14 s

'"EVANGELISCHE AKADEMIE RHEINLAND-W'ESTFALEN
HAUS DER BEGEGNUNG MULHEIM AN DER RUHR

 Protokoll




PROBLEME DES AUSLANDERRECHTS UND DER RECHTS- . .
VERTRETUNG FUR AUSLANDER IN DER BUNDESREPUBLIK'
DEUTSCHLAND

Tagung in Verblndung mit dem Inltlatlvkrelﬁ fir
- die Refor1 des Auslanderrechts : :

9. und 10. September 1978

Tagungsfolge:

Samstag, 9. September

. DIE INTERWATIONALEN VERTRAGE UND THRE
BEDEUTUNG FUR DAS AUSLANDERRECHT IN DER
BUNDESREPUBLIK

Professor Dr, Christian Tomuschat,
Tniversitat Bonn

8. 2 - 29

Sonntag, 10. September
DAS ARBEITSERIAUBNISRECHT UND SEINE
AUSWIRKUNGEN AUF DAS AUFENTHALTSRECHT

 Professor Dr. Wolfgang Diubler,
Universitat Bremen

5. 30 - 50

. Dagungsleitung:

Dr. Walter Sohn, Evangelieche Akadenie
Rheinland-Westfalen, Milheim a. d. Ruhr

Verantwortlich fiir dieses Protokoll:
Eleonore Pfeiler, Evangelische Akademie



DIE INTERNATIONATLEN VERTRAGE UND IHRE BEDEUTUNG. .
FUR DAS AUSLANDERRECHT IN DER BUNDESREPUBLIK

Frofessor Dr. Christian Tomuschat, Bonn

In Binleitung

Volkewre,hu¢hb?e VPrtJag bestimmen in erstaun-
lich weiteu imfang dis DLebecnsordnung in der
Bundesrepub11L AyBerlich sichtbar wird ihre.
Bedeutung allzin schon an dem Umfang des Bundes-
gesetzblattes Teil IT, in dem diese Rechtstexte
verkundet werden. In manChen Jahren schon hat.
Teil II mit Teil I, in dem die Réchtsvorschrif-
ten nationalen UrsPrungs verkiindet werden, fast
gleichgezogen. Seit wenigen Jahren findet das
Volkerrecht auch in der Rechtspraxis steigende
Beachtung. Als ein aufschluBreiches Indiz fiir
diese Neuvorientierung wird man vor allem:die
Tatsache werten diirfen, da8 das meistverbreite-
te juristische Blatt, die Neus Juristische
Wochenschrift, nunmeh* in regelmdBigen Abstan-~
den Soadnrnumﬂern it Beltraged zum inbterna-
tionaien Recht erscheinen laﬂu. Nicht ‘durchweg
beziehen sich freilich internationale Rechts-
akte(l) auf den persdnlichen -Rechtsstatus des
Auslapdors. Zumindest parflell aber eignen einem
GroBte von. ihnen derartige W rkungen.

Mit diesen Bemeriun nse 0 1st glplch eitig schon

die Sechwiche der viikerrechtlichen Vereinbarun-
gen und 4desz “u“ ihrer Grundlage erx gangenen Se-
knndar?echb angadsubet. Anders als das spezi-

ure Reort, dasg dem Juristen aller
srien vertraut det uhd dessen Kennt--
nis voxr sllem durch dls vielf#itigen. handllchen
-_Textsamm¢uhgea & ;""ﬂ*fcwf wiid, Tinde%* sich

das Auslinderzecit LﬂﬁbﬁndtJOaa*ﬂﬂ Ursprungs
zershreul 'iﬂ einer V1Gl albl won Re chtsakten,
liber die sich nur schwer ein Uberblick gewinnen
1laBt. Ein vor sehn uunr@n vor Ridolf Schieder- .
mair unternommener Versush einer Gesamtdarstel~.
lung im. "dsndbuch ‘des Auslinderrechts"(2) ist .
mittlerweile hoffnungslos veraltet und fand sich
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von Anfaﬁg an diskreditiert durch eine-to-
tale Verzeichnung der verfassungsrechtlichen
Grundlagen des Fremdenrechts der Bundesre-

publik (3). Unfassende Textsammlungen gibt es. ,
.nicht - und kann es wohl auch nicht geben. Den

- Zustand des europidischen Gemeinschaftsrechts mufl
man gar chaotisch nennen. Taglich stoBt das Amts -

blat} der Gemeingchaften neue Verordnungen aus,
-von denern die meisten den Agrarmarkt betreffen

und ungefahr die gleiche Lebensdauer wie Eintags
fliegen besitzen. In diesem Wust gehen die auf
Dauerhaftigkeit angelegten Rechtsakten mehr oder
weniger unter. Kurzum, die duBeren Umstinde sind
nicht eben glnstig fir die Effektivitit des '
Rechts internationalen Ursprungs. Man muB diesen
beklagenswerten Zustand als eine rechtssoziologi
sche Gegebenheit zundchst einmal zur Kenntnis
nebmen. ' '

II. Da die Anzahl der fiir das Auslinderrecht der
Bundesrepublik wichtigen internationalen Rechts-
akte so erheblich ist, kommt es zunfchst darauf
an, sSich einen gewissen Uberblick zu verschaffen.
Ich will meine nachfolgenden Ausfiihrungen in _
drei Abschnitte gliedern. Zunichst soll von dem
-regionalen Geltungsbereich die Rede sein. Danach
werde ich mich in einem zweiten Abschnitt mit-
‘dem sachlichen Geltungsbereich der internationalen
Rechtsakte befassen, und im letzten Abschnitt
s0ll ihre Wirkungsweise behandelt werden . .

A, Regionaler Geltungsbereich
1) Das europaische Gemeinschaftsrecht. -

Bekanntlich ist.der vom Ursprung her rein territoria

zu verstehende Begriff "europidisch" aus seiner

Grundbedeutung léngst herausgewachsen. Mit "euro-""

pdisch" wird in der internationalen Politik viel-
mehr in der Regel eine Staatengruppe bezeichnet,

deren Mitglieder sich untereinander durch gleiche
Grundauffassungen iiber Demokratie und Rechtsstaat
verbunden wissen. So ist der Europarat ein Zusam-
menschluBl der groBen Mehrzahl der westeuropdischen
Staaten freiheitlicher Verfassungsstruktur, und
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‘ die Europalschen Gemelnschaften wiederum umfas-
| ‘sen einen Teil der Europarat-Staaten, deren
innere Homogenitdt noch stdrker ausgeprigt 1st
als im weiteren Kreis des Europarats. Erst vor:
wenigen Jahren hat man sich bei der Konferensz
iiber Sicherheit und Zusammenarbeit in Europa
wieder auf die welte Bedeutung des Begriffs
Europa zuriickbesonnen, bezeichnenderweise aber
: .gleichzeitig die USA und Kanada zu den euro-

