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hat der 1. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die miindliche Verhandlung vom 27. April 2021

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Prof. Dr. Berlit,
die Richterinnen am Bundesverwaltungsgericht Fricke und Dr. Rudolph,

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Bohmann und

die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Dr. Wittkopp

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Schleswig-Holsteinischen Verwaltungsgerichts vom
20. Februar 2019 geiandert, soweit es der Klage teilweise

stattgegeben hat. Die Klage wird auch insoweit abgewie-
sen.

Die Klager tragen die Kosten des Rechtsstreits in allen
Rechtsziigen zu je einem Drittel.

Seite 2 von 25



Grinde:

Die Klager begehren die Feststellung, dass sie als Besatzungsmitglieder eines
unter panamaischer Flagge fahrenden Seeschiffs bei Arbeitseinsidtzen im deut-
schen Kiistenmeer keinen Aufenthaltstitel zum Zweck der Erwerbstatigkeit be-

notigen.

Die Klager sind ukrainische Staatsangehorige und arbeiten als Seeleute. Im
Herbst 2017 waren sie fiir den Einsatz an Bord des unter panamaischer Flagge
fahrenden Offshore-Supply-Schiffs "Atlantic Tonjer" angemustert, das im Zu-
sammenhang mit der Errichtung eines vor der deutschen Kiiste gelegenen Off-
shore-Windparks eingesetzt war. Der Kliger zu 1. war im Besitz eines giiltigen
biometrischen Reisepasses, die Klager zu 2. und 3. verfiigten jeweils iiber ein
giiltiges Schengen-Visum der Kategorie C, das in den Niederlanden bzw. in Li-

tauen ausgestellt worden war.

Nach einer Kontrolle des Offshore-Supply-Schiffs wihrend des Einsatzes im
deutschen Kiistenmeer stellte die Bundespolizei mit an die Klager gerichteten
Bescheiden vom 23. Oktober 2017 fest, dass sie ausreisepflichtig seien, und
setzte eine Ausreisefrist bis zum 25. Oktober 2017. Zur Begriindung wurde im
Wesentlichen ausgefiihrt, die Klager hatten sich am 18. Oktober 2017 der grenz-
polizeilichen Ausreisekontrolle gestellt. Anstatt auszureisen, seien sie jedoch im
Kiistenmeer verblieben und ohne die hierfiir erforderliche Erlaubnis einer Be-
schaftigung als Seemann auf einem Spezialschiff nachgegangen. Die Art und
Verwendung des Schiffs zihlten nicht mehr zur allgemeinen Seefahrt innerhalb

des Seerechtsiibereinkommens.

Auf die hiergegen gerichtete Klage hat das Verwaltungsgericht mit Urteil vom
20. Februar 2019 festgestellt, dass die Klager bei ihren Einsidtzen im deutschen
Kiistenmeer keinen iiber ein Schengen-Visum der Kategorie "C" hinausgehen-
den Aufenthaltstitel benotigen, weil sie vom Erfordernis eines Aufenthaltstitels
zu Erwerbszwecken nach § 26 Abs. 1 AufenthV befreit seien. Die Voraussetzun-

gen dieser Bestimmung lagen vor, weil die Klager nicht im Sinne des § 13 Abs. 2
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AufenthG in das Bundesgebiet eingereist seien. Der Verordnungsgeber sei aus-
weislich der Begriindung zu § 24 AufenthV davon ausgegangen, dass Personen,
die ein internationales Schiff nicht verlassen, nicht einreisen. Mangels Absicht,
das Schiff zu verlassen, greife auch nicht Nr. 13.2.6.2 der Allgemeinen Verwal-
tungsvorschrift zum Aufenthaltsgesetz, wonach Auslander an Bord eines Schiffs,
die beabsichtigen unter Umgehung der Grenziibergangsstelle an Land zu gehen,
die Einreise bereits mit der Einfahrt in das Kiistenmeer vollendet haben. Die
Befreiung vom Erfordernis eines Aufenthaltstitels sei auch nicht lediglich an
kurzfristige Aufenthalte - etwa zum Zweck der friedlichen Durchfahrt - ge-
kniipft.

Mit ihrer (Sprung-)Revision riigt die Beklagte eine Verletzung des § 26 Abs. 1
AufenthV. Soweit § 24 AufenthV das Nicht-Verlassen eines Seeschiffs im grenz-
iiberschreitenden Verkehr regele, sei die Situation eine vollig andere, als die des
bestimmungsgemaiBen Einsatzes von Seeschiffen, die Offshore-Arbeiten im Kiis-
tenmeer verrichteten. Im letzteren Fall diene die Tatigkeit an Bord nicht mehr
dem Transport von Waren und Personen, fiir die eine Befreiung vom Erforder-
nis eines Aufenthaltstitels vorgesehen sei. Auch mit § 26 AufenthV habe der
Verordnungsgeber ausschlieBlich Transitfille regeln wollen. Fiir die Auslegung
dieser Bestimmung seien im Ubrigen die Vorschriften des Seerechtsiiberein-
kommens der Vereinten Nationen (SRU) heranzuziehen, das in Art. 17 SRU den
Schiffen aller Staaten das Recht der friedlichen Durchfahrt durch das Kiisten-
meer gewihre. Die Einreise iiber die Seegrenze sei bereits mit dem Uberfahren
der Grenzlinie zum Kiistenmeer vollendet, wenn durch ein Seeschiff keine
Grenziibergangsstelle angelaufen werde und keine friedliche Durchfahrt gege-

ben sei.

Die Klager verteidigen das Urteil des Verwaltungsgerichts.

Der Vertreter des Bundesinteresses beim Bundesverwaltungsgericht beteiligt

sich am Verfahren und schlieBt sich der Auffassung der Beklagten an.
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II

Die zulassige Revision der Beklagten ist begriindet.

Die Klage ist zwar als reine Feststellungsklage zulassig (1.). Mit Bundesrecht un-
vereinbar (§ 137 Abs. 1 Nr. 1 VwGO) ist aber die seinem Feststellungsausspruch
zugrunde liegende Rechtsauffassung des Verwaltungsgerichts, dass die Klager
als drittstaatsangehorige Besatzungsmitglieder eines fremdflaggigen Seeschiffs,
die Arbeiten im Zusammenhang mit der Errichtung eines im deutschen Kiisten-
meer gelegenen Offshore-Windparks verrichten, keinen iiber ein Schengen-Vi-
sum der Kategorie C hinausgehenden Aufenthaltstitel benotigen, der in
Deutschland zur Ausiibung einer Erwerbstitigkeit berechtigt; vielmehr trifft die
Rechtsauffassung der Beklagten zu, dass es in den zur Feststellung gestellten

Konstellationen eines Aufenthaltstitels zur Erwerbstatigkeit bedarf (2.).

1. Das Verwaltungsgericht hat die auf einen Feststellungsantrag umgestellte
Klage im Einklang mit Bundesrecht als zulassig gesehen. Das fiir eine Feststel-
lungsklage vorausgesetzte feststellungsfihige Rechtsverhiltnis besteht (1.1), und
zwar auch zwischen den Klagern und der Beklagten, im Verhaltnis zu der die
Klager ein berechtigtes Interesse an der begehrten Feststellung haben (1.2); die

Subsidiaritat der Feststellungsklage (§ 43 Abs. 2 VWGO) steht hier nicht entge-
gen (1.3).

1.1 Die von den Klagern begehrte und von dem Verwaltungsgericht ausgespro-
chene Feststellung ist tauglicher Gegenstand einer negativen Feststellungsklage
im Sinne von § 43 Abs. 1 VWGO. Die Klager haben dabei ihr Begehren im Ein-
klang mit § 142 VwWGO in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat dahin
klargestellt, dass die Feststellung, dass sie fiir eine beabsichtigte Arbeitstatigkeit
auf einem unter panamaischer Flagge fahrenden Offshore-Supply-Schiff im
deutschen Kiistenmeer keinen iiber ein Schengen-Visum der Kategorie C hin-
ausgehenden Aufenthaltstitel benotigen, unabhingig davon begehrt wird, ob die
arbeitswillige Person ukrainischer Staatsangehorigkeit iiber ein - hier von einem
anderen EU-Mitgliedstaat ausgestelltes - Schengen-Visum der Kategorie C ver-
fiigt oder von der Visumpflicht befreit ist und ob sie nach Einreise in das Bun-

desgebiet in einem deutschen Hafen auf das Seeschiff gelangt oder damit - aus
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internationalen Gewassern oder aus dem Kiistenmeer eines Drittstaates - in das

deutsche Kiistenmeer eingefahren ist.

