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Leitsdtze:

1. Flur die in § 16 Abs. 1 Nr. 2 AuslG geforderte Sicherung des
Lebensunterhalts ist der Zeitpunkt der letzten mindlichen Ver-
handlung 1in der Tatsacheninstanz maBgeblich.

2. Der in § 16 Abs. 1 Nr. 1 AuslG vorgeschriebene achtjihrige
rechtmaffiige Aufenthalt muss regelmé&Big auch der "gewdhnliche"
Aufenthalt des Ausldnders im Bundesgebiet sein.

Ist der Aufenthalt eines Minderjdhrigen im Bundesgebiet ohne
Aufenthaltserlaubnis zuldssig, bestimmt sich fir die Beantwor-
tung der Frage nach dem gewdhnlichen Aufenthalt der Charakter
seines Aufenthaltsrechts grunds&dtzlich nach dem der Eltern.



3. Eine besondere Hirte im Sinne des § 16 Abs. 2 Satz 1 AuslG
liegt regelmdBig vor, wenn einem Auslinder das Recht auf Wie-
derkehr versagt wirde, der bei der gebotenen Gesamtbetrachtung
Defizite bei der Erfiullung der Tatbestandsmerkmale des § 16
Abs. 1 Nr. 1 und 3 AuslG durch die Ubererfiillung eines dieser
Merkmale oder auf sonstige Weise ausgleichen kann und dadurch
dem gesetzlichen Typus des Wiederkehrers entspricht (Bestiati-
gung und Fortfilhrung des Beschlusses vom 30. Mai 1994 - BVerwG
1 B 207.93 - Buchholz 402.240 § 16 AuslG Nr. 2 = InfRAuslR
1994, 345).

4. MaBgeblich fir die Einhaltung der Jahresfrist des § 28

Abs. 3 Satz 3 AuslG, binnen der der Inhaber einer Aufenthalts-
bewilligung den Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltserlaub-
nis stellen kann, ohne zuvor, wie § 28 Abs. 3 Satz 2 1. Halb-
satz AuslG es verlangt, seit einem Jahr wieder ausgereist zu
sein, 1ist der Zeitpunkt der Antragstellung.
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In der Verwaltungsstreitsache



hat der 1. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die mindliche Verhandlung vom 19. Mdrz 2002

durch die Vorsitzende Richterin am Bundesverwaltungsgericht
Eckertz-HEfer, die Richter am Bundes-
verwaltungsgericht Hund und Richter, die
Richterin am Bundesverwaltungsgericht Beck sowle den
Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Eichberxrger

fiir Recht erkannt:

Das Urteil des Hessischen Verwaltungsgerichts-
hofs vom 28. Mai 2001 wird aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweitigen Verhandlung
und Entscheidung an den Verwaltungsgerichtshof ‘
zuridckverwiesen.

Die Entscheidung uber die Kosten bleibt der
Schlussentscheidung vorbehalten.

G ridnde

Der I :in 2nkara geborene Kldger ist tlirkischer Staatsange-
horiger. Er reiste im || ccreinsam mit seiner Mutter im
Wege der Familienzusammenfihrung zu seinem Vater in die Bun- .
desrepublik Deutschland ein. Dieser war als Assistenzarzt in
einem Krankenhaus in |l beschaftigt. Er war im Besitz einer
Aufenthaltserlaubnis und einer bis 1991 glltigen Arbeitser-
laubnis. Die Mutter des Klagers verfligte Uber eine bis -
1986 giltige Aufenthaltserlaubnis. Im 1987 stelite sie
einen Asylantrag, den sie im verwaltungsgerichtlichen Verfah-
ren zurucknahm. Der Kldger besuchte von _die
Grundschule und im Schuljanhr N dic lx1asse des Gymna-
siums in I Anfang I <chrtc er nit seiner Familie in
die Tiirkei zuriick. Dort besuchte er die Deutsche Schule in
B - - < in [l d:s Zeugnis der Allgemeinen

Hochschulreife erlangte. Im B -t cr nit einem




fir 3 Monate geltenden Visum zum Zweck der Aufnahme eines Stu-
diums erneut nach Deutschland ein. Dem Visum hatte die Beklag-
te zugestimmt. Dafiir erteilte sie ihm eine zundchst auf ein
Jahr befristete Aufenthaltsbewilligung, die in der Folgezeit

mehrfach verlangert wurde.

Mit Schreiben vom 2. Mai 1996 beantragte der Klidger die Ertei-
lung einer Aufenthaltserlaubnis zur Wiederkehr nach § 16
RuslG. Diesen Antrag lehnte die Beklagte ab. Zur Begriindung
fuhrte sie aus, der Klager habe zwar durch den Besuch der
Deutschen Schule in _ein hohes Mal an Integration vor-
zuwelsen. 2Zum Zeitpunkt seiner Ausreise im Jahre [Jiihabe er
jedoch keine rechtlich gesicherte RAussicht auf einen Dauerauf-
enthalt erworben gehabt, da sein damaliger Aufenthaltsgrund
die famili&re Lebensgemeinschaft mit der Mutter gewesen sei,
die lediglich ein Asylverfahren durchgefihrt habe. AuBerdem
sei der Antrag auf eine Wiederkehrerlaubnis nicht sp&testens
finf Jahre nach der Ausreise gestellt worden, sondern erst
nach fast -Jahren, als sich der Klager bereits|ii N
-zu Studienzwecken im Bundesgebiet aufgehalten habe. Der
hiergegen erhobene Widerspruch des Kldgers blieb ohne Erfolg.
Die Widerspruchsbehérde fihrte ergédnzend aus, die Versagung
der Aufenthaltserlaubnis fihre auch nicht zu einer besonderen
Harte im Sinne des § 16 Abs. 2 Satz 1 AuslG. Dem Interesse des
Klégers, vor dem Hintergrund seiner schulischen Laufbahn an
deutschen Schulen ein Studium in der Bundesrepublik Deutsch-
land aufzunehmen, werde durch die ihm erteilte Aufenthaltsbe-

willigung ausreichend Rechnung getragen.

