Vorldufiger Rechtsschutz nach Ablehnung eines Antrages auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach
AufenthG 2004 § 38a

1. Ein Ausldnder, der im Besitz einer in einem anderen Mitgliedstaat ausgestellten giiltigen Dauer-
aufenthaltserlaubnis-EU ist und nunmehr im Bundesgebiet einen dauerhaften Aufenthalt beabsichtigt, kann
ohne nationales Visum in das Bundesgebiet einreisen und sich hier zunichst bis zu drei Monate authalten,
um die angestrebte Erlaubnis nach § 38a Abs. 1 AufenthG (juris: AufenthG 2004) einzuholen. Dies folgt aus
einer mit der Daueraufenthaltsrichtlinie 2003/109/EG (juris: EGRL 109/2003) konformen Auslegung des §
39 S. 1 Nr. 6 AufenthV (Rn. 29).

2. Will der in dem ersten Mitgliedstaat langfristig Aufenthaltsberechtigte hier einer unselbststdndigen
Erwerbstétigkeit nachgehen, zdhlt die von § 38a Abs. 3 S. 1 AufenthG (juris: AufenthG 2004) geforderte
Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit nach § 39 Abs. 3 AufenthG (juris: AufenthG 2004) zu den
Voraussetzungen fiir die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis (Rn. 36).

3. Der Lebensunterhalt des in dem ersten Mitgliedstaat langfristig Aufenthaltsberechtigten kann i.S.d. § 5
Abs. 1 Nr. 1 AufenthG (juris: AufenthG 2004) auch durch feste und regelmifBige Einkiinfte gesichert
werden, die von einem Familienangehorigen stammen, solange es an der zur Ausiibung einer Beschiftigung
berechtigenden Aufenthaltserlaubnis fehlt (Rn. 43).

4. Hat die Auslénderbehdrde nur den Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis des im ersten
Mitgliedstaat langfristig Aufenthaltsberechtigten abgelehnt und nur ihm gegeniiber eine Abschiebungs-
androhung erlassen, ist fiir einen Antrag auf Gewéahrung vorlaufigen oder auch vorbeugenden Rechtsschutzes
fiir die nach MaBgabe des Art 16 RL 2003/109/EG (juris: EGRL 109/2003) zu behandelnden
Familienangehorigen noch kein Raum (Rn. 62).

(Amtliche Leitsétze)
4 MB 13/23
Oberverwaltungsgericht fiir das Land Schleswig-Holstein
Beschluss vom 21.07.2023
Tenor

Auf die Beschwerde der Antragsteller wird der Beschluss des Schleswig-Holsteinischen Verwaltungsgerichts
- 11. Kammer - vom 20. April 2023 gedndert und die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs des
Antragstellers zu 1 gegen den Ablehnungsbescheid des Antragsgegners vom 8. Juni 2022 in der Fassung des
Widerspruchsbescheides vom 23. September 2022 angeordnet. Im Ubrigen wird die Beschwerde
zuriickgewiesen.

Von den Gerichtskosten und den auBlergerichtlichen Kosten des Antragsgegners tragen die
Antragstellerinnen zu 2 bis 4 jeweils 1/4 und der Antragsteller zu 1 sowie der Antragsgegner jeweils 1/8. Die
auBergerichtlichen Kosten des Antragstellers zu 1 triigt der Antragsgegner zu 1/2. Im Ubrigen findet eine
Kostenerstattung nicht statt.

Der Streitwert wird flir das Beschwerdeverfahren auf 20.000,- Euro festgesetzt.



Griunde

L.

1 Die Antragsteller sind albanische Staatsangehorige. Die in den Jahren 2010 und 2015 geborenen
Antragstellerinnen zu 3 und zu 4 sind die Kinder der Antragsteller zu 1 und zu 2. Der Antragsteller zu 1 ist
Inhaber einer in Griechenland ausgestellten, bis zum 12. Januar 2025 giiltigen Daueraufenthaltserlaubnis-EU
("Long-Term Resident-EC"); die Antragstellerinnen verfiigen jeweils {iber eine in Griechenland ausgestellte
Aufenthaltserlaubnis als Familienmitglied ("Familiy member"). Gemeinsam wenden sie sich gegen die

Durchsetzung ihrer Ausreisepflicht.

2 Am 24. September 2021 reisten die Antragsteller gemeinsam in das Bundesgebiet ein, ohne im
Besitz eines Visums zu sein. Nach der Ankunft duflerte der Antragsteller zu 1 gegeniiber Beamten der
Bundespolizei, in Deutschland arbeiten zu wollen. Die Antragstellerin zu 2 bestétigte dies und gab an, dass
die Familie einen ldngerfristigen Aufenthalt anstrebe. Sie legten den Beamten eine Meldebestitigung aus
Elmshorn nebst Wohnungsbestitigung vom 13. September 2021 sowie einen unbefristeten Mietvertrag
gleichen Datums vor. Die Bundespolizei ging von einer unerlaubten Einreise aus und erlie8 gegeniiber den
Antragstellern noch am gleichen Tag jeweils eine Ausreiseaufforderung mit Frist bis zum 1. Oktober 2021.
Mit dem Verstreichen der Ausreisefrist wurden die Vorgénge am 1. November 2021 zustdndigkeitshalber an

die Auslidnderbehorde des Antragsgegners iibermittelt.

3 Mit einem an den Antragsteller zu 1 gerichteten Schreiben vom 10. November 2021 wies der
Antragsgegner auf die bestehende Ausreisepflicht der Familie hin und forderte diese auf, am 29. November
2021 "zwecks Besprechung der Ausreisemodalitidten" vorzusprechen. Mit Schreiben vom 1. Dezember 2021
wies der Antragsgegner den Antragsteller zu 1 auBerdem darauf hin, dass fiir den rechtmiBigen Aufenthalt
der Besitz eines giiltigen Aufenthaltstitels fiir die Bundesrepublik Deutschland und ein giiltiger Nationalpass
oder dhnliches Passersatzpapier bendtigt werde. Er konne innerhalb von 90 Tagen nach Einreise einen
"Antrag auf Arbeit" stellen. Zugleich wurde ein Vordruck iibersandt mit der Bitte, diesen ausgefiillt bis zum

10. Dezember 2021 zuriickzusenden.

4 Der Antragsteller zu 1 {ibersandte darauthin postalisch fiir sich u.a. eine Erkldrung zum Beschéfti-
gungsverhdltnis fiir die ... GmbH (Titigkeit als ...) vom 1. Dezember 2021 und dariiber hinaus

Identitdtsdokumente sowie die griechischen Aufenthaltserlaubnisse der Antragstellerinnen zu 2 bis 4.

5 Der Antragsgegner wertete dies fiir den Antragsteller zu 1 als Erlaubnisantrag gemifl § 38a
AufenthG und beteiligte die Bundesagentur fiir Arbeit. Diese verweigerte jedoch ihre Zustimmung zur
Arbeitsaufnahme, weil ausreichend vergleichbare inlédndische Arbeitnehmer zur Verfiigung stiinden. Der
Antragsgegner beabsichtigte deshalb, den "Antrag auf Arbeits- und Aufenthaltserlaubnis" abzulehnen. Mit

Schreiben vom 4. Mai 2022 reichte die Prozessbevollméchtigte daraufhin eine neue Erkldrung zum
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Beschiftigungsverhéltnis ein fiir die Tatigkeit des Antragstellers zu 1 als Fensterbauer mit Tischlerarbeiten
und einschlidgigen Berufserfahrungen bei der Firma ... mit der Bitte, diese zur Priifung an die Bundesagentur

weiterzuleiten und sodann die begehrte Aufenthaltserlaubnis zu erteilen.