Die Zulassigkeit einer negativen Feststellungsklage setzt voraus, dass sich das
Klagebegehren auf ein bestimmtes ("konkretes") Rechtsverhiltnis bezieht, des-
sen Bestehen vom Klager geleugnet wird (BVerwG, Urteil vom 7. Mai 1987 -3 C
1.86 - BVerwGE 77, 214 <215>). Eine solche konkrete, zwischen den Beteiligten
streitige und damit feststellungsfahige Rechtsbeziehung besteht hier. Wahrend
die Klager davon ausgehen, dass sie als drittstaatsangehorige Besatzungsmit-
glieder fiir die von ihnen beabsichtigte Erwerbstitigkeit auf einem fremdflaggi-
gen Seeschiff im deutschen Kiistenmeer in den zur Feststellung gestellten Kon-
stellationen nicht eines iiber ein (einfaches) Schengen-Visum der Kategorie C
hinausgehenden Aufenthaltstitels bediirfen, vertritt die Beklagte die Rechtsauf-
fassung, dass Schengen-Visa bzw. biometrische Reisepasse fiir die beabsichtig-
ten Tatigkeiten nicht ausreichen. Diese unterschiedlichen Rechtsauffassungen
beziehen sich auf eine der Art nach naher konkretisierte Arbeitstatigkeit an ei-
nem naher spezifizierten Ort (namlich auf einem Offshore-Supply-Schiff im
deutschen Kiistenmeer), fiir die nicht von zentraler Bedeutung ist, auf welchem
Wege die arbeitswilligen Personen auf das Schiff gelangt sind, und ist zudem
weiter dadurch konkretisiert, dass das Schiff unter panamaischer Flagge fahrt,
so dass eine etwa abweichende Beurteilung bei einem unter der Flagge eines an-
deren Mitgliedstaates der EU oder eines anderen Drittstaates fahrenden Schiffs
nicht in den Blick zu nehmen ist. Die Dauer der Tatigkeit, die dem Feststel-
lungsbegehren zugrunde zu legen ist, wird zudem indirekt dadurch eingegrenzt,
dass nur die Notwendigkeit eines zur Erwerbstatigkeit berechtigenden Aufent-
haltstitels aus der Ukraine stammender Besatzungsmitglieder eines Offshore-
Supply-Schiffs im Streit steht, die iiber ein - hier in einem anderen EU-Mitglied-
staat ausgestelltes - giiltiges Schengen Visum der Kategorie C verfiigen bzw. we-
gen des Besitzes eines Passes mit biometrischen Merkmalen von der Visum-
pflicht befreit sind. Durch die von der Beklagten im Oktober 2017 gegeniiber
den Kliagern getroffenen Mafnahmen liegt auch ein hinreichend konkreter und
iiberschaubarer Anlasssachverhalt als Bezugsgegenstand des Feststellungsbe-

gehrens vor.
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Da die Klager mit der Klage zugleich zu verhindern suchen, dass erneut solche
belastenden staatlichen MaBnahmen ergehen, handelt es sich der Sache nach
um eine vorbeugende Feststellungsklage (vgl. BVerwG, Urteil vom 25. Septem-
ber 2008 - 3 C 35.07 - BVerwGE 132, 64 <72>; Beschluss vom 20. September
1989 - 9 B 165.89 - juris Rn. 3).

1.2 Die Zulassigkeit der gegen die Beklagte gerichteten Feststellungsklage schei-
tert nicht daran, dass nicht diese, sondern vor einer Einreise die Auslandsver-
tretung (§ 71 Abs. 2 AufenthG) und nach Einreise das Ministerium fiir Inneres
und Sport des Landes Mecklenburg-Vorpommern die fiir die Erteilung eines zur
Erwerbstatigkeit berechtigenden Aufenthaltstitels zustandige Behorde ist (§ 71
AufenthGi.V.m. § 1 Abs. 1 Nr. 1 Landesverordnung zur Bestimmung von Zu-
standigkeiten auf dem Gebiet der Zuwanderung und zur Durchfiihrung des
Fliichtlingsaufnahmegesetzes - Zuwanderungszustindigkeitslandesverordnung
- ZuwZLVO M-V vom 10. Februar 2005 <GVOBI. M-V 2005 S. 68> und § 3
Landesverwaltungsverfahrensgesetz - VwVfG Mecklenburg-Vorpommern -
i.d.F. der Bekanntmachung vom 1. September 2014 <GVOBI. M-V 2014 S. 476,
ber. 2015 S. 148>, zuletzt gedndert durch Art. 1 des Gesetzes vom 2. Mai 2019
<GVOBI. M-V S. 158>); denn das Kiistenmeer fallt nicht (nach § 1 Abs. 1 Nr. 3
ZuwZLVO-M-V, § 3 Abs. 1 Nr. 3. a) VWV{G M-V) in den Zustandigkeitsbereich

eines Landkreises oder einer kreisfreien Stadt.

Vorrangig besteht das Rechtsverhiltnis bei umstrittener Erlaubnispflichtigkeit
eines Vorgangs zwar zwischen demjenigen, der der Erlaubnis bedarf, und der
fiir die Erteilung zustandigen Behorde (BVerwG, Urteil vom 14. April 2005 -3 C
3.04 - NVWZ-RR 2005, 711 - juris Rn. 21), also zwischen Normadressat und
Normanwender (vgl. Happ, in: Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 43 Rn. 22).
Besteht das Feststellungsinteresse - auch oder gerade - gegeniiber einem beklag-
ten Dritten (BVerwG, Urteile vom 27. Juni 1997 - 8 C 23.96 - Buchholz 310 § 43
VwGO Nr. 128 - juris Rn. 17 und vom 10. Oktober 2002 - 6 C 8.01 - BVerwGE
117, 93 <116 f.>), kann aber (wenn die weiteren Voraussetzungen vorliegen)
auch die Feststellung verlangt werden, dass zwischen diesem und dem Klager
ein Rechtsverhaltnis besteht oder nicht besteht (BVerwG, Urteile vom 27. Juni
1997 - 8 C 23.96 - Buchholz 310 § 43 VwWGO Nr. 128 - juris Rn. 17, vom 10. Okto-
ber 2002 - 6 C 8.01 - BVerwGE 117, 93 <116> und vom 31. August 2011 - 8 C
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8.10 - BVerwGE 140, 267, Rn. 14; Happ, in: Eyermann, VwGO 15. Aufl. 2019,
§ 43 Rn. 22 1.).

Ein solch individuelles Feststellungsinteresse besteht hier gegeniiber der Be-
klagten. Die Bundespolizei der Beklagten beriihmt sich der Befugnis, in eigener
(Eil-)Zustandigkeit im Kiistenmeer zur Priifung befugt zu sein, ob ein nach ihrer
Rechtsauffassung in den zur Feststellung gestellten Konstellationen erforderli-
cher Aufenthaltstitel vorliegt, und bei Nichtvorliegen weitere Manahmen zu
treffen. Die Bundespolizei hat in der Vergangenheit - nicht nur im Verhaltnis zu
den Kligern - in entsprechenden Fallkonstellationen aufenthaltsbeendende
MaBnahmen ergriffen und erkennen lassen, dass sie auch zukiinftig in gleicher
Weise verfahren werde. Die damit verbundenen Rechtsfragen (s. dazu die Hin-
weisverfiigung des Gerichts vom 19. November 2020) sind nicht zu vertiefen;
denn fiir ein Feststellungsinteresse (auch) gegeniiber der Beklagten hinreichend
ist, dass - wie hier - eine Priifungs- und Handlungsbefugnis der Bundespolizei
der Beklagten jedenfalls nicht offenkundig ausgeschlossen ist. Das besondere
Feststellungsinteresse im Sinne des § 43 Abs. 1 VWGO folgt aus der Wiederho-
lungsgefahr, also der konkret absehbaren Moglichkeit, dass in naher Zukunft
und unter im Wesentlichen unverianderten tatsachlichen und rechtlichen Um-
standen eine gleiche oder gleichartige MaBnahme des Beklagten zu erwarten ist,
die die Klager beschwert (BVerwG, Urteil vom 16. Mai 2013 - 8 C 14.12 -
BVerwGE 146, 303 Rn. 21; Beschluss vom 14. Juni 2018 - 3 BN 1.17 - juris

Rn. 19). Die Klager haben auf eine nach ihrer Rechtsauffassung ohne zusatzli-
chen Aufenthaltstitel zur Erwerbstitigkeit zulassige Erwerbstatigkeit in der zur
Feststellung gestellten Konstellation nicht verzichtet, die Beklagte geht davon
aus, weiterhin zur Priifung des nach ihrer Rechtsauffassung erforderlichen Vor-
handenseins des erforderlichen Titels und - liegt dieser nicht vor - zu entspre-
chenden MaBnahmen befugt zu sein. Die gerichtliche Feststellung ist mithin ge-
eignet, bei kiinftigen Einsdtzen im deutschen Kiistenmeer die Rechtslage zu kla-
ren und die Rechtsposition der Klager zu verbessern (stRspr, BVerwG, Urteil
vom 25. Oktober 2017 - 6 C 46.16 - BVerwGE 160, 169 Rn. 20; Beschluss vom
20. Dezember 2017 - 6 B 14.17 - NVWZ 2018, 739 - juris Rn. 13).

