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Niederséachsisches
Oberverwaltungsgericht

Beschluss
13 ME 71118
4 B 445/17
In der Verwaltungsrechtssache |
Staatsangehorigkeit: kosovarisch,
Antragstellers und
Beschwerdefiihrers,
Prozessbevolimachtigte: Rechtsanwdite Strig und andere,

gegen

Auter der Schleifmiihle 54, 26203 Bremen,
- 5-354/17 auf/S -

den Landkreis Peine,
verireten durch den Landrat,
Burgstrafe 1, 31224 Peine, - 16/33.60.10/002 385 -

Streitgegenstand:

) : Antragsgegner und
: ' Beschwerdegegner,

Aussetzung der Abschiebung -

- vorlaufiger Rechisschuiz -

- Beschwerde und Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe
fur das Beschwerdeverfahren -

hat das Nieders#chsische Obervenmaitungsgenoht 13. Senat am 26, April 2018 be-

schlossen:




Auf die Beschwerde des Antragstellers wird der den Antrag
auf Gewahrung veriaufigen Rechtsschutzes ablehnende Be-
schluss des Verwaltungsgerichts Braunschweig - 4. Kam-
mer - vom 22. Februar 2018 gednderi.

Der Antragsgegner wird im Wege der einstweiligen Anord-
nung verpflichtet, die Abschiebung des Antragstellers aus
dem Bundesgebiet vorldufig auszusetzen.

Dem Antragsteller wird flr das Beschwerdeverfahren Pro-
zesskostenhilfe ohne Ratenzahlung bewilligt und Rechtsan-
walt Sirig aus Bremen zu den Bedingungen eines in Nieder-
sachsen niedergelassenen Rechtsanwalts beigeordnet.

Der Antragsgegner tragt die Kosten des Verfahrens vorlaufi-
gen Rechisschuizes in beiden Rechtszligen.

Der Streitwert des Beschwerdeverfahrens wird auf
2.500 EUR festgesetzt.

Griinde

Die Beschwerde des Antragstellers gegen den seinen Antrag auf Gewéahrung vorlaufi-
gen Rechtsschutzes ablehnenden Beschluss des Verwaltungsgerichts hat Erfolg. Der
Antragsteller hat einen im Verfahren nach § 123 VwGO sicherungsféhigen Anspruch
auf Aussetzung seiner Abschiebung nach § 60a Abs. 2 AufenthG hinreichend glaubhaft

gemacht.

Nach § 60a Abs. 2 Satz 1 AufenthG ist die Abschiebung eines Auslanders auszuset-
zen, solange diese aus tats’a‘chiichen oder rechilichen Griinden unméglich ist und keine
Aufenthaltserlaubnis erteilt wird. Eine rechtliche Unmdglichkeit in diesem Sinne kann
sich etwa aus inlandsbezogenen Abschiebungsverboten ergeben, zu denen auch die-
jenigen Verbote z&hlen, die unions-, Verfassungs~ oder vélkervertragsrechtlich in Be-

zug auf das Inland herzuleiten sind.

Nach Art. 6 Abs. 1 GG schutzwlirdige Belange kéinnen einer {zwangsweisen) Beendi-

gung des Aufenthalis des Ausldnders dann entgegenstehen, wenn es dem Ausiénder
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nicht zuzumuten ist, seine familidren Bindungen durch Ausreise auch nur kurzfristig zu
unterbrechen (vgl. BVerwG, Urt. v. 4.6.1997 - BVerwG 1 C 9.95 -, BVerwGE 105, 35,
39 ff.; Nieders&chsisches OVG, Beschl. v. 20.5.2009 - 11 ME 110/09 -, juris Rn. 10 je-
weils m.w.N.). Allein formal-rechtiiche familiare Bindungen lssen dabei die auslénder-
rechtlichen Schutzwirkungen des Art. 6 GG noch nicht aus. Entscheidend ist vieimehr
die tats#chliche Verbundenheit zwischen den Familienmitgliedern {vgl. BVerfG, Beschl.
v. 9.1.2009 - 2 BvR 1064/08 -, NVwZ 2009, 387 f. mit zahlreichen weiteren Nachwei-

sen zur Rechtsprechung des Bundesverfaséungsgerichts).

