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Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg

Beschluss vom 20.5.2008

Tenor

Der Beschluss des Verwaltungsgerichts Berlin vom 17. Januar 2008 wird mit Ausnahme der Streit-

wertfestsetzung geindert.

Der Antrag des Antragstellers, den Antragsgegner im Wege der einstweiligen Anordnung zu ver-

pflichten, ihm vorliufig eine Duldung zu erteilen,wird abgelehnt.

Auf den Hilfsantrag wird dem Antragsgegner vorliufig die Vollziehung der Verlassenspflicht gemil3
§ 12 Abs. 3 AufenthG bis zu einer Entscheidung tiber einen unverziiglich zu stellenden Umvertei-
lungsantrag ( § 51 Abs. 2 Satz 2 AsylV{G) untersagt.

Die Kosten des Verfahrens beider Rechtsziige trigt der Antragsgegner.

Der Wert des Beschwerdegegenstandes wird auf 2 500 EUR festgesetzt.

Griinde

Der vietnamesische Antragsteller ist seit der Ablehnung seines Asylantrags im Jahre 1993 und des
Asylfolgeantrags im Jahre 2005 vollziehbar ausreisepflichtig. Er hilt sich zurzeit ebenso wie seine
am 30. November 2003 geborene Tochter S. H. die die deutsche Staatsangehorigkeit hat, in Ber-
lin auf. Mit deren vietnamesischer Mutter Q. H., der bereits am 16. Dezember 1993 eine befristete
Aufenthaltserlaubnis erteilt worden war und die seit dem 21. Februar 2008 im Besitz einer Nieder-
lassungserlaubnis ist, hat er laut notarieller Urkunde vom 3. Januar 2006 das gemeinsame Sorgerecht
fiir das Kind.

Nach den eidesstattlichen Versicherungen des Antragstellers und der Mutter des Kindes vom 10.
Januar 2007 kommt er von Montag bis Freitag morgens gegen 9.00 Uhr in die Wohnung, wenn
die berufstitige Frau H. das Haus verlisst, und betreut das Kind bis zur Riickkehr der Mutter ge-
gen 20.00 Uhr. Hierin hat das Verwaltungsgericht mit Beschluss vom 17. Januar 2008 eine unter
dem grundgesetzlichen Schutz von Ehe und Familie des Art. 6 Abs. 1 GG stehende Vater-Kind-Be-
zichung gesehen, die der beabsichtigten Abschiebung des Antragstellers aus rechtlichen Griinden



entgegensteht. Es hat deshalb den Antragsgegner im Wege einer einstweiligen Anordnung verpflich-
tet, dem Antragsteller vorliufig eine Duldung zu erteilen. Zuvor hatte das Verwaltungsgericht in
einem gerichtlichen Hinweis vom 14. Dezember 2007 unter Bezugnahme auf ein Anschreiben des
Sichsischen Oberverwaltungsgerichts vom 1. November 2007 in einem dort gefiihrten vorliufigen
Rechtsschutzverfahren des Antragstellers, wonach linderiibergreifende Duldungen nicht erteilt wer-
den kénnen und die 6rtliche Zustindigkeit der Auslinderbehorde in Dresden fiir die begehrte Dul-
dung aufgrund der Verlagerung des Aufenthalts nach Berlin nicht mehr gegeben sei, die 6rtliche