- péischen-Staaten hinzugeschlagen, weil die nord-
amerikanischen Linder zu Westeuropa in einer
engen politischen und wirtschaftlichen Verbin-
dung stehen. Zurlick aber zum Auslinderrecht: Das
grundlegende Solidapitidtsgefiihl zwischen den in
den Europdischen Gemeinschaften zusammengeschlos-

| senen Staaten hat es erméglicht, dem Auslinder-

[ recht geradezu eine revolutlonare neve Wendung

‘ Zy, geben° Wighrend der traditionelle Anspruch -des
souveranen Nationalstaats lautet, "Herr im eige-
nen Haus" sein zu wollen, beruhen die Gemein-
schaften auf dem Gedanken der individuellien '
und unbevormundeten Freizligigkeit, die allen
Gemeinschaftsangeh®rigen zugestanden ist. Prei-
lich war das urspringliche Konzept seiner sach-.
lichen Tragweite nach beschrénkt. Freiziigigkeit
sollte es nur zum Zwecke der- Aufnahme einer
Erwerbstdtigkeit geben, sei es als Arbeitnehmer
oder als Selbstandlger. Plastisch kam diese
Enge in dem von Hans Peter Ipsen gepragten Aus-~
druck des "Marktburgers"(#) zum Ausdruck: Gleich-
berechtigung sollte nur im wirtschaftlichen Be-

| ‘reich herrschen. Diese Brutalitdt der marktwirt-

| schaftllchep Logik -~ um es einmal ganz kraB aus-

; ~ zudriicken - war andererseits von Anfang an abge-
mildert. So sah der EWG-Vertrag selbst in Art. 48
"Abs. 3 Buchst. d) vor, daB. der. Arbeltnehmer nach
Beendigung seines Arbeltslebens am bisherigen
Aufenthaltsort sollte verbleiben diirfen .(5).Die ein

'aehlaglgenDurchfuhrungsakten betrachteten es
iiberdies von Anfang an gls eine Selbstverstind-
lichkeit, daB nicht die Freizligigkeit des Ar-.
beltnehmers als bloBen Ind1v1duums zZu regeln
gei, sondern dafl man es mit in familidren Bin~
dungen stehenden Menschen zu tun habe, so-daB,
auch die Familie den Schutz des Art. 48 in ‘An- -
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spruch friehmer konne (6). SchlieBlich hat ein jiling-
stes Urteil des Europdischen Gerichtshafs in der
Sache Watson und Belmann(?) die Frage aufgeworfen,
ob nich¥ ‘auch der Tourist in den GenuB der Frel -
zuglgkeltsregelungen komme, da .es anderenfalls

im Gemeinsamen Markt keine Dienstleistungsfrei-
heit gibe. In der Tat ist der Tourist Empfanger
von Dienstleistungen, und die Beschrankung seiner
Reisefreiheit belnﬁtrqchtlgt die aktive Dienst-
leistungsfreiheit aller deraenlgen die ortsge-
bundeae Dienste erbringen.

Die Entscheidung fir die volle Freizligigkeit
innerhalb einer Gruppe von gegenwiartig neun

und. voraussichtlich bald zwolf Staaten 1aRt

sich in ihrer politischen lLiangrzeitwirkung kaum
iiberschitzen. Sie muf vor allem zu einer Revision
tiberkommener Begriffe fihren. Wahrend das her-

- ktmmliche Verstandnis von einer Zweiteilung aus-
ging, den kurzzeitig als Gast anwesenden Auglin-
der: einerseits und den auf Dauer ans@ssigen
andererseits unterschied, wobel letzterer als
potentieller Bewerber um die Einblirgerung er-
schien, hat sich nunmehr die Kategorle derjeni-
gen dazw1schengeschoben die ein grundsatzlich
uneingeschranktes Aufenthaltsrecht besitzen,
ohne indes Staatsblirger des Aufenthaltslandes

" zu sein oder werden zu miissen. Die Heimat des

Gemeinschaftsblirgers ist von Rechts wegen das
gesamte Gebiet der neun Staaten. Es ist geradezu
unvermeidlich, daB die damit ermdglichte perso-
nelle Durchdrlrgung an der Basis den friiher als
hermetisch abgeschlossene Einheit verstandenen °
Nationalstaat in Frage stellt und zumindet ten-
denziell auf die Errichtung gemeinsamer politi-
scher Strukturen zulduft. Andererseits liegt auf
der Hand, daB die Ausdehnung der bestehenden : ..
Solldarltatsbaﬂde auf die drei Beitrittskandida-
ten in einer Periode starker Arbe1t51081gke1t
betrichtliche Probleme schafft. In einer Mittei-
lung vom 20. April 1978 (8) schreibt die Briisseler
Kommission, daB es in den zwolf Landern zusamien
gegenwartlg rund 7,5 Mllllonen Arbeitslose gebe.
Sie fahrt fort
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"Die Freiziigigkeit, insbesondere die Freiziigig-
keit der Arbeitnehmer, stellt ein Grundrecht
dar, das die Gemeinschaft ihren Biirgern =

nicht verweigern darf. Die Freizligigkeit allein
16st in.Zeiten der Arbeitslosigkeit keine groBer
Wanderungsstrime aus. Nichtsdestoweniger kénnte
sie bei‘einer  derart angespanriten Arbeitsmarkt-
lage zu ernsten.Konflikten '‘fijhren. BMur. iiber die
Regionalpolitik”in Verbindung mit angémessenen
UbergangsmaBnabmen 158t sich das Recht ' auf
Freizligigkelt und Arbeit in der Gemeinschaft
fiir die Btaatsangehdrigen der neuen Mitglied-
staaten allm&dhlich verwirklichen". (9)

Ich will im Augenblick nichts hinzufiigen.

Samtliche weitéren irternationalen Bindungen, in

die sich die Bundesrepublik hineinbegeben hat,
stehen der Kiihnheit der europiischen Gemeinschafts-
rechtsordnung bei weitem nach. Erginzend sel freilict
noch bemerkt, dafl die volle Freizmligigkeit auch in
dem Assoziationsabkommen zwischen der THirkei und

der EWG von 1963/1970 (10) vorgesehen ist. Sie soll .
stufenweise Ubér zehn Jahre hinweg verwirklicht wer-
den. Die erste Stufe ist 'bereits am .1l. 1. 1977 in
Kraft getreten und sieht gewisse Privilegierungen
der :tlirkischen Arbsitnehmer gegéniiber sonstigen
Drittlandsangehdrigen vor.(1ll) Allgemein wird das
Abkommen heute angesichts der geradezu hoffnungs~
losen Arbeitslosigkeit in der Tiirkei als eine lang-
sam tickende Zeitbome empfunden. Das urspringliche
europdische Solidaritidtsgefiihl wiirde jedenfalls

bis zur ZerreiBprobe strapaziert werden, wenn die

. Gemeinschaft die volle Verantwortung fiir mehrere
- beschaftigungslose Tirken zu iibernehmen hitte.