Die auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis gerichtete Ver-
pflichtungsklage hat das Verwaltungsgericht abgewiesen. Das
Berufungsgericht hat der Berufung des Kligers stattgegeben und
die Beklagte unter Aufhebung der entgegenstehenden Behdrdenbe-
schelde und des verwaltungsgerichtlichen Urteils verpflichtet,

dem Kldager eine Aufenthaltserlaubnis nach § 16 AuslG zu ertei-




len. Zur Begrindung hat es im Wesentlichen ausgeflihrt: Von -
I coc der Kléger rechtmdBig seinen ge-
widhnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet gehabt. Er sei als Kind
vor Vollendung seines 16. Lebensjahres von der Aufenthaltser-
laubnispflicht nach der damals maBgeblichen Rechtslage befreit
gewesen. Wie der Klager glaubhaft angegeben und die Beklagte
nicht in Zweifel gezogen habe, sei der Vater des Kldgers da-
mals in Besitz einer Aufenthaltserlaubnis und einer bis Ende
Februar 1991 geltenden Arbeitserlaubnis fir die Tatigkeit als
Assistenzarzt gewesen. Auch die Mutter habe bis -1986 Uber
eine Aufenthaltserlaubnis zum Zwecke der Familienzusammenfih-
rung verfigt. Damit sei der Aufenthalt des Kldgers nicht nur
rechtmiaBig, sondern auch auf eine gewisse Dauer angelegt gewe-
sen. Auch die Sicherung seines Lebensunterhalts stehe vor al-
lem aufgrund einer entsprechenden Verpflichtungserkldrung sei-
ner Eltern fest. Soweit der Klager die iUbrigen Voraussetzungen
nach § 16 Abs. 1 RuslG nicht erfille, liege eine bescndere
Harte im Sinne des § 16 Abs. 2 Satz 1 AuslG vor. Der Klager
geniige den Anforderungen an die materiellen Integrationsfahig-
keiten eines Wiederkehrers in einem so hohen MaRe, dass es
nicht vertretbar ware, ihn wegen der verh&ltnismafig geringfi-
gigen Nichterfiillung formeller Voraussetzungen von der Wieder-
einreise auszuschlieBen. Fiir die Beurteilung des Umstandes,
dass sich der Klager nur gut sieben statt acht Jahre rechtma-
Big im Bundesgebiet aufgehalten und hier nur finf statt sechs
Jahre die Schule besucht habe, sei nicht nur das geringe Mab
der Untererfiillung der gesetzlichen Voraussetzungen malgeb-
lich, sondern auch und vor allem die Tatsache, dass die in
Deutschland durch Aufenthalt und Schulbesuch begonnene Inte-
gration in deutsche Lebensverhaltnisse nach der RuUckkehr in
die Tiurkei dadurch fortgesetzt worden sei, dass der Kldger in
Istanbul die dortige Deutsche Schule besucht habe. Damit habe
er nicht nur seine deutschen Sprachkenntnisse vervollstandigen
kénnen, sondern habe sich auch weiterhin mit deutschem Kultur-

gut und deutscher Denk- und Lebensweise vertraut gemacht. Die



Behoérden und das Verwaltungsgericht hatten verkannt, dass die
Ablegung des Abiturs an einer deutschen Auslandsschule recht-
lich in vollem Umfang einem inl&ndischen Abitur gleichstehe,
der Kldger damit als "Bildungsinlander" zu behandeln sei. Das
der Behorde im Falle einer besonderen Harte nach § 16 Abs. 2
AuslG eingerdumte Ermessen seil beim Kldager auf Null reduziert.
Die Beklagte habe keine Gesichtspunkte vorgebracht, die, so-
fern eine besondere HArte anzunehmen sei, gegen die Erteilung

der Wiederkehrerlaubnis fir den Kladger sprechen kdnnten.

Hiergegen wendet sich die Beklagte mit der vom Senat zugelas-
senen Revision. Da der Kldger statt vor Ablauf von finf Jahren
erst | (:c cCcr Ausreise den Auf-
enthaltserlaubnisantrag gestellt habe, liege eine erhebliche
Abweichung ven § 16 Abs. 1 Nr. 3 AuslG vor. Dies schlieBe das
Vorliegen einer Harte im Sinne des § 16 Abs. 2 Satz 1 AuslG
generell aus. Hatte der Gesetzgeber mit der Harteklausel auch
alle sonstige Fdlle erfassen wollen, in denen nicht mit Inte-
grationsschwierigkeiten des Auslanders zu rechnen sei, hatte
es der Normierung der engen Voraussetzungen in § 16 Abs. 1

Nr. 1 bis 3 AuslG und einer Bezugnahme hierauf in § 16 Abs. 2
AuslG nicht bedurft. Der Besuch einer deutschen Schule im Aus-
land fihre nicht zu einer mit einem Schulbesuch im Inland ver-
gleichbaren Integrationswirkung. Das aufBerschulische Umfeld
werde dort von der auslandischen Kultur bestimmt. Zu Unrecht
sei das Berufungsgericht auch von einer Ermessensreduzierung
auf Null ausgegangen. Der Erteilung der Wiederkehrerlaubnis
stehe im Ubrigen auch § 28 Abs. 3 Satz 2 AuslG entgegen, weil
der Klager sich nicht auf die Ausnahmeregelung des Satzes 3
dieser Bestimmung berufen k&énne. Schliefllich habe dem Klé&ger
die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis nach § 8 Abs. 1 Nr. 1

AuslG versagt werden missen, well er unerlaubt eingereist sei.

Der Kldager tritt der Revision entgegen. Der Vertreter des Bun-

desinteresses beim Bundesverwaltungsgericht hdlt eine besonde-




re Harte im Sinne des § 16 Abs. 2 Satz 1 AuslG fiir gegeben.

IT.

Die Revision der Beklagten ist begrindet. Durch die Verpflich-
tung der Beklagten, dem Klager eine Aufenthaltserlaubnis nach
§ 16 AuslG zu erteilen, verletzt das Berufungsurteil Bundes-

recht (§ 137 Abs. 1 VwGO). Es wird dem rechtlichen MaBstab fir
die Erteilung einer solchen Aufenthaltserlaubnis nicht in vol-
lem Umfang gerecht; im Ubrigen sind die tats&chlichen Voraus-

setzungen hierfir nicht ausreichend geklart.

S 16 Abs. 1 AuslG gewdhrt dem ARuslédnder, der als Minderjahri-
ger rechtméafig seinen gewdhnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet
hatte, unter den dort genannten weiteren Voraussetzungen einen
Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis (Recht auf
Wiederkehr). Nach den fir den Senat bindenden (§ 137 Abs. 2
VwGO) Feststellungen des Berufungsgerichts erfillt der Kliger
die gesetzlichen Voraussetzungen der Nrn. 1 und 3 des § 16
Abs. 1 AuslG in mehrfacher Hinsicht nicht. Dies ist zwischen

den Beteiligten auch unstreitig. So hat der Klager sich statt

der in Nr. 1 geforderten acht Jahre nur rund s
_ vor seiner Ausreise im Bundesgebiet aufgehalten

und dort statt der im Gesetz geforderten sechs Jahre lediglich
-Jahre eine Schule besucht. Auch hat er nicht, wie es die
Nr. 3 der Vorschrift verlangt, den Antrag auf Erteilung der
Aufenthaltserlaubnis vor Ablauf von funf Jahren seit der Aus-
reise, sondern erst nach rund s
gestellt. Nach § 16 Abs. 2 Satz 1 AuslG kann jedoch von diesen
in Abs. 1 Nr. 1 und 3 bezeichneten Voraussetzungen zur Vermei-
dung einer besonderen Harte abgewichen werden. Ein Absehen von
§ 16 Abs. 1 Nr. 2 AuslG ist danach allerdings nicht erlaubt.