Zustindigkeit des Antragsgegners bejaht.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde des Antragsgegners. Dieser bestreitet schon seine ortliche
Zustindigkeit fiir die Erteilung der Duldung. Der Antragsteller sei als Asylbewerber seinerzeit dem
Land Sachsen zugewiesen worden, so dass die riumliche Beschrinkung noch immer gelte, tiber die
er sich durch eigenmichtigen Umzug nach Berlin hinweggesetzt habe. Er sei ohne Wissen der zu-
stindigen Auslinderbehorde in Dresden im Oktober 2006 seiner Tochter und deren Mutter nach
Berlin gefolgt. Aus Anlass der grenzpolizeilichen Auflage vom 1. August 2007, sich wieder in den Be-
reich seiner zustindigen Auslinderbehorde in Dresden zu begeben, habe er dann sinngemil einen
Duldungsantrag aus familidren Griinden in Berlin gestellt. Art. 6 Abs. 1 GG gebiete jedoch keine
ortliche Zustindigkeitsverlagerung der Auslinderbehorde, wenn ein abgelehnter Asylbewerber sich
im Widerspruch zu der ithm aufgegebenen riumlichen Beschrinkung in ein anderes Bundesland
begebe, um dort eine familidre Lebensgemeinschaft zu fithren. Dies sei eine gesetzlich nicht vorge-
sehene Durchbrechung der asylverfahrensrechtlich und aufenthaltsrechtlich geregelten riumlichen
Beschrinkung, die jedenfalls nicht ohne Zustimmung der zustindigen Auslinderbehtrde und oh-
ne die Erteilung einer Verlassenserlaubnis fiir das Gebiet im Wege eines abgestimmten Verfahrens
mit Beteiligung der Behorden beider Bundeslinder zur Klirung der Frage der Ubernahme der ge-
samten verfahrensrechtlichen Zustindigkeit eigenmichtig iiberwunden werden kénne. Anderenfalls
bestiinde die Gefahr einer weitgehend im Belieben des Auslinders stehenden Vervielfiltigung von
Behordenzustindigkeiten und gerichtlichen Verfahren in verschiedenen Bundeslindern. Im Ubri-
gen sei die Beziehung zu der Tochter S. nur vorgeschoben. Das Kind werde instrumentalisiert, um
einen Aufenthalt in Deutschland zu sichern. Auf die Einzelheiten des Vorbringens in der Beschwer-

debegriindung (S. 8) wird Bezug genommen.
II.
Die Beschwerde des Antragsgegners hat in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang Erfolg.

Der Antragsgegner kann mangels 6rtlicher Zustindigkeit nicht zur vorliufigen Erteilung einer Dul-
dung verpflichtet werden. Die ortliche Zustindigkeit der Behorden Berlins richtet sich gemil3 § 1
Abs. 1 BInVwVIG, §3 Abs. 1 Nr.3 a VWVIG in Angelegenheiten, die eine natiirliche Person betref-
fen, danach, wo diese ihren gewohnlichen Aufenthalt hat oder zuletzt hatte. Fiir die Auslegung des
Begrifts des gewShnlichen Aufenthalts ist die Legaldefinition des § 30 Abs. 3 Satz 2 SGB I mafgebend
(vgl. OVG Bln., Beschluss vom 23. Oktober 2000, AuAS 2001, 92, m. w. N.; OVG Rh.-Pf., Beschluss
vom 16. Januar 2004, AuAS 2004, 130; Thiir OVG, Beschluss vom 22. Januar 2004, InfAuslR 2004,
336; HmbOVG, Beschluss vom 19. Oktober 2005, InfAusIR 2006, 32 sowie auch zu anderen Rechts-
bereichen (StAG) BVerwG, Beschluss vom 25. November 2004, AuAS 2005, 43). Danach kommt es



darauf an, wo sich jemand unter Umstinden aufhilt, die erkennen lassen, dass er an diesem Ort oder
in diesem Gebiet nicht nur voriibergehend verweilt. Zu den maBgeblichen Umstinden im Sinne des
§30 Abs.3 Satz 2 SGB I gehoren jedoch auch auslinder- und asylrechtliche Aufenthaltsbeschrin-
kungen. Sofern ein Auslinder danach verpflichtet ist, sich an einem ihm zugewiesenen Aufenthalts-
ort aufzuhalten, diesen aber ohne Zustimmung der zustindigen Behorde verlisst, ist sein Aufenthalt
an einem anderen Ort illegal und zihlt — unabhingig davon, seit wann er sich dort in der Absicht,
auf Dauer zu bleiben, authilt — nicht als gewohnlicher Aufenthalt im obigen Sinne (vgl. OVG Bln.,
a.2.O.; OVG Rh.-Pf, a.a. O.; Thiir OVG, a.a.O.; Hmb OVG, a.a. O.). Es reicht somit nicht aus,
dass ein Auslinder die Absicht hat, sich an einem bestimmten Ort nicht nur voriibergehend aufzu-
halten und dass dies dort eventuell schon lingere Zeit tatsichlich der Fall ist, vielmehr muss er sich
an dem betreffenden Ort auch zulissigerweise authalten konnen, was nicht der Fall ist, wenn er sich
aufgrund einer Aufenthaltsbeschrinkung anderen Orts aufzuhalten hat (vgl. OVG Rh.-Pf.a.a. O.).