Wie das’ Problem - ohne Bruch der Vertragstreue -~
geldst werden kann, erscheint bis heute ungeklirt.

2) Abkommen des Eﬁrbpawﬂats'

Keines der Abkommen, die multilateral im Rahmen
- des Europa-Rats zustande pekommen sind, 1Bt sich
- an Intensitdt der Bindungswirkung, was das Pringip
der Freiziigigkeit angeht, mit den Rechtsregeln
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des europdischen Gemeinschaftsréchts auch nur
entfernt messen. Das Buropdische Niederlassungs-
abkommen vom 13%. 12..1955 (12) gewdhrt kein ech-
tes subjektives Recht, auf Einreise und Aufent-
halt. In Art. 2 wird das’ Versprechen, die Ein-
reise zum Zwecke dés dauernden Aufenthalts zu
erleichtern, durch die zusdtzliche Wendung, daB
die "wirtschaftlichen und sozialen Verhaltnisse"
des hufenthaltsstaats solches "gestatten' miBten,
nicht pur relativiert, sondern geradezu zunichte
gemacht, wenn man {iberdies den Protokollvermerk
‘zur Kenntnis nimmt, wonach jeder Staat selbstén-
dig das Vorliegen solcher Griinde beurteilen darf.
Auch die vor kurzem ausgearbeitete,. aber noch
nicht in Kraft getretene Europailsche Konvention
iber die Rechtsstellung der Wanderarbeitnehmer (13)
verbessert insowelt die Rechtslage nicht, son-
dern versucht lediglich, die Position desjenigen-
Arbeitnehmers zu verbessern, den ein Mitglied-
ataat kraft freier Entscheidung auf sein Staats-
gebict zugelassen hat (14}, Nach den Grinden

Fiir diese Zuriickhaltung braucht nicht lange ge
sucht zu werden. Mitglieder des Furoparats sind
seit langem auch Griechenland und die Turkei,
neuerdings auch Spanien und Portugal, Lander

also mit einem betrichtlichen Arbeitslosenproblem, .
dessen Losung lediglich mit MaBnahmen zur Verwirk-
1ichung eines freien Arbeitsmarktes nicht

erreicht werden kann. .

Tm iibrigen hat der Europarat eine ganze Fille
von Abkommen erarbeitet, die fiir den Status des
auslindischen Arbeitnehmers weittragende Bedeu-
tung besitzen. Ich brauche nur die Europaische
Menschenrechtskonvention und die Europ&ische
Sozialcharta zu erwdhnen, ferner die wichtigen: . .
Abkommen iiber Soziale Sicherheit. Sachlich brin-
gen diese Vertridge aber keine weitergehenden
Ergebnisse, als sie auch -mit-einem- beliebigen
Drittstaat ausgehandelt werden kdnnten. Hier
‘zeigt sich, daB der Europarat in seinen Grund-
ziigen eben doch nur einé Koordinationsstelle
der westeuropdischen Staaten darstellt.. Eine
gemeinsame Politik nach innen und auBen, wie
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sie die GemeinéghaitdnaESt?eben,gibt es nicht. .

3) Bilaterdle” Abkommen =

Auf der ndchsten Stufé finden sich bdlateriale
Abkommen . der Bundesrepublik mit einer Vielzahl
von Staaten. Ich kann und will diese Abkommen.
hier nicht: s@mtlich im einzelnen vorstellen.
Ein Blick in den Fundstellennachweis B, den
Index zum Bundesgesetzblatt II, 148t erkennen,
daB die Verrechtlichung der internationalen
Beziehungen im wesentlichen durch praktische
Bedirfnisse bestimmt. ist. Wo im zwischenstaat-

- lichen Verkehr tatsédchlich Probleme: aufgetre

ten sind, hat man sich um ihre Bewdltigung, be-
miiht . anderenfalls hat man hingegen offensicht-
lich keine Bemiihungen unternommen. So gilt etwa
zwischen der Bundesrepublik und Jamaica in dem
hier relevanten Bereich lediglich™ ein gegensei~'

tiges Doppelbesteuerungsabkommen. Das heiBt in

concreto, daB die Regelung des Rechtsstatus der
jamalcanischen Staatsangéehtrigen in der Bundes-
republik im. wesentlichen.dem deutschen Recht
Uberlassen ist, soweit nicht allgemeine Grund-
sdtze des Volkerrechts oder diejenigen vdlker-
rechtlichen Abkommen eingreifen, zu deren Ein-
haltung sich die Bundesrepublik gegeniiber jeder-
mann verpflichtet hat, ohne daB es auf ‘die Ver-
tragsmitgliedschaft des Jewelligen Heimatlandes
ankame - was vor allem fiir die Ubereinkommen

menschenrechtlicher Substanz zutrifft. Ganz an-—

ders sieht es. im Verhiltnis zu -Spanien aus,

um nur ein Beispiel von.der entgegengesetzten
Seite der Skala zu wihlen. Schon im Jahre 1952
wurde zwischen den beiden Staaten ein Abkommen
lber Gastarbeitnehmer geschlossen, daB in der
Folgezeit durch-eine Anwerbevereinbarung (1960)
erganzt wurde. Im Jszhre 1970 kam noch ein Nieder—
lassungsvertrag hinzu, der Bestimmungen sowohl
fir selbstédndig wie auch fiir unselbstindig .th- . -
tige Personen enthidlt. Weitere rechtliche Ge-
wahrleistungen enthalten ein Abkommen. aus dem
Jahre 1966 iiber Arbeitslosenversicherung und
ein erst im letzten Jahre in Kraft getretenes’
Abkommen tiber ‘sboziale” Sicherheit von 1973,
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Auch im Verhaltnls zu Jugoslawien etwa -hat es

sich als notwendig erwiesen, Vertrige iiber

Soziale Sicherheit und Arbeltslosenver51cherung
abzuschliefBlen, wihrend angesichts der soziali-
"stischen Wirtschaftsordnung des Landes verstidnd-
licherweise kein Raum war fiir die Verelnbarung
‘niederlassungsrechtlicher Grundsitze, die ja =
private w1rtschaftllche Fntscheldupgqmacht voraus-
setzen. :

Zwischen all diesen bilateralen Vertridgen 1&R%t

" sich fiir die Zwecke unserer heutigen Betrachtwig
eine klare Scheidung treffen. Auf der einen Sei-
te stehen die Uberelnkommen die den Rechtssta-
tus des in der Buﬂdesrepubllk befindlichen frem-
den Staatsargehorlgen ausgestalten und regeln,
ohneé in irgendeiner Weise ein Recht guf Zugang
zur Bundesrepublik oder auf'Arbeitsaufnahme in

