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OBERVERWALTUNGSGERICHT
BERLIN-BRANDENBURG

BESCHLUSS

OVG385.18/0VG 3 M 4.18
VG 11 L 687.17 Berlin

In der Verwaltungsstreitsache

des Herrn @

Antragstellers und Beschwerdefihrers,

bevollmé&chtigt:
Rechtsanwailtin Gilda Schénbarg,
Mehringdamm 40, 10961 Berlin,

gegen

das Land Betrlin, verfreten durch das
Landesamt fur Burger- und Ordnungsangelegenheiten
- Auslénderbehérde -,

Friedrich-Krause-Ufer 24, 13353 Berlin, .
Antragsgegner und Beschwerdegegner,

~ hat der 3. Senat durch den Vorsitzenden Richter am Oberverwaltungsgericht
Dr. Riese am 10. Januar 2018 beschiossen:

Der Baschluss des Verwaltungsgerichts Berlin vom 4. Januar 2018 wird mit
Ausnahme der Streitwertfestsetzung gedndert. Der Antragsgegner wird im
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Wage einstweiliger Anordnung verpflichtet, dem Antragsteller voridufig eine
Duldung zu erteilen. Im Ubrigen wird die Beschwerde zurickgewiesen.

Die Kosten des Verfahrens beider Rechtsz(ige tragt der Antragsgegner. Ei-
ne Geblihr fir das Beschwerdeverfahran gegen die erstinstanzliche Versa-
gung von Prozesskostenhilfe (OVG 3 M 4.18) wird nicht erhoben.

Der Wert deg Beschwerdegegenstandes wird im Verfahren OVG 3 3 5.18
auf 2.500,00 EUR festgesetzt.

Grilnde

Die Beschwerde gegen die Versagung vorlaufigen Rechtsschutzes hat in dem aus
dem Tenor ersichtlichen Umfang - ganz Uberwiegend - Erfolg. Das Beschwerde-
vorbringen, das nach § 146 Abs. 4 VwGQ den Umfang der Uberprifung durch das
Oberverwaltungsgericht bestimmt, rechtfertigt eine Anderung des erstinstanzli-
chen Beschlusses. Der aus Agypten stammende Antragsteller hat glaubhaft ge-
macht, dass er entgegen der erstinstanziichen Entscheidung die Erteilung einer
Duldung nach § 60a Abs. 2 Satz 1 AufenthG wegen eines recﬁﬂichen Abschie-
bungshindernisseé beanspruchen kanr. |

Dis Beschwerde' macht zutreffend geltend, dass das Verwaltungsgericht die Frage

nach dem Vorliegen einer schutzwtrdigen familidren Gemeinschaft zwischen dem
 Antragsteller und seinem am [ [lJ 2016 geborenen Sohn, einem deutschen

Staatsangehdrigen, nicht mit der Begrundung offen lassen durfte, der Antragstel-
ler kdnne auf eine Ausreise zur Durchfllhrung des Visumverfahrens verwiesen
werden, weil die damit verbundense Trennung von seinem Sohn in zeitlicher Hin-
sicht mangels eines endglltigen Verlustes zumutbar sei. Diese Argumentation

- wird den verfassungsrechtlichen Vorgahen des Art. 6 Abs. 1, Abs. 2 GG nicht ge-

recht.

Bestaht zwischen einem deutschen Kind und einem auslandischen Elternteil cine
verfassungsrechtlich schitzenswerte familifre Beziehung, kann ein rechtliches
Abschiebungshindernis im Sinne von § 60a Abs. 2 AufenthG auch bei einer nur
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voribergehendean Trennung vorliegen, wenn ein noch sehr kleines Kind betroffen

ist, das den nur voribergehenden Charakter einer rdumlichen Trennung méglich-
erweise nicht begreifen kann und diese rasch als endgultigen Verlust erfahrt (so
z.B. bei einem 2 % Jahre alten Kind BVerfG, Beschluss vom 31, August 1999, - 2
BvR 1523/99 - juris Rn. 10). Insowsit sind die Gerichte verpflichtet, die Folgen
einer voribergehenden Trennung zu wiirdigen und missen vor allem auch eine
Vorstellung davon entwickeln, welcher Trennungszeitraum zumutbar ist (BVerfG,
Beschluss vom 5. Juni 2013 - 2 BvR 586/13 — juris Rn, 14; Beschluss vom 9. Ja-
nuar 2009 — 2 BvR 1064/08 — juris Rn. 17; Beschiuss vom 1. Dezember 2008 2
BYR 1830/08 — juris Rn. 33).

