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Wichtige neue Entscheidung 

 
Ausländerrecht: Maßgeblicher Zeitpunkt bei § 39 Satz 1 Nr. 1 AufenthV 
 
§ 10 Abs. 3 Satz 1 und Satz 3 Halbs. 1, § 25 Abs. 5, § 27 Abs. 1, § 28 Abs. 1 Satz 1 
Nr. 1 AufenthG, §§ 71, 71a AsylG, § 39 Satz 1 Nr. 1 AufenthV 
 
Ehegattennachzug 
Sperrwirkung des § 10 Abs. 3 Satz 1 AufenthG 
Begriff des „Asylantrags“ in § 10 Abs. 3 AufenthG 
Ausnahme des Anspruchs auf Erteilung eines Aufenthaltstitels 
Entbehrlichkeit eines Visumverfahrens 
Maßgeblicher Zeitpunkt bei § 39 Satz 1 Nr. 1 AufenthV 
 
Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Urteil vom 17.08.2020, Az. 10 B 18.1223 
 
 
 

Orientierungssätze der LAB: 

1. „Asylantrag“ im Sinne des § 10 Abs. 3 AufenthG ist auch ein Folgeantrag nach 

§ 71 AsylG oder ein Zweitantrag nach § 71a AsylG (vgl. Rn. 25). 

 

2. Entscheidend für die Anwendung des § 39 Satz 1 Nr. 1 AufenthV ist (allein) der 

Zeitpunkt der Antragstellung, nicht (auch noch) der Zeitpunkt der behördlichen  

oder der gerichtlichen Entscheidung (vgl. Rn. 32 f.). 
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Hinweise: 

1. Im vorliegenden Urteil setzte sich der Bayerische Verwaltungsgerichtshof 

(BayVGH) in einem Fall der Sperrwirkung des § 10 Abs. 3 AufenthG und dessen 

Ausnahme in § 10 Abs. 3 Satz 3 Halbs. 1 AufenthG mit der Frage auseinander, 

auf welchen Zeitpunkt es bei der Anwendung des § 39 Satz 1 Nr. 1 AufenthV an-

kommt. Nach dieser Vorschrift kann ein Ausländer einen Aufenthaltstitel im Bun-

desgebiet einholen oder verlängern lassen, wenn er ein nationales Visum oder 

eine Aufenthaltserlaubnis besitzt. 

 

2. Im Zuge dessen entschied der BayVGH als Vorfrage, dass im Fall des Klägers 

die Sperrwirkung des § 10 Abs. 3 Satz 1 AufenthG zwar nicht durch das erfolglos 

abgeschlossene Asylverfahren, sondern durch den ebenfalls (ohne Durchführung 

eines weiteren Asylverfahrens) abgelehnten Folgeantrag ausgelöst wurde. 

 

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (siehe Urteil vom 

12.07.2016, Az. 1 C 23.15, juris Rn. 12 ff. m.w.N.) sei auch ein Folgeantrag nach 

§ 71 AsylG oder ein Zweitantrag nach § 71a AsylG ein „Asylantrag“ im Sinne des 

§ 10 Abs. 1 AufenthG. Für den Begriff des „Asylantrags“ in § 10 Abs. 3 AufenthG 

könne wegen des einheitlichen Regelungsgehalts der Vorschrift nichts anderes 

gelten. Auch § 71 Abs. 1 Satz 1 AsylG definiere den Folgeantrag als erneuten 

„Asylantrag“ nach Rücknahme oder unanfechtbarer Ablehnung eines früheren 

Asylantrags (Rn. 25). 

 

3. Sodann prüfte der BayVGH die in § 10 Abs. 3 Satz 3 Halbs. 1 AufenthG geregelte 

Ausnahme von der Sperrwirkung, nämlich den Fall eines Anspruchs auf Erteilung 

eines Aufenthaltstitels (hier: einer Aufenthaltserlaubnis nach § 27 Abs. 1 i.V.m. 

§ 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG). Strittig war insoweit allein, ob der Kläger ge-

mäß § 5 Abs. 2 Satz 1 AufenthG ein Visumverfahren durchführen musste oder ob 

in seinem Fall dieses auf Grund der Regelung des § 39 Satz 1 Nr. 1 AufenthV 

nicht „erforderlich“ war. Hierfür war im vorliegenden Fall wiederum entscheidend, 

auf welchen Zeitpunkt im Rahmen des § 39 Satz 1 Nr. 1 AufenthV für den Besitz 

der Aufenthaltserlaubnis abzustellen ist. 
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4. Nach Auffassung des BayVGH kommt es bei § 39 Satz 1 Nr. 1 AufenthV auf den 

Zeitpunkt der Antragstellung an. Ein Ausländer könne einen Antrag auf Verlänge-

rung seiner Aufenthaltserlaubnis oder auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zu 

einem anderen Aufenthaltszweck ohne die Durchführung eines Visumsverfahrens 

im Bundesgebiet beantragen, wenn er zu diesem Zeitpunkt im Besitz einer Auf-

enthaltserlaubnis ist; erforderlich sei dabei der tatsächliche „Besitz“ einer Aufent-

haltserlaubnis im Zeitpunkt der Antragstellung, die Fortgeltungsfunktion nach § 81 

Abs. 4 Satz 1 AufenthG genüge nicht (Rn. 32). 

 

Insoweit komme es – abweichend vom Regelfall bei einer Verpflichtungsklage – 

nicht entscheidend darauf an, ob der Ausländer (auch noch) im Zeitpunkt der be-

hördlichen oder der gerichtlichen Entscheidung im Besitz der Aufenthaltserlaubnis 

ist. Denn § 39 Satz 1 Nr. 1 AufenthV bedeute im Grunde „die Klarstellung einer 

Selbstverständlichkeit“, dass ein Ausländer vor Ablauf seiner bestehenden Auf-

enthaltserlaubnis deren Verlängerung und – soweit nicht im Einzelfall ausge-

schlossen ist – auch eine Aufenthaltserlaubnis zu einem anderen Aufenthalts-

zweck bei der Ausländerbehörde im Inland beantragen kann, ohne auszureisen 

und ein Visumverfahren durchlaufen zu müssen. Es sei, wenn nicht der Regelfall, 

so doch sehr häufig der Fall, dass auch bei einem rechtzeitig gestellten Verlänge-

rungsantrag die Behörde erst nach Ablauf der Geltungsdauer der vorherigen Auf-

enthaltserlaubnis entscheide (was der gesetzgeberische Hintergrund für die Re-

gelung des § 81 Abs. 4 AufenthG sei). Wenn man auf den Zeitpunkt der Behör-

denentscheidung oder gar einen noch späteren Zeitpunkt wie den der gericht- 

lichen Entscheidung abstellen würde, würde nachträglich aber eine Erteilung nicht 

mehr möglich und der Antragsteller in diesen Fällen auf das Visumverfahren zu 

verweisen sein. Die Fiktion der Fortgeltung nach § 81 Abs. 4 AufenthG würde hier 

nicht weiterhelfen, weil diese kein „Besitz“ einer Aufenthaltserlaubnis sei und  

außerdem mit der Entscheidung der Ausländerbehörde (nicht des Gerichts) ende. 