. der Bundﬂsrepubllk Z gewahrlelstenu Solche Rege-
lungen finden sich allein in den Niederlassungs-
vertridgen, von denen fiir die Praxis diejenigen
mit dem- Iran und der Tirkel - sie stammen noch
aus der Vorkriegszeit - sowie die spdteren mit
Griechenland und Spanien die groRte Bedeutung
‘erlangt haben - deswegen ndmlich, weil die Ver-
waltungsbehorden sich durchweg zu einer restrik-
tiven Handhabung entschlossen haben. Von éhnlicheni
Schwierigkeiten ist niemals die Rede gewesen im
Verhdltnis zur Schweiz und zu den Vereinigten
Staaten, weil die Bundesrepublik bei einer .ein-

"~ engenden Auslegung rnach dem allgemeinen zwischen-
staatlichen GegenqeitigkeitSPrinzip erhebliche
Nachteile zu Lasten ihrer eigenen Staatsangendri-
gen hidtte befiirchten miissen. Man muB zugeben,
daBl die Vorschriften simtlicher Niederlassungs-.
abkommen in der Tat der Auslegung betrdchtliche .
Hindernisse in den Weg legen. Darauf w1rd noch
zuruckzukommen sein. . :

4) Exkurs: KSZE- SchluBakte

Ehe ich mich den weltwelt geltenden Abkommen zu—'
wende, sei noch mit wenigen Worten die KSZE- =~
SchluBakte (15) erwdhnt, die bekanntlich im
Jahre 1975 von einer nach Helsinki einberufenen




Staatenkouferenz angenommen worden ist. Die
SchluBakte enthdlt u. a. auch einen - bisher

in der rechtspolitischen Diskussion kaum zur
Kenntnis gernommerien ° Abschnitt mit dem Titel
.”Wirtschaftliche und soziale Aspekte der Wan-
derarbeit™, der.anders als die Mehrzaghl der
iibrigen Bestandtelle des. Dokuments nicht aus:
dem Ost-West-Gegensatz und zu seiner Uberwin-
“dunhg hervorgegangen ist;-sondern er51chtllch
die Interéessenlage der Mittelmeerlander im Ver-
h&ltnis zu denrbrdlichen’ Ldndern Westeuropas
zun-Hintergrund hat. Gefordert wird dort u. a.
die Gleichbérechtigiung zwischen Wanderarbei-
tern und Birgern der Gastlénder hinsichtlich
der Beschdftigungs- und Arbeitsbedingungen so-
wie der sozialen Sicherheit, die Gleichstellung
fiir den Fall der Arbeitslosigkeit sowie die bi-
kulturelle Erziehung fir die Kinder der Wander-
arbeiter. Man kann feststellen, daB hier ein

_ praziser Problemkatalog nicht vom. grinen Tisch
aus erarbeitet worden ist, sondern in voller
Kenntnis der derzeitigen Notlageo Die Polltlker
wuBten genau, wo der Schuh driickt.

. 5) Weltwelte Abkommen

Auf weltwelter Ebené lassen sich im wesentllchen

rwel Zentren ausmachen, von .denen aus das inter-

nationale Fremdenrecht fordernde Impulse erfahren
hat. - .

a). Der Zeltnacnfolge nach 1st an’ erster Stelle
die ILO zu nennen, die Internationale Arbeits-
organlsatwon die bereites nach dem ersten Welt-
krieg im Jahre 1919 gegriindet wordén ist. Sie
hat_es im Laufe ihrer nunmehr fast 'sechzigjdhri-
gen Existenz stets als'ihre besomdere Aufgabe
angesehen, den Status des Arbeitnehmers durch
die Ausarbeltung volkerrechtlicher Abkommen zu
verbessern. Wohlgemerkt, die TLO befaBt ‘sich mit
den Rechten des Arbeltﬂehmers schlechthin, also
nicht nur -mit den Rechtén des auslindischen Ar-
beitnehmers. Einige neuere Ubereinkiinfte haben-
sich aber.speziell den .Schutz des ausléndischen

AI'beltrlehmers zum Ziel. gesetzt so namentlich
- 10_—;;ﬂ o




das Ubereinkommer. Nr. 97 iiber Wanderarbeiter von
1949 (16) und das Ubereinkommen Nr. 143 "iber
MiRbrauche bei Wanderungen und die Forderung der
Chancengleichheit und der Gleichbehandlung der
Wanderarbeitnehmer” von 1975, das allerdings

von der Bundesrepublik bisher nicht ratifiziert
worden ist (17). Durchweg haben die ILO-Uberein-
kommen das Arbeitsverhdlitnis zum Gegenstand,
greifen. aber auch liber diese Materie hinaus, _
indem sie -etwa das Prinzip der Gewerkschaftsfrei-
heit festlegen oder ,ausdriicklich normieren, daB
eine Verbindung. zwischen Arbeitsvertrag und Auf-
enthaltserlaubnis unzulassig sein: soll (18}.

b) Als zweites Eraftfeld haben sich die Verein-
ten Nationen selbst profiliert. Es ist kaum ndg-
lich, ein umfassendes Bild"ihrerT recht-schopferi-
schen Tidtigkeit zu vermitteln, ist doch eine sol-
che Vielfalt von Rechtsinstrumenten zustande ge- -
bracht worden, daB die Freude iiber das Erreichte
schon eher der bangen Frage weicht, ob man nicht
des Guten zuviel und Verwirrung statt Klarheit
geschaffen habe. Ich will mich daher auf die
Hauptelemente beschrinken. Seit dem Jahre 1976
stehen der Internationale Pakt iber blirgerliche
und politische Rechte wie auch der Internationale
Pakt tiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte in Kraft. Mitglied beider Ubereinkommen '
igt auch die Bundesrepublik. Wie in der Europé-
ischeh Menschenrechtskonvention ist es auch ein’
Grundzug dieser jlngeren Vertragswerke, daB sie
. die in ihnen niedergelegten Rechte und Freihei-
ten Jjedermann zuerkennen ohné Riicksicht auf seil~
ne Staatsangehdrigkeit. Beide Pakite haben also °
das rechtliche Ermessen der Mitgliedstaaten in K
pezug auf die Behandlung. fremder Staatsangehtri-
ger welter eingeschridnkt, allerdings bis auf -
einen entscheidenden Punkt:-Auch sie enthalten |
- verstindlichérweise -kein Recht guf freie Ein-
reise. Hier besteht nach wie vor ein Qualitits-
unterschied: zwischen dem Staatsbiirgér und dem:
Angehdrigen eines fremden Landes. Nicht éinmal™’
zur Gewdhrleistung des Asylrechts haben sich
seinerzeit die Vertragsschépfer verstehen kdnnen.
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Lassen Sie mich noch in zwei Satzen das Inter -
nationale Ubereinkommen zur Beseitigung Jjeder
Form von Rassendiskriminierung (19) erwdhnen.
Obwohl man vom Titel her zunfchst meinen wiirde, -
daB das Ubereinkommen im vorliegenden Zusanmen-~
hang keine rechtlich erhebliche Rolle spielen
k8nne, hat doch der zu seiner Uberwachung einge-
setzte AusschuB den Begriff der Rasse so weit
ausgedehnt, daBf er sich dadurch die Moglichkelt
verschafft hat, auch zur Behandlung der Gast-
arbeiter in den Vertragsstaaten Stellung zu neh-
men (20). -