Im vorliegenden Fall begriindete der Asylfolgeantrag des Antragstellers vom Juni 2005 — in An-
kniipfung an die Zuweisungsentscheidung vom 29. Mirz 1993 in seinem ersten Asylverfahren (§71
Abs.7, §50 Abs. 4 AsylVtG) — eine riumliche Aufenthaltsbeschrinkung auf den Landkreis Lobau-
Zittau (Sachsen). Diese blieb auch nach der Bestandskraft des Ablehnungsbescheids vom 30. Ju-
ni 2005 beziiglich des Asylfolgeantrags in Kraft, weil mit der Bestandskraft (§67 Abs. 1 Nr. 6, §56
Abs. 1 AsylVIG) nur die riumliche Beschrinkung der Aufenthaltsgestattung erlischt, nicht jedoch
die der Zuweisungsentscheidung (§ 50 Abs. 4 AsylVtG), die gemil §56 Abs. 3 Satz 1 AsylVIG auch
nach Erldschen der Aufenthaltsgestattung in Kraft bleibt und einer ausdriicklichen Authebung be-
darf. Diese ist hier nicht erfolgt. Es liegt auch keiner der in {56 Abs.3 Satz 2 AsylVfG genannten
Erloschenstatbestinde vor. Diese setzen eine Anerkennung als Asylberechtigter voraus — die hier
nicht vorliegt — oder die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis, zu der eine Duldung gemif3 § 4 Abs. 1
AufenthG nicht gehort (vgl. HessVGH, Beschluss vom 25. August 2006, AuAS 2006, 257). Deshalb
ist fiir die Begriindung der ortlichen Zustindigkeit der Auslinderbehdrde nach wie vor die fortwir-
kende Zuweisungsentscheidung gemi3 §71 Abs.7, §50 Abs. 4 AsylVfG malgebend und nicht der
illegale Aufenthalt des Antragstellers in Berlin. Aus welchen Griinden ihm nach Bestandskraft des
Ablehnungsbescheids vom 30. Juni 2005 durch die sichsischen Behérden Duldungen erteilt worden
sind (fehlender Reisepass, dortige familidre Bindungen) und ob diese ,,asylunabhingig“ waren, kann
entgegen der vom Antragsteller in der Antragsschrift vom 7. August 2007 (S. 9) vertretenen Rechts-
auffassung dahinstehen, weil dadurch die dem Aufenthalt zugrunde liegende Zuweisungsentschei-
dung nicht gemill §56 Abs.3 Satz 2 AsylVIG erloschen ist. Die mit der Zuweisungsentscheidung
verbundene Verpflichtung, sich im Bezirk einer bestimmten Auslinderbehorde aufzuhalten, besteht
vielmehr fiir die gesamte Dauer des Asylverfahrens einschlieBlich seiner aufenthaltsrechtlichen Ab-
wicklung nach rechtsbestindiger Ablehnung des Asylantrags fort (vgl. § 56 Abs. 3 AsylVtG; so auch
schon OVG Bln., Beschluss vom 23. Oktober 2000, AuAS 2001, 92; BVerwG, Urteil vom 25. Okto-
ber 1988, BVerwGE 80, 313 = NVwZ 1989, 473). Diese ist im vorliegenden Fall noch nicht beendet.
Vielmehr ist der Antragsteller nach wie vor aufgrund des bestandskriftigen Ablehnungsbescheids
vom 30. Juni 2005 gemif § 50 Abs. 2 AufenthG vollzichbar ausreisepflichtig.