6 Mit Bescheid vom 8. Juni 2022 lehnte der Antragsgegner den Antrag auf Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis fiir den Antragsteller zu 1 jedoch ab, forderte ihn nach Ablauf eines Monats ab
Zustellung des Bescheides zur Ausreise auf und drohte ihm die Abschiebung nach Albanien an. Es bestehe
zwar keine Visumpflicht, doch fehle es an der ndtigen Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit. Hieran sei
die Auslidnderbehorde gebunden. Die nachgereichte Stellenbeschreibung konne nicht mehr in die Priifung
mit einbezogen werden, da die 90-Tage-Frist am 29. Dezember 2021 abgelaufen und bereits einmal
verlidngert worden sei. Damit fehle es auBerdem an der allgemeinen Erteilungsvoraussetzung der Sicherung

des Lebensunterhalts geméf § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG.

7 Gegen den ablehnenden Bescheid erhob der Antragsteller Widerspruch und ersuchte das Schleswig-
Holsteinische Verwaltungsgericht um einstweiligen Rechtsschutz. Mit Beschluss vom 8. September 2022
lehnte das Gericht den Antrag im Wesentlichen ab. Der Antragsteller zu 1 sei ohne das erforderliche Visum
eingereist, weshalb sein Aufenthalt derzeit nicht rechtméBig sei und deshalb nur der Erlass einer einst-
weiligen Anordnung in Frage komme. Eine Aussetzung der Abschiebung komme auf diesem Wege nur
ausnahmsweise in Frage; eine solche Ausnahme sei hier nicht geboten, da der Antragsteller seinen Anspruch
auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 38a AufenthG auch vom Ausland aus verfolgen konne.
Zudem fehle es an allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen, da der Lebensunterhalt des Antragstellers zu 1
nicht gesichert sei und er dariiber hinaus nicht mit dem erforderlichen Visum in das Bundesgebiet eingereist
sei. Angeordnet wurde jedoch die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs gegen die Androhung der
Abschiebung nach Albanien (Az. 1 B 54/22).

8 Mit Widerspruchsbescheid vom 23. September 2022 wies der Antragsgegner den Widerspruch des
Antragstellers zu 1 zuriick und drohte ihm unter Abdnderung des Ausgangsbescheides die Abschiebung nach

Griechenland an.

9 Am 14. Oktober 2022 haben die Antragsteller am Verwaltungsgericht eine Verpflichtungsklage
erhoben und zugleich (nochmals) um einstweiligen Rechtsschutz nachgesucht. Sie meinen, einen Anspruch
auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zu haben. Auch seien sie berechtigt, den Titel vom Bundesgebiet
aus einzuholen. Jedenfalls sei es ihnen nicht zumutbar, das Visumverfahren nachzuholen. Thre Wohnung in
Griechenland hitten sie bereits aufgegeben und die Mobel nach Deutschland verbracht. Zudem wiirden die

Antragstellerinnen zu 3 und 4 in Deutschland die Schule besuchen.



10-13 Sie haben beantragt,
dem Antragsgegner im Wege der einstweiligen Anordnung aufzugeben, von aufenthalts-
beendenden MaBinahmen zur Durchsetzung der Ausreisepflicht nach Griechenland abzusehen,

hilfsweise, die aufschiebende Wirkung des Widerspruches der Klage gegen die Verfiigung des
Beklagten gemif § 80 Abs. 5 VwGO anzuordnen.

14 Der Antragsgegner ist dem entgegengetreten.

15 Mit Beschluss vom 20. April 2023 hat das Verwaltungsgericht den Antrag abgelehnt. Dieser sei als
Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung gemal § 123 Abs. 1 Satz 1 VwGO statthaft. Ein Antrag
nach § 80 Abs. 5 Satz 1 VwGO komme nicht in Frage, da die Ablehnung der beantragten Aufenthalts -
erlaubnis kein fiktives Bleiberecht (§ 81 Abs. 3 oder 4 AufenthG) beendet hétte. Insbesondere hitten sich die
Antragsteller im Zeitpunkt ihres Antrages auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nicht rechtmifBig im
Bundesgebiet aufgehalten, da sie fiir die Einreise in das Bundesgebiet ein nationales Visum i.S.d. § 6 Abs. 3
AufenthG bendtigt hétten. Zur weiteren Begriindung hat das Gericht auf den Beschluss vom 8. September
2022 (1 B 54/22) Bezug genommen. Der Antrag sei auch sonst zuldssig. Der Zuléssigkeit des Antrages des
Antragstellers zu 1 stehe nicht die Rechtskraft des vorangegangenen Beschlusses des Verwaltungsgerichts
vom 8. September 2022 (1 B 54/22) entgegen, da sich der Antrag auch auf neue Griinde stiitze. Die
Zuldssigkeit des Antrages der Antragstellerinnen zu 2 bis 4 scheitere auch nicht daran, dass sie bislang,
soweit erkennbar, noch keinen Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis gestellt hétten, nachdem der
Antragsgegner den nunmehr geltend gemachten Anspruch jedenfalls aus Anlass des gerichtlichen Verfahrens

verneint habe.

16 Der Antrag sei jedoch unbegriindet. Eine nur ausnahmsweise in Frage kommende Sicherung des
Anspruchs auf Aufenthaltserlaubnis nach § 123 Abs. 1 Satz 1 VwGO komme nicht in Betracht. Die geltend
gemachten Anspriiche (§ 38a Abs. 1, § 30 Abs. 1 Satz 1 bzw. § 32 Abs. 1 AufenthG) kdnnten auch vom
Ausland aus verfolgt werden. Die Antragsteller hitten auch kein Recht, die beantragten Aufenthaltstitel vom
Bundesgebiet aus einzuholen. § 39 Satz 1 Nr. 1 AufenthV greife hier nicht, da die Antragsteller ohne Visum
1.S.d. § 6 Abs. 3 AufenthG eingereist seien. Auch die Voraussetzungen nach § 39 Satz 1 Nr. 3 bzw. Nr. 6
AufenthV ldgen nicht vor. Insoweit hat das Gericht wiederum auf den Beschluss vom 8. September 2022 — 1
B 54/22 — Bezug genommen. Dies gelte gleichermallen fiir die Antragstellerinnen zu 2 bis 4. Dariiber hinaus
stehe ihnen auch nicht aufgrund des § 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG ein Recht auf Einholung eines
Aufenthaltstitels im Bundesgebiet zu. Zum einen seien die Voraussetzungen eines (strikten) Anspruchs auf
Erteilung eines Aufenthaltstitels nicht erfiillt. Jedenfalls bei den Antragstellern zu 1 und 2 bestehe ein
Ausweisungsinteresse (§ 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG), weil sie ohne den erforderlichen Aufenthaltstitel und
damit unter VerstoB gegen die Vorschrift des § 4 Abs. 1 AufenthG eingereist seien. Ein Anspruch auf
Erteilung eines Aufenthaltstitels bestehe Infolgedessen auch fiir die Antragstellerinnen zu 3 und 4 nicht.

SchlieBlich sei es auch nicht unzumutbar, das Visumverfahren nachzuholen.



17 Gegen den ihnen am 21. April 2023 zugestellten Beschluss haben die Antragsteller am 25. April
2023 Beschwerde eingelegt und diese am 22. Mai 2023 begriindet. In der Sache verfolgen sie ihr erst-
instanzliches Begehren weiter. Zur Begriindung wird vor allem geltend gemacht, dass das Verwaltungs-
gericht die RechtméBigkeit der FEinreise verkannt habe. Die gesamte Familie sei aufgrund ihrer
Daueraufenthaltserlaubnisse-EU privilegiert. Damit liege ein strikter Rechtsanspruch vor. Der Unterhalt sei
gesichert durch vorhandenes eigenes Vermogen und regelmédBige Unterhaltsleistungen des Vaters des

Antragstellers zu 1. Ein Ausweisungsinteresse aufgrund von Visaverstdfien bestehe deshalb nicht.

