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Leitsatze:

1. Ein Elternteil ist nicht allein personensorgeberechtigt i.S.d. § 32 Abs. 3
AufenthG i.V.m. Art. 4 Abs. 1 Satz 1 Buchst. ¢ der Richtlinie 2003/86/EG (sog.
Familienzusammenfihrungsrichtlinie), wenn dem anderen Elternteil bei der
Ausubung der Personensorge substantielle Mitentscheidungsrechte und -pflich-
ten zustehen, etwa in Bezug auf Aufenthalt, Schule und Ausbildung oder Heil-
behandlung des Kindes.

2. § 32 Abs. 3 AufenthG ist auf Falle, in denen das ausléandische Recht eine
vollstandige Ubertragung der Personensorge auf einen Elternteil nicht kennt,
nicht analog anzuwenden.

3. Bei Klagen auf Verlangerung oder Erteilung eines Aufenthaltstitels ist auch
fUr die gerichtliche Kontrolle des behérdlichen Ermessens auf die Sach- und
Rechtslage in dem Zeitpunkt abzustellen, der fir die Beurteilung der An-
spruchsvoraussetzungen mafBgeblich ist (Aufgabe der bisherigen Rechtspre-
chung).

4. Bei der Prognose, ob der Lebensunterhalt eines Kindes im Bundesgebiet
durch Einklnfte seiner Eltern voraussichtlich ohne Inanspruchnahme o6ffentli-
cher Mittel gesichert ware, sind gesetzliche Unterhaltsverpflichtungen der Eltern
gegenuber weiteren Kindern zu beriicksichtigen.
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In der Verwaltungsstreitsache



hat der 1. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die mindliche Verhandlung vom 7. April 2009

durch den Richter am Bundesverwaltungsgericht Prof. Dr. Dérig als Vorsitzenden,
den Richter am Bundesverwaltungsgericht Richter,

die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Beck,

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Prof. Dr. Kraft und

die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Fricke

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Ober-
verwaltungsgerichts Berlin-Brandenburg vom 21. Mai
2008 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entschei-
dung an das Oberverwaltungsgericht zurlickverwiesen.

Die Entscheidung Uber die Kosten bleibt der Schlussent-
scheidung vorbehalten.
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Grinde:

Der am 14. Oktober 1990 geborene Klager begehrt ein Visum zum Zweck des

Familiennachzugs zu seinem im Bundesgebiet lebenden Vater.

Der Klager und seine nicht miteinander verheirateten Eltern stammen aus dem
Kosovo. Sein Vater heiratete im April 2004 eine deutsche Staatsangehdrige; er
lebt seit Juni 2004 in Deutschland und ist im Besitz einer unbefristeten Aufent-

haltserlaubnis.

Im November 2005 beantragte der Klager beim Deutschen Verbindungsbdiro in
Pristina die Erteilung eines Visums zur Familienzusammenfihrung. Entspre-
chende Antrage wurden inzwischen auch von seinen drei jingeren Geschwis-
tern gestellt. Mit Beschluss der Regierung von Kosovo (Ministerium fur Arbeit
und Soziale Wohlfahrt) vom 27. Februar 2006 wurden die Kinder dem Vater zur
Versorgung, Obhut und Erziehung zugesprochen. Die im Kosovo lebende Mut-
ter erklarte sich mit einer Ubersiedlung des Klagers zum Vater nach Deutsch-

land einverstanden.

Den Antrag des Klagers lehnte das Verbindungsbiro zuletzt mit Remonstrati-
onsbescheid vom 16. Mai 2006 ab. Der Klager habe keinen Nachzugsanspruch
nach § 32 Abs. 3 AufenthG, da das dem Vater im Kosovo zugesprochene
Recht zur Versorgung, Obhut und Erziehung keine vollstandige Ubertragung
des Sorgerechts beinhalte. Ein Familiennachzug werde auch nicht im Ermes-
senswege gestattet; er sei bei Wirdigung der Umstande des Einzelfalls zum
Wohl des Klagers nicht geboten. Besondere Hartegriinde seien weder vorge-

tragen noch ersichtlich.

Das Verwaltungsgericht Berlin hat die hiergegen gerichtete Klage abgewiesen.
Auf die Berufung des Klagers hat das Oberverwaltungsgericht Berlin-
Brandenburg mit Urteil vom 21. Mai 2008 das erstinstanzliche Urteil geandert

und die Beklagte unter Aufhebung des ablehnenden Bescheides verpflichtet,
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dem Klager ein Visum zur Familienzusammenfuhrung zu erteilen. Zur Begrin-
dung hat es ausgefihrt: Es spreche einiges daflir, dass der Vater nicht einem
allein personensorgeberechtigten Elternteil i.S.v. § 1631 BGB gleichzustellen
sei. Nach kosovarischem Recht kénne zwar ein Kind einem Elternteil zur Be-
aufsichtigung, Sorge und Erziehung anvertraut werden. Auch in diesem Fall
entschieden aber beide Eltern weiterhin einverstéandlich tGber Angelegenheiten,
die von wesentlicher Bedeutung fir die Entwicklung des Kindes seien. Eine am
Kindeswohl orientierte Entscheidung durch ein Vormundschaftsorgan ergehe
erst, wenn die Eltern sich Gber die ihnen gemeinsam anvertrauten Fragen nicht
einigten. Eine (vollstandige) Entziehung der elterlichen Sorge setze darlber
hinaus voraus, dass ein Elternteil die Austibung des Elternrechts missbrauche
oder grob vernachlassige. Selbst wenn ein alleiniges Personensorgerecht nach
kosovarischem Recht ausscheide, bestehe ein Nachzugsanspruch des Klagers
auf Grund entsprechender Anwendung des § 32 Abs. 3 AufenthG. Es stelle
eine vom Gesetzgeber weder gesehene noch gewollte Regelungsliicke dar, alle
einem bestimmten Staat angehérenden Kinder von einem Anspruch auf Nach-
zug zu einem im Bundesgebiet lebenden Elternteil auszuschlieBen, wenn dies
allein darauf beruhe, dass das Heimatrecht des Kindes nur eine partielle und
keine vollstandige Sorgerechtstbertragung auf einen Elternteil kenne. Das Ge-
setzgebungsverfahren lege nahe, dass sich der Gesetzgeber bei der Formulie-
rung in § 32 Abs. 3 AufenthG von der deutschen Rechtslage habe leiten las-
sen. Danach kdnne das Personensorgerecht vollstédndig auf einen Elternteil
Ubertragen werden, wahrend dem anderen Elternteil in der Regel lediglich ein
Umgangsrecht zustehe. Der Gesetzgeber habe nicht in Erwagung gezogen,
dass er damit ganze Nationen ohne eine vergleichbare Regelung von einem
Anspruch auf Kindernachzug ausschlieBe. Bei Umsetzung der Richtlinie
2003/86/EG habe er zwar bewusst von der in Art. 4 Abs. 1 Buchst. ¢ und d der
Richtlinie eingeraumten Méglichkeit, den Zuzug minderjahriger Kinder auch im
Fall eines geteilten Sorgerechts bei Zustimmung des anderen Elternteils zuzu-
lassen, keinen Gebrauch gemacht. Es bestliinden jedoch keine Anhaltspunkte
daflir, dass er auch die Falle, in denen das ausléndische Recht eine alleinige
Auslbung der Personensorge nicht vorsehe, vom Nachzug habe ausschlieBen
wollen. Nach den Vorlaufigen Anwendungshinweisen des Bundesministeriums