Aus der im Anschreiben des Sichsischen Oberverwaltungsgerichts vom 1. November 2007 zur Fra-
ge der ortlichen Zustindigkeit zitierten Rechtsprechung, auf die das Verwaltungsgericht im gericht-

lichen Hinweis an den Antragsgegner vom 14. Dezember 2007 Bezug genommen hat, ergibt sich



tiir die Rechtslage im Land Berlin nichts Gegenteiliges. Die Rechtsprechung des Sichsischen Ober-
verwaltungsgerichts (Beschluss vom 19. Mai 2004, InfAusIR 2004, 341) beruht auf den landesrecht-
lichen Regelungen in Sachsen hinsichtlich der 6rtlichen Zustindigkeit, die sich aus §3 Abs. 1 der
Auslinder- und Asylverfahrenszustindigkeitsverordnung — AAZuVO - ergeben. Danach ist die Aus-
linderbehorde fiir eine Entscheidung nach dem Auslindergesetz zustindig, in deren Amtsbezirk sich
die Notwendigkeit der Anordnung ergibt. Nach der Rechtsauffassung des Sichsischen Oberverwal-
tungsgerichts folgt hieraus und aus dem Verbot einer linderiibergreifenden Duldungserteilung die
Zustindigkeit der Auslinderbehoérde des Bundeslandes, in dem der Aufenthaltsort liegt, fiir den die
Duldung begehrt wird. Diese Rechtslage ist auf den vorliegenden Fall im Land Berlin nicht iibertrag-
bar, weil sich hier die Zustindigkeit der Auslinderbehérde gemifl §1 Abs. 1 BInVwVIG, §3 Abs. 1
Nr.3 a VwVIG nach dem gewdhnlichen Aufenthalt in der oben beschriebenen Definition richtet.
Gleiches gilt fiir die in dem Anschreiben des Sichsischen Oberverwaltungsgerichts vom 1. Novem-
ber 2007 als weiteren Beleg fiir seine Rechtsauffassung zitierte Rechtsprechung des Oberverwal-
tungsgerichts Nordrhein-Westfalen (Beschluss vom 29. November 2005, InfAuslR 2006, 64), die die
ortliche Zustindigkeit der Auslinderbehorde ebenfalls aus landesrechtlichen Spezialvorschriften (§ 4
Abs. 1 Ordnungsbehordengesetz — OBG -) ableitet. Dort richtet sich die 6rtliche Zustindigkeit der
Ordnungsbehoérde danach, in welchem Bezirk die zu schiitzenden Interessen verletzt oder gefihrdet
werden. Im Falle eines vorgesehenen linderiibergreifenden Wohnsitzwechsels sei danach — auch —
die Auslinderbehorde des angestrebten Aufenthaltsorts zustindig. Die dariiber hinaus in Bezug ge-
nommene Rechtsprechung des Oberverwaltungsgerichts Hamburg (Beschluss vom 26. April 2006,
InfAuslR 2006, 369) zur ortlichen Zustindigkeit fuf3t zwar auf der der Regelung im Land Berlin ver-
gleichbaren Vorschrift des § 3 Abs. 2 Nr. 3 a Hmb VwV{G, wonach es ebenfalls auf den gewShnlichen
Aufenthalt des Auslinders fiir die 6rtliche Zustindigkeit ankommt. Das Gericht koppelt die Frage des
gewohnlichen Aufenthalts jedoch — unabhingig von bestehenden Aufenthaltsbeschrinkungen — an
den tatsichlichen Aufenthaltsort und die materielle Rechtslage (Art.6 Abs.1 GG), verbunden mit
Unzumutbarkeitsiiberlegungen, sich trotz gelebter familiirer Lebensgemeinschaft an den von der
Aufenthaltsbeschrinkung vorgesehenen Ort zuriickbegeben zu miissen. Das Gericht zieht in dieser
Entscheidung auch die Moglichkeit der Beantragung einer Verlassenserlaubnis gemil3 § 12 Abs. 5,
§ 61 Abs. 1 AufenthG in Erwigung, wie sie vom Antragsgegner in der Beschwerdebegriindung favo-
risiert wird, sieht hierin aber nur eine voriibergehende Moglichkeit des Aufenthalts, die dem Gewicht
des Art. 6 Abs. 1 GG nicht gerecht werde.