1.3 Der Grundsatz der Subsidiaritat steht der Feststellungsklage hier nicht ent-

gegen.
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a) Nach § 43 Abs. 2 Satz 1 VwWGO kann die Feststellung nicht begehrt werden,
soweit der Klager seine Rechte durch Gestaltungs- oder Leistungsklage verfol-
gen kann oder hitte verfolgen konnen. Nach dem Zweck der Regelung, neben
einer Umgehung der besonderen Sachentscheidungsvoraussetzungen der An-
fechtungs- oder Verpflichtungsklage den Riickgriff auf die Feststellungsklage
auszuschlieBen, wenn fiir die Rechtsverfolgung ein unmittelbareres, sachnahe-
res und wirksameres Verfahren zur Verfiigung steht, greift die Subsidiaritats-
klausel dann nicht, wenn die Feststellungsklage einen Rechtsschutz gewahrleis-
tet, der weiter reicht, als er mit der Gestaltungs- oder Leistungsklage erlangt
werden kann, wenn sie also rechtsschutzintensiver ist (stRspr, BVerwG, Urteile
vom 29. April 1997 - 1 C 2.95 - Buchholz 310 § 43 VWGO Nr. 127 S. 9, vom

24. Juni 2004 - 4 C 11.03 - BVerwGE 121, 152 <156>, vom 26. Marz 2015 -7 C
17.12 - BVerwGE 152, 1 Rn. 17 f. und vom 15. Juli 2016 - 9 A 16.15 - DVBI 2016,
1603 - juris Rn. 28) bzw. wirkungsvolleren Rechtsschutz bietet (vgl. BVerwG,
Urteile vom 5. Dezember 2000 - 11 C 6.00 - BVerwGE 112, 253 <256>, vom

16. Mai 2007 - 6 C 23.06 - BVerwGE 129, 42 Rn. 13; siehe auch Beschluss vom
17. Juli 2019 - 7 B 27.18 - juris Rn. 13; Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019,

§ 43 VWGO Rn. 29). Als effektiver erweist sich eine Feststellungsklage insbeson-
dere dann, wenn eine Vielzahl von Anfechtungsprozessen oder sonstiger Pro-
zesse gefiihrt werden miisste, es dem Klager aber um die grundsatzliche Zulas-
sigkeit eines bestimmten Verhaltens geht (Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl.
2019, § 43 VWGO Rn. 29) und das Rechtsverhaltnis iiber den Einzelfall hinaus
in gleich gelagerten Fillen auch kiinftig wieder von Bedeutung ist (Happ, in:

Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 43 VwGO Rn. 41).

b) Nicht abschlieBend zu beurteilen ist, ob zumindest die am 23. Oktober 2017
getroffene Feststellung der Ausreisepflicht, welche die Notwendigkeit eines Auf-
enthaltstitels zur Erwerbstatigkeit fiir die umstrittene Tatigkeit auf dem Off-
shore-Supply-Schiff annimmt und voraussetzt, aber nicht selbststandig fest-
stellt, entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts als - grundsitzlich mit
der Anfechtungsklage anzugreifender - feststellender Verwaltungsakt zu qualifi-
zieren ist. Hierfiir mag Einiges sprechen (s.a. Hinweisverfiigung des Gerichts
vom 19. November 2020). Dieser Verwaltungsakt hatte sich indes bereits mit

der Ausreise der Klager erledigt.
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Der Senat braucht auch nicht zu vertiefen, inwieweit der Rechtsprechung zu fol-
gen ist, nach der der Anwendungsbereich des § 43 Abs. 2 VWGO bei vor Ablauf
der Widerspruchs- oder Klagefrist erledigtem Verwaltungsakt iberhaupt nicht
mehr eroffnet ist (so BVerwG, Beschluss vom 17. Juli 2019 - 7 B 27.18 - juris

Rn. 12) und eine Feststellungsklage dann auch nicht auf den Regelungsgegen-

stand des erledigten Verwaltungsaktes beschrankt ware.

c¢) Die nicht an den Regelungsinhalt der ergangenen Bescheide gebundene Fest-
stellungsklage ist im vorliegenden Fall jedenfalls deshalb nicht gegeniiber der
Fortsetzungsfeststellungsklage subsidiar, weil erstere hier den zielgenaueren,

wirkungsvolleren Rechtsschutz bietet.

Den Klagern geht es - jedenfalls vorrangig - nicht retrospektiv um die Rechtma-
Bigkeit der an die strittige Notwendigkeit eines zur Erwerbstatigkeit berechti-
genden Aufenthaltstitels ankniipfenden FolgemaBnahmen (zu den damit ver-
bundenen Fragen im Vorfeld der zur Feststellung gestellten Rechtsfragen

s. Hinweisverfiigung des Gerichts vom 19. November 2020). Sie wollen im Ein-
klang mit dem Aufenthaltsrecht auch kiinftig in vergleichbarer Situation ihrer
Erwerbstatigkeit nachgehen und hierfiir - prospektiv - geklart wissen, ob sie fiir
kiinftige Offshore-Arbeitseinsatze im deutschen Kiistenmeer einen Aufenthalts-
titel benotigen, der zur Erwerbstatigkeit berechtigt. Einen auf diese Rechtsfrage
fokussierten Rechtsschutz bietet allein eine zielgenau hierauf bezogene Feststel-

lungsklage.

Bei einer auf die von der Beklagten am 23. Oktober 2017 erlassenen Bescheide
bezogenen Fortsetzungsfeststellungsklage mit dem Ziel der Feststellung, dass
der - als gegeben unterstellte - Verwaltungsakt (ganz oder teilweise) rechtswid-
rig gewesen ist, ist das auf den ergangenen Verwaltungsakt bezogene gerichtli-
che Priifprogramm vergangenheitsbezogen. Es umschlief3t neben der - aus Sicht
der Beteiligten umstrittenen - Vorfrage, ob tiberhaupt ein Verwaltungsakt vor-
gelegen hat, nicht nur die Frage der materiellen RechtmaBigkeit, fiir deren Be-
antwortung zudem auf die Rechtslage im Oktober 2017 abzustellen wire, son-
dern auch vielfaltige Rechtsfragen der formellen RechtmaBigkeit (s. dazu die

Hinweisverfiigung des Gerichts vom 19. November 2020). Die Klager miissen
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besorgen, dass die Fortsetzungsfeststellungsklage aus Griinden Erfolg hat und
zur Feststellung der Rechtswidrigkeit eines Verwaltungsaktes fiihrt, die keinen
Bezug zu den im Rahmen der Feststellungsklage zu priifenden materiell-rechtli-
chen Griinden haben und ihnen keine Rechtssicherheit fiir ihr kiinftiges Er-

werbsverhalten verschaffen.