Gemessen daran hétte das Verwaltungsgericht — was die Besc'hwerde iutr,effand
einwendet - berlicksichtigen mUssen, dass sich die Trennungszeit aller Voraus-
sicht nach nicht auf einen Uberschaubaren Zeitraum begrenzen l&sst, den die zu-
standige Auslandsvertretung durchschnittlich fiir die Erteilung eines Visums zum
Familiennachzug benttigt. Da der Antragegegner mit Bescheid vom 27, Septem-
ber 2017 das Vorliegen einer schutzwirdigen familidren Gemeinschaft verneint
hat, liegt es hier mehr als nahe, dass er im Visumverfahren seine Zustimmung
nach § 31 Abs. 1 AufenthV mit der Folge versagen wird, dass die zusténdige Aus-
landsvertretung kein Visum erteilt. Unter diesen Umsténdan ist die Dauer eines
sich an das Visumverfahren anschlielenden, vom Ausland aus zu fihrenden
(erstinstanzlichen) verwaltungsgerichtlichen Verfahrens einzubeziehen, was zu
einer Trennungszeit von mindestens einem Jahr fohren wird. '

Dar{iber hinaus hat das Verwaltungséericht - was die Beschwerde ebenfalls zu-
treffand geltend macht - nicht berlicksichtigt, dass dem Antragsteller aufgrund
eines noch wirksamen Einreise- und Aufenthaltsverbotes derzeit kein Anspruch
auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zusteht. Da die Wirkung der am 11. Juni
2015 erfolgten Zuriickschiebung des Antragsteliers ausweislich der AZR-
Gesamtauskunft bis zum 10. Juni 2018 befristet ist, misste der Antragsteller un-
abhangig von der reguldren Dauer sines Visumsverfahrens zunédchst eine Befris-
tung der Sperrwirkung erwirken oder deren Ablauf abwarten. Unabh#ingig davon
spricht einiges daflr, dass einer Einreise im Visumverfahren ferner die Sperrwir-
kung der von der Stadt Karlsruhe verfugten Ausweisung vom 11. August 2015
entgegensteht, Die Sperrwirkung ist zwar dem AZR zufolge auf den 18. Augus{
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2017 befristet; dieses Datum wird jedach nicht in der Ausweisungsverfligung ge-
nannt, sondern es wurde entsprechend Ziffer 1 dieser Verfigung (,2 Jahre ab
dem Datum der nachgswiesanen Ausreisé“) im Hinblick auf die am 19. August
2015 erfoigte Ausreise des Antragstellers errechnet. Da der Antragsteller seinen
Angaben zufolge im Dezember 2015 wieder (unerlaubt) in das Bundesgebist ein-
gereist ist, kann dies nicht nur dazu fuhren, dass das Fristende neu berechnet
werden muss, sondern es steht ggf. auch eine Verléngerung des seinerzeit ver-
fgten zweijahrigen Einreise- und Aufenthaltsverbotes im Raum. Diss hat die Aus-
J&nderbehbrde der Stadt Karlsruhe in Erwégung gezdgen (Schreiben an den An-
tragsgegner vom 27. Mérz 2017), Wie die zustdndige Behorde insoweit verfahrt
und wie sich dies auf die Dauer eines Visumverfahrens auswirkt, l4sst sich nicht

verldsslich prognostizieran.

Im Ubrigen' wére — ohne dass es darauf noch entscheidungserheblich ankommt -
bei der Frage nach einer zumutbaren Trennung vorrangig zu priifen gewssen, ob
aberhaupt eine Rechtsgrundlage besteht, aufgrund derer der Antragsteller nach

seiner Ausreise die Ertellung eines Visums beanspruchen kdnnte. Dies durfte hier

zu verneinen sein. Solange der Antragsteller fir seinen Sohn kein Sorgerecht in-
nehat, setzt die im Ermessen der zustédndigen Behérde stehends Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis - bei nicht gesichertem Lebensunterhalt - gemdl § 28 Abs. 1
Satz 4 AufenthG-voraus, dass die familisre Lebensgemeinschaft im Bundesgebiet
gelebt wird. Das ist nach der Ausreise des nachzugswilligen Elternteils nicht mehr
der Fall (vgl. dazu auch OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 9. April 2015

- OVG 11 M 39.14 - juris Rn. 3). Fur die Erleilung eines Visums nach § 6 Abs. 3,
§ 28 Abs. 4 in Verbindung mit § 36 Abs. 2 AufenthG ist hier nichts ersichtlich. Un-

ter diesen Umstanden wére die Trennung des Antragstellers von seinem Sohn

sogar dauerhatft.

