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Ermessen und Ermessensbindung im Auslanderrecht*

Von Privatdozent Dr. Christoph Gusy, Hagen

Verwaltungsbehdrdliches Ermessen ist ein durchgéngiges Charak-
teristikum des Auslanderrechts. Kaum eine Bestimmung des Aus-
landergesetzes ist zwingender Natur. Beglinstigende oder bela-
stende MaBnahmen ,kénnen®, ,durfen* oder ,sollen* durchgefihrt
werden. Angesichts derartiger Regelungen kann nicht Uberra-
schen, daB die Materie zu einem Paradigma ordnungsrechtlicher
Ermessenslehre geworden ist. Dies gilt umso mehr, als sich die
Zahl der in der Bundesrepublik Deutschiand lebenden Fremden
seit der Schaffung der noch heute gliltigen Rechtsgrundlagen im
Jahre 1965 vervielfacht hat. Die soziale, 6konomische und politi-
sche Bedeutung des Auslénderrechts hat so sowohl f(ir die Betrof-
fenen als auch fir die Bundesrepublik Deutschland eine neue
Dimension erlangt.

Dabei wurde die Diskussion um das gesetzliche und administrative
Instrumentarium zunéchst Uberaus polemisch geflhrt. Der Streit
um das ,Auslanderrecht in Grenzen oder grenzenloses Auslander-
recht'! entziindete sich an politischen Grundsatzfragen und lieB
neue Erkenntnisse der Rechtswissenschaft weitgehend auBer Be-
tracht. Wihrend die einen selbstverstandlich von einem ,pflichtge-
maBen, der Natur der Sache nach weiten Ermessen* (Nr. 6 VW zu
§ 2 AuslG) ausgehen und dementsprechend postulieren, ,daB den
Auslanderbehérden ein méglichst weiter Ermessensspielraum ein-
geraumt werden soll*?, sprachen andere von einem Ruckfall selbst
hinter den ,rechtsstaatlichen” Standard der Ausléanderpolizeiver-
ordnung von 1937. Soiche Behauptungen konnten Behérden und
Gerichten keinerlei Hilfe bei der Entscheidung praktischer Fille
bieten. Vielmehr muBten sie sich punktuell an eine Materie heranta-
sten, deren Standort zwischen verfassungsrechtlichen Vorgaben,
verwaltungsrechtlichen Erkenntnissen und tatséchlichen oder ver-
meintlichen politischen Bedurfnissen weitgehend unklar blieb. Dar-
aus resultiert ein Nachholbedarf an rechtswissenschaftlicher Sy-
stem- und Kategorienbildung: Die im Auslanderrecht gesammelten
Erkenntnisse und Erfahrungen miissen im Lichte der allgemeinen
Einsichten (berprift werden, kénnen umgekehrt jedoch auch auf
diese in weiterfUhrender Weise zuriickwirken.

I. Ermessensvorschriften und Ermessenspraxis

Das geltende Auslanderrecht kennt mehrere Typen von Er-
messensvorschriften, deren wichtigste anhand der Praxis
vorgestelit werden sollen.

1. Die Ertellung der Aufenthaltserlaubnis

Nach § 2 Abs. 1 AusiG bediirfen Auslander, die in die Bun-
desrepublik Deutschland einreisen und sich darin aufhalten
wollen, grundsétziich einer Aufenthaltseriaubnis, sofern
kein besonderer Ausnahmetatbestand eingreift (§ 2
Abs. 2-4 AusiG). Die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis ist
in das Ermessen der zustandigen Behdrden gestelit: Die
Aufenthaltserlaubnis darf erteilt werden, wenn die Anwe-
senheit des Auslinders Belange der Bundesrepublik
Deutschland nicht beeintrichtigt (§ 2 Abs. 1 Satz 2 AusiG).
Der Wortlaut dieser Bestimmung kombiniert somit zwei
Voraussetzungen miteinander:

- Die Abwesenheit entgegenstehender Belange der Bundesrepu-
blik Deutschiand und
~ die pfiichtgeméBe Ermessensausiibung der Behdrden.

Konsequent verlangen Rechtsprechung und Literatur, daB
zunichst festzustellen ist, ob Belange der Bundesrepublik
Deutschland einer Einreise oder dem Aufenthalt des An-
tragstellers® entgegenstehen. Ist dies nicht der Fall, so
greift die Ermessensbestimmung ein: Bei Fehlen entgegen-
stehender Belange ist die Aufenthaltserlaubnis nicht zu er-
teilen, sondern sie ,darf* erteilt werden. Damit hat der Ge-
setzgeber selbst keine aligemeine Préferenzregel getroffen.
Weder ist erkennbar, ob grundsatzlich eine Aufenthaltser-
laubnis erteilt oder aber versagt werden soll. Der Begriff
,darf* wird mit dem Ausdruck ,kann“ gleichgesetzt. Nach
diesem Verstindnis kann somit § 2 Abs. 1 Satz 2 AusiG im
Falle der Abwesenheit entgegenstehender Belange der
Bundesrepublik Deutschiand sowohl die Erteilung wie auch
die Versagung einer Aufenthaltserlaubnis rechtfertigen.

In diesem Sinne ist es nur konsequent, wenn die Vertreter
solcher Auffassungen davon ausgehen, daB bei der Ertei-
lung der Aufenthaltserlaubnis ausschiieBlich éffentliche Be-
lange beriicksichtigt werden kénnen und dirfen!. Davon
geht auch die amtliche Begriindung zum Ausléndergesetz
aus, ,nach der Auslander in Ubereinstimmung mit der inter-
nationalen Rechtsauffassung und Staatenpraxis keinen
Rechtsanspruch auf die Gestattung von Einreise und Auf-
enthalt in einem fremden Staatsgebiet haben.“s Rechtlich
geschiitzte Belange des Antragstellers sind demgegenuber
weder vorhanden noch zu berlcksichtigen. Folglich ist
auch keine Abwagung zwischen &ffentlichen und privaten
Belangen vorzunehmen, da private Interessen eben weder
geschiitzt noch sonst beachtlich sind. Nicht die Rechte des
Antragstellers, sondern die Belange des Staates pragen
einseitig das Aufenthaltsrecht. Dem Auslander steht weder
ein Recht auf Einreise noch auf Aufenthalt zu, die Aufent-
haltserlaubnis begriindet jeglichen Status erst konstitutiv.

Die Besonderheit des § 2 Abs. 1 Satz 2 AuslG besteht dar-
in, daB er den wenig konkreten Begriff der entgegenstehen-
den ,Belange* mit der weiten Ermessensbestimmung kop-
pelt. Sowohl jener unbestimmte Rechtsbegriff als auch die
Ermessensausibung stehen zentraler Steuerung offen. Das
gilt umso mehr, als konkrete Kriterien kaum erkennbar sind.
Weder ist es bislang Uberzeugend gelungen, den Begriff
der ,Belange‘ zu definieren oder zu umschreiben®, noch
sind Kriterien fiir die Ermessensausiibung ersichtlich. Hier
kommt Verwaltungsvorschriften und Gerichtsentscheidun-
gen eine hohe prajudizielle Bedeutung zu. Eine klare Ab-
grenzung des Ermessensrahmens laBt sich nicht vorneh-
men.” Versagt werden kann die Aufenthaltserlaubnis etwa
T Frau M. Mller danke ich fiir kidrende Gesprache und weiterfihrands Kritik.

H. J. Rose, JZ 1971, 721,

R, Schiedermair, Handbuch des Auslénderrechts, 1968, § 2 Nr. 8.

Hierzu und den méglichen Priiferenzregeln im Ermessensrecht O. Seewaid, Jura
1980, 175 ff. m. w. N.

So Schiedsrmair, 8a0, (FN 2) § 2 Nr. 9 mit Uberblick; in der Sache wohl auch Kloe-
sel/Christ, AusiG, 1982, § 2 Nr. 4.

BT-Drucks. IV/3013,S. 2.

S. etwa NT. 4 W zu § 2 AusiG, wo in S. 2 der Begriff der Belange in der Umschrei-

bung erneut auftaucht.
Kanein, AusiG, 3. Aufl., 1980, §2B3. .
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mit der Begriindung, die Bundesrepublik Deutschland sei
kein Einwanderungsland®, wobei Einwanderung der Zuzug
von Auslidndern in das Staatsgebiet zum Zwecke der Nie-
derlassung ist. Auch eine Versagung aus arbeitsmarktpoliti-
schen Grunden ist zuléssig, und zwar selbst dann, wenn
dem Antragsteller bereits eine Arbeitserlaubnis erteilt ist.®
Allgemein soll Staatsangehdrigen auBereuropéischer Staa-
ten keine Aufenthaltserlaubnis zur Ausilbung einer Er-
werbstatigkeit erteilt werden.’® Auch Fahndungsunterlagen,
deren Richtigkeit nicht feststelibar ist, stehen der Erteilung
giner Aufenthaltserlaubnis entgegen''. Umgekehrt steht die
Tatsache, daB gegen den Auslander einmal ein — inzwi-
schen abgelaufenes — Ausreiseverbot erlassen worden ist,
der Erteilung einer Aufenthalitserlaubnis nicht entgegen'.
Gleiches soli gelten, wenn ein Ausweisungstatbestand er-
fullt ist, die Ausweisung des Auslanders aber rechtsfehler-
frei noch nicht méglich ware'®. Auch die Stellung eines Ein-
burgerungsantrags darf nicht zur Versagung der Aufent-
haltserlaubnis fihren'*,

Die Beispiele zeigen, daB nachvollziehbare Kriterien fur die
Praxis bisiang nicht vorhanden sind. Insoweit ist das Er-
messen tatsachlich denkbar weit, Kriterien lassen sich Ge-
setz und Verwaltungsvorschrift offenbar kaum entnehmen.

