Bei der Ausiibung des in § 15 Abs. 2 Nr. 3 AufenthG, Art. 5 Abs. 4 ¢ SGK eingerdumten Ermessens ist die
Elternschaft des Ausldnders zu einem deutschen Kind zu beriicksichtigen.

(Amtlicher Leitsatz)
3B 930/15
Verwaltungsgerichtshof Hessen
Beschluss vom 12.05.2015
Tenor:

Unter entsprechender Abdnderung des Beschlusses des Verwaltungsgerichts Frankfurt am Main vom 11. Mai
2015 - 1 L 1650/15.F - wird die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs des Antragstellers vom selben Tage
gegen die Einreiseverweigerung vom 6. Mai 2015 angeordnet.

Die Kosten des Verfahrens hat die Antragsgegnerin zu tragen.

Der Streitwert wird auch flir das Beschwerdeverfahren auf 5.000,- € festgesetzt.

Grinde

Die Beschwerde des Antragstellers gegen den im Tenor genannten Beschluss des Verwaltungsgerichts
Frankfurt am Main ist gemdBl § 146 Abs. 1 Verwaltungsgerichtsordnung - VwGO - statthaft und auch im

Ubrigen zulissig.

Sie hat auch in der Sache Erfolg.

Die Entscheidung des Verwaltungsgerichts ist zu Gunsten des Antragstellers abzudndern. Das Verwaltungs-
gericht hat den auf vorldufige Verpflichtung der Antragsgegnerin gerichteten Antrag, die zunachst "fiir Freitag,
den 8. Mai 2015 angesetzte Zuriickweisung aufzuheben", als unzulédssig angesehen, da statthaft nicht ein
Antrag nach § 123 VwGO, sondern nach § 80 Abs. 5 VwGO sei. Eine entsprechende Auslegung des gestellten
Antrages scheide angesichts der anwaltlichen Vertretung des Antragstellers aus. Das Verwaltungsgericht hat
anschliefend zusétzlich die Voraussetzungen eines Antrages nach § 80 Abs. 5 VwGO materiell gepriift und

verneint.

Der Antragsteller hat in seiner Beschwerdebegriindung geriigt, dass das Verwaltungsgericht nicht zumindest
mit einem rechtlichen Hinweis auf die seiner Ansicht nach unstatthafte Antragsart hingewiesen habe, um dem
Antragsteller die Moglichkeit der Umstellung seines Antrages zu geben. Weiter wendet er sich auch gegen das

Ergebnis der materiellen Priifung des Verwaltungsgerichts.



Es spricht einiges dafiir, dass das Verwaltungsgericht es zu Unrecht unterlassen hat, den Antragsteller auf die
Unstatthaftigkeit des Antrages hinzuweisen oder aber den Antrag im Sinne eines Antrages nach § 80 Abs. 5
VwGO auszulegen. Nach dem verfassungsrechtlichen Gebot der Effektivitit des Rechtsschutzes als
Auslegungshilfe ist im Zweifel zu Gunsten des Rechtschutzsuchenden anzunehmen, dass er den in der Sache
in Betracht kommenden Rechtsbehelf einlegen wollte (BVerwG, Urteil vom 27.04.1990, - 8 C 70/88 -, [...]).
Bei einer Vertretung durch einen Rechtsanwalt kommt zwar der Antragsformulierung gesteigerte Bedeutung
zu. Selbst dann darf aber die Auslegung vom Antragswortlaut abweichen. MaB3gebend fiir den Umfang des
Klagebegehrens ist gemél § 88 VwGO nicht die Fassung des Klageantrages, sondern das wirkliche Rechts-
schutzziel, wie es sich aus dem gesamten Parteivorbringen, insbesondere der Klagebegriindung, erschlief3t.
Unbeschadet der gesteigerten Bedeutung, die der Fassung des Klageantrages eines anwaltlich vertretenen
Klagers zukommt, hat das Gericht auch im Anwaltsprozess dem wirklichen Klageziel Rechnung zu tragen,

sofern dieses eindeutig von der Antragsfassung abweicht (BVerwG, Beschl. v. 13.01.2012 - 9 B 56/11 -, [....]).