Vor diesem Hintergrund ist der Vorhalt des Verwaltungsgerichts, der Antragsteller
habe sich in der Vergangenhsit nicht hinreichend um einen Termin bei der Bot—
schaft bemiht, nicht entscheidungserhablich. Die.Beéchwerde weist allerdings zu
Recht darauf hin, dass ein solches Verhalten nicht dazu fihren kann, dass eine

— auch aus der Sicht des Kindes zu beurteilende — unzumutbare Trennungsdauer
hingenommen warden muss. Verfassungsrechtlich kommt es grundsétzlich allein
auf die tatséichliche Dauer der Trennung an und nicht darauf, in wessen Sphare
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die Ursache fiir diese Dauer fallt (vgl. dazu auch BVerfG, Beschluss vom 10. Mai
2008 ~ 2 BvR 588/08 — juris Rn. 16).

im Hinblick darauf, dass bei eciner Ausreise des Antragstellers die Dauer der
Trennung von seinem erst 1 % Jahre alten Sohn unzumutbar wara,.stell't sich die
von dem Verwaltungsgericht nicht beantwortete Frage, ob eine zwischen dem An-
tragsteller und seinem Sohn bestehende schutzwirdige familidre Lebensgemein-
schaft glaubhaft gemacht ist. Das ist — auch wenn eine weitere Aufklarung im
Hauptsachevérfahren geboten erscheint — zu bejahen, Bei der Bewertung der fa-
milidren Beziehungen verbietet sich sine schematische Einordnung, die sich nicht
vorrangig an der Quantitét der Kontakte orientieren darf (BVerfG, Beschluss vam
30. Januar 2002 — 2 BvR 231/00 - juris Rn. 29). Dies gilt hamentlich bel Um-
gangskbntakten, weil sich hier die Eltern-Kind-Beziehung typischerwsise deutlich

~von dem Verhéltnis des Kindes zur tdglichen Betreuungsperson unterscheidet,

Dass der Umgangsberechtigte nur ausschnittsweise am Leben des Kindes Anteil
nehmen Kann und keine alltiglichen Erziehungsentscheidungen trifft, steht der
Annahme einer familidren Lebensgemeinschaft nicht entgegen (BVerfG, Be-
schluss vom 9. Januar 2009 - 2 BvR 1064/08 — juris Rn. 17 Rn. 20; Beschluss
vom 1. Dezember 2008 — 2 BvR 1830/08 - juris Rn. 39). Es ist mafgeblich auf die
Sicht des Kindes abzustellen, wobej Belange des Elterntsils und des Kindes um-
fassend zu berficksichtigen sind. Hierbei ist davon auszugehen, dass der persén-
liche Kontakt des Kindes zu seinen Eltern und der damit verbundens Aufbau und
die Kontinuit4t emotionaler Bindungen zu Vater und Mutter in der Regel der Per-

sdnlichkeitsentwicklung des Kindes dienen (BVerfG, Beschiuss vom 5. Juni 2013

- 2 BvR 586/13 — juris Rn. 14).

Gemessen daran ist hier bei der im Hinblick auf dia bevorstehende Abschiebung
allein méglichen Prifung nach Akfenlage eine schutzwlrdige persdnliche Verbun-
denheit des Antragstellers mit seinem Sohn hinreichend glaubhaft gemacht. Die
Beschwerde weist zutreffend darauf hin, dass der Antragsteller am 7. November
2017 einen — am Kindeswohl orientierten - familiengerichtlichen Verglaich erwirkt
hat, wonach er drei Mal pro Woche jeweils drei Stunden zu einem Umgang mit
seinem Kind berechtigt und verpflichtet ist. Er darf das Kind auch ohne Anwesen-
heit der Mutter betreuen und nimmt an jedem zweiten Freitag gemeinsam mit sei-

