19 B 2364/03
12 L 1436/03 KdIn

Beschluss

In dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren

wegen Erteilung einer Duldung;
hier: Beschwerde gegen die Ablehnung einer einstweiligen Anordnung
nach 8 123 Abs. 1 Satz 2 VwGO

hat der 19. Senat des

OBERVERWALTUNGSGERICHTS FUR DAS LAND NORDRHEIN-WESTFALEN

am 29. November 2005

durch

den Vorsitzenden Richter am Oberverwaltungsgericht Kampmann,
den Richter am Oberverwaltungsgericht Gelberg,

den Richter am Oberverwaltungsgericht Dr. Bulter

auf die Beschwerde des Antragstellers gegen den Beschluss des Verwaltungs-
gerichts Kdln vom 23. Oktober 2003



beschlossen:

Der angefochtene Beschluss wird geandert.

Die Antragsgegnerin wird im Wege der einstweiligen
Anordnung verpflichtet, dem Antragsteller eine Dul-
dung zu erteilen.

Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens
in beiden Instanzen.

Der Streitwert wird fir beide Instanzen auf
2.000,00 € festgesetzt.

Grinde:

Die Beschwerde ist gemald § 146 Abs. 1 und 4 VwWGO zulassig und begriindet. Der
Antragsteller hat sowohl einen Anordnungsanspruch (A.) als auch einen Anord-
nungsgrund (B.) glaubhaft gemacht (8 123 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 VwWGO, 88 920
Abs. 2, 294 Abs. 1 ZPO).

A. Der Antragsteller hat glaubhaft gemacht, dass ihm ein Anordnungsanspruch
gegen die Antragsgegnerin zusteht. Er hat einen Anspruch auf Erteilung einer Dul-
dung nach 8 60 a Abs. 2 AufenthG (l.). Die Erteilung einer Duldung durch eine Aus-
landerbehoérde in Nordrhein-Westfalen verstof3t nicht deshalb gegen Bundesrecht,
weil der Antragsteller damit einen landertbergreifenden Wohnsitzwechsel aus dem
Landkreis H. in Rheinland-Pfalz in den Bezirk der Antragsgegnerin erstrebt
(11.). Der Anspruch richtet sich gegen die Antragsgegnerin (ll.). Ihm steht ein
fehlendes Einvernehmen des Landkreises H. nicht entgegen (1V.).

I. Der Antragsteller hat einen Anspruch auf Erteilung einer Duldung nach § 60 a
Abs. 2 AufenthG. Nach dieser Vorschrift ist die Abschiebung eines Auslénders aus-
zusetzen, solange die Abschiebung unter anderem aus rechtlichen Griinden
unmoglich ist und keine Aufenthaltserlaubnis erteilt wird. Diese Voraussetzungen

sind bei dem Antragsteller erfullt.

1. Seine Abschiebung ist gegenwartig und vorbehaltlich einer Anderung der maR-
geblichen tatsachlichen Verhaltnisse auch in Zukunft aus Rechtsgriinden unmaoglich.



Der Abschiebung des Antragstellers steht dessen Grundrecht auf Schutz der Familie
aus Art. 6 Abs. 1 und 2 GG entgegen, weil er im Bezirk der Antragsgegnerin eine
familiare Lebensgemeinschaft mit seiner Tochter und deren Mutter fuhrt, die beide
togoische Staatsangehorige sind und nicht darauf verwiesen werden kdnnen, die
familiare Lebensgemeinschaft mit dem ebenfalls togoischen Antragsteller in Togo zu

fuhren.

Der Antragsteller fihrt im Bezirk der Antragsgegnerin eine familiare Lebensgemein-

schaft mit seiner Tochter und deren Mutter. Er lebt im Haus I.  Stral3e 85, c. ,
mit Frau P.  G. U. und der gemeinsamen Tochter T. zusammen. Mit
Frau U. ist er nach togoischem Recht verheiratet (Heiratsurkunde vom

19. Januar 1999). Ob diese Ehe den Schutz des Art. 6 Abs. 1 GG geniel3t, kann der
Senat offen lassen. Denn nach Art. 6 Abs. 1 und 2 GG schutzwurdig ist jedenfalls die
familiare Lebensgemeinschaft des Antragstellers mit seiner Tochter T. , die am
5. Marz 2002 in C. geboren ist. Fur sie hat der Antragsteller die Vaterschaft mit
Zustimmung der Mutter anerkannt (Urkunden des Standesamtes C. |1 vom 20. und
25. Marz 2002). Er tbt mit Frau U. die gemeinsame elterliche Sorge Uber die
Tochter aus (gemeinsame Sorgerechtserklarung der Eltern gegentber dem
Jugendamt der Antragsgegnerin vom 19. September 2002). Die familiare
Lebensgemeinschaft des Antragstellers mit seiner Tochter und deren Mutter besteht,
soweit nach Aktenlage ersichtlich, schon seit der Geburt der Tochter im Marz 2002.
Das ergibt sich aus den vorstehend erwahnten personenstandsrechtlichen Urkunden
des Standesamtes C. |, in die der Standesbeamte als Wohnort beider Elternteile
jeweils die Wohnung I.  Str. 85 eingetragen hat. Diese Eintragungen beruhen
mangels gegenteiliger Anhaltspunkte auf den Gbereinstimmenden Angaben beider
Elternteile, deren Richtigkeit weder damals der Standesbeamte noch die
Antragsgegnerin im vorliegenden gerichtlichen Eilverfahren in Zweifel gezogen
haben. Mit Schriftsatz seines M. Rechtsanwaltes hat der Antragsteller ferner
unter dem 8. April 2002 bei der Antragsgegnerin die Erteilung einer Aufent-
haltserlaubnis zur Familienzusammenfihrung beantragt und als seinen Wohnort die
vorgenannte C1.  Anschrift mitgeteilt. Im Schriftsatz vom 15. Juli 2002 an das VG
Neustadt an der Weinstral3e hat dieser Rechtsanwalt betont, der Antragsteller kiim-
mere sich sowohl um das Kindeswohl als auch um das Wohlergehen und den
Lebensunterhalt der Kindesmutter. Weiter wird die genannte Annahme bestatigt



durch die Aufenthaltsfeststellung, die der Auf3endienst der Antragsgegnerin am
8. Oktober 2002 in der Familienwohnung I.  Stral3e 85 durchgefiihrt hat. Dort wurde
der Antragsteller angetroffen und er erklarte, mit Frau U. in der Wohnung zu

wohnen.