des Innern vom 22. Dezember 2004 musse der hier lebende Elternteil aus-
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nahmsweise nicht sorgeberechtigt sein, wenn die Sorgerechtsiibertragung ins-
besondere wegen der Rechtsordnung des Herkunftsstaates aussichtslos er-
scheine. In diesen Féllen auf die Harteregelung in § 32 Abs. 4 AufenthG zu-
rickzugreifen, sei nicht sachgerecht. Die hier in Rede stehende Fallkonstellati-
on sei jedenfalls dann mit dem in § 32 Abs. 3 AufenthG geregelten Sachverhalt
vergleichbar, wenn dem im Bundesgebiet lebenden Elternteil das Sorgerecht im
gréBtmdglichen Umfang tGbertragen worden sei. Der Klager erfllle schlieBlich
auch die allgemeinen Voraussetzungen fir die Erteilung eines Visums. Sein
Lebensunterhalt sei gesichert und es stehe ausreichend Wohnraum zur Verfi-

gung.

Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision wendet sich die Beklagte
gegen eine analoge Anwendung des § 32 Abs. 3 AufenthG auf Félle, in denen
nach der Rechtsordnung des Heimatstaates eine vollstandige Ubertragung des
Sorgerechts nicht mdglich ist. Sie beanstandet ferner, dass das Berufungsge-
richt die Unterhaltsverpflichtungen des Vaters gegeniber seinen anderen Kin-
dern bei der Prifung, ob der Lebensunterhalt des Klagers gesichert wére, nicht

bericksichtigt habe.

Die Revision der Beklagten ist zulassig und begrindet. Das Berufungsurteil be-
ruht auf der Verletzung von Bundesrecht (§ 137 Abs. 1 Nr. 1 VwGO). Das Beru-
fungsgericht hat einen Anspruch des Klagers auf Erteilung eines Visums zum
Zwecke des Familiennachzugs zu seinem hier lebenden Vater mit einer Be-
grindung bejaht, die revisionsgerichtlicher Prifung nicht standhéalt: Unter Ver-
stoBB gegen Bundesrecht hat es einen Nachzugsanspruch des Klagers in ent-
sprechender Anwendung des § 32 Abs. 3 Aufenthaltsgesetz (AufenthG) bejaht.
AuBerdem ist es davon ausgegangen, dass der Lebensunterhalt des Klagers
im Bundesgebiet Uber seinen Vater gesichert ware und damit die Regelertei-
lungsvoraussetzung des § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG erflllt ist, ohne die Nach-
zugsbegehren der Geschwister des Klagers und deren Unterhaltsansprtiche zu
berlcksichtigen. Mangels ausreichender Feststellungen im Berufungsurteil

kann der Senat in der Sache nicht abschlieBend entscheiden. Das Verfahren ist
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daher an das Oberverwaltungsgericht zur anderweitigen Verhandlung und Ent-
scheidung zuriickzuverweisen (§ 144 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwGO).

1. Der Klager hat weder in unmittelbarer noch - wie vom Berufungsgericht an-
genommen - in entsprechender Anwendung des § 32 Abs. 3 AufenthG einen
Anspruch auf Erteilung eines Visums zum Familiennachzug. Nach dieser Be-
stimmung ist dem minderjahrigen Kind eines Auslanders, welches das 16. Le-
bensjahr noch nicht vollendet hat, eine Aufenthaltserlaubnis - und vor der Ein-
reise gemaB § 6 Abs. 4 Satz 2 AufenthG ein Visum - zu erteilen, wenn beide
Eltern oder der allein personensorgeberechtigte Elternteil eine Aufenthaltser-
laubnis, eine Niederlassungserlaubnis oder eine Erlaubnis zum Daueraufent-
halt-EG besitzen. AuBerdem miissen zusétzlich die allgemeinen Voraussetzun-
gen flr die Erteilung eines solchen Aufenthaltstitels erflllt sein (§ 5, § 29 Abs. 1
Nr. 2 AufenthG).

a) Das Berufungsgericht hat das Nachzugsbegehren des Klagers zutreffend
nach § 32 Abs. 3 AufenthG und nicht nach der Vorgangerregelung des § 20
Abs. 3 Satz 1 Auslandergesetz (AuslG) gepriift. Der Vater des Klagers hat sich
vor dem 1. Januar 2005 rechtmaBig in Deutschland aufgehalten und der Klager
selbst ist vor diesem Zeitpunkt geboren. Damit gilt nach § 104 Abs. 3 AufenthG
hinsichtlich der personen- und familienbezogenen Nachzugsvoraussetzungen
weiterhin § 20 AuslG, es sei denn das Aufenthaltsgesetz gewahrt eine giinsti-
gere Rechtsposition. Dies ist hier der Fall, da § 32 Abs. 3 AufenthG bei Vorlie-
gen der Tatbestandvoraussetzungen einen Anspruch auf eine Aufenthaltser-
laubnis vermittelt, wahrend § 20 Abs. 2 i.V.m. Abs. 3 Satz 1 AuslG den Nach-
zug zu einem allein sorgeberechtigten Elternteil in das Ermessen der Auslan-
derbehérde stellt (vgl. Urteil vom 26. August 2008 - BVerwG 1 C 32.07 Rn. 4f. -
NVwZ 2009, 248, zur Verodffentlichung in der Entscheidungssammlung
BVerwGE vorgesehen).

b) Das Berufungsgericht hat auch zu Recht gepriift, ob die tatbestandlichen
Voraussetzungen flr den Nachzugsanspruch sowohl im Zeitpunkt der Vollen-
dung des 16. Lebensjahres des Klagers als auch im Zeitpunkt der Berufungs-

verhandlung vorlagen. Nach standiger Rechtsprechung des Senats ist bei Ver-
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pflichtungsklagen auf Erteilung oder Verlangerung eines Aufenthaltstitels bei
der Frage, ob eine Aufenthaltserlaubnis aus Rechtsgriinden erteilt oder versagt
werden muss, auf den Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung oder Ent-
scheidung in der Tatsacheninstanz abzustellen (vgl. Urteil vom 16. Juni 2004

- BVerwG 1 C 20.03 - BVerwGE 121, 86 <88>; zum maBgeblichen Zeitpunkt
bei der Uberpriifung einer Ermessensentscheidung vgl. nachfolgend). Dies gilt
im Grundsatz auch fir den Nachzugsanspruch von Kindern. Sofern diese An-
spriche allerdings an eine Altersgrenze geknulpft sind - wie hier die Vollendung
des 16. Lebensjahres -, ist flr die Einhaltung der Altersgrenze ausnahmsweise
auf den Zeitpunkt der Antragstellung abzustellen (stRspr, zuletzt Urteil vom