Nach seiner Antragstellung habe der Ausländer keinen Einfluss mehr auf die Ent-

scheidung der Behörde und insbesondere auf deren Zeitpunkt, so dass es vom 

Zufall abhängen würde, ob trotz rechtzeitiger Antragstellung doch noch ein  

Visumverfahren durchzuführen wäre (Rn. 33). 

 

 



- 4 - 
 

5. Insofern liege der Fall anders als bei den Tatbeständen des § 39 Satz 1 Nr. 4 und 

Nr. 5 AufenthV, bei denen der Besitz einer Aufenthaltsgestattung bzw. einer Dul-

dung erforderlich ist. Hier werde in der obergerichtlichen Rechtsprechung deren 

Besitz nicht nur bei Antragstellung, sondern auch noch zum Zeitpunkt der Ent-

scheidung des (Tatsachen-)Gerichts verlangt. In diesen beiden Fällen werde je-

doch deswegen auf das Visumverfahren verzichtet, weil eine Ausreise ins Hei-

matland zur Durchführung eines Visumverfahrens während eines laufenden Asyl-

verfahrens bzw. wegen Unmöglichkeit der Abschiebung oder Unzumutbarkeit der 

Ausreise als unzumutbar anzusehen sei. Werde aber im Laufe des Antragsver-

fahren auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis das Asylverfahren abgeschlossen 

oder entfielen die Duldungsgründe, dann entfalle auch der Grund für den Verzicht 

auf das Visumverfahren. Insofern habe sich der objektive Sachverhalt in der Per-

son des Ausländers geändert. Daher liege ein Widerspruch zum maßgeblichen 

Zeitpunkt der Antragstellung im Fall des § 39 Satz 1 Nr. 1 AufenthV nicht vor 

(Rn. 35 f.). 

 

6. Die im Verlauf des vorliegenden Verfahrens vor allem umstrittene Frage, ob § 39 

Satz 1 Nr. 1 AufenthV auch dann Anwendung findet, wenn dem Ausländer nach 

Abschluss des Asylverfahrens zunächst eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 

Abs. 5 AufenthG erteilt wurde und dieser nunmehr die Erteilung einer Aufenthalts-

erlaubnis zum Familiennachzug nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG begehrt, 

wurde während des Verfahrens durch das Urteil des BVerwG vom 26.05.2020 

(Az. 1 C 12.19, juris Rn. 54 ff.) höchstrichterlich im bejahenden Sinne geklärt. 

  

 

 

 

Dr. Magnus Riedl 
Oberlandesanwalt 
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10 B 18.1223 

Au 1 K 16.579 

G r o ß e s  S t a a t s -

w a p p e n  

 

 

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof 

 

Im Namen des Volkes 

 

In der Verwaltungsstreitsache 

****** ******, 

************* *, ***** ********, 

 - ****** - 

 

**************: 

************* ****** ******** & ********, 

********** ***. **, ***** *******, 

 

gegen 

 

Stadt Augsburg, 

vertreten durch den Oberbürgermeister, 

An der Blauen Kappe 18, 86152 Augsburg, 

 - Beklagte - 

 

beteiligt: 

Landesanwaltschaft Bayern 

als Vertreter des öffentlichen Interesses, 

Ludwigstr. 23, 80539 München, 

 

wegen 

 

Aufenthaltserlaubnis; 

hier: Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichts 

Augsburg vom 20. September 2016, 

 

erlässt der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 10. Senat, 

durch den Vizepräsidenten des Verwaltungsgerichtshofs Senftl, 
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die Richterin am Verwaltungsgerichtshof Zimmerer, 

den Richter am Verwaltungsgerichtshof Katzer 

 

ohne mündliche Verhandlung am 17. August 2020 

folgendes 

Urteil: 

 

I. Die Berufung wird zurückgewiesen. 

 

II. Die Beklagte trägt die Kosten des Berufungsverfahrens. 

 

III. Die Kostenentscheidung ist vorläufig vollstreckbar. Die Beklagte darf 

die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung oder Hinterlegung in Höhe 

des vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht der Kläger vor der 

Vollstreckung Sicherheit in Höhe des zu vollstreckenden Betrages leis-

tet. 

 

IV. Die Revision wird nicht zugelassen. 

 

 

Tatbestand: 

 

Der Kläger begehrt die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zum Ehegattennachzug. 

 

Der Kläger, ein 1982 geborener iranischer Staatsangehöriger, reiste 1996 zusammen 

mit seiner Familie in das Bundesgebiet ein. Sein Asylantrag wurde abgelehnt, in der 

Folgezeit wurde er geduldet. 2004/2005 besaß er kurzzeitig eine Aufenthaltserlaubnis 

zum Ehegattennachzug; ein eigenständiges Aufenthaltsrecht entstand nicht. Sein 

Asylfolgeantrag wurde 2007 abgelehnt; danach erhielt er weiter Duldungen, weil er 

nicht im Besitz von Ausweispapieren war. Später reiste er nach England aus, um dort 

ein Asylverfahren zu betreiben, wurde jedoch am 1. September 2012 im Rahmen des 

Dublin-Verfahrens nach Deutschland rücküberstellt. Er wurde erneut geduldet, weil er 

nicht im Besitz von Ausweispapieren war. 

 

Am 29. August 2013 heiratete er eine deutsche Staatsangehörige und beantragte mit 

Schreiben seiner Bevollmächtigten vom 13. Januar 2014 und mit Formblattantrag vom 

20. März 2014 die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 28 AufenthG, hilfsweise 

nach § 25 Abs. 5 AufenthG, worauf ihm eine bis 19. März 2015 gültige Aufenthaltser-

laubnis nach § 25 Abs. 5 AufenthG erteilt wurde. Am 26. Januar 2015 beantragte er 

1 

2 

3 
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erneut eine Aufenthaltserlaubnis nach § 28, hilfsweise nach § 25 Abs. 5 AufenthG. Die 

Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5 AufenthG wurde am 15. Juli 2015 bis zum 16. 

Juli 2016 verlängert; über die weitere Verlängerung ist ein Rechtsstreit beim Verwal-

tungsgericht Augsburg anhängig (Au 1 K 19.1853). 