B. Sachlicher Geltungsbereich

1) Was den sachlichen Geltungsbereich der hier
erdrterten Vertrige angeht, so kann man ihn mit
wenigen Worten auf einen Generalnenner bringen.
‘Angestrebt wird durchweg die Gleichbehandlung
der Auslinder im allgemeinen und der auslandi-
schen Arbeitnehmer im speziellen. Dabel ist es -
hiufig nicht getan mit einer blofen Aufhebung
der Vorschriften, die bisher fiir Auslander eine
Schlechterstellung vorgesehen hatten. Das gilt
insbesondere flir das Berufszulassungsrecht,
Wenn fiir die Aufnshme einer Berufstatigkeit

das AbschluBzeugnis bestimmter deutscher Aus-

. bildungéeinrichtungen vorgeschrieben ist - wie
etwa bei den Arzten -, so hilft es dem Auslan-
der, der seine Ausbildung im Heimatland erfahren
hat, recht wenig, wenn man ihm formal den Zu-
gang zum Arztberuf in der Bundesrepublik er-
5ffnet, ohne gleichzeitig auch eine Anerkennung
seines Priifungszeugnisses auszusprechen (21). .
Insgesamt handelt es;sich aber hier wohl cher
um Sonderfslle, wobei die freien Berufe eine-
herausgehobene Rolle spielen. '

2) Am umfassendsten und starksten ist der Gleich-
behandlungsgrundsatz im FWG-Recht ausgebildet. -

. Das fangt, wie ich bereits_ gesagt habe, mit dem:
Finreise~ und Aufenthaltsrecht an. Angesichtis
des Sagulo-Urteils des EuGH vom 14. 7. 1977 (22)
ist neuerdings sogar fraglich geworden, ob das
deutsche Recht liberhaupt noch die Rechtsmacht
besitzt, die Erteilung .einer besonderen Aufent- -
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haltserlaubnis an EWG-Ausl&nder vorzuschreiben,

wie dies die Konzeption des Aufenthaltsgesetzes/EWG
ist (23). In der Tat: Wie das Aufenthaltsrecht

der deutschen Staatsangehorigen unmittelbar auf
Art. 11 des Grundgesetzes beruht, so ergibt

gich das Aufenthaltsrecht der EWG-Angehdrigen
unmittelbar aus dem Gemeinschaftsrecht und be-
darf keiner speziellen Verlelhung durch nationale
Verwaltungsentscheidung. Konsequent setzt sich

die Gleichheit bis in das Berufszulassungs- und
Berufsrecht hinein fort. Art. 48 des EWG-Vertra-
geg ist in dieser Hinsicht kategorisch und 1&8t
den Grundgedanken schon bel einer flichtigen
Tektiive des Textes deutlich hervortreten. I - .
Niederlassungsrecht ist.der Vertragswortlaub

zwar weniger explizit, doch besteht auch inso-
weit FEinigkeit, daB sich die Finzelregelungen

suf dasselbe Prinzip der Gleichbehandlung gurick--
fiihren lassen. : :

Gleichzelvig bilden die Freilgziigigkeitsregelungen
ein Musterbeispiel dafiir, daB echte Freiziglg-
keit. mehr vorasussetzt als Gleichberechtigung

im Aufenthaltsrecht und im Berufsrecht. Noch-
mals sci zundchst auf die selbstverstandliche
Einbeziehung der Familie hingewiesen, wie sie
in .der noch heute maBgebenden Verordnung Nr.
1612/68 anerkannt worden ist. Den Verfassern.
Qes Vertrages war, wie sich sus Art. 51 ergibt
ferner von vornherein bewuBt, daB die Freizﬁgié—'
kel? ergangender_Regelungen auf dem Gebiet der
soz1alenl81gherheit bedarf. Der Vertrag legt
fest, daB ein System einzufiihren sei, wonach -
Versicherungszeiten, die in verschiedencn Mib-
gliedstaaten abgeleistet worden sind, zusammen-
gerechnet werden. Bereits die Verordnung Nr. 3
von 19585_eine der ersten EWG-Verordnungen )
uber@aupt, hat dieses System geschaffen. Ihre
heutige Nachfolgerin, die Verordnung Nr.

1408/71 (24), gehdrt im. Ubrigen zu den Rechts-
akten, zu deren Auslegung der EuroPéische Ge-~
richtshof bisher schon in einer kaum noch zu
iiberblickenden Anzahl von Verfahren vor na - .
tionalen Gerichten um Hilfestellung ersucht
worden 1§t.(25), Aber auch damit hat es noch
nicht sein Bewenden. Art. 48 Abs. 2 schireibt
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Gleichberechtigung auch in privatrechtlichen
Rechtsbeziehungen. vor. Niemand darf daher in
einem Arbeitsverhdltnis allein seiner Staats-
angehdrigkeit wegen benachteiligt werden (26).
Nur im Voriibergehen sel bemerkt, daB einige
nationale FuBballvereine, unter ihnen insbeson-
dere der DFB, sich bis in die jlngste Vergangen-
heit gestraubt haben, diesen klaren rechtlichen
Gebobten nachzukommen.. SchlieBlich fordert die
Verordnung Nr. 1612/68 in ihrem Art. 12, dall

die Kinder der Gasbarbeiter im schulischen Be-
reich gleichzustellen seien. Das Urteil des -
Furopdischen Gerichtshofes in der Sache Casagrande/
Miinchen vom 3. 7. 1974 (27) hat klargestellt,
daB zu den unterschiedslos zu gewdhrenden Ver-
giinstigungen auch eine vom bayerischen Staat
gezahlte Erziehungsbeihilfe rechnet (28,

Zur vollen Gleichstellung mit dem deutschen
Staatsbiirger ist es damit nur noch ein .Schritt,
allerdings ein wichtiger. Von der Ausibung
staatsblirgerlicher Rechte bleiben die Gemeln-
gchaftsblirger ausgeschlossen. Ein Wahlrecht in.
Gemeinde, Land oder Bund steht ihnen ebensowenig
zu wie das Recht, eine als hoheitlich qualifi-
zierte THtigkeit auszuiben. Auf die Dauer mul
allerdings diese Diesparitdt zwischen der Per--
manenz des Aufenthalts und dem volligen Ausschlul
von der politischen Mitbestimmung am Lebensmit-
telpunkt als unnatiirlich empfunden werden. Wohl
nicht ganz zu Unrecht haben auch manche Autoren
festgestellt, daB die Borgen und Kimmernisse
einer Bevilkerungsgruppe fir die Politiker erst
dann denjenigen Grad brennender Aktualitat er-
langen. wiirden, dexr Zu tatkriftigen Abhilfemal-
nahmen fiihrt, wenn die Betroffenen auch Wihler
seien., Die Kommission hat bereits vor Jahren
vorgeschlagem, den Gemeinschaftsangehdrigen
zumindest das Wahlrecht auf kommunaler FEbene
puzugestechen. Ein BeschluB der Pariser Gipel-
konferenz vom Dezember 1974 hatte diese Anregung
positiv aufgenommen (29) und das Ziel aufge-
stellt, den Gemeinschaftsblirgern besondere po-
litische Rechte zuzuerkennen. Die Arbeiten der
mit-der ndheren Prifung beauftragten Sachver-
standigen haben sich allerdings heillos fest-
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gefahrens. Nicht einmal das beschieidene Ziel dem
Einfiihrung eines europiischen Passes konnte
eprreicht werden, da sich die Meinungsunterschie-
de zur Farbe -und Beschriftung eines solchen
Passes bisher-alS'unﬁberwiﬂdlich erwiesen ha-
ben (30). = :