18 Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der Gerichtsakten

und des beigezogenen Verwaltungsvorgangs Bezug genommen.

I1.

19 Die zuldssige Beschwerde ist nach Mallgabe des § 146 Abs. 4 VwWGO nur zum Teil begriindet. Die
gemidll § 146 Abs. 4 Satz 3 VwGO zur Begriindung der Rechtsfehlerhaftigkeit des erstinstanzlichen
Beschlusses von den Antragstellern vorgetragenen Argumente rechtfertigen eine Anderung der angefochte-

nen Entscheidung allein in Bezug auf den Antragsteller zu 1.

20 1. Die Beschwerde des Antragstellers zu 1 gegen die Ablehnung seines Antrages auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung nach § 123 Abs. 1 VwGO ist unbegriindet, der Hilfsantrag gemial § 80 Abs. 5
VwGO hat hingegen Erfolg.

21 a. Die mit der Beschwerde vorgebrachten und fiir den Senat geméll § 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO
maBgeblichen Griinde geben Anlass, den verwaltungsgerichtlichen Beschluss wie tenoriert zu dndern. Sie
fiihren insoweit zu dem Schluss, dass der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung nach § 123 Abs.
1 VwGO gemaB § 123 Abs. 5 VwGO nicht statthaft ist. Statthaft ist allein der Hilfsantrag nach § 80 Abs. 5
Satz 1 VwGO, da die Ablehnung des Antrages auf Erteilung der Aufenthaltserlaubnis nach § 38a AufenthG
belastende Wirkung hat, indem sie zum Verlust des fiktiven Aufenthaltsrechts nach § 81 Abs. 3 AufenthG
filhrt. Dem Widerspruch kommt geméf § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VwGO i.V.m. § 84 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
AufenthG kraft Gesetzes keine aufschiebende Wirkung zu (vgl. OVG Schleswig, Beschl. des Senats v.
09.02.2016 — 4 MB 6/16 —, juris Rn. 8 f.).

22 Der Aufenthalt des Antragstellers zu 1 war zum Zeitpunkt der Antragstellung am 9. Dezember 2021
rechtméBig. Einreise und Aufenthalt sind durch den Besitz einer in einem anderen Mitgliedstaat ausgestellten
und giiltigen Daueraufenthaltserlaubnis-EU legitimiert. Der Antrag wurde innerhalb von drei Monaten nach
der Einreise in das Bundesgebiet gestellt mit der unstreitigen Absicht, sich fiir einen lingeren Zeitraum als
drei Monate im Bundesgebiet aufzuhalten. Insoweit folgt der Senat der mit der Beschwerde geltend
gemachten Auffassung, dass die Einholung eines nationalen Visums vor der Einreise nicht erforderlich war.

Hiervon war im Ubrigen auch der Antragsgegner im Ausgangsbescheid vom 8. Juni 2022 noch ausgegangen.
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23 aa. Im Streit ist eine Aufenthaltserlaubnis nach Art. 38a AufenthG. Diese Vorschrift setzt die
Mobilititsregelungen in Art. 14 und 15 RL 2003/109/EG (Daueraufenthaltsrichtlinie, ABl. EU L 16 vom
23.01.2004, S. 44) um (BT-Drs. 16/5056 S. 177; Hailbronner, Auslédnderrecht, April 2023, § 38a Rn. 1). Art.
14 Abs. 1 RL 2003/109/EG bestimmt, dass ein langfristig aufenthaltsberechtigter Drittstaatsangehoriger das
Recht erwirbt, sich langer als drei Monate im Hoheitsgebiet anderer Mitgliedstaaten als desjenigen, der ihm
die Rechtsstellung eines langfristig Aufenthaltsberechtigten zuerkannt hat, aufzuhalten, sofern die in Kapitel
I festgelegten Bedingungen erfiillt sind. Nach Art. 14 Abs. 2 RL 2003/109/EG kann sich ein langfristig
Aufenthaltsberechtigter a) zur Ausilibung einer unselbststdndigen oder selbststindigen Erwerbstitigkeit, b)
zur Absolvierung eines Studiums oder einer Berufsausbildung, oder c) fiir sonstige Zwecke in einem zweiten
Mitgliedstaat aufhalten. Nach Art. 15 Abs. 1 RL 2003/109/EG beantragt der langfristig Aufenthalts-
berechtigte unverziiglich, spétestens jedoch drei Monate nach seiner Einreise in den zweiten Mitgliedstaat,

einen Aufenthaltstitel bei den zustindigen Behorden jenes Mitgliedstaats.

24 Hieraus folgt, dass die in dem ersten Mitgliedstaat langfristig aufenthaltsberechtigten Drittstaats-
angehorigen berechtigt sein sollen, ohne weiteren Aufenthaltstitel in den zweiten Mitgliedstaat einzureisen
und sich dort zunéchst bis zu drei Monate aufzuhalten, um die notwendige Erlaubnis fiir einen iiber drei
Monate hinausgehenden Aufenthalt einzuholen (i.E. ebenso: VGH Miinchen, Beschl. v. 16.07.2019 — 10 CS
19.882 —, juris Rn. 11; VGH Kassel, Beschl. v. 30.07.2013 — 6 B 1170/13 —, juris Rn. 15; VG Dresden v.
29.07.2019 — 3 L 558/19 —, juris Rn. 9; Hailbronner, Ausldnderrecht, April 2023, § 38a Rn. 10; Maor in:
BeckOK Auslanderrecht, 37. Ed. Stand: 01.04.2023, § 6 AufenthG Rn. 15.1; Dollinger in: BeckOK
Auslanderrecht, 37. Ed. Stand: 01.04.2023, § 38a AufenthG Rn. 14; a.A.: Bergmann/Dienelt, Ausléander-
recht, 14. Aufl. 2022, AufenthG § 38a Rn. 30 ff., der aber einrdumt, dass die Daueraufenthalts-RL offenbar
von einer visumfreien Einreise zum Zwecke der Beantragung des Aufenthaltstitels fiir den Daueraufenthalt

in dem anderen Mitgliedstaat ausgeht, da sie einen Antrag nach Einreise fiir moglich hilt).

25 Dies ergibt sich auch aus den Erwégungsgriinden 18 und 19 der Daueraufenthaltsrichtlinie. Ziel der
festgelegten Bedingungen ist es, dass der Binnenmarkt als Raum, in dem Freiziigigkeit fiir jedermann
gewihrleistet ist, Realitdt wird. Das Recht, sich in einem anderen Mitgliedstaat aufzuhalten, soll ausgeiibt
werden konnen, um eine unselbststédndige oder selbststindige Erwerbstétigkeit auszuiiben, ein Studium zu
absolvieren oder auch ohne eine wirtschaftliche Tatigkeit auszuiiben. Damit soll die Rechtsstellung von
Drittstaatsangehorigen, die sich rechtméfig und dauerhaft in einem Mitgliedstaat aufhalten, im Wege einer
"kleinen Freiziigigkeit" der Rechtsstellung von Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten angenédhert werden
(Bergmann/Dienelt, Ausldnderrecht, 14. Aufl. 2022, AufenthG § 38a Rn. 5 f. m.w.N.). Eine Visumpflicht

wire mit dieser Freiziigigkeit nicht vereinbar.

26 Der ansonsten grundsitzlich tragfihige Gesichtspunkt, dass regelmifBig auf die Nachholung eines
Visumverfahrens nicht verzichtet werden kann, muss demgegeniiber zuriicktreten (so schon VGH Miinchen,
Beschl. v. 13.04.2015 — 19 CS 14.2847 —, juris Rn. 16 m.w.N.). Die Richtlinie ist nach Art. 288 Abs. 3
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AEUYV fiir jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird, hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich
und muss in verbindliche innerstaatliche Vorschriften umgesetzt werden. Unvollstindige oder unklare
nationale Rechtsnormen sind so weit wie moglich anhand des Wortlauts und des Zwecks der fraglichen

Richtlinie auszulegen (vgl. EuGH, Urt. v. 06.11.2018 — C-684/16 —, juris Rn. 58).

