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Vorwort 

Der Verfasser  ist bereits durch die Herausgabe einer Entscheidungs-
sammlung zum Ausländergesetz (Verlag J. Schweitzer) hervorgetreten, 
die einem echten Bedürfnis der Praxis entsprach. Auch die vorliegende 
Arbeit ist von praktischer Bedeutung, hier allerdings für die Rechts-
polit ik. Denn als Untersuchung der Berliner Praxis 1967/68 (unter 
weitgehender Berücksichtigung späterer Änderungen) bietet sie, ohne 
es zu sagen, den in der Rechtssoziologie viel zu seltenen Fal l einer 
Effektivitätskontrolle  der Gesetzgebung. Dabei geht es um den in 
Fachliteratur und Öffentlichkeit  seit 1965 herrschenden Streit über die 
„Ausländerfreundlichkeit"  des Ausländergesetzes. Während der von der 
Bundesregierung seinerzeit vorgelegte Entwurf nach ihren eigenen 
Worten Ausdruck des Zieles war, eine liberale und weltoffene  Frem-
denpolitik zu betreiben, welche die Einreise und den Aufenthalt er-
leichtert, und das dann im Jahre 1965 verabschiedete Gesetz in den 
Referentenkommentaren  zum Teil überschwenglich als sehr l iberal 
begrüßt wurde, w i rd in Juristenkreisen wie bei Kirchen und Gewerk-
schaften zunehmend Kr i t i k laut. Zutreffend  geht der Verfasser  davon 
aus, daß sich der gegenwärtige Wert des Gesetzes nur feststellen und 
die Kr i t i k nur beurteilen lassen, wenn man untersucht, in welcher 
Weise die Exekutive von dem ihr eingeräumten weiten Ermessen 
tatsächlich Gebrauch macht. Denn ein großer Teil der Vorschriften 
des AuslG sind Ermessensvorschriften.  Das Ergebnis der umfangreichen 
Erhebungen des Verfassers  ist interessant und in vielen Details über-
raschend. 

Rechtstatsachenforschungen wie diesen w i rd gern die Beschränktheit 
ihres Untersuchungsgebietes vorgehalten; jedoch zu Unrecht. Sicher 
wäre eine Parallel- oder Kontrolluntersuchung einer anderen Aus-
länderbehörde als der Berliner wünschenswert. Eine Einmannstudie 
kann dies jedoch nicht leisten, sollen der Untersuchungszeitraum oder 
die Auswahl der Akten nicht allzu beschränkt sein. Sinn von Einmann-
studien kann deshalb — worauf ich bereits in RabelsZ 1970, S. 180 
hingewiesen habe — nicht sein, eine rechtssoziologische These im stren-
gen Sinne zu verifizieren.  Aber diese A r t von Studien bietet doch 
mehr als eine bloße Illustration. Ihr Wert liegt in dem, was ich im 
untechnischen Sinne eine Umkehr der Beweislast nenne. Wer immer 
in der wissenschaftlichen Diskussion entgegenstehende Rechtstatsachen 
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behauptet, muß diese durch eine mindestens gleich gut empirisch abge-
stützte Untersuchung belegen. Ihm obliegt der Beweis des Gegenteils. 

Da bisher eine vergleichbare empirische Arbeit über das Ausländer-
gesetz nicht vorliegt, ist die Arbeit des Verfassers  für die rechts-
politische Diskussion, die trotz des Anwerbestopps weitergeht, von 
außerordentlichem Wert. Ohne ihre Berücksichtigung wären Änderun-
gen des Gesetzes, wie sie z.B. 1973 von den Gewerkschaften vorge-
schlagen worden sind, nicht zu verantworten, soll Gesetzgebung auf 
wissenschaftlicher Basis betrieben werden. 

Zürich, im Februar 1974 

Manfred Rehbinder 



Vorbemerkung 

Das Manuskript wurde am 1. September 1973 abgeschlossen. Die 
erst während der Drucklegung veröffentlichten  Entscheidungen des 
Bundesverwaltungsgerichtes vom 3. Mai 1973 und des Bundesverfas-
sungsgerichtes vom 18. Ju l i 1973, die begrüßenswerterweise teilweise 
eine Abkehr von der bisherigen Rechtsprechung (vor allem bezüglich 
der auch von mir im Abschnitt 7.1.3.3. krit isierten Folgepflicht der 
deutschen Ehefrau) bedeuten, konnten nicht mehr berücksichtigt 
werden. 

Berlin, im Februar 1974 

Erhard Schüler 
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1. Die Aufgabe 

1.1. Das Ausländergesetz 1965 

Das Ausländergesetz (AuslG) vom 28. Apr i l 19651 ist am 1. Oktober 
1965 in Kraf t  getreten2 und hat das Gesetz über das Paß-, das Auslän-
derpolizei- und das Meldewesen sowie über das Ausweiswesen vom 
11. Mai 19373, die Ausländerpolizeiverordnung (APVO) vom 22. August 
19384 und die Asylverordnung vom 6. Januar 19535 aufgehoben (§ 55 
Abs. 2 Satz 1 AuslG). 

