Beglaubigte Abschrift

OBERVERWALTUNGSGERICHT
BERLIN-BRANDENBURG

BESCHLUSS

OVG 11 S 88.19
VG 15 L 380.19 Berlin

In der Verwaltungsstreitsache

des Herrn ,

Antragstellers und Beschwerdefuhrers,
bevollmachtigt:
Rechtsanwalt Federico Traine,
Rosenthaler Strate 46/47, 10178 Berlin,

gegen

das Land Berlin,
vertreten durch das Landesamt fir Einwanderung,
Friedrich-Krause-Ufer 24, 13353 Berlin,
Antragsgegner und Beschwerdegegner,

hat der 11. Senat durch den Vorsitzenden Richter am Oberverwaltungsgericht
Fieting, den Richter am Oberverwaltungsgericht Schmialek und die Richterin am

Verwaltungsgericht Dr. von Daniels am 20. Marz 2020 beschlossen:

Der Beschluss des Verwaltungsgerichts Berlin vom 2. Dezember 2019 wird
mit Ausnahme der Streitwertfestsetzung und der Entscheidung Uber die

Bewilligung von Prozesskostenhilfe geandert.



Der Antragsgegner wird im Wege der einstweiligen Anordnung verpflichtet,
bis zur Entscheidung tUber die Klage in der Hauptsache (VG 15 K 381.19)

von AbschiebemalRnahmen gegen den Antragsteller abzusehen.

Die Kosten des Verfahrens beider Rechtszlige tragt der Antragsgegner.

Der Wert des Beschwerdegegenstandes wird auf 2.500,00 EUR festge-

setzt.

Grinde

Der Antragsteller, ein vietnamesischer Staatsangehdriger, begehrt Eilrechtsschutz
bis zur Entscheidung Uber seine, auf die Erteilung einer Duldung gerichteten Kla-
ge. Daruber hinaus begehrt er die Bewilligung von Prozesskostenhilfe unter Bei-

ordnung seines Prozessbevollmachtigten.

Der Antragsteller lebt mit seiner Ehefrau, Frau zusammen, wel-
che im Besitz einer Niederlassungserlaubnis ist und die sich im Einblrgerungsver-
fahren befindet. Das Ehepaar hat zwei gemeinsame Kinder: die am !
eingeburgerte Tochter und den Sohn
. Die Ehefrau hat daneben noch einen weiteren
Sohn , der die deut-

sche Staatsangehdrigkeit besitzt.

Der Antragsteller reiste 2006 nach Deutschland ein. Sein Asylantrag wurde mit
Bescheid des Bundesamtes fur Migration und Fluchtlinge am 27. September 2006

als offensichtlich unbegriindet abgelehnt.

Wegen einer rechtskraftigen Verurteilung durch das Landgericht Berlin in 2008
unter anderem wegen bandenmaRigen Einschleusens von Auslandern (Freiheits-
strafe von 2 Jahren und 10 Monaten) wurde der Antragsteller mit Bescheid des

Einwohner-Zentralamtes Hamburg vom 23. November 2009 unbefristet ausgewie-



sen. Diese Ausweisungsverfugung wurde im Rahmen eines aullergerichtlichen

Vergleichs im Jahr 2014 aufgehoben.

Der Antragsteller wurde mit Urteil des Landgerichts Magdeburg vom 11. April
2017 wegen unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge zu einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren verurteilt, deren Vollstreckung flr

drei Jahre zur Bewdhrung ausgesetzt wurde.

Der Antragsgegner lehnte mit — mittlerweile bestandskraftigem — Bescheid vom
25. April 2018 die Antrage des Klagers auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
nach § 28 Abs. 1 Nr. 3 AufenthG, Ehegattennachzug nach § 29 i.V.m. § 30 Auf-
enthG sowie § 25 Abs. 3 und 5 AufenthG ab.

Der Antragsteller war seit 2006 aus verschiedenen Grinden in Besitz von Dul-

dungen, letztmalig bis zum 27. August 2019.

Unter dem 27. August 2019 beantragte der Antragsteller die Erteilung einer Dul-
dung, die der Antragsgegner mit Bescheid vom 2. September 2019 ablehnte.
Auch die Ehefrau sowie die Kinder des Antragstellers hatten diesen nicht von der
Begehung von Straftaten abhalten kdnnen. Eine wirkliche Zasur im Leben sei of-
fensichtlich nicht erfolgt. Die Abschiebungsandrohung aus dem Bescheid des
BAMF vom 27. September 2006 habe weiterhin Bestand.