Diese Bestimmung verlangt, dass der Lebensunterhalt des Aus-




landers aus eigener Erwerbstidtigkeit oder durch eine Unter-
haltsverpflichtung gesichert ist, die ein Dritter fir die Dau-

er von funf Jahren Ubernommen hat.

Die tatsdchlichen Feststellungen des Berufungsgerichts tragen
seine Auffassung nicht, dass der Lebensunterhalt des Klagers
im Sinne von § 16 Abs. 1 Nr. 2 AuslG gesichert ist (1). Das
Berufungsgericht hat zudem, unabh&dngig hiervon, im Falle des
Klédgers zu Unrecht eine Reduzierung des der Beklagten in § 16
Abs. 2 Satz 1 AuslG eingeraumten Ermessens auf Null angenommen
(6) . Eine abschlieBende Entscheidung des Senats zugunsten des
Klagers kommt daher nicht in Betracht. Die Feststellungen des
Berufungsgerichts erlauben es dem Senat aber auch nicht, {iber
die Klage zu Lasten des Kldgers zu entscheiden (§ 144 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 VwGO). Denn eine besondere Hirte im Sinne des

§ 16 Abs. 2 Satz 1 AuslG ist nach diesen Feststellungen jeden-
falls nicht ausgeschlossen (2 bis 4). Auch scheitert das Be-
gehren des Kl&dgers nicht an einem etwa entgegenstehenden Ver-
sagungsgrund (5 a) und auch nicht an dem in § 28 Abs. 2 Satz 2
AuslG enthaltenen Verbot, dem Inhaber einer Aufenthaltsbewil-
ligung eine Aufenthaltserlaubnis vor Ablauf eines Jahres seit
der Ausrelse zu erteilen (5 b). Die Sache ist deshalb zur an-
derweitigen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsge-

richt zuriickzuverweisen (§ 144 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwGQO) .

1. Die Voraussetzung des § 16 Abs. 1 Nr. 2 AuslG hat das Beru-
fungsgericht ohne weiteres als erfiillt angesehen. Damit ver-
kennt es die Anforderungen dieser Bestimmung an eine ausrei-
chende Sicherung des Lebensunterhalts. Seine tatsidchlichen

Feststellungen tragen diese rechtliche Schlussfolgerung nicht.

a) Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts ist bei Verpflichtungsklagen, die auf Erteilung oder
Verlangerung einer Aufenthaltsgenehmigung gerichtet sind, in-

sowelt auf die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt der letzten



miindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz abzustellen,
als es um die Frage geht, ob die Genehmigung schon aus Rechts-
griinden erteilt werden muss oder nicht erteilt werden darf
(vgl. etwa Urteil vom 24. Januar 1995 - BVerwG 1 C 2.94 -
BVerwGE 97, 301 <310>; Urteil vom 22. Februar 1995 - BVerwG

1 C 11.94 - BVerwGE 98, 31 <41>; Urteil vom 22. Januar 2002

- BVerwG 1 C 6.01 - <zur Verdffentlichung in der Entschei-
dungssammlung BVerwGE bestimmt>). Grinde des materiellen
Rechts, die Veranlassung geben kénnten, fir die in § 16 Abs. 1
Nr. 2 AuslG geforderte Sicherung des Lebensunterhalts den mab-
geblichen Entscheidungszeitpunkt ausnahmsweise auf den der An-
tragstellung vorzuverlagern, sind nicht ersichtlich. Insbeson-
dere folgt dies auch nicht aus § 16 AuslG selbst. Der Gesetz-
geber hat dem gesicherten Lebensunterhalt als Tatbestandsvor-
aussetzung eines Rechts auf Wiederkehr in § 16 AuslG erkennbar
besondere Bedeutung beigemessen, da hiervon nach § 16 Abs. 2
Satz 1 AuslG auch im Falle einer besonderen Harte nicht abge-
wichen werden kann. Das Gesetz will einen Anspruch auf Aufent-
haltserlaubnis nach § 16 AuslG danach jedenfalls nur dann ge-
wahren, wenn gesichert ist, dass der Auslidnder den inlandi-
schen sozialen Sicherungssystemen auf absehbare Zeit nicht zur
Last fallen wird. Er soll mit anderen Worten seine zum Lebens-
unterhalt z&dhlenden Bediirfnisse ohne Inanspruchnahme 6ffentli-
cher Mittel erfillen konnen (vgl. dazu Beschluss vom 4. Novem-
ber 1996 - BVerwG 1 B 189.96 - Buchholz 402.240 § 17 AuslG

Nr. 7 = InfRAuslR 1997, 156). Dieser Zielsetzung widerspréche
es, insowelt auf den Zeitpunkt der Antragstellung durch den
Auslinder abzustellen. Denn das hatte zur Folge, dass - wie
hier - nach einem méglicherweise mehrjdhrigen Verfahren zum
Zeitpunkt der verbindlichen Entscheidung uber die begehrte
Aufenthaltserlaubnis eine urspringlich ausreichende Unter-
haltsverpflichtung durch Dritte keine oder nur noch kurz-
fristig eine Sicherung des Lebensunterhalts gewahrleisten

kénnte. Eben dies will § 16 Abs. 1 Nr. 2 AuslG verhindern.



b) Die Eltern des Kldgers haben sich in ihrer Verpflichtungs-
erklarung vom 3. August 1995, auf die das Berufungsgericht in-
sowelt malRgeblich abstellt, bereit erklart, fir alle Unkosten
des Kldgers, insbesondere fiir Schule, Lebensmittel, Gesundheit
und Bekleidung, w&hrend seines Aufenthalts in Deutschland zum
Zwecke des Universitatsstudiums aufzukommen. Es kann dahinste-
hen, ob dies den Anforderungen des § 16 Abs. 1 Nr. 2 AuslG da-
mals genldgt hdtte, obwohl eine ausdrickliche Festlegung der
Verpflichtung auf finf Jahre darin nicht enthalten ist. Die
Erklarung reicht nunmehr jedenfalls nicht aus, weil ihr zum
maBgeblichen Zeitpunkt der mindlichen Verhandlung vor dem Be-
rufﬁhgsgericht, als sich der Klédger bereits im 6. Studienjahr
pbefand, eine Sicherung seines Unterhalts fiir weitere finf Jah-
re nicht entnommen werden kann. Die Erwigungen des Berufungs-
gerichts zu der gunstigen wirtschaftlichen Lage der Eltern des
Klagers konnen die erforderliche schriftliche Unterhaltsver-—
pflichtung (§ 84 Abs. 2 Satz 1 AuslG) offensichtlich nicht er-

setzen.

c) Das Berufungsgericht hat auch nicht festgestellt, dass der
Lebensunterhalt des Klagers zum Zeitpunkt der miindlichen Ver-
handlung vor dem Berufungsgericht, wie § 16 Abs. 1 Nr. 2 AuslG
es alternativ verlangt, aus eigener Erwerbstatigkeit gesichert
war. § 16 Abs. 1 Nr. 2 AuslG verlangt hierfiir die auf ein be-
stehendes oder jedenfalls bereits vertraglich vereinbartes Ar-
beitsverhdltnis gegrundete Prognose des Tatsachengerichts,
dass der Auslénder hieraus nicht nur voriibergehend einen aus-

reichenden Lebensunterhalt zu gewinnen vermag.