Nach dem Rechtsschutzziel hat sich der Antragstellerbevollméchtigte gegeniiber dem Verwaltungsgericht
eindeutig gegen die Zuriickweisung seines Mandanten gewandt. Er hat in seinem Schriftsatz vom 7. Mai 2015
zudem die Formulierung gewihlt, er beantrage im Wege der einstweiligen Anordnung "sinngemaf", die
Antragsgegnerin zu verpflichten, die Zuriickweisung des Antragstellers aufzuheben und ihm die Einreise zu
gestatten. Damit hat er jedenfalls zum Ausdruck gebracht, dass er im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes
gegen die Zuriickweisung vorgehen mochte und sich zudem hinsichtlich der Formulierung des Antrages
unsicher war. Diese Unsicherheit hat der Antragsteller im Ubrigen auch im Beschwerdeschriftsatz erldutert,
lag ihm doch bei Antragstellung gegeniiber dem Verwaltungsgericht die Verfiigung vom 6. Mai 2015 noch

nicht vor.

Selbst wenn man sich dieser Auffassung nicht anschlieBen wollte und zudem die Ausfiihrungen des Verwal-
tungsgerichts nicht bereits im Sinne einer - auch - materiellen Priifung eines Antrages nach § 80 Abs. 5 VwGO
verstehen wollte, hat zumindest der mit der Beschwerdeschrift hilfsweise gestellte Antrag, die aufschiebende
Wirkung des Widerspruchs des Antragstellers gegen die Einreiseverweigerung der Antragsgegnerin vom 6.
Mai 2015 anzuordnen, Erfolg. Zwar folgt aus dem Darlegungsgebot gemiall § 146 Abs. 4 Sitze 3 und 4
VwGO, dass das Beschwerdeverfahren der rechtlichen Uberpriifung der nach §§ 80 Abs. 5 und 123 VwGO
ergangenen erstinstanzlichen Entscheidungen dient und daher in der Regel fiir einen im Wege der Antrags-
dnderung oder Antragserweiterung gestellten neuen Antrag auf Eilrechtsschutz keinen Raum bietet. Allerdings
ist eine Ausnahme fiir den Fall in Betracht zu ziehen, dass eine Antragsénderung sachdienlich ist, weil sie das
Beschwerdegericht nicht mit einem neuen Streitstoff konfrontiert und geeignet ist, den Streit zwischen den
Beteiligten auszurdumen (Hess. VGH, Urteil vom 12.07.2011, - 1 B 1046/11 -, [...], OVG Nordrhein-
Westfalen, Beschluss vom 17. Januar 2011 - 7 B 1506/10 - [...]). Eine Antragsdnderung ist im Beschwerde -
verfahren grundsétzlich auch dann zuldssig, wenn auf andere Weise effektiver Rechtsschutz nicht erlangt

werden kann (OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 8. Mai 2009- 7 B 91/09 -, [...]).



Vorliegend ist die Antragsdnderung sachdienlich, da der Sachverhalt dem Beschwerdegericht bereits bekannt
ist und mit dieser Entscheidung der Streit zwischen den Beteiligten beendet ist. Angesichts der unmittelbar
drohenden Riickfiihrung hat effektiver Rechtsschutz auch nur durch die Entscheidung des Beschwerdegerichts

gewihrt werden konnen.

Nach der im einstweiligen Rechtschutzverfahren gebotenen, aber auch ausreichenden summarischen Priifung
der Sach- und Rechtslage ist die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs des Antragstellers vom 11. Mai
2015 gegen die Einreiseverweigerung der Antragsgegnerin vom 6. Mai 2015 anzuordnen, da sich der Ausgang
eines Hauptsachverfahrens zumindest als offen darstellt und unter Einstellung der beteiligten Interessen das

Interesse des Antragstellers auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung tiberwiegt.