2. Nebenbestimmungen zur Aufenthaltserlaubnis

§ 7 AuslG kennt drei Arten von Nebenbestimmungen zur
Aufenthaltserlaubnis:

- die rdumliche Beschrdnkung des Geltungsbereichs (§ 7 Abs. 1, 4
1. Alt. AuslG),

- die zeitiiche Befristung der Aufenthaltserlaubnis (§ 7 Abs. 2, 4
2. Alt. AuslG),

- sonstige Bedingungen und Auflagen zur Aufenthaltserlaubnis
(§ 7 Abs. 3, 4 3. Alt. AusiG)

Von diesen Ermachtigungen zur Beifigung von Nebenbe-
stimmungen ist die Mdglichkeit der raumlichen Beschran-
kung inzwischen auBer Kraft getreten. Nach Art. 2 des Pro-
tokolls Nr. 4 zur Europédischen Menschenrechtskonven-
tion' hat jedermann, der sich rechtmaBig im Hoheitsgebiet
eines Staates aufhélt, das Recht, sich dort frei zu bewegen
und seinen Wohnsitz frei zu wéhlen. Diese volkerrechtliche
Vereinbarung ist durch das deutsche Zustimmungsgesetz
in innerstaatliches Recht transformiert worden. Hier geht
sie als spateres Recht dem friheren § 7 Abs. 1, 4 1. Alt.
AuslG vor'é. Begrindet die Aufenthaltserlaubnis den recht-
maBigen Aufenthalt des Auslénders, so begriindet sie zu-
gleich das Recht auf Art. 2 Abs. 1 des 4. Protokolls. Damit
genieBen auch Auslander in der Bundesrepublik Deutsch-
land Freizlgigkeit. Das &ltere Auslandergesetz kann ihnen
insoweit nicht entgegengehalten werden. Dies gilt ungeach-
tet der Schrankenbestimmungen des Art. 2 Abs. 3, 4 des
4. Zusatzprotokolls. Zwar schrénkt dieser die Freizlgigkeit
far Auslander ein. Damit treten allerdings die hier angeord-
neten Schranken an die Stelle des weiter gefaBten §7
Abs. 1 AuslG. Die raumliche Bewegungsfreiheit fir Auslan-
der ist demnach heute abschlieBend im 4. Zusatzprotokoll
geregelt, fir die Anwendung des Auslandergesetzes bleibt
insofern kein Raum.

§ 7 AuslG eréffnet einen noch weiter gezogenen Ermes-
sensspielraum als § 2 Abs. 1 Satz 2 AusG. Wahrend die Er-
teilung der Aufenthaltserfaubnis aufgrund der Kombination
eines unbestimmten Rechtsbegriffs mit einer Ermessens-
vorschrift ergeht, sind fur die Nebenbestimmungen keiner-
lei tatbestandliche Umschreibungen erkennbar. Die Voraus-
setzungen fiir ihre Beifligung sind im Gesetz nicht einmal
andeutungsweise enthalten, sondefn vielmehr ausschiieB-
lich den Ermessenserwdgungen der zustandigen Behérden

Uberantwortet. Diese denkbar weiten Ermessenskiausein
sind vom InnenausschuB des Bundestages in den Regie-
rungsentwurf nachtraglich eingefligt worden.'” Sie sind da-
nach bewuBt weit gewahit und steilen die Befugnis zu Ein-
schrankungen der Aufenthaltserlaubnis ausschlieBlich in
das pflichtgeméBe Ermessen der zusténdigen Auslénderbe-
hérde. Die Verwaltungsvorschriften zu § 7 AusiG konkreti-
sieren und typisieren den weitgefaBten Ermessensrahmen
nach allgemeinen Kriterien. Insbesondere die ,Verfesti-
gungsklausel” der Nr. 4 setzt der standig wiederholten Be-
fristung einer Ketten-Aufenthaltserlaubnis Grenzen. Nach
der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts kdn-
nen sich die Betroffenen allerdings auf solches ermessen-
bindendes ,Innenrecht” nicht berufen®. Der vage Tatbe-
stand gibt offenbar als Kontrollnorm wenig Anhaltspunkte.
Rechtsprechung, weiche einschrankende Grundséatze fir
die Ermessensauslibung konkretisiert, ist kaum ersichtlich.
Entscheidungen betonen zwar vielfach das Erfordernis des
.pflichtgem&Ben* Ermessens, halten die jeweils angegriffe-
nen MaBnahmen aber im Einzelfall fir zuldssig'®. Umstritten
ist in der Rechtsprechung, ob Niederlassungsvertrige mit
anderen Staaten das Ermessen nach § 7 AuslG binden kén-
nen?, Strittig ist auch, ob die Ausldnderbehdrden zur Regu-
lierung des Arbeitsmarktes der Aufenthaltserlaubnis ein
Verbot der Erwerbstatigkeit beifigen dirfen.2’ Dabei ist im-
merhin erwagenswert, ob hier nicht die Auslanderbehdrden
in die Zusténdigkeiten der Arbeitsverwaltung nach § 19
AFG eingreifen. Ein Ubergriff in die Kompetenzen der Ge-
werbeaufsicht durch das Verbot der selbsténdigen Téatigkeit
mit der Begrindung, eine gewerberechtliche Erlaubnis wer-
de nicht erteilt werden, ist hingegen als unzuldssig angese-
hen worden?2.

§ 7 AuslG kommt so seiner Auslegung und Handhabung
nach einer Blankettklausel gleich. Als ,fester Bestandteil
des Sicherheitsrechts“?® a8t er jedenfalls ,nicht den Schat-
ten tatbestandlicher Umschreibung® erkennen?®.

3. Die Erteilung der Aufenthaltsberechtigung

Nach § 8 Abs. 1 AuslG kann Ausléndern, die sich seit min-
destens 5 Jahren rechtméBig im Geltungsbereich dieses
Gesetzes aufhalten und sich in das wirtschaftliche und so-
Ziale Leben in der Bundesrepublik Deutschiand eingefigt
haben, die Erlaubnis zum Aufenthalt als Aufenthaltsberech-
tigung erteilt werden. Eine solche Berechtigung stellt eine
speziellere, verstarkte Form der Aufenthaltserlaubnis dar.
Sie begriindet gleichfalls die RechtméaBigkeit des Aufenthal-
tes und erweitert die Ermessensmdglichkeiten der zustan-
digen Stellen. Diese haben unter den Voraussetzungen des

8 HessVGH, VwRspr. 1966, 86; BayVGH, NJW 1970, 1012; 2177.
9 HessVGH ebd.; VGH Bad.-Wiirtt., DOV 1980, 845.

10 VGH Bad.-Wdrtt. bei Kioese//Christ, aa0 (FN 4) § 2Nr. 17.

11 BayVGH, BayVB! 1977, 181.

12 VG Sigmaringen, BWVBI 1968, 29.

13 OVG Koblenz, NJW 1977, 1605.

14 OVG Minster bei KaneinaaO (FN7) §2B 2.

15 BGBIH, 1968, 423,

16 VG Berlin, NUW 1978, 68; C. Tomuschat, DOV 1974, 764; F. Franz JR 1976, 188; Ch.
Gusy, DVBI 1979, 577; ders. Asylrecht und Asyiverfahren in der Bundesrepublik
Deutschiand, 1980, S. 288; dagegen A. Randefzhofer, BK, Art. 11 RdNr. 108; wenn
Randeizhofer geltend macht, die hier vorgenommene Auslegung beachte den Vor-
behalt des Art. 2 Ill, IV des Zusatzprotokolis nicht ausreichend, so ist demgegen-
dber einzuwenden, da8 sowchi Tatbestand wie Schranken des Art. 2 dem deut-
schen AusiG als lex posterior vorgehen. Wenn dieselbe Materie nacheinander von
zwei inhaltlich verschiedenen Rechtsnormen geregelt wird, so geht die spétere der
friheran vor. Dieser aligemeine Satz der Methodeniehre giit auch im Ausiénder-
recht.

17 BT-Drucks. Iv/3013, S. 4.

18 BVerwG, NJW 1979, 2059 {; dagegen Gusy, GewA 1980, 324 ff. m. w. N.

19 Nachweise etwa bei Kioesel/Christ a0 (FN 4), § 7 Nr. 13 £,

20 Uberblick bei Kanein2a0 (FN 7) § 7 Nr. 4.

21 Ubaerblick bei Kloasei/Christ as0 (FN4) § 7 Nr. 14,

22 VGH Bad.-Wiirtt. bei Kloesel/Christebd., § 7 Nr. 18.

23 Schiedermair aaO (FN2) § 7 Nr. 9.

24 H. Rittstieg, JZ 1974, 261.
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§ 8 Abs. 1 AuslG nicht mehr lediglich zwischen Erlaubnis
und Versagung des Aufenthaltes zu entscheiden, sondern
als dritte Mdglichkeit die Erteilung der Aufenthaltsberechti-
gung zu erwagen.

Die rechtstechnische Ausgestaltung der Aufenthaltsbe-
rechtigung verknipft ein bestimmtes Tatbestandsmerkmal
mit einem unbestimmten Rechtsbegriff und einer Ermes-
senserméchtigung. Dabei sind die Voraussetzungen - je-
denfalls im Vergleich zu vielen anderen Bestimmungen des
AuslG - in hohem MaBe konkret oder konkretisierbar. Um-
so groBere Bedeutung kommt der Ermessensausiibung
und ihrer Bindung zu.

Praktisch war das gréBte Problem stets die Frage, ob bei
Vorliegen der Voraussetzungen des § 8 Abs. 1 AuslG eine
(einfache) Aufenthaltserlaubnis oder aber eine (stérkere)
Aufenthaltsberechtigung erteilt werden konnte. Das galt
umso mehr, als die Erteilung einer Aufenthaltsberechtigung
in der Regel zu einem dauernden Verbleiben des Austan-
ders im Bundesgebiet fihrt. Da eine Ausweisung von Aus-
landern mit Aufenthaltsberechtigung nur unter den er-
schwerten Voraussetzungen des § 11 Abs. 1 AusliG zulas-
sig ist, setzt die Erteilung der Aufenthaltsberechtigung eine
besonders sorgféltige Prifung voraus, ob das dauernde
Verbleiben des Ausianders im Bundesgebiet erwiinscht er-
scheint (Nr. 4 VV zu § 8 AusG). Diese Zuriickhaltung hat
zeitweise zu einem faktischen Leerlaufen des § 8 AusiG ge-
fuhrt. Aufenthaltsberechtigungen wurden praktisch niemals
erteilt. So werden als Prototypen von Ausléndern, welchen
Aufenthaltsberechtigungen zu erteilen sind, mit einem deut-
schen Ehegatten verheiratete Fremde, Asylberechtigte und
- diesen gleichgestellte — Kontingentfliichtlinge, angese-
hen.?® Dabei handeit es sich um Personengruppen, die ihr
Aufenthaltsrecht und ihren Ausweisungsschutz bereits aus
anderen Rechtsgriinden als ihrer Aufenthaltsberechtigung
herleiten kdénnen. Fir sie kommt der Aufenthaltsberechti-
gung nur noch deklaratorische Bedeutung zu. Ermessens-
begrenzende Rechtsprechung ist bislang nicht bekannt ge-
worden. Ergénzend zu den Verwaltungsvorschriften zum
AuslG sind die ,Grundsétze fir die Erteilung der Aufent-
haltsberechtigung” in den Bundeslandern durch eine be-
sondere Verwaltungsvorschrift detailliert zusammenge-
faBt.2¢ Hiernach soll die Aufenthaltsberechtigung nur erteilt
werden, wenn die dauernde Niederlassung des Auslénders
entweder zur Forderung deutscher offentlicher Interessen
angezeigt erscheint oder zumindest deutsche offentliche
Interessen nicht entgegenstehen (Nr. 3.1 der Grundsétze).
Uberwiegend maBgebend sind damit 6ffentliche Interessen,
nicht hingegen private Belange des Fremden.