2. Erfillt ein Auslidnder - wie hier der Klager - die Voraus-
setzungen des § 16 Abs. 1 Nr. 1 oder 3 AuslG nicht, kann zur
Vermeidung einer besonderen Harte von der Einhaltung dieser
Voraussetzungen abgewichen werden. Ob im Einzelfall eine be-
sondere Harte gegeben ist, unterliegt als unbestimmter Rechts-

begriff der vollen gerichtlichen Nachprifung (vgl. Beschluss



vom 2. Dezember 1994 - BVerwG 1 B 123.94 - Buchholz 402.240

§ 9 AuslG Nr. 2 = InfAuslR 1995, 153; ebenso VGH Mannheim, Be-
schluss vom 21. November 1991 - 11 S 2146/91 - VB1BW 1992, 220
= InfAuslR 1992, 211; Beschluss vom 27. Januar 1992 - 1 S§
2993/91 - VB1BW 1992, 257; VGH Kassel, Beschluss vom 27. Mai
1993 - 12 TH 2617/92 - InfAuslR 1993, 323). Ist ein solcher
Hartefall gegeben, steht die Entscheidung lber die Erteilung
der Aufenthaltserlaubnis nach § 16 Abs. 1 und 2 AuslG im Er-
messen der Auslidnderbehdrde (Urteil vom 22. Februar 1995

- BVerwG 1 C 11.94 - BVerwGE 98, 31 <44>; Urteill vom 29. Mdarz

=

8996 - BVerwG 1 C 28.94 - Buchholz 402.240 § 20 AuslG Nr. 2

InfAuslR 1997, 24; ebenso Beschliisse des VGH Mannheim vom

27. Januar 1992 und vom 21. November 1991, jew. a.a.O0.).

Nach der Rechtsprechung des erkennenden Senats erfordert die
Feststellung einer besonderen Harte den Vergleich des konkre-
ten Einzelfalls mit dem gesetzlichen Typus des Wiederkehrers,
wie er in § 16 Abs. 1 Nr. 1 und 3 AuslG gekennzeichnet ist
(Beschluss vom 30. Mai 1994 - BVerwG 1 B 207.93 - Buchholz
402.240 § 16 AuslG Nr. 2 = InfAuslR 1994, 345). Denn es ist
Zweck der Harteklausel, auch in den vom Gesetz wegen seiner
generell-abstrakten Regelung nicht erfassten, der gesetzlichen
Wertung aber entsprechenden Fédllen eine Wiederkehrmdglichkeit

zu erdffnen.

MaBstabsbildend fir den gesetzlichen Typus des Wiederkehrers
ist nach § 16 Abs. 1 Nr. 1 AuslG zum einen eine wahrend des
Voraufenthalts in Deutschland erreichte Aufenthaltsverfesti-
gung; denn der Gesetzgeber wollte ausweislich der Begrindung
zum Regierungsentwurf des Auslandergesetzes 1990 (BTDrucks
11/6321 S. 59) mit dieser Bestimmung denjenigen Auslandern ei-
nen Rechtsanspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
einrdumen, die vor ihrer Rickkehr bereits die - damals gelten-
den - zeitlichen Voraussetzungen fir den Rechtsanspruch auf

unbefristete Verlangerung erfillt haben. Kennzeichnend fir den




typischen Wiederkehrer sind zum anderen die in § 16 Abs. 1
Nr. 1 und 3 AuslG enthaltenen Forderungen eines mindestens
sechsjahrigen Schulbesuchs im Bundesgebiet, des auf héchstens
finf Jahre begrenzten Zwischenaufenthalts im Ausland und der
Ruckkehr vor Vollendung des 21. Lebensjahres. Von ihm ist zu
erwarten, dass er sich in jungen Jahren bereits weitgehend im
Bundesgebiet integriert hatte und ungeachtet seines zwischen-
zeitlichen Auslandsaufenthalts diese Integration wie auch eine
weltergehende Integrationsfdhigkeit nicht wieder verloren hat.
Belden Vorgaben - der Aufenthaltsverfestigung und der Integra-
tion sowle Integrationsfahigkeit - muss hinreichend geniigt
sein, um einen besonderen Hartefall im Sinne des § 16 Abs. 2
Satz 1 AuslG annehmen zu koénnen, wenn der Auslinder die Vo-
raussetzungen des § 16 Abs. 1 Nr. 1 und 3 AuslG nicht in vol-
lem Umfang erfullt. Entspricht der Auslénder jedoch dem ge-
setzlichen Leitbild in diesen beiden Beziehungen, ware es un-
ter Beachtung des Gesetzeszwecks in besonderer Weise unbillig

14

ihm das Wiederkehrrecht wvorzuenthalten.

Der danach fir die Feststellung einer besonderen Hirte gefor-
derte Vergleich mit dem gesetzlichen Typus des Wiederkehrers
ist anhand einer Gesamtbetrachtung aller hierfiir erheblichen
Umstande des Einzelfalls durchzufiilhren (Beschluss vom 30. Mai
1994 - BVerwG 1 B 207.93 - a.a.0.; vgl. auch BTDrucks 11/6321
S. 59). Hierzu sind die Defizite bei der Erfullung der Voraus-
setzungen des § 16 Abs. 1 Nr. 1 und 3 AuslG jeweils konkret zu
bestimmen und im Rahmen der Gesamtbewertung unter Beriicksich-
tigung des spezifischen Regelungszwecks der jeweils nicht er-
ftllten Voraussetzung ins Verh&dltnis zu anderen Umstianden aus
der Biographie des Auslédnders zu setzen, die sonst in besonde-
rer Weise fur eine Aufenthaltsverfestigung, die erfolgte Inte-
gration oder die Integrationsfahigkeit sprechen. Dabei kann
der Nichterfillung gesetzlicher Tatbestandsvoraussetzungen die
"Ubererfillung” anderer Voraussetzungen (z.B. langere Dauer

von Aufenthalt und Schulbesuch sowie qualifizierter Abschluss)



gegenltbergestellt werden (Beschluss vom 30. Mai 1984 - BVerwG
1 B 207.93 - a.2.0.). Auf einen solchen gleichsam "aufrechnen-
den" oder saldierenden Vergleich innerhalb der Merkmale des

§ 16 Abs. 1 Nr. 1 und 3 AuslG ist die Feststellung einer be-
sonderen Harte indes nicht beschrankt. Insoweit verbietet sich
bei der geforderten Gesamtbetrachtung des Einzelfalls jede
schematisierende Sichtwelise. Die Defizite bei der Erfillung
einzelner Tatbestandsmerkmale des § 16 Abs. 1 Nr. 1 und 3
AuslG konnen dabei auch in anderer Weise als durch die Uberer-
fillung eines der Merkmale des § 16 Abs. 1 AuslG kompensiert
oder relativiert werden; so kdnnen gegebenenfalls auch nicht
unerhebliche Abweichungen von den Nrn. 1 und 3 des § 16 Abs. 1
AuslG {iberwunden werden (vom Senat noch offen gelassen im Be-

schluss vom 30. Mai 1994, a.a.O0.).