 

Mit Bescheid vom 7. März 2016 lehnte die Beklagte den Antrag auf Erteilung einer 

Aufenthaltserlaubnis gemäß § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG ab. Der Erteilung stehe 

§ 10 Abs. 3 Satz 1 AufenthG entgegen. Die Ausnahmeregelung des § 10 Abs. 3 Satz 

3 Halbs. 1 AufenthG greife nicht, da dem Kläger kein strikter Rechtsanspruch zustehe. 

Der Kläger sei nicht mit dem erforderlichen Visum eingereist (§ 5 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 

AufenthG).  

 

Der Kläger erhob Klage mit dem Antrag, die Beklagte unter Aufhebung des Bescheids 

vom 7. März 2016 zu verpflichten, ihm eine Aufenthaltserlaubnis gemäß § 28 Abs. 1 

Satz 1 Nr. 1 AufenthG zu erteilen. Da er bereits im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis 

sei, könne von ihm ein Visumverfahren nicht verlangt werden (§ 39 Nr. 1 AufenthV 

a.F.). Soweit ein Ausländer nach §§ 39 bis 41 AufenthV den Aufenthaltstitel im Inland 

einholen könne, komme die Voraussetzung des § 5 Abs. 2 Nr. 1 AufenthG nicht zum 

Tragen. Es handle sich in seinem Fall daher nicht um eine Regelerteilungsvorausset-

zung. Die übrigen Voraussetzungen seien erfüllt, insbesondere sei der Lebensunter-

halt gesichert.  

 

Mit dem angefochtenen Urteil vom 20. September 2016 verpflichtete das Bayerische 

Verwaltungsgericht Augsburg die Beklagte, dem Kläger eine Aufenthaltserlaubnis 

nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG zu erteilen. 

 

Zur Begründung wurde im Wesentlichen ausgeführt: Der Erteilung der streitgegen-

ständlichen Aufenthaltserlaubnis nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG stehe § 10 

Abs. 3 Satz 1 AufenthG nicht entgegen. Zwar sei der Asylantrag des Klägers unan-

fechtbar abgelehnt worden, jedoch sei im Fall des Klägers ein strikter Rechtsanspruch 

gegeben. Das gesetzliche Ausreiseerfordernis finde im Fall eines Anspruchs auf Ertei-

lung eines Aufenthaltstitels keine Anwendung. Unstreitig erfülle der Kläger die Tatbe-

standsvoraussetzungen des § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG und die allgemeinen 

Erteilungsvoraussetzungen des § 5 Abs. 1 Nrn. 1 bis 4 AufenthG. Zwar sei er als Asyl-

bewerber nicht mit dem erforderlichen nationalen Visum im Sinne des § 5 Abs. 2 Satz 

1 Nr. 1 AufenthG eingereist und habe auch nicht die für die Erteilung maßgeblichen 

Angaben bereits im Visumantrag gemacht (§ 5 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AufenthG). Nach 

Überzeugung der Kammer sei er aber vom Erfordernis der Durchführung eines Visum-

verfahrens gemäß § 39 Nr. 1 AufenthV a.F. befreit, wonach ein Ausländer über die im 

4 

5 

6 

7 
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Aufenthaltsgesetz geregelten Fälle hinaus einen Aufenthaltstitel im Bundesgebiet ein-

holen könne, wenn er eine Aufenthaltserlaubnis besitze. Diese Anforderung erfülle der 

Kläger, denn er sei im Zeitpunkt der Antragstellung am 26. Januar 2015 im Besitz einer 

Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5 AufenthG gewesen. Würde auf einen späteren 

Zeitpunkt abgestellt, etwa den der behördlichen oder gerichtlichen Entscheidung, hätte 

es die Behörde in der Hand, dies zu beeinflussen, indem sie – wie hier – die Aufent-

haltserlaubnis nicht verlängere, sondern lediglich eine Fiktionsbescheinigung erteile. 

Auch im Zeitpunkt des Bescheiderlasses und der Klageerhebung sei der Kläger noch 

im Besitz der Aufenthaltserlaubnis gewesen. Dass diese nach Klageerhebung zum 16. 

Juli 2016 abgelaufen sei und dem Kläger auf seinen rechtzeitigen Verlängerungsan-

trag hin am 16. August 2016 nur noch eine Fiktionsbescheinigung ausgestellt worden 

sei, könne ihm nicht zum Nachteil gereichen. Nach Auffassung der Kammer wäre die 

Beklagte verpflichtet gewesen, ihm die Aufenthaltserlaubnis antragsgemäß zu erteilen. 

Zeitliche Verzögerungen bei der Behörde und auch bei Gericht könnten nicht dazu 

führen, dass ihm die Aufenthaltserlaubnis nun nicht mehr erteilt werden könne. Ande-

renfalls könnte die Behörde durch eine verzögerte Bearbeitung eines Antrags die Vor-

schrift des § 39 Nr. 1 AufenthV a.F. leerlaufen lassen.  

Die Kammer teile die Ansicht der Beklagten nicht, die unter Berufung auf das Urteil 

des VG Potsdam (vgl. VG Potsdam, U.v. 12.1.2016 – VG 8 K 2622/14 – juris Leitsatz) 

§ 39 Nr. 1 AufenthV a.F. dahingehend einschränkend auslege, dass er diejenigen Fälle 

nicht erfasse, in denen eine humanitäre Aufenthaltserlaubnis anstelle der dem Aufent-

haltszweck entsprechenden Aufenthaltserlaubnis erteilt worden sei, weil es für letztere 

an der Erfüllung der Regelerteilungsvoraussetzung des § 5 Abs. 2 Satz 1 AufenthG 

fehle. § 39 Nr. 1 AufenthV a.F. spreche eindeutig von „Aufenthaltserlaubnis“ und um-

fasse somit auch die humanitäre Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5 AufenthG.  

Hätte der  Gesetzgeber  einzelne  Aufenthaltserlaubnisse  von  der 

Privilegierung der § 39 Abs. 1 AufenthV a.F. ausnehmen wollen, dann hätte er dies 

ausdrücklich normiert, denn er differenziere an einigen Stellen im Aufenthaltsgesetz 

und nenne den Aufenthaltstitel nach Kapitel 2 Abschnitt 5 ausdrücklich (vgl. § 5 Abs. 