§ 8 Abs. 2 Satz 2 AusIG stellt beziiglich der Beifligung von
Auflagen die Aufenthaltsberechtigungen den Aufenthaltser-
laubnissen gleich. Auch hier ist lediglich eine Blankettbe-
stimmung nach dem Vorbild des § 7 Abs. 3, 4 3. Alt. AusIG
statuiert.

4. Die Erteilung der Arbeitserlaubnis

Nach § 19 AFG unterliegen Auslénder grundsétzlich einem
Beschéftigungsverbot als Arbeitnehmer, sofern sie nicht im
Besitz einer Arbeitserlaubnis sind. Die Erlaubnis wird von
der Bundesanstalt flr Arbeit erteilt. Dies gilt nicht fir Ange-
hérige von EG-Staaten, nur eingeschrankt fir griechische?’
und tirkische?® Arbeitnehmer. Die aufgrund § 19 Abs. 4
AFG erlassene Arbeitserlaubnisverordnung unterscheidet
die allgemeine Arbeitserlaubnis (§ 1) von der besonderen
Arbeitseriaubnis (§ 2) flUr Asylberechtigte, Flichtlinge, aus-
landische Ehegatten von Deutschen, die ,zweite Auslénder-
generation* und Fremde, die seit mindestens finf Jahren in
der Bundesrepublik Deutschiand arbeiten. Wahrend diese

besondere Erlaubnis als gebundene Entscheidung ergeht,
ist die allgemeine Arbeitserlaubnis in das Ermessen der Be-
horden gestellt. Hierzu kombiniert § 1 Abs. 1 Arbeitseriaub-
nisverordnung zwei Voraussetzungen:

- die ,Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes* als unbestimm-
ten Rechtsbegriff

- das behordliche Ermessen.

Die Konkretisierung des § 1 Arbeitserlaubnis VO erfalgt in
systematischer Anlehnung an § 19 Abs. 1 Satz 2 AFG. Da-
nach wird die Erlaubnis ,nach Lage und Entwicklung des
Arbeitsmarktes unter Berlcksichtigung der Verhiltnisse
des einzelnen Falles erteilt“. Hier ist kein Ermessen thema-
tisiert. Daraus wird (berwiegend ein Rechtsanspruch auch
auf die allgemeine Arbeitserlaubnis hergeleitet.2® Wird so
ein Erteilungsermessen nicht anerkannt, entsteht lediglich
das Auswahlermessen des § 1 Abs. 1 ArbeitseriaubnisVO.
Danach ist zu priifen, ob die Erlaubnis mit Beschréankung
fur eine bestimmte berufliche Tatigkeit in einem bestimmten
Betrieb (Nr. 1) oder ohne solche Beschrénkung (Nr. 2) zu
erteilen ist.*® Ein solches Ermessen ist auch in § 19 Abs. 1
Satz 3 AFG vorgesehen.

Die Rechtsprechung hat einzelne Grundséatze bei der Er-
messensbindung inzwischen konkretisiert. Ein auslandi-
scher Arbeitnehmer, der bereits mit Arbeitserlaubnis eine
Beschéftigung ausgelibt hat, hat einen Anspruch auf die Er-
teilung einer Arbeitserlaubnis fir die Fortsetzung seiner
bisherigen Tétigkeit, wenn der Arbeitgeber aus sachlich ge-
rechtfertigten betrieblichen Griinden gerade diesen Arbeit-
nehmer weiterbeschaftigen will.3* Das gilt auch dann, wenn
der Arbeitgeber im Falle der Entlassung des Auslanders
wegen Nichtverlangerung oder Entzug der Arbeitserlaubnis
keinen deutschen Arbeitnehmer an seiner Stelle einstellen
wirde.®? Im ubrigen steht im Zentrum der Rechtsprechung
die Konkretisierung des unbestimmten Rechtsbegriffs der
,Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes®, der — gerade
in Zeiten wirtschaftlicher Rezession — hinreichend Steue-
rungsmaoglichkeiten zuléBt, da die Vielschichtigkeit der Ma-
terie differenzierte Urteile und Bewertungen zuléft.

Dementsprechend kommt im Arbeitserlaubnisrecht dem
behérdlichen Ermessen eine gegeniiber dem Auslénder-
recht geringere Bedeutung zu.

Il. Probleme der Ermessensgewéhrung und -ausiibung

Ermessensvarschriften begriinden eine Vielzah! von prakti-
schen Problemen im Verhéltnis zwischen Legislative und
Exekutive. Diese betreffen sowohi die Eréffnung des Er-
messens als auch dessen Ausibung.

1. Kompetenzverschiebungen

Entscheidungen kdénnen rechtlich in einer unterschiedli-
chen Anzahl von Stufen determiniert sein. Die einfachste
Form der Determination ist die gebundene Entscheidung:
Wird ein Sachverhalt festgestellt, so muB eine bestimmte
Entscheidung getroffen werden. Hier ist — idealtypisch be-
schrieben ~ die Entscheidungsbindung einstufig. Der Ge-
setzgeber schreibt vor, die Verwaltung fiihrt diese Vorent-

Kloesel/ChristaaO (FN 4) § 8 Nr. 5.

Abgedruckt bei Kanein aaO (FN 7) zu § 8 AusiG.

Runderial der Bundesanstalt v. 24, 11. 1880, Nr. 5751/6318.

RunderiaB der Bundesanstait v. 24. 11, 1880, Nr. 5751.

BSGE 43, 163; 44, 85; weitere Nachweise bei Kanein agO (FN 7) S. 334; dagegen
LSG Hamburg NJW 1979, 511.

Rittstisg, ZRP 1979, 16; M. Wollenschiiiges, SGb 1978, 363.

BSG, BB 1978, 1015. ’

LSG Mainz, SGb 1977, 318.
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scheidung aus. Anders verhilt es sich bei Ermessensent-
scheidungen. Hier zieht der Gesetzgeber nur den Ermes-
sensrahmen, aus welchem sich zwar allgemeine Leitlinien,
nicht aber die Verwaltungsentscheidung im konkreten Fall
ergibt. Voraussetzung dafir ist, daB die anwendenden In-
stanzen den ihnen gezogenen Rahmen ausfillen. Ermes-
senseinraumung und -ausfillung stellen so eine zwerstufige
rechtliche Determination dar. Diejenigen Kriterien, mit wel-
chen der Ermessensrahmen ausgefQlit werden kann und
soll, sind in der Norm, die den Ermessensrahmen zieht,
nicht geregelt. Vieimehr hat die Exekutive neben den ge-
setzlichen MaBstiben noch weitere, in der Ermessensnorm
nicht enthaltene Determinanten heranzuziehen.

Damit stellt sich die Ermessenseinrdumung als eine Form
der Entscheidungsdelegation dar. Was fur gebundene Ent-
scheidungen von der Legislative vorentschieden ist, wird
fur Ermessensentscheidungen nur allgemein vorgezeich-
net; die Entscheidung in der Sache trifft die Verwaltung.
Dies gilt nicht nur — wie bei der einstufigen Determination —
bezluglich der Feststellung des entscheidungserheblichen
Sachverhaltes, sondern — zumindest teilweise — auch fiir die
Auswahl, Auslegung und Kronkretisierung der dabei zu
berucksichtigenden rechtlichen EntscheidungsmaBstéabe.
Eine Verwaltung, auf welche durch Ermessenseinraumung
Entscheidungskompetenzen delegiert sind, sucht und
schafft sich ihre EntscheidungsmaBstabe teilweise selbst.

Damit erlangt die Exekutive ein erhéhtes MaB an Entschei-
dungskompetenz und -verantwortung. Was die Legislative
nicht entschied, entscheidet nunmehr die anwendende In-
stanz. Dies gilt umso mehr, als im Rahmen des gesetzlich
Vorentschiedenen, aber eben nicht Entschiedenen der ,ei-
genverantwortliche Gestaltungsbereich der Verwaltung”
beginnt. In Wahrnehmung solcher Eigenverantwortung und
zur Programmierung und Koordinierung der vielféltigen Ein-
zelentscheidungen finden sich vielfaltige Mechanismen zur
zentralen Steuerung der exekutiven Entscheidungspraxis.
Hier ist der iberkommene Bereich der Gesetzesvoliziehung
durch Rechtsetzung.®® Klassisches Mittel hierzu ist die
Rechtsverordnung, welche geméas Artikel 80 GG allerdings
lediglich insoweit zulassig ist, als dafir eine hinreichende
gesetzliche Erméchtigungsgrundlage vorhanden ist. Solche
finden sich im Auslénderrecht nur ganz vereinzelt (§2
Abs. 3,4, § 3 Abs. 2, § 5 Abs. 2 AuslG). Wesentlich groBere
praktische Bedeutung erlangen hier die Verwaltungsvor-
schriften, weiche nach § 51 AuslG im weitesten Umfang zu-
lassig sind. Konsequent nimmt die Praxis der Konkretisie-
rung auslanderrechtlicher Ermessenstatbestande durch
Verwaltungsvorschriften breiten Raum ein. Die wenigen Be-
stimmungen der einschlagigen Rechtsverordnung spielen
daneben im Ermessensbereich praktisch keine Rolle.

Die Bedeutung soicher ermessensbindender Verwaltungs-
vorschriften ist umso groBer, je weiter und unbestimmter
die Ermessenserméachtigungen sind. Daher kommt ihnen
gerade im Auslénderrecht ganz erhebliche Bedeutung zu,
da hier weitreichende Ermessenserméchtigungen mit ex-
trem weiten, unbestimmten Rechtsbegriffen verknlpft sind.
Was der Gesetzgeber selbst nicht entschieden hat, indem
er einen weiten Ermessensrahmen lieB, wird so — ganz oder
teilweise — durch Verwaltungsvorschriften von der Exekuti-
ve geregelt. Insoweit nehmen Rechtsverordnungen und
Verwaltungsvorschriften geradezu gesetzesvertretende
Funktion ein. Die Determinination der Einzelentscheidung
wird so von der zwei- zur mehrstufigen: Was das Gesetz
vorentschied, wird durch gesetzesausfiihrende Rechtset-
zung konkretisiert und in diesem Rahmen im Einzelfall an-
gewandt.

Kompetenzverschiebungen ergeben sich aus diesem Mo-
dell in zweifacher Hinsicht. Zunéchst erfolgt die Entschei-

dungsverlagerung weg von der Legislative hin zur Exekuti-
ve. Dies geschieht einerseits durch die Einraumung weit-
reichender Normsetzungsbefugnisse zu Gunsten der Ver-
waltung, wie sie etwa in § 51 AuslG mit nahezu pauschalem
Charakter zu finden sind. Dies wird ergéanzt durch die Eroff-
nung von weit gespannten Ermessensrahmen im Einzelfall.
Daneben erfolgen aber auch Kompetenzverschiebungen im
bundesstaatlichen Gefige. Unterfallt die Gesetzgebung im
Auslanderrecht der Bundeszustandigkeit (Art. 74 Nr. 4 GG),
so erfolgt seine Voliziehung durch Lander. Dabei ergeht ei-
ne Vielzahl von Anordnungen generell oder individuell, ab-
strakten oder konkreten Inhalts durch die obersten Landes-
behérden an nachgeordnete Dienststellen. Auch solches
,Landesrecht* nimmt am gesetzesvertretenden Charakter
teil. Insoweit erfolgt eine Kompetenzabwanderung

- von der Legislative zur Exekutive und

~ vom Bund zu den Landern.