Der Antragsteller hat unter dem 6. September 2019 Klage gegen den Bescheid
vom 2. September 2019 erhoben und beantragt, unter Aufhebung dieses Beschei-
des den Antragsgegner zu verpflichten, ihm eine Duldung zu erteilen. Ferner hat
der Antragsteller Eilrechtsschutz begehrt und beantragt, dem Antragsgegner vor-
laufig, bis zu einer rechtskraftigen Entscheidung in der Hauptsache, zu untersa-
gen, aufenthaltsbeendende MafRRnahmen gegen ihn zu ergreifen. Zudem hat er

Prozesskostenhilfe unter Beiordnung seines Prozessbevolimachtigten beantragt.

Das Verwaltungsgericht hat mit Beschluss vom 2. Dezember 2019 die Antrdge auf
Gewahrung vorldufigen Rechtsschutzes und Bewilligung von Prozesskostenhilfe
abgelehnt. Eine Duldung gemaR § 60 Abs. 2 Satz 3 AufenthG komme nicht in Be-
tracht. Auch rechtliche und tatsachliche Abschiebungshindernisse seien nicht er-

kennbar. Denn die mit der Durchsetzung der Ausreisepflicht bewirkte Trennung



des Antragstellers von seiner Familie ware nur vorubergehend, weil der Antrag-
steller nach der Visumerteilung wieder nach Deutschland einreisen kdnnte. Trotz
des noch bestehenden Ausweisungsinteresses dirfte eine hohe Wahrscheinlich-
keit daflr bestehen, dass dieses der Erteilung eines Visums nach § 28 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 AufenthG nicht entgegenstehen wirde, weil entweder ein Ausnahme-
fall von der Regel des § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG anzunehmen oder im Ermes-
senswege gemal § 27 Abs. 3 Satz 2 AufenthG von der Regelvoraussetzung ab-
zusehen ware. Wegen fehlender Erfolgsaussichten habe auch die beantragte Pro-

zesskostenhilfe nicht bewilligt werden kénnen.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde des Antragstellers.

Die fristgemal eingelegte und begrindete Beschwerde ist auch ansonsten nach
MaRgabe des § 146 Abs. 4 Satz 3 VwGO zulassig. Zwar enthalt die Beschwer-
debegrindung keinen férmlich gestellten Antrag. Jedoch kann sich der notwendi-
ge Beschwerdeantrag auch aus den Beschwerdegriinden ergeben. So muss sich
innerhalb der Frist des § 146 Abs. 4 Satz 1 VwGO aus dem Vorgetragenen mit
hinreichender Bestimmtheit ermitteln lassen, in welchem Umfang und mit welchem
Ziel die Entscheidung des Verwaltungsgerichts angefochten werden soll (Eyer-
mann-Happ, VwGO 15. Aufl.,, § 146 Rn. 21). Hier hat der Antragsteller ausdrick-
lich ,Beschwerde“ gegen den bezeichneten Beschluss des Verwaltungsgerichts
vom 2. Dezember 2019 eingelegt und ausgefiihrt, dass er entgegen dieser Ent-
scheidung einen Anordnungsanspruch hinsichtlich der begehrten Duldung und
einen Anordnungsgrund glaubhaft gemacht habe. Daraus ergibt sich hinreichend
deutlich, dass der Antragsteller unter umfanglicher Aufhebung des angefochtenen
Beschlusses die voriubergehende Aussetzung der Abschiebung in Form einer Dul-
dung begehrt. Der Antragsteller geht in seiner Beschwerdebegrindung auch auf
die Begrindung der erstinstanzlichen Entscheidung in mit Blick auf deren Kirze

ausreichendem MafRe ein.

Die Beschwerde ist auch begrindet. Unter Bericksichtigung des Beschwerdevor-
bringens (§ 146 Abs. 4 Satz 3 VwGO) ist die Entscheidung des Verwaltungsge-



richts abzuandern und dem Antrag des Antragstellers auf vorlaufiges Absehen

von AbschiebemalRnahmen und Erteilung einer Duldung stattzugeben.