%) Wendet man sich den {ibrigen Vertrédgen zu, SO
findet man selbstverstiandlich niemals ein derart
zur Perfektion gebrachtes Gesamtoystem, sondern
immer nur Tellregelungen, die mehr oder minder
gelungen sind.

a) Als erste Gruppe nSchte ich diejenigen Ver-~
trige nennen, die einen eng begrenzten-Sachf
gegenstand betreffen, wie namentlich die

- Abkommen iiber Boziale Sicherhelt sowie die
Doppelbesteuerungsabkommena tUbereinkommen
dieses Typs welsen durchweg einen hohen recht-
lichen Prazisionsgrad uf. Sie sind von Spe-
zialisten erarbeltet worden und sind unmittel-
bar auf praktische Bediivfnisse zugeschnitten.
DemgemaB bereltel sie den Anwendungsinstanzen
im Regelfall keine groBeren Schwierigkelten.’
Ts besteht auch kaum jemals die Gefanhr, daBl .
sie von den zustsndigen Behdrden einfach
{ibersehen werden kdnntell. Insgesamt kann man

. golehen Abkommen ein hohes MaB an Effektivi-
t4t bescheinigen. ' ' '

b) Weniger gub sieht es mit den Niederlassungs-
abkommen aus. Lassen Sile mich als Beispiel
den Niederlassungs- und Schiffahrtsvertrag
mit Griechenland aus dem: Jahre 1960 {31)
wahlen. Tinerseits enthidlt dieses Abkommen
bestimmte aufenthaltsrechtliche Vorschriften,
sum anderen umfaBt es spezifisch berufs-
rechtliche Regelungen, die wiederum durchweg
auf die Generallinie der Gleichbehandlung
vu bringen sind. Die bisherige Rechtsprechung
hat es sich mit diesem wie auch mit dem
deutsch~spanlschen Niederlassungsvertrag
arg einfach gemacht. Ohna auch nur den Ver-
such' einer objektiven Auslegung zu unbter-
nehmen, haben die Gepichte ohne viel Feder—
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lesens erkliart, daB die aufenthaltsrechtlichen
Vorschriften als Verweisung auf das nationale
"Aufenthaltsrecht der Bundesrepublik zZu ver -
stehen seien, so daB das auslidnderpolizeiliche
Ermessen keiner irgendwle gearteten Ein-
schrinkung unterliege. Und um das !MaB gleich-
sam. voll zu machen, wurde dariiber hinaus die
Meinung verfochten, daB das Aufenthaltsrecht
dem Gewerberecht vorgeschaltet sei. Die Zu-
lassung zum Staatsgeblet sei der primire
Rechtsakt, von dem insgesamt der Rechtsstatus
des Auslanders in der Bundesrepublik abhinge.
Werde die Aufenthaltserlaubnis nicht oder
nur Bit gewissen Einschrénkingen erteilt, so
vermoge eben die feierlich zugesagte Gleich-
berechtigung im Gewerbesektor gar nicht zu
greifen-?32 . Mit dieser Argumentation hat
man gich flr berechtigt angesehen, in die
Passeé von Griechen und Spaniern den Standard-
vermerk hineinzustempeln: "Berechtigt nicht
zur Auslibung einer selbstindigen Tatigkeit".

Neuerdings hat sich die frilther geschlossene -
‘Phalanx der Gerichte der Bundesrepublik etwas
gelockert. Vor allem dex Hessische VGH hat

in zwel bemerkenswerten Urteilen vom 2. 12. 1976
(3%) die Auffassung vertreten, daB eine der-
arvige Abwertung eines:lfiederlassungsabkom-
mens, dessen Gesamtsinn Jja auf Herstellung

von Freiheit der Erwerbstdtigkeit gerichtet
ist, einen offenen VerstoB gegen den auch

im Volkerrecht geltenden Auslegungsgrundsatz
von Treu und Glaube bedeute. In der Tat:

Wenn die Auffassung der Ubrigen Gerichte, auch
des Bundesverwaltungsgerichte zubrdfe, hiatten
die Vertrige keinerlei Verbesserung des Rechts-
status der AngehSrigen der vertragschlieBen-
den Staaten gebracht, und man miiite sich
ernsthaft fragen, wozu iiberhaupt die Abkommen
abgeschlossen worden sind. Uberdies ist auch
der Schlufl von der Regelungsgewalt {iber Ein-
reise und Aufenthalt auf eine umfassende poli-
zelstaatliche Gangelungsbefugnis im Rechts-
staat des Grundgesetzes unannehmbar. Folge-
richtig zu Lnde gedacht, -miiBte die Rechtsprechung
es auch fur zulassig halten, daB die Grund-
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; . rechte des Auslinders-durch Bedingung oder
Auflage zur Aufenthaltserlaubnis Uber das
-songt vom Grundgesetz gebilligte MaR hinaus
eingeschrankt werden. Man konnte also fremden
Staatsangehdrigen untersagen, in der Bundes-
republik zu heiratemn, die Gerichte anzurufen
. oder gewerkschaftllchen Vereinigungen beizu-
treten. Niemand hat sich bisher ernsthaft _
' fiir. derartige rechtliche Monstrositdten ein-
.gesetzt (34), man hat aber geglaubt, sich
auf diese Weise Jedenfalls an den aus den:
Niederlassungsvertriagen resultierenden
Rechtsfolgen vorbeimogeln zu kdnnen.

