Az.: 3 BS 278/07

5 K 745/07
SACHSISCHES
OBERVERWALTUNGSGERICHT
Beschluss
In der Verwaltungsrechtssache
des Herrn

- Antragsteller -
- Beschwerdefiihrer -
prozessbevollmichtigt:
Rechtsanwalt
gegen
die Stadt Plauen
vertreten durch den Oberbiirgermeister
Unterer Graben 1, 08523 Plauen
- Antragsgegnerin -
- Beschwerdegegnerin -
wegen

Ablehnung der Verldngerung einer Aufenthaltserlaubnis und Ausweisung; Antrag nach § 80
abs. 5 VwGO hier: Beschwerde



hat der 3. Senat des Sédchsischen Oberverwaltungsgerichts durch den Vorsitzenden Richter am
Oberverwaltungsgericht Dr. Ullrich, die Richterin am Oberverwaltungsgericht Drehwald und
den Richter am Sozialgericht Tischer

am 5. Mirz 2008

beschlossen:

Der Beschluss des Verwaltungsgerichts Chemnitz vom 18. Juni 2007 - 5 K 745/07 - wird ab-
gedndert.

Die aufschiebende Wirkung der Klage des Antragstellers gegen den Bescheid der Antrags-
gegnerin vom 6.11.2006 in Gestalt des Widerspruchsbescheides des Regierungspréasidiums
Chemnitz vom 9.5.2007 wird hinsichtlich Ziffer 1 wiederhergestellt und hinsichtlich Ziffer 2
und 4 angeordnet.

Die Antragsgegnerin trigt die Kosten des Verfahrens in beiden Rechtsziigen.

Der Streitwert wird fiir das Verfahren vor dem Oberverwaltungsgericht auf 5.000,00 € festge-
setzt.

Griinde

Die Beschwerde hat Erfolg. Aus den mit der Beschwerde dargelegten Griinden ergibt sich,
dass es das Verwaltungsgericht zu Unrecht abgelehnt hat, dem Antragsteller einstweiligen
Rechtsschutz gegen seine fiir sofort vollziehbar erkldrte Ausweisung (Ziffer 1 des angefoch-
tenen Bescheides), die Versagung der Verlidngerung seiner Aufenthaltserlaubnis und die Ab-

schiebungsandrohung (Ziffer 2 und 4 des angefochtenen Bescheides) zu gewihren.

1. Das Verwaltungsgericht hat den gegen die Ablehnung der Verlingerung der Aufenthalts-
erlaubnis gerichteten Antrag auf vorldufigen Rechtsschutz mit Blick auf die Fiktionswirkung
des § 81 Abs. 4 AufenthG, die durch den rechtzeitig vor Ablauf der bis 14.6.2006 giiltigen
Aufenthaltserlaubnis gestellten Verldngerungsantrag ausgelost wurde, zwar zutreffend als
zuldssig, jedoch wegen der Sperrwirkung (§ 11 Abs. 1 Satz 2 AufenthG) der gleichzeitig ver-
fligten Ausweisung als unbegriindet angesehen. Dabei hat das Verwaltungsgericht im An-
schluss an die Behorden angenommen, dass sich die Ausweisung bei summarischer Priifung
als rechtmiBig darstelle. Aufgrund der rechtskriftigen Verurteilung des Antragstellers zu ei-
ner Freiheitsstrafe von drei Jahren und neun Monaten wegen mehrerer Betdubungsmittelde-

likte seien die Voraussetzungen einer zwingenden Ausweisung nach § 53 Abs. 1 Nr. 1 und



Nr. 2 AufenthG gegeben. Der besondere Ausweisungsschutz gemall § 56 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
AufenthG, den der Antragsteller aufgrund der Beziehung zu seiner am 30.12.2004 geborenen
deutschen Tochter geniel3e, fithre dazu, dass er nicht zwingend, sondern nur in der Regel aus-
gewiesen werde. AuBlergewohnliche Umstidnde, die eine Ausnahme von der vorgesehenen
Regelausweisung rechtfertigen konnten, hat das Verwaltungsgericht dabei ,,insbesondere®
auch deshalb verneint, weil lediglich ein sich im durchschnittlichen Rahmen bewegender bis-
heriger Verlauf des Strafvollzugs feststellbar sei. Wenngleich sich die Beschwerde im
Schwerpunkt gegen diesen vom Verwaltungsgericht ausdriicklich hervorgehobenen Umstand
wendet, so macht sie doch im Sinne von § 146 Abs. 4 Satz 4 VwGO hinreichend deutlich,
dass sie sich auch unter dem Aspekt der Vater-Tochter-Beziehung, die wiahrend der Strafhaft
durch regelmifBige Besuche und Teilnahme an einem Vater-Kind-Projekt aufrechterhalten
wurde, gegen die Verneinung eines Ausnahmefalls richtet. Aufgrund dieses Umstandes ver-
mag der Senat dem Verwaltungsgericht nicht darin zu folgen, dass sich die Ausweisung bei
summarischer Priifung mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit als rechtmifig erweist. Viel-
mehr erscheinen die Erfolgsaussichten der Klage gegen die Ausweisung aufgrund der neueren
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zumindest als offen, mit der Folge, dass bei
der nach § 80 Abs. 5 VwGO gebotenen Abwigung dem privaten Interesse des Antragstellers,
vorldufig vom Vollzug der angefochtenen Verfiigung verschont zu bleiben, groBBere Bedeu-