Demgegeniiber begrenzt die hier direkt und zukunftsbezogen auf die Frage der
Notwendigkeit eines Aufenthaltstitels zur Erwerbstatigkeit bezogene prospek-
tive Feststellungsklage das gerichtliche Priifprogramm zielgenau auf die Fragen,
an deren Klarung neben den Klagern auch die Beklagte ein Interesse bekundet
hat. Die Beriicksichtigung der aktuellen Rechtslage stellt zudem sicher, dass die
gerichtliche Feststellung den Beteiligten Orientierung fiir das jeweilige kiinftige
Verhalten bieten. Wegen der hinreichenden Konkretisierung des zu klarenden
Rechtsverhaltnisses (s.o. I1.1.1) wird hier auch gewihrleistet, dass die erhobene
allgemeine Feststellungsklage weiterhin dem Individualrechtsschutz zur Durch-
setzung oder Klarung subjektiver Rechte dient und das Gericht nicht zur Kla-
rung abstrakter Rechtsfragen angerufen ist. Damit ist die Feststellungsklage
hier insgesamt rechtsschutzintensiver (dhnlich etwa BVerwG, Urteil vom

16. Mai 2007 - 6 C 23.06 - BVerwGE 129, 42 Rn. 13; Beschluss vom 17. Juli
2019 - 7 B 27.18 - Rn. 14).

1.4 Eine Konsequenz der Zulassigkeit der (allgemeinen), prospektiv auf die Not-
wendigkeit eines Aufenthaltstitels zur Erwerbstatigkeit bezogenen Feststel-
lungsklage ist, dass maBgeblich fiir die Beurteilung der Begriindetheit der Fest-
stellungsklage die Sach- und Rechtslage nicht bei Erlass der Bescheide vom

23. Oktober 2017, sondern im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung
bzw. der Entscheidung in der Tatsacheninstanz ist. Nach der stindigen Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts sind indes wiahrend des Revisions-
verfahrens eingetretene Rechtsinderungen zu beriicksichtigen, wenn das Tatsa-
chengericht - entschiede es anstelle des Bundesverwaltungsgerichts - sie zu be-
riicksichtigen hatte (vgl. BVerwG, Urteile vom 26. Mai 2016 - 1 C 15.15 - Buch-
holz 451.902 Europ. Ausl.- u. Asylrecht Nr. 83 Rn. 9 und vom 5. Juli 2018 - 3 C
21.16 - NVWZ 2019, 69 Rn. 25). Der revisionsgerichtlichen Beurteilung zugrunde
zu legen ist daher das Gesetz iiber den Aufenthalt, die Erwerbstatigkeit und die

Integration von Auslandern im Bundesgebiet (Aufenthaltsgesetz - AufenthG) in
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der Fassung der Bekanntmachung vom 25. Februar 2008 (BGBI. I S. 162), zu-
letzt geandert durch Artikel 10 des Gesetzes vom 9. Dezember 2020 (BGBI. I

S. 2855) und die von der Bundesregierung und dem Bundesministerium des In-
nern mit Zustimmung des Bundesrats beschlossene Aufenthaltsverordnung
(AufenthV) in der Fassung der Bekanntmachung vom 25. November 2004
(BGBL. I S. 2945), zuletzt geandert durch Artikel 2 der Verordnung vom 18. De-
zember 2020 (BGBL. I S. 3046) sowie die Verordnung iiber die Beschaftigung
von Auslanderinnen und Ausldandern (Beschaftigungsverordnung - BeschV) vom
6. Juni 2013 (BGBI. I S. 1499), zuletzt geandert durch Artikel 1 der Verordnung
vom 18. Dezember 2020 (BGBI. I S. 3046).

2. Die Rechtsauffassung des Verwaltungsgerichts, dass die Klager als drittstaats-
angehorige Besatzungsmitglieder eines fremdflaggigen Offshore-Supply-Schiffs,
die eine Erwerbstitigkeit im Zusammenhang mit der Errichtung eines im deut-
schen Kiistenmeer gelegenen Offshore-Windparks ausiiben, keinen iiber ein
Schengen-Visum (Typ C) hinausgehenden Aufenthaltstitel benotigen, der zur
Austlibung der Erwerbstatigkeit berechtigt, verstoSt gegen Bundesrecht (§ 137
Abs. 1 Nr. 1 VwGO). An dem Arbeitsort im deutschen Kiistenmeer findet deut-
sches Aufenthaltsrecht Anwendung (2.1). Fiir einen Aufenthalt im Hoheitsgebiet
der Bundesrepublik Deutschland zur Erwerbstatigkeit bedarf es grundsatzlich
eines Aufenthaltstitels, bei dem diese nicht durch Gesetz ausgeschlossen oder
beschrankt ist (2.2 a); ein durch einen anderen EU-Mitgliedstaat ausgestelltes
Schengen-Visum der Kategorie C oder die Befreiung davon, sich ein solches Vi-
sum ausstellen lassen zu miissen, umfasst nicht die Befugnis, eine Erwerbstatig-
keit auszuiiben (2.2 b). Die von den Klagern ausgeiibte bzw. erstrebte Tatigkeit

gilt auch nicht fiktiv als Nichtbeschaftigung (2.3).

2.1 Das deutsche Kiistenmeer gehort zum deutschen Hoheitsgebiet, in dem
grundsatzlich deutsches Recht und damit auch das nationale Aufenthaltsrecht
anzuwenden ist (Vitzthum, in: Vitzthum (Hrsg.), Handbuch des Seerechts,
2006, Kap. 2 Rn. 41); dort gilt die Territorialhoheit des jeweiligen Kiisten- bzw.
Hafenstaates. Nach Art. 2 Abs. 1 SRU (Seerechtsiibereinkommen der Vereinten
Nationen vom 10. Dezember 1982, ratifiziert von Deutschland mit Vertragsge-

setz vom 2. September 1994 <BGBI. II S. 1798>) erstreckt sich die Souveranitat
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eines Kiistenstaates uneingeschriankt auf seine inneren Gewéasser sowie einge-
schrankt auf das Kiistenmeer (vgl. Art. 2 Abs. 3 SRU).

Zutreffend hat das Verwaltungsgericht dahin erkannt, dass die Anwendbarkeit
des deutschen Aufenthaltsrechts nicht kraft Volkerrechts, insbesondere wegen
des sogenannten Flaggenstaatsprinzips, ausgeschlossen ist. Nach dem Flaggen-
staatsprinzip hat jeder Staat das Recht, Schiffe unter seiner Flagge auf Hoher
See fahren zu lassen. Die Flagge indiziert volkerrechtlich die Staatszugehorigkeit
von Schiffen (Art. 9o und 91 SRU) und bestimmt, dass der Flaggenstaat auf Ho-
her See, also in internationalen Gewassern, die Hoheitsgewalt iiber das unter
seiner Flagge fahrende Schiff hat (Art. 92 Abs. 1 und Art. 94 Abs. 2 Buchst. b).
Nach Art. 86 Satz 1 SRU gelten die Bestimmungen des Teils VII des Seerechts-
iibereinkommens und somit insbesondere auch die Bestimmungen iiber das
Flaggenstaatsprinzip indes ausdriicklich nicht fiir das Kiistenmeer und die inne-
ren Gewisser. Hiervon gibt es lediglich gewohnheitsrechtliche Ausnahmen. So
gilt zum Beispiel fiir das Personal an Bord weiter das Disziplinar-, Dienst- und
Arbeitsrecht des Flaggenstaats und nicht das des jeweiligen Kiistenstaats
(Vitzthum, in: ders., a.a.0., Kap. 2 Rn. 75; Gutachten der Wissenschaftlichen
Dienste des Deutschen Bundestages vom 30. Januar 2014 - WD 2-3000-013/14,
S. 6). Im Kiistenmeer sind die territorialen Kompetenzen des Kiistenstaats ge-
geniiber Schiffen unter fremder Flagge durch das Recht der friedlichen Durch-
fahrt (Art. 17 ff., 21 SRU) beschrinkt. Das Recht der friedlichen Durchfahrt
(Art. 17 SRU) setzt der Ausiibung kiistenstaatlicher Hoheitsgewalt seevolker-
rechtliche Grenzen, die vor allem dem Zweck dienen, die fiir die globale Wirt-
schaft unverzichtbare internationale Schifffahrt so wenig wie méglich zu beein-
trachtigen (Ipsen, Volkerrecht, 6. Aufl. 2014, § 41 Rn. 16). Dieses volkergewohn-
heitsrechtliche Recht umfasst sowohl die bloSe Passage der Kiistenmeergewas-
ser als auch die Durchfahrt mit dem Ziel, die inneren Gewasser des Kiistenstaa-
tes anzulaufen bzw. aus ihnen auszulaufen. Gleiches gilt mit Blick auf das An-
bzw. Auslaufen von Hafen und Reeden (Vitzthum, in: Vitzthum (Hrsg.), Hand-
buch des Seerechts, 2006, Kap. 2 Rn. 120).

Das Seerechtsiibereinkommen der Vereinten Nationen nimmt indes vom Recht
der friedlichen Durchfahrt, die iiberdies gemaB Art. 18 Abs. 2 Satz 1 SRU "ohne
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Unterbrechung und ziigig" erfolgen muss, "eine andere Tatigkeit, die nicht un-
mittelbar mit der Durchfahrt zusammenhingt" (Art. 19 Abs. 2 Buchst. 1 SRU),
aus. Die Durchfahrt schlieBt zwar das Anhalten und Ankern ein, aber nur inso-
weit, als dies zur "normalen" Schifffahrt gehort oder infolge Gewalt oder eines
Notfalls oder zur Hilfeleistung fiir Personen, Schiffe oder Luftfahrzeuge in Ge-
fahr oder Not erforderlich wird. Ein beabsichtigter Aufenthalt von Besatzungs-
mitgliedern eines Offshore-Supply-Schiffs zum Zwecke der Verrichtung von
Offshore-Arbeiten im Kiistenmeer dient nicht diesen privilegierten schifffahrts-
bedingten Erwerbszwecken und ist nicht mehr vom Recht der friedlichen
Durchfahrt gedeckt.