Die Verfiigung der Antragsgegnerin diirfte rechtswidrig sein, da nach dem gegenwértigen Sach- und Streit-
stand Uberwiegendes dafiir spricht, dass dem Antragsteller die Einreise zu gestatten ist. Am Vollzug einer

rechtswidrigen Verfiigung besteht regelmaBig kein schiitzenswerte 6ffentliches Interesse.

Die von der Antragsgegnerin auf § 15 Abs. 2 Nr. 3 Aufenthaltsgesetz - AufenthG - gestiitzte Zuriickweisung
begegnet nach summarischer Uberpriifung rechtlichen Bedenken. Nach dieser Norm kann ein Ausléinder an
der Grenze zuriickgewiesen werden, wenn er die Voraussetzungen flir die Einreise in das Hoheitsgebiet der

Vertragsparteien nach Art. 5 des Schengener Grenzkodex - SGK - nicht erfiillt.

Zwar spricht Uberwiegendes dafiir, dass die Einschitzung der Antragsgegnerin zutrifft, der Antragsteller
erfiille nicht die Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 1¢c SGK. Hiernach muss ein Drittstaatsangehoriger fiir einen
geplanten Aufenthalt im Hoheitsgebiet der Mitgliedsstaaten von bis zu 90 Tagen im Zeitraum von 180 Tagen
u.a. Uber ausreichende Mittel zur Bestreitung des Lebensunterhalts sowie fiir die Dauer des beabsichtigten
Aufenthalts als auch fiir die Riickreise in den Herkunftsstaat oder fiir die Durchreise in einen Drittstaat, in dem
seine Zulassung gewéhrleistet ist, verfiigen oder in der Lage sein, diese Mittel rechtmiBig zu erwerben. Der
Antragsteller hatte bei der Einreise nur einen Barbetrag von 215,00 € mitgefiihrt. Das auf den Namen seines
deutschen Kindes angelegte Sparvermogen von knapp 2.000,00 € diirfte die Voraussetzungen, die an die
Feststellung ausreichender Mittel zur Bestreitung des Lebensunterhaltes durch den SGK gestellt werden, nicht
erfiillen. Das Sparbuch befindet sich nicht im Besitz des Antragstellers und er ist auch nicht berechtigt, darauf
zuzugreifen. Allein die eidesstattliche Versicherung der Mutter des Kindes, sie werde fiir Kost und Logis

aufkommen, erfiillt den Tatbestand des Art. 5 Abs. 1¢ SGK nicht (vgl. Art. 5 Abs. 3 SGK).

Die angefochtene Entscheidung stellt sich aber als ermessensfehlerhaft dar. Die Antragsgegnerin hat unbeach-
tet gelassen, dass bei Ausiibung des ihr in § 15 Abs. 2 Nr. 3, Art. 5 Abs. 4c SGK eingerdumten Ermessens die

Elternschaft des Antragstellers zu einem deutschen Kind zu beriicksichtigen war.



Zwar wird in der Kommentarliteratur zu § 15 AufenthG vertreten, die Zurlickweisung sei auch in den Fillen
nach § 15 Abs. 2 Nr. 3 AufenthG entgegen dem Gesetzeswortlaut aus systematischen Griinden zwingend (vgl.
z. B. Renner/Bergmann/Dienelt, AusIR, Kommentar, 10. Aufl., § 15 Rdnr. 29; Beck'scher Online-Kommentar
AuslR, Stand: 01.09.2014, § 14, Rdnr. 17). Denn § 15 Abs. 2 AufenthG werde durch den gemeinschafts-
rechtlich bedingten Anwendungsvorrang des SGK als lex specialis {liberlagert. Diese Ansicht diirfte allerdings
im Hinblick auf Art. 13 Abs. 1 Satz 1 SGK nicht zutreffend sein. Nach dieser Norm wird einem Drittstaats -
angehdrigen, der nicht alle Einreisevoraussetzungen des Art. 5 Abs. 1 erfiillt und der nicht zu dem in Art. 5
Abs. 4 genannten Personenkreis gehort, die Einreise verweigert. Damit ist auch europarechtlich geregelt, dass
im Falle des Art. 5 Abs. 4 SGK die Einreiseverweigerung nicht als gebundene Entscheidung ergeht, sondern

im Ermessen der nationalen Behorden steht.