tung zukommt als dem 6ffentlichen Interesse an seiner sofortigen Ausreise.

Ein Regelausweisungsfall ist anzunehmen, wenn keine besonderen Umstinde vorliegen, die
ihn von der Menge gleichgelagerter Fille unterscheiden. Ausnahmefille sind dagegen durch
einen atypischen Geschehensablauf gekennzeichnet, der so bedeutsam ist, dass er jedenfalls
das sonst ausschlaggebende Gewicht der gesetzlichen Regel beseitigt. Bei der voller gerichtli-
cher Kontrolle unterliegenden Priifung sind alle Umsténde einer evt. strafgerichtlichen Ver-
urteilung sowie die sonstigen Verhiltnisse des Betroffenen zu beriicksichtigen, die in § 55
Abs. 3 AufenthG nicht abschlieBend genannt werden (vgl. zu § 45 Abs. 2 AuslG: BVerwG,
Urt. v. 19.11.1999, BVerwGE 102, 249, BVerwG, Urt. v. 26.2.2002, BVerwGE 116, 55 m. w.
N.). Ein Ausnahmefall i. S. d. § 47 Abs. 1 Satz 3 AuslG (jetzt: § 56 Abs. 1 Satz 4 AufenthG)
wurde ferner dann angenommen, wenn der Ausweisung auch unter Beriicksichtigung des be-
sonderen Ausweisungsschutzes nach § 48 Abs. 1 AuslG (jetzt: § 56 Abs. 1 AufenthG) hoher-
rangiges Recht entgegensteht, sie sich insbesondere mit verfassungsrechtlichen Wertentschei-

dungen (z. B. Art. 6 Abs. 1 GG) als nicht vereinbar erweist (BVerwG, Urt. v. 29.9.1998,



Buchholz 402.240 Nr. 16, S. 48). Mit Urteil vom 23.10.2007 (AuAS 2008, 28) hat das Bun-
desverwaltungsgericht die in der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes fiir Men-
schenrechte (Urt. v. 22.3.2007, InfAuslR 2007, 221; Urt. v. 28.6.2007, InfAusIR 2007, 325)
und des Bundesverfassungsgerichts (Beschl. v. 10.5.2007, NVwZ 2007, 946 und v. 10.8.2007,
NJW 2007, 1300) erkennbar gewachsene Bedeutung des Rechts auf Achtung des Privatlebens
im Rahmen der Priifung der VerhiltnismiBigkeit einer Ausweisung zum Anlass genommen,
die Voraussetzung fiir die Bejahung eines Ausnahmefalls von der Regelausweisung noch
weiter zu fassen. Ein Ausnahmefall - und damit die Notwendigkeit einer behordlichen Ermes-
sensentscheidung - liegt danach bereits dann vor, wenn durch hoherrangiges Recht oder Vor-
schriften der EMRK geschiitzte Belange des Auslidnders eine Einzelfallwiirdigung unter Be-
riicksichtigung der Gesamtumstinde des Falles gebieten. In seiner Entscheidung vom
23.10.2007 hat das Bundesverwaltungsgericht deshalb einen Ausnahmefall fiir gegeben er-
achtet, weil der Klidger als Unionsbiirger im Bundesgebiet geboren und aufgewachsen war
und im Zeitpunkt der Ausweisung mit einer Deutschen und den gemeinsamen Kindern zu-
sammenlebte. Diese Umstinde seien von den Tatbestinden des besonderen Ausweisungs-
schutzes nicht vollumfinglich abgedeckt und begriindeten das Vorliegen eines Ausnahme-
falls, ohne dass bei der Abgrenzung von Regel- und Ausnahmefall eine Kompensation mit
dem offentlichen Interesse an der Ausweisung des Kligers zulidssig wire. Die Abwigung der
gegenldufigen Interessen sei vielmehr Gegenstand der der Auslidnderbehorde obliegenden

Ermessensentscheidung.