26. August 2008 - BVerwG 1 C 32.07 - a.a.0. Rn. 16 f. m.w.N.). Wenn die Al-
tersgrenze im Laufe des Verfahrens Gberschritten wird, folgt daraus, dass die
tbrigen Anspruchsvoraussetzungen spatestens auch im Zeitpunkt des Errei-
chens der Altersgrenze vorgelegen haben missen. Nach diesem Zeitpunkt ein-
getretene Sachverhaltsdanderungen zu Gunsten des Betroffenen kénnen grund-
satzlich nicht berlcksichtigt werden. Insoweit bedarf es mithin bei Anspruchs-
grundlagen, die eine Altersgrenze enthalten, die der Betroffene im mafBgebli-
chen Zeitpunkt der gerichtlichen Verhandlung oder Entscheidung Uberschritten
hat, einer auf zwei unterschiedliche Zeitpunkte bezogenen Doppelprifung (vgl.
ebenfalls Urteil vom 26. August 2008 - BVerwG 1 C 32.07 - a.a.0O. Rn. 17).

c) Die Voraussetzungen flr einen Nachzugsanspruch nach § 32 Abs. 3
AufenthG liegen aber entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts nicht vor.
Die gesetzliche Altersgrenze von 16 Jahren ist zwar eingehalten. Zum Zeitpunkt
der Antragstellung im November 2005 hatte der Klager das 16. Lebensjahr
noch nicht vollendet. Der Vater des - inzwischen volljahrigen - Klagers verflgt
seit 2005 auch Uber eine Niederlassungserlaubnis, er war aber nie allein per-

sonensorgeberechtigt.

aa) Bei der Prifung, ob ein Elternteil allein personensorgeberechtigt ist, kann
allerdings nicht - wie vom Berufungsgericht angenommen - auf das deutsche
Familienrecht zurlickgegriffen werden. Der Begriff ist vielmehr mit Blick auf

Art. 4 Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie 2003/86/EG des Rates vom 22. Septem-
ber 2003 betreffend das Recht auf Familienzusammenfihrung (ABI. L 251/12
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vom 3. Oktober 2003) - sog. Familienzusammenfihrungsrichtlinie - gemein-
schaftsrechtlich auszulegen (vgl. Beschluss vom 28. August 2008 - BVerwG

1 C 31.07 - Buchholz 402.242 § 32 AufenthG Nr. 2). Diese Richtlinie regelt den
Familiennachzug zu sich rechtmaBig in einem Mitgliedstaat aufhaltenden Dritt-
staatsangehdrigen. Sie ist am 3. Oktober 2003 in Kraft getreten (vgl. Art. 21 der
RL) und war von den Mitgliedstaaten bis 3. Oktober 2005 umzusetzen (vgl.

Art. 20 der RL). Dem ist der deutsche Gesetzgeber mit dem Zuwanderungsge-
setz und mit dem Richtlinienumsetzungsgesetz nachgekommen. Da der Klager
seinen Visumsantrag im November 2005 und damit nach Ablauf der Umset-

zungsfrist gestellt hat, ist die Richtlinie zwingend zu beachten.

Entscheidendes Anliegen der Kindernachzugsregelung in Art. 4 Abs. 1 der
Richtlinie 2003/86/EG ist das Kindeswohl (vgl. EuGH Urteil vom 27. Juni 2006
- Rs. C-540/083, Europ. Parlament ./. Rat der Europ. Union - Slg. 2006, I-5769
Rn. 73). Nach Art. 4 Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie gestatten die Mitgliedstaa-
ten vorbehaltlich der in Kapitel IV sowie in Art. 16 genannten Bedingungen den
minderjahrigen Kindern des Zusammenfihrenden die Einreise und den Aufent-
halt, wenn der Zusammenfiihrende das Sorgerecht besitzt und fiir den Unter-
halt aufkommt; die Mitgliedstaaten kénnen die Zusammenfihrung in Bezug auf
Kinder gestatten, fiir die ein geteiltes Sorgerecht besteht, sofern der andere
Elternteil seine Zustimmung erteilt. Die Richtlinie differenziert mithin beim
Nachzug zu einem Elternteil anknipfend an das elterliche Sorgerecht zwischen
einem strikten Nachzugsanspruch und einer im Ermessen der Mitgliedstaaten
stehenden Regelungsoption. Im Wege typisierender Bewertung geht der Richt-
liniengeber davon aus, dass in den Fallen des Art. 4 Abs. 1 Satz 1 Buchst. ¢
der Richtlinie ein Nachzug des Kindes zu dem sorgeberechtigten Elternteil oh-
ne weitere Prifung regelméaBig dem Kindeswohl entspricht. Dabei bedarf es
keiner Entscheidung, wie die weitere in der Richtlinie angeflihrte Vorausset-
zung, dass der Zusammenfihrende fir den Unterhalt des Kindes aufkommt,
auszulegen ist. Denn der deutsche Gesetzgeber hat diese Voraussetzung, so-
fern sie Uber die in der Regel notwendige kinftige Sicherung des Lebensunter-
halts des nachziehenden Kindes nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG hinausgehen
sollte, nicht in das nationale Recht aufgenommen; hierzu war er auch nicht ver-
pflichtet (vgl. Art. 3 Abs. 5 der Richtlinie 2003/86/EG). Ubernommen wurde in



14

15

-9-

Art. 32 Abs. 3 AufenthG aber die Voraussetzung, dass ein Rechtsanspruch auf
Nachzug zu einem in Deutschland lebenden Elternteil nur besteht, wenn er ,al-

lein“ sorgeberechtigt ist.

Die Richtlinie 2003/86/EG enthélt keine Definition des Begriffs ,Sorgerecht®
(zum unterschiedlichen Verstandnis des Begriffs innerhalb der Mitgliedstaaten
vgl. Ubersicht (iber die Sorgerechtsregelungen in den EU-Staaten der Européi-
schen Kommission / Europaisches Justizielles Netz fur Zivil- und Handelssa-
chen, http://ec.europa.eu/civiljustice/parental_resp/parental_resp_net_de.htm).
Anders als etwa bei der Bestimmung der Minderjahrigkeit (vgl. Art. 4 Abs. 1 Un-
terabsatz 2 der Richtlinie) verweist die Richtlinie auch nicht auf die Rechtsvor-
schriften des jeweiligen Mitgliedstaates. Der Begriff ist daher einheitlich auszu-
legen. Ein Anhaltspunkt, wie der Begriff auf Gemeinschaftsebene zu verstehen
ist, findet sich in Art. 2 Nr. 9 der Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 des Rates
vom 27. November 2003 Uber die Zustéandigkeit und die Anerkennung und Voll-
streckung von Entscheidungen in Ehesachen und in Verfahren betreffend die
elterliche Verantwortung und zur Aufhebung der Verordnung (EG)

Nr. 1347/2000 (ABI. L 338, S. 1) in der durch die Verordnung (EG)

Nr. 2116/2004 des Rates vom 2. Dezember 2004 (ABI. L 367, S. 1) geanderten
Fassung (im Folgenden: VO 2201/2003). Danach bezeichnet der Ausdruck
~Sorgerecht” die Rechte und Pflichten, die mit der Sorge fir die Person eines
Kindes verbunden sind, insbesondere das Recht auf die Bestimmung des Auf-
enthaltsorts des Kindes, wahrend der Ausdruck ,elterliche Verantwortung® nach
Art. 2 Nr. 7 der VO 2201/2003 die gesamten Rechte und Pflichten bezeichnet,
die einer natirlichen oder juristischen Person durch Entscheidung oder kraft
Gesetzes oder durch eine rechtlich verbindliche Vereinbarung betreffend die
Person oder das Vermdgen eines Kindes Ubertragen wurden, und auBer dem

Sorgerecht insbesondere auch das Umgangsrecht umfasst.