Nach Art. 5 Abs. 4c SGK gilt abweichend von Abs. 1 der Norm, dass ein Mitgliedsstaat einem Drittstaats -
angehdrigen, der eine oder mehrere Voraussetzungen des Abs. 1 nicht erfiillt, die Einreise in sein
Hoheitsgebiet aus humanitiren Griinden oder Griinden des nationalen Interesses oder aufgrund internationaler

Verpflichtung gestatten kann.

So liegt der Fall hier:

Fiir den Antragsteller streiten die Regelungen des Art. 8 der Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten - EMRK - und Art. 6 GG. Nach Art. 8 EMRK hat jede Person u. a. das Recht auf Achtung
seines Privat- und Familienlebens. Eine Behdrde darf in die Ausiibung dieses Rechts nur eingreifen, soweit
dieser Eingriff gesetzlich vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft notwendig ist fiir die nationale
oder offentliche Sicherheit, fiir das wirtschaftliche Wohl des Landes, zur Aufrechterhaltung der Ordnung,
Verhiitung von Straftaten, zum Schutz der Gesundheit oder Moral oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten
anderer. Nach Art. 6 Abs. 1 Grundgesetz - GG - stehen Ehe und Familie unter dem besonderen Schutz der

staatlichen Ordnung.

Zwar garantiert Art. 8§ EMRK weder ein Recht auf Einreise und Aufenthalt, noch vermittelt er ein Recht auf
einen besonderen Aufenthaltstitel oder ein Recht, den Ort zu wéhlen, der am besten geeignet ist, ein
Familienleben aufzubauen bzw. zu fiihren (Meyer-Ladewig, EMRK, Handkommentar, 3. Aufl., 2011, Art. 8
Rdnr. 64 und 68). Auch Art. 6 Abs. 1 GG gewihrt keinen unmittelbaren Einreise- oder Aufenthaltsanspruch.
Beide Normen verpflichten staatliche Stellen jedoch, bei der Entscheidung iiber ein Aufenthalts- oder Ein-
reisebegehren die bestehenden familidren Bindungen des Ausldnders an Personen, die sich berechtigterweise

im Bundesgebiet authalten, umfassend zu beriicksichtigen.

Die Pflicht des Staats zum Schutz der Familie dringt einwanderungspolitische Belange dann zuriick, wenn die
gelebte Familiengemeinschaft nur in der Bundesrepublik Deutschland stattfinden kann, etwa weil besondere

Umstdnde demjenigen Mitglied der Gemeinschaft, zu dem der Auslidnder eine auflergewohnlich enge



Beziehung hat, ein Verlassen des Bundesgebiets unzumutbar machen. Handelt es sich bei dem Mitglied der
Familiengemeinschaft um ein Kind, so ist mafigeblich auf die Sicht des Kindes abzustellen. (BVerfG,
Beschliisse vom 18.04.1989 - 2 BvR 1169/84 - BVerfGE 80, 81, vom 12.05.1987 - 2 BvR 1226/83 u.a. -, [...],
vom 05.06.2013 - 2 BvR 586/13 - [...], BVerwG, Urteil vom 30.07.2013 - 1 C 15.12 - [...]).