Fur die Zeit ab August 2002 wird die Annahme einer familiaren Lebensgemeinschaft
ferner bestatigt durch die Meldebescheinigung vom 30. August 2002, die das Burger-
amt der Antragsgegnerin dem Antragsteller fir die genannte Wohnung ausgestellt
hat und nach der der Antragsteller diese Wohnung flr die Zeit ab 1. August 2002 als
Hauptwohnung gemeldet hat. Die Meldebescheinigung des Einwohner- und
Standesamtes der Antragsgegnerin vom 11. November 2004 &ndert daran im Ergeb-
nis Nichts. Wenn die Familienwohnung I.  Stral3e 85 darin abweichend von der
Meldebescheinigung vom 30. August 2002 nunmehr als ,bisherige Nebenwohnung*
bezeichnet und weiter bescheinigt wird, der Antragsteller habe sich am 1. November
2004 von dort zur Hauptwohnung ,,S. 0“in X. amS1. imLandkreis H.
abgemeldet, so rechtfertigt das nicht den Schluss, dass sich der Antragsteller auch
tatsachlich tberwiegend anderswo als bei seiner Familie in C.  aufhalt. Gegen
diesen Schluss spricht jedenfalls, dass der Auslanderbehodrde des Landkreises

H. von einem neuerlichen Aufenthalt des Antragstellers in deren Bezirk nichts
bekannt ist, er vielmehr dort seit November 2003 nicht mehr in Erscheinung getreten
ist (tel. Auskunft des Herrn I1. von der Auslanderbehdrde des Landkreises

H. vom 2. Marz 2005). Nach dem bislang unwidersprochen gebliebenen
Vortrag des Antragstellers erfolgte die Abmeldung vielmehr ausschliel3lich, weil die
Antragsgegnerin ihm Strafverfolgung wegen illegalen Aufenthalts in C.  oder die
Ahndung als Ordnungswidrigkeit angedroht habe, sich andererseits aber mit dem
Argument fehlender ortlicher Zustandigkeit weigere, sein Umzugsbegehren sachlich

zu bescheiden.

Den Vorwurf des Rechtsmissbrauchs, den der Antragsteller in diesem Zusammen-
hang gegen die Antragsgegnerin erhebt, nimmt der Senat zum Anlass fir den Hin-
weis, dass die Antragsgegnerin an ihrer unzutreffenden Auffassung fehlender ortli-
cher Zustandigkeit in Fallen der vorliegenden Art weiter festhalt, obwohl ihr der
Widerspruch zur Rechtslage seit dem gegen sie ergangenen Senatsbeschluss 19 B
1577/02 vom 27. Mai 2004 bekannt ist. Der Senat weist ferner darauf hin, dass das



BVerfG eine Praxis der Auslanderbehtrden, den Aufenthalt eines Auslanders tber
mehrere Monate hinweg ungeregelt zu lassen, als gesetzwidrig, und eine aus-
schlie3lich hieran anknipfende Bestrafung durch ein Strafgericht als willktrlich
bezeichnet hat.

BVerfG, Beschluss vom 6. Marz 2003 - 2 BVR
397/02 -, InfAusIR 2003, 185, Juris, Rdn. 35, 37.

Selbst wenn sich der Antragsteller jedoch wieder Gberwiegend in X.  aufhalten
sollte, wirde dies die Schutzwirkungen des Art. 6 Abs. 1 und 2 GG nicht beeintrach-
tigen, weil es sich bei diesem angenommenen Umzug nicht um eine einvernehmliche
oder auch nur dem Willen eines der Familienmitglieder entsprechende Beendigung
der familiaren Lebensgemeinschaft handeln wirde.

Auch sonst bestehen nach Aktenlage keine Anhaltspunkte dafir, dass sich der
Antragsteller seit Marz 2002 noch fur langere Zeitraume in seiner friheren Wohnung
in X.  aufgehalten hat. Dort war er Anfang Dezember 2000 nicht mehr angetroffen
worden, nachdem sein dritter Asylantrag erfolglos geblieben war und der Landkreis
H. ihm die erneute Abschiebung nach Togo fur den 5. Dezember 2000
angekundigt hatte. Zweifel an der Flihrung der familiaren Lebensgemeinschatft in

C. ergeben sich entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin nicht aus dem
Umstand, dass er Uber seinen M. Rechtsanwalt Anfang Marz 2002 seinen
vierten Asylantrag gestellt und im Anschluss an dessen Ablehnung tber diesen
Rechtsanwalt weiteren Schriftwechsel mit dem Landkreis H. und der
Antragsgegnerin mit dem Ziel der Familienzusammenfuhrung in C.  gefthrt hat.
Denn der Rechtsanwalt hatte, wie bereits erwahnt, sogleich mit Schriftsatz vom

8. April 2002 mitgeteilt, dass sich der Antragsteller bei seiner Familie in C.  auf-
halte.

Auf eine Herstellung der Familieneinheit im gemeinsamen Herkunftsland Togo kann
der Antragsteller nicht verwiesen werden, obwohl auch seine Tochter und Frau

u. die togoische Staatsangehorigkeit besitzen. Frau U. ist nicht zuzumuten,
nach Togo zurtickzukehren. Sie ist Inhaberin eines internationalen Reiseausweises

fur Fluchtlinge und im Besitz einer bis zum 17. Februar 2007 befristeten Aufenthalts-

erlaubnis fur Konventionsfliichtlinge nach § 25 Abs. 2 AufenthG (,kleines Asyl*).