2.2 Ein Auslander, der im Bundesgebiet eine Erwerbstatigkeit ausiiben will, be-
darf grundsatzlich eines entsprechenden Aufenthaltstitels (a.), der iiber ein
Schengen-Visum der Kategorie C hinausgeht (b.) bzw. auch in Fillen erforder-
lich ist, in denen der Betroffene davon befreit ist, ein Schengen-Visum einzuho-

len (c.).

a) Nach § 4 Abs. 1 Satz 1 AufenthG bediirfen Auslander fiir die Einreise und den
Aufenthalt im Bundesgebiet eines Aufenthaltstitels, sofern nicht durch Recht
der Europaischen Union oder durch Rechtsverordnung etwas anderes bestimmt
ist oder aufgrund des Assoziationsabkommens EWG/Tiirkei ein Aufenthalts-
recht besteht. GemaB3 § 4 Abs. 1 Satz 2 Nr. 11.V.m. § 6 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG

werden Aufenthaltstitel u.a. als Schengen-Visa erteilt.

Nach § 4a Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1 AufenthG (eingefiihrt durch Art. 1 Nr. 4 des
Fachkrafteeinwanderungsgesetzes vom 15. August 2019 <BGBI. I S. 1307>, in
Kraft getreten am 1. Marz 2020) diirfen Auslander, die einen Aufenthaltstitel
besitzen, eine Erwerbstatigkeit ausiiben, es sei denn, ein Gesetz bestimmt ein
Verbot (§ 4a Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 AufenthG) (generelle Erlaubnis mit Verbots-
vorbehalt). Der Gesetzgeber hat zwar mit dem Fachkrafteeinwanderungsgesetz
das bisherige Regel-Ausnahme-Verhiltnis umgekehrt (vgl. BT-Drs. 19/8285

S. 87 zu Abs. 1), indem das bisherige Verbot mit Erlaubnisvorbehalt in eine Er-
laubnis mit Verbotsvorbehalt umgewandelt wurde. Er hat dies aber mit § 4a
Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2, Satz 2 AufenthG dahin eingeschrankt, dass Gesetze (im
materiellen Sinne, in der Regel das Aufenthaltsgesetz, vgl. BT-Drs. 19/8285
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S. 86 f.) fiir Inhaber eines Aufenthaltstitels weiterhin ein Verbot der Erwerbsta-
tigkeit vorsehen konnen oder die Erwerbstatigkeit beschrankt sein kann
(Satz 2).

b) Ein durch einen anderen EU-Staat ausgestelltes Schengen-Visum der Katego-
rie C - wie es hier den Klidgern zu 2. und 3. erteilt worden war - ist nach § 4

Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 AufenthG zwar ein Aufenthaltstitel. Nach § 6 Abs. 2a
AufenthG berechtigt ein Schengen-Visum indes grundsatzlich nicht zur Aus-
iibung einer Erwerbstitigkeit; etwas anderes gilt nur, wenn es zum Zwecke der
Erwerbstiatigkeit erteilt wurde. Die Einfligung des Abs. 2a in § 6 AufenthG durch
das Fachkrafteeinwanderungsgesetz war als Folgeregelung angesichts der Um-
kehrung des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses bei der Ausiibung einer Erwerbsta-
tigkeit fiir Inhaber eines Aufenthaltstitels erforderlich, um klarzustellen, dass
Inhabern eines Schengen-Visums nur aufgrund einer besonderen Rechtsgrund-
lage ein Aufenthalt zum Zweck der Erwerbstatigkeit gestattet ist (Hailbronner,
Auslanderrecht, Stand: Juni 2020, § 6 AufenthG Rn. 36). Dies schlieBt die je-
weils einschlagigen Vorschriften der Verordnung iiber die Beschiftigung von
Auslanderinnen und Auslandern (Beschiftigungsverordnung - BeschV) vom

6. Juni 2013 (BGBI. I S. 1499), zuletzt geandert durch Art. 1 der Verordnung
vom 18. Dezember 2020 (BGBI. I S. 3046), sowie eine etwaig erforderliche Zu-
stimmung der Bundesagentur fiir Arbeit nach § 39 AufenthG ein (BT-Drs.
19/8285 S. 88). An den vor Inkrafttreten des Fachkrafteeinwanderungsgesetzes
bekannten Steuerungsmitteln, wonach bestimmte Tatigkeiten nicht als Er-
werbstitigkeit gelten oder von der Zustimmung durch die Bundesagentur fiir
Arbeit freigestellt sein konnen, hat der Gesetzgeber somit grundsatzlich festge-
halten (Nusser, in: Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht, 13. Aufl. 2020, § 4a
AufenthG Rn. 23).

Zum Ausschluss der Erwerbstatigkeit in § 6 Abs. 2a AufenthG war der nationale
Gesetzgeber nach dem Unionsrecht auch befugt. Das Schengen-Visum berech-
tigt zwar zu dem vorgesehenen kurzfristigen Aufenthalt in allen Schengen-Ver-
tragsstaaten (Art. 19 SDU), ohne dass es der Zustimmung des jeweils anderen
Staates bedarf (einheitliches Visum, Art. 2 Nr. 3 Visakodex); der Berechtigungs-
inhalt beziiglich der Erwerbstatigkeit kann indes je nach Aufenthaltsstaat variie-

ren (vgl. Hailbronner, Auslanderrecht, Stand: Juni 2020, § 6 AufenthG
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Rn. 36a). Das Schengen-Visum hat grenziiberschreitende Wirkung, umfasst
aber nicht kraft Unionsrechts das Recht zur Ausiibung einer Erwerbstatigkeit.
Hieriiber entscheidet allein der Mitgliedstaat, in dem die Erwerbstatigkeit aus-
geiibt werden soll (Winkelmann/Kolber, in: Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht,
13. Aufl. 2020, § 6 AufenthG Rn. 31). Insoweit hat der Gesetzgeber in § 4a Abs. 1
i.V.m. § 6 Abs. 2a AufenthG klarstellend von dem ihm unionsrechtlich belasse-

nen Gestaltungsspielraum Gebrauch gemacht.

Das Schengen-Visum der Kategorie C, das den Klagern zu 2. und 3. als ukraini-
schen Staatsangehorigen ohne biometrischen Reisepass, die der unionsrechtli-
chen Visumpflicht fiir Kurzaufenthalte unterliegen (Umkehrschluss aus Anhang
IT der Verordnung <EU> 2018/1806 des Europaischen Parlaments und des Ra-
tes vom 14. November 2018 zur Aufstellung der Liste der Drittlinder, deren
Staatsangehorige beim Uberschreiten der AuBengrenzen im Besitz eines Visums
sein miissen, sowie der Liste der Drittlander, deren Staatsangehorige von dieser
Visumpflicht befreit sind <ABI. L. 303 S. 39> - EU-Visa-VO -, geandert durch
Art. 1 AndVO (EU) 2019/592 vom 10.04.2019 <ABL. L 103 I S. 1>), erteilt wor-
den war, berechtigt daher nicht zu einer Erwerbstatigkeit im Bundesgebiet, weil
es jedenfalls nicht zum Zwecke der Erwerbstatigkeit erteilt worden war. Hier
nicht zu vertiefen ist, dass bei der Ausstellung eines Schengen-Visums durch ei-
nen Drittstaat dieser nicht mit Wirkung fiir die Bundesrepublik Deutschland auf
der Grundlage des § 6 Abs. 2a Halbs. 2 AufenthG eine Erwerbstatigkeit im Bun-
desgebiet gestatten darf. Offenbleiben kann auch, wie im Einzelnen die Ertei-
lung "zum Zwecke der Erwerbstatigkeit" im nationalen Raum zu gestalten ist.
Ein durch die Bundesrepublik Deutschland ausgestelltes Schengen-Visum, das
ausdriicklich zur Erwerbstatigkeit berechtigt, erfiillt nach nationalem Aufent-

haltsrecht jedenfalls die Voraussetzungen des § 6 Abs. 2a AufenthG.

