140

STREIT 3 /2007

Beschluss

HessVGH, § 60 a Abs. 4 AufenthG
Anspruch auf Aushindigung einer
Bescheinigung iiber die Duldung

Beabsichtigt die Auslinderbehirde (hier: wegen
Schwangerschaft) keine Abschiebung, so hat sie eine
Duldungsbescheinigung zu erteilen.

Dieser Anspruch kann im Eilverfahren geltend ge-
macht werden.

Beschluss des Hess VGH vom 30.3.06, AZ 3 TG 556/06

Aus den Griinden

Die [...] Beschwerde der Antragstellerin [...] hat
Erfolg, soweit das Verwaltungsgericht den Antrag
der Antragstellerin, der Antragsgegnerin im Wege
der einstweiligen Anordnung aufzugeben, ihr eine
Bescheinigung iiber die Aussetzung der Abschie-
bung gemif} § 60 a Abs. 4 AufenthG zu erteilen, ab-
gelehnt hat. Der Antragstellerin geht es vorliegend,
worauf die Beschwerdebegriindung zutreffen hin-
weist, nicht um die vorliufige Aussetzung einer Ab-
schiebung, bei der im Regelfall das auf Erteilung ei-
ner Duldung gerichtete einstweilige Rechtsschutz-
begehren als unzulissige Vorwegnahme der Haupt-
sache angesehen wird, sondern um die Aushindi-
gung der schriftlichen Bescheinigung des Abschens
von Vollstreckungsmafinahmen (§§ 60 a Abs. 4, 77
Abs. 1 AufenthG). Die Antragsgegnerin hat der An-
tragstellerin mehrfach sowohl schriftlich als auch
miindlich bestitigt, dass von ihr aufgrund der fort-
geschrittenen Schwangerschaft der Antragstellerin
gegenwirtig keine aufenthaltsbeendenden Mafinah-
men beabsichtigt sind [...] . Hierdurch hat die An-
tragsgegnerin zum Ausdruck gebracht, dass sie die
Voraussetzungen eines Abschiebungshindernisses
gem. § 60 a Abs. 2 AufenthG als erfiilltansieht, ohne
der Antragstellerin jedoch eine Bescheinigung iiber
die Aussetzung der Abschiebung ausgehindigt zu
haben. Weder die Systematik des Auslindergesetz-
tes noch die Systematik des Aufenthaltsgesetzes las-
sen Raum fiir einen ungeregelten Aufenthalt eines
im Bundesgebiet sich authaltenden Auslinders. Das
Gesetz geht davon aus, dass ein ausreisepflichtiger
Auslinder entweder abgeschoben wird oder zumin-
dest eine Duldung erhilt. Die tatsichliche
Hinnahme des Aufenthalts auflerhalb
formlichen Duldung, ohne dass die Vollstreckung
der Ausreisepflicht betrieben wird, sieht das Gesetz
nicht vor (vgl. BVerwG, Urt. vom 21.3.2000 -1 C
23/99 — in EZAR 2000, 225).

Dies gilt unabhingig davon, ob der Gesetzgeber
in§ 15 a Abs. 1 AufenthG grundsitzlich davon aus-
gegangen ist, dass die Verteilung unerlaubt einge-
reister Auslinder vor einer Entscheidung tiber die
Aussetzung der Abschiebung zu erfolgen hat oder

