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Zum Beschluss des Sachsischen OVG ist anzumerken, dass es sich bei dem Antragsteller um
einen wegen BtmG vorbestraften Auslander handelt, der infolge dessen bestandskraftig
ausgewiesen wurde und der sich mehrere Monate ohne Duldung im Bundesgebiet aufhielt.
Erstaunlich ist dabei, dass das Séachsische OVG eine aufenthaltsrechtliche Vorwirkung der
vorgeburtlichen Vaterschaftsanerkennung ohne das Vorliegen einer Risikoschwangerschaft
oder das Erreichen des Mutterschutzes der Verlobten sah und ein Abschiebungshindernis in
Art. 6 GG bejahte. Dabei ging das Sachsische OVG zugunsten des Antragstellers wohl auch
davon aus, dass es vergleichbar wie im Strafrecht eine Bewahrung im aufenthaltsrechtlichen
Verfahren gibt. Anders ist der Hinweis an den Antragsgegner hinsichtlich der Anderung des
Beschlusses beim Vorliegen weiterer Straftaten des Antragstellers nicht zu verstehen.
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Beschluss

In der Verwaltungsrechtssache

z. Zt. JVA Leipzig
Leinestrafle 111, 04279 Leipzig

- Antragsteller -

- Beschwerdefiihrer -
prozessbevollméchtigt:
Rechtsanwilte Frank, Avenarius, Enderlein
August-Bebel-Stralle 38, 04275 Leipzig

gegen

den Freistaat Sachsen
vertreten durch die Landesdirektion Chemnitz
Zentrale Auslidnderbehorde
Adalbert-Stifter-Weg 25, 09131 Chemnitz

- Antragsgegner -

- Beschwerdegegner -

wegen

Abschiebung; Antrag nach § 123 VwGO
hier: Beschwerde

hat der 3. Senat des Sichsischen Oberverwaltungsgerichts durch die Richterin am Oberver-
waltungsgericht Drehwald, den Richter am Verwaltungsgericht Dr. John und den Richter am
Oberverwaltungsgericht Dr. v. Egidy



am 1. Oktober 2010

beschlossen:

Der Beschluss des Verwaltungsgerichts Chemnitz vom 10. September 2010 - 4 I, 322/10 -
wird gedndert. Dem Antragsgegner wird im Wege der einstweiligen Anordnung untersagt,
den Antragsteller nach Algerien abzuschieben.

Der Antragsgegner tréigt die Kosten des Verfahrens in beiden Rechtsziigen.

Der Streitwert wird fiir das Beschwerdeverfahren auf 2.500,00 € festgesetzt.

Griinde

Die Beschwerde des Antragstellers gegen den Beschluss des Verwaltungsgerichts Chemnitz,
das den Antrag abgelehnt hat, den Antragsgegner im Wege einer einstweiligen Anordnung zu
verpflichten, seine Abschiebung nach Algerien zu unterlassen, ist begriindet. Die von dem
Antragssteller dargelegten Griinde, auf deren Priifung der Senat geméB § 146 Abs. 4 Satz 6

VwGO beschrinkt ist, fithren zur Anderung des angefochtenen Beschlusses.

Das Verwaltungsgericht hat den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung mit der Be-
griindung abgelehnt, der Antragsteller, ein nach erfolglos durchgefiihrtem Asylverfahren voll-
ziehbar ausreisepflichtiger Algerier, der u. a. wegen eines Betdubungsmitteldelikts zu einer
Jugendstrafe von drei Jahren und zehn Monaten verurteilt worden und gegen den eine be-
standskriftige Ausweisungsverfiigung ergangen ist, habe keinen Anordnungsanspruch glaub-
haft gemacht. Entgegen seinem Vorbringen konne er aus der vorgeburtlichen Vaterschaftsan-
erkennung und der gemeinsam mit der deutschen Mutter abgegebenen Sorgerechtserkldrung
fiir das Kind, dessen Geburt am 1.2.2011 erwartet wird, kein rechtliches Hindernis fiir seine
Abschiebung i. S. v. § 60a Abs. 2 AufenthG herleiten. Den rechtlichen Vorwirkungen eines
aus Art. 6 Abs, 1 GG hergeleiteten Duldungsanspruchs stiinden die vom Antragsteller began-
genen erheblichen Straftaten entgegen. Es sei nicht davon auszugehen, dass thm bei einer Ab-
schiebung seine Wiedereinreise rechizeitig zum Geburtstermin nicht mdglich sei. Etwaigen
Anwesenheitserfordernissen konne durch Betretenserlaubnisse nach § 1 Abs. 2 Satz 1

AufenthG entsprochen werden.
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Der Antragsteller hat mit der Beschwerde Umsténde vorgetragen, aus denen sich ergibt, dass
das Verwaltungsgericht den auf Untersagung der Abschiebung gerichteten Rechtsschutzan-

trag nach § 123 VwGO zu Unrecht abgelehnt hat.