¢) Im Ergebnis nichts anderes gilt in Fillen, in denen - wie hier der Klager

zu 1. - ein sogenannter Positivstaater nach Art. 4 Abs. 1 EU-Visa-VO in Verbin-
dung mit der Liste in Anhang IT von der Visumpflicht fiir einen Aufenthalt, der
90 Tage je Zeitraum von 180 Tagen nicht iiberschreitet, grundsatzlich befreit ist,
weil er Inhaber eines biometrischen Reisepasses ist, der von der Ukraine im
Einklang mit den Normen der Internationalen Zivilluftfahrt-Organisation

(ICAOQ) ausgestellt worden ist.
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Auch diese Personen bediirfen fiir die Ausiibung einer Erwerbstatigkeit im Bun-
desgebiet eines Aufenthaltstitels, der zur Erwerbstatigkeit berechtigt (§ 4a
Abs. 1, 2 und 3 AufenthG).

Die Ausiibung einer Erwerbstatigkeit wird durch die EU-Visa-Verordnung zwar
nicht eingeschrankt, denn fiir die Regelung der Beschaftigung steht der Europa-
ischen Union keine Kompetenz zu (Rossi, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV,

5. Aufl. 2016, Art. 77 Rn. 14). Die Visumbefreiung greift in diesen Fillen jedoch
aufgrund - zuldssigen - nationalen Rechts nicht ein. Nach Art. 6 Abs. 3
EU-Visa-VO konnen die Mitgliedstaaten fiir Drittstaatsangehorige, die wahrend
ihres Aufenthalts einer Erwerbstatigkeit nachgehen, Ausnahmen von der Befrei-
ung von der Visumpflicht nach Art. 4 EU-Visa-VO vorsehen. Eine solche Rege-
lung hat der nationale Gesetzgeber in § 17 Aufenthaltsverordnung (AufenthV)
vom 25. November 2004 (BGBI. I S. 2945), zuletzt gedndert durch Art. 2 der
Verordnung vom 18. Dezember 2020 (BGBI. I S. 3046) vorgesehen. Nach § 17
Abs. 1 AufenthV besteht auch wahrend eines Kurzaufenthalts keine Befreiung
vom Erfordernis eines Aufenthaltstitels, sofern im Bundesgebiet eine Erwerbs-
tatigkeit ausgetibt wird. Mit der Aufnahme einer Erwerbstatigkeit entfillt somit
die Befreiung von der Visumpflicht nach Art. 4 Abs. 1 EU-Visa-VO (vgl. Zeitler,
in: HTK-AuslR, Stand: 03.07.2020, § 6 Abs. 1 und 2 AufenthG Rn. 38).

Eine (Riick-)Ausnahme zu § 17 Abs. 1 AufenthV gilt zwar nach § 17 Abs. 2
AufenthV bei kurzfristigen (selbststandigen oder unselbststandigen) Tatigkei-
ten, die nach § 30 Nr. 2 und 3 BeschV nicht als Beschaftigung gelten (zu § 30
Nr. 4 BeschV i.V.m. §§ 23 bis 30 AufenthV s.u. I1.2.3). Die Voraussetzungen die-
ser Bestimmung liegen hier aber nicht vor. Die von den Klagern angestrebte Ta-
tigkeit fallt weder unter die Tatbestande der §§ 5, 14, 15, 17, 18, 19 Abs. 1, §§ 20,
22 und 23 BeschV (§ 30 Nr. 2 BeschV) noch unter § 21 BeschV (sogenanntes
Vander Elst Visum), weil hier nicht der Fall der grenziiberschreitenden Dienst-

leistungserbringung innerhalb der EU vorliegt (§ 30 Nr. 3 BeschV).

2.3 Von dem Erfordernis eines Aufenthaltstitels, der zur Erwerbstatigkeit be-

rechtigt, ist auch nicht ausnahmsweise abzusehen. Die Voraussetzungen der
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hier allein in Betracht kommenden "Nichtbeschaftigungsfiktion" des § 30 Nr. 4
BeschV i.V.m. §§ 23 bis 30 AufenthV (a) liegen im Ergebnis nicht vor (b und c).

a) Ausnahmen von dem Grundsatz, dass jede Art von Erwerbstatigkeit nur aus-
geiibt werden darf, soweit ein Aufenthaltstitel dazu berechtigt, enthalt die Ver-
ordnung iiber die Beschiftigung von Ausldnderinnen und Ausldndern (BeschV).
In Betracht kommt hier allein die sogenannte "Nichtbeschaftigungsfiktion"

(§ 30 BeschV). Sie benennt Tatigkeiten, die nicht als Beschiftigung im Sinne des
Aufenthaltsgesetzes anzusehen sind (Werner, in: Offer/Mavers, BeschV, 1. Aufl.
2016, § 30 Rn. 2) und nimmt diese per definitionem aus der Begriffsbestim-
mung der Erwerbstatigkeit im Sinne der § 2 Abs. 2, § 4a AufenthG heraus. Ne-
ben den in § 17 Abs. 2 AufenthV genannten "Nichtbeschéftigungen" nach § 30
Nr. 2 und 3 BeschV, die fiir die hier zur Priifung gestellten Tatigkeiten ebenso
wenig erfiillt sind (s.o. I1.2.2) wie die Tatigkeiten nach § 30 Nr. 1 BeschV, be-
stimmt § 30 Nr. 4 BeschV, dass Tatigkeiten von Personen, die nach den §§ 23
bis 30 Aufenthaltsverordnung vom Erfordernis eines Aufenthaltstitels befreit

sind, nicht als Beschaftigung im Sinne des Aufenthaltsgesetzes gelten.

b) Im Einklang mit Bundesrecht steht die Rechtsauffassung des Verwaltungsge-
richts, dass die Tatbestandsvoraussetzungen einer Befreiung vom Erfordernis
eines Aufenthaltstitels gemaB § 24 Abs. 2 AufenthV nicht vorliegen. § 24 Abs. 2
Satz 1 AufenthV regelt lediglich den Aufenthalt von zivilem Schiffspersonal ei-
nes in der See- und Kiistenschifffahrt oder in der Rhein-Seeschifffahrt verkeh-
renden Schiffs fiir den Aufenthalt im Hafenort. Unabhéingig von der Frage, ob
bzw. unter welchen Voraussetzungen Arbeitsschiffe unter die in der See- oder
Kiistenschifffahrt verkehrenden Schiffe im Sinne des § 24 Abs. 2 AufenthV fal-
len (vgl. dazu: Offer/Mavers, BeschV, 1. Aufl. 2016, § 24 Rn. 9), erfasst das zur
Priifung gestellte Feststellungsbegehren nicht die in dieser Regelung angeord-
nete Befreiung vom Titelerfordernis fiir den Landgang im Hafenort. § 24 Abs. 2
AufenthV, der eine Befreiung nur fiir den Landgang vorsieht, setzt allerdings
denklogisch voraus, dass das Schiffspersonal fiir den Aufenthalt an Bord keinen
Aufenthaltstitel benotigt. Selbst dies ist fiir die Auslegung der weiteren Ausnah-
meregelungen aber nur und erst dann von Bedeutung, wenn die Vorschriften

der §§ 24, 26 AufenthV iiberhaupt auf die hier zur Priifung gestellte Tatigkeit
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von Seeleuten auf Offshore-Supply-Schiffen anwendbar sind. Dies ist indes
nicht der Fall (siehe nachfolgend c).

c¢) Drittstaatsangehorige Auslander, die sich zu Arbeitseinsidtzen auf Offshore-
Supply-Schiffen unter panamaischer Flagge im deutschen Kiistenmeer authal-
ten, sind im Ergebnis auch nicht nach § 26 Abs. 1 AufenthV vom Erfordernis ei-
nes Aufenthaltstitels, der zur Erwerbstatigkeit berechtigt, befreit; diese Rege-
lung befreit Auslander vom Erfordernis eines Aufenthaltstitels, die sich im Bun-
desgebiet befinden, ohne im Sinne des § 13 Abs. 2 AufenthG einzureisen. Dies
gilt sowohl fiir den Fall, dass die Klager als Besatzungsmitglieder nach einer
Einreise in das Bundesgebiet in einem deutschen Hafen auf das Schiff gelangen

(aa), als auch fiir die Einfahrt in das deutsche Kiistenmeer auf dem Seeweg (bb).

aa) Gelangt ein Besatzungsmitglied eines Offshore-Supply-Schiffs - wie hier im
Herbst 2017 wohl die Klager zu 1. und 2. - nach Einreise auf dem Land- oder
Luftweg in das Bundesgebiet in einem deutschen Hafen auf das Schiff und fahrt
dann zur Erledigung der vorgesehenen Arbeiten in das deutsche Kiistenmeer
aus, ist der Befreiungstatbestand des § 26 Abs. 1 AufenthV von vornherein nicht
erfiillt. Denn diese Person ist jedenfalls in das Bundesgebiet eingereist, aber

nicht ausgereist.