Der Sohn des Antragstellers ist deutscher Staatsangehdriger und kann damit grundsétzlich nicht darauf
verwiesen werden, sich zur Fithrung einer familidren Lebensgemeinschaft mit dem Antragsteller nach
Brasilien zu begeben. Der Antragsteller hat sich nach dem unwidersprochenen Vortrag nach der Geburt des
Kindes fiir ca. fiinf Monate gemeinsam mit dem Kind im Bundesgebiet aufgehalten und so bereits eine
familifire Verbundenheit zu seinem deutschen Kind begriindet. Dies kann zwar das Kind aufgrund seines
geringen Alters (es wurde 6. Mai 2015 ein Jahr) noch nicht reflektieren. Aber gerade angesichts des geringen
Alters ist dem Kind die Mdglichkeit des Aufbaus einer familidren Beziehung zu seinem Vater zu geben. In
diesem Zusammenhang ist davon auszugehen, dass der personliche Kontakt des Kindes zu seinen Eltern und
der damit verbundene Aufbau und die Kontinuitit emotionaler Bindungen zu Vater und Mutter in der Regel
der Personlichkeitsentwicklung des Kindes dienen (vgl. insofern BVerfG, Urteil vom 24.03.1981 - 1 BvR
1516/78 u.a., [...]). Ein hohes Gewicht haben die Folgen einer voriibergehenden Trennung insbesondere, wenn
ein noch sehr kleines Kind betroffen ist, das den nur voriibergehenden Charakter einer rdumlichen Trennung
moglicherweise nicht begreifen kann und diese rasch als endgiiltigen Verlust erfahrt (vgl. BVerfG, Beschluss
vom 01.12.2008, - 2 BvR 1830/08 -, [...]). Dem iiberragenden Wert einer gelebten Eltern-Kind-Beziehung und
den europa- und verfassungsrechtlichen Vorgaben trigt im Ubrigen auch das nationale Aufenthaltsrecht
Rechnung. So sieht § 28 Abs. 1 Satz 2 AufenthG beispielsweise fiir den Elternteil eines minderjdhrigen

ledigen Deutschen von dem Erfordernis eines gesicherten Lebensunterhaltes ab.

Angesichts des vom Gesetzgeber eingerdumten hohen Wertes des betroffenen Schutzgutes hétte die Antrags-
gegnerin entsprechende Erwédgungen in ihrer Zuriickweisungsentscheidung anstellen miissen. Dafiir ist nichts
ersichtlich, zumal das bei der Einreiseverweigerung vom 6. Mai 2015 herangezogene Formblatt keinen Raum
fir Ermessenerwigungen vorsieht. Die Antragsgegnerin hat das ausgefallene Ermessen auch nicht etwa
wihrend des gerichtlichen Verfahrens nachgeholt. Spitestens mit Eingang der Antragsschrift des Antrag-
stellers vom 7. Mai 2015 war die Antragsgegnerin von der deutschen Staatsangehorigkeit des Kindes in
Kenntnis gesetzt. Sie hat dann in ihrem Schriftsatz vom 8. Mai 2015 an das Verwaltungsgericht (S. 6 Mitte)
ausgefiihrt, der Antragsteller sei "nach Ausiibung des pflichtgemidfen Ermessens und unter Beachtung des
Grundsatzes der VerhdltnisméBigkeit gemiB3 § 15 (2) Nr. 3 AufenthG i.V.m. Art. 13 Abs. 1 SGK durch die
Bundespolizei zuriickgewiesen (worden). Zuriickweisungshindernisse gemal § 15 (4) AufenthG waren nicht
erkennbar und wurden auch nicht vorgebracht". Diese Ausfithrungen dokumentieren, dass die Bedeutung der
Vaterschaft zu einem deutschen minderjdhrigen Kind im Rahmen der anzustellenden Ermessenserwégungen

nicht erkannt und beriicksichtigt wurde.



Die Kostenentscheidung findet ihre Grundlage in § 154 Abs. 1 VwGO. Bei der Festsetzung des Streitwertes
folgt der Senat der Vorinstanz (§§ 52 Abs. 2, 47 Abs. 1 Satz 1, 53 Abs. 2 Nr. 2 Gerichtskostengesetz - GKG -).

Dieser Beschluss ist unanfechtbar, § 152 Abs. 1 VwGO, § 68 Abs. 1 Satz 51.V.m. § 66 Abs. 3 GKG.

Vorinstanz: Verwaltungsgericht Frankfurt am Main - 11.05.2015 - AZ: 1 L 1650/15.F