3 Satz 2, § 9a Abs. 3 Nr. 1, § 10 Abs. 3 Satz 1 AufenthG). In § 39 Nr. 1 AufenthV a.F. 

differenziere der Gesetzgeber demgegenüber nicht, wodurch deutlich werde, dass 

diese Norm alle Aufenthaltserlaubnisse – auch die aus humanitären Gründen – erfas-

sen solle. Es sei auch nicht ersichtlich, dass dem Gesetzgeber bei Erlass der Norm 

die Konstellation unbekannt gewesen sein solle, dass ein Ausländer, dem eine huma-

nitäre Aufenthaltserlaubnis erteilt worden ist, anschließend eine andersartige Aufent-

haltserlaubnis anstreben und beantragen könnte (vgl. VG Aachen, U.v. 10.2.2010 – 8 

K 2258/08 – juris Rn. 24). Auch der Sinn und Zweck des § 39 Nr. 1 AufenthV a.F. 

spreche gegen die Auffassung der Beklagten. Eine Aufenthaltserlaubnis berechtige im 

Unterschied zu einer Duldung zum Aufenthalt im Bundesgebiet. Durch die Erteilung 

8 

9 
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einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5 AufenthG werde der Aufenthalt eines Aus-

länders im Bundesgebiet legalisiert. Die Intention des Gesetzgebers in § 39 Nr. 1 Auf-

enthV a.F. sei es, bei denjenigen Ausländern ausnahmsweise auf die Durchführung 

eines Visumverfahrens, d.h. auf eine vorherige Steuerung und Kontrolle der Zuwan-

derung in das Bundesgebiet zu verzichten, die sich bereits berechtigt durch den Besitz 

einer Aufenthaltserlaubnis im Bundesgebiet aufhielten. Nummern 1 und 2 des § 39 

AufenthV a.F. träfen die grundsätzliche Regelung, wonach ein Ausländer, der bereits 

im Bundesgebiet ansässig ist, einen Aufenthaltstitel bei der Ausländerbehörde einho-

len könne, ohne zuvor ausreisen zu müssen. Nach der Gesetzesbegründung habe 

dies insbesondere für Ausländer Bedeutung, die einen Aufenthaltstitel aus humanitä-

ren Zwecken besäßen (z.B. Bürgerkriegsflüchtlinge). Maßgeblich für die Befreiung 

vom Visumverfahren sei der Besitz eines Aufenthaltstitels, der die Perspektive für ei-

nen Daueraufenthalt eröffne. Auch § 25 Abs. 5 AufenthG eröffne diese Perspektive. 

Auch aus Ziffer 5.2.1.1 der Allgemeinen Verwaltungsvorschriften zum Aufenthaltsge-

setz des Bundesministeriums des Innern vom 26. Oktober 2009 ergebe sich nichts 

Gegenteiliges. Das Visumverfahren werde entgegen der Ansicht der Beklagten auch 

nicht unterlaufen oder obsolet. Sinn und Zweck des Visumverfahrens sei es, eine vor-

herige Steuerung und Kontrolle der Zuwanderung in das Bundesgebiet sicherzustel-

len. Der Gesetzgeber habe aber in § 39 AufenthV Ausnahmetatbestände geschaffen 

und eine Befreiung vom Visumverfahren in bestimmten Fällen ausdrücklich vorgese-

hen. Eine ungeschriebene Tatbestandsvoraussetzung, dass der Erteilung einer Auf-

enthaltserlaubnis die Erteilungssperre des § 10 Abs. 3 Satz 1 AufenthG nicht entge-

genstehen dürfe, könne nach alldem in § 39 Nr. 1 AufenthV a.F. nicht hineingelesen 

werden. 

 

Zur Begründung ihres Antrags auf Zulassung der Berufung trug die Beklagte im We-

sentlichen vor, wie das Verwaltungsgericht selbst ausführe, sei ein strikter Rechtsan-

spruch nur dann gegeben, wenn er sich unmittelbar aus dem Gesetz ergebe, alle zwin-

genden und regelhaften Tatbestandsvoraussetzungen erfüllt seien und die Behörde 

kein Ermessen mehr auszuüben habe. Dies aber sei hier nicht der Fall. Da der Kläger 

ohne das für den verfolgten Aufenthaltszweck erforderliche Visum eingereist sei, sei 

für die Bejahung der allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen zweifelsfrei eine Ermes-

sensentscheidung zu Gunsten des Klägers erforderlich (§ 5 Abs. 2 AufenthG). Der 

Kläger könne nämlich die begehrte Aufenthaltserlaubnis entgegen der Ansicht des 

Verwaltungsgerichts nicht im Bundesgebiet einholen. Die hier alleinig in Betracht kom-

mende Privilegierungsnorm des § 39 Nr. 1 AufenthV a.F. sei nicht erfüllt. Entgegen der 

Ansicht des Verwaltungsgerichts werde eine Anwendung dieser Vorschrift allein nach 

ihrem Wortlaut deren Sinn und Zweck wie auch deren Einordnung nicht gerecht. Der 

Wortlaut bedürfe der Interpretation, um einen Wertungswiderspruch auszuschließen.  

10 



- 10 - 
 

Das Verwaltungsgericht komme zunächst selbst zum Ergebnis, dass eine Anwendung 

des § 39 Nr. 1 AufenthV a.F. allein nach seinem Wortlaut nicht sachgerecht sei. Es 

konkretisiere nämlich erweiternd die an sich völlig eindeutige Formulierung, „eine Auf-

enthaltserlaubnis besitzt“ um das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal „zum Zeit-

punkt der Antragstellung“, da andernfalls der aus seiner Sicht beabsichtigte Zweck der 

Norm nicht (mehr) erreichbar wäre. Der Kläger besitze jedoch keine Aufenthaltserlaub-

nis mehr. § 39 Nr. 1 AufenthV a.F. verlange aber eindeutig nach diesem Besitz, ein 

fingiertes Aufenthaltsrecht – wie im Fall des Klägers – sei dem Wortlaut nach gerade 

nicht ausreichend für die Privilegierung. In der Begründung der Aufenthaltsverordnung 

(BT-Drs 731/04 vom 24.09.04) heiße es zu § 39 AufenthV, es komme darauf an, dass 

der Ausländer einen Aufenthaltstitel „besitzt“.  Damit genügt es nicht, eventuell einen 

Anspruch auf einen solchen Titel zu haben. Ebenfalls nicht ausreichend für die Privi-

legierung sei aber auch der Fall, dass der Kläger irgendeine Aufenthaltserlaubnis im 

Zeitpunkt der Antragstellung hatte, vielmehr sei im Gegensatz zur Annahme des Erst-

gerichtes zu differenzieren, ob, wie hier, der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis auf 

anderer Rechtsgrundlage nicht eine Erteilungssperre entgegenstehe.  