Der Offenheit halber mufl ich sagen, daB ich
in einem Musterverfahren vor dem Bundesver- -
waltungsgericht einen spanischen Kliger ver-
trete. Gleichwohl bin ich der Meinung, daB

- ich: Thnen soeben lediglich ein advokatisches
Parteipladoyer vorgetragen habe. Mir scheint
vollig objektiv betrachtet die bisherige
Rechtsprechung im nationalstaatlichen Egois-
mus verrannt zw sein (35). Freilich ist
zuzugeben, dall - und gerade das ist der
Vorwurf, den man ¢@n: die Gerichte mit Aus-
nahme des HessVGH richten kann - Jedes Ab-
kommen sorgfaltig fir sich allein zu priifen
oder "abzuklopfen" ist, wie ein heute be-
liebtes Modewort 1autet, Eine gewisse Be-
deutung besitzt selbstverstidndlich auch die
Anwendungspraxis des Vertragspartners. Wirde
‘er das Abkommen ebenfalls restriktiv hendha-
behy so ware damit der Vertragsinhalt auf
dem niedrigeren Liveau festgeschrieben. Das
scheint aber nach den mir vorliegenden In-
formationen weder.im Hinblick auf Griechen-
land noch auf Spanien der Fall zu sein.

c) Die letzte Kategorie umfaBt diejenigen Ver-
- triage, die ganz generell individuelle Rech-
- te und Freiheiten zum Gegenstand haben. Das
trifft fir die in diesem Sinne bereits er-
- wahnten Abkommen der ILO wie auch fiir die
grundlegenden MenschenrechtsPakte auf euro—
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padlischer wie upiversaler Ebene zu. Besitzen
die meisten AbRommen der ILO die Form des auf
das Detallproblem ausgerichteten und -daher
sofort vollzugsfihigen Rechbtssatzes, so zeich-
nen sich die allgemeinenm menschenrechtlicher
Vertragswerke durch ein hohes Maf an Abstrak-
tion aus. Ihre Aussagen lassen sich denen

des Grundgesetzes durchaus ebenbiirtig an die .
Seite stellen., Es handelt sich also meist um
die Aufstellung eines Prinzips, aus dem dann
im Wege der konkretisierenden Deduktion ge~
nauere Regeln fiir die vielfdlfigen Problem-
lagen zu erarbeiten sind, wie sie der Alltag
mit sich bringt.” Um diese fiir den Wichtjuri--
sten vielleicht etwas undurchsichtigen . Sdtze
sogleich an einem verstidndlichen Beispiel .
naher zu erldutern: Die Europdische Menschen-
rechtskonvention enthdlt in Art. 8 eine Vor-
schrift iUber den Schutz der Familie. Den
Vertragsstaaten sind demnach Handlungen, wel-
cke diese rechtliche Gewdhrleistung verletzen
wiirden, verboten. Ein Kernbereich mdglicher
Anwendungsfalle 18Bt sich ohne Sjhwierigkei-
ten definieren. Die Zwangsscheidung etwa

wdre mit Art. 8 wohl kagum zu vereinbaren.

Kann aber die Garantie des Art. 8 im Hin-
blick auf Auslander auch durch aufenthalts-~ -
rechtliche MaBnahmwen verletzt werden, obwohl
Auslinder nach der Konvention an sich kein
Einreise~ und Aufenthaltsrecht besitzen?

- Die Furopdische Kommission hat eine derartige
fusstrahlungswirkung des Rechts auf Schutsz

der Familie in gewissen Grenzen bejaht.

Man erkennt allerdings sofort, daR ein derar-
tiges. Auslegungsergebnis wohl in der Regel
zundchst umstritten sein wird, bis di¢ Rechts-
lage durch eine letzhverbindliche Entschei-
dung geklart worden ist. Ein Vertragswerk,

das prézise Detailregeln enthdlt, verblirgt
ganz -offensichtlich -weit -mehr Rechtgsicher-
heit und ist daher vom Standpunkt des Betrof
fenen her allemal vorzuziehen. Ohne also die
Bedeutung der umfassendén Mengchenrechtskatalo-
ge in den internationalen Abkommen in irgend-
eirier Weise herabsetzen zu wollen, wird man

- 18 -




doch ganz niichtern feststellen dlrfen, daB
sie jedenfalls keine unmitt@lbaren‘Antworten
auf dringende Konflikte geben. Es gilt hier
das gleiche wie 1im Hinblick auf die Grund-
rechte des Grundgesetzes, die auch erst in
‘einem allm&hlichen Entfaltungsprozel zu ihrer

“heutigen Fiille und Ergiebigkelt herangewach-
sen sind.. :

C. Wirkungswelse

Tch bin damit schon bei meinem letzten Abschnitt
angelangt, der die Wirkungsweise der internationale
Vertrdge zun Gegenstand haben soll.

Der Jurist sollte sich stets der Tatsache bewuBt
sein, daB das Recht notwendig auf den Vollzug
angewiesen ist, wenun es sich von der philosophi-
- schen Aussage oder der Sonntagspredigt unter-
acheiden will. Fiir die innerstaatlichen Rechts—
regeln der Bundesrepublik wird im allgemeinen
die reale Geltungskraft als eine Selbstverstand-
1ichkeit betrachtet. Die Biirokratie, iuber die.
so viel geklagt wird, hat auch ihre Vorzige;
sie namlich tridgt den Normvollzug neben dem
 Biirger selbst. Aber guch in unserem Lande gibt
es ein "Vollzugsdefizit" ~ so lautet das Schlag-
wort im Umweltrechit - oder hat man sich mit
einer "Dunkelziffer" auselnanderzusetzen - SO
die Kriminologie, wie ja tberhaupt das Straf-
recht seine Existenzberechtigung ‘aus selner
stindigen Verletzung erfahrt. Auch bei volker-
rechtlichen Normen bedarf die Vollzugsfrage '
stets einer‘sorgféltigen'Prﬁfunga Es 18Bt sich
gerade hier nicht  abstreiten, daB es Normen
gibt, die.nur auf dem Papier stehen und den
Gang der Geschehnisse kaum zu beginflussen
veTmogen.. ’ :

1) Geltungssicherung‘innerhalb der nationalen
Rechtsordnung

Ca) Dié beste Geltungssicherung wird eilnem
v5lkerrechtlichen Rechtsakt zuteil, wenn er
unmittelbar von den zustindigen Behdrden und
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Gerichten zu beachten 1st ohne dafl es irgend-
welcher zus&tzlicher Vermlttlungstechnlken be~"
dirfte. Dem europdischen Gemeinschaftsrecht,
dem EWG Vertrag selbst, den von Rat und
Kommission erlassenen Verordnungen sowie teil-
weige auch den Richtlinier (36, kommt diese
unmittelbare Wirkung zu, ebenso den meisten
der uUbrigen von mir erwdhnten Vertrige. Die
verfassungsrechtliche Grundlage bildet Art.

59 Abs, 2 - ggf. in Verbindung mit Art. 24 -
des Grundgesetzes. Volkerrechtliche Vertrige,
die Rechte und Pflichten des Individuums fest-
legen, bedurfen nach dem allgemeinen Grund-
gsatz vom Vorbehalt des Gesctzes der gesetz~
geberischen Billigung und erhalten durch . ein
s0g. "Zustimmungsgesetz” dieselbe verbindliche
Kraft wie sonsiiige nationale Gesetze, Jeder-
mann kann sich also auf sie berufen und ggf.
auch eine Klage auf sie stiitzen. Auf diese
Weise kommt es zu einer "Demokratigierung"”

der Rechtskontrolle. Jeder Betroffene hat die
Mogllchkelt sich selbst fiir die Wahrung
seines Rechts einzusetzen und sich im Streit-
falle an die Gerichte zu wenden. Keine Rechts-
“technik ist besser geeignet, einem vdlker-
rechtlichen Vertrag zur Effektivitat zu ver-
helfen, als seine Einflihrung in das inner-
staatliche Recht, wie sie in der Buqdesrepubllk
- praktiziert wird.