2. Mafistabsverschiebungen

Mit den Kompetenzen verschieben sich zugleich die Ent-
scheidungsmaBstébe. Das abstrakt-generelle Gesetz, wel-
ches gebundene Entscheidungen determiniert, bietet
seinerseits ein vollstandiges rechtliches Entscheidungspro-
gramm. GleichmaBigkeit, Typisierung und Generalisierung
sind die dabei notwendigen, aber auch regelmaBig anzutref-
fenden Determinierungsmuster.

Ermessenserméachtigungen determinieren ihrerseits nicht
vollstandig. Sie verzichten gerade darauf, eine bestimmte
Regelung fir einen bestimmten Sachverhalt zwingend
selbst vorzuschreiben. Sie erdffnen den Rekurs auf auBer-
gesetzliche MaBstabe, etwa verfassungsrechtliche Erwa-
gungen, allgemeine Rechtsprinzipien oder untergesetzliche
Vorschriften. Deren Auswahi, Anwendung und Konkretisie-
rung erfolgt anhand der tatséchiichen und rechtlichen Um-
stdnde des Einzelfalles. Das Verhaltnis von entscheidungs-
erheblichem Sachverhait und EntscheidungsmaBstaben ist
somit nicht das einer eindeutigen Anwendung, vielmehr
schafft sich der Sachverhalt mit seinen Eigengesetzlichkei-
ten seine BewertungsmafBstabe teilweise selbst.

Der jeweilige ,Fall“ beurteilt sich demnach nicht allein nach
abstrakten, generellen und aligemeinen Kriterien. Vielmehr
treten an deren Stelle die Entscheidungsbediirfnisse und
-anforderungen des Einzelfailes. Nicht abstrakte Regelge-
rechtigkeit, sondern konkrete Einzelfallgerechtigkeit ist das
oberste Kriterium jeder Entscheidung. Dabei sind alle betei-
ligten &ffentlichen und privaten Belange gegeneinander ab-
zuwagen, wobei soiche Abwégungen nicht abstrakt und fur
alle Falle vom Gesetzgeber, sondern konkret und fiir den
Einzelfall durch die handelnde Behdrde vorgenommen wer-
den. Der Kompetenzibergang von der Legislative zur Exe-
kutive ist so zugleich ein Ubergang von der Normgerechtig-
keit zur Fallgerechtigkeit.

Die MaBstabsverschiebung vollzieht sich somit

- von der Gesetzesanwendung hin zur einzelfalldirigierten Rechts-
anwendung und

- von der Normgerechtigkeit zur Faligerechtigkeit.

3. Vertahrensverschiebungen

Durch die Kompetenz- und MaBstabsverschiebungen wan-
delt sich auch die Bedeutung des Verwaitungsverfahrens.
Hier wird nicht bloB der entscheidungserhebliche Sachver-

g durch Rechtsetzung, 1969.
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halt ermittelt und auf ihn das geltende Recht angewendet,
sondern die rechtliche Entscheidungsgrundlage erst erar-
beitet. Daraus ergeben sich Verfahrensanforderungen,
deren Diskussion in der Verwaltungs- wie in der Rechtswis-
senschaft gerade erst begonnen hat.34

Eindimensional determinierte, gebundene Verwaltungsent-
scheidungen ergehen in der Weise, daf die rechtlich erheb-
lichen Tatsachen ermittelt und auf diese sodann die ein-
schlagigen Vorschriften angewandt werden. Dabei kommt
den Rechtsnormen eine doppelte Funktion zu: Sie um-
schreiben mit ihren Tatbestandsmerkmalen den entschei-
dungserheblichen Sachverhalt, fordern also einen bestimm-
ten Informationsinput, welcher durch Aufkidrungs- und Mit-
wirkungshandlungen beizubringen ist; zugleich begrenzen
sie aber auch das relevante Informationsmaterial auf die ge-
setzlich vorausgesetzten Tatsachen. Dadurch erlangen sie
Selektionsfunktion in der ansonsten Uberaus komplexen
Wirklichkeit. Je weiter, offener und a priori unbestimmbarer
die im Einzelfall anwendbaren Gesetzes- und Rechtsgrund-
lagen sind, desto unbestimmter wird zugleich die Wirklich-
keit der tatsdchlichen Entscheidungsgrundiagen. Damit
wird ein konkreter Informationshorizont weder erdffnet
noch begrenzt. Vieimehr sind diejenigen Tatsachen, weiche
entscheidungsrelevant werden kénnen, immer weniger ab-
zusehen. Rechtsentscheidung und Verwaltungsaufwand
nehmen in erhéhtem MaBe an der Komplexitat der Wirklich-
keit teil.

Damit wandelt sich zugleich das Verfahren von der Rechts-
anwendung zu Rechtsverwirklichung. Der Verfahrensaspekt
tritt gegenliber dem Entscheidungsaspekt in den Vorder-
grund. Nicht mehr das notwendig materielle Entschei-
dungsergebnis, sondern der EntscheidungsprozeB ist der
zentrale Steuerungs- und Verteilungsmechanismus in der
Exekutive. Die Bedeutung des Verfahrens nimmt umso
mehr zu, je weniger das Entscheidungsergebnis rechtiich
determiniert ist. Sind im Auslanderrecht hier kaum klare
Konturen erkennbar, so Uberwiegt der Verfahrensaspekt
fast notwendig den Entscheidungsaspekt. Schon friihzeitig
ist so das Asyl- und Auslanderrecht zu einem Paradigma fir
Rechtsverwirklichung im Verfahren geworden.?

Ist der Wirklichkeitsausschnitt, welcher im Verfahren Rele-
vanz erlangen kann, damit potentiell uniiberschaubar ge-
worden, so erlangen hier Anhdrungs-, informations- und
Mitwirkungsrechte besondere Bedeutung. Die notwendige
Sachverhaltsaufklarung der Verwaltung hat sich auf alie
Aspekte zu beziehen, welche im vorliegenden Fall die rele-
vanten GerechtigkeitsmaBstabe im weitesten Sinne beein-
flussen kénnen. Nicht mehr nur einzelne, mehr oder weni-
ger konkretisierbare Tatbestandsmerkmale determinieren
hier den Verfahrensinput. Vielmehr ist die Einzelfallgerech-
tigkeit anhand einer theoretisch potentiell unbestimmten
Anzah! von realen und rechtlichen Fakten zu ermittein. Da-
mit stellt sich in jedem Einzelfall die Abwéagung zwischen
Rechtsschutz und Effizienz, welche bei gebundenen Ent-
scheidungen vom Gesetzgeber vorab bereits vorgenom-
men worden ist. Das potentiell stets unabgeschlossene Be-
miihen um Gerechtigkeit wird fir die Behdrde nicht mehr
durch abstrakte Normen entlastet, sondern voll in ihre Kom-
petenz Uberantwortet.

Verfahrensverschiebungen treten somit auf

- vom Rechtsanwendungs- zum Rechtsfindungsverfahren und

- vom tatséchlich wie rechtlich limitierten zum potentiell unbe-
grenzten AbwagungsprozeB.

0. Verfassungsrechtliche Determinanten von Ermessens-
gewéhrung und -ausiibung

Das Grundgesetz kann die vom Gesetzgeber bewuBt nicht
getroffene, sondern der Verwaltung Uberantwortete Ent-
scheidung seinerseits niemals vollstandig ersetzen. Es ent-
hélt als offene, lickenhafte Ordnung weder fir jeden Aus-
schnitt der Wirklichkeit eigenstidndige Regelungen, noch
sind seinen Bestimmungen fiir jeden ,Anwendungsfall”
stets eindeutige, unbezweifelbare EntscheidungsmaBstabe
zu entnehmen. Dennoch determiniert es die Statuierung
der Ermessenserméchtigung ebenso wie die Ermessens-
ausibung durch die Behorden.

1. Das Demokratieprinzip

Das demokratische Prinzip des Grundgesetzes wirkt auf
das Auslanderrecht insbesondere durch den Vorbehalt des
Gesetzes ein, wie er gegenwartig in der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts verstanden wird. Danach
ist das Parlament als unmitteibar durch Volkswahlen legiti-
miertes Staatsorgan ausschiieBlich dazu berufen, ,wesentli-
che* Fragen zu regeln.’® Dieser Wesentlichkeitsvorbehalt
weist zwei Dimensionen auf: Wesentliche Bereiche missen
von der Legislative geregelt werden. Zudem miissen in we-
sentlichen Bereichen samtliche wesentlichen Angelegen-
heiten vom Parlament selbst durchnormiert sein.

Dementsprechend ist die Exekutive auf ,unwesentliche
Regelungen und die Voliziehung in Einzelfdllen verwiesen.
Der Bereich des Wesentlichen ist ihrem Zugriff verschlos-
sen. Zugleich ist es dem Parlament verwehrt, pauschal
eigene Aufgaben auf die Behdrden abzuwélzen. Das We-
sentliche ist dem Gesetzgeber und nur dem Gesetzgeber
vorbehalten.

Verwaltungsbehordliches Ermessen kann und darf dem-
nach legislative Entscheidungen nicht vertreten, sondern
nur ausflihren. Es kann niemals an die Stelle fehlender ge-
setzlicher Vorgaben treten. Insbesondere dirfen politische
Leitentscheidungen, etwa die Grundsatze der deutschen
Einwanderungs-, Einblirgerungs- und Niederlassungspoli-
tik, nicht behérdlicher Entscheidung offenbleiben. Soiche
Leitlinien, deren elementarer, prdgender Charakter fir die
Bundesrepublik Deutschland anerkannt ist, dirfen vom Ge-
setzgeber nicht anderen Uberlassen werden. Gerade durch
ihren grundsétziichen Charakter erlangen sie ,wesentliche®
Bedeutung. Dies schlieBt eine ausschlieBliche Handlungs-
und Gestaltungskompetenz der Exekutive ebenso aus wie
den ErlaB inhaltsloser Blankettnormen, welche durch poten-
tiell unbegrenztes Verwaltungsermessen auszufilien wéren.

Damit geraten Wesentlichkeitsvorbehalt als Parlamentsvor-
behait einerseits und das Beddrfnis nach Reaktionsschnel-
ligkeit und Flexibilitat des politischen Handlungsinstrumen-
tariums andererseits in ein unauflosbares Spannungsver-
haltnis. Klassisches Mittel zu dessen Auflésung ist die Dele-
gation von Rechtsetzungsbefugnissen durch die Ermachti-
gung zum ErlaB von Rechtsverordnungen, wie sie Art. 80
Abs.1 GG vorsieht. Solche arbeitsteilige Normsetzung
setzt voraus, daB Inhait, Zweck und AusmaB der Verord-
nungsermachtigung von der Legislative selbst bestimmt
werden.