Der Ansicht des Verwaltungsgerichts, dass für eine solche einschränkende Auslegung 

kein zwingender Grund ersichtlich sei, stehe entgegen, dass § 39 Nr. 1 AufenthV a.F. 

eine Ausnahmeregelung sei, was gleichzeitig bedeute, dass sie prinzipiell eng auszu-

legen sei, denn der Gesetzgeber habe es nicht aufgegeben, dass ein Aufenthaltsrecht 

grundsätzlich erst nach erfolgreichem Visumverfahren möglich sein solle. Ein restrikti-

ves Verständnis des § 39 Nr. 1 AufenthV a.F. sei auch deshalb geboten, weil der Ge-

setzgeber mit § 99 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG nur eine Ermächtigungsgrundlage für die 

Bestimmung, wann der Aufenthaltstitel bei der Ausländerbehörde nach der Einreise 

eingeholt werden kann, geschaffen habe. Er habe aber keine Ermächtigungsgrundlage 

geschaffen, die der Exekutive Regeln ermöglichen würde, von den Erteilungssperren, 

die der Gesetzgeber im Aufenthaltsgesetz normiert habe, zu dispensieren. Es könne 

auch nicht angenommen werden, dass der Gesetzgeber mit § 99 Abs. 1 Nr. 2 Auf-

enthG solches beabsichtigt habe. Das Verwaltungsgericht habe auch nicht berücksich-

tigt, dass seine Herangehensweise zu einem Wertungswiderspruch führe, von dem 

nicht angenommen werden könne, dass der Gesetzgeber oder der Verordnungsgeber 

dies beabsichtigt hätten. Denn § 10 Abs. 3 AufenthG normiere eine Erteilungssperre 

für Ausländer, deren Asylantrag unanfechtbar abgelehnt worden sei oder die ihren 

Asylantrag zurückgenommen hätten. Von dieser Erteilungssperre könne nach dem 

Willen des Gesetzgebers nur für die Erteilung eines humanitären Aufenthaltsrechtes 

abgesehen werden, wenn die allgemeinen und speziellen Erteilungsvoraussetzungen 

hierfür vorliegen. Es könne aber zweifelsfrei nicht angenommen werden, dass es zu-

gleich Vorstellung des Gesetzgebers gewesen sei, dass die Erteilung eines solchen 

Aufenthaltsrechts gleichsam zur Beseitigung der Titelerteilungssperre führen solle. 
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Dies sei aber die Folge der verwaltungsgerichtlichen Entscheidung. Durch die von der 

Titelerteilungssperre nicht erfasste Erteilung eines humanitären Aufenthaltsrechtes 

werde dem Grunde nach die Erlangung eines zunächst durch die Titelerteilungssperre 

verwehrten Aufenthaltsrechtes eröffnet.  

 

Der Kläger trat diesem Antrag entgegen und führte aus, es bestünden keine ernstli-

chen Zweifel an der Richtigkeit des von der Beklagten angegriffenen Urteils. Dieses 

orientiere sich am Gesetzeswortlaut des § 39 Nr. 1 AufenthV a.F., wonach Personen, 

die eine Aufenthaltserlaubnis bereits besitzen, den Antrag auf Verlängerung oder Er-

teilung einer Aufenthaltserlaubnis im Inland stellen könnten, ohne ein Visumverfahren 

durchlaufen zu müssen. Die von der Beklagten unter Bezugnahme auf das Verwal-

tungsgericht Potsdam vertretene Auffassung, der Kläger müsse zur Erteilung der be-

antragten Aufenthaltserlaubnis nach § 28 AufenthG erneut mit einem entsprechenden 

Visum einreisen, da er nur dann die Voraussetzungen eines strikten Anspruchs i.S.d. 

§ 10 Abs. 3 AufenthG erfülle, finde im Gesetz keine Stütze. Der Umstand, dass der 

Kläger derzeit keine Aufenthaltserlaubnis, sondern nur eine Fiktionsbescheinigung be-

sitze, stehe der Anwendung des § 39 AufenthV nicht entgegen. Denn der Kläger habe 

sowohl zum Zeitpunkt der Antragstellung als auch zum Zeitpunkt der Bescheidung 

dieses Antrags am 7. März 2016 eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5 AufenthG 

mit einer Gültigkeitsdauer bis 16. Juli 2016 besessen. Nach der von der Beklagten 

vertretenen Auffassung könne der Anwendung des § 39 Nr. 1 AufenthV a.F. stets al-

leine dadurch der Boden entzogen werden, dass die Ausländerbehörde mit der Ent-

scheidung über den Antrag zuwarte, bis der vorangegangene Aufenthaltstitel abgelau-

fen sei. Dies entspreche sicher nicht der gesetzgeberischen Intention. 

 

Mit Beschluss vom 5. Juni 2018 (10 ZB 16.2465) ließ der Senat die Berufung zu. 

 

In ihrer Berufungsbegründung vom 27. Juni 2018 beantragte die Beklagte, 

 

das Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichts Augsburg vom 

20. September 2016 aufzuheben und die Klage abzuweisen. 

 

Zur Begründung nahm sie auf die Begründung des Zulassungsantrags Bezug. Nach 

ständiger Rechtsprechung sei bei Verpflichtungsklagen hinsichtlich der Erteilung oder 

Verlängerung eines Aufenthaltstitels und bei der Frage, ob eine Aufenthaltserlaubnis 

aus Rechtsgründen erteilt oder versagt werden muss, auf den Zeitpunkt der letzten 

mündlichen Verhandlung oder Entscheidung in der Tatsacheninstanz abzustellen. An 

der Sach- und Rechtslage habe sich seit Antragstellung auf Zulassung der Berufung 
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und seit dem Zeitpunkt der Antragsbegründung nach dem Erkenntnisstand der Be-

klagten nichts geändert. Die wesentliche Frage, die es im Berufungsverfahren zu klä-

ren gelte, sei daher nach wie vor die rechtliche Beurteilung des § 39 Nr. 1 AufenthV 

a.F., insbesondere wie hier das Tatbestandsmerkmal „besitzt“ auch mit Blick auf § 10 

Abs. 3 AufenthG zu definieren sei. 

 

Die Klägerseite hat sich im Berufungsverfahren nicht mehr geäußert. 

 

Die Landesanwaltschaft hat sich als Vertreter des öffentlichen Interesses am Verfah-

ren beteiligt; sie stellte keinen Antrag, hält aber die Berufung der Beklagten für begrün-

det. Der Beklagten sei – entgegen der Ansicht des Erstgerichts – darin beizutreten, 

dass § 39 Satz 1 Nr. 1 AufenthV nicht aus materiell-rechtlichen Gründen einen anderen 

für die Beurteilung der Sach- und Rechtslage maßgeblichen Zeitpunkt definiere, so 

dass es weder auf den Zeitpunkt der Antragstellung noch des Bescheidserlasses oder 

der Klageerhebung ankomme, sondern auf den – auch sonst für Verpflichtungsklagen 

auf Erteilung eines Aufenthaltstitels maßgebenden – Zeitpunkt der letzten mündlichen 

Verhandlung oder Entscheidung der Tatsacheninstanz. Für die vom Verwaltungsge-

richt vertretene Verschiebung des maßgeblichen Zeitpunkts für das Vorliegen der Tat-

bestandsvoraussetzung des Besitzes einer Aufenthaltserlaubnis auf den Zeitpunkt der 

Antragstellung bestehe ebenso wenig eine Rechtfertigung wie in vergleichbaren Fäl-

len, in denen es auf den Besitz eines Aufenthaltstitels ankomme, wie z.B. bei § 30 Abs. 