Der Senat verkennt nicht, dass dem vorliegenden Verfahren insoweit ein anderer Sachverhalt
zugrunde liegt, als der Antragsteller erst im Jahr 2001 im Alter von 23 Jahren in die Bundes-
republik eingereist ist. Das hat zur Folge, dass in seinem Fall das Gewicht des Rechts auf
Achtung des Privatleben (Art. 8 EMRK) die Annahme eines Ausnahmefalles schwerlich ge-
bieten wiirde. Es spricht allerdings viel dafiir, dass das Bundesverwaltungsgericht die
Schwelle fiir das Vorliegen eines Ausnahmefalles nicht lediglich in den Fillen fiir absen-
kungsbediirftig hélt, in denen zusitzlich zu der vom Recht auf Privatleben geschiitzten Ver-
wurzelung eines im Bundesgebiet geborenen und aufgewachsenen Ausldanders familidre Inte-
ressen dafiir streiten. Abgesehen davon, dass die Gruppe dieser Auslidnder bei der Entfaltung
der neuen Grundsitze nur beispielhaft (,,insbesondere*) genannt wird, spricht die Ankniipfung
an die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, die zum Anlass der Fortentwicklung
der Rechtsprechung genommen wurden, gegen ein derartiges Verstandnis. So lag dem zitier-

ten Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 10.8.2007 ein Sachverhalt zugrunde, in



dem allein Art. 2 Abs. 1 GG (und Art. 8 EMRK), nicht aber Art. 6 Abs. 1 Satz 2 GG die An-
nahme eines Ausnahmefalles hitte gebieten konnen. Rang und Bedeutung, die das Grundge-
setz der Familie in ihren verschiedenen Gestaltungsformen und Funktionen beimisst, sind
aber mindestens gleichwertig und diirften daher ebenfalls fiir sich allein genommen geeignet
sein, einen Ausnahmefall zu begriinden. Ausschlaggebend fiir das Verstindnis des Senats ist
zudem, dass die Griinde, die das Bundesverwaltungsgerichts zur Absenkung der Schwelle fiir
das Vorliegen eines Ausnahmefalles anfiihrt, nicht spezifisch auf Verwurzelungsfille zuge-
schnitten sind, sondern gleichermallen auf den Schutz familidrer Belange zutreffen. Dies gilt
vor allem fiir die Erwédgung, dass sich ,,auch in anderen Féllen‘ (als denen der Verwurzelung)
der schematische Blick der Verwaltung auf die Ist- und Regelausweisung als wenig hilfreich
erweist, um das gesamte Spektrum betroffener Belange in den Blick nehmen zu kénnen. Der
Gedanke, dass die Ermessentscheidung als der dritte vom Gesetzgeber vorgesehene Entschei-
dungsmodus demgegeniiber in der Verwaltungspraxis hohere Gewihr fiir eine Beriicksichti-
gung aller Aspekte des jeweiligen Einzelfalles und deren angemessene Gewichtung bei der
Entscheidung iiber eine Ausweisung biete, diirfte auch ohne Verwurzelungshintergrund allein

fiir die von Art 6 GG geschiitzten Belange gelten.

Ausgehend davon spricht viel dafiir, vorliegend einen Ausnahmefall von der Regelauswei-
sung anzunehmen, der die weitere Herabstufung zur Ermessensausweisung nach sich zieht.
Allein der dem Antragsteller bescheinigte giinstige Strafvollzugsverlauf diirfte freilich nicht
derart bedeutsam sein, um das sonst ausschlaggebende Gewicht der gesetzlichen Regel zu
beseitigen. Denn diszipliniertes Vollzugsverhalten und Resozialisierungsbemiihungen sind
regelmiBig von jedem Hiftling zu erwarten. Die Voraussetzungen eines Ausnahmefalls diirf-
ten allerdings deshalb gegeben sein, weil der Antragsteller vor seiner Verhaftung am
15.9.2005 und der Ausweisung am 6.11.2005 mit der Kindesmutter und seiner am 30.12.2004
geborenen Tochter, fiir die beide personensorgeberechtigt sind, in familidrer Lebensgemein-
schaft zusammenlebte, die - nachdem der Kontakt wihrend des Strafvollzugs angedauert hat -
nach der Haftentlassung fortgesetzt werden soll (vgl. zum malgeblichen Zeitpunkt der ge-
richtlichen Entscheidung die Rechtsprechungsinderung in BVerwG, Urt. v,. 15.11.2007 - 1 C
45.06 - bislang nur als Pressemitteilung veroffentlicht). Von besonderer Bedeutung ist in die-
sem Zusammenhang auch das Alter des Kleinkindes, das eine Trennung ggf. nicht als blof3
voriibergehend verstehen kann, und der Umstand, dass nach den strafrichterlichen Feststel-
lungen die letzte Tat am 27.12.2004 begangen wurde, so dass sich zwar nicht die Schwanger-