Aus Art. 4 Abs. 1 Buchst. ¢ Satz 2 der Richtlinie 2003/86/EG ergibt sich im Um-
kehrschluss, dass es flr einen gemeinschaftsrechtlichen Nachzugsanspruch zu
einem Elternteil nicht geniigt, wenn fir das Kind ein ,geteiltes” Sorgerecht be-
steht. Steht das Sorgerecht nicht einem Elternteil allein zu, sondern teilen es

sich die Eltern, rdumt die Richtlinie den Mitgliedstaaten einen Spielraum ein,
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der zudem unter der Pramisse steht, dass der andere Elternteil seine Zustim-
mung erteilt. Durch das Zustimmungserfordernis soll verhindert werden, dass
das Sorgerecht des anderen Elternteils durch die Familienzusammenfihrung
faktisch auBer Kraft gesetzt wird (vgl. Begriindung des urspringlichen Vor-
schlags der Kommission der Europaischen Gemeinschaften fur eine Richtlinie
des Rates betreffend das Recht der Familienzusammenfihrung vom 1. De-
zember 1999 - Kom(1999) 638 endgliltig - S. 16). Soweit nach dem Richtlinien-
entwurf der Kommission zunachst auch bei geteiltem Sorgerecht ein Nach-
zugsanspruch bestehen sollte, sofern der andere Elternteil zustimmt (vgl. Art. 5
Abs. 1 Buchst. ¢ des urspringlichen Kommissionsvorschlags vom 1. Dezember
1999 - a.a.0. - ), fand dieser Vorschlag in den Verhandlungen keine Zustim-
mung und wurde von der Kommission in dem von ihr am 2. Mai 2002 vorgeleg-
ten geénderten Richtlinienvorschlag nicht aufrechterhalten (vgl. Art. 4 Abs. 1
Buchst. ¢ des Geanderten Vorschlags fiir eine Richtlinie des Rates betreffend
das Recht auf Familienzusammenflihrung - Kom(2002) 225 endguiltig -).

Im Sinne des Art. 4 Abs. 1 Satz 1 Buchst. ¢ der Richtlinie 2003/86/EG besitzt
ein Elternteil das Sorgerecht daher nur, wenn er ,allein“ sorgeberechtigt ist,
dem anderen Elternteil also bei der Austibung des Sorgerechts keine substan-
tiellen Mitentscheidungsrechte und -pflichten zustehen, etwa in Bezug auf Auf-
enthalt, Schule und Ausbildung oder Heilbehandlung des Kindes. In diesem
Fall ist der Richtliniengeber davon ausgegangen, dass der Nachzug typischer-
weise dem Kindeswohl entspricht. Teilen sich die Eltern in fur das Kind und
seine weitere Entwicklung wesentlichen Angelegenheiten das Sorgerecht, ge-
wahrt die Richtlinie keinen Anspruch, sondern belédsst den Mitgliedstaaten ei-
nen Spielraum. Der Richtliniengeber ist folglich bei seiner typisierenden Be-
trachtung davon ausgegangen, dass bei geteiltem Sorgerecht der Nachzug zu
einem Elternteil auch bei Zustimmung des anderen Elternteils nicht zwangslau-
fig dem Kindeswohl entspricht. Diese Auslegung ergibt sich unmittelbar aus
dem Wortlaut der Richtlinie und ihrem Sinn und Zweck. Nach Auffassung des
Senats handelt es sich hierbei um einen ,acte claire®, so dass es insoweit kei-

ner Vorlage an den Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften bedarf.

bb) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts kann nicht davon ausge-
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gangen werden, dass dem Vater des Klagers in diesem Sinn das alleinige Sor-
gerecht Ubertragen worden ist. Wem das Sorgerecht fir ein Kind zusteht, beur-
teilt sich nach dem Recht des Staates, in dem das Kind seinen gewdhnlichen
Aufenthalt hat (Art. 21 EGBGB). Zum danach maBgeblichen kosovarischen
Recht hat das Berufungsgericht festgestellt, dass ein Kind zwar - wie hier ge-
schehen - einem Elternteil zur Beaufsichtigung, Sorge und Erziehung anver-
traut werden kann. Auch in diesem Fall entscheiden jedoch weiterhin beide El-
tern einverstandlich Uber Angelegenheiten, die von wesentlicher Bedeutung far
die Entwicklung des Kindes sind. Eine am Kindeswohl orientierte Entscheidung
durch ein Vormundschaftsorgan ergeht erst, wenn die Eltern sich Gber die ih-
nen gemeinsam anvertrauten Fragen nicht einigen. Die (vollstdndige) Entzie-
hung der elterlichen Sorge setzt dariiber hinaus voraus, dass ein Elternteil die
Ausubung des Elternrechts missbraucht oder grob vernachlassigt (UA S. 6 f.).
Diese Feststellungen binden das Revisionsgericht. Denn die Auslegung und
Anwendung auslandischen Rechts ist revisionsrechtlich als Tatsachenfeststel-
lung zu behandeln und deshalb den Tatsachengerichten vorbehalten (vgl. Be-
schluss vom 20. Oktober 2005 - BVerwG 6 B 52.05 - NVwZ 2006, 1423

m.w.N.).

Aus den Feststellungen ergibt sich, dass der im Kosovo lebenden Mutter des
Klagers in Bezug auf die Personensorge ungeachtet der ergangenen Sorge-
rechtsentscheidung weiterhin substantielle Mitentscheidungsrechte und -pflich-
ten verblieben. Das Berufungsgericht hat zwar nicht weiter konkretisiert, welche
Rechte und Pflichten in Bezug auf die Personensorge allein dem Vater des
Klagers und welche weiterhin beiden Elternteilen gemeinsam zustanden. Der
Feststellung, dass die Eltern Uber alle Angelegenheiten, die von wesentlicher
Bedeutung far die Entwicklung des Kindes sind, weiterhin einvernehmlich zu
entscheiden haben, ist aber zu entnehmen, dass dem Vater des Klagers nicht
das alleinige Sorgerecht i.S.v. § 32 Abs. 3 AufenthG i.V.m. Art. 4 Abs. 1

Buchst. ¢ der Richtlinie Gbertragen worden ist. Unerheblich ist in diesem Zu-
sammenhang, dass das Berufungsgericht offen gelassen hat, ob die kosovari-
sche Sorgerechtsentscheidung einer Ubertragung der alleinigen Personensorge
auf einen Elternteil nach deutschem Recht gleichzustellen ist, zumal es auf die-

se Frage nach den obigen Ausflihrungen nicht ankommt.
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d) Dem Klager steht entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ein Nach-
zugsanspruch auch nicht in entsprechender Anwendung des § 32 Abs. 3
AufenthG zu. Insoweit fehlt es an einer planwidrigen Regelungslicke, die der
Gesetzgeber, wenn er daran gedacht hatte, entsprechend ausgefillt hatte (vgl.
Urteil vom 14. Méarz 1974 - BVerwG 2 C 33.72 - BVerwGE 45, 85 <90>).