In dieser Fallkonstellation kommt es fiir die Aufenthaltserlaubnispflicht darauf
an, ob der unstreitig eingereiste Drittstaatsangehorige mit dem Verlassen des
Hafens und/oder einem Ausreisestempel in den Ausweispapieren, die eine Aus-
reise aus dem Bundesgebiet bescheinigen, im Rechtssinne bereits wieder ausge-
reist ist, wenn das Schiff (und damit er selbst) tatsachlich das zum Hoheitsge-
biet der Bundesrepublik Deutschland gehorende Kiistenmeer nicht verlassen
hat. Dies ist nicht der Fall.

Der unionsrechtliche Begriff der "Ausreise" aus dem Schengenraum (und damit
auch dem Bundesgebiet) ist nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Europaischen Union (EuGH, Urteile vom 4. Mai 2017 - C-17/16 [ECLI:EU:C:
2017:341], El Dakkak und Intercontinental - Rn. 19 bis 21 und vom 5. Februar
2020 - C-341/18 [ECLI:EU:C:2020:76], J. u.a. - Rn. 43) dahin zu verstehen,

dass er sich auf die physische Handlung einer Person bezieht, sich von einem
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Ort, der zum Hoheitsgebiet des Schengenraums gehort, an einen Ort, der nicht
zum Hoheitsgebiet gehort, zu begeben. Der bloBe Umstand, dass eine Person
eine Grenziibergangsstelle im Sinne von Art. 2 Nr. 8 Schengener Grenzkodex
(SGK) iiberschritten hat, an der die Uberwachung der AuBengrenzen erfolgt, be-
deutet nicht, dass diese Person den Schengenraum verlassen hat, wenn sie sich
noch in einem Teil des zum Schengenraum gehorenden Hoheitsgebietes eines
Staates aufhalt (EuGH, Urteil vom 5. Februar 2020 - C-341/18 - Rn. 45). Die
Ausreisestempel werden nach Art. 11 Abs. 1 SGK "bei der Ausreise" aus dem
Schengenraum angebracht, wobei die Ausreise dem Uberschreiten einer AuBen-
grenze entspricht (EuGH, Urteil vom 5. Februar 2020 - C-341/18 - Rn. 68 {.).
Hiernach sind Personen, die auf dem Luft- oder Landweg einreisen, aber das
Hoheitsgebiet des deutschen Staates trotz erfolgter Ausreisekontrolle nicht ver-
lassen, nicht (wieder) ausgereist; sie halten sich vielmehr nach wie vor nach

Einreise im Bundesgebiet auf.

bb) § 26 AufenthV ist im Ergebnis aber auch dann nicht anzuwenden, wenn die

Einfahrt in das deutsche Kiistenmeer auf dem Seeweg erfolgt ist.

(1) Bei der Einfahrt auf dem Seeweg zum Zwecke der Arbeitstitigkeit im Kiis-
tenmeer diirfte - ohne dass dies abschliefend zu entscheiden ist - bereits das
Tatbestandsmerkmal des § 26 Abs. 1 AufenthV "ohne im Sinne des § 13 Abs. 2
des Aufenthaltsgesetzes einzureisen" nicht erfiillt sein. Wenn eine "Ausreise" im
Sinne des Schengener Grenzkodex dem Uberschreiten einer AuBengrenze des
Schengenraums entspricht (vgl. EuGH, Urteil vom 5. Februar 2020 - C-341/18 -
Rn. 43 ff., 69), liegt nahe, dass Gleiches spiegelbildlich auch fiir den Begriff der
"Einreise" gilt — mit der Folge, dass bei einer Anreise mit einem Seeschiff von
einem Ort auBerhalb des Schengenraums die Einreise grundsatzlich bereits mit
der Einfahrt in das Kiistenmeer erfolgt. Bei unionsrechtskonformer Auslegung
des § 13 Abs. 2 AufenthG erfolgte die Einreise jedenfalls dann bereits mit dem
tatsachlichen (physischen) Uberschreiten der (See-)AuBengrenze, wenn sie
nicht durch das volkerrechtlich garantierte Recht der friedlichen Durchfahrt
(Art. 17 SRU) gedeckt ist und auch keine Absicht besteht, zeitnah eine Grenz-
iibergangsstelle aufzusuchen. Dem steht nicht die Nr. 13.2.6.2. der Allgemeinen
Verwaltungsvorschrift vom 26. Oktober 2009 (GMBI. S. 878) zu § 13 AufenthG

entgegen, wonach bei einer Umgehung der Grenziibergangsstelle die Einreise
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bereits mit der Einfahrt in das Kiistenmeer vollendet ist. Hieraus folgt nicht,
dass bei fehlender Absicht, unter Umgehung einer Grenziibergangsstelle an
Land zu gehen, generell keine Einreise im Sinne des § 13 Abs. 2 AufenthG vor-
liegt. Dieser Schluss ist vielmehr lediglich dann gerechtfertigt, wenn die Ein-
fahrt vom Recht der friedlichen Durchfahrt gedeckt ist.

(2) § 26 Abs. 1 AufenthV ist jedenfalls dahin auszulegen, dass der Anwendungs-
bereich dieser Norm nicht erdffnet ist, wenn drittstaatsangehorige Seeleute als
Besatzungsmitglieder auf einem Offshore-Supply-Schiff im deutschen Kiisten-
meer verbleiben, um dort einer Erwerbstatigkeit nachzugehen. § 26 Abs. 1
AufenthV zielt ungeachtet seines auslegungsbediirftigen Wortlauts im Falle der
Einfahrt eines Seeschiffs in das Kiistenmeer lediglich auf den grenziiberschrei-
tenden Durchgangsverkehr, der - in Realisierung des Rechts der friedlichen
Durchfahrt (Art. 17 SRU) - dem Transit von Personen und Waren dient. Dies er-
fasst nicht das Verbleiben von Besatzungsmitgliedern eines Offshore-Supply-
Schiffs zum Zweck von Offshore-Arbeiten im Kiistenmeer, die vom Recht auf

friedliche Durchfahrt gerade nicht erfasst sind (s.o. 11.2.1).

Auf ein entsprechendes Normverstindnis weist bereits die amtliche Uberschrift
des § 26 AufenthV hin ("Transit ohne Einreise; Flughafentransitvisum"). Sie
bringt zum Ausdruck, dass von der Vorschrift nur "Transitfalle" erfasst werden,
d.h. nur solche Personen unter den Befreiungstatbestand fallen, die sich ledig-

lich kurzzeitig zwecks Durchreise auf deutschem Staatsgebiet aufhalten.

Bestitigt wird dies durch die systematische Auslegung. Denn die Uberschrift des
Kapitels 2, Abschnitt 2, Unterabschnitt 3 der AufenthV ("Befreiungen im grenz-
iiberschreitenden Beforderungswesen") bekraftigt, dass die Befreiungstatbe-
stande nur auf Personal oder Benutzer bestimmter Beforderungsmittel (Flug-
zeuge und Schiffe) anwendbar sind und der grenziiberschreitenden Beforderung
von Personen oder Waren dienen sollen, aber nicht dem Verbleiben von Besat-
zungsmitgliedern eines Seeschiffs zur Verrichtung von Offshore-Arbeiten (2hn-
lich zu den Ausnahmebestimmungen des Schengener Grenzkodexes EuGH, Ur-
teil vom 5. Februar 2020 - C-341/18 - Rn. 65 f.). Die korrespondierende Vor-
schrift des § 24 Nr. 1 BeschV, wonach es fiir die Erteilung eines Aufenthaltstitels
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an die Mitglieder von Besatzungen im internationalen Verkehr keiner Zustim-
mung der Bundesagentur fiir Arbeit bedarf, weist mit dem Begriff des "interna-
tionalen Verkehrs" ebenfalls darauf hin, dass nur der grenziiberschreitende Per-
sonen- und Giiterverkehr Regelungsinhalt ist (vgl. Werner, in: Offer/Mavers,
BeschV, 1. Aufl. 2016, § 24 Rn. 11).

Sinn und Zweck des § 26 AufenthV schlieBen es aus, die Vorschrift in Fillen an-
zuwenden, in denen auslandische Besatzungsmitglieder eines Seeschiffs iiber
mehrere Wochen oder Monate zwecks Erwerbstitigkeit auf einem Offshore-
Supply-Schiff innerhalb des deutschen Kiistenmeers verbleiben. Der Verord-
nungsgeber hat in der Begriindung zur Aufenthaltsverordnung (BR-Drs. 731/04
S. 171) aufgefiihrt, welche Fallgruppen typischerweise von § 26 Abs. 1 AufenthV
erfasst sind. Danach bediirfen Fahrgiste oder Besatzungsmitglieder von Schif-
fen keines Aufenthaltstitels, solange sie nur auf dem Schiff verbleiben oder
sonst keine Grenziibergangsstelle (etwa in Freihafen) passieren (bislang § 8
Abs. 1 Nr. 1 und 2 DVAusIG), sowie Personen, die deutsche Kiistengewasser nur

durchfahren.