schaft, so doch moglicherweise die Geburt der Tochter als Zisur in der Lebensfithrung dar-



stellt, die ggf. zusammen mit dem vom Antragsteller als Ersttiter verbiiliten Strafvollzug er-
warten ldsst, dass er kiinftig straffrei leben wird (vgl. hierzu: BVerfG, Beschl. v. 23.1.2006,
NIW 2006, 3486; BVerwG, Beschl. v. 20.7.2007 - 1 B 289/06 - abgedruckt in JURIS).

Sollte - wofiir nach allem vieles spricht - im Streitfall bereits die Wertentscheidung des Art. 6
GG eine weitere Herabstufung zur Ermessensausweisung gebieten, so wire die Ausweisung
des Antragstellers rechtswidrig, da die Behorden kein Ermessen ausgeiibt, sondern lediglich
die Voraussetzungen eines Ausnahmefalls gepriift und verneint haben. Dass sie dabei alle
auch fiir die Ermessensausiibung relevanten Gesichtspunkte beriicksichtigt haben, erlaubt es
den Gerichten nicht, in diese Priifung eine Ermessensausiibung mit negativem Ausgang
gleichsam hineinzulesen. Im Zweifel ist einer Behorde anzuraten, von einem Ausnahmefall
auszugehen oder aber zumindest hilfsweise nach Ermessen zu entscheiden (vgl. BVerwG,

Urt. v. 23.10.2007, a. a. O.). Daran fehlt es hier.

Nach allem diirfte die Auslanderbehorde die Verlangerung der Aufenthaltserlaubnis zu Un-

recht unter Verweis auf die Sperrwirkung der Ausweisung abgelehnt haben.

Rechtsgrundlage fiir die Verlingerung der dem Antragsteller zur Personensorge fiir seine
Tochter nach § 28 Abs. 1 Nr. 3 AufenthG erteilten Aufenthaltserlaubnis diirfte die Vorschrift
des § 28 Abs. 2 Satz 2 AufenthG sein, wonach die Aufenthaltserlaubnis verlangert wird, so-
lange die familidre Lebensgemeinschaft fortbesteht. Allerdings fehlt es an der allgemeinen
Erteilungsvoraussetzung des § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG, da die vom Antragsteller veriibten
Straftaten einen Ausweisungsgrund darstellen. Nach § 27 Abs. 3 Satz 2 AufenthG kann aber
von dieser Erteilungsvoraussetzung abgesehen werden. Das bedeutet, dass iiber die Verldnge-
rung nach behordlichem Ermessen zu entscheiden ist. Daran mangelt es, so dass im Hauptsa-

cheverfahren insoweit ein Anspruch auf Neubescheidung gegeben sein diirfte.

2. Ist demnach die aufschiebende Wirkung der Klage gegen die Versagung der Verldngerung
der Aufenthaltserlaubnis anzuordnen, so ergibt sich des Weiteren, dass das Verwaltungsge-
richt den gegen die fiir sofort vollziehbare Ausweisung gerichteten einstweiligen Rechts-
schutzantrag zu Unrecht bereits als unzuldssig behandelt hat. Mit der Anordnung der auf-
schiebenden Wirkung der Klage gegen die Versagung der Verlingerung der Aufenthaltser-
laubnis ist der Antragsteller nicht bereits aus anderem Grund unabhingig von der Vollzieh-
barkeit der Ausweisungsverfiigung vollziehbar ausreisepflichtig, mit der Folge, dass ihm das

Rechtsschutzinteresse hinsichtlich der Aussetzung der Vollziehung der Ausweisung nicht



abgesprochen werden kann. Der Antrag hat insoweit aus den oben zu 1. dargelegten Griinden

auch in der Sache Erfolg.

3. Mit der Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Klage gegen die Versagung der Ver-
langerung der Aufenthaltserlaubnis und der Wiederherstellung dieser Wirkung hinsichtlich
der Ausweisung entféllt die Vollziehbarkeit der Ausreisepflicht des Antragstellers, so dass
hinsichtlich der Abschiebungsandrohung gleichfalls die aufschiebende Wirkung der Klage

anzuordnen war.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO. Die Streitwertfestsetzung ergibt sich
aus § 47 Abs. 1, § 53 Abs. 3 Nr. 2, § 52 Abs. 2 GKG.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO, § 68 Abs. 1 Satz 5, § 66 Abs. 3 Satz

3 GKG).

gez.:
Ullrich Drehwald Tischer