1. Mit der Beschwerdebegriindung bestehen nach der hier nur méglichen summa-
rischen Prufung bereits gewichtige Anhaltspunkte daflr, dass die Ausreise des
Antragstellers fur die zum Familienverband gehérenden deutschen Kinder einen
nicht mit Art. 20 AEUV vereinbaren faktischen Zwang zur Ausreise und deshalb
ein rechtliches Abschiebungshindernis gemall § 60a Abs. 2 Satz 1 AufenthG be-
grinden koénnte. Dies gebietet eine dem Hauptsacheverfahren vorzubehaltene
Prifung aller Umstande des konkreten Falles (vgl. Beschluss des Senats vom
31. Oktober 2019 — OVG 11 S 63.19 —, juris Rn. 7 und vom 12. November 2019 —
OVG 11 S 55.19).

Zwar beschrankt sich die Annahme eines rechtlichen oder faktischen Zwangs zum
Verlassen des Unionsgebiets flr einen minderjahrigen Unionsbirger und damit
die Beseitigung der praktischen Wirksamkeit der Unionsbirgerschaft auf seltene
Ausnahmefalle, in denen ein rechtliches, wirtschaftliches oder affektives Abhan-
gigkeitsverhaltnis vom Drittstaatsangehérigen in der Weise besteht, dass sich das
betroffene Kind zum Verlassen des Unionsgebiets gezwungen sahe, wenn diesem
ein Aufenthaltsrecht verweigert wirde (vgl. BVerwG, Urteil vom 12. Juli 2018
—1C 16/17 —, BVerwGE 162, 349-363, juris Rn. 35; BVerwG, Urteil vom 30. Juli
2013 — 1 C 15/12 —, juris Rz. 31 ff.). Einer solchen Feststellung muss die Berlck-
sichtigung samtlicher Umstande des Einzelfalls unter Berlcksichtigung des Kin-
deswohls zugrunde liegen. Dabei ist auch die Dauer einer zu erwartenden Tren-
nung des Kindes vom drittstaatsangehérigen Elternteil zu berucksichtigen. Inso-
weit spielt eine Rolle, ob der Drittstaatsangehdrige das Unionsgebiet — etwa zur
Nachholung des Visumverfahrens — fiur unbestimmte Zeit oder aber nur fir einen
kurzen, verldsslich zu begrenzenden Zeitraum zu verlassen hat (BVerwG, Urteil
vom 12. Juli 2018 — 1C 16/17 —, BVerwGE 162, 349-363, juris Rn. 35 unter Hin-
weis auf EuGH, Urteil vom 8. Mai 2018 — C-82/16 — juris Rn. 56 und 58).

Hier sind jedoch fur das Vorliegen eines solchen Falles der Abhangigkeit der
deutschen Kinder und vom Antragsteller gewichtige Anhaltspunkte

dargelegt und glaubhaft gemacht:



Dass zwischen dem Antragsteller und den deutschen Kindern seiner Ehefrau eine
familidare Lebensgemeinschaft besteht, ist unstreitig. Es bestehen ferner erhebli-
che Anhaltspunkte fir ein affektives Abhangigkeitsverhaltnis der zum familidren
Verbund gehdrenden deutschen Kinder. Der Antragsteller hat mit der Beschwer-
debegrindung diesbeziglich nachvollziehbar vorgetragen und glaubhaft gemacht,
dass er neben der Mutter die wichtigste Bezugsperson sei. Dies steht hinsichtlich
der eingeblrgerten deutschen leiblichen Tochter des Antragstellers aulRer Frage.
Zudem hat die Ehefrau des Antragstellers durch eidesstattliche Erklarung vorge-
tragen, dass der Antragsteller sich um alle drei Kinder kimmere. Auch zu ,
ihrem 13-jahrigen deutschen Sohn aus vorheriger Partnerschaft, pflege er ein

sehr inniges Verhaltnis.

Das Vorliegen eines unionsrechtswidrigen faktischen Zwangs zur Ausreise flr die
beiden deutschen Kinder der Ehefrau des Antragstellers ist auch nicht mit Blick
darauf in Zweifel zu ziehen, dass diese Uber eine sie auch zur Erwerbstatigkeit
berechtigende Aufenthaltserlaubnis verfligt. Denn die Ehefrau hat in der oben ge-
nannten eidesstattlichen Versicherung erklart, dass die Zeit der Untersuchungs-
haft-VerblfRung flr sie sehr schwer gewesen sei. Sie habe das kaum stemmen
kénnen. Dies habe ihnen nochmals vor Augen geflhrt, wie stark sie aufeinander
angewiesen seien. Falls ihr Ehemann tatsachlich nach Vietnam zurlickkehren

mUsste, wlrden sie ihm als Familie folgen.