1 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a AufenthG. Dem Besitz einer Aufenthaltserlaubnis stehe die 

derzeit zugunsten des Klägers geltende Fiktion des Fortbestehens eines Aufenthalts-

titels nach § 81 Abs. 4 AufenthG nicht gleich, sofern – wie auch in § 39 Satz 1 Nr. 1 

AufenthV – vom Gesetz der „Besitz“ einer Aufenthaltserlaubnis gefordert werde. § 81 

Abs. 4 AufenthG vermittle nach seinem Sinn und Zweck sowie der Gesamtsystematik 

des Aufenthaltsgesetzes nur eine vorläufige verfahrensrechtliche, aber gerade keine 

materiell-rechtliche Position. 

 

Die Beteiligten haben auf mündliche Verhandlung verzichtet.  

 

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Gerichtsakten beider Instan-

zen und der Behördenakten verwiesen. 

 

 

 

Entscheidungsgründe: 
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Die zulässige Berufung, über die der Senat gemäß § 125 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. § 101 

Abs. 2 VwGO ohne mündliche Verhandlung entscheidet, ist nicht begründet. Das Ver-

waltungsgericht hat mit dem angefochtenen Urteil die Beklagte zu Recht dazu ver-

pflichtet, dem Kläger eine Aufenthaltserlaubnis zum Ehegattennachzug zu erteilen. 

Der Kläger hat hierauf einen Anspruch (§ 113 Abs. 5 Satz 1 VwGO), weil die Tatbe-

standsvoraussetzungen nach § 27 Abs. 1 i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG 

sowie die allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen nach § 5 Abs. 1 AufenthG vorlie-

gen. 

 

Der Erteilung der Aufenthaltserlaubnis steht nicht die Sperrwirkung des § 10 Abs. 3 

Satz 1 AufenthG entgegen, da dem Kläger die Ausnahmeregelung des § 10 Abs. 3 

Satz 3 Halbs. 1 AufenthG zugutekommt.  

 

a) Nach § 10 Abs. 3 Satz 1 AufenthG darf einem Ausländer, dessen Asylantrag unan-

fechtbar abgelehnt worden ist, vor der Ausreise ein Aufenthaltstitel nur nach Maß-

gabe des Kapitels 2 Abschnitt 5 des Aufenthaltsgesetzes erteilt werden. Diese Vor-

schrift steht daher grundsätzlich der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zum Fami-

liennachzug entgegen. Die daraus folgende Erteilungssperre wird auch durch die 

Erteilung und Verlängerung eines humanitären Aufenthaltstitels – hier einer Aufent-

haltserlaubnis nach § 25 Abs. 5 AufenthG – nicht aufgehoben (BVerwG, U.v. 

26.5.2020 – 1 C 12.19 – juris Rn. 48).  

 

Im Fall des Klägers hat zwar nicht sein im Jahr 1998 erfolglos abgeschlossenes 

Asylverfahren diese Sperrwirkung ausgelöst, da ihm im Jahr 2004 nach Durchfüh-

rung eines Visumverfahrens eine Aufenthaltserlaubnis zum Familiennachzug erteilt 

worden war. Die Sperrwirkung des § 10 Abs. 3 Satz 1 AufenthG wurde aber ausge-

löst durch seinen ebenfalls (ohne Durchführung eines weiteren Asylverfahrens) ab-

gelehnten Folgeantrag aus dem Jahr 2007. Nach der Rechtsprechung des Bundes-

verwaltungsgerichts ist auch ein Folgeantrag nach § 71 AsylG oder ein Zweitantrag 

nach § 71a AsylG ein „Asylantrag“ im Sinn des § 10 Abs. 1 AufenthG (BVerwG, U.v. 

12.7.2016 – 1 C 23.15 – juris Rn. 12 ff.; ebenso OVG LSA, B.v. 26.5.2015 – 2 L 

18/14 – juris Rn. 15; OVG MV, U.v. 10.3.2010 – 2 L 18/09 – juris Rn. 9). Für den 

Begriff des „Asylantrags“ in § 10 Abs. 3 AufenthG kann wegen des einheitlichen 

Regelungsgehalts der Vorschrift nichts anderes gelten. Auch § 71 Abs. 1 Satz 1 

AsylG definiert den Folgeantrag als erneuten „Asylantrag“ nach Rücknahme oder 

unanfechtbarer Ablehnung eines früheren Asylantrags.  

 

b) Nach § 10 Abs. 3 Satz 3 Halbs. 1 AufenthG findet die Sperrwirkung des § 10 Abs. 3 

Satz 1 AufenthG jedoch im Fall eines Anspruchs auf Erteilung eines Aufenthaltstitels 
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keine Anwendung.  

 

Der Begriff des Anspruchs auf Erteilung bezeichnet allein den gesetzlichen An-

spruch, mithin einen strikten Rechtsanspruch, der sich unmittelbar aus dem Gesetz 

ergibt und der voraussetzt, dass alle zwingenden und regelhaften Tatbestandsvo-

raussetzungen erfüllt sind. Nur dann hat der Gesetzgeber selbst eine Entscheidung 

über das zu erteilende Aufenthaltsrecht getroffen. Regelansprüche oder Ansprüche 

aufgrund von Soll-Vorschriften unterfallen diesem Begriff des Anspruchs ebenso 

wenig wie eine Ermessensreduzierung auf Null (BVerwG, U.v. 26.5.2020 – 1 C 

12.19 – juris Rn. 52, m.w.N.; BayVGH, B.v. 4.5.2020 – 10 ZB 20.666 – juris Rn. 7).  

 

c) Im Fall des Klägers besteht ein solcher zwingender Rechtsanspruch.  

 

Die Tatbestandsvoraussetzungen für die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zum 

Ehegattennachzug gemäß § 27 Abs. 1 i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG 

sowie die allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen nach § 5 Abs. 1 AufenthG liegen 

in der Person des Klägers unbestritten vor. Nach Aktenlage ist insbesondere sein 

Lebensunterhalt gesichert, er besitzt einen Nationalpass, und einige kleinere 

Rechtsverstöße aus früheren Jahren können ihm nicht mehr als Ausweisungsinte-

resse entgegengehalten werden (§ 5 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2, Nr. 4 AufenthG); die Be-

klagte hat insoweit auch nichts Gegenteiliges vorgetragen. 