Anhaltspunkte daftir, dass der zugrunde liegende Fluchtlingsstatus der Frau U.

zwischenzeitlich entfallen sein konnte, bestehen nicht.

2. Im Fall des Antragstellers ist auch die weitere Voraussetzung des 8§ 60 a Abs. 2
AufenthG erflllt, dass ihm ,keine Aufenthaltserlaubnis erteilt wird.”

Der Erteilung eines Aufenthaltstitels an den Antragsteller steht zum gegenwaértigen
Zeitpunkt die Sperrwirkung des 8 11 Abs. 1 Satz 2 AufenthG entgegen, weil er nach
dem negativen Abschluss seines zweiten Asylverfahrens am 15. Juli 1998 nach Togo
abgeschoben worden ist. Eine Befristung der Wirkungen der Abschiebung nach § 11
Abs. 1 Satz 3 AufenthG ist, soweit nach Aktenlage ersichtlich, bislang nicht erfolgt.
Der Antragsteller hat hierzu lediglich mitgeteilt, der Landkreis H. habe die
Bereitschaft zu einer Ratenzahlungsvereinbarung hinsichtlich der Abschiebungs-

kosten und zu einer nachtraglichen Befristung erklart.

Unerheblich ist, ob der Antragsteller eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5

Satz 1 AufenthG beanspruchen kann, die abweichend von § 11 Abs. 1 AufenthG
erteilt werden kann. Der Duldungsanspruch nach 8 60 a Abs. 2 AufenthG entfallt
nach dem Wortlaut dieser Vorschrift nicht schon dann, wenn der Auslander einen
Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis hat, sondern nur dann, wenn ihm
eine Aufenthaltserlaubnis erteilt ,wird“, d. h. wenn die Auslanderbehdrde aktuell
anstelle einer Duldung eine Aufenthaltserlaubnis erteilt. Eine solche Bereitschaft
kann der Senat hier umso weniger feststellen, als die Antragsgegnerin ihre oOrtliche
Zustandigkeit sogar zur Erteilung einer Duldung an den Antragsteller verneint. Da die
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nicht Gegenstand des vorliegenden Rechtstreits
Ist, hat der Senat auch keine Mdglichkeit, gegenlber der Antragsgegnerin verbindlich
Uber diesen Anspruch zu entscheiden. Der Senat weist daher lediglich darauf hin,
dass der Antragsteller die Voraussetzungen des § 25 Abs. 5 Satze 1 bis 3 AufenthG
erftllt, und der Senat nach gegenwartigem Erkenntnisstand keine Griinde erkennen
kann, die ein Abweichen von der Sollvorschrift des § 25 Abs. 5 Satz 2 AufenthG
rechtfertigen.

II. Die Erteilung einer Duldung durch eine Ausldnderbehérde in Nordrhein-Westfalen
verstol3t nicht deshalb gegen Bundesrecht, weil der Antragsteller damit einen



landeribergreifenden Wohnsitzwechsel erstrebt. Dadurch ist weder § 61 Abs. 1
Satz 1 AufenthG (1.) noch eine fortgeltende asylverfahrensrechtliche Zuweisungs-
entscheidung betreffend den Antragsteller an den Landkreis H. verletzt (2.).

1. Es verst6i3t nicht gegen 8 61 Abs. 1 Satz 1 AufenthG, wenn die Antragsgegnerin
dem Antragsteller eine Duldung fur einen Aufenthalt erteilt, der nach dieser Vorschrift
raumlich auf das Gebiet Landes Nordrhein-Westfalen beschrankt ist. Diese Duldung
gerat nicht in Konflikt mit einer in Rheinland-Pfalz erteilten Duldung. Die letzte Dul-
dung, die ihm der Landkreis H. erteilt hat, war bis zum 9. August 2004
befristet. Die rAumliche Beschrénkung auf das Gebiet des Landes Rheinland-Pfalz,
die sich nach 8§ 56 Abs. 3 Satz 1 AuslG aus dieser Duldung ergab, blieb nach § 44
Abs. 6 AuslG auch nach Wegfall der Duldung jedenfalls bis zum 31. Dezember 2004
in Kraft. Ob sie Uber diesen Zeitpunkt hinaus in Kraft geblieben ist, ist zweifelhaft.

§ 51 Abs. 6 AufenthG, der am 1. Januar 2005 an die Stelle des 8§ 44 Abs. 6 AusIG
getreten ist, sieht ein In-Kraft-Bleiben raumlicher Beschrankungen dem Wortlaut
nach nur ,nach Wegfall des Aufenthaltstitels”, nicht aber auch nach Wegfall einer
Duldung vor. Der Senat kann offen lassen, ob darin ein Redaktionsversehen des
Gesetzgebers liegt, das mdglicherweise darauf beruht, dass der Vermittlungsaus-
schuss 8 60 a AufenthG erst nachtraglich in den Entwurf des AufenthG eingefiligt hat.

Selbst wenn die rdumliche Beschrankung des Aufenthalts des Antragstellers auf das
Gebiet des Landes Rheinland-Pfalz gleichwohl bis heute in Kraft geblieben sein
sollte, steht diese der Erteilung einer Duldung in Nordrhein-Westfalen nicht entge-
gen. Denn mit der Erteilung einer Duldung, die einen landeribergreifenden Wohn-
sitzwechsel ermdglicht, erldschen eine etwa noch in Kraft gebliebene Duldung aus
dem anderen Bundesland und deren raumliche Beschrankung auf dieses Bundes-
land. Eine solche Duldung erledigt sich mit der Erteilung der neuen Duldung ,auf
andere Weise" im Sinne des 8 43 Abs. 2 VwWVIG. Zugleich tritt die gesetzliche raumli-
che Beschrankung auf das Gebiet des Bundeslandes, in dem die neue Duldung
erteilt wird, an die Stelle der bisherigen raumlichen Beschrankung. Das ergibt sich
aus 8 61 Abs. 1 Satz 1 AufenthG, der es verbietet, den Aufenthalt eines geduldeten
Auslanders raumlich auf das Gebiet mehr als eines Bundeslandes hinaus auszudeh-

nen.