Fiir die in § 16 Abs. 2 Satz 1 AuslG verlangte besondere Harte
genigt nicht schon jede Harte, die deshalb entstehen kann,
weil die Wiederkehrméglichkeit nur flr einen eingegrenzten
Personenkreis geschaffen worden ist. Es muss eine Besonderheit
hinzukommen, durch die eine iiber die dem Gesetz immanente all-
gemeine H&rte hinausgehende HArte deswegen begriundet wird,
well der Einzelfall vom gesetzlichen Regelungsziel her den
ausdrliicklich erfassten Fallen anndhernd gleicht (Beschluss vom
30. Mai 1994, a.a.0.). Die in § 16 Abs. 2 Satz 1 AuslG gefor-
derte besondere Harte folgt allerdings regelmé&fBig bereits da-
raus, dass ein Auslander, der Defizite bel der Erfillung ein-
zelner Voraussetzungen nach Absatz 1 durch eine anderweitige
Form der Aufenthaltsverfestigung, Integration oder Integrati-
onsfahigkeilit bei der gebotenen Gesamtbetrachtung ausgleichen
oder gar ibererftllen kann, trotz der sich hieraus ergebenden
"Gleichwertigkeit" mit dem Typus des Wiederkehrers dennoch von
dem Anspruch auf Erteilung einer Wiederkehrerlaubnis ausge-
schlossen wéare. Hierdurch wirde dieser Auslédnder ungleich har-
ter getroffen als andere Ausldnder in vergleichbarer Situation

(vgl. dazu auch Beschluss vom 7. April 1897 -~ BVerwG 1 B
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118.96 - Buchholz 402.240 § 19 AuslG Nr. 3 = DOV 1997, 835).
Dartber hinausgehende Anforderungen verbindet das Gesetz mit
dem Begriff der besonderen Harte nicht. Hiergegen spricht aus
gesetzessystematischer Sicht auch der Vergleich mit § 19

Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Satz 2 AuslG. In dieser Bestimmung ist
der Gesetzgeber als Voraussetzung eines eigenstandigen Aufent-
haltsrechts des Ehegatten eines Auslidnders ohne besondere Ehe-
bestandszeit durch Anderungsgesetz vom 25. Mai 2000 (BGBl I

5. 742) zum Erfordernis der "besonderen Harte" zuriickgekehrt
mit dem erkldrten Ziel, die zu hohen Anforderungen zu senken,
die in der Rechtspraxis an die nach der zwischenzeitlichen __ _
Féssung der Vorschrift geforderte "aubergewdhnliche Harte" ge-

stellt wurden (vgl. BTDrucks 14/2368 S. 4; Hailbronner, AuslR,
§ 19 AuslG Rn. 9 ff.).

3. Ob sich die Auffassung des Berufungsgerichts, im Falle des
Klédgers liege eine besondere Hdrte im Sinne des § 16 Abs. 2
Satz 1 AuslG vor, gemessen an diesen Grundsatzen auch im Er-
gebnis letztlich als richtig erweist, vermag der Senat nicht
abschlieBend zu beurteilen. Denn es fehlt an ausreichenden
tatsachlichen Feststellungen des Berufungsgerichts zum Vorauf-
enthalt des Kl&gers im Bundesgebiet. Erst wenn die Dauer des
gewbhnlichen Aufenthalts des Kl&gers im Bundesgebiet konkret
geklart ist, steht fest, in welchem Umfang er insoweit die An-
forderungen des § 16 Abs. 1 Nr. 1 AuslG verfehlt. Das jedoch
ist eine notwendige Voraussetzung fiir die Beantwortung der
Frage nach der besonderen Hirte im Sinne des § 16 Abs. 2

Satz 1 AuslG im Rahmen der gebotenen Gesamtbetrachtung.

a) Nach den einleitenden Worten des § 16 Abs. 1 AuslG muss der
Auslander fir sein Recht auf Wiederkehr "als Minderjihriger
rechtmdfig seinen gewdhnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet" ge-
habt haben. Gem&R der Nr. 1 des Absatzes 1 dieser Vorschrift
muss der Voraufenthalt im Bundesgebiet 8 Jahre gedauert haben.

In der Nr. 1 des Gesetzestextes ist insoweilt zwar nur vom



"rechtmdBigen" Aufenthalt die Rede. Es kann indes kein Zweifel
daran bestehen, dass es sich bei diesem Voraufenthalt gerade
um den in den einleitenden Worten der Vorschrift genannten
"gewdhnlichen Aufenthalt" handelt, denn auf einen anderen
Zeitraum kann sich der geforderte gewdhnliche Aufenthalt nach

der gesetzlichen Systematik nicht beziehen.

Mit dem Merkmal "gewdhnlicher Aufenthalt"” verlangt der Gesetz-
geber mehr als nur die RechtmédBigkeit des Aufenthalts (ebenso
fiir den nach Art. 2 Satz 1 des Gesetzes zur Verminderung der
Staatenlosigkeit vom 29. Juni 1977 <BGB1 I S. 1101> geforder-
ten "dauernden Aufenthalt" Urteil vom 23. Februar 1993

-~ BVerwG 1 C 45.90 - BVerwGE 82, 1lle6 <121 ff.> sowlie Beschluss
vom 29. September 1995 - BVerwG 1 B 236.94 - Buchholz 402.240
§ 89 AuslG Nr. 1 = InfAuslR 1996, 19; vgl. auch