27 bb. Entgegen der angegriffenen Entscheidung des Verwaltungsgerichts ist deshalb von der
Moglichkeit einer visumfreien Einreise und damit eines rechtmiBigen Aufenthalts zum Zeitpunkt der

Antragstellung i.S.d. § 81 Abs. 3 AufenthG auszugehen.

28 Nach nationalem Recht bedarf es nach § 4 Abs. 1 Satz 1 AufenthG fiir die Einreise und den Aufent-
halt im Bundesgebiet zwar grundsitzlich eines Aufenthaltstitels, doch sind Ausnahmen zuldssig. Dabei
kommt hier, wie das Verwaltungsgericht unter Verweis auf den Beschluss vom 8. September 2022 (1 B
54/22) ausgefiihrt hat, eine Freistellung von der Visumpflicht nach Art. 21 Abs. 1 des Schengener
Durchfiihrungsiibereinkommens (SDU) bzw. Art. 4 Abs. 1 i.V.m. Anhang II der Verordnung (EU)
2018/1806 (Visa-VO) nicht in Frage, weil diese nur fiir einen von vornherein geplanten Kurzaufenthalt und

die Visa-VO im Ubrigen auch nur fiir Einreisen iiber die AuBengrenzen gilt.

29 Allerdings kann mit Blick auf den dargestellten Inhalt der Daueraufenthaltsrichtlinie auch fiir
geplante lingerfristige Aufenthalte i.S.d. Art. 18 SDU von der Pflicht zur Einholung eines nationalen Visums
gemil § 4 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1, § 6 Abs. 3 AufenthG eine Ausnahme gemacht werden. Die hier in Rede
stehende Aufenthaltserlaubnis nach § 38a AufenthG wird in § 4 Abs. 1 und § 6 Abs. 3 AufenthG nicht
gesondert behandelt. Soweit es in § 6 Abs. 3 Satz 2 AufenthG heil3t, dass sich die Erteilung des nationalen
Visums u.a. nach den fiir die "Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EU" geltenden Vorschriften richtet, ist damit
schon nach dem Wortlaut der Regelung nur die in Deutschland zu erwerbende "Erlaubnis zum
Daueraufenthalt-EU" nach § 9a AufenthG entsprechend Kapitel II der Daueraufenthaltsrichtlinie gemeint,
nicht aber die "Erlaubnis fiir in anderen Mitgliedstaaten der Europdischen Union langfristig
Aufenthaltsberechtigte" nach § 38a AufenthG und entsprechend Kapitel III der Daueraufenthaltsrichtlinie
(zu dieser Unterscheidung Diesterhoft, HTK-AusIR / § 38a Abs. 1 AufenthG Rn. 3, Stand: 05.04.2023). § 6
Abs. 3 Satz 2 AufenthG steht damit einer Ausnahme von der Titelpflicht auch nicht entgegen.

30 Nach § 4 Abs. 1 Satz 1 AufenthG konnen durch Recht der Europédischen Union oder auch durch
Rechtsverordnung Ausnahmen von der Titelpflicht zugelassen werden. Ob sich eine solche Ausnahme
unmittelbar aus der Daueraufenthaltsrichtlinie der EU herleiten ldsst, kann dahinstehen. Eine Ausnahme
ergibt sich jedenfalls aus einer dem Leitbild des Art. 15 Abs. 1 RL 2003/109/EG entsprechenden richtlinien -
konformen Auslegung und Anwendung des § 39 Satz 1 Nr. 6 AufenthV (so ausdriicklich auch Diesterhoft,
HTK-AusIR / § 38a Abs. 1 AufenthG Rn. 44; Maor in: BeckOK Ausldnderrecht, 37. Ed. Stand: 01.04.2023,
§ 5 Rn. 30a; Miiller in: Hofmann, Auslidnderrecht, 3. Aufl. 2023, § 38a AufenthG, Rn. 15 unter Hinweis auf

KOM/2001/0127). So sieht es auch die Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum AufenthG (AVV) in Ziffer
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38a.0.5.4. Danach ist die Erteilung eines nationalen Visums nach § 38a AufenthG fiir die Einreise in die

Bundesrepublik Deutschland unter den Voraussetzungen des § 39 Satz 1 Nr. 6 AufenthV entbehrlich.

31 Nach herkémmlicher Lesart ermoglicht diese Vorschrift es einem Drittstaatsangehdrigen, der im
Besitz eines von einem anderen Schengen-Staat ausgestellten Aufenthaltstitels ist, aus einem durch Art. 21
Abs. 1 SDU gewihrten "Besuchsaufenthalt" heraus einen Antrag auf Erteilung einer Erlaubnis fiir einen
langerfristigen Aufenthalt zu stellen, was impliziert, dass nach der Einreise ein Zweckwechsel erlaubt wird.
Allerdings ist § 39 Satz 1 Nr. 6 AufenthV einer weitergehenden Anwendung zugénglich fiir den Fall, dass
der Aufenthalt bei von vornherein beabsichtigtem Daueraufenthalt nicht aufgrund des Art. 21 Abs. 1 SDU,
wohl aber aus anderen Griinden "berechtigt" sein soll (vgl. OVG Hamburg, Beschl. v. 01.06.2018 — 1 Bs
126/17 —, juris Rn. 20), etwa wenn — wie hier — EU-Recht einen visumfreien Ubergang vorsieht. Die sich aus
Art. 15 Abs. 1 RL 2003/109/EG ergebende Pflicht, die notwendige Aufenthaltserlaubnis unverziiglich nach
der Einreise im Bundesgebiet einzuholen, entspricht im Ubrigen der Regelung des § 81 Abs. 2 Satz 1
AufenthG i.V.m. § 41 Abs. 3 AufenthV, was ebenfalls fiir eine Anwendung des § 39 Satz 1 Nr. 6 AufenthV
spricht (VGH Kassel, Beschl. v. 30.07.2013 — 6 B 1170/13 —, juris Rn. 15).

32 Einer solchen Auslegung steht nicht entgegen, dass sich § 39 Satz 1 Nr. 6 AufenthV nur auf
Aufenthaltstitel von Schengen-Staaten bezieht, da das Schengener Durchfithrungsiibereinkommen als
sogenannter Schengen-Besitzstand (oder Schengen-Acquis) auf Grundlage des Vertrages von Amsterdam am
1. Mai 1999 in das Recht der Europdischen Union iiberfithrt worden ist und der hier ausstellende
Mitgliedstaat Griechenland dem Ubereinkommen bereits 1992 beigetreten ist (s. Protokoll zur Einbeziehung
des Schengen-Besitzstands im Anhang zum Vertrag von Amsterdam, ABIL C 340 vom 10.11.1997, S. 1, 93,
96). Griechenland ist daher "Schengen-Staat" i.S.d. § 39 Satz 1 Nr. 6 AufenthV. Im Ubrigen spricht vieles
dafiir, diese Auslegung nach MaBigabe der Art. 14 und 15 RL 2003/109/EG selbst dann zu wéhlen, wenn ein
Mitgliedstaat betroffen ist, das den Schengen- Besitzstand (noch) nicht umgesetzt hat (so Miiller in:
Hofmann, Auslidnderrecht, 3. Aufl. 2023, § 38a AufenthG, Rn. 15).

33 cc. Bei richtlinienkonformen Versténdnis des § 39 Satz 1 Nr. 6 AufenthV greift auch vorliegend die

Befreiung von der Visumpflicht.