Eine Beurteilung der Frage, ob der Antragsteller fir unbestimmte Zeit oder fir
einen kurzen verldsslich zu begrenzenden Zeitraum ausreisen musste, und wie
sich dies auf die Annahme eines unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts auswirkt,
bleibt der Prifung im Hauptsacheverfahren vorbehalten. Denn der voraussichtli-
che Zeitraum der Trennung kann — worauf auch die Beschwerde hinweist - im vor-
liegenden Eilverfahren nicht abgeschatzt werden. So I&sst sich der angegriffenen
Entscheidung insoweit nur entnehmen, dass die mit der Durchsetzung der Ausrei-
sepflicht bewirkte Trennung nur vorubergehender Natur sei, weil der Antragsteller
nach der Visumerteilung wieder nach Deutschland einreisen kénnte. Um welchen
Zeitraum es dabei geht, I&sst die erstinstanzliche Entscheidung offen. Es kann im
vorliegenden Eilverfahren auch nicht davon ausgegangen werden, dass es sich
bei der Trennung des Antragstellers von seiner Familie nur um einen Uberschau-

baren Zeitraum von wenigen Tagen oder Wochen fur die Erteilung des Visums



handeln wirde. In diesem Zusammenhang beruft sich der Antragsgegner darauf,
dass der Antragsteller es in seiner Hand habe, die Ausreise zu gestalten und die
Dauer des Visumverfahrens zu verklrzen. Dem ist zwar zuzugeben, dass es
Konstellationen geben kann, in welchen sich die Lange eines Visumverfahrens
absehbar auf wenige Tage oder Wochen beschrankt. Dies ist z.B. der Fall, wenn
die Auslanderbehdrde bereits eine Vorabzustimmung nach § 31 Abs. 3 AufenthV
erteilt hat und sich die daraus folgende Dauer des Visumverfahrens aus einer be-
legten Auskunft der zustédndigen Botschaft ergibt (BayVGH, Beschluss vom
20. Juni 2017 — 10 C 17.744 —, juris Rn. 10). Gleiches mag anzunehmen sein,
wenn sich die Auslanderbehérde dahingehend einlasst, dass der betroffene An-
tragsteller einen Anspruch auf Erteilung eines Aufenthaltstitels habe, da er Vater
von minderjahrigen deutschen Kindern sei (BayVGH, Beschluss vom 21. Januar
2020 — 10 CE 20.60 —, juris Rn. 8). Eine vergleichbare Situation ist vorliegend
jedoch nicht gegeben. Der Antragsgegner hat weder eine Vorabzustimmung erteilt
noch sich dahingehend eingelassen, dass dem Antragsteller ein entsprechendes
Visum zu erteilen ware. Er fuhrt nur aus, dass der Fall hier — nun auch vor dem
Hintergrund des Art. 20 AEUV — geprift worden sei. Dies habe zur Folge, dass er
im Rahmen des nachzuholenden Visumverfahrens schnell entscheiden kénne.
Zudem koénne mitgeteilt werden, dass das Auswartige Amt den Antragsgegner auf
dessen Nachfrage daruber informiert habe, dass an der Botschaft in Hanoi derzeit
keine Wartezeiten flr Antragsteller bestehen, die zum Zwecke des Familiennach-
zugs nach Deutschland einreisen wollen. Lege man all dies zugrunde, erscheine
eine freiwillige Ausreise gunstiger und schneller als eine Abschiebung, die auf-
grund des bestandskraftigen Bescheids vom 25. April 2018 ein Einreise- und Auf-
enthaltsverbot von drei Monaten hervorrufen wirde. Eine klare Positionierung des
Antragsgegners sowie eine belastbare zeitliche Einschatzung lassen sich dem

aber nicht entnehmen. Dies wird im Hauptsacheverfahren zu klaren sein.