Nds. OVG, Urteil vom 16. November 2004 - 9 LB
156/04 -, InfAusIR 2005, 57, und Beschluss vom

23. Méarz 2000 - 10 M 4629/99 -, NdsRpfl 2000, 241,
Juris, Rdn. 6; Bay. VGH, Beschluss vom 16. Februar
2000 - 10 CS 99.3290 -, InfAusIR 2000, 223.

Soweit die Erteilung einer zweiten Duldung neben einer noch gultigen Duldung als

zulassig angesehen wird,

Nds. OVG, Beschluss vom 17. Oktober 2002 - 8 ME
142/02 -, NVwZ-Beilage 2003, 22; VG Braun-
schweig, Beschluss vom 18. November 2002 - 6 B
548/02 -, InfAusIR 2003, 107; Hamb. OVG,
Beschluss vom 15. September 2004 - 3 Bs 257/04 -,
Juris; Funke-Kaiser, in: GK-AufenthG, § 61 Rdn. 16,

versteht der Senat dies im vorstehend beschriebenen Sinn. Anderenfalls lage in der
hinzutretenden zweiten Duldung eine gesetzwidrige Ausdehnung der raumlichen
Beschréankung des Aufenthalts auf ein weiteres Bundesland. Ebenfalls im vorstehend
beschriebenen Sinn zu verstehen ist die AuRerung des beschlieBenden Gerichts,
dass aus asylverfahrensunabhangigen Grinden geduldete Auslander einen lan-
deriibergreifenden Wohnsitzwechsel durch eine Anderung der raumlichen Beschran-

kung ihrer Duldungen erreichen kénnen.

OVG NRW, Urteil vom 1. Dezember 1999 - 17 A
3994/98 -, NVwZ-Beilage 2000, 82 = Juris, Rdn. 19;
ebenso VG Dusseldorf, Urteil vom 3. November
1999 - 7 K 1413/99 -, AuAS 2000, 77 (78).

Die vorstehende Gesetzesauslegung entspricht dem aus der Entstehungsgeschichte
ableitbaren Sinn und Zweck des 8 61 AufenthG. Die Vorschrift dient primar der
besseren Uberwachung vollziehbar ausreisepflichtiger Auslander, schlieRt aber
andererseits auch nicht aus, einem solchen Auslander im Einzelfall einen auch lan-
derubergreifenden Wohnsitzwechsel aul3erhalb eines generellen landerubergreifen-
den Verteilungsverfahrens zu ermdglichen, wenn das aus zwingenden Griinden
geboten ist, insbesondere wenn Art. 6 Abs. 1 und 2 GG die Ermdglichung einer
Haushaltsgemeinschaft zwischen Ehegatten oder Eltern und ihren minderjahrigen
Kindern gebietet. Diesem Verfassungsgebot kann vielfach nicht anders als durch
eine einzelfallbezogene Anderung der raumlichen Beschrankung des Aufenthalts



nach 8 61 Abs. 1 AufenthG Rechnung getragen werden. Denn fiir eine Vielzahl von
geduldeten Auslandern sieht das geltende Auslanderrecht ein l&andertbergreifendes
Verteilungsverfahren nicht vor. Von dem Verteilungsverfahren nach § 15 a AufenthG
werden nur diejenigen Auslénder erfasst, die nach dem 31. Dezember 2004 uner-
laubt eingereist sind (8 15 a Abs. 6 AufenthG). Eine analoge Anwendung der Vor-
schriften Uber die Verteilungsverfahren fur Asylbewerber und Auslander mit recht-
mafigem Aufenthalt (88 45, 46, 55 und 56 AsylIVfG, § 24 Abs. 3 bis 5 AufenthG) auf
geduldete Auslander kommt nicht in Betracht, weil es an einer planwidrigen Rege-
lungsliicke fehlt. Denn unter der Geltung des AuslG 1990 hatte der Gesetzgeber von
einem landertbergreifenden Verteilungsverfahren fur diesen Personenkreis bewusst
abgesehen, weil er der Ansicht war, dass hierfur ein praktisches Bedurfnis nicht
bestehe. Aus diesem Grund hat er die Ermachtigung an den Bundesminister des
Innern in 8 17 Abs. 2 AuslG 1965, geduldete Auslander aufgrund des vom Bundesrat
festgestellten Schlissels fur die Verteilung von auslandischen Fliichtlingen auf die
Lander zu verteilen, nicht in die Neufassung des AuslG 1990 aufgenommen.

BT-Drs. 11/6321, S. 76; Nds. OVG, Beschluss vom
23. Méarz 2000 - 10 M 4629/00 -, a.a.0., Rdn. 7.

Auch fur die Erteilung einer Erlaubnis zum vortibergehenden Verlassen des gesetz-
lich beschrankten Aufenthaltsbereichs nach § 12 Abs. 5 Satze 1 und 2 AufenthG ist
in Fallen der vorliegenden Art kein Raum, in denen es um die auf Dauer angelegte

Herstellung oder Wahrung der familiaren Lebensgemeinschaft geht.

Anders wohl Funke-Kaiser, a.a.O., 8 61 Rdn. 18.

Die Vorschrift ist 8 58 AsylVfG nachgebildet und ermdglicht wie diese nur kurzfristig
andauernde Abwesenheiten. Fir 8 58 Abs. 1 AsylVIG hat der Senat bereits ent-
schieden, dass eine entsprechende Anwendung auf Félle landeriibergreifenden
Wohnsitzwechsels geduldeter Auslander nicht in Betracht kommt.