34 Der Antragsteller zu 1 ist mit der in Griechenland ausgestellten Daueraufenthaltserlaubnis-EU im
Besitz eines von einem anderen Schengen-Staat ausgestellten Aufenthaltstitels, der ihn zunichst berechtigt,
sich im Bundesgebiet aufzuhalten. Die im Bundesgebiet erforderliche Aufenthaltserlaubnis nach § 38a
AufenthG beantragte er entsprechend § 41 Abs. 3 AufenthV unstreitig auch innerhalb von 90 Tagen unter
Vorlage der geforderten Unterlagen. Fiir eine erforderliche Ergdnzung der Erkldrung zum Beschéftigungs-
verhéltnis wurde ihm eine Nachfrist gesetzt. SchlieBlich gewdhrt § 38a AufenthG bei Erfiillung seiner
Voraussetzungen einen gebundenen Anspruch auf Erteilung der Aufenthaltserlaubnis. Seine Voraussetzun-

gen lagen rechtzeitig vor.



35 (1) Nach § 38a Abs. 1 Satz 1 AufenthG wird einem Auslénder, der in einem anderen Mitgliedstaat
der Europdischen Union die Rechtsstellung eines langfristig Aufenthaltsberechtigten innehat, eine
Aufenthaltserlaubnis erteilt, wenn er sich ldnger als 90 Tage im Bundesgebiet aufhalten will. Langfristig
aufenthaltsberechtigt ist nach § 2 Abs. 7 AufenthG ein Auslédnder, dem in einem Mitgliedstaat der Européi-
schen Union die Rechtsstellung nach Art. 2 Buchst. b RL 2003/109/EG verliehen und nicht entzogen wurde,
und damit jeder Drittstaatsangehorige, der die Rechtsstellung eines langfristig Aufenthaltsberechtigten im
Sinne der Artikel 4 bis 7 RL 2003/109/EG besitzt. Diese Voraussetzungen erfiillt der Antragsteller zu 1
unstreitig. Ausschlussgriinde nach § 38a Abs. 2 AufenthG liegen nicht vor.

36 Trotz des mdglicherweise missverstindlichen Wortlauts des § 38a Abs. 3 Satz 1 AufenthG ("Die
Aufenthaltserlaubnis berechtigt zur Ausiibung einer Beschiftigung") ist davon auszugehen, dass das hier
genannte Erfordernis fiir die Ausiibung einer Beschéftigung — die mit Vorrangpriifung zu erteilende
Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit nach § 39 Abs. 3 AufenthG — zugleich Voraussetzung fiir die
Erteilung der Aufenthaltserlaubnis ist (so i.E. auch Dollinger in: BeckOK Ausldnderrecht, 37. Ed. Stand:
01.04.2023, § 38a AufenthG Rn. 12; Bergmann/Dienelt, Auslédnderrecht, 14. Aufl. 2022, AufenthG § 38a
Rn. 35). Dies ergibt sich bei einer Auslegung der Norm anhand der Daueraufenthaltsrichtlinie. Nach Art. 14
Abs. 2 RL 2003/109/EG wird der Aufenthaltstitel fiir bestimmten Zwecke erteilt, u.a. fiir eine
unselbststandige Erwerbstitigkeit. Dies zeigt auch der Wortlaut des Art. 21 Abs. 2 UAbs. 2 RL 2003/109/EG
("... unselbststdndigen Erwerbstitigkeiten ..., fiir die ihnen ihr Aufenthaltstitel gewdhrt wurde"). Zu den
Voraussetzungen der Titelerteilung zdhlt Art. 15 Abs. 1 und 4 UAbs. 3 lit. a RL 2003/109/EG die Vorlage
notwendiger Unterlagen (Beschéftigungsvertrag, Einstellungserkldrung oder Beschéftigungsangebot des
Arbeitgebers) und die Erflillung der im bundesdeutschen Recht vorgesehenen Bedingungen fiir eine legale

Tétigkeit.

37 An einer Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit fehlt es zwar (derzeit noch). Sie wurde mit
Schreiben vom 9. Februar 2022 auf der Grundlage von § 39 Abs. 3 Nr. 3 AufenthG mit der Begriindung
versagt, dass flir die Stelle ausreichend bevorrechtigte Bewerber zur Verfligung stiinden. Der Senat sicht
zwar ebenso wie das Verwaltungsgericht und auch unter Beriicksichtigung des Beschwerdevorbringens keine
Anbhaltspunkte, dass diese Zustimmung zu Unrecht verweigert worden wére, doch steht dies der Annahme
der Voraussetzungen des § 39 Satz 1 Nr. 6 AufenthV nicht entgegen. Ausreichend ist, dass der Antragsteller
zu 1 nach der ersten verweigerten Zustimmung und entsprechender Unterrichtung durch den Antragsgegner
die Erkldrung zu einem anderen Beschiftigungsverhédltnis mit Schreiben vom 4. Mai 2022 einreichte, auch
wenn dies erst nach Ablauf der ihm behordlicherseits einmalig gesetzten Nachfrist zur Vervollstdndigung der

ersten Erkldrung erfolgte. Dies ergibt sich wie folgt:

38 Nach iiberwiegender Auffassung verlangt § 39 Satz 1 Nr. 6 AufenthV, dass sdmtliche Voraussetzun-
gen der angestrebten Aufenthaltserlaubnis nicht nur innerhalb der Geltungsdauer der ausléndischen
Aufenthaltserlaubnis, sondern auch spitestens zum Ablauf der 90-Tage-Frist des § 41 Abs. 3 Satz 1
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AufenthV vorliegen. Dies legt schon der im Présens abgefasste Wortlaut des § 39 Satz 1 Nr. 6 AufenthV
nahe. Die begehrte Aufenthaltserlaubnis soll unmittelbar an den rechtméBigen Aufenthalt anschlieen. Nicht
bezweckt ist hingegen, dass Auslénder, die sich einmal rechtmifig aufgrund eines Schengen-Aufenthalts-
titels im Bundesgebiet aufgehalten haben, sich noch auf diesen rechtméfBigen Aufenthalt berufen diirfen,
wenn die Voraussetzungen eines Anspruchs auf Erteilung eines Aufenthaltstitels in keinem zeitlichen
Zusammenhang mehr zu dem rechtméfigen Aufenthalt stehen (VGH Kassel, Beschl. v. 30.07.2013 — 6 B
1170/13 —, juris Rn. 15; OVG Miinster, Beschl. v. 06.01.2011 — 18 B 1662/10 —, juris Rn. 6 ff.; OVG
Schleswig, Beschl. des Senats v. 19.04.2018 — 4 MB 50/18 — n.v.; VG Hannover, Beschl. v. 28.01.2016 — 10
B 119/16 —, juris Rn. 35 f.; VG Aachen, Urt. v. 23.04.2014 — 8 K 1515/12 —, juris Rn. 31; i.E. auch VGH
Miinchen, Beschl. v. 16.07.2019 — 10 CS 19.882 —, juris Rn. 11; VG Augsburg, Urt. v. 15.03.2011 - Au 1 K
10.1462 —, juris Rn. 22; Dollinger in: BeckOK Auslianderrecht, 37. Ed. Stand: 01.04.2023, § 38a AufenthG
Rn. 16).

39 Eine Gesamtschau der Regelungen in Art. 15, 19 Abs. 1 und 20 Abs. 1 UAbs. 2 RL 2003/109/EG
weist jedoch darauf hin, dass allein die Nichtvorlage der ndtigen Nachweise innerhalb der Antragsfrist des
Art. 15 Abs. 1 RL 2003/109/EG nicht automatisch zur Ablehnung berechtigt; vielmehr sieht Art. 19 Abs. 1
UAbs. 2 RL 2003/109/EG fiir den Fall, in welchem die Unterlagen gemall den Artikeln 15 und 16 nicht
beigefiigt sind oder fiir auBergewohnliche Félle, die mit der Schwierigkeit der Priifung des Antrags
zusammenhingen, die Moglichkeit der Verldngerung der ab Antragstellung geltenden behordlichen
Bearbeitungsfrist von vier Monaten um weitere drei Monate vor. Dies kommt insbesondere dann in Betracht,
wenn die Moglichkeit besteht, dass Nachweise iiber das Vorliegen der Erteilungsvoraussetzungen noch

beigebracht werden konnen.