Nr. 16.1.0.1 f£. der Allgemeinen Verwaltungsvorschriften zum
Auslédndergesetz <AuslG-VwV> vom 28. Juni 2000 <GMB1 2000,
617>, die einen "Daueraufenthalt" voraussetzen). Das folgt
nicht nur aus der in § 16 Abs. 1 AuslG gewdhlten Formulierung,
sondern auch aus dem Gesetzeszweck dieser Bestimmung, wonach
das Recht auf Wiederkehr nur dem Auslander eingerdumt werden
soll, der bereits die "rechtlich gesicherte Aussicht auf einen
Daueraufenthalt" hatte, weil er schon vor seiner Rickkehr die
"zeitlichen Voraussetzungen fir den Rechtsanspruch auf unbe-
fristete Verlangerung" seiner Aufenthaltserlaubnis erfiillt hat
(BTDrucks 11/6321 S. 59). Eine Aufenthaltsbewilligung, die von
vornherein nur einen seiner Natur nach lediglich voribergehen-
den Aufenthalt gewdhren soll (§ 28 Abs. 1 Satz 1 AuslG), ge-
nigt hierfir grundsatzlich nicht (so auch Nr. 16.1.0.2
AuslG-VwV; ebenso Hailbronner, AuslR, § 16 AuslG Rn. 6;
Kloesel/Christ/HduBer, Deutsches Auslanderrecht, § 16 AuslG
Rn. 7; Fraenkel, Einfilhrende Hinweise zum neuen Auslédnderge-
setz, 1991, S. 67; anderer Ansicht Engels, in: GK-AuslR, § 16
AuslG Rn. 25 ff.; Renner, AuslR, 7. Aufl. 1999, Rn. 8; Huber,

Handbuch des Ausldnder- und Asylrechts, Systematische Darstel-
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lung II Rn. 227; wvgl. auch das Urteil vom 23. Februar 1993
- BVerwG 1 C 45.90 - a.a.0. <S. 130 f.>, in dem der Senat die
Duldung und spédtere Aufenthaltsbefugnis angesichts einer auf
unabsehbare Zeit ausgeschlossenen Ruckkehr in das Heimatland
als "dauernden Aufenthalt" im Sinne des Gesetzes zur Verminde-
rung der Staatenlosigkeit angesehen hat, sowie Beschluss vom
29. September 1995 - BVerwG 1 B 236.94 - a.a.0.). Auch die Ge-
stattung des Aufenthalts im Bundesgebiet wihrend eines letzt-
lich erfolglosen Asylverfahrens (vgl. § 55 Abs. 1 Satz 1,
Abs. 3 AsylVIG) vermag grundsdtzlich keinen gewdhnlichen Auf-
enthalt im Sinne des § 16 Abs. 2 Nr. 1 AuslG zu begriinden -
v(Héilbronner, AuslR, § 16 AuslG Rn. 6; Fraenkel, a.a.o.,
S. 66; Renner, AuslR, § 16 AuslG Rn. 9; Kloesel/Christ/HiuBRer,

Deutsches Auslédnderrecht, § 16 AuslG Rn. 18).

Diese Verfestigung in der Form eines rechtmidBigen gewsdhnlichen
Aufenthalts muss der Ausldnder grunds&tzlich jedenfalls am En-
de seiner in § 16 Abs. 1 Nr. 1 AuslG geforderten 8-jahrigen
Voraufenthaltszelt erreicht haben. H&lt er sich nach dem Ab-
lauf oder der sonstigen Beendigung seiner Aufenthaltserlaubnis
nur noch geduldet - dann ist sein Aufenthalt ochnehin nicht
mehr rechtmdBig - oder mit einer bloRen asylverfahrensrechtli-
chen Gestattung im Bundesgebiet auf, die nicht zu einer Asyl-
anerkennung fihrt, ist dies kein gewdhnlicher Aufenthalt mehr
und kann insoweit nicht auf die in § 16 Abs. 1 Nr. 1 AuslG ge-
forderten 8 Jahre angerechnet werden. Zeiten eines derartigen
Aufenthalts konnen gegebenenfalls bei der Gesamtbetrachtung im
Rahmen der Prifung des Hartefalles nach § 16 Abs. 2 Satz 1

AuslG berucksichtigt werden.

b) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hielt sich
der Kliger von _im Bundesgebiet auf.
Er war mit seiner Mutter zu dem bereits in Deutschland befind-
lichen Vater nachgereist, der als Assistenzarzt in einem Kran-

kenhaus beschiaftigt war. Wie sich aus einer vom Kldger vorge-




legten Arbeitserlaubnisbescheinigung ergibt, besall sein Vater
jedenfalls bis [l 1986 eine Aufenthaltserlaubnis und auBer-
dem eine bis 1991 ciiltige Arbeitserlaubnis. Bis zu welchem
Zeitraum der Vater des Klagers iiber die Aufenthaltserlaubnis
verfiigte, hat das Berufungsgericht dagegen nicht festgestellt.
Nach den Angaben des Klagers im Berufungsverfahren ist der Va-
ter 1987 in die Tiirkei zuriickgekehrt und 1988 erneut ins Bun-
desgebiet eingereist, um mit seiner Familie im [N 1988
dauerhaft in die Turkei zurlickzureisen. Die Mutter des Klagers
hat ausweislich der Akten im [JJJJl 1987 einen Asylantrag ge-

stellt, den sie spater zurlckgenommen hat.

Diese Tatsachen tragen nicht den rechtlichen Schluss des Beru-
fungsgerichts, der Kldger habe bis zu seiner Ausreise im Au-
gust 1988, also tber 7 Jahre, seinen rechtmédfigen gewdhnlichen
Aufenthalt im Bundesgebiet gehabt. Dass er sich nach dem da-
mals fir ihn maBgeblichen § 2 Abs. 2 Nr. 1 AuslG 1965 bis zur
Vollendung seines 16. Lebensjahrs aufenthaltserlaubnisfrei im
Bundesgebiet aufhalten durfte, begrindet zwar die Rechtmabig-
keit seines Aufenthalts. Auch ist diese Zeit nach § 96 Abs. 3
Satz 1 AuslG 1990 als Zeit des Besitzes einer Aufenthaltsge-
nehmigung anzurechnen. Entgegen der Auffassung des Verwal-
tungsgerichts folgt allein daraus indes nicht, dass es sich
hierbei um einen gewdhnlichen, also auf Dauer angelegten und
verfestigten rechtmédBigen Aufenthalt des Kléagers gehandelt
hat. Ob ein solcher Daueraufenthalt vorlag, ist beil den auf-
enthaltserlaubnisfrei im Bundesgebiet lebenden Minderjdhrigen
regelmiBfig in Abhdngigkeit vom Aufenthaltsstatus ihrer Eltern
zu bestimmen (vgl. Urteil vom 23. Februar 1993, a.a.0., Leit-
satz S. 116). Dies gebietet der mit § 16 Abs. 1 AuslG verfolg-
te Zweck, nur die im gewdhnlichen Aufenthalt zum Ausdruck kom-
mende Aufenthaltsverfestigung durch ein Recht auf Wiederkehr
zu privilegieren. Geht es dabel, wie im Fall des Klagers, um
Aufenthaltszeiten vor In-Kraft-Treten des Auslandergesetzes

1990, ist der Charakter dieser Aufenthalte - hier derjenige



der Eltern des Kldgers - nach den Kriterien des § 94 AuslG zu

pestimmen (so auch Nr. 16.1.0.2 AuslG-vVwV).