OVG NRW, Beschluss vom 27. Mai 2004 - 19 B
1577/02 -; ebenso Nds. OVG, Beschluss vom
17. Oktober 2002 - 8 ME 142/02 -, a.a.O.



Die vorstehende Gesetzesauslegung ist im Ubrigen fiir die Antragsgegnerin ohne
Weiteres erkennbar, denn sie entspricht der fur sie verbindlichen Erlasslage. In

Nr. 72.3.1.2 Satze 3 und 4 der Vorlaufigen Anwendungshinweise des BMI zum
AufenthG (VorlAnwHinw) heil3t es, dass die rAumliche Beschrankung nach § 61
Abs. 1 AufenthG einen Lander- oder Ortswechsel grundséatzlich nicht ausschliel3t.
Noch deutlicher hatte das Bundesministerium des Innern in Nr. 56.3.1 Satze 4 und 5
AusIGVwV bestimmt, dass eine landeriibergreifende Anderung des raumlichen Gel-
tungsbereichs der Duldung unbeschadet landesrechtlicher Zustandigkeitsregelungen
auch durch eine andere Auslanderbehérde zulassig ist, die die Malinahme nicht
angeordnet hat, und dass eine solche Anderung der raumlichen Beschrankung aus

dringenden familidren Griinden in Betracht kommen kann.

2. Entgegen der Auffassung des VG verstoR3t die Erteilung einer Duldung durch eine
Auslanderbehdrde in Nordrhein-Westfalen auch nicht gegen die Zuweisungsent-
scheidung nach 8§ 50 Abs. 4 und 5 AsylVfG, durch die der Antragsteller, soweit nach
Aktenlage feststellbar, schon wahrend seines ersten, Anfang 1998 abgeschlossenen
Asylverfahrens dem Landkreis H. in Rheinland-Pfalz zugewiesen worden war.
Nach der hochstrichterlichen und obergerichtlichen Rechtsprechung bleibt die
Zuweisungsentscheidung auch nach rechts- oder bestandskraftiger Beendigung des
Asylverfahrens so lange wirksam, bis der Auslander ausgereist ist oder die Auslan-
derbehodrde ihm einen Aufenthalt aus asylverfahrensunabhangigen Griinden erméog-
licht. Ein solcher Anschlussaufenthalt, der mit dem Betreiben des Asylverfahrens in
keinem Zusammenhang mehr steht, kann auch durch eine Duldung bewirkt werden.

Durch deren Erteilung wird die Zuweisungsentscheidung gegenstandslos.

BVerwG, Urteil vom 31. Marz 1992 - 9 C 155.90 -,
Buchholz 402.25 § 22 AsylV{G Nr. 4, Juris, Rdn. 19;
OVG NRW, Urteil vom 1. Dezember 1999 - 17 A
3994/98 -, a.a.0., Rdn. 7, und Beschluss vom 19. Mai
1999 - 17 B 2737/98 -, InfAusIR 1999, 412, Juris,
Rdn. 21; vgl. auch OVG Rh.-Pf., Beschluss vom

16. Januar 2004 - 10 B 11661/03 -, AUAS 2004, 130,
Juris, Rdn. 4; Sachs. OVG, Beschluss vom 19. Mai
2004 - 3 Bs 380/03 -, InfAusIR 2004, 341.

Daraus ergibt sich unmittelbar, dass die Auslanderbehdrde durch die fortgeltende
Zuweisungsentscheidung nicht gehindert ist, dem Auslander durch Erteilung einer



Duldung einen asylverfahrensunabhéngigen Aufenthalt in ihrem Bezirk zu ermogli-
chen, und die Zuweisungsentscheidung dadurch gegenstandslos wird. Das gilt fur
jede Auslanderbehdrde, die eine ortliche Zusténdigkeit fur eine Entscheidung tber
den Aufenthalt dieses Auslanders besitzt. Die Zwecke der Zuweisungsentscheidung
und der landertbergreifenden Verteilung von Asylbewerbern nach den 88§ 45 ff.
AsylVfG erfordern es nicht, die Befugnis zur Einraumung eines asylverfahrensunab-
hangigen Aufenthalts der Auslanderbehotrde des Zuweisungsortes vorzubehalten.
Das gilt insbesondere dann, wenn mit dieser Entscheidung dem verfassungsrechtlich
gebotenen Schutz der Haushaltsgemeinschaft von Ehegatten sowie, wie hier, von
Eltern und ihren minderjahrigen Kindern nach Art. 6 GG Rechnung getragen werden
soll. Insoweit hat der Gesetzgeber der Familiengemeinschaft sowohl im asylverfah-
rensrechtlichen Verteilungsverfahren als auch fir die sonstigen landertbergreifenden
Verteilungsverfahren fur Auslander stets den Vorrang vor einer rechnerischen Auf-
nahmequote der einzelnen Bundeslander beigemessen (vgl. dazu 88 46 Abs. 3

Satz 2, 47 Abs. 2, 50 Abs. 4 Satz 5, 51 Abs. 1, 53 Abs. 2 Satz 3 AsylVIG, § 15 a
Abs. 1 Satz 6, Abs. 2 Satz 2, Abs. 4 Satz 3 AufenthG).

[ll. Der Duldungsanspruch des Antragstellers richtet sich gegen die Antragsgegnerin.
Sie ist passiv legitimiert, weil sie ortlich fur die Erteilung der Duldung zustandig ist
(1.). Inrer ortlichen Zustandigkeit steht nicht entgegen, dass in Bezug auf den
Antragsteller moglicherweise auch in Rheinland-Pfalz nach den dort einschlagigen
landesrechtlichen Vorschriften eine ortliche Zustandigkeit der Auslanderbehdrde des
Landkreises H. begriindetist (2.). Art. 6 Abs. 1 und 2 GG verbietet es der
Antragsgegnerin, den Antragsteller auf einen ihm nach materiellem Auslanderrecht
moglicherweise gegen den Landkreis H. zustehenden Duldungsanspruch zu

verweisen (3.).