aa) Das Berufungsgericht geht davon aus, der Gesetzgeber habe mit seiner an
das deutsche Sorgerecht anknipfenden Formulierung nicht ganze Nationen,
die eine vergleichbare Sorgerechtsregelung nicht kennen, von einem Anspruch
auf Kindernachzug ausschlieBen wollen (vgl. UA S. 8). Dem liegt offensichtlich
die Vorstellung zugrunde, jedes Kind misse die Mdglichkeit haben, einen
Rechtsanspruch auf Nachzug zu einem Elternteil zu erlangen. Dies gebieten
weder die Familienzusammenfihrungsrichtlinie und die ihr zugrundeliegende
typisierende Bewertung des Kindeswohls noch findet sich hierflr ein Ansatz in

den nationalen Gesetzesmaterialien.

bb) § 32 Abs. 3 AufenthG ist mit dem Zuwanderungsgesetz zum 1. Januar
2005 in Kraft getreten. Ob dem deutschen Gesetzgeber schon damals bekannt
war, dass nicht alle anderen Rechtsordnungen bei Getrenntleben der Eltern
eine dem deutschen Recht vergleichbare umfassende Ubertragung des Sorge-
rechts auf einen Elternteil vorsehen, kann dahinstehen. Die Problematik, dass
zahlreiche auslandische Rechtsordnungen eine derartige Ubertragung der Per-
sonensorge auf einen Elternteil nicht kennen und in einer Reihe weiterer Staa-
ten nur eine auf bestimmte Belange beschrankte Ubertragung der Personen-
sorge rechtlich mdglich ist, wurde jedenfalls im Bericht des Bundesministeriums
des Innern (BMI) zur Evaluierung des Gesetzes zur Steuerung und zur Rege-
lung des Aufenthalts und der Integration von Unionsbirgern und Auslandern
vom Juli 2006 - Evaluierungsbericht - thematisiert. Eine Gesetzesdnderung
wurde gleichwohl nicht fir erforderlich gehalten, da dem Umstand, dass eine
auslandische Rechtsordnung eine Ubertragung des Sorgerechts ausschlieBt,
im Rahmen einer Ermessensentscheidung nach § 32 Abs. 4 AufenthG Rech-
nung getragen werden kénne (vgl. Evaluierungsbericht S. 105). Da in der Ge-
setzesbegriindung zum Richtlinienumsetzungsgesetz auf den Evaluierungsbe-

richt des BMI ausdricklich Bezug genommen wurde (BTDrucks 16/5065,
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S. 151), ist davon auszugehen, dass die Problematik dem Gesetzgeber spéates-
tens bei der Novellierung des Aufenthaltsgesetzes durch das Richtlinienumset-

zungsgesetz bekannt gewesen ist, er jedoch wegen der bestehenden Méglich-

keit, in Hartefallen nach § 32 Abs. 4 AufenthG einen Nachzug im Ermessens-

wege zu gestatten, keinen Handlungsbedarf gesehen hat.

cc) Selbst wenn man eine planwidrige Regelungslicke anndhme, kénnte im
Ubrigen nicht davon ausgegangen werden, dass - wie vom Berufungsgericht
angenommen - eine Anwendung des § 32 Abs. 3 AufenthG auch auf Falle, in
denen dem im Bundesgebiet lebenden auslandischen Elternteil nach dem Hei-
matrecht des Kindes das Sorgerecht im gréBtmdglichen Umfang tbertragen
worden ist, dem hypothetischen Willen des Gesetzgebers entsprache. Nach
der Gesetzesbegriindung zum Zuwanderungsgesetz wollte der Gesetzgeber
den Kindernachzug zu nur einem im Bundesgebiet lebenden Elternteil wegen
der in vielen Fallen nachteiligen Auswirkungen auch auf die Kindesentwicklung
grundséatzlich ausschlieBen. Ein Anspruch sollte nur bestehen, wenn der hier
lebende Auslander die Personensorge allein ausibt. In allen anderen Fallen
sollte Gber den Nachzug nach § 32 Abs. 4 AufenthG im Ermessenswege ent-
schieden werden, wobei davon ausgegangen wurde, dass hierdurch sicherge-
stellt ist, dass den sich aus Art. 6 GG ergebenden Schutzwirkungen in jedem
Einzelfall hinreichend Rechnung getragen werden kann (vgl. BTDrucks 15/420
S. 83).

2. Das Berufungsurteil erweist sich insoweit auch nicht aus anderen Griinden
als richtig (§ 144 Abs. 4 VwWGO).

a) Der Klager erflllt zwar die Voraussetzungen flr eine Ermessensentschei-
dung nach § 20 Abs. 2 i.V.m. Abs. 3 Satz 1 AuslG. Danach kann abweichend
von § 20 Abs. 2 Nr. 1 AuslG eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden, wenn die
Eltern - wie hier - nicht miteinander verheiratet sind. Auch diese Vorschrift ist
Uber § 104 Abs. 3 AufenthG weiterhin anwendbar. Sie gewéahrt zwar nur einen
Anspruch auf ermessenfehlerfreie Entscheidung. Dennoch ist sie gegentber
der Anspruchsregelung in § 32 Abs. 2 AufenthG hier glnstiger, da sie abgese-

hen von der - aufgrund rechtzeitiger Antragstellung eingehaltenen - Altersgren-
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ze von 16 Jahren (vgl. § 20 Abs. 2 Satz 2 AuslG) von keinen weiteren Tatbe-
standsvoraussetzungen abhangt.

aa) Bei der Ermessensentscheidung nach § 20 Abs. 2 i.V.m. Abs. 3 Satz 1
AuslG hat die Auslanderbehdérde die familiaren Belange, namentlich das Wohl
des nachzugswilligen Kindes sachgerecht mit den gegenlaufigen 6éffentlichen
Interessen abzuwéagen (vgl. dazu im Einzelnen: Urteil vom 18. November 1997
- BVerwG 1 C 22.96 - Buchholz 402.240 § 20 AuslG 1990 Nr. 4). Dabei fihrt
allein der Umstand, dass dem Vater des Klagers dessen Versorgung, Obhut
und Erziehung Ubertragen wurde und das kosovarische Familienrecht bei ge-
trennt lebenden Eltern kein dem deutschen Recht vergleichbares alleiniges
Sorgerecht eines Elternteils kennt, nicht zu einer Ermessensreduktion auf null.
Die Behdérde hat in ihre Ermessensentscheidung bei der Wirdigung des Kin-
deswohls aber einzustellen, ob und inwieweit der in Deutschland lebende ElI-
ternteil die Personensorge tatsachlich alleine ausubt.

bb) Ob die deutsche Auslandsvertretung von ihrem Ermessen fehlerfrei
Gebrauch gemacht hat, kann hier ohne weitere tatrichterliche Aufklarung nicht
entschieden werden. Denn das Berufungsgericht hat - aus seiner Sicht folge-
richtig - keinerlei Feststellungen zu den fir einen Nachzug des Klagers spre-
chenden familidren Belangen, insbesondere zur Betreuungssituation des Kla-
gers im Herkunftsland und zu den bestehenden familidren Bindungen getroffen.
Ohne diese Feststellungen kann die Ermessensentscheidung der Beklagten
nicht abschlieBend gepriift werden. Schon aus diesem Grund ist der Rechts-

streit an das Berufungsgericht zur weiteren Aufklarung zurtickzuverweisen.