 

Der Erteilung steht auch nicht die mangelnde Durchführung eines Visumverfahrens 

im Sinn des § 5 Abs. 2 Satz 1 AufenthG entgegen. Denn ein Visum ist nicht im Sinn 

dieser Vorschrift „erforderlich“, weil der Kläger nach § 39 Satz 1 Nr. 1 AufenthV 

(i.d.F. durch die Änderung vom 1.8.2017, BGBl I S. 3066) die Aufenthaltserlaubnis 

im Bundesgebiet einholen kann. Danach kann ein Ausländer über die im Aufent-

haltsgesetz geregelten Fälle hinaus einen Aufenthaltstitel im Bundesgebiet einholen 

oder verlängern lassen, wenn er ein nationales Visum oder eine Aufenthaltserlaub-

nis besitzt.  

 

Diese Voraussetzung lag im Fall des Klägers vor. Er besaß im Zeitpunkt der Antrag-

stellung am 26. Januar 2015 eine noch bis zum 19. März 2015 gültige (und im An-

schluss nochmals bis zum 16. Juli 2016 verlängerte) Aufenthaltserlaubnis nach § 

25 Abs. 5 AufenthG.  

 

d) Entscheidend für die Anwendung des § 39 Satz 1 Nr. 1 AufenthV ist insoweit der 

Zeitpunkt der Antragstellung. Ein Ausländer kann einen Antrag auf Verlängerung 

seiner Aufenthaltserlaubnis oder auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zu einem 
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anderen Aufenthaltszweck ohne die Durchführung eines Visumverfahrens im Bun-

desgebiet beantragen, wenn er zu diesem Zeitpunkt im Besitz einer Aufenthaltser-

laubnis ist (so  auch Funke-Kaiser  in GK-AufenthG,  Stand  Sept.  2018,  §  5 

AufenthG Rn. 115, und GK-AufenthG, Stand März 2020, § 4 AufenthG Rn. 90; Sa-

mel in Bergmann/Dienelt, Ausländerrecht, 13. Auflage 2020, § 5 AufenthG Rn. 87, 

115, 118; Maor in Kluth/Heusch, BeckOK Ausländerrecht, Stand 1.3.2020, § 5 Auf-

enthG Rn. 21 ff; zu dem analog strukturierten § 39 Satz 1 Nr. 3 AufenthV ebenso: 

BVerwG, U.v. 11.1.2011 – 1 C 23.09 – juris Rn. 24; BVerwG, U.v. 16.11.2010 – 1 C 

17.09 – juris Rn. 23; OVG LSA, B.v. 21.11.2019 – 2 M 113/19 – juris Rn. 15; OVG 

RP, B.v. 20.4.2009 – 7 B 10037/09 – juris Ls. 2 u. Rn. 8 u. 11); erforderlich ist dabei 

der tatsächliche „Besitz“ einer Aufenthaltserlaubnis im Zeitpunkt der Antragstellung, 

die Fortgeltungsfiktion nach § 81 Abs. 4 Satz 1 AufenthG genügt nicht (OVG SH, 

B.v. 9.2.2016 – 4 MB 6/16 – juris Rn. 13).  

  

Insoweit kommt es – abweichend vom Regelfall bei einer Verpflichtungsklage – 

nicht entscheidend darauf an, dass der Ausländer (auch noch) im Zeitpunkt der be-

hördlichen oder der gerichtlichen Entscheidung im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis 

ist. Denn § 39 Satz 1 Nr. 1 AufenthV bedeutet im Grunde die „Klarstellung einer 

Selbstverständlichkeit“ (Maor in Kluth/Heusch, BeckOK Ausländerrecht, Stand 

1.3.2020, § 5 AufenthG Rn. 21 ff.), dass ein Ausländer vor Ablauf seiner bestehen-

den Aufenthaltserlaubnis deren Verlängerung und – soweit es nicht im Einzelfall 

ausgeschlossen ist – auch eine Aufenthaltserlaubnis zu einem anderen Aufenthalts-

zweck bei der Ausländerbehörde im Inland beantragen kann, ohne auszureisen und 

ein Visumverfahren durchlaufen zu müssen. Es ist, wenn nicht der Regelfall, so 

doch sehr häufig der Fall, dass auch bei einem rechtzeitig gestellten Verlängerungs-

antrag die Behörde erst nach Ablauf der Geltungsdauer der vorherigen Aufenthalts-

erlaubnis entscheidet (was der gesetzgeberische Hintergrund für die Regelung des 

§ 81 Abs. 4 AufenthG ist). Wenn man auf den Zeitpunkt der Behördenentscheidung 

oder gar einen noch späteren Zeitpunkt wie den der gerichtlichen Entscheidung ab-

stellen würde, würde nachträglich aber eine Erteilung nicht mehr möglich und der 

Antragsteller in diesen Fällen auf das Visumverfahren zu  verweisen sein.  Die Fik-

tion  der Fortgeltung  nach  § 81  Abs. 4  AufenthG würde hier nicht weiterhelfen, 

weil diese kein „Besitz“ einer Aufenthaltserlaubnis ist und außerdem mit der Ent-

scheidung der Ausländerbehörde (nicht des Gerichts) endet. Nach seiner Antrag-

stellung hat der Ausländer keinen Einfluss mehr auf die Entscheidung der Behörde 

und insbesondere auf deren Zeitpunkt, so dass es vom Zufall abhängen würde, ob 

trotz rechtzeitiger Antragstellung doch noch ein Visumverfahren durchzuführen 

wäre. 
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Der Zweck des Visumverfahrens als „wichtiges Steuerungsinstrument der Zuwan-

derung“ (BVerwG, U.v. 16.11.2010 – 1 C 17.09 – juris Rn. 19) ist, vorab – also schon 

vor der Einreise des Ausländers – zu klären, ob der Ausländer das Bundesgebiet 

betreten darf, also zu verhindern, dass ein Ausländer durch eine bereits erfolgte 

Einreise vollendete Tatsachen oder jedenfalls „tatsächlichen Druck“ schafft. Dieser 

Zweck ist aber bereits erfüllt, wenn dem Ausländer eine Aufenthaltserlaubnis erteilt 

worden ist, weil dann sein Aufenthaltsrecht schon geprüft worden und nur noch über 

sein weiteres Verbleiben im Bundesgebiet zu befinden ist. 

 

Insofern liegt der Fall anders als bei den Tatbeständen der § 39 Satz 1 Nr. 4 und 

Nr. 5 AufenthV, in denen der Besitz einer Aufenthaltsgestattung bzw. einer Duldung 

erforderlich ist. Hier wird in der obergerichtlichen Rechtsprechung der Besitz der 

Aufenthaltsgestattung bzw. der Duldung nicht nur bei Antragstellung, sondern auch 

noch zum Zeitpunkt der Entscheidung des (Tatsachen-)Gerichts verlangt (vgl. OVG 

Berlin-Bbg, B.v. 12.2.2013 – OVG 7 N 63.13 – juris Rn. 5; OVG NW, B.v. 30.4.2010 

– 18 B 180/10 – juris Ls. 2 u. Rn. 20 ff.). 