nem Sohn eine Spielstunde bsim Trager des Jugendamtes wahr. Ein dartber hin-
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ausgehender Umgang am Wochenende wird zwischen den Eltern einvernehmlich
und kurzfristig vereinbart. Die Umsetzung des gerichtlichen Vergleichs bleibt ab-
zuwarten, sie ist bislang jedenfalls durch Schreiben der [ vom 14. De-
zember 2017 und eine detaillierte eidesstattliche Versicherung des Antragstellers
glaubhaft gemacht. Damit apricht derzeit alles dafir, dass Kontakte in einem Um-
fang bestehen, die unter den Schutz des Art. 6 Abs, 1 GG fallen. Ihr Abbruch ist
angesichts der dargelegten Dauer ainer Trennung und im Hinblick auf das Alter
des Sohnes nicht zumutbar. Ob der geschlossene Vergleich auf léngere Sicht
tragféhig ist und der Antragsteller den Umgang (weiterhin) wahrnimmt, bleibt einer
im Beschwerdeverfahren nicht mehr zu leistenden Uberprﬂfung vorbehalten, die

z.B. im Klageverfahren erfolgen kann. Dies gilt auch, soweit die von dem Antrag-

steller getrennt lebende Mutter des Sohnes vor Abschluss des Vergleichs unter-
schiedliche Angaben zu dem —_aué threr Sicht nur sporadischen - Umgang zwi-
schen Vater und Sohn gemacht hat. Abgesehen davon, dass insoweit eine Veran-
derung der Verhdltnisse glaubhait gemacht ist, hat der Antragsteller auch in der

Vergangenheit immerhin gewisse Kontakte zu seinem &ohn gepflegt und einige -

wenn auch wenige - UnterstOtzungsleistungen erbracht (Begleitung der Mutter ins

Krankenhaus zur Geburt, Abholung aus dem Krankenhaus, Einkédufe, Besuche).

Dass die Abschiebung des Antragstellers wegen der bestandskraftigen Auswei-

_sung und der wiederholten Verstdke gegen aufenthaltsrechtliche Vorschriften ge-

rechtfertigt wére, ist im Hinblick auf das Gewicht der verfassungsrechtlich ge-

schutzten familidren Beziehungen nicht ersichtlich.

Soweit der Antragsteller die Aussetzung der Abschiebung bis zum Abschluss des
Klageverfahrens begehrt, hat die Beschwerde keinen Erfolg, weil die weitere Ent-
wicklung der derzeit glaubhaft gemachten familidren Beziehungen nicht absehbar
ist. Dem Gericht kommt im einstweiligen Anordnungsverfahren bei der Sicherung
des Hauptsachaanspruché - anders als im Verfahren nach § 80 Abs. 5§ VWGO -
eine Gestaltungsbefugnis zu (vgl. Schoch, in: Schoch/Schneider/Bier, VWGO,
§ 123 Rn. 133).

Uber den Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe sowie tber die Be-
schwerde gegen die Versagung von Prozesskostenhilfe ist nicht mehr zu ent-
scheiden, weil der Antragsgegner die Kosten des Verfahrens beider Rechtszlige

tragt.

/
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Dis Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1, Abs. 2 VWGO. Sowsit der Antrag-

steller unterlegen ist, weil das Gericht die Verpflichtung des Antragsgegners zur
vorldufigen Erteilung einer Duldung entgegen dem aufrecht erhaltenen erstin-

stanzlichen Antrag nicht bis zu dem (ungewissen) Abschluss des Klageverfahrens:

ausspricht, sind die Kosten wegen Geringfiigigkeit nach § 155 Abs. 1 Satz 3
VwGO ebenfalls dem Antragsgegner aufzuerlegen.

Da die Beschwerde gegen die Versagung von Prozesskostenhilfe tberwiegend
Erfolg gehabt hatte, ist keine Gebihr nach Nr. 5502 des Kostenverzeichnisses

(Anlage 1 zu § 3 Abs. 2 GKG) zu erheben.

Die Streitwertfestsetzung beruht auf §47 Abs. 1, §53 Abs.2 Nr.'1, §52
Abs. 2 GKG.

Da die Sache wegen der gaplariten Abschiebung des Antragstellers besonders
dringlich ist, ergeht die Entscheidung nach § 80 Abs. 8 VwGO durch den Vorsit-

zenden. Diese Regelung ist im einstweiligen Anordnungsverfahren nach § 123

VwGO entsprechend anwendbar.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO, § 68 Abs. 1 Satz 5 i.V.m.

. § 66 Abs. 3 Satz 3 GKG),

Dr, Riesa

Beglaubigt
i)
Wl
Kohler
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