b) Gleiches gilt hinsichtlich eines Anspruchs nach § 20 Abs. 4 AuslG. Danach
kann dem minderjahrigen ledigen Kind eines Auslanders eine Aufenthaltser-
laubnis erteilt werden, wenn das Kind die deutsche Sprache beherrscht oder
gewahrleistet erscheint, dass es sich auf Grund seiner bisherigen Ausbildung
und Lebensverhéltnisse in die Lebensverhaltnisse in der Bundesrepublik
Deutschland einfligen kann (§ 20 Abs. 4 Nr. 1 AuslG) oder es auf Grund der
Umsténde des Einzelfalls zur Vermeidung einer besonderen Hérte erforderlich
ist (§ 20 Abs. 4 Nr. 2 AuslG). Auch insoweit enthéalt das Aufenthaltsgesetz keine
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gunstigere Regelung. Denn ein Nachzugsanspruch nach § 32 Abs. 2 AufenthG
setzt - wie § 32 Abs. 3 AufenthG - voraus, dass beide Eltern oder der allein per-
sonensorgeberechtigte Elternteil eine Aufenthaltserlaubnis, Niederlassungser-
laubnis oder Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EG besitzen, und ein Ermessens-
anspruch nach § 32 Abs. 4 AufenthG héangt von den gleichen materiellrechtli-
chen Voraussetzungen ab wie § 20 Abs. 4 Nr. 2 AuslG. § 20 Abs. 4 AuslG
kommt hier gegenlber der Ermessensregelung des § 20 Abs. 2 i.V.m. Abs. 3
Satz 1 AuslG auch eine eigenstandige Bedeutung zu, da die Vorschrift auch fir
minderjahrige Kinder nach Vollendung des 16. Lebensjahrs gilt. Ob der Klager
die Tatbestandsvoraussetzungen des § 20 Abs. 4 AuslIG erflllt und die Beklag-
te auch insoweit von inrem Ermessen fehlerfrei Gebrauch gemacht hat, kann
ohne weitere Feststellungen, insbesondere hinsichtlich der Verhaltnisse im Hei-
matland und etwaiger erst nach Vollendung des 16. Lebensjahrs eingetretener

Hartegrinde, aber ebenfalls nicht abschlieBend entschieden werden.

3. Das Berufungsurteil beruht im Ubrigen aus einem weiteren Grund auf einer
Verletzung von Bundesrecht. Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen,
dass der Lebensunterhalt des Klagers im Bundesgebiet gesichert ware und
damit die Regelerteilungsvoraussetzung des § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG vorliegt.
Dabei hat es nicht berlicksichtigt, dass die minderjahrigen Geschwister des
Klagers inzwischen ebenfalls ein Visum zum Zwecke der Familienzusammen-
fuhrung beantragt haben und der Vater des Klagers auch ihnen zum Unterhalt
verpflichtet sein dirfte.

a) Ein Kindernachzug ist nur zulassig, wenn neben den Voraussetzungen fir
einen Aufenthalt aus familidaren Grinden nach §§ 27 ff. AufenthG auch die all-
gemeinen Erteilungsvoraussetzungen erfillt sind. Nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 Auf-
enthG setzt die Erteilung eines Aufenthaltstitels in der Regel voraus, dass der
Lebensunterhalt gesichert ist. Dies ist nach § 2 Abs. 3 AufenthG der Fall, wenn
der Auslander ihn einschlieBlich ausreichenden Krankenversicherungsschutzes
ohne Inanspruchnahme &éffentlicher Mittel bestreiten kann. Dabei bleiben die in
§ 2 Abs. 3 Satz 2 AufenthG aufgefiihrten 6ffentlichen Mittel auBer Betracht. Es
bedarf mithin der positiven Prognose, dass der Lebensunterhalt des Auslan-

ders in Zukunft auf Dauer ohne Inanspruchnahme anderer 6ffentlicher Mittel
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gesichert ist. Dies erfordert einen Vergleich des voraussichtlichen Unterhalts-
bedarfs mit den voraussichtlich zur Verfligung stehenden Mitteln. Dabei richtet
sich die Ermittlung des Unterhaltsbedarfs seit dem 1. Januar 2005 bei erwerbs-
fahigen Auslandern nach den entsprechenden Bestimmungen des 2. Sozialge-
setzbuchs - SGB Il -. Dies gilt grundsatzlich auch fir die Ermittlung des zur Ver-
fligung stehenden Einkommens (vgl. Urteil vom 26. August 2008 - BVerwG

1 C 32.07 Rn. 19 - NVwZ 2009, 248). Das Berufungsgericht ist, wie bereits dar-
gelegt, zutreffend davon ausgegangen, dass diese Regelerteilungsvorausset-
zung nicht nur im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung oder Entschei-
dung in der Tatsacheninstanz vorliegen muss, sondern auch schon vor Eintritt

einer etwaigen Altersgrenze.

b) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts war sowohl bei Vollendung

des 16. Lebensjahrs als auch im Zeitpunkt der mindlichen Verhandlung davon
auszugehen, dass der Lebensunterhalt des Klagers im Bundesgebiet nur durch
die Einklnfte seines Vaters gesichert werden kdnnte. Das Berufungsgericht hat
in seine Berechnungen aber zu Unrecht die Geschwister des Klagers nicht mit-

einbezogen.

aa) Da der Vater alle Kinder nachholen méchte und inzwischen auch fir die
Geschwister des Klagers entsprechende Visumsantrage gestellt worden sind,
hatte bei der Prognose zunachst gepruft werden missen, ob der Lebensunter-
halt gesichert ware, wenn alle Kinder nach Deutschland kommen. Dies kann
ohne weitere Aufklarung jedenfalls fir den Zeitpunkt der letzten mindlichen
Verhandlung vor dem Berufungsgericht nicht festgestellt werden, da sich in die-
sem Fall das verfugbare Einkommen der - aus dem Klager, seinem Vater und
dessen Ehefrau sowie den drei Geschwistern bestehenden - Bedarfsgemein-
schaft zwar um das Kindergeld fur die Geschwister erhéhen wirde, dem aber
nach dem eigenen Vorbringen des Kléagers entsprechend héhere Unterkunfts-
kosten gegenuber stiinden. Allein die Einklinfte des Vaters des Klagers aus
seiner Hauptbeschaftigung durften demzufolge nicht ausreichen. Der Vater des
Klagers und seine Ehefrau verfligen nach den Feststellungen des Berufungsge-
richts zwar Uber weitere Einklinfte (der Vater aus einer Nebentatigkeit und sei-

ne Ehefrau aus einem befristeten Arbeitsverhaltnis). Das Berufungsgericht hat
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aber nicht festgestellt, ob auch diese ausreichend nachhaltig sind, um im Rah-
men der Prognose der Lebensunterhaltssicherung berlcksichtigt werden zu

kdnnen.

bb) Sollte das verfligbare Einkommen der Bedarfsgemeinschaft nicht flr einen
Nachzug aller Kinder reichen, stellt sich die Frage, ob die Visumsantrage in ei-
nem bestimmten Rangverhaltnis stehen und vorrangig dem Klager der Nachzug
ermdglicht werden soll. Fir die Annahme eines derartigen Rangverhaltnisses
genugt nicht, dass der Klager seinen Visumsantrag zeitlich vor seinen Ge-
schwistern gestellt hat. Es steht dem Vater des Klagers jedoch frei, fir den Fall,
dass das verfugbare Einkommen nicht fir den Nachzug aller Kinder reicht, eine
bestimmte Rangfolge vorzugeben. Auch hierzu fehlen entsprechende Feststel-
lungen des Berufungsgerichts.