Dass danach zwischen dem Antragstelier und jedenfalls seiner im Bundesgebiet leben-
den, derzeit vierzehnjahrigen Tochter einer deutschen Staatsange-
hérigen, eine schutzwirdige familiare Bindung tatsé&chlich besteht, hat das Verwal-
tungsgericht in der angefochtenen Entscheidung fir glaubhaft erachtet (Beschl.

v. 22.2.2018, Umdruck S. 7). Auch flr den Senat besteht derzeit kein Anlass, daran zu
zweifeln. Der Antragsteller hat durch Vorlage einer eidesstattlichen Versicherung der
Kindesmutter vom 13. November 2017 (Blatt 5 der Gerichtsakte) in einer den Anforde-
rungen des § 123 Abs. 3 VwGO in Verbindung mit §§ 920 Abs. 2, 294 Abs. 2 ZPO ge-
niigenden Weise glaubhaft gemacht, dass seine Tochter ein ernsthaftes Interesse én
Umgangskontakten mit ihm hat und zu inrem Wohl auf diese angewiesen ist, dass die
Kontakte seit Oktober 2017 regelmanig erfolgen und die Tochter ihn an jedem Wo-
chenende besubht hat und dass die Kontakte auch in Zukunft regelmaRig erfolgen sol-
len, zumindest an jedem zweiten Wochenende und in etwa der Haifte der Schuiferien.
Derzeit besteht - gerade angesichts der Entwicklung der Beziehung der Kindeseltern in
der Vergangenheit - kein Grund, die Glaubhaftigkeit dieser Darstellung in Zweifel zu
ziehen. Bei den danach bestehenden bloRen Umgangskontakten unterscheidet sich
die Eltern-Kind-Beziehung zwar typischerweise deutfich von dem Verhaltnis des Kindes
zur taglichen Betreuungsperson. Dass der Umgangsberechtigte nur'ausschnittsweise
am Leben des Kindes Anteil nehmen kann und keine alltdglichen Erziehungsentschei-
dungen trifft, steht der Annahme einer familiaren Lebensgemeinschaft aber nicht
grundsatzlich entgegen. Je nach den Umsténden des Einzeifalls kann vielmehr gerade
die Austibung des Umigangsrechts die Erflliurig der Elternfunktion im Sinne des Art. 6
Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 GG unter den fir den umgangsberechtigten Elternieil nicht
nderbaren Beschrankungen bedeuten (vgl. BVerfG, Beschl. v. 9.1.2008, a.é.O.,

S. 387 f.. 14tagige betreute Besuchskontakte zwischen nicht sorgeberechtigtem Vater
und dem bei der Mutter lebenden zweijahrigen Kind; BVerfG, Beschl. v. 1.12.2008

- 2 BVR 1830/08 -, juris Rn. 39: 14t&gige Besuchskontakte zwischen tiw. sorgeberech-
tigtem Vater und dem in einer Pflegefamilie lebenden zweijahrigen Kind; BVerfG, Be-
schl. v. 8,12.2005 - 2 BvR 1001/04 -, FamRZ 2006, 187: 14tagige Besuchskontakie
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zwischen nicht sorgeberechtigtem Vater und dem bei der Mutter lebenden funfjahrigen
Kind). Denn die Entwicklung eines Kindes wird nicht nur durch guantifizierbare Betreu-
ungsbeitrage der Eltern geprégt, sondern auch durch die geistige und emotionale Aus-
einandersetzung. Ist daher, wie hier, die Gemeinschaft zwischen einem Elternteil und
seinem minderjahrigen Kind getragen von tatséchlicher Anteilnahme am Leben und
Aufwachsen des Kindes und besteht ein regelmaiger Umgang des ausléndischen El-
ternteils, der dem auch sonst Ublichen entspricht, kann von einer familidren Gemein-
schaft ausgegangen werden {vgl. BVerfG, Beschl. v. 1.12.2008, a.a.0., juris Rn. 35;
Beschl. v. 8.12.2005, a.a.0., S. 188 1.).

Diese zwischen dem Antragsteller und seiner Tochter tatséchlich bestehende schutz-
wiirdige familiére‘ Beziehung wiirde durch eine Abschiebung des Antragstellers fur ei-
nen voraussichtlich erheblichen, nicht mehr zumutbaren Zeitraum unterbrochen. Der
Senat teilt zwar die Auffassung des Verwaltungsgerichts, dass im konkreten Einzelfail

- mit Blick auf das Alter der Tochter, deren Lebenssituation und die bisherige Ausgestal-
tung der familidren Beziehung eine voriibergehende Trennung von bis zu sechs Mona-
ten zur Nachholung eines Visumverfahrens zumutbar ist (Beschl. v. 22.2,2018, Um-
druck S. 9). Der Senat vermag nach dem Beschwerdevorbringen des Antragstellers
aber - anders als das Ve:waltuﬁgsgericht in der angefochtenen Entscheidung (Beschi.
v. 22.2.201 8, Umdruck S. 81.) und der Senat noch in seiner Entscheidung tber den
Antrag auf Anordnung vorlaufiger Sicherungsmafnahmen (Beschl. v. 7.3.2018, Um-
druck S. 2) - nicht hinreichend verlasslich zu prognostizieren, dass die Trennung auf

diesen Zeitraum beschrankt bleiben wird.