 

In den Fällen von § 39 Satz 1 Nr. 4 und Nr. 5 AufenthV wird jedoch deswegen auf 

das Visumverfahren verzichtet, weil eine Ausreise ins Heimatland zur Durchführung 

des Visumverfahrens während eines laufenden Asylverfahrens bzw. wegen Unmög-

lichkeit der Abschiebung oder Unzumutbarkeit der Ausreise als unzumutbar anzu-

sehen ist. Wird aber im Lauf des Antragsverfahrens auf Erteilung einer Aufenthalts-

erlaubnis das Asylverfahren abgeschlossen oder entfallen die Duldungsgründe, 

dann entfällt auch der Grund für den Verzicht auf das Visumverfahren. Insofern hat 

sich der objektive Sachverhalt in der Person des Ausländers geändert. Daher liegt 

ein Widerspruch zum maßgeblichen Zeitpunkt der Antragstellung im Fall des § 39 

Satz 1 Nr. 1 AufenthV nicht vor.  

 

e)  § 39 Satz 1 Nr. 1 AufenthV findet auch für den Fall Anwendung, dass dem Auslän-

der nach Abschluss des Asylverfahrens zunächst eine Aufenthaltserlaubnis nach § 

25 Abs. 5 AufenthG erteilt wurde und dieser nunmehr die Erteilung einer Aufent-

haltserlaubnis  zum  Familiennachzug  nach  § 28  Abs. 1  Satz 1  Nr. 1 AufenthG 

begehrt.  

 

Diese im Verlauf des vorliegenden Verfahrens vor allem umstrittene Frage ist durch 

die neueste Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts nunmehr geklärt 

(BVerwG, U.v. 26.5.2020 – 1 C 12.19 – juris Rn. 54 ff.; ebenso: OVG Berlin-Bran-

denburg, U.v. 20.3.2019 – 11 B 5.17 – juris Rn. 41; VG Aachen, U.v. 10.2.2010 – 8 

K 2258/08 – juris Rn. 24 f.; a.A.: VG Potsdam, U.v. 12.1.2016 – 8 K 2622/14 – juris 
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Rn. 25, U.v. 31.5.2017 – 8 K 2926/14 – juris Rn. 20).  

 

Die fehlende Erfüllung der Voraussetzungen des § 5 Abs. 2 Satz 1 AufenthG bei 

der ursprünglichen Einreise steht in den Fällen des § 39 Satz 1 Nr. 1 AufenthV ei-

nem Anspruch auf Erteilung oder Verlängerung eines Aufenthaltstitels nicht entge-

gen (BR-Drs. 731/04 S. 182). Macht die Ausländerbehörde von der ihr im Zuge der 

Erteilung der Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5 AufenthG eröffneten Möglich-

keit eines Absehens von der Verweisung des Ausländers auf das Visumverfahren 

Gebrauch und erteilt sie diesem nicht allein eine Duldung nach § 60a Abs. 2 Auf-

enthG, sondern legalisiert sie dessen Aufenthalt, so verbleibt für eine einschrän-

kende Anwendung des § 39 Satz 1 Nr. 1 AufenthV mit dem Ziel, das Erfordernis der 

Zuzugssteuerung nicht zu entwerten, kein Raum. Für ein derartiges einschränken-

des Normverständnis gibt es weder aus dem Wortlaut noch aus Sinn und Zweck 

oder aus der Systematik einen Anhaltspunkt (siehe zu den Einzelheiten BVerwG, 

U.v. 26.5.2020 – 1 C 12.19 – juris Rn. 56 ff.).  

 

Nach alldem war die Berufung der Beklagten zurückzuweisen. 

 

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VwGO. 

 

Die Entscheidung über die vorläufige Vollstreckbarkeit der Kostenentscheidung beruht 

auf § 167 VwGO in Verbindung mit §§ 708 ff. ZPO.  

 

 

Die Revision war nicht zuzulassen, weil keine der Voraussetzungen des § 132 Abs. 2 

VwGO vorliegt.  
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Rechtsmittelbelehrung 

 

Nach § 133 VwGO kann die Nichtzulassung der Revision durch Beschwerde zum Bundesver-

waltungsgericht in Leipzig angefochten werden. Die Beschwerde ist beim Bayerischen Ver-

waltungsgerichtshof (in München Hausanschrift: Ludwigstraße 23, 80539 München; Postfach-

anschrift: Postfach 34 01 48, 80098 München; in Ansbach: Montgelasplatz 1, 91522 Ansbach) 

innerhalb eines Monats nach Zustellung dieser Entscheidung einzulegen und innerhalb von 

zwei Monaten nach Zustellung dieser Entscheidung zu begründen. Die Beschwerde muss die 

angefochtene Entscheidung bezeichnen. In der Beschwerdebegründung muss die grundsätz-

liche Bedeutung der Rechtssache dargelegt oder die Entscheidung des Bundesverwaltungs-

gerichts, des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshöfe des Bundes oder des Bundes-

verfassungsgerichts, von der die Entscheidung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs ab-

weicht, oder der Verfahrensmangel bezeichnet werden. 

 

Vor dem Bundesverwaltungsgericht müssen sich die Beteiligten, außer in Prozesskostenhilfe-

verfahren, durch Prozessbevollmächtigte vertreten lassen. Dies gilt auch für Prozesshandlun-

gen, durch die ein Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht eingeleitet wird. Als Prozess-

bevollmächtigte zugelassen sind neben Rechtsanwälten und Rechtslehrern an den in § 67 

Abs. 2 Satz 1 VwGO genannten Hochschulen mit Befähigung zum Richteramt nur die in § 67 

Abs. 4 Satz 4 VwGO und in §§ 3, 5 RDGEG bezeichneten Personen. Für die in § 67 Abs. 4 

Satz 5 VwGO genannten Angelegenheiten (u.a. Verfahren mit Bezügen zu Dienst- und Ar-

beitsverhältnissen) sind auch die dort bezeichneten Organisationen und juristischen Personen 

als Bevollmächtigte zugelassen. Sie müssen in Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht 

durch Personen mit der Befähigung zum Richteramt handeln. 

 

 

Senftl                                                     Zimmerer                                            Katzer 

 

 

 

 

Beschluss: 

 

Der Streitwert für das Berufungsverfahren wird auf 5.000,- Euro 

festgesetzt (§ 63 Abs. 2 Satz 1, § 47 Abs. 1, § 52 Abs. 2 GKG). 

 

 

Senftl                                                     Zimmerer                                              Katzer 

 