40 Ein entsprechendes richtlinienkonformes Verstindnis des § 39 Satz 1 Nr. 6 AufenthV entspricht
auch dessen dargestelltem Zweck, ndmlich, dass noch ein zeitlicher Zusammenhang zwischen den Voraus-
setzungen des Anspruchs auf Erteilung der Aufenthaltserlaubnis zu dem rechtméfBigen Aufenthalt besteht.
Dies ist durch die Fristen des Art. 19 Abs. 1 RL 2003/109/EG gewéhrleistet. Die am 4. Mai 2022
nachgereichte Erkldrung fiir eine Tatigkeit als Fensterbauer mit Tischlerarbeiten und einschldgigen
Berufserfahrungen bei der Firma CB Fenster & Tiiren lag noch innerhalb der verldngerten (siebenmonatigen)
Bearbeitungsfrist ab Antragstellung am 9. Dezember 2021. Die Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit
kann auch nach Ablauf der Frist erfolgen. Dass der Antragsgegner sich um diese noch nicht bemiiht hat,
kann nicht zulasten des Antragstellers zu 1 gehen. Fiir die Dauer des schwebenden Verfahrens, die
ersichtlich iiber die dreimonatige Antragsfrist des Art. 15 Abs. 1 RL 2003/109/EG hinausgeht, muss
angesichts der verfahrensrechtlichen Vorgaben im Ubrigen auch das Aufenthaltsrecht weitergelten

(Diesterhoft, HTK-AusIR / § 38a Abs. 1 AufenthG Rn. 54, 49 Stand: 05.04.2023).
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(2) Dariiber miissen auch die allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen nach § 5 Abs. 1 und 2
AufenthG — in ggf. richtlinienkonformer Auslegung — vorliegen (vgl. VGH Miinchen, Beschl. v. 16.07.2019
— 10 CS 19.882 —, juris Rn. 11; Diesterhoft, HTK-AuslR / § 38a Abs. 1 AufenthG Rn. 25, Stand:
05.04.2023). Dies ist hier der Fall.

42 (a) Von einer Sicherung des Lebensunterhaltes einschlieBlich ausreichenden Krankenversicherungs-
schutzes geméll § 5 Abs. 1 Nr. 1, § 2 Abs. 3 AufenthG i.V.m. Art. 15 Abs. 2 lit. a und b RL 2003/109/EG
kann ausgegangen werden. Zwar ist der Antragsteller (noch) nicht berechtigt, seinen eigenen Lebens-
unterhalt und den seiner Familienangehorigen durch Ausiibung einer Beschéftigung zu bestreiten (s.o. (1)),
doch muss die Sicherung des Lebensunterhalts nach der Rechtsprechung des EuGH zur insofern
vergleichbaren Vorschrift des Art. 5 Abs. 1 lit. a RL 2003/109/EG nicht (ausschlieBlich) auf eigenen
Einkiinften beruhen. Ohne Verweisung auf das nationale Recht der Mitgliedstaaten ist der Begriff
"Einkiinfte" als ein autonomer Begriff des Unionsrechts aufzufassen und — unabhéngig von den Wertungen
in den Mitgliedstaaten — im gesamten Gebiet der Union einheitlich auszulegen. Unter Beriicksichtigung der
verschiedenen Sprachfassungen des Art. 5 Abs. 1 lit. a RL 2003/109/EG (Einkiinfte, aber auch Mittel), des
langfristigen rechtmifBigen Voraufenthalts des Drittstaatsangehdrigen und des Anliegens, seine
Rechtsstellung derjenigen der Angehdrigen der Mitgliedstaaten anzundhern, betrachtet der EuGH die
Herkunft der Einkiinfte, iiber die ein Antragsteller verfligen muss, nicht als entscheidendes Kriterium,
solange diese jedenfalls fest, regelméfBig und ausreichend sind. Ebenso wie nach Art. 7 Abs. 1 lit. b der RL
2004/38 (Freiziigigkeitsrichtlinie) ist deshalb nicht ausgeschlossen, dass sich der Betroffene auf Einkiinfte
beruft, die von einem Dritten stammen, der Familienangehoriger ist (EuGH, Urt. v. 03.10.2019 - C-302/18 -,
juris Rn. 26-34, dem folgend etwa Diesterhoft, HTK-AuslR / § 38a Abs. 1 AufenthG Rn. 30, Stand:
05.04.2023; Miiller in: Hofmann, Ausldnderrecht, 3. Aufl. 2023, § 9a Rn. 11 und § 38a AufenthG, Rn. 11).

So liegt es hier.

43 Der Antragsteller zu 1 hat fiir sich und seine Familie schon im erstinstanzlichen Verfahren
Unterlagen zur Unterhaltssicherung vorgelegt und hierauf im Beschwerdeverfahren nochmals Bezug
genommen, die fiir eine Uberzeugungsbildung im vorldufigen Rechtsschutzverfahren ausreichen. Nach
Vorlage von Kopien von Gesundheitspédssen der griechischen IKA Sozialversicherungsanstalt (Anl. Ast. 7,
Bf. 3) geht auch der Antragsgegner davon aus, dass ausreichender Krankenversicherungsschutz gegeben ist.
Seine im erstinstanzlichen Verfahren vorgebrachten Bedenken gegen das Vorliegen "fester und
regelmifBiger" Einkiinfte als prognostische Grundlage zur Annahme einer Sicherung des Lebensunterhalts
teilt der Senat angesichts der o.g. Rechtsprechung des EuGH, die sich auf Art. 15 Abs. 2 lit. a RL
2003/109/EG tibertragen ldsst, nicht. Die vorgelegten "screenshots" iiber ein Kontoguthaben iiber 23.662,69
Euro bei der Alpha-Bank (Anl. Ast. 2, 8 und 9) bleiben zwar &uflerst vage, doch liegt dariiber hinaus eine
eidesstattliche Versicherung des Vaters des Antragstellers zu 1 vom 25. Oktober 2022 vor — mithin eines
Familienangehdrigen —, mit der er bestétigt, den Antragstellern monatlich einen Betrag in Héhe von 1.400,00
Euro zu tiberweisen, solange der Antragsteller zu 1 keine Erlaubnis zur Erwerbstitigkeit hat (Ast Anl. 3 und
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5, Bf. 11). Der dazu mit Schriftsatz vom 1. November 2022 eingereichten Berechnung hat der Antragsgegner

bislang nicht widersprochen.

44 (b) Ein Ausweisungsinteresse 1.S.d. § 5 Abs. 1 Nr. 2, § 54 Abs. 2 Nr. 9 AufenthG wegen des
Verstofles gegen Rechtsvorschriften iiber die Titelpflicht bei Einreise liegt nach den Ausfithrungen zu a.cc.
(1) nicht vor. Die Einreise war nicht unerlaubt i.S.d Art. 14 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG, da der Antragsteller zu 1

als Inhaber einer Daueraufenthaltserlaubnis-EU von der Visumpflicht befreit ist.

45 (c) Entsprechend ist davon auszugehen, dass der Antragsteller zu 1 auch nicht gegen die Erteilungs -
voraussetzungen des § 5 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AufenthG verstoBBen hat, der eine Einreise mit erforderlichem

Visum verlangt.