34 R, Wahi, WOSHRL 41, 153 ff.; J. Pietzcker, ebd., S. 194 tf.; A. Scholz, WDSIRL 34,
145 ff.; E. Schmidt-ABmann ebd., S. 221 ff.

35 Zu grundrechtlichen Aspekten s. Gusy aaO (FN 16) S. 235 ff. m. w. N.; ders. Asyl-
recht, 1981, RdNr. 196 ff.; zur Verfahrensausgestaitung ders,, AWR-Bulletin 1978,
103 ff.; ders., JA 1981, 84,

36 Hierzu néher K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschiand 1, 1977,
S.635 #f.; i, 1981, S. 568ff.; Battis/Gusy, Eintihrung in das Staatsrecht, 1981,
S. 1251,
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In diesem Rahmen, der in der Praxis weite Gestaltungsfrei-
raume 1a8t¥, ist die Exekutive zu eigener Gestaltung er-
machtigt. Gerade dieser vom Grundgesetz vorgezeichnete
Weg ist jedoch im Auslanderrecht kaum beschritten wor-
den. Die wenigen Verordnungserméchtigungen betreffen
die relevanten Bereiche grundsatzlicher Regelungen im Ein-
wanderungs- oder Niederlassungsrecht kaum. Vielmehr
beziehen sie sich Uberwiegend auf Detailfragen im Visums-
verkehr.

Stattdessen haben die Verwaltungsvorschriften des Bun-
des - und teilweise der Lander — jene Bedeutung erlangt,
die sonst Rechtsverordnungen zukommt. Verwaltungsvor-
schriften sind durch das GG nicht fUr unzulassig erklart
worden, sondern etwa in Art. 84 Abs. 2, 85 Abs. 2, 86 GG
ausdricklich erwahnt. Hier stehen sie jedoch in sachlich
untrennbarem Zusammenhang mit der grundgesetzilichen
Kompetenzverteilung bei der Behérdeneinrichtung, Zustén-
digkeitsordnung und Verfahrensregelung, welche allgemein
den Gegenstand der genannten Artikel bilden. Nicht einge-
schiossen von derartigen Ermachtigungen sind inhaltliche
Ausfillungen materieller Gesetzesbegriffe, welche unbe-
stimmte Rechisbegriffe konkretisieren oder die Ermessens-
auslbung inhaltlich binden. Vielmehr sind insoweit Rechts-
verordnungen und Verwaltungsvorschriften funktionell und
wirkungsmagBig &aquivalent: Verwaltungsinterner Adressat
und verwaltungsexterne Wirkung der Verwaltungsvorschrif-
ten fallen auseinander. Inwieweit eine derartig pauschale
Umgehung der Bestimmungen des Art. 80 Abs. 1 GG durch
Verwaltungsvorschriften zuldssig ist, ist bislang kaum eror-
tert.?® Hier wird der Legislative die Mdglichkeit eroffnet, sich
.wesentlicher” Belange pauschal zu entledigen, indem die-
se der Exekutive (iberantwortet werden. Damit erlangt der
Gesetzesvorbehalt insoweit unmittelbar Relevanz.

2. Die Grundrechte

Auslander sind Grundrechtstriger, soweit die jeweiligen
Rechte nicht ausdricklich Deutschen vorbehalten sind.
Dieser Satz ist vom Bundesverfassungsgericht stets vertre-
ten worden.®® Soweit sich die Garantien eines Grundrechts
nur auf Deutsche erstrecken, genieBen Auslander den
subsididren Schutz des Art. 2 Abs. 1 GG. Die entgegenste-
hende Meinung in der Literatur‘® ist vom Bundesverfas-
sungsgericht stets zurlickgewiesen worden. Konsequent
genieBen Ausldnder aus Art. 2 Abs. 1 GG diejenigen Rech-
te, weichen Deutschen in Art. 11 Abs. 1 GG verbirgt sind:
das Recht auf Einreise und das Recht auf Aufenthalt im
Bundesgebiet.*!

Zugleich gelten insoweit die Schranken des Art. 2 Abs. 1
GG, insbesondere der Vorbehalt der verfassungsmiBigen
Ordnung. Das Bundesverfassungsgericht hat diese Ein-
schrankungsmdglichkeiten weit gezogen. Soweit der Ge-
setzgeber sich an den Anforderungen des Rechtstaats-
prinzips orientiert, liegt es in seiner politischen Gestal-
tungsfreiheit, ob und inwieweit er jene Rechte der Auslan-
der einschrénkt. Insbesondere ist es danach zulassig, ein-
wanderungspolitische Gesichtspunkte sowohl dem Zuzug
wie der endglltigen Ansiediung von Ausléandern entgegen-
zuhalten. Der Aufenthalt von Auslandern kann danach in
mancher Hinsicht Interessen der Bundesrepublik Deutsch-
land beriihren. thr Aufenthalt im Inland beeinflut zwangs-
laufig das Wirtschafts- und Sozialgeflige und stelit staatii-
che und andere Stellen in wichtigen Bereichen vor biswei-
ien nur schwer zu I6sende Aufgaben.

Damit erhebt sich in hohem MaBe die Frage nach den Ab-
wagungsfaktoren zwischen Grundrechten einerseits und
Einschrénkungserméchtigungen andererseits. Soweit hier
nicht spezielle Grundrechtsbestimmungen einschiagig

sind*? —~ etwa das Asylrecht oder der Schutz von Ehe und
Familie aus Art. 6 GG*® —, werden hier aligemeine verfas-
sungsrechtliche Grundsatze wirksam. Dies gilt insbesonde-
re fir die Forderung nach einer Beachtung der zwingenden
Gebote der Rechtsstaatlichkeit, insbesondere des Gleich-
heitssatzes und des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit.
Zudem ist dem Vertrauensschutz besondere Beriicksichti-
gung einzurdumen. Dementsprechend wird die konkrete
Abwiagung im Einzelfall weitgehend dem pflichtgeméBen Er-
messen der Behdrden Uberantwortet*2, welche im Einzelfall
die richtige und damit verfassungsméasige Entscheidung zu
finden haben.

Konsequent erlangt damit das auslénderbehdrdliche Ver-
fahren besondere Relevanz bei der Verwirklichung der
Grundrechte.** Ausstrahlungswirkungen sowohl der Frei-
heits- und Gleichheitsrechte als auch der staatlichen Be-
lange sind ebenso zu berlcksichtigen wie die genannten
Abwagungsfaktoren, welche unter Berlicksichtigung der
grundgesetzlichen wie einfachrechtlichen Direktiven gegen-
einander abzuwéagen sind. Sind die Abwagungsfaktoren
derart unbestimmt, ist aber umgekehrt das Abwagungser-
gebnis unmittelbar grundrechtsrelevant, ist der Gesetzge-
ber zum Handein aufgerufen.*® Dessen ,Fiucht in die Gene-
ralklauseln und blankettahnliche Ermessenstatbestande ist
somit auch unter dem Aspekt der Grundrechte verfas-
sungsrechtlich zu wirdigen.

3. Das Bestimmtheitsgebot

Das verfassungsrechtliche Bestimmtheitsgebot ist die Aus-
pragung zweier, sich teilweise (berschneidender Verfas-
sungsnormen. Einerseits ist es notwendige Konsequenz
des Demokratieprinzips, welches untersagt, daB der Ge-
setzgeber sich ,wesentlicher* Aufgaben pauschal entledigt.
Zur Erfillung dieser Aufgaben geniigen nicht irgendwelche,
sondern nur hinreichend bestimmte legislative Entschei-
dungen. Zudem bedirfen Eingriffe in Grundrechte stets ei-
ner gesetzlichen Erméchtigung. Hier missen gesetzgeben-
des Parlament, vollziehende Verwaltung und Betroffene er-
kennen kénnen, welche Pflichten auf sie zukommen. Dies
erfordert hinreichende Bestimmtheit der Gesetze.*¢

Elementare Voraussetzung ist dabei zunachst, daB Gesetze
das Verhalten der Exekutive Uberhaupt inhaltlich determi-
nieren. Findet sich lediglich eine pauschale Handlungser-
méchtigung, sind hingegen keinerlei Kriterien flir die Zulas-
sigkeit oder Unzuldssigkeit einzelner Handlungen erkenn-
bar, so hat die Legislative die relevanten ,wesentlichen”
Entscheidungen nicht selbst getroffen, sie bleibt den Be-
horden iiberlassen. Ein solches Blankettgeselz stelit nichts
anderes als eine Delegation legislativer Handlungsbefugnis-
se an die Verwaltung dar. Zwar ist ein ,wesentlicher‘ Be-
reich ,geregelt®, aber eben das Wesentliche in ihm bleibt
offen: Hierzu zahlt nicht nur, ob gehandeit werden darf,
sondern zumindest auch die Grundsatze, wie gehandelt
werden darf oder mu8.

37  Zur restriktiven Auslegung des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG durch das Bundesverfas-
sungsgericht s. Leibholz/Rinck, 6. Aufl., 1979 ff., Art. 80 RdNr. 7.

38 Dazu mit Literaturbericht Gusy, GewA 1980, 324 ff.

39 BVeriGE 35, 399; 38, 57, 49, 180 1.

40  Menger, VerwA 1874, 332, Tomuschat, DOV 1974, 761 m. w. N.. J. Schwwabs, NJW

1974, 1044; F. Schnapp, DOV 1973, 593 1.; wie hier Zulseg, DOV 1973, 363; ders.

DVBI 1974, 345; Pietzcker, JZ 1975, 437, Rittstieg, JZ 1974, 261, Schoiz, AOR1975,

1181.; GusyaaO (FN 16), S. 280 ff. m. w. N.

BVerfGE 49, 181ff.; Sonderrechte der politisch Varfolgten nach Art. 16 Abs. 2

Satz 2 GG bleiben hier auBer Betracht.

BVerfGE ebd., S. 183 f.

Dazu auch BVerfGE 51, 392 ff.

BVerfGE 49, 184 ff.

BVeriGE 47, 79.

Hierzu und zum Foigenden Gusy, DVBI. 1979, 575 ft. m. w. N.

»
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Zudem mussen die Gesetze jene Voraussetzungen zumin-
dest annéhernd erkennen lassen, unter weichen ein Grund-
rechtseingriff zuldssig ist. Der Tatbestand muB demnach
hinreichend bestimmt sein. Ein pauschaler Verweis auf
«Offentliche Interessen“ oder das ,Gemeinwohl* geniigt
nicht. Mindestbedingung einer Tatbestandsbestimmtheit
ist, da die anwendbaren Normen Gberhaupt einen Tatbe-
stand aufweisen. Fehlt dieser véllig, so sind keinerlei Krite-
rien erkennbar, nach welchen die Norm noch bestimmt sein
konnte.

Auch unter diesem Aspekt weist das Auslandergesetz er-
hebliche Defizite auf. Dies gilt zunachst deshalb, weil erheb-
liche Ermessensfreiraume erdffnet sind, ohne daB inhaltii-
che Kriterien fiir die Ermessensausiibung genannt werden.
In § 7 AuslG fehit sogar jeglicher Tatbestand. Unter demsel-
ben Aspekt muB sich aber auch das Tatbestandsmerkmal
der ,Belange der Bundesrepublik Deutschland® befragen
lassen.

IV. Wege zu einer verfassungskonformen Steuerung der
Auslénderpolitik

in Rechtsprechung und Literatur sind die verfassungsrecht-
lichen Probleme des Auslandergesetzes langst erkannt.
Ihnen wird auf Uberaus unterschiediiche Weise begegnet.

1. Restriktive Ausiegung unbestimmter Rechtsbegritle

Einschrankende, mdglichst enge Auslegung unbestimmter
Rechtsbegriffe im Auslénderrecht ist das traditionelle Mit-
tel, mit dem verfassungsrechtlichen Einwadnden gegen das
Ausliandergesetz begegnet wird. Am deutlichsten zeigt sich
diese Tendenz beziglich des - ohne jeden Tatbestand vol-
lig unbestimmten - § 7 AuslG. Hierzu wurde schon stets
darauf hingewiesen, daB die Vorschrift ihre erforderliche
Bestimmtheit aus dem systematischen Zusammenhang des
Auslandergesetzes, insbesondere der §§ 2, 5, 10 AuslG er-
fahre.#”

Das den Behorden zustehende Ermessen sei keineswegs
frei, ,sachfremde® Erwédgungen duirften es nicht bestim-
men. Es gebe somit durchaus Griinde, die die Entschei-
dung der Auslénderbehérde nicht tragen wiirden, wenn sie
ohne Zusammenhang mit dem Aufenthalt des Auslianders
sei, mithin ,nichtauslanderrechtliche Grinde“ darsteliten.4
Solche aligemeinen Umschreibungen lassen allerdings
noch offen, welche Grinde auslédnderrechtlicher Art und
damit zuléssig sind und welche nicht.

Dem versucht insbesondere das Bundesverfassungsge-
richt durch eine systematische Auslegung unterschiedli-
cher Vorschriften des Ausldndergesetzes zu begegnen.+®
Danach enthdlt zwar § 7 AuslG seinerseits keine tatbe-
standliche Umschreibung; im (brigen zeigt das Auslander-
recht jedoch, daB der aufenthaltsrechtliche Status von
Fremden lediglich unter der Voraussetzung beschrénkt
werden kann und soll, wenn ,Belange der Bundesrepublik
Deutschland” entgegenstehen. Diese Formel findet sich in
§ 2 Abs. 1 Satz 2 AusiG. Sieht das Gericht demnach die
.Belange* als aligemeines, das Fremdenrecht pragendes
offentliches Interesse, so kommt ihm danach auch in § 7
AuslG Bedeutung zu, selbst wenn hier jenes Tatbestands-
merkmal gerade fehlt. Damit verschiebt sich die Bestimmt-
heitsproblematik vom fehlenden Tatbestand auf den offe-
nen Tatbestand der ,Belange der Bundesrepublik Deutsch-
land“. Dieser Begriff wird sodann seinerseits systematisch
anhand der ,erheblichen Belange* konkretisiert, der sich in
§§6 Abs. 2, 10 Nr. 11 AusiG findet. Der ,erhebliche Be-
lang* erhélt danach seine Priagung insbesondere durch den
Kanon der Nr. 1~10 des § 10 AusliG, die exemplarisch sol-

che ,erheblichen Belange“ aufzdhlen und fur welche Nr. 11
sodann eine Auffangnorm darsteilt. Abzustellen ist bei de-
ren Konkretisierung auf ,vergleichbar schwere® und ,glei-
chermaBen prigende Bedeutung fir das Fremdenrecht*.
So war das Tatbestandsmerkmal der ,erheblichen Belange®
auch bereits friihzeitig fir verfassungskonform erkléart wor-
den.50

Solche systematischen Operationen, welche letztlich die
.erheblichen Belange“ in alle anderen Bestimmungen des
Fremdenrechts hineintragen, stehen allerdings der vom Ge-
setzgeber intendierten Systematik des Gesetzes diametral
entgegen.®' Danach solite das Handlungsinstrumentarium
eben nicht einheitlich, sondern gerade differenziert ausge-
staltet sein. § 7 AuslG sollte die Behdrden freier stellen als
§ 2 Abs. 1 Satz 2 AuslG; und dieser sollte weitere Steue-
rungsmaglichkeiten erdffnen als etwa § 10 Nr. 11 AusiG.

2. Verwaltungsvorschriften

Die Verwaltungsvorschriften des Bundes und der Lander zu
den unterschiediichsten Detailfragen im Auslanderrecht
Uberwiegen quantitativ den Gesetzestext bei weitem. Dabei
erflllen sie zwei Aufgaben®?: Einerseits setzen sie die
aktuellen Grundentscheidungen der Einwanderungs- und
Niederlassungspolitik in Rechtsnormen um, indem sie bei
stabiler Gesetzeslage zeitlich wechselnde praktische Rege-
lungsbedrfnisse befriedigen. Insoweit kommt ihnen geset-
zesvertretende Bedeutung zu. Andererseits setzen sie ei-
nen &uBeren Ermessensrahmen, indem etwa die aus Art. 6
Abs. 1 GG oder dem grundgesetzlichen Vertrauensschutz-
prinzip hergeleiteten MaBstabe fir die Rechtsstellung der
Auslander konkretisiert werden. (Nr. 3a, 4, 4a VW zu §7
AuslG). Die Literatur zum Auslanderrecht hat die hohe Be-
deutung der Verwaltungsvorschriften fir die Ermessens-
auslbung schon dadurch anerkannt, daB bisweilen nach
einleitenden Bemerkungen zum Gesetzestext sogleich die
Verwaltungsvorschriften kommentiert werden.5?

Unzuléssig ist es, wenn ,wesentliche® Regelungen nicht
mehr durch das Gesetz, sondern durch Verwaltungsvor-
schriften getroffen werden. ,Wesentlichkeit* bedeutet hier
insbesondere: Wesentlichkeit bei der Grundrechtsverwirkli-
chung. Dementsprechend kdnnen die Grundsédtze deut-
scher Einwanderungs- und Niederlassungspolitik nur inso-
weit in Verwaltungsvorschriften konkretisiert werden, als
sie nicht grundrechtsbeschrinkend oder aus sonstigen
Grinden ,wesentlich* sind. Unter diesem Aspekt féllt das
Fehlen von gesetzlichen Bestimmungen, welche die Fami-
lieneinheit betreffen, unter dem Aspekt des Art. 6 Abs. 1
GG besonders ins Gewicht. Die Grundrechtsverwirklichung
ist hier weder durch Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts noch durch Verwaltungsvorschriften zu er-
setzen, insoweit ist vielmehr der Gesetzgeber gefordert.
Dies gilt weniger im Ausweisungsrecht als vielmehr fir das
Niederlassungs- und Aufenthaltsrecht von Familienangehd-
rigen deutscher und solcher Auslander, welche bereits in
der Bundesrepublik Deutschland leben. Ahnliches gilt fur
den Vertrauensschutz, welcher im Auslanderrecht nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts Verfas-
sungsrang genieBt. Die Grundentscheidungen Uber die
daraus resuitierenden Anforderungen an die Verlangerung
befristeter Aufenthaltserlaubnisse und die Erteilung unbefri-
steter Aufenthaltserlaubnisse sind durch die Legislative ge-

47 OVG Minster in Schuler/Wirtz, Rechtsprechung zum Ausiénderrecht, 1971, § 6
Nr. 2; BVerwGE 49,43,

48  Kioessl, DOV 1970, 816.

48 BVerfGE 49, 180 ff.; zustimmend O. Kimminich, Der Aufenthalt von Ausléndern in
der Bundesrepublik Dsutschland, 1980, S. 70ff.; kritisch A. Weber, DOV 1979,
3701.; Gusy, a0 (FN 46),

50 BVerfGE 35, 400f.

51 BT-Drucks. IV/3013,S. 4; S. 5, 1V/868, S. 2; Gusy, ar0 {FN 46) S. 577.

52 Kanein,aa0 (FN7) zu § 51.

63 Besonders deutlich bsl Klossel/Christ, as0 (FN 4) zu § 7, 1011
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setzlich zu regein. Geselzesvertretende Verwaltungsvor-
schriften im Wesentlichkeitsbereich sind stets unzuldssig.

Die ermessensreduzierende Wirkung der Verwaltungsvor-
schriften verleint diesen eine neue rechtliche Dimension.
Sie sind nur noch ihrem Adressaten, nicht mehr ihrer Wir-
kung nach Jnnenrecht“. Sie sind Rechtsverordnungen
funktioneli wegen ihrer Wirkung vergleichbar. Soll hier keine
Umgehung der grundgesetziichen Anforderungen an den
VerordnungserlaB zur Regel werden, sind die rechtsstaatli-
chen Anforderungen an solche auBenwirksame Verwal-
tungsvorschriften naher zu bestimmen.5* Dies gilt insbeson-
dere hinsichtlich der erforderiichen gesetzlichen Erméachti-
gungsgrundiagen und der Verkindung.

3. Vertahrensgarantien

Grundrechte im Verwaltungsverfahren haben in Rechtspre-
chung und Literatur pragende Bedeutung erlangt.®5 Im Aus-
landerrecht ist diese Problematik insbesondere vom Asyl-
recht her erschiossen worden, jedoch auch im Aufenthalts-
recht von Bedeutung.

Dies gilt zumindest insoweit, als die entscheidenden Behdr-
den verpflichtet sind, sémtiiche verfassungsrechtlichen Im-
plikationen ihrer Entscheidungen zu bericksichtigen. Ins-
besondere haben sie dazu das Rechtsstaatsprinzip, das
UbermaBverbot und den Vertrauensschutz zu erwigen.®
Weiter sind sémtliche Tatsachen zu ermitteln, weiche hier
von Bedeutung sein kdnnen. Die These, daB im Einwande-
rungs- und Niederlassungsrecht nur staatliche Belange
maBgebend seien, 148t sich angesichts der insoweit eindeu-
tigen Grundrechte und ihrer Konkretisierung durch das
Bundesverfassungsrecht nicht langer aufrechterhalten.

Hierdurch erlangen die Verwaltungsentscheidungen der
Auslanderbehdrden einen zusétzlichen Grad an Komplexi-
tat. Angesichts der denkbar weiten Gesetzestatbestande,
welche durch Verfassung und Verwaltungsvorschriften erst
konkretisierbar gemacht werden missen, um sodann
konkrete Ermessensrichtlinien abzuwerfen, wird hier das
Verfahren im Einzelfall in hohem MaBe Uberfordert. Admini-
strative Belastungen und léngere Verfahrensdauer haben
sicherlich auch hierin ihren Grund.

V. Einzelfragen der Ermessensausiibung

Die dargestelliten Grundsatze solien nunmehr an einigen
exemplarischen Einzelfragen des Aufenthalts- und Arbeits-
erlaubnisrechts konkretisiert werden.

1. Die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis

Unstreitiger Ausgangspunkt der Auslegung des § 2 Abs. 1
Satz 2 AuslG hat gegenwartig die Einsicht zu sein, daB das
urspringliche Verstandnis dieser Bestimmung heute nicht
mehr aufrechtzuerhalten ist. Sollte urspringlich die Frem-
denzulassung ausschlieBlich im &ffentlichen Interesse erfol-
gen, so ist in der Rechtsprechung anerkannt, daB insoweit
auch die grundrechtlich geschitzten Belange des Auslin-
ders zu berlcksichtigen sind.®” Der Sache nach ist die
Rechtsprechung schon immer so verfahren: Andernfalls
hatten Kiagen gegen die Versagung der Aufenthaltserlaub-
nis schon wegen fehlender Klagebefugnis als unzulissig
abgewiesen werden missen. Dabei ist heute unstreitig, daB
eben nicht nur ,privilegierte* Fremde, also Asylberechtigte
oder ausléndische Ehegatten Deutscher grundrechtlich ge-
schiltzte Positionen geltend machen kdnnen, sondern dag
Jjeder Antragsteller einen Mindestschutz aus Art. 2 Abs. 1
GG genieBt.

Diese Voraussetzung hat unmitielbare Auswirkung auf die
Ermessensausiibung. Durfen Grundrechte nur zur Verfol-
gung eines konkreten dffentlichen Zwecks eingeschrankt
werden, so muB auch im Auslénderrecht zur Versagung
oder Beschrankung von Erlaubnissen, auf welche ein
grundrechtlicher Anspruch besteht, ein entgegenstehender
Belang herangezogen werden konnen. Das Ermessen soll
in derartigen Fllen Einzelfallgerechtigkeit dadurch herstel-
len, daB die konkret kollidierenden privaten und &ffentlichen
Interessen gegeneinander abgewogen werden. Eine solche
Abwagung ist jedoch nach dem Wortlaut des § 2 Abs. 1
Satz 2 AuslG nicht méglich: Stellen danach ,Belange der
Bundesrepublik Deutschiand“ einen zwingenden Versa-
gungsgrund dar, so kénnte das Ermessen lediglich ausge-
bt werden, wenn keinerlei entgegenstehender &ffentlicher
Belang erkennbar ist. In einem solchen Fall entféllt jedoch
gerade die Mdglichkeit, kollidierende Interessen abzuwa-
gen. Das Ermessen kdnnte nur noch die beriicksichti-
gungsfahigen privaten Belange des Antragstellers einbezie-
hen. Damit mUBte - da entgegenstehende &ffentliche Inter-
essen bereits verneint worden sind - eine Aufenthaltser-
laubnis stets erteilt werden, fir ein Ermessen wére kein
Raum. Folglich ware danach die Entscheidung gebunden.5¢

Aber auch ein solches Verstandnis wirde dem normativen
Gehalt des § 2 Abs. 1 Satz 2 AuslG nicht gerecht. Dies gilt
insbesondere dann, wenn in der Rechtsprechung und Lite-
ratur darauf abgestellt wird, daB die Einreise oder Nieder-
lassung von Ausléndern stets entgegenstehende offentli-
che Belange der Bundesrepublik Deutschiand tangiert.s®
Derartige Anschauungen priagen etwa die These vom
~Nichteinwanderungsland®. Angesichts solcher Auslegung
konnte niemals eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden;
und zwar nicht wegen entgegenstehender Ermessenserwa-
gungen, sondern aus zwingenden gesetzlichen Grinden.
Andererseits wéren in einem solchen Fall die grundrechtlich
geschiitzten Interessen der Fremden Uberhaupt nicht be-
ricksichtigt. Dies wére umso gravierender, wenn die indivi-
duellen Belange schwer, die offentlichen hingegen leicht
wiegen wlrden. Da auch eine solche — verfassungswidri-
ge — Auslegung weder dem Konzept des Grundgesetzes
noch dem des Auslandergesetzes entspricht, missen in je-
de Einzelfallentscheidung sowohl die Belange des Fremden
wie auch diejenigen der Bundesrepublik Deutschland ein-
bezogen werden. Die Ermdglichung einer solchen Abwa-
gung ist nach dem hier dargestellten neueren Verstandnis
der Sinn und Zweck der Ermessenseinraumung: § 2 Abs. 1
Satz 2 AuslG stellt den gesetzlichen Auftrag an die ent-
scheidungsbefugten Behérden dar, im Einzelfall die kollidie-
renden Gffentlichen und privaten Belange gegeneinander
abzuwéigen. Die Aufenthaltserlaubnis ist zu erteilen, wenn
die privaten Interessen die éffentlichen Uberwiegen; und sie
ist zu versagen, wenn die dffentlichen Belange schwerer
wiegen als die individuellen.s

Damit ist das Problem der Unbestimmtheit der ,Belange
der Bundesrepublik Deutschland® nicht gelést. Beriick-
sichtigungsfahige ,Belange* sind soiche, welche im Einzel-
fall die Grundrechte des Antragstellers Uiberwiegen. Diese
Einschréankung, nach welcher eben nicht jede entfernte Ge-
fahrdung eines noch so geringen 6ffentlichen Belanges die
Aufenthaltserlaubnis ausschlieBen kann und soll, mag den

Ansitze dazu bei Gusy, aa0 (FN 18); ders., DVBI. 1979, 720 #4.
Dazu die Beitriige von Wahf und Pietzcker, aa0 (FN 34); H. Goerlich, Grundrechte
als Verfahrensgarantien, 1981, m. w. N.
Dazu BVertGE, 2a0 (FN 44},
BVerfGE, aa0 (FN 41); BVerwGE 56, 257 ff.; zum folgenden eingehend F. Schnapp,
NJW 1983, 973 #.
?;7 ?r:::szaurecm BVerwGE 18, 247, 25, 182; fir das Ausldnderrecht Rittstieg, JZ
Uberblick bei Kanein, asO (FN7), § 28 2.
Der Sache nach schon BVerwGE 56, 258 .; Kimminich, 8a0 (FN 49), S. 58 ff.
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Umstand rechtfertigen, daf8 dieses Tatbestandsmerkmal an
denjenigen der ,erheblichen Belange“ in § 10 Nr. 11 AuslG
konkretisiert wird.

Besondere Probleme wirft hierzu in jlingerer Zeit der Fami-
liennachzug fur Angehérige von Auslandern auf, welche in
der Bundesrepublik Deutschland ein Aufenthalts- und Nie-
derlassungsrecht besitzen. Die damit verknUpften Proble-
me sind h&chstrichterlich noch wenig geklart. Zu Recht
wird hier Art. 6 GG angewendet, wenn auch nur als Abwé-
gungsfaktor fir die Erteilung oder Versagung von Aufent-
haltserlaubnissen.®' Insbesondere verleiht Art. 6 GG unmit-
telbar weder ein Einreise- noch ein Aufenthaltsrecht im
Bundesgebiet. Dementsprechend hat das Bundesverfas-
sungsgericht auch nicht festgestelit, daB die Ausweisung
von Familienangehdrigen aus dem Bundesgebiet einen
.Eingriff* in Art. 6 GG darstelit. Ebensowenig hat es die Zu-
lassigkeit solcher Eingriffe an den Schranken des Art. 6 GG
gemessen. Vielmehr werden Einreise- und Niederlassungs-
rechte fir Deutsche lediglich durch Art. 11 GG, fir Auslén-
der durch § 2 Abs. 1 GG begriindet. Bei der Erteilung von
Aufenthaltserlaubnissen ist jedoch Art.6 GG als Abwa-
gungsfaktor heranzuziehen. Ob und in welchem Umfang
dies geschieht, ist gesetzlicher Regelung durchaus zugéng-
lich, wenn sich solche Gesetze an den Anforderungen des
Art. 6 GG orientieren. Solange solche gesetzlichen Grund-
lagen aber fehlen, kann durch Heranziehung von Verwal-
tungsvorschriften kein Grundrechtsschutz verkirzt werden.
Hier sind fehlende Steuerungsmoglichkeiten durch den
Mangel gesetzlicher Grundlagen begrindet.

Die genannten Erwagungen zu § 2 Abs. 1 Satz 2 AuslG
kdnnen jedoch nur zur Anwendung kommen, soweit das
Auslandergesetz seinerseits anwendbar ist. Entgegen der
Praxis ist dieses Gesetz unanwendbar, soweit der Rege-
lungsbereich des Auslanderaufenthaltsgesetzes/EG reicht.
Insoweit geht das Aufenthaitsgesetz als Spezialgesetz vor.
Daher ist in solchen Fillen der Aufenthalt stets nach den
MaBstaben des Aufenthaltsgesetzes zu gestatten oder zu
versagen; subsidiar daneben oder dar(iber hinaus kommt
eine Anwendung des Auslandergesetzes nicht in Betracht.

2. Nebenbestimmungen zur Aufenthaltseriaubnis

Die vielfach vertretene These, nach welcher das Bundesver-
fassungsgericht § 7 AusiG pauschal far ,verfassungsge-
mag* erkidrt habes?, 148t sich aus Tenor und Grinden der
bislang ergangenen Urteile und Beschllsse nicht bestati-
gen. Sind die raumlichen Einschrankungsmoglichkeiten
auBler Kraft getreten®, so hat sich das Bundesverfassungs-
gericht bislang ausschlieBlich mit der Zuléssigkeit der Be-
fristung befaBt und diese lediglich wegen ihres systema-
fischen Zusammenhanges mit der Neuerteilung der bei
Fristablauf erforderfichen weiteren Aufenthaltserlaubnis flr
verfassungsméaBig erklart. Insbesondere die sonstigen
Nebenbestimmungen des §7 Abs. 5 AusiG sind bislang
nicht Gegenstand verfassungsgerichtlicher Rechtspre-
chung gewesen.

Die Praxis fast standiger Befristung von Aufenthaltseriaub-
nissen wirft die Frage nach der Zuldssigkeit von ,Kettenver-
waltungsakten“ auf.® Dabei ist es letztlich eine Frage der
Terminologie, ob das Befristungsrecht erlischt oder die Ver-
langerungspflicht entsteht. Hier setzt der grundrechtiiche
Vertrauensschutz ein, den das Bundesverfassungsgericht
im Aufenthaltsrecht vielfach betont hat.

Inwieweit sonstige Nebenbestimmungen beigefiigt werden
dirfen, ist wegen der vollstandigen Unbestimmtheit des § 7
Abs. 3 AusiG kaum geklart. Bedingungen und Auflagen dir-
fen sicherlich nicht in weiterem Umfang beigefligt werden,

als dies § 36 VwVIG zulaBt. LaBt sich bereits hieraus ein
MindestmaB an Konkretisierung herleiten, so ist die Auslan-
derbehdrde im Ubrigen sicherlich nicht befugt, in die Zu-
standigkeiten anderer Stellen Uberzugreifen. Ist dies bezlig-
lich der Gewerbeaufsicht bereits geklart®s, so gilt dies in
gleicher Weise auch fir die Arbeitsverwaltung. Zwar betont
§ 19 Abs. 2 AFG in Ubereinstimmung mit § 5 Arbeitserlaub-
nisVO ,den Vorrang des Auslanderrechts vor dem Arbeits-
erlaubnisrecht”. Dies bedeutet allerdings keineswegs, daB
damit die Aufgaben der Arbeitsverwaltung auf die Auslan-
derbehdrden Ubergingen. Vielmehr dirfen die Auslanderbe-
hérden lediglich auslanderrechtliche Belange beriicksichti-
gen. Arbeitsmarktpolitische Gesichtspunkte, wie sie das
AFG der Arbeitsverwaltung UOberantwortet, dirfen nicht
zum Gegenstand auslédnderbehdérdlicher Entscheidungen
gemacht werden. Der Vorrang des Auslanderrechts vor
dem Arbeitserlaubnisrecht wahrt die grundsétziiche Kom-
petenzdifferenzierung zwischen den Behdrden. Hier endet
das Ermessen der Exekutive.

3. Die Erteilung der Aufenthaltsberechtigung

Die Aufenthaltsberechtigung nach § 8 AuslG verstarkt und
sichert das Aufenthaltsrecht von Auslandern, die sich seit
mindestens 5 Jahren rechtméBig in der Bundesrepublik
Deutschland aufhalten und sich in das wirtschaftliche und
soziale Leben in der Bundesrepublik Deutschland eingefiigt
haben. Eine solche verstiarkende Wirkung kommt ihnen in
mehrfacher Hinsicht zu. Sie ist raumlich und zeitlich unbe-
schrankt und kann nicht mit Bedingungen versehen werden
{§ 8 Absatz 2 Satz 1 AuslG). Zudem ist die Ausweisung
ihnen gegenuber nur unter erschwerten Voraussetzungen
zulassig (§ 11 Abs. 1 AusiG). Daraus folgt, daB, wer als
Inhaber einer Aufenthaltsberechtigung im wesentlichen sei-
ne gesetzlichen Pflichten erfiilit, nicht mehr gegen seinen
Willen die Bundesrepublik Deutschland verlassen muB.

Der Gesetzgeber verfolgt mit der Schaffung der Aufent-
haltsberechtigung den Zweck, dem langdauernden Aufent-
halt einer langfristigen Beschéaftigung oder wirtschaftlichen
Betatigung in der Bundesrepublik Deutschland und der dar-
aus notwendig erwachsenden ,gewissen Verbundenheit mit
diesem Staat*, welche ihren Ausdruck auch in personlichen
und menschlichen Beziehungen zu Deutschen finde, Rech-
nung zu tragen.®¢ Demnach soil die Aufenthaltsberechti-
gung dasjenige Instrumentarium darstellen, mit welchem
die Verwaltung dem Vertrauensschutz fir Ausléander Rech-
nung tragen soll. In diesem Sinne begreift auch das Bun-
desverfassungsgericht solche Berechtigungen: Sie verwirk-
lichen, konkretisieren und begrenzen das verfassungs-
rechtlich geschiitzte Vertrauen der Antragsteller.” Die Ent-
stehung eines solchen Vertrauens wird nach dieser Recht-
sprechung nicht erst durch die Aufenthaltsberechtigung
konstitutiv begrindet, vielmehr reicht daflir die wiederholte
Erteilung oder Verldngerung einer Aufenthaltserlaubnis al-
lein bereits aus. Der in § 8 AuslG vorausgesetzte ,rechtma-
Bige Aufenthalt* verfestigt sich entsprechend Art. 2 Abs. 1
GG zu einer geschitzten Rechtsposition des Fremden.

Dem hat die Ermessensaustibung bei der Erteilung solcher
Berechtigungen Rechnung zu tragen. Ist nach ,mindestens
5 Jahren“ der Vertrauensschutz entstanden, so ist regelma-
Big die Aufenthaltsberechtigung, nicht hingegen die Aufent-
haltserlaubnis zu erteilen. Nur wenn ganz besondere, das

BVerfGE 51, 3951f.; s. jingst auch BVerwG, VBIBW 1984, 4051, 411ff. (U.v. 18.0.
1984, 1 A 4.83; U.v. 18.9. 1984, 1 A 60.83).
etwa bei Kloesel/Christ, aa0 (FN 4) § 7 Nr. 1.
S.o.12
Dazu M. Kidpfer, DVBI. 1972, 371ff.
S.0.14
BT-Drucks. IV/868, S. 13f.
BVertGE 49, 185.
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grundrechtlich geschutzte Vertrauen Gberwiegende Interes-
sen zwingend der Erteilung einer Aufenthaltsberechtigung
entgegenstehen, kann die Aufenthaltserlaubnis in Betracht
kommen. Zugleich enthalt § 8 AusIG aber auch die Abwé-
gungsfaktoren fur das Aufenthaltsrecht solcher Fremder,
die zwar die Voraussetzungen der Aufenthaltsberechtigung
erfillen, aber nicht im Besitz einer solchen Berechtigung
sind. Insbesondere eine Befristung der Aufenthaltserlaub-
nis ist unter diesen Voraussetzungen jedenfalls dann unzu-
lassig, wenn der Aufenthalt nicht einem konkreten, zeitlich
gebundenen Zweck dient. Aufenthaltserlaubnisse als Ket-
tenverwaltungsakte sind unzuldssig, wenn der Antragsteller
die Voraussetzungen des § 8 AuslG erflllt. In gleicher Wei-
se ist die Ausweisung bei erteilter Aufenthaltserlaubnis nur
entsprechend § 11 Abs. 1 AusiG zuléssig.

Insofern erscheint bei langerem Aufenthalt das Ermessen
der Behorden in hohem MaBe gebunden. Dies gilt umso
mebhr, als sich zu diesem Zeitpunkt der grundrechtliche Ver-
trauensschutz bereits wesentlich verstarkt hat. Offentliche
Belange, welche diesen Uberwiegen kdnnen, missen be-
reits von erheblichem Gewicht sein. Nicht alle Tatbestéande
des § 10 AuslG kénnen dem weiteren Aufenthalt entgegen-
gehalten werden, sondern nur solche, welche die qualifizier-
ten Voraussetzungen des § 11 Abs. 1 AuslG erflllen. Far
eine Ermessensentscheidung bleibt so nur noch selten
Raum. Bei zunehmender Durchschnittsdauer des Aufent-
halts der in der Bundesrepublick Deutschland ansassigen
Auslander wird so die Aufenthaltsberechtigung an quantita-
tiver Bedeutung sténdig zunehmen. Die faktische AuBer-
kraftsetzung des §8 AuslG durch entgegenstehende
Verwaltungspraxis ist unzuléssig.®®

Wurden bislang als Prototypen der potentiellen Inhaber von
Aufenthaltsberechtigungen  Uberwiegend ,privilegierte®
Auslander ~ insbesondere Asylberechtigte und auslandi-
sche Ehegatten Deutscher —~ genannt, so ist entsprechend
der neueren verfassungs- und auslanderrechtlichen Er-
kenntnissen dieser Personenkreis auf solche Fremde aus-
zudehnen, welche ein verfassungsrechtlich geschitztes
Vertrauen auf die Fortdauer ihres Aufenthaltes im Bundes-
gebiet besitzen.

4. Die Arbeitserlaubnis

Arbeitserlaubnisse kdnnen lediglich an Fremde erteilt wer-
den, welche aus Staaten stammen, die nicht Mitglieder der

EG sind. EG-Angehérige sind von diesem Erfordernis
unmittelbar kraft Europarechts befreit.?® DaB auch im Ar-
beitserlaubnisrecht der grundrechtliche Vertrauensschutz
im vollen Umfang Anwendung findet, ist in der hdchstrich-
terlichen Rechtsprechung geklart.”®

Dies gilt zunéchst dann, wenn der Antragsteller bereits zu-
vor im Besitz einer Arbeitserlaubnis war. Hier entsteht —
jedenfalls durch mehrfache Verlangerung — ein Vertrauens-
schutz auf den weiteren Fortbestand seiner Rechtsstellung.
Voraussetzungen und Grenzen solcher Vertrauenstatbe-
stande sind in § 2 ArbeitserlaubnisVO umschrieben.

Dies gilt aber auch dann, wenn der Fremde sich bereits seit
langer Zeit im Bundesgebiet aufgehalten hat, chne im Be-
sitz einer Arbeitserlaubnis zu sein, wenn er diese erstmais
beantragt. Nebenbestimmungen zur Aufenthaltserlaubnis,
welche die Aufnahme einer Beschaftigung verbieten, sind in
einem solchen Falle unter dem Aspekt des Vertrauens-
schutzes nur in eingeschranktem Umfang zulassig.’”® Be-
stehen soiche Nebenbestimmungen nicht, so entsteht ein
Vertrauenstatbestand: Belange des Arbeitsmarktes mus-
sen schwer wiegen, wenn sie der erstmaligen Erteilung ei-
ner Arbeitserlaubnis entgegengehalten werden sollen.

Auch im Arbeitserlaubnisrecht gilt somit, daB private und
offentliche Belange gegeneinander abgewogen werden
miissen. Der Vertrauensschutz des Antragstellers resultiert
daraus, daB Auslander auch im Schutzbereich der den
Deutschen gemaB Art. 12 Abs. 1 GG vorbehaltenen Berufs-
freiheit den subsididren Grundrechtsschutz des Art. 2
Abs. 1 GG genieBen. RegelméBig wird rechtlich geschitz-
tem Vertrauen nur das Argument entgegengesetzt werden
kénnen, daB die konkrete Tétigkeit von deutschen Arbeit-
nehmern konkret ausgelibt werden kann. Nicht zulassig ist
insbesondere der Verweis auf die allgemeine Arbeitsmarkt-
lage und die Tatsache, daB alle Arbeiten von deutschen Ar-
beitslosen ausgefiihrt werden kénnten. Insoweit wird der
grundrechtliche Vertrauensschutz im Arbeitserlaubnisrecht
nicht von abstrakten, sondern lediglich von konkreten Be-
langen deutscher Arbeitnehmer tberwogen.

88 Ansatzweise auch Kimminich, aaQ {FN 49), S. 79 ff.
69 S. aber Griechenland-RunderlaB, der Bundesanstalt fiir Arbeit, aaQ (FN 27).
70 BVerwGE 56, 260 ff.