Neben einem Anordnungsgrund, dessen Vorliegen im Hinblick auf die geplante Abschicbung
zwischen den Beteiligten unstreitig ist, steht dem Antragsteller mit {iberwicgender Wahu-
scheinlichkeit wegen rechtlicher Unmoglichkeit der Abschiebung gemiB § 60a Abs. 2
AufenthG auch ein Anordnungsanspruch zur Seite. Ob daneben wegen der Passlosigkeit des

Antragstellers auch ein rechtliches Abschiebungshindernis besteht, kann daher offen bleiben.

Zum Priifungsmafstab in Fallen wie dem vorliegenden hat der Senat bereits ausgefiihrt

(Beschl. v. 2.10.2009, NVwZ-RR 2010, 78):

»Nach der Rechtsprechung des Senats (vgl. Beschl. v. 25.1.2006, NVwZ 2006, 613)
kann die nichteheliche Vaterschaft eines Ausldnders hinsichtlich des ungeborenen
Kindes einer deutschen Staatsangehérigen einen Umstand darstellen, der unter den
Gesichtspunkten des Schutzes der Familie nach Art. 6 Abs. 1 i. V. m. Abs. 2 GG und
der Pflicht des Staates, sich gemiB Art. 2 Abs. 2 Satz 1 i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG
schiitzend und fordemd vor den nasciturus zu stellen, aufenthaltsrechtliche Vorwir-
kungen entfaltet.“

»Hinsichtlich des Schutzes der Ehe sind Vorwirkungen aus Art. 6 Abs. 1 GG fiir den
IFall des unmittelbaren Bevorstehens der EheschlieBung allgemein anerkannt (vgl. da-
zu Senatsbeschl. v. 8.2.2005 - 3 BS 426/04 -). Entsprechende Vorwirkungen sind im
Falle der bevorstehenden Familiengriindung regelmiBig dann anzunehmen, wenn der
nichteheliche Vater durch die vorgeburtliche Anerkennung der Vaterschaft und des
gemeinsamen Sorgerechts zu erkennen gegeben hat, dass er die elterliche Verantwor-
tung tibernehmen wird, und zudem der Entbindungszeitpunkt so nahe bevorsteht, dass
bis zur Geburt ein Familiennachzug unter Einhaltung der Einreisevorschriften nach
behérdlicher Erfahrung oder - in Ermangelung einer solchen - nach dem Ergebnis be-
hérdlicher Ermittlung bei der zustindigen Auslandsvertretung und ggf. der zustindi-
gen Ausldnderbehdrde nicht mehr in Betracht kommt. Dabei kniipft der vorwirkende
Schutz durch Art. 6 Abs. 11i. V. m. Abs. 2 GG deshalb an die Geburt als Grenze des
fiir einen geordneten Familiennachzug ausreichenden Zeitraums an, weil der spezifi-
sche Betreuungsbeitrag des Vaters nicht durch die Betreuung durch die Mutter ent-
behrlich wird, der Aufbau und die Kontinuitit emotionaler Bindungen zu Vater und
Mutter in aller Regel der Personlichkeitsentwicklung des Kindes dient und das Kind
beide Eltern braucht (vgl. BVerfG, Beschl. v. 8.12,2005, FamRZ 2006, 187 u, v.
23.1.2006, NVwZ 2006, 682; OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 30.3.2009 - 12 S
28.09 -, zitiert nach juris; OVG Hamburg, Beschl. v. 14.8.2008, NVwZ-RR 2009, 133
m. w. N.).“
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»Piese Schutzverpflichtungen aus Art. 6 Abs. 1 1. V. m. Abs. 2 GG und Art. 2 Abs. 2
Satz 11, V. m. Art. 1 Abs. 1 GG konnen zunichst dann in Betracht kommen, wenn ei-
ne Risikoschwangerschaft und der darauf beruhende Bedarf an Unterstiitzung der
Schwangeren glaubhaft gemacht wird (vgl. Beschl. des Senats v. 25.1.2006 a. a. O.).
Sie werden aber auch - bei fehlenden Hinweisen auf eine Risikoschwangerschaft - in
Betracht komumen, wenn aus anderen Griinden eine besondere Hilfsbediirftigkeit der
schwangeren Mutter gegeben ist. Hiervon ist jedenfalls dann auszugehen, wenn der
Ausldnder gegeniiber den zustdndigen Behdrden mit Zustimmung der Mutter seine
Vaterschaft anerkannt hat und beide bereits in Verhiltnissen leben, die die gemeinsa~
me Erziehung und Betreuung des Kindes als sicher erwarten lassen. Zudem muss
grundsitzlich auch in einer solchen Konstellation die voriibergehende Ausreise des
Kindesvaters unzumutbar sein, wovon regelméBig nur dann ausgegangen werden
kann, wenn mit seiner rechtzeitigen Riickkehr zum Geburtstermin nicht gerechnet
werden kann (so auch OVG Hamburg, Beschl. v. 14.8.2008 a. a. 0.).“

