
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