cc) Selbst wenn die weiteren Feststellungen ergeben sollten, dass vorrangig
der Klager nach Deutschland nachkommen soll, missten dann aber auf der
Einkommensseite der - in diesem Fall nur aus dem Klager, seinem Vater und
dessen Ehefrau bestehenden - Bedarfsgemeinschaft die gesetzlichen Unter-
haltspflichten des Vaters gegeniber den anderen drei - minderjahrigen - Kin-
dern berlicksichtigt werden. Nach § 11 Abs. 2 Nr. 7 SGB |l mindern bei der Be-
rechnung der Grundsicherung Unterhaltsverpflichtungen das verfligbare Ein-
kommen zwar nur, wenn tatsachlich Zahlungen erbracht werden, diese der Er-
fullung einer gesetzlichen Unterhaltspflicht dienen und der Anspruch tituliert ist.
Im Rahmen der auslanderrechtlichen Prognose kommt es allerdings darauf an,
ob der Lebensunterhalt ohne Inanspruchnahme 6ffentlicher Mittel auf Dauer
gesichert ware. Von einer Sicherung des Lebensunterhalts i.S.d. § 5 Abs. 1

Nr. 1 AufenthG kann daher nur ausgegangen werden, wenn die zur Verfligung
stehenden Mittel eine gewisse Nachhaltigkeit aufweisen. Dies ist nicht der Fall,
wenn und soweit der Vater des Klagers nicht nur flr dessen Lebensunterhalt
aufkommt, sondern auch seinen anderen Kindern zum Unterhalt verpflichtet ist.
Auch wenn deren gesetzliche Unterhaltsanspriiche mdglicherweise bislang
nicht tituliert sind, kdnnte dies jederzeit nachgeholt werden und dann zu einer

Minderung des verfligbaren Einkommens flhren.
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4. Fur das neue Berufungsverfahren weist der Senat auf folgendes hin:

Das Berufungsgericht wird bei seiner erneuten Entscheidung prifen missen,
ob der Klager nach § 20 Abs. 2 i.V.m. Abs. 3 Satz 1 oder § 20 Abs. 4 AusIG
einen Anspruch auf Erteilung eines Visums oder zumindest auf erneute ermes-
sensfehlerfreie Entscheidung Uber seinen Visumsantrag hat. Das erfordert,
dass er die tatbestandlichen Voraussetzungen erfillt, zu denen u.a. auch die
Sicherung des Lebensunterhalts und das Vorhandensein ausreichenden
Wohnraums gehéren, und dass das Ermessen der Beklagten entweder zu-
gunsten des Klagers auf Null reduziert ist oder die Beklagte ihr Ermessen feh-
lerhaft ausgelbt hat, so dass insoweit ein Neubescheidungsanspruch besteht.

a) Die tatbestandlichen Voraussetzungen missen - abgesehen von den alters-
maBigen Voraussetzungen - sowohl im Zeitpunkt der erneuten Verhandlung
oder Entscheidung des Berufungsgerichts als auch im Zeitpunkt des Erreichens
der jeweiligen Altersgruppe erfillt sein. Dies ist bei § 20 Abs. 2 i.V.m. Abs. 3
Satz 1 AuslG der Zeitpunkt der Vollendung des 16. Lebensjahres, bei § 20
Abs. 4 AuslG der Zeitpunkt der Vollendung des 18. Lebensjahres. Bei der Prii-
fung der Sicherung des Lebensunterhalts wird das Berufungsgericht zunachst
festzustellen haben, ob der Lebensunterhalt des Klagers auch bei einem Nach-
zug seiner Geschwister gesichert wére. Ist dies nicht der Fall, ist aufzuklaren,
ob die Nachzugsbegehren in einem gewissen Rangverhaltnis stehen. Auch
wenn vorrangig dem Klager der Nachzug ermdglicht werden soll, missten bei
den Einklnften seines Vaters die gesetzlichen Unterhaltsanspriiche seiner Ge-
schwister in Abzug gebracht werden. Welches Recht hierbei anzuwenden ist,
richtet sich nach Art. 18 EGBGB. In diesem Zusammenhang diirfte bei im Aus-
land lebenden Kindern allerdings der Hohe des ihnen tatsachlich gezahlten Un-
terhalts regelmaBig eine nicht unerhebliche Indizwirkung zukommen. Gegebe-
nenfalls wird bei mangelnder Sicherung des Lebensunterhalts auch zu prifen
sein, ob ein Ausnahmefall vorliegt, der das Absehen von der (Regel-)Er-
teilungsvoraussetzung des § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG gebietet. Hinsichtlich des
Erfordernisses ausreichenden Wohnraums wird ebenfalls ein voraussichtlicher
Nachzug der Geschwister des Klagers zu beriicksichtigen sein.
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b) Bei der gerichtlichen Uberpriifung des - zu Lasten des Klagers ausgeiibten -
Ermessens hat das Berufungsgericht die Sach- und Rechtslage in dem Zeit-
punkt, der flr die gerichtliche Beurteilung der Anspruchsvoraussetzungen
maBgeblich ist, zugrunde zu legen. Dies ist - da der Klager inzwischen volljahrig
ist - bei § 20 Abs. 2 i.V.m. Abs. 3 Satz 1 AuslG der Zeitpunkt der Vollendung
des 16. Lebensjahres und bei § 20 Abs. 4 AuslG der Zeitpunkt des Vollendung
des 18. Lebensjahres. Nach diesem Zeitpunkt eintretende Sachverhaltsande-
rungen zu Gunsten des Betroffenen kdnnen bei der gerichtlichen Uberpriifung
des Ermessens grundsatzlich nicht berticksichtigt werden. Der Senat halt inso-
weit an seiner Rechtsprechung, wonach bei Klagen auf Erteilung oder Verlan-
gerung eines Aufenthaltstitels fiir die Uberpriifung der Ermessensentscheidung
regelmasig der Zeitpunkt des Erlasses der letzten behérdlichen Entscheidung
maBgeblich war (vgl. Urteil vom 24. Januar 1995 - BVerwG 1 C 2.94 -
BVerwGE 97, 301 <310> m.w.N.), nicht weiter fest. In Anlehnung an seine
Rechtsprechung zum maBgeblichen Zeitpunkt bei der Uberpriifung einer Er-
messensentscheidung im Falle der gerichtlichen Anfechtung einer Ausweisung
(vgl. Urteil vom 15. November 2007 - BVerwG 1 C 45.06 - BVerwGE 130, 20
<22 ff. >) geht er davon aus, dass nunmehr auch bei Klagen auf Erteilung bzw.
Verlangerung eines Aufenthaltstitels fiir die Uberpriifung der behérdlichen Er-
messensentscheidung auf den Zeitpunkt abzustellen ist, der fiir die gerichtliche
Beurteilung der Anspruchsvoraussetzungen maBgeblich ist.