Im Einklang mit dieser grundsdtzlichen Weichen-
stellung werden bei uns Abkommen iber Sozial-
versicherung, Doppelbesteuerung, Hiederlassung,
Auslieferung sowilée auch die Europdische Men-
schenrechtskonvention als unnittelbar zugun-
sten und zu Lasten der Elnzelperson anwend-
bares Recht betrachtet. Flir den Internationalen
Pakt Uber blirgerliche und politische Rechte
‘liegen bisher noch keine gerichtlichen Ent-
scheidungen vor, doch meine ich, daf auch

der Pakt unter den Begriff des "Rechts"

fallt, an das - nach Art. 20 Abs. 3 des
Grundgeuetze Vollziehende Gewalt und
Rechtsprechung gebunden sind (37). Freilich
bedeutet die parallele Geltung wn drei. um-
fassenden Grundrechtskatalogen keine Revolu-
tionierung der deutschen Rechtsordnung. Die
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:

beiden Abkommen der regionalen europadilschen
wie der Welteébehe bestatigen im wesentlichen.
die Gebote des Grundgesetzes, wenni sie auch
in manchen Einzelvorschriften praziser ausfor-
muliert sind. : : C :

Was unmittelbare Anwendbarkeit bedeuted und
welche Juristische Wohltat sie verkdrpert,.
wird am besten am Gegensatsz verdeutlicht.
Die Europaische Somialcharta und der Inter-
nationale Pakt uberT wirtschaftliche, soziale
und kulturelle Rechte (Sozialpakt) bilden
heute die hauptsdchliche Erscheinungsform
von Vertragen, denen kraft ausdriicklicher
Festlegung die unmittelbare Anwendbarkeit
abgeht., Warum dies? Die Antwort ist einfach.
Beide Abkommen enthalten anspruchsvolle sSO-
ziale Rechte, an ihrer Spitze das Recht auf
Arbeit, ohne aber dabel atehenzubleiben. 50
will insbesondere der Sozialpakt dem einzel-
nen "das fiir ihn erreichbare Hochstmall an
korperlicher und geistiger Gesundheit" ge-
wahrleisten. Es liegt auf der Hand, daB die
staatliche Organisation derartiges gewiB _
nicht ohne weiteres zu leisten vermag. VoTraus-
gesetzt wire in jedem Falle eine perfekt
funktionierende Birokratie, die den hilfs-
pediirftigen Menschen in jeder Lebensregung
erfallt. Auch die Wittschaft kann kein Staat
v5llig "in den Griff" bekommen, da voT allem
die auﬁerwirtschaftlichen-Faktoren gleichsan
wie Naturereignisse aquf die heimischen Ver-
“haltnisse cinwirken. Selbst die Sstlichen
Staaten vermbgen sich heute weniger denn Jje

" aus der weltwirtschaftlichen VerklammeIung
su 16sen, die permanent zu vielfaltigen Um-
stellungen und Neustrukturierungen des Pro-
duktionsapparates zwingt. Ein Alleinheil-
mittel gegen die Arbeitslosigkeit haben auch
gie nicht gefunden. : .

Diese Beschranktheit des staatlichen Leistungs-
vermndgens ist der Haupbgrund fir den deutlich '
sum Ausdruck gebrachbten Vertragswillen, die
sozialen und wirtschaftlichen VerhelBRdngen
nicht als echte subjektive Rechte auszugestal-
ten, die vor jedem Gericht eingeklagt werden
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k6nnen, Wer die Dinge nilichtern einschatzt,
kann diese Zurickhaltung nur begriiBen. Das
Recht sollte klar geschieden sein von der
bloBen politischen Proklamation. Werden un-
erreichbare Ziele als "Recht" ausgegeben, so:
mufB die Rechtsordnung insgesamt schweren
Schaden nehmen, da sich alsdann ihre Glaub-
wurdlgkelt iber kurz oder lang erschuttert
findet.

¢) Innerstaatlich ein rechtliches nullum sind
Abmachungen wie die in der KSZE Schlullakte . .
niedergelegten. Es herrscht Ubereinstimmung -
zwischen allen beteiligten Staaten, daB man
keinen echten volkerrechtlichen Vertrag ab-
gchlieBen, sondern sich nur in einem poli-
tischen Sinne binden wolle. Dieser negative
Konsens war die-Geschdftsgrundlage der Ver-
handlungen. Die Sowjetunion und ihre Verbiin-
deten hatten sich anderenfalls kaum auf der- .
art weltreichende Zusagen eingelassen, wie
gsie sie btatsdchlich im humanitdren Bereich
gemacht haben. Die KSZE-SchluBakte gehort
also nicht der Sphére des Rechts, sondern
derjenigen der Politik an. Immerhin wiirde
ich es aber fur zulassig halten, daB etwa
ein Gericht bei der Ermessenskontrolle einer
Verwaltungsentscheidung auch auf die SchluB-
akte Bezug nimmt, handelt es sich doch um
ein Dokument, dessen Inhalt von der Bundes-
reglerung formllch gebilligt worden ist.
Trotzden kann die SchluBakte in jeder recht-
lichen Argumentation gleichsam nur der letzte
Rettungsanker sein. Wer auf die SchluBakte
verweisen mufl, hat vorher schon samtllche
ochneldlgeren Waffen gestreckt°

2) Geltungsulcherqu_durch Verfahren der vgl-
: kerrecntllchen Ebeﬂe

Obwohl ich qoeben die unmittelbare 1nnerstaat
liche Anwendbarkeit vdlkerrechtlicher Vertrage
als eine der sichersten Garantien fir ihre
effektive Durchsetzung gepriesen habe, wmul die--
ses Urteil doch noch mit einer gewlssen modifi-
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zierenden Einschrankung versehen werden. Ganz.
lich sollte ein Vertrag niemals nur den inner-

staatlichen Gerichten der beiden Vertragslander

ausgeliefert sein. Nationale Gerichte gind in
der Regel genéigt, sich der allgemeinen poli-

tigschen Grundstimmung des Landes anzupassSell.

Tn der zwischenstaatlichen Auseilnandersetzung
verstehen sie sich demgendB hiufig als Garanten
der Interessen ihres Landes. Ohne in eine kon-
krete Urteilsschelbe ausbrechen zu wollen, wir--
de ich in diesem allgemeinen Sinne etwa die ge-
achilderte Rechtsprechung der Verwaltungsgerich-
te zu den Niederlassungsabkommen der Bundes-
republik qualifizieren. Khnliches 188t gich
auch in anderen Landern beobachten und erh&alt
im ibrigen seine volle Aktualitdt iