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A. Einleitung

Das Aufenthaltsrecht ist Teil des allgemeinen Fremdenrechts. Wih-
rend das allgemeine Fremdenrecht den Komplex rechtlicher Bestim-
mungen bildet, die die Rechtsstellung des Auslédnders im Staate regeln!,
hat das Aufenthaltsrecht die Einreise, den Aufenthalt und die Aus-
weisung des Fremden zum Gegenstand. Diese Rechtsfragen sind fiir die
Stellung des Auslédnders im Gaststaat von fundamentaler Bedeutung;
denn selbst wenn in weitem Umfang Inldnderbehandlung gewéhrt wird,
ist diese fiir den Ausldnder wertlos, wenn iliber das Aufenthaltsrecht
jederzeit der Aufenthalt ausgeschlossen werden kann. Auch faktisch hat
das Aufenthaltsrecht groBte Relevanz: Die Zahl der Ausldnder in der
BRD diirfte im Jahre 1974 etwa 4 Millionen erreichen?. Im Vergleich
dazu ist die Zahl der ausléndischen Personen in Italien verschwindend
klein3. Dennoch erweist sich eine vergleichende Untersuchung als sinn-
voll, da grundsitzlich gezeigt werden soll, wie trotz des unterschied-
lichen Gewichts des Ausldnderzustroms zwei verschiedene Staaten das
Recht des Aufenthalts regeln.

Besonderer Wert wurde dabei auf die Verwaltungspraxis in beiden
Lindern gelegt, die unter Auswertung der Antworten von ortlichen
Auslinderbehoérden, der Landesinnenministerien, des Bundesinnen-
ministeriums und des Ministero dell’ Interno auf einem vom Verf.
ausgearbeiteten Fragebogen erfolgte?.

1 Dahm, Vélkerrecht, Bd.I, S.496; v. Frisch, Fremdenrecht, Worterbuch
des Volkerrechts und der Diplomatie, Hrsg. Hatschek / Strupp, 1924, Bd.I,
S. 330 ff.; weitere Nachweise bei: Friederichsen, Diss., Gottingen 1967, S. 14.

2 Nach Mitteilung des Auslidnderzentralregisters in Koln betrug die Ge-
samtzahl der registrierten Ausléinder am 30.9. 1972 3 449 623 Personen, davon
748 080 EWG-Staatsangehorige; zu neueren Daten vgl. FAZ v. 28.1.1975,
S.1.

Ausfiihrlich zur Bedeutung des AuslG s. Schiiler, Die Ermessensentschei-
dung ..., Berlin 1974, S. 19 ff.

3 Nach Falchi (Le régime définitif de la libre circulation et I'immigration
des pays tiers, Droit social 1971, Europe Sociale 1971, S. 16 ff. - 19) lebten im
Jahre 1970 ca.37000 ausldndische Arbeitnehmer, davon ca.12000 EWG-
Staatsangehorige, in Italien. — Vgl. aber Caponera, Gli stranieri in Italia,
Milano 1957, S.3f, der neben dem Millionenheer ausldndischer Touristen
einen verstiarkten Zustrom Fremder nach Italien konstatiert, die sich dort
langer aufhalten wollen.

4 Vgl. dazu Teil C. Unerortert bleiben die Spezialbereiche der politischen
Betidtigung des Fremden und das Asylrecht.



B. Das Aufenthaltsrecht nach allgemeinem Vélkerrecht
und die nationalen aufenthaltsrechtlichen Regelungen

I. Grundziige des vilkerrechtlichen Aufenthaltsrechts

1. Die Regelung der Einreise und des Aufenthalts von
Ausléndern im Volkervertrags- und Voélkergewohnheitsrecht

a) Der Grundsatz

Gegenstand der folgenden Darstellung ist zunichst, ob das Volker-
vertrags- und das Volkergewohnheitsrecht ein Recht des Fremden auf
Einreise und Aufenthalt begriinden.

Art. 131 der Universal Declaration of Human Rights von 1948 be-
stimmt: “Everyone has the right to freedom of movement and residence
within the borders of each State.” Die allgemeine Menschenrechts-
erklirung richtet nur eine Empfehlung an die Adresse der Staaten.
Sie ist nicht unmittelbar verbindliches Voélkerrecht. Mangels Norm-
charakters konnen daraus Menschenrechte nicht begriindet werden!.
Zudem postuliert Art.131 lediglich das Freiziigigkeitsrecht innerhalb
(within) eines Staates, nicht aber das Recht ,,to enter a foreign country“2.

Ebensowenig folgt aus dem Menschenrechtspakt der Vereinten
Nationen tiiber staatsbiirgerliche und politische Rechte vom 19. 12. 19663
ein allgemeines Zuzugsrecht fiir Auslédnder. Wie sich schon aus Art. 21
des Paktes ergibt, enthilt die Konvention lediglich eine Verpflichtung an
die Gesetzgebungsorgane der Staaten: “Each State Party ... under-
takes to respect and ensure ... the rights recognized in the present
Covenant ....” AuBerdem regelt der Menschenrechtspakt von 1966
lediglich das Recht der Freiziigigkeit innerhalb des Territoriums eines

1 O’Connell, International Law, 2. Aufl.,, Bd.II, S.747; Verdross, Volker-
recht, 1964, S.565; Dahm, Volkerrecht, Bd. I, S.429f. m. w.N. Ebenso: Mer-
ten, Der Inhalt des Freiziigigkeitsrechts, Berlin 1970, S.82 m.w. N.

Aus der internationalen Rechtsprechung: vgl. Oberster Gerichtshof von
Eire, ILR 1951, C.109. Zur dtn.Rspr.: Tomuschat, ZaéRV 1968, S.131
m. w. N.

2 Vgl. UN Doc E/CONF 60/SYM IV/3/ADD. 2/Corr.1 vom 24.10.1973 —
United Nations Standards concerning the relationship between human rights
and various population questions, S.9, Nr. 27.

3 BGBIL. 1973, II, Nr. 60 vom 20. 11. 1973, S. 1533 £f.

4 Vgl. auch Brownlie, S. 556.
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Staates. Art. 121 normiert: “Everyone lawfully within the territory of a
State shall, within that territory, have the right to liberty of move-
ment and freedom to choose his residence.” In Art. 12 IV heifit es: “No
one shall be arbitrarily deprived of the right to enter his own country.”
Wire fiir jedermann ein Zuzugsrecht in irgendeinen auslédndischen
Staat durch Art. 121 garantiert, so wire die ausdriickliche Privilegie-
rung des Rechts auf Einreise von Staatsangehérigen in ihren Heimat-
staat (Abs.IV) tiberfliissig. Nach Art.9I des Internationalen Paktes
liber staatsbiirgerliche und politische Rechte steht jedem Individuum
das Recht ,to liberty and security of person“ zu. Aber ,this right refers
only to physical security, or security in respect of one’s liberty“s. Ein
volkerrechtlich verbindliches allgemeines Einreiserecht des Fremden
kann deshalb aus der Konvention nicht hergeleitet werden.

Die Européische Menschenrechtskonvention® verpflichtet die vertrag-
schlieBenden Parteien, allen ihrer Herrschaftsgewalt unterstehenden
Personen die in der Konvention niedergelegten Rechte und Freiheiten
zu gewidhren, Zu diesen Rechten zihlt die internationale Freiziigigkeit
nicht’”. Demgegeniiber bestimmt das Protokoll Nr.4 zur Konvention
zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten v. 16. 9. 19638, da
jedermann, der sich rechtmiBig im Hoheitsgebiet eines Staates aufhilt,
das Recht hat, sich dort frei zu bewegen und seinen Wohnsitz zu wihlen
(Art. 2 I). Auch die durch Art. 21 ZP Nr. 4 MRK garantierten Rechte ver-
leihen aber dem Fremden kein Zuzugsrecht, da das Recht ,to liberty
of movement and the freedom to choose his residence” nur , within the
territory“ des Gaststaates gilt. Dies folgt auch aus Art.3 ZP, der die
Einreise- und Ausweisungsfreiheit auf die Staatsangehérigen begrenzt.
Aus den Volkervertrigen, die auf weltweite Geltung angelegt sind,
148t sich demnach kein Recht des Fremden auf Einreise und Aufenthalt
herleiten.

Im Volkergewohnheitsrecht lassen sich historisch zwei einander
widersprechende Tendenzen im Hinblick auf den Zuzug von Fremden
ausmachen. Auf der einen Seite steht der Grundsatz der unbeschrinkten
Souverdnitdt der Staaten. Danach soll ein Staat den Fremden gegen-
tiber niemals auf seine Abweisungshoheit etwa zugunsten eines anderen
Staates verzichten konnen, denn dadurch verloére er einen Teil seiner
Staatseigenschaft. Auf der anderen Seite bringen es die wirtschaftlichen
Verhiltnisse der gegenseitigen Abhingigkeit der Staaten mit sich, daf

5 Higgins, in: International Affairs 1973, S. 350.

6 BGBI. 1954, II, S. 14. Im folgenden: MRK.

7 Vgl. die Entscheidungen der Kommission, Annuaire de la Convention
européenne des Droits de 'Homme: Bd.I, S.211 (Nr.172/56); Bd.II, S.355
(Nr. 434/58); Bd. X, S.529 (Nr.3325/67). Guradze, Die Europidische MRK ...,
Berlin/Frankfurt 1968, S.56. Vgl. auch BVerwG E 3, 236.

8 BGBI. 1968, II, S. 423 {f,