Eine andere Beurteilung ist auch nicht mit Blick darauf geboten, dass der An-
tragsgegner geltend macht, einer Duldung stehe entgegen, dass der Antragsteller
mehrfach ,Ausweisungsinteressen gesetzt® habe und dies auch nach dem oben
genannten Urteil des EuGH vom 8. Mai 2018 — C-82/16, juris Rn. 90 ff. einen Ein-
griff in die Rechte aus Art. 20 AEUV ermdgliche.



Nach diesem Urteil kdnnen sich die Mitgliedsstaaten u.a. auf eine Ausnahme im
Zusammenhang mit dem Schutz der ,6ffentlichen Sicherheit* berufen, wobei die-
ser Begriff als Rechtfertigung fur eine Abweichung vom Aufenthaltsrecht der Uni-
onsbirger oder ihrer Familienangehérigen ,eng auszulegen® sei. Insofern habe
der Gerichtshof entschieden, dass dieser Begriff ,die Bekdmpfung der mit ban-
denmafRigem Handel mit Betdubungsmitteln verbundenen Kriminalitdt oder des
Terrorismus“ umfasse (EuGH, a.a.O., Rn. 90, 91 m.w.N. zur diesbezlglichen
Rechtsprechung). Hierin ist weiter ausgefihrt, dass die Verweigerung des Aufent-
haltsrechts das Vorliegen einer tatsachlichen, gegenwartigen und erheblichen
Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit voraussetze und stets eine konkrete Beurtei-
lung samtlicher aktueller, relevanter Umstande des Einzelfalls im Lichte des
Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit, des Wohls des Kindes und der Grundrechte
bedirfe, wobei u.a. das personliche Verhalten des Betroffenen, Dauer und
Rechtmafigkeit seines Aufenthalts im Hoheitsgebiet des betroffenen Mitglieds-
staats, Art und Schwere der begangenen Straftat, der Grad der gegenwartigen
Gefahrlichkeit des Betroffenen fiur die Gesellschaft, das Alter etwa betroffener
Kinder und ihr Gesundheitszustand sowie ihre familiare und wirtschaftliche Situa-
tion zu berlcksichtigen seien (EuGH, a.a.0., Rn. 92 bis 94).

Dass diese Voraussetzungen vorliegend erflillt sind, ist nicht ersichtlich. Der An-
tragsgegner macht schon nicht geltend - und dafiir gibt auch der die Erteilung ei-
ner Aufenthaltserlaubnis ablehnende Bescheid vom 25. April 2018 nichts her -,

dass ein Aufenthalt des Antragstellers zur Bekdmpfung der mit bandenmaRigem

Handel mit Betaubungsmitteln verbundenen Kriminalitat erforderlich sei. Zudem
wurde die gegen diesen durch Urteil des Landgerichts Magdeburg vom 11. April
2017 verhangte Freiheitsstrafe von zwei Jahren zur Bewdhrung ausgesetzt, da die
Kammer davon ausgehe, dass er sich bereits diese Verurteilung zur Warnung
dienen lassen werde. Dass diese positive strafgerichtliche Prognose nicht ge-
rechtfertigt ist, macht der Antragsgegner weder im Bescheid vom 25. April 2018
noch im Rahmen der Beschwerdeerwiderung geltend, so dass auch fir das Vor-
liegen einer vom Antragsteller ausgehenden tatsachlichen, gegenwartigen und
erheblichen Gefahr fir die o6ffentliche Sicherheit, wie nach dem o.g. Urteil des
EuGH erforderlich, nichts dargelegt ist. Auch fur die hiernach erforderliche umfas-

sende Einzelfallbeurteilung ist Hinreichendes vorliegend nicht ersichtlich. Bei die-



ser Sachlage muss eine abschlielRende Prifung insoweit dem Hauptsacheverfah-

ren vorbehalten bleiben.
2. Auf die weiteren mit der Beschwerdebegrindung vorgebrachten Einwande des
Antragstellers kommt es fir das hiesige Verfahren danach nicht mehr entschei-

dungserheblich an.

3. Uber die Beschwerde gegen die Versagung der Prozesskostenhilfe ergeht ein
gesonderter Beschluss (Aktenzeichen OVG 11 M 28.19).

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO. Die Streitwertfestsetzung
beruht auf § 47 Abs. 1, § 53 Abs. 2 Nr. 2, § 52 Abs. 1 GKG.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO, § 68 Abs. 1 Satz5i.vV.m.
§ 66 Abs. 3 Satz 3 GKG).

Fieting Schmialek Dr. von Daniels