c¢) Anhand dieser Grunds&dtze wird das Berufungsgericht nach Zu-
rickverweisung der Sache aufzukldren und zu entscheiden haben,
ob der Aufenthalt des Vaters des Klidgers in den Jahren 1981
bis 1988 dem einer nicht von vornherein nur voribergehenden
Aufenthaltserlaubnis oder dem einer Aufenthaltsbewilligung
(vgl. § 94 Abs. 3 Nr. 2 AuslG) entsprach und ob - und wie lan-
ge - er 1987 das Bundesgebiet bereits dauerhaft verlassen hat.
Erst aufrqer Grundlage dieser Feststellungen kann das Beru-_ .
fﬁ%gsgericht dann entscheiden, ob und wie lange der Kliger
seinen gewéhnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet hatte. Diese
Feststellungen werden es dem Berufungsgericht dann auch erlau-
ben, sowelt es entscheidungserheblich sein sollte, die Frage
zu beantworten, ob der Vater des Klidgers wiahrend des Aufent-
halts im Bundesgebiet eine Rechtsstellung nach Art. 6 Abs. 1
des Beschlusses Nr. 1/80 des Assoziationsrates EWG-Tirkei tiiber
die Entwicklung der Assoziation (ARB 1/80) erlangt hat und der
Klager selbst sich daher - und gegebenenfalls fiir welchen
Zeitraum - auf Rechte aus Art. 7 Abs. 1 ARB 1/80 berufen konn-
te mit der Folge, dass sein gewdhnlicher Aufenthalt, unabhan-
glg von der Einordnung des Aufenthaltsstatus seiner Eltern
nach nationalem Ausladnderrecht, bereits aus diesem Grund als
gewOhnlicher Aufenthalt im Sinne des § 16 Abs. 1 AuslG zu be-
werten ware. Die bisherigen Feststellungen des Berufungsge-
richts tragen seine nicht ndher begriindete Berufung auf Art. 7
Abs. 1 ARB 1/80 Jjedenfalls nicht. Sollten sich die tatsdchli-
chen Unmstédnde des Aufenthalts der Eltern des Kligers in den
Jahren 1981 bis 1988 - trotz der sich wohl anbietenden Einho-
lung von Auskiinften bei den Eltern des Kligers, bei der Be-
schaftigungsstelle des Vaters oder auch der Beiziehung der Ak-
ten des Asylverfahrens der Mutter - nicht aufklidren lassen,
misste das Berufungsgericht insowelt nach den herkémmlichen

Grundsatzen der Bewelslastverteilung entscheiden (vgl. dazu



Urteil vom 29. Juni 1999 - BVerwG 9 C 36.98 - BVerwGE 109, 174
<180>}).

4. Ergibt die erneute Verhandlung und Entscheidung der Sache
durch das Berufungsgericht anhand der vorstehenden Grundséatze,
dass der Kldger von Juni 1981 bis August 1988 seinen gewdhnli-
chen Aufenthalt im Bundesgebiet hatte, so ist auf dieser
Grundlage die Annahme einer besonderen Harte im Sinne des § 16

Abs. 2 Satz 1 AuslG revisionsgerichtlich nicht zu beanstanden.

Zwar hat der Kldger dann mit einem Daueraufenthalt von gut

7 Jahren und einem Schulbesuch im Bundesgebiet von 5 Jahren
die Vorgaben des § 16 Abs. 1 Nr. 1 AuslG nicht unerheblich
verfehlt. Auch hat er mit der Antragstellung im Mai 1996

- erst rund _nach seiner Ausreise - die
5-Jahres-Frist des § 16 Abs. 1 Nr. 3 AuslG bel weitem Uber-
schritten. Er hat jedoch, wie das Berufungsgericht zutreffend
erkannt hat, beil einer wertenden Gesamtbetrachtung durch den
mehrj&hrigen ununterbrochenen Besuch der Deutschen Schule in
_und die dort erlangte allgemeine Hochschulreife flr
deutsche Hochschulen die formalen Voraussetzungen des § 16
Abs. 1 Nr. 1 AuslG hinsichtlich des darin geforderten Schulbe-
suchs 1im Hinblick auf Dauer und Qualitat der Sache nach derge-
stalt "Ubererfiillt", dass ihm das fehlende Schuljahr im Bun-
desgebiet nicht mehr entgegengehalten werden kann. Mit dem er-
folgreichen Besuch des Gymnasiums in der Deutschen Schule in
Istanbul hat er seine Integration in das deutsche Bildungssys-
tem und vor allem auch seine Integrationswilligkeit und
-fahigkeit in einem Mafle unter Beweis gestellt, welches das
knapp einjdhrige Defizit des gewdhnlichen Voraufenthalts nach
§ 16 Abs. 1 Nr. 1 AuslG und letztlich auch die erhebliche
Uberschreitung der Antragsfrist nach § 16 Abs. 1 Nr. 3 AuslG
ausreichend kompensiert. Hierfir ist nach der zutreffenden
Sichtweise des Berufungsgerichts von besonderer Bedeutung,

dass der gesamte Unterricht an der Deutschen Schule in



_ in deutscher Sprache gehalten wurde und der Klager
zudem eine Klasse besucht hat, in der sich ganz Uberwiegend
Kinder deutscher Eltern befunden haben. Die dadurch vermittel-
te fortwahrende intensive Beziehung zu deutschen Lebensver-
hdltnissen wahrend seines Tirkeiaufenthalts relativiert auch
dessen - gemessen an der 5-Jahres-Frist in § 16 Abs. 1 Nr. 3
AuslG - Uberlange Dauer, zumal der Kldger jedenfalls bis zu
seinem Schulabschluss im|{llll cinen nachvollziehbaren
Grund fir das Verbleiben in seinem Heimatland vorweisen kann.
Zudem hat er sich sogleich danach erfolgreich um einen Stu-

dienplatz an einer deutschen Hochschule bemiht. Angesichts =

. dieser gesamten Umstdnde ware es gemessen an dem gesetzlichen
Typus des Wiederkehrers in besonderer Weise unbillig, ihn von
dem Recht auf Wiederkehr auszuschlieRen. Diesen Standpunkt hat
der Vertreter des Bundesinteresses beim Bundesverwaltungsge-
richt in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat ausdriicklich

geteilt.