46 b. Nachdem mit der Beschwerde eine tragende Begriindung des Verwaltungsgerichts erfolgreich in
Zweifel gezogen worden ist, beschrinkt § 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO die weitere Priifung nicht auf die
vorgebrachten Beschwerdegriinde. Anderenfalls wére der Beschwerde ohne weiteres stattzugeben, ohne dass
dem Beschwerdegericht eine abschlieBende Priifung unter Berlicksichtigung des moglicherweise
entscheidungsrelevanten Vorbringens der Gegenseite anhand der Gesichtspunkte des Art. 19 Abs. 4 GG, der
Offizialmaxime sowie der Ergebnisrichtigkeit moglich wére. Das Antragsbegehren ist in einem solchen Fall
deshalb auch unter Aspekten zu priifen, die vom Verwaltungsgericht bei seiner Entscheidung nicht
beriicksichtigt worden sind (vgl. OVG Schleswig, Beschl. v. 02.03.2020 — 4 MB 5/20 —, juris Rn. 5; VGH
Kassel, Beschl. v. 12.05.2023 — 6 B 210/23 —, juris Rn. 2, beide m.w.N.).

47 Der nach dem Vorstehenden (zu a.) statthafte Hilfsantrag nach § 80 Abs. 5 VwGO ist auch im

Ubrigen zulissig und begriindet.

48 aa. Er ist allerdings dahingehend auszulegen (§ 88 VwGO), dass die aufschiebende Wirkung des
Widerspruchs gegen den ablehnenden Bescheid des Antragsgegners vom 8. Juni 2022 in der Fassung des

Widerspruchsbescheides vom 23. September 2022 angeordnet werden soll.

49 Dem Widerspruch gegen die Ablehnung des Antrages auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
kommt gemiB § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VwGO i.V.m. § 84 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG keine aufschie -
bende Wirkung zu. Gleiches gilt fiir die zugleich erlassene Ausreiseaufforderung nebst Abschiebungs-
androhung als MaBinahme der Vollstreckung, § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VwGO i.V.m. § 248 Abs. 1 Satz 2
LVwG.

50 Der darauf bezogene Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung bleibt auch dann zuléssig,
wenn — wie hier — zwischenzeitlich ein Widerspruchsbescheid ergangen und Klage erhoben worden ist. Der

Aussetzungsantrag nach § 80 Abs. 5 Satz 1 VwGO zielt darauf ab, die Rechtslage in Kraft zu setzen, die
12



nach der Regel des § 80 Abs. 1 Satz 1 VwGO bestiinde, wenn die aufschiebende Wirkung des Rechtsbehelfs
nicht ausnahmsweise gemél § 80 Abs. 2 VWGO — hier gemaf3 § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VwGO - entfiele.
Durchgehender "Triager" des Suspensiveffekts ist in beiden Féllen der erste statthafte Rechtsbehelf. Die
durchgehende oder einheitliche aufschiebende Wirkung des Widerspruchs als erstem Rechtsbehelf, der
aufschiebende Wirkung entfaltet, dient der Vermeidung von Rechtsschutzliicken und reicht bis zur
Unanfechtbarkeit, solange nichts Abweichendes bestimmt wird (OVG Schleswig, Beschl. des Senats v.
03.05.2022 — 4 MB 5/22 —, juris Rn. 7 m.w.N.). Eine Unanfechtbarkeit ist hier nach rechtzeitiger

Klageerhebung nicht eingetreten.

51 bb. Die im Rahmen des Antragsverfahrens nach § 80 Abs. 5 VwGO zu treffende gerichtliche
Entscheidung ergeht auf der Grundlage einer umfassenden Interessenabwigung und orientiert sich dabei
vorrangig an der Frage, ob sich bei der gebotenen summarischen Uberpriifung die RechtmiBigkeit oder
Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides schon ohne Weiteres feststellen ldsst, diese also in die eine
oder andere offensichtlich ist (OVG Schleswig, Beschl. v. 22.12.2022 — 4 MB 48/22 —, juris Rn. 28, ausf.:
Beschl. v. 06.08.1991 — 4 M 109/91 —, juris Rn. 3).

52 Vorliegend erweist sich die angegriffene Ablehnung des Antrages auf Erteilung einer Aufenthalts-
erlaubnis nach § 38a AufenthG gegenwirtig als offensichtlich rechtswidrig, da der Antragsgegner den
Antrag vor der Zeit ablehnte und die Begriindung des Bescheides die Ablehnung des Antrages (noch) nicht
tragt. Nach den obigen Ausfiihrungen (a.cc.(1)) steht die nach § 38a Abs. 3 Satz 1, § 39 Abs. 3 AufenthG

einzuholende Stellungnahme der Bundesagentur fiir Arbeit noch aus.

53 Wie oben bereits ausgefiihrt (s. a.cc.), liegen auBlerdem sowohl die besonderen als auch die
allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen des § 38a Abs. 1 und Abs. 3 Satz 1, § 5 Abs. 1 und 2 AufenthG bis
auf die noch ausstehende Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit vor. Ausschlussgriinde nach § 38a Abs.

2 AufenthG bestehen nicht.

54 cc. Damit erfasst die Anordnung der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs auch die dem
Antragsteller zu 1 gegeniiber angedrohte Abschiebung nach Griechenland, da er gegenwirtig nicht vollzieh-

bar ausreisepflichtig ist, § 58 Abs. 1 und 2, § 59 AufenthG.

55 2. Die Beschwerde der Antragstellerinnen zu 2 bis 4 hat demgegeniiber keinen Erfolg.

56 Die zur Begriindung ihrer Beschwerde dargelegten Griinde stellen das Ergebnis des angegriffenen

verwaltungsgerichtlichen Beschlusses nicht in Frage.
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57 a. Zutreffend hat das Verwaltungsgericht angenommen, dass der Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung gemdl § 123 Abs. 1 Satz 1, Abs. 5 VwGO statthaft ist. Anders als im Fall des
Antragstellers zu 1 ist vonseiten des Antragsgegners gegeniiber den Antragstellerinnen zu 2 bis 4 bislang
kein belastender Verwaltungsakt ergangen, gegen den ein Rechtsbehelf mit aufschiebender Wirkung hétte

eingelegt werden konnen.

58 Nicht gefolgt werden kann dem Verwaltungsgericht jedoch, soweit es davon ausgeht, dass der
Antrag auch sonst zuléssig sei, weil die Antragstellerinnen zu 2 bis 4 zwar noch keinen Antrag auf Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis gestellt hétten, der Antragsgegner den geltend gemachten Anspruch aber aus
Anlass des gerichtlichen Verfahrens verneint habe. Der Antragsgegner hat sich sowohl im Verwaltungs-
verfahren als auch aus Anlass des gerichtlichen Verfahrens ausschlieSlich mit dem Antragsteller zu 1 befasst.
Es ldge zwar in der Logik der vom der Antragsgegner bislang vertretenen Auffassung, dass auch den
Antragstellerinnen zu 2 bis 4 kein Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zustehen soll, doch hat
er sich hierzu nicht ausreichend deutlich positioniert. Vielmehr finden die Antragstellerinnen zu 2 bis 4 in
den Schriftsitzen erster Instanz keine Erwdhnung. Soweit sich der Antragsgegner auf die notwendige
Sicherung des eigenen Lebensunterhalts und den der Familienangehdrigen bezogen hat, folgt daraus nichts
Anderes. Ohne ausdriickliche Erwdhnung der Antragstellerinnen zu 2 bis 4 muss vielmehr angenommen
werden, dass sich auch dies allein auf den Antragsteller zu 1 und insoweit auf die Erfordernisse des Art. 15
Abs. 2 lit. a RL 2003/109/EG bezieht. Anders als § 5 Abs. 1 Nr. 1 und § 2 Abs. 3 AufenthG verlangt er
schon fiir den antragstellenden Inhaber der Daueraufenthaltserlaubnis-EU den Nachweis fester und

regelméBiger Einkiinfte, die fiir den eigenen Lebensunterhalt und den der Familienangehorigen ausreichen.