1. Der Senat lasst offen, ob sich die Ortliche Zustandigkeit der Antragsgegnerin fur
die Erteilung einer Duldung an den Antragsteller schon unmittelbar aus dem Bundes-
recht, ndmlich aus den 88 59 Abs. 3 Nr. 3, 71 Abs. 7 Satz 2 AsylVfG ergibt. Nach der
letztgenannten Vorschrift ist in den Fallen der Absétze 5 und 6 des 8§ 71 AsylV{G fur
auslanderrechtliche Mal3hahmen auch diejenige Auslanderbehdrde zustandig, in
deren Bezirk sich der Auslander aufhalt. Die Anwendung dieser Vorschrift auf den

vorliegenden Fall setzt voraus, dass auch die Erteilung einer Duldung zu den aus-



landerrechtlichen MalRhahmen z&hlt, die eine ortliche Zustandigkeit begriindet
(verneinend Nr. 71.1.2.8.4 VorlAnwHinw).

Auch unabhangig von einer unmittelbar aus dem Bundesrecht begriindeten ortlichen
Zustandigkeit der Antragsgegnerin ist diese jedenfalls nach nordrhein-westfalischem
Landesrecht fur die Erteilung einer Duldung an den Antragsteller drtlich zustandig. Es
entspricht inzwischen standiger Rechtsprechung des beschlieRenden Gerichts, dass
sich die ortliche Zustandigkeit der Auslanderbehdrden in Nordrhein-Westfalen nach

8 4 Abs. 1 OBG NRW richtet, der als Spezialvorschrift des Rechtes der Gefahrenab-
wehr dem 8§ 3 VwVIG NRW als allgemeiner Vorschrift vorgeht.

OVG NRW, Beschliisse vom 10. Februar 2005

- 18 B 42/05 -, 28. Juli 2004 - 19 B 2409/03 -, 27. Mai
2004 - 19 B 1577/02 - und 10. Juli 1997

- 18 B 1853/96 -, NVwWZ-RR 1998, 201; zu § 3
VwVfG Hamb. OVG, Beschluss vom 26. November
2003 - 1 Bs 566/03 -, InfAusIR 2004, 108.

Die zu schitzenden Interessen werden im Sinne des 8 4 Abs. 1 OBG NRW im Bezirk
der Antragsgegnerin verletzt, weil sich dort der Antragsteller, seine Tochter T.

und deren Mutter Frau U. aufhalten. Auf die Frage, ob es der Familie zumutbar
ist, die Familieneinheit im Landkreis H. herzustellen, kommt es in diesem

Zusammenhang nicht an.

2. Der ortlichen Zustandigkeit der Antragsgegnerin steht nicht entgegen, dass in
Bezug auf den Antragsteller moglicherweise auch in Rheinland-Pfalz nach den dort
einschlagigen landesrechtlichen Vorschriften eine 6értliche Zustandigkeit der Ausléan-
derbehdrde des Landkreises H. begrindet ist. Eine solche Mehrfachzu-
standigkeit ist weder nach nordrhein-westfalischem Recht noch bundesrechtlich aus-
geschlossen, wie 8 72 Abs. 3 Satz 1 AufenthG belegt. Die unter Geltung des AuslG
entwickelte gegenteilige Auffassung, fur die auslanderrechtlichen Angelegenheiten

eines Auslanders kénne immer nur eine Auslanderbehdrde zustandig sein,

Hamb. OVG, Beschluss vom 15. September 2004
- 3 Bs 257/04 -, Juris,



ist seit dem In-Kraft-Treten des Zuwanderungsgesetzes uberholt. Sie stiitzte sich auf
die ersatzlos aul3er Kraft getretene Bestimmung in 8 63 Abs. 2 Nr. 2 AuslG, der das
Bundesministerium des Innern ermachtigte, in Fallen landertbergreifender positiver
oder negativer Kompetenzkonflikte die zustandige Auslanderbehorde durch Verwal-
tungsvorschrift zu bestimmen. Der Gesetzgeber hat § 63 Abs. 2 AuslG ohne Begrin-

dung nichtin 8 71 AufenthG Ubernommen.

Vgl. Begrindung des Gesetzentwurfs der Bundes-
regierung, BT-Drs. 15/420, S. 94.

Sollte nach den in Rheinland-Pfalz einschlagigen landesrechtlichen Vorschriften eine
ortliche Zustandigkeit fur die Erteilung einer Duldung auch der Auslanderbehérde des
Landkreises H. begriindet sein, so handelt es sich dabei jedenfalls nicht um
eine ausschliel3liche oder vorrangige 0Ortliche Zustandigkeit. Ausschlie3lich drtlich
zustandig fur auslanderrechtliche MalRBhahmen gegeniiber dem Antragsteller ist der
Landkreis H. entgegen der Annahme des VG insbesondere nicht wegen des
Fortbestehens einer asylverfahrensrechtlichen Zuweisungsentscheidung, mit der der
Antragsteller diesem Kreis zugewiesen worden ist. Der Senat folgt nicht der in der
obergerichtlichen Rechtsprechung teilweise vertretenen Auffassung zu 8§ 64 Abs. 2
Satz 2 AuslG, der Vorlauferbestimmung des § 72 Abs. 3 Satz 2 AufenthG, jener
schliel3e in Fallen fortbestehender asylverfahrensrechtlicher Zuweisungsent-
scheidung die anderweitige oOrtliche Zustandigkeit einer Auslanderbehérde aus, fir
deren Bezirk eine vom Zuweisungsort abweichende Aufenthaltnahme begehrt werde.