1.1.1. Gegenstand und Geltungsbereich 

Das Ausländergesetz regelt nur Einreise, Aufenthalt und Asyl von 
Ausländern, also nicht alle rechtlich bedeutsamen Lebensverhältnisse 
eines Ausländers im Inland. Deshalb war die in der Regierungsvorlage 
vorgesehene Überschrift  genauer, wenn auch umständlicher: „Gesetz 
über den Aufenthalt der Ausländer (Ausländergesetz)"6. Damit regelt 
das Ausländergesetz nur öffentlich-rechtliches  Fremdenrecht. Fremden-
rechtlich ist jeder Rechtssatz, der die Ausländer- bzw. Inländereigen-
schaft einer Person als Tatbestandsmerkmal verwendet7. Das öffentlich-
rechtliche Fremdenrecht ist zu unterscheiden von dem privatrechtlichen 
Fremdenrecht (es ist nicht besonders normiert; Inländer und Ausländer 
sind insoweit grundsätzlich gleichgestellt) und dem wirtschaftlichen 
Fremdenrecht, das sich mit Fragen der Berufsausübung, Firmengrün-
dung und Zulassung zum Gewerbe beschäftigt 8; das Ausländergesetz 

1 BGBl. I S. 353/GVBl. S. 834. 
2 Einige Bestimmungen gelten bereits seit dem 9. Mai 1965, § 55 Abs. 2 

AuslG. 
3 RGBl. I , S. 589. 
4 RGBl. I, S. 1053. 
5 BGBl. I, S. 3. 
6 Vgl. BT-Drucks. IV/868. 
7 Matthiesen, Reichsverweisung durch Reichsbehörden? Diss. Heidelberg 

1931, S. 8; zum Begriff  des Fremdenrechts vgl. ferner  Dahm, Völkerrecht I, 
S. 497 ff.  ; Doehring, Die allgemeinen Regeln des völkerrechtlichen Fremden-
rechts und das deutsche Verfassungsrecht,  S. 22 ff.  ; Friedrichsen, Die Stel-
lung des Fremden in deutschen Gesetzen und völkerrechtlichen Verträgen, 
S. 12ff.;  Isay, Das Fremdenrecht, S. 4f f . ;  Kimme, Das Fremdenrecht, Diss. 
Marburg 1927, S. 11 ff. 

8 Vgl. Marxen, Deutsches Ausländerrecht, Einl. I, S. 39. 
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mit seiner Regelung des Aufenthalts schafft  allerdings die rechtliche 
Voraussetzung für eine berufliche und wirtschaftliche Betätigung des 
Ausländers im Inland. — 

Auch das öffentlich-rechtliche  Fremdenrecht ist im Ausländergesetz 
nicht abschließend geregelt. Denn maßgebliche Vorschriften  enthalten 
auch die allgemeinen Regeln des Völkerrechtes, transformierte  völker-
rechtliche Verträge sowie Spezialgesetze (so ζ. B. das Gesetz über die 
Rechtstellung der heimatlosen Ausländer — HAG —). Das Ausländer-
gesetz gi l t grundsätzlich für alle Ausländer, die in seinem Geltungs-
bereich (das ist die gesamte Bundesrepublik Deutschland einschließlich 
Berlins, § 53 AuslG) einreisen und sich darin aufhalten (§ 1 Abs. 1 
AuslG). Es ist nicht anzuwenden auf Ausländer, 

1. die nicht der deutschen Gerichtsbarkeit unterliegen, 

2. die als Konsul im Geltungsbereich dieses Gesetzes tätig sind oder 

3. für die in zwischenstaatlichen Vereinbarungen die Anwendung die-
ses Gesetzes ausgeschlossen ist (§ 49 Abs. 1 AuslG). 

Ausländer in diesem Sinne ist jeder, der nicht Deutscher im Sinne des 
Artikels 116 Abs. 1 GG ist (§ 1 Abs. 2 AuslG). 

Hierzu zählen: 

1. deutsche Staatsangehörige und 

2. Flüchtlinge oder Vertriebene deutscher Volkszugehörigkeit ein-
schließlich ihrer Ehegatten und Abkömmlinge, die im Gebiete des 
Deutschen Reiches nach dem Stande vom 31. Dezember 1937 Auf-
nahme gefunden haben9. 

Demnach umfaßt der vom Ausländergesetz verwandte Begriff  des 
Ausländers sowohl Angehörige eines fremden Staates als auch Staaten-
lose. Das Gesetz unterscheidet also nicht zwischen „Fremden" und 
„Ausländern" (hierzu werden Staatenlose oft nicht gezählt)10. 