59 Der Senat neigt vielmehr zu der Auffassung, dass auch die Antragstellerinnen zu 2 bis 4 rechtzeitig
einen eigenen Antrag auf Erteilung einer abgeleiteten Aufenthaltserlaubnis nach § 30 Abs. 1 Nr. 3 lit. f bzw.
§ 32 Abs. 1 AufenthG stellten.

60 Dies ergibt sich allerdings noch nicht, wie die Beschwerde offenbar meint, aus der behdrdlicherseits
erbetenen Vorsprache am 29. November 2021 "zwecks Besprechung der Ausreisemodalititen”, da diese
Vorsprache nicht protokolliert wurde und auch vonseiten der Antragstellerinnen zu 2 bis 4 nicht vorgetragen
wird, was dort besprochen wurde. Allerdings bestitigte die Antragstellerin zu 2 schon bei der Einreise
gegeniiber der Bundespolizei, dass ihr Ehemann, der Antragsteller zu 1, in Deutschland einen Arbeitsvertrag
unterschrieben habe und dass sie als Familie einen lidngerfristigen Aufenthalt anstrebten. Zugleich legte sie
fiir sich und die Antragstellerinnen zu 3 und 4 die Reisepésse nebst griechischer Aufenthaltserlaubnis vor.
Auch diesen Vorgang leitete die Bundespolizei mit Schreiben vom 1. November 2022 an den Antragsgegner
weiter (VwVorgang Bl. 52 ff.). Im Ubrigen hat der Antragsgegner der in der gerichtlichen Verfiigung vom
11. Juli 2023 enthaltenen Annahme, dass der Antragsteller zu 1 nach dem behordlichen Aufforderungs-

schreiben vom 1. Dezember 2021 nicht nur fiir sich selbst die fiir eine Antragstellung ndtigen Papiere und
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Erkldrungen iibersandte, sondern auch die der Antragstellerinnen zu 2 bis 4 und dass dies ebenfalls als

Antrag gewertet werden kdnne, nicht widersprochen.

61 Dessen ungeachtet fehlt es dem Antrag nach § 123 Abs. 1 Satz 1 VwGO auf Erlass einer Sicherungs-
anordnung zwecks Vermeidung aufenthaltsbeendender MaBnahmen gegenwértig allerdings an den
Voraussetzungen fiir die Annahme eines bestehenden Anordnungsgrundes. Eine solche Annahme wére nur
gerechtfertigt, wenn eine MaBnahme objektiv konkret bevorsteht und geeignet ist, durch eine Anderung der
tatsédchlichen Verhéltnisse die Verwirklichung eines dem Antragsteller zustehenden Rechts unmoglich zu
machen, zumindest jedoch wesentlich zu erschweren bzw. einen formalen Erfolg im Hauptsacheverfahren
faktisch weitgehend zu entwerten (Bader/Funke-Kaiser/Stuhlfauth/von Albedyll, VwGO, 8. Aufl, 2021, §
123 Rn. 24). Vorliegend kann jedoch nicht angenommen werden, dass eine Abschiebung unmittelbar

bevorsteht.

62 Der Antragsgegner hat sich zu dem Aufenthaltsstatus der Antragstellerinnen zu 2 bis 4 nicht
geduBert. Er wird zunéchst priifen miissen, ob ein Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis rechtzeitig
gestellt wurde und wie dieser ggf. zu bescheiden ist. Nimmt man mit dem Senat eine Antragstellung an, wird
dieser ebenso wie bei dem Antragsteller zu 1 die Fiktionswirkung des § 81 Abs. 3 AufenthG ausgelost
haben, da der Aufenthalt der Antragstellerinnen zu 2 bis 4 bei Antragstellung dann ebenfalls rechtméBig war.
Denn die Daueraufenthaltsrichtlinie sieht fiir Familienangehorige des Inhabers einer Daueraufenthalts-
erlaubnis-EU insoweit entsprechende Rechtsfolgen vor, wenn die Familie — wie hier — bereits im ersten
Mitgliedstaat bestand, vgl. Art. 16 Abs. 1 und 3 RL 2003/109/EG (vgl. nur VGH Miinchen, Beschl. v.
13.04.2015 — 19 CS 14.2847 —, juris Rn. 8 ff. und OVG Bautzen, Beschl. v. 18.02.2021 — 3 B 165/20 —, juris
Rn. 13 f.). Selbst wenn man die Auffassung vertreten wollte, dass ein Antrag bislang nicht wirksam gestellt
worden ist, wire des Weiteren zu priifen, ob der Aufenthalt der Antragstellerinnen zu 2 bis 4 deshalb
unerlaubt ist, sodass eine Ausreisepflicht besteht und vor allem, ob ihnen gegeniiber eine Abschiebungs-
androhung zu erlassen ist bzw. erlassen werden kann. Auch dies ist bisher nicht geschehen. Nach Aktenlage
sind die Antragstellerinnen zu 2 bis 4 lediglich von der Bundespolizei einmal zur Ausreise aufgefordert
worden, ohne dass ihnen fiir den Fall der nicht fristgerechten Ausreise die Abschiebung angedroht worden
wire. Die Auslédnderbehdrde des Antragsgegners hat sich bislang darauf beschrankt, mehrfach die gesetzte

Ausreisefrist in den jeweils ausgestellten Grenziibertrittbescheinigungen zu verlédngern.

63 b. Bei dieser Sachlage ist auch fiir einen vorbeugenden Rechtsschutz kein Raum. Es ist nicht zu
besorgen, dass schon vor den ausstehenden Entscheidungen vollendete, nicht mehr ohne weiteres riickgéngig
zu machende Tatsachen geschaffen werden. Unter derartigen Umstdnden sind bevorstehende, in die Rechte
des/der Betroffenen eingreifende MaBinahmen der Verwaltung abzuwarten und anschliefend Rechtsschutz
durch Erhebung einer Anfechtungsklage gemill § 42 Abs. 1 VwGO, und wenn erforderlich vorldufigen
Rechtsschutz nach den §§ 80 oder 123 VwGO geltend zu machen. Die damit beschriebene Forderung nach
einem qualifizierten Rechtsschutzbediirfnis fiir die Zuldssigkeit von vorbeugendem Rechtsschutz dient der
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Begrenzung der Eingriffsbefugnis der Rechtsprechung gegeniiber der Verwaltung, wie sie in Art. 19 Abs. 4
GG vorgesehen ist (vgl. nur OVG Schleswig, Beschl. des Senats v. 14.12.1993 — 4 M 133/93 —, juris Rn. §,
11 m.w.N.; Bader/Funke-Kaiser/Stuhlfauth/von Albedyll, VwGO, 8. Aufl, 2021, § 123 Rn. 5). Gibe der
Senat dem hier geltend gemachten Begehren der Antragstellerinnen zu 2 bis 4 statt, lige darin ein

verfassungsrechtlich unzuléssiger Eingriff in die Tétigkeit der Verwaltung.
64 c. Auch fiir den hilfsweise gestellten Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung gemal §
80 Abs. 5 VwGO ist nach alledem kein Raum, da der Antragsgegner — wie ausgefiihrt — gegeniiber den

Antragstellerinnen zu 2 bis 4 bislang noch keinen belastenden Verwaltungsakt erlassen hat.

65 3. Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2, § 155 Abs. 1 Satz 1, § 159 Satz 1 VwGO, § 100
Abs. 1 ZPO.

66 Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 47 Abs. 1, § 39 Abs. 1, § 53 Abs. 2 Nr. 2, § 52 Abs. 2 GKG.

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

Vorinstanz: Schleswig-Holsteinisches Verwaltungsgericht, Beschluss vom 20.04.2023, Az. 11 B 108/22
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