einer

nicht. Zum einen hat die Antragsgegnerin vorlie-
gend tatsichlich tiber die Aussetzung der Abschie-
bung entschieden [...], zum anderen ist § 15 a Abs.
2 AufenthG zu entnehmen, dass die erstmals mit
dem illegal eingereisten Auslinder befasste Auslin-
derbehorde im Rahmen des ihr zustehenden Ermes-
sens die Besonderheiten des Einzelfalles zu wiirdigen
hat, wobei in den Fillen des § 15 a Abs. 1 Satz 6 Auf-
enthG eine Weiterleitung an die zustindige
Erstaufnahmeeinrichtung tatbestandsmifig ausge-
schlossen ist und in den tibrigen Fillen eine Ermes-
sensentscheidung zu treffen ist. In diesem Zusam-
menhang weist der Senat, ohne dass es hierauf ent-
scheidungserheblich ankommt, darauf hin, dass der
von der Antragsgegnerin verwandte Vordruck (Be-
scheinigung iiber die Weiterleitung einer Person
nach § 15 a Abs. 2 AufenthG [...]) diesen Anforde-
rungen des § 15 a Abs. 2 AufenthG insbesondere
hinsichtlich der anzustellenden Ermessenserwigun-
gen, aber auch hinsichtlich der im Ubrigen zu prii-
fenden Tatbestandsvoraussetzungen kaum gerecht
werden diirfte. Die Verwendung eines amtlich ein-
gefiihrten Vordrucks ohne Anfiigung einer eigen-
stindigen Begriindung steht im Widerspruch zu der
vom Gesetzgeber in § 15 a Abs. 2 AufenthG gefor-
derten Ermessensentscheidung, die der Behérde
aufgibt, die fiir und gegen eine Weiterleitung spre-
chenden Gesichtspunkte unter Beriicksichtigung
auch der Interessen des betroffenen Auslinders, aber
auch eines effektiven Verwaltungsablaufs unter-
und gegeneinander abzuwigen. Hierbei ist in die Er-
messenserwigung auch mit einzustellen, ob der be-
troffene Auslidnder ohnehin wieder dem Zustindig-
keitsbereich der Auslinderbehorde, die die Weiter-
leitung betreiben méchte, zugewiesen werden miiss-
te. Im Ubrigen bestehen auch Bedenken an der
Rechtmifligkeit der verfiigten Androhung des
Zwangsmittels hinsichtlich der allein auf der
Grundverfiigung fullenden Fristsetzung
sunverziiglich® (vgl. Engelhardt / App, VwVG,
VwZG, Kommentar, 5. Aufl., § 13 Rdn. 3 mit

weiteren nachweisen).

Hat die Antragstellerin einen Anspruch auf Aushin-
digung der gemifl § 60 a Abs. 4 AufenthG vorge-
schriebenen Bescheinigung, kann sie dies auch im
Wege der einstweiligen Anordnung durchsetzen, da
es sich insoweit nicht um eine unzulissige Vorweg-
nahme der Hauptsache handelt. Zwar gehen Recht-
sprechung und Schrifttum grundsitzlich von dem
Verbot der Vorwegnahme der Hauptsache in all ihren
Formen einschlieflich faktischer Zustandregelungen
aus. Ausnahmsweise darf allerdings das Vorwegnah-
meverbot durchbrochen werden, wenn der Hauptsa-
cherechtsschutz zu spit kime und dies fiir den An-
tragsteller zu schlechthin unzumutbaren Nachteilen
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fithren wiirde, die sich auch bei einem spiteren Er-
folg im Hauptsacheverfahren nicht mehr abwenden
oder ausgleichen liefSen. In derartigen Fillen ist eine
Vorwegnahme der Hauptsache geboten, weil ander-
enfalls die durch Art. 19 Abs. 4 GG verbiirgte Effek-
tivitdt des Rechtsschutzes nicht gewihrleistet wiire
(vgl. Finkelnburg/ Jank, Vorldufiger Rechtsschutz im
Verwaltungsstreitverfahren, 4. Aufl., § 16 Rdnr. 211
ff. mit Rechtsprechungsnachweisen).

In Anbetracht der Tatsache, dass die hoch-
schwangere Antragstellerin im Falle einer polizeili-
chen Uberpriifung damit rechnen miisste, wenn
auch kurzfristig, inhaftiert zu werden und sie im Falle
eines Ermittlungsverfahrens wegen illegalen Aufent-
halts im Bundesgebiet gemif § 95 Abs. 1 Nr. 2 Auf-
enthG keinen Nachweis dariiber fithren konnte, dass
die Abschiebung tatsichlich ausgesetzt ist, ist es fiir
sie unzumutbar, dass Hauptsacheverfahren auf Aus-
hindigung einer Duldungsbescheinigung gemifd
§ 60 a Abs. 4 AufenthG abzuwarten. [...]