Diese in der Verordnungsbegriindung genannten Fallgruppen unterstreichen,
dass der Verordnungsgeber das Recht der friedlichen Durchfahrt (Art. 17 SRU)
im Blick hatte und aufenthaltsrechtlich erleichtern bzw. umsetzen wollte. Denn
umschrieben wird der Sache nach u.a. die Situation von Fahrgasten oder Besat-
zungsmitgliedern von Seeschiffen, die (im Rahmen des Rechts der friedlichen
Durchfahrt) deutsche Kiistengewisser in der internationalen Schifffahrt befah-
ren und so lange als nicht eingereist im Sinne des § 13 Abs. 2 AufenthG gelten,
wie sie auf dem Schiff verbleiben oder sonst keine Grenziibergangsstelle passie-

remn.

Zu Unrecht folgert das Verwaltungsgericht aus den in der Verordnungsbegriin-
dung genannten Fallgruppen, insbesondere der Benennung "der Personen, die
deutsche Kiistengewisser nur durchfahren", dass es der separaten Benennung
von Besatzungsmitgliedern, die auf dem Schiff verbleiben, nicht bedurft hitte,
wenn die Vorschrift des § 26 Abs. 1 AufenthV von vornherein nur Transitaufent-
halte umfasste. Dies vernachlassigt, dass der Verordnungsgeber nicht nur allge-

mein die Durchfahrt von Personen in Kiistengewassern, sondern speziell auch
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kurzfristige Aufenthalte von Fahrgisten bzw. Besatzungsmitgliedern von Schif-
fen im regularen, dem Tourismus oder sonstigen wirtschaftlichen Zwecken die-
nenden internationalen Schiffsverkehr regeln wollte. Allen in der Verordnungs-
begriindung genannten Varianten ist gemeinsam, dass es sich um nur sehr kurz-
fristige Aufenthalte auf bzw. in deutschem Staatsgebiet handelt. Dass der Ver-
ordnungsgeber durch § 26 AufenthV lediglich solche Aufenthalte regeln wollte,
ergibt sich zudem daraus, dass er im Zusammenhang mit der Frage der Pass-
pflicht der durchreisenden Auslander ausgefiihrt hat (BR-Drs. 731/04 S. 171):
"Eine Befreiung von der Passpflicht ist in den Transitfallen nicht vorgesehen".

§ 26 AufenthV kann daher als aufenthaltsrechtliche "De-minimis-Regelung"
verstanden werden, die aufenthaltsrechtlich irrelevante Aufenthalte definiert
(vgl. Maor, ZAR 2005, 185 <188>), damit nicht jeder visumpflichtige Dritt-
staatsangehorige, der sich im Transit (etwa im Transitbereich des Flughafens),
bei der Durchfahrt in Kiistengewassern oder bei bloBen Aufenthalten auf einem
Schiff in Freihiafen befindet, der Aufenthaltstitelpflicht unterliegt.

Eine historisch-genetische Auslegung bestatigt, dass Aufenthalte, die nicht dem
Transit von Personen oder Waren dienen, sondern der (nicht nur kurzfristigen),
mit der Durchfahrt (einschlieBlich der volkerrechtlich zugelassenen Unterbre-
chungen) verbundenen Erwerbstatigkeit im deutschen Kiistenmeer, nicht vom
Anwendungsbereich des § 26 Abs. 1 AufenthV erfasst sind. Die Regelung des

§ 26 Abs. 1 AufenthV gibt ein allgemeines Grundprinzip wieder, das in der bis-
herigen Verordnung zur Durchfiihrung des Auslandergesetzes (DVAuslG) nur
liickenhaft und mit Bezug auf einige Sonderfalle erfasst war (vgl. BR-Drs.
731/04 S. 170). Die von dem Verordnungsgeber nunmehr beispielhaft genannte
Fallgruppe der Besatzungsmitglieder (oder Fahrgiste) von Schiffen, die auf dem
Schiff verbleiben oder sonst keine Grenziibergangsstelle passieren, war zuvor in
§ 8 Abs. 1 Nr. 1 und 2 DVAusIG (Verordnung zur Durchfiihrung des Auslander-
gesetzes vom 18. Dezember 1990 <BGBI. I S. 2983>, zuletzt gedndert durch

Art. 32 des Gesetzes fiir moderne Dienstleistung am Arbeitsmarkt vom 23. De-
zember 2003 <BGBI. I S. 2848>) geregelt. Danach waren vom Erfordernis der
Aufenthaltsgenehmigung und von der Passpflicht befreit Fahrgaste eines Schiffs
der See- oder Kiistenschifffahrt im Durchgangsverkehr vom Ausland iiber deut-
sche Hafen ins Ausland, wenn sie das Schiff nicht verlassen, und Besatzungs-

mitglieder eines Schiffs der See- oder Kiistenschifffahrt, das nicht berechtigt ist,
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die Bundesflagge zu fiihren, im Durchgangsverkehr vom Ausland iiber deutsche

Hifen ins Ausland, wenn sie das Schiff nicht verlassen.

Bereits die Vorgangerregelung des § 26 AufenthV, an die letztere Vorschrift an-
kniipft, ging mithin davon aus, dass eine Befreiung von der Aufenthaltsgeneh-
migungspflicht fiir Besatzungsmitglieder eines Seeschiffs nur im grenziiber-
schreitenden Durchgangsverkehr in Betracht kam und nicht, wenn sich die Be-
satzungsmitglieder auf dem Schiff aufhalten, um von dort aus eine Erwerbsta-
tigkeit im Kiistenmeer auszuiiben. Die von dem Verwaltungsgericht zur Begriin-
dung seiner Auffassung herangezogene Passage der Verordnungsbegriindung zu
§ 24 AufenthV (BR-Drs. 731/04 S. 169: "Personen, die ein internationales See-
schiff nicht verlassen, reisen nicht im Sinne des § 13 Abs. 2 des Aufenthaltsge-
setzes ein. Die entsprechende Befreiung ist in § 26 Abs. 1 enthalten.") bezieht
sich folglich ebenfalls nur auf Fahrgaste und Besatzungsmitglieder von Seeschif-
fen im Durchgangsverkehr, die mit einer grenziiberschreitenden Beforderung

betraut sind.

Die Aufhebung der Aufenthaltstitelpflicht fiir auslandische Besatzungsmitglie-
der von Seeschiffen, die zur Fiihrung der Bundesflagge berechtigt sind (vgl. § 4
Abs. 4 AufenthG a.F.), durch das Gesetz zur Verbesserung der Rechte von inter-
national Schutzberechtigten und auslandischen Arbeitnehmern
(AufenthGuaAndG) vom 29. August 2013 (BGBL. I S. 3484, 3899), erlaubt nicht
den Schluss, der nationale Gesetzgeber sei davon ausgegangen, dass generell
kein Erlaubnisvorbehalt fiir Drittstaatsangehorige an Bord von Seeschiffen un-
ter fremder Flagge besteht. Vielmehr wollte der Gesetzgeber mit der Authebung
des § 4 Abs. 4 AufenthG a.F. lediglich die Rechtslage fiir auslandische Besat-
zungsmitglieder auf deutschflaggigen Schiffen derjenigen fiir auslandische Be-
satzungsmitglieder auf fremdflaggigen Schiffen anpassen. Aus der Gesetzesbe-
griindung (BT-Drs. 17/13022 S. 18 {.) geht die Annahme des Gesetzgebers her-
vor, dass Seeleute auf fremdflaggigen Schiffen meist nicht iiber in Deutschland
giiltige Aufenthaltstitel verfiigen, beim Verlassen des Schiffs aber auslander-
rechtlich tiberpriift werden. Der Verweis in der Gesetzesbegriindung (BT-Drs.
17/13022 S. 19) auf § 24 Abs. 2 AufenthV macht deutlich, dass der Gesetzgeber

nur die Fallgruppe des zivilen Schiffspersonals eines im grenziiberschreitenden
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Beforderungswesen verkehrenden Schiffs im Auge hatte, aber nicht die der Be-
satzungsmitglieder eines im deutschen Kiistenmeer zwecks Arbeitseinsatzes

verweilenden Offshore-Supply-Schiffs.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VWGO.

Prof. Dr. Berlit Fricke Dr. Rudolph

Bohmann Dr. Wittkopp
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