Thir. OVG, Beschluss vom 22. Januar 2004 - 3 EO
1060/03 -, InfAusIR 2004, 336, Juris, Rdn. 36.

Diese Rechtsprechung beruht auf einem Missverstandnis des § 64 Abs. 2 Satz 2
AusIG und steht mit § 59 Abs. 3 Nr. 3 AsylVfG 1992 nicht im Einklang. Mit dieser
Bestimmung hat der Gesetzgeber klargestellt, dass fur die Durchsetzung der Verlas-
senspflicht nach 8 12 Abs. 3 AufenthG (bis zum 31. Dezember 2004: § 36 AuslG) auf
der Grundlage einer asylverfahrensrechtlichen Zuweisungsentscheidung in einen
anderen Bezirk unter anderem auch diejenige Ausléanderbehérde ortlich zustandig ist,

in deren Bezirk sich der Auslander einer raumlichen Beschrankung zuwider aufhalt.



Abgesehen davon Uberdehnt die genannte Rechtsprechung die Reichweite der 88 72
Abs. 3 Satz 2 AufenthG, 64 Abs. 2 Satz 2 AuslG. Beide Vorschriften enthalten keine
Regelung uber die ortliche Zustandigkeit, schon gar nicht normieren sie eine aus-
schliel3liche ortliche Zustandigkeit der ,anderen“ Auslanderbehoérde, auf deren Bezirk
der Aufenthalt des Asylbewerbers oder ehemaligen Asylbewerbers raumlich
beschrankt ist. Entsprechend den gesetzlichen Normuberschriften regeln die
Bestimmungen vielmehr ,Beteiligungserfordernisse®, also die Frage, in welchen Fal-
len eine Auslanderbehérde fiir eine von ihr beabsichtigte auslanderrechtliche Mal3-
nahme auf die verwaltungsinterne Mitwirkung (Zustimmung, Einvernehmen) einer
anderen Auslanderbehdrde angewiesen ist und diese MaRnahme mithin zum mehr-
stufigen Verwaltungsakt wird. Ausschlief3liche oder zusatzliche ortliche Zustandig-
keiten kraft Bundesrechts begriindet 8 72 Abs. 3 AufenthG weder in seinem Satz 1
(far die bereits tatig gewordene Auslanderbehdrde) noch in seinem Satz 2 (fur die
Auslanderbehdrde des Zuweisungsortes). 8 72 Abs. 3 AufenthG geht vielmehr von
einer Vorbefassung dieser Behdrden mit dem Fall des betroffenen Auslanders und
damit regelmafig auch von einer durch Landesrecht begriindeten gegenwartigen
oder friheren ortlichen Zustandigkeit dieser Behorden aus. Insgesamt iiberlassen die
88 71, 72 AufenthG die Regelung der 6rtlichen Zustandigkeit der Auslanderbehdrden
dem Landesrecht, soweit nicht im Einzelfall das Bundesrecht eine besondere Rege-
lung enthalt (z. B. in 8 51 Abs. 2 Satz 3 AufenthG, vgl. dazu Nr. 71.1.2.1
VorlAnwHinw). Dementsprechend hat der Senat zur bis zum 31. Dezember 2004
geltenden Rechtslage bereits entschieden, dass die Auslanderbehérde am Ort des
tatséachlichen beschrankungswidrigen Aufenthalts fur auslanderrechtliche Mal3nah-
men gegenuber dem rechtswidrig zugereisten Auslander ortlich zustandig ist, weil sie
die Verlassenspflicht nach 8§ 36 AuslG (heute § 12 Abs. 3 AufenthG) anderenfalls

nicht mit Zwangsmitteln durchsetzen kénnte.

OVG NRW, Beschluss vom 28. Juli 2004 - 19 B
2409/03 -.

3. Art. 6 Abs. 1 und 2 GG verbietet es der Antragsgegnerin, den Antragsteller auf
einen ihm nach materiellem Auslanderrecht méglicherweise gegen den Landkreis
H. zustehenden Duldungsanspruch zu verweisen. Mit diesem Argument
verfolgt die Antragsgegnerin der Sache nach das Ansinnen an den Antragsteller, die
familiare Lebensgemeinschaft mit seiner Tochter T. und Frau U. im Bezirk



H. zu fuhren. Beantragt ein Auslander, dessen Aufenthalt infolge einer
gultigen oder abgelaufenen Duldung auf das Gebiet eines Bundeslandes beschréankt
ist, bei der Auslanderbehorde eines anderen Bundeslandes die Erteilung einer Dul-
dung oder die Anderung der raumlichen Beschrankung zur Herstellung oder Erhal-
tung der Familieneinheit, so darf die Auslanderbehdrde des "Ziel"-Bundeslandes ihn
nur dann auf die Herstellung der Familieneinheit im "Herkunfts"-Bundesland verwei-
sen, wenn die dortige Auslanderbehoérde verbindlich ihre Bereitschaft zur Aufnahme
der gesamten Familie erklart hat oder eine dahin gehende Verpflichtung verbindlich,
etwa durch ein Verwaltungsgericht, festgestellt worden ist. Es genlgt entgegen der
Auffassung der Antragsgegnerin nicht, dass eine solche Entscheidung der Auslan-
derbehodrde im anderen Bundesland nur zweckmalig, d. h. ermessensgerecht mog-
lich sein mag. Reichte dieser Umstand als Ablehnungsgrund aus, kdnnten die Aus-
landerbehérden eines jeden der beiden beteiligten Bundeslander die getrenntleben-
den Teile einer Familie wechselseitig auf die blof3e Moglichkeit einer positiven
Ermessensentscheidung der jeweils anderen Auslanderbehdrde verweisen und

dadurch den verfassungsrechtlichen Schutz des Art. 6 GG unterlaufen.

OVG NRW, Beschluss vom 27. Mai 2004 - 19 B
1577/02 -, Beschlussabdruck, S. 6.