Bei Anwendung dieser Grundsitze ist vorliegend - jedenfalls zumindest bis zum angenom-
menen Zeitpunkt der Geburt am 1.2.2011 - von einer rechtlichen Unmoglichkeit der Abschie-
bung nach § 60a Abs. 2 AufenthG auf Grund der Schutzwirkungen von Art. 6 Abs. 11. V. m.
Abs. 2 GG und Art. 2 Abs. 2 Satz 1 1. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG auszugehen. Der Antragsteller
hat die erforderliche Vaterschaftsanerkennung mit Zustimmung der Mutter und die Sorge-
rechtserklérung vor dem Jugendamt der Stadt Leipzig abgegeben. Dariiber hinaus haben die
Mutter des erwarteten Kindes, deren Mutter sowie eine Bekannte der Mutter des erwarteten
Kindes mit dem Senat am 29.9.2010 vorgelegten eidesstattlichen Versicherungen erklirt, dass
der Antragsteller seit Dezember 2009 bei der Mutter des erwarteten Kindes und deren weite-
ren Kind aus einer fitiheren Beziehung wohne. Der Antragsteller kiimmere sich intensiv und
liebevoll um dieses (Klein-)Kind, fiir das er die Vaterrolle tibernommen habe und das ihn mit
HSPapa“ anrede. Zu den bei der Abgabe der Prognose iber das zu erwartende Erziehungs- und
Betrenungsverhalten zu Grunde zu legenden Umstéinden ist dieses Verhalten zu Gunsten des
Antragstellers zu berticksichtigen. Der Senat geht deshalb trotz der gegenlidufigen 6ffentlichen
Belange, auf die das Verwaltungsgericht im Hinblick auf die vom Antragsteller begangenen
erheblichen Straftaten hingewiesen hat, davon aus, dass die erwartete Geburt des Kindes eine
Zisur in der Lebensfiihrung des Antragstellers darstellen wird, die erwarten lisst, dass er bei
legalisiertem Aufenthalt keine Straftaten mehr begehen wird (vgl. BVerfG, Beschl. v.

23.1.2006, NVwZ 2006, 682).

Der Senat nimmt deshalb zu Gunsten des Antragstellers und des nasciturus an, dass thnen
vorgeburtliche Schutzwirkungen von Art. 6 Abs. 1 GG zur Seite stehen, da sie in Verhéltnis-

sen leben, die die Ubernahme der elterlichen Verantwortung und eine gemeinsame Erziehung



und Betreuung des Kindes hinreichend sicher erwarten lassen. Der Senat stellt angesichts der
vorgelegten eidesstattlichen Versicherungen Zweifel an der Glaubwiirdigkeit des Antragstel
lers zuriick, die darauf beruhen, dass der Antragsteller seit seiner Einreise in die Bundesrepu-
blik im Jahr 2004 und noch bis nach der am 5.8.2010 angeordneten Sicherungshaft stets fal-
sche Angaben tiber seine Identitit und sein Alter, teilweise wohl auch iiber seine Staatsange-
horigkeit gemacht und diese erst im Zusammenhang mit dem vorliegenden Verfahren gefin-
dert hat. Der Senat stellt dartiber hinaus auch die Zweifel an der Glaubwiirdigkeit des An-
tragstellers zurtick, die sich daraus ergeben, dass er auch nicht ansatzweise hat plausibel erklé-
ren kénnen, weshalb er anlisslich des Sicherungshaftverfahrens offenbar wahrheitswidrige
Angaben zu seinem Aufenthaltsort gemacht und seine Beziehung zur Mutter des erwarteten

Kindes génzlich verschwiegen hat.

Vor dem Hintergrund der fiir den 1.2.2011 errechneten Geburt des Kindes erscheint es dem
Senat als angemessen, angesichts der vom Antragsteller abgegebenen Vaterschafisanerken-
nungs- und Sorgerechtserklérung bei ihm zumindest fiic den Zeitraum von vier bis fiinf Mona-
ten von dem Vorhandensein des Willens zur Erbringung der erforderlichen Hilfe- und Betreu-
ungsleistungen gegeniiber der Kindesmutter auszugehen. Da innerhalb eines solchen kurzen
Zeitraums im Fall einer Ausreise des Antragstellers entgegen der Auffassung des Verwal-
tungsgerichts auch nicht mit seiner rechtzeitigen Riickkehr zur Geburt des Kindes gerechnet

werden kann, ist der Beschwerde nach alldem stattzugeben.

Sollte sich die Erwartung, dass sich der Antragsteller bei einem legalisierten Aufenthalt kiinf-
tig rechtstreu verhilt, nicht bestitigen und dieser erneut straffillig werden, stiinde es dem An-
tragsgegner frei, in entsprechender Anwendung von § 80 Abs. 7 VwGO eine Anderung der
vorliegenden Entscheidung zu erwirken (vgl. Kopp/Schenke, VwGO, 16. ‘Aufl, § 123
Ru. 35).

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 und § 155 Abs. 2 VwGO. Die Streitwertfest-
setzung beruht auf § 47 Abs. 1, § 53 Abs. 3 Nr, 1, § 52 Abs. 2 GKG.



Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO, § 68 Abs. 1 Satz 51. V. m. § 66

Abs. 3 Satz 3 GKG).

gez.:
Drehwald

John Egidy
Ausgefertigt:
Bautzen, denf) % (17, 2010
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