aa) MaBgebend flr die Verlagerung des Zeitpunkts ist fir den Senat vor allem
die Erwagung, dass die Ablehnung eines Aufenthaltstitels wie die Ausweisung
zu einer Aufenthaltsbeendigung fihren kann. Vor allem in diesen Féllen kommt
dem Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens aus Art. 8 EMRK und
dem Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG auf freie Entfaltung der Persdnlichkeit
sowie bei familiaren Bindungen dem Grundrecht aus Art. 6 GG eine besondere
Bedeutung zu. Diese Rechte gewahren nach der Rechtsprechung des Europai-
schen Gerichtshofs flir Menschenrechte und des Bundesverfassungsgerichts
materiell zwar keinen unmittelbaren Anspruch auf Aufenthalt, die zustandigen
Behdérden und Gerichte haben bei auslanderrechtlichen Entscheidungen aber
deren Auswirkungen auf das Privatleben des Betroffenen und seine familiaren

Bindungen an Personen, die sich berechtigterweise im Bundesgebiet aufhalten,
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zu beachten (EGMR, Urteil vom 18. Oktober 2006 - 46410/99, Uner - NVwZ
2007, 1279; BVerfG, Beschluss vom 4. Dezember 2007 - 2 BvR 2341/06 -
InfAusIR 2008, 239 m.w.N.). Diese materiellen Vorgaben waren flr den Senat

- neben weiteren gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben - mit ausschlaggebend
fur die Zeitpunktverlagerung bei der Anfechtung einer Ausweisung (vgl. Urteil
vom 15. November 2007 - a.a.O. - Rn. 15 ff.). Fir den betroffenen Auslander
macht es im Ergebnis haufig keinen Unterschied, ob die Aufenthaltsbeendigung
durch Ausweisung oder Ablehnung der Erteilung oder Verlangerung einer Auf-
enthaltserlaubnis erfolgt. Dies rechtfertigt es, die Zeitpunktverlagerung auch auf
derartige Falle der Aufenthaltsbeendigung zu erstrecken, zumal hier flr die ge-
richtliche Beurteilung der Anspruchsgrundlagen im Grundsatz schon immer der
Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung oder Entscheidung in der Tatsa-
cheninstanz maBgeblich war. Das bedeutet aber nicht, dass damit auch andere
Besonderheiten aus dem Ausweisungsrecht zwangsléufig auf die Uberpriifung
einer Aufenthaltsversagung zu Ubertragen sind.

Aus Grinden der Praktikabilitat geht der Senat allerdings davon aus, dass die
Zeitpunktverlagerung bei der Uberpriifung der Ermessensentscheidung nicht
nur Falle erfasst, in denen die Ablehnung der Erteilung oder Verlangerung der
Aufenthaltserlaubnis zu einer Aufenthaltsbeendigung fihrt, sondern sich ein-
heitlich auf alle Verpflichtungsklagen auf Erteilung oder Verlangerung eines
Aufenthaltstitels erstreckt. Damit ist auch bei der Versagung eines Visums bei
der Uberpriifung der behérdlichen Ermessensentscheidung auf den Zeitpunkt
abzustellen, der im gerichtlichen Verfahren fir die Beurteilung der Anspruchs-
voraussetzungen mafBgeblich ist, auch wenn es in diesem Fall nicht um eine
Aufenthaltsbeendigung, sondern um die erstmalige Ermdglichung eines Auf-
enthalts im Bundesgebiet geht und damit vor allem dem Recht auf Achtung des

Privatlebens typischerweise kein besonderes Gewicht zukommt.

Gilt bei der Verpflichtungsklage auf Erteilung oder Verlangerung eines Aufent-
haltstitels - wie oben dargelegt - fir die Beurteilung der Anspruchsvorausset-
zungen der Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung oder Entscheidung
in der Tatsacheninstanz (vgl. Urteil vom 16. Juni 2004 - BVerwG 1 C 20.03 -
BVerwGE 121, 86 <88>), gilt dieser Zeitpunkt nunmehr auch fiir die Uberprii-
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fung der behdérdlichen Ermessensentscheidung. Hangt die Erteilung des Auf-
enthaltstitels allerdings - wie im Fall des Kindernachzugs - von der Einhaltung
einer Altersgrenze ab und kommt es deshalb materiell ausnahmsweise nicht
allein auf die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der letzten mindlichen Ver-
handlung oder Entscheidung der Tatsachengerichte an, sondern missen die
Anspruchsvoraussetzungen bereits vor Uberschreiten der Altersgrenze vorlie-
gen, wirkt sich dies auch auf die gerichtliche Uberpriifung der Ermessensent-
scheidung aus. Dies hat zur Folge, dass eine Ermessensentscheidung, die be-
zogen auf den Zeitpunkt des Erreichens der jeweiligen Altersgrenze keine Er-
messensfehler aufweist, durch eine nachtragliche Anderung der Sachlage zu
Gunsten des Betroffenen nicht fehlerhaft wird. Umgekehrt gentigt aber auch,
wenn sie jedenfalls bezogen auf den Zeitpunkt der letzten mindlichen Ver-
handlung oder Entscheidung nicht zu beanstanden ist.

bb) Zur verfahrensbegleitenden Kontrolle der Ermessensentscheidung bemerkt

der Senat:

Allein der Umstand, dass zwischen der ablehnenden Behérdenentscheidung
und dem maBgeblichen Zeitpunkt fiir ihre Uberpriifung ein gewisser Zeitraum
verstrichen ist, zwingt die Behdrde regelmaBig noch nicht zu einer Aktualisie-
rung der Ermessenserwagungen. Sollte sich im neuen Berufungsverfahren in-
des herausstellen, dass sich die Sachlage nach dem Erlass der ablehnenden
Entscheidung in entscheidungserheblicher Weise zugunsten des Klagers ge-
andert hat, misste der Beklagten Gelegenheit gegeben werden, ihre Ermes-
senserwagungen entsprechend zu aktualisieren. Dabei ist zu bertcksichtigen,
dass sich aus der Zeitpunktverlagerung sowohl fir den Klager als auch far die
Behdrde entsprechende Mitwirkungspflichten ergeben. Sind im Rahmen des
Klagebegehrens wahrend des gerichtlichen Verfahrens neu eingetretene Tat-
sachen zu berticksichtigen, ist es primar Aufgabe des Klagers, auf etwaige zu
seinen Gunsten eingetretene Tatsachenanderungen hinzuweisen. Hierzu wird
der Klager im neuen Berufungsverfahren Gelegenheit haben. Sollten vom Kila-
ger neue zu seinen Gunsten sprechende Tatsachen vorgetragen werden, hat
die Beklagte ihre ablehnende Entscheidung zu Uberprifen und gegebenenfalls

der neuen Sachlage anzupassen. In diesem Zusammenhang hat sie auch die
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Méglichkeit, in Erfallung ihrer Obliegenheit zur standigen verfahrensbegleiten-
den Kontrolle die Ermessenserwagungen in Anwendung der prozessualen
Méglichkeit des § 114 Satz 2 VwGO im laufenden Verfahren zu aktualisieren
(vgl. Urteil vom 13. Januar 2009 - BVerwG 1 C 2.08 - juris Rn. 27 m.w.N. zur

Aktualisierung der Ermessensentscheidung bei der Anfechtung einer Auswei-

sung).

Die Kostenentscheidung bleibt der Schlussentscheidung vorbehalten.

Prof. Dr. Dérig Richter Beck

Prof. Dr. Kraft Fricke

Beschluss:

Der Wert des Streitgegenstands wird fiir das Revisionsverfahren auf

5 000 € festgesetzt (§ 47 Abs. 1i.V.m. § 52 Abs. 1 GKG).

Pof. Dr. Dérig Richter Fricke