Der Antragsteller hat glaubhaft dargestelit, dass die Deutsche Botschaft in Pristina far
die Erteilung eines Visums zur Familienzusammenfihrung nach § 6 Abs. 3 AufenthG
mit dem Ziel der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
AufenthG den Nachweis einer Sorgeberechtigung fordert (Schriftsatz des Antragstel-
lers v, 3.4.2018, dort S. 1f.). Dies ist fir den Senat nachvollziehbar, da die Aufenthalts-
erlatbnis nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG "zur Austbung der Personensorge”
erteilt wird, mithin eine Sorgeberechtigung voraussetzt (vgl. Bayerischer VGH, Beschl.
v. 26.9.2016 - 10 B 13.1318 -, juris Rn. 31; Bergmann/Dienelt, Auslénderrecht, -

11, Aufl., AufenthG, § 28 Rn. 25; Nr. 28.1.3 Satz 1 der A!,Igemeinén Verwaltungsvor-
schrift zum Aufenthaltsgesetz - AVwV AufenthG - v. 26.10.2009, GMBI. 8. 879). Da der
Antragsteller das Sorgerscht filr seine Tochter' derzeit nicht inhehat, Wird er auf

dieser Grundlage in absehbarer Zeit voraussichtlich ein Visum nicht erteiit bekommen.
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Der Antragsteller kann auch nicht auf die Erteilung eines Visums zur Familienzusam-
menfithrung nach § 6 Abs. 3 AufenthG mit dem Ziel der Erteilung einer Aufenthaltser-
laubnis nach § 28 Abs. 1 Satz 4 AufenthG verwiesen werden. Eine Aufenthaltserlaub-
nis auf dieser Grundlage wird zwar dem nicht personensorgeberechtigten Elternteil er-
teilt. Sie setzt indes voraus, dass "die familidre Gemeinschaft s ¢ h o n im Bundesge-
biet gelebt wird". Diese Voraussetzung entfalit indes mit der Ausreise des nicht perso-
nensorgeberechtigten Elternteils aus dem Bundesgebiet, so dass auf der Grundlage
des § 28 Abs. 1 Satz 4 AufenthG ein Zuzug aus dem Ausland von vorneherein nicht er-
reicht werden kann {vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 11.1.2018 - OVG

38 5.18 -, juris Rn. 6; Beschl. v. 9.4.2015 - OVG 11 M 39.14 -, juris Rn. 3).

Es ist derzeit auch nicht ersichtlich, dass der Antragsteiler auf die Erteilung eines Vi-
sums zur Familienzusammenfithrung nach § 8 Abs. 3 AufenthG mit dem Ziel der Ertei-
lung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 28 Abs. 4 in Verbindung mit § 36 AufenthG ver-
wiesen werden kénnte. Denn es bestehen im konkreten Fall, in dem der Antragsteller

- den Umgang mit seiner Tochter, die nicht zwingend auf die Gewéhrung seiner famili&-
ren Lebenshilfe angewiesen ist, wahrnehmen méchte, keine Anhaltspunkte flir eine au-
Rergewdhnliche Harte (vgl. zu den Anforderungen: BVerwG, Urt. v. 30.7.2013

- BVerwG 1 C 15.12 -, BVerwGE 147, 278, 281 {.). Eine solche auBergewdhnliche
Harte folgt jedenfalls nicht schon daraus, dass die Versagung der Aufenthaltserlaubnis
zu einer Erschwerung des Umgangsrechts fuhrt (vgl. VGH Baden-Wirttemberg, Be-
schl. v. 21.3.1995 - 1 S 3605/94 -, juris Rn. 8).

Ist danach offen, auf welcher Grundlage und zu welchem Zeitpunkt dem Antragsteller
eine legale Wiedereinreise in das Bundesgebiet maglich sein wird, muss derzeit von
einer Unterbrechung der familidren Beziehung zu seiner im Bundesgebiet lebenden
Tochter fur eine nicht absehbare Zeit ausgegangen werden. Eine solche Unterbre-
chung ist dem Antragsteller und seiner Tochter unter Berlicksichtigung deren glaubhatft
gemachter tatsachlicher Verbundenheit und des Kindeswohls nicht zuzumuten. Eine
andere Bewertung ist auch angesichts der vom Antragsgegner zur Begriindung eines
Ausweisungsinteresses bem(hten strafrechtlichen Verfehlungen des Antragstellers
(vgl. Bescheid des Antragsgegners v. 1.12.2017, dort 8. 4) nicht geboten. Denn diese
wiegen jedenfalls nach vortaufiger Einschatzung des Senats nicht so schwer, dass sie
das private Interesse des Antragstellers an der Aussetzung seiner Abschiebuing (ber-

wiegen kdnnten.
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Kann der Antragsteller danach den Erlass der begehrten einstweiligen Anordnung
schon wegen der sich aus Art. 6 GG ergebenden Schutzwirkungen und der daran an-
knlpfenden rechilichen Unméglichkeit der Abschiebung im Sinne des § 60a Abs. 2
AufenthG beanspruchen, bedaif es hier keiner Entscheidung des Senats mehr, ob der
Antragsteller die Voraussetzungen fir die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach

§ 28 Abs. 1 Satz 4 AufenthG erflillt und deswegen ausnahmsweise (auch) die Erteilung
einer sog. Verfahrensduldung in Betracht kommt {(vgl. zu den Voraussetzungen: Se-
natsbeschl. v. 22.8.2017 - 13 ME 213/17 -, juris Rn. 3 mit weiterer Begrlindung und

Nachweisen).

Die vom Senat angeordnete Verpflichiung des Antragsgegners, die Abschiebung des
Antragstellers aus dem Bundesgebiet vorlaufig auszusetzen, endet mit dem rechiskréf-
tigen Abschluss des Verfahrens - 4 A 448/17 - vor dem Verwaltungsgericht Braun-
schweig. Sollten sich zuvor neue wesentliche Umsténde ergeben, kann diesen Um-
stdnden im Rahmen eines Abanderungsverfahrens analog § 80 Abs. 7 VWGO Rech-

nung getragen werden.

Dem Antragsteller ist auf seinen Antrag gemaf § 166 Abs. 1 Satz 1 VwGO in Verbin-
dung mit § 114 Abs. 1 Satz 1 ZPO firr das Beschwerdeverfahren Prozesskostenhilfe zu
gewahren, da er nach seinen persdnlichen und wirtschaftlichen Verhaltnissen die Kos-
ten der Prozessfthrung nicht, auch nicht in Raten aufbringen kann und seine Be-
schwerde hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet und nicht mutwillig erscheint. Die Ent-
scheidung tber die Beiordnung beruht auf § 166 Abs. 1 Satz 1 VwGO in Verbindung
mit § 121 Abs. 1 ZPO. Die vorgenommene kostenmafige Beschrankung ist nach § 166
Abs. 1 Satz 1 VWGO in Verbindung mit § 121 Abs. 3 ZPO regelmaRig gerechtfertigt
(vgl. zum lediglich deklaratorischen Charakfer einer solchen Beschrankung im Be-
schiuss Uber die Beiordnung: Miinchener Kommentar zur ZPO, 2. Aufl., § 121 Rn 11
mit weiteren Nachweisen). Anhalispunkie, die ausnahmsweise eine kostenmafig un-
beschréinkte Beiordnung des auswartigen Rechtsanwalts rechifertigen kénnten

{vgl. Hambufgisches OVG, Beschl. v. 1.12.2008 - 4 So 75/08 -, NJW 2009, 1433 f. (be-
sonderes Vertrauensverhéltnis zwischen dem Beteiligten und dem auswartigen
Rechtsanwalt); OVG Mecklenburg-Vorpommern, Beschl. v. 7.11.1995 - 3 O 5/95 -,
NVwZ-RR 1998, 621, 623 (Erfordernis einer besonders qualifizierten rechtlichen Bera-
tung, die nicht ein im Gerichtshezirk anséssiger, sondern nur ein auswaértiger Rechts-
anwalt gewahrleisten kann); Sodan/Ziekow, VwGO, 3. Aufl., § 166 Rn. 141 mit weite-

ren Nachweisen), sind nicht gegeben.
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Die Entscheidung itber die Kosten des Verfahrens vorldaufigen Rechtsschuizes in bei-
den Rechtsziigen folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO. Im Prozesskostenhilfeverfahren ist
eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst. Der Ansatz von Gerichtsgebuhren fir
das Prozesskostenhilfeverfahren ist im Gerichtskostengesetz nicht vorgesehen. Auller-
gerichtliche Kosten werden nach § 166 VwGO in Verbindung mit § 118 Abs. 1 Satz 4
ZPO nicht erstattet.

Die Festsetzung des Streitwertes fir das Beschwerdeverfahren beruht auf §§ 47
Abs. 1, 53 Abs. 2 Nr. 1, 52 Abs. 1 GKG und Nrn. 8.3 und 1.5 Satz 2 des Streitwertkata-

logs fur die Verwaltungsgerichtsbarkeit (NordOR 2014, 11).

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VWGO, §§ 68 Abs. 1 Satz 5, 66 Abs. 3
Satz 3 GKG). '

Dr. Weichbrodt Dr. Schiitz Rédke
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