Im vorliegenden Fall liegt eine verbindlich erklarte Bereitschaft der Kreisverwaltung
H. zur Aufnahme der Familie des Antragstellers in Rheinland-Pfalz nicht vor.
Die Kreisverwaltung H. hat es im Gegenteil mit Schreiben vom 31. Juli und

7. August 2002 abgelehnt, dem Antragsteller einen Aufenthaltstitel zu erteilen, ihm
den Zuzug zu seiner Familie nach C. empfohlen und die Auffassung vertreten, fur
das notwendige "Umverteilungsverfahren" sei die Antragsgegnerin zustandig. Das
VG Neustadt an der Weinstral3e hat mit Beschluss vom 11. Juni 2003 -5 L
1001/03.NW - die Ablehnung des Duldungsantrags bestatigt und den dahingehenden
Eilantrag gegen den Landkreis H. abgelehnt.

IV. Dem Duldungsanspruch des Antragstellers gegen die Antragsgegnerin steht ein
fehlendes Einvernehmen des Landkreises H. nach § 72 Abs. 3 Satz 1
AufenthG (bis zum 31. Dezember 2004: § 64 Abs. 2 Satz 1 AuslG) nicht entgegen.
Nach dieser Vorschrift durfen u. a. rAumliche Beschrankungen gegen einen Auslan-
der, der nicht im Besitz eines erforderlichen Aufenthaltstitels ist, von einer anderen



Auslanderbehdrde nur im Einvernehmen mit der Auslanderbehdrde geandert oder
aufgehoben werden, die die Mal3hahme angeordnet hat. Die Bestimmung findet
keine Anwendung, wenn die rdumliche Beschrankung des Aufenthalts des Auslan-
ders nicht auf einer auslanderbehdordlichen Einzelfallentscheidung (etwa nach § 61
Abs. 1 Satz 2 AufenthG), sondern auf einer gesetzlichen Regelung wie etwa derjeni-
gen des 8§ 61 Abs. 1 Satz 1 AufenthG oder, wie 8 72 Abs. 3 Satz 2 AufenthG Klar-
stellt, derjenigen des AsylVfG beruht. Das ergibt sich aus dem Wortlaut (,Auslander-
behorde ..., die die Mal3nahme angeordnet hat.”) und aus dem Zweck der Vorschrift,
die widerspruchliches Verwaltungshandeln vermeiden soll (Nr. 72.3.1.2
VorlAnwHinw).

Im Fall des Antragstellers greift das Beteiligungserfordernis des § 72 Abs. 3 Satz 1
AufenthG danach nur ein, wenn der Landkreis H. den Aufenthalt des
Antragstellers enger raumlich beschrankt hatte als es die raumliche Beschrankung
auf das Land Rheinland-Pfalz nach § 61 Abs. 1 Satz 1 AufenthG gesetzlich vorgibt.
Dafur bestehen nach Aktenlage keine Anhaltspunkte. Soweit die Kreisverwaltung
H. in ihrem Schreiben vom 7. August 2002 von einer ,noch gultigen
Zuweisung ... wahrend des Asylverfahrens” spricht, handelt es sich um eine raumli-
che Beschrankung nach dem AsylV{G, auf die das Einvernehmenserfordernis des
8§ 72 Abs. 3 Satz 1 AufenthG nach dessen Satz 2 keine Anwendung findet.

Sollte das Beteiligungserfordernis des § 72 Abs. 3 Satz 1 AufenthG gleichwohl ein-
greifen, steht es der tenorierten Duldung nicht entgegen, weil der Landkreis H.

sein Einvernehmen mit der Erteilung einer Duldung durch die Antragsgegnerin
sinngemal bereits in seinen Schreiben an den M. Prozessbevollméchtigten des
Antragstellers vom 31. Juli 2002 und vom 7. August 2002 erteilt hat. In diesen
Schreiben empfiehlt die Kreisverwaltung H. dem Antragsteller den Zuzug nach
C. und erklart, sein ,Umverteilungsantrag” werde von ihrer Seite unterstitzt. Von
dem letztgenannten Schreiben hat die Antragsgegnerin einen Abdruck erhalten.
Mangels gegenteiliger Anhaltspunkte geht der Senat davon aus, dass dieses

Einvernehmen mit einem Zuzug nach C.  bis heute fortbesteht.

B. Zur Durchsetzung seines Anspruchs ist der Antragsteller auch auf die beantragte
einstweilige Anordnung angewiesen (Anordnungsgrund). Es gibt keinen anderen



Weg fur ihn, die familidre Lebensgemeinschaft mit seiner Tochter und Frau U. im
Bezirk der Antragsgegnerin auf auslanderrechtlich ordnungsgemalem Weg aufrecht
zu erhalten. Insbesondere kann der Antragsteller - wie dargelegt - nicht darauf ver-
wiesen werden, die familiare Lebensgemeinschaft auf der Grundlage einer Verlas-
senserlaubnis nach 8§ 12 Abs. 5 Satz 1 AufenthG aufrecht zu erhalten. Soweit die
tenorierte Entscheidung eine Vorwegnahme der Hauptsache enthalt, ist diese zulas-
sig und geboten, weil es dem Antragsteller aus den dargelegten Griinden schlechthin

unzumutbar ist, die familiare Lebensgemeinschaft aufzugeben.

Die Kostenentscheidung folgt aus 8 154 Abs. 1 VwGO.

Die Streitwertfestsetzung beruht auf 8 72 Nr. 1 GKG in der ab dem 1. Juli 2004 gel-
tenden Fassung (BGBI. | S. 718) iVm 88 13 Abs. 1, 14, 20 Abs. 3 GKG a. F.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (88 152 Abs. 1 VWGO, 25 Abs. 3 Satz 2 GKG
a. F.).

Kampmann Gelberg Dr. Bulter