Ob § 12 Abs. 5 AufenthG in diesem Sinne zu verstehen ist oder — wie vom Antragsgegner in der Be-
schwerdebegriindung vorgetragen — als Ubergangslésung bis zu einer absehbaren, nach 18 Monaten
gemil §25 Abs. 5 AufenthG zu erteilenden Aufenthaltserlaubnis herangezogen werden kann, bedarf
keiner Entscheidung. Denn zur Vermeidung negativer Kompetenzkonflikte, wie sie sich im Falle der
Linder Berlin und Sachsen aufgrund der unterschiedlichen landesrechtlichen Regelungen zur ort-
lichen Zustindigkeit abzeichnen, verbleibt noch gemil §51 Abs. 2 Satz 2 AsylVEG die Moglichkeit
der Beantragung einer den ,Umzug” des Auslinders erlaubenden neuen Zuweisungsentscheidung
bei der zustindigen Behorde des Landes, fiir das der weitere Aufenthalt begehrt wird. Nach dieser
Vorschrift muss auch nach Abschluss des von dem betreffenden Auslinder betriebene Asylverfahrens
noch so lange verfahren werden kénnen, wie die im Asylverfahren ergangene Zuweisungsentschei-
dung iiber den Verfahrensabschluss hinaus Wirksamkeit entfaltet (OVG Rh.-Pf,, Beschluss vom 16.



Januar 2004, AuAS 2004, 130). Mit Riicksicht darauf, dass abzusehen ist, dass dem Antragsteller die
Begriindung eines Daueraufenthalts bei seiner Tochter S. nach den zutreffenden materiellrechtli-
chen Austithrungen des Verwaltungsgerichts in dem angefochtenen Beschluss vom 17. Januar 2008
wohl nicht vorenthalten werden diirfte, weil das Antragsvorbringen — entgegen den spekulativ blei-
benden Behauptungen des Antragsgegners in der Beschwerdebegriindung — durchaus glaubhaft ist,
dass das Kind S. H. von dem Antragsteller betreut wird und darauf dringend angewiesen ist, hilt es
der Senat zur Vermeidung wesentlicher Nachteile fiir erforderlich, dem Antragsgegner jedenfalls bis
zur Entscheidung iiber einen unverziiglich noch zu stellenden Umverteilungsantrag nach §51 Abs. 2
Satz 2 AsylVIG im Wege einer einstweiligen Anordnung die Vollstreckung der Verlassenspflicht ge-
mil §12 Abs.3 AufenthG zu untersagen ( vgl. OVG Rh.-Pf., a.a. O.). Dies entspricht auch dem
Begehren in dem Hilfsantrag der Antragsschrift vom 7. August 2007, tiber den das Verwaltungsge-
richt in dem angefochtenen Beschluss aufgrund seiner Rechtsauffassung zur 6rtlichen Zustindigkeit

und der Stattgabe aus materiellrechtlichen Griinden nicht mehr zu entscheiden brauchte.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1, § 155 Abs. 1 Satz 3 VwGO. Die Streitwertfestsetzung
beruht auf §47 Abs. 1, §53 Abs.3 Nr.1, §52 Abs. 2, §45 Abs. 1 Satz 2 und 3 GKG, wobei Haupt-
und Hilfsantrag im Prinzip den selben Gegenstand (voriibergehende Aussetzung der Abschiebung)
betreffen, und der Wert des Hilfsantrags (keine Vollstreckung der Verlassenspflicht) den Wert des
geltend gemachten Hauptantrags (voriibergehende Duldung) nicht tibersteigt.

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

Vorinstanz: VG Berlin, Beschluss vom 17.1.2008, 10 A 133.07