5.a) Einem Anspruch des Kl&gers aus § 16 Abs. 2 Satz 1 AuslG
auf ermessensfehlerfreie Entscheidung lber seinen Antrag auf
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis steht, anders als die Be-
klagte meint, kein Versagungsgrund nach § 8 Abs. 1 Nr. 1 AuslG
. entgegen. Denn der Kldger ist mit einem gultigen Visum, das

mit Zustimmung der Auslanderbehdrde der Beklagten erteilt war,
zum Zwecke der Aufnahme eines Studiums eingereist. Dem geht er
seitdem auf der Grundlage einer mehrfach verldngerten Aufent-
haltsbewilligung nach (vgl. dazu auch Nr. 8.1.1.3 AuslG-VwV).
Da er sich zum Zeitpunkt seines Antrags auf Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis nach § 16 RAuslG im I 2ch seciner
erlaubten Einreise im _bereits mehr als 6 Monate
rechtmdfig im Bundesgebiet aufgehalten hat, durfte der Kliager
diesen Antrag nach § 9 ARbs. 5 Nr. 2 DV AuslG abweichend von

§ 3 Abs. 3 Satz 1 AuslG nach der Einreise vom Inland aus stel-

len.




b) Die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis scheitert auch nicht
daran, dass der Klidger beil der Antragstellung und auch noch
gegenwdrtig tiber eine Aufenthaltsbewilligung (§ 28 AuslG) zur
Durchfiihrung seines Studiums verfigt. Nach § 28 Abs. 3 Satz 2
1. Halbsatz AuslG kann dem Inhaber einer Aufenthaltsbewilli-
gung eine Aufenthaltserlaubnis nicht vor Ablauf eines Jahres
seit der Ausreise erteilt werden. Diese Beschrankung findet
jedoch keine Anwendung, wenn der Auslander sich noch nicht
langer als ein Jahr im Bundesgebiet aufhalt (§ 28 Abs. 3

Satz 3 AuslG).

So liegt der Fall beim Klager, der den Aufenthaltserlaubnisan-
trag rund 7 Monate nach seiner Einreise in das Bundesgebiet
gestellt hat. Denn fir die Bestimmung der Jahresfrist des § 28
Abs. 3 Satz 3 AuslG ist, anders als fiur das Vorliegen der Tat-
bestandsvoraussetzungen der beantragten Aufenthaltserlaubnis
im Ubrigen, auf den Zeitpunkt der Antragstellung bel der Aus-
linderbehdrde abzustellen (so auch Remmel, in: GK-AuslR, § 28
AuslG Rn. 42; Kloesel/Christ/HauBer, Deutsches Auslédnderrecht,
§ 28 AuslG Rn. 46; vgl. fir das Erfordernis der Minderjéhrig-
keit in § 20 Abs. 2 Nr. 2 und § 23 Abs. 1 Nr. 3 AuslG Urteile
des Senats vom 18. November 1997 - BVerwG 1 C 22.96 - Buchholz
402.240 § 20 AuslG Nr. 4 = InfAuslR 1988, 161 und vom

30. April 1998 - BVerwG 1 C 12.96 - Buchholz 402.240 § 23
AuslG Nr. 7 = InfAuslR 1998, 382). Fur die Mabgeblichkeit des
zeitpunkts der Antragstellung spricht zum einen der inhaltli-
che Rechtfertigungsgrund fiur die in der Vorschrift enthaltene
Befreiung von dem Verbot des § 28 Rbs. 3 Satz 2 1. Halbsatz
AuslG, vor Ablauf eines Jahres seit der Ausreise eine Aufent-
haltserlaubnis zu erteilen. Dieses Verbot soll erkennbar ver-
hindern, dass der Inhaber einer Aufenthaltsbewilligung, die
stets nur zum vorlibergehenden Aufenthalt im Bundesgeblet be-
rechtigt, aus dieser Position heraus mittels einer Aufent-
haltserlaubnis einen Daueraufenthalt erlangt (vgl. dazu Be-

schluss vom 22. April 1997 - BVerwG 1 B 82.97 - NVwZ-RR 1997,




(]

657 = Buchholz 402.240 § 23 AuslG Nr. 4) und so die zeitliche
Begrenzung der Aufenthaltsbewilligung durch den unmittelbaren
Ubergang zu einem anderen Aufenthaltstitel unterlauft (vgl.
BTDrucks 11/6321, S. 66). Diese Gefahr sieht der Gesetzgeber
nach der normativen Wertung des § 28 Abs. 3 Satz 3 AuslG of-
fenbar dann nicht, wenn sich der Auslander innerhalb des ers-—
ten Jahres nach der Einreise in das Bundesgebiet fiir die Bean-
tragung einer Aufenthaltserlaubnis entscheidet. Denn dann er-
langt er die angestrebte Aufenthaltsverfestigung tiber die be-

antragte Aufenthaltserlaubnis selbst und nicht vermittels der

hierfir nicht vorgesehenen Aufenthaltsbewilligung. Fiir die

Mabgeblichkeit des Zeitpunkts der Antragstellung spricht zum
anderen auch, dass die erfolgreiche Berufung auf diese Ver-
ginstigung der Jahresfrist des § 28 Abs. 3 Satz 3 AuslG an-
sonsten von der durch den Auslander grundsadtzlich nicht beein-
flussbaren Dauer des Bewilligungs- und gegebenenfalls des

nachfolgenden verwaltungsgerichtlichen Verfahrens abhinge.

6. Die tatsidchlichen Feststellungen des Berufungsgerichts tra-
gen schlieblich auch nicht seine Auffassung, dass das der Be-
klagten - vorbehaltlich der noch zu kldrenden Fragen der Si-
cherung des Lebensunterhalts und der Dauer des gewdhnlichen
Voraufenthalts im Bundesgebiet - wegen einer besonderen Hirte
eingerdumte Ermessen im Falle des Kldgers auf die Erteilung
der Aufenthaltserlaubnis als einzig rechtmalige Entscheidungs-
moéglichkeit geschrumpft sei. Weder kann bei einer besonderen
Harte nach § 16 Abs. 2 Satz 1 AuslG stets ohne weiteres von
einer Ermessensreduzierung auf Null ausgegangen werden, noch
rechtfertigt die pauschale Erwdgung des Berufungsgerichts, die
Beklagte habe in der mindlichen Verhandlung Gesichtspunkte,
die gegen die Erteilung der Wiederkehrerlaubnis sprechen koénn-
ten, nicht genannt oder sonst zum Ausdruck gebracht, diesen

Schluss.

Das Ermessen der Behdrde hat sich unter Einbeziehung aller




hierflir erheblichen Umstande des Einzelfalls an dem Gesetzes-
zweck zu orientieren, dem Ausldnder bei Vorliegen der gesetz-
lichen Voraussetzungen die Wiederkehr zu ermoglichen, wobei
- wie das Berufungsgericht zutreffend erkannt hat - auch die
Umstidnde im Rahmen der Ermessensentscheidung erneut bertck-
sichtigt werden koénnen, die bei der Entscheidung iber die be-

sondere Harte bereits herangezogen worden sind.

Eckertz-Hofer Hund Richter

Beck Dr. Eichberger

Beschlus s

Der Wert des Streitgegenstandes wird fir das Revisionsverfah-
ren auf 4 090 € (entspricht 8 000 DM) festgesetzt (§ 13 Abs. 1
Satz 2, §§ 14, 73 Abs. 1 GKG).

Eckertz-Hofer Hund Dr. Eichberger