1.1.2. Grundgedanken und Ziele nach der amtlichen Begründung 

Nach der amtlichen Begründung11 liegen dem Ausländergesetz in 
bezug auf die Behandlung der fremden Staatsangehörigen folgende 
Gedanken zugrunde: Der Staat, seine Einrichtungen und seine Rechts-
ordnung seien für die eigenen Staatsangehörigen geschaffen;  Fremde 

9 Hierzu Marxen a.a.O. AuslG § 1 RdNr. 8 ff.  und die einschlägigen Kom-
mentare zu Ar t . 116 GG und zu § 6 BVFG. 

1 0 Doehring, a.a.O., S. 19 ff.;  K immin ich i m Bonner Kommentar Ar t . 74 
Nr. 4 RdNr. 2. 

1 1 Amtl iche Begründung des von der Bundesregierung dem BT am 28. De-
zember 1962 vorgelegten Entwurfs — BT-Drucks. IV/868. 
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stünden zu dem Aufenthaltsstaat nicht in einem Treue- und Rechtsver-
hältnis; ihnen gegenüber handele der Staat nach Zweckmäßigkeitser-
wägungen, die nach politischen Zielen ausgerichtet seien. Als Mitgl ied 
der Völkergemeinschaft  könne sich jedoch ein Staat, insbesondere im 
Zeitalter der internationalen Freizügigkeit und der engen menschlichen 
Beziehungen, weder diesen gegenüber abschließen noch fremden Staats-
angehörigen den Aufenthalt im Inland grundsätzlich verwehren noch 
die Ausländer lediglich nach seinem Belieben behandeln; deswegen 
müsse eine Synthese gefunden werden zwischen den nationalen Inter-
essen des Staates (wozu es auch gehöre, auf der Basis der Gegenseitig-
keit im Ausland eine möglichst günstige Behandlung der eigenen 
Staatsangehörigen zu erreichen) und den Forderungen der Völker-
gemeinschaft und des internationalen Verkehrs. 

Die amtliche Begründung des Entwurfs des Ausländergesetzes gibt 
auch Aufschluß über die Ziele der Bundesregierung. Danach verfolgt 
sie eine liberale und weltoffene  Fremdenpolitik, welche die Einreise 
und den Aufenthalt erleichtert. Nach Auffassung  der Bundesregierung 
läßt sich jedoch diese Pol i t ik nur dann vertreten, wenn die staatlichen 
Belange Ausländern gegenüber durchgesetzt werden können; auch 
dürfe bei der Durchführung  dieser Pol i t ik nicht übersehen werden, daß 
die heutige Welt in zwei entgegengesetzte politische Systeme auseinan-
dergefallen sei. 

1.1.3. Allgemeine Stellungnahmen in der Literatur 

Auch in der einschlägigen Literatur w i rd das Ausländergesetz in den 
ersten Jahren überwiegend als Ausdruck einer liberalen Fremden-
pol i t ik der BRD angesehen12. Heuer meint sogar, in mancher Beziehung 
sei es „l iberal bis zum Exzeß"13. Seit einiger Zeit sind jedoch in zuneh-
mendem Maße kritische Stimmen zu vernehmen. So spricht Heldmann 
von der „ I l l iberal i tät" des neuen Aufenthaltsrechtes 14. Auch Franz 
stellt Kloesels und Christs These „vom liberalsten Ausländergesetz der 
Welt" sehr in Frage15'; er bemängelt, daß der Gesetzgeber nicht an die 

1 2 Vgl. z.B. Kanein, AuslG, § 1 Anm. A 3; Kloesel /Chr is t , Deutsches Aus-
länderrecht, Vorwor t zur ersten Lieferung; Weißmann, AuslG, Einf. IV 7 b d d 
(S. 29) und § 1 Anm. 2; neuestens Ruhnau, in : Die Zeit vom 5. 2.1971. 

1 3 Heuer, in : Ausländerrecht — Ausländerstudium, Schriftenreihe  des 
Wor ld Universi ty Service (WUS), hrsg. von Bielenstein, Heft 8 (1967), S. 26. 

1 4 Heldmann, in : Vorgänge 1966, 455; 1968, 248; und in : Student. Pol i t ik 
1970 Heft 1, S. 9; ähnlich Skriver, in : Vorgänge 1970, 118 und Zuleeg, in : 
DÖV 1973, 361. 

1 5 Franz, in : DVB1. 1966, 450 und in : DVB1. 1972, 290 und in : 76 f. internatio-
nales Recht 1971, 319 ff.;  wie Franz auch Heldmann, in : Vorgänge 1973, 103 
(104); vgl. auch Friedrichsen, a.a.O., S. 92. 

2 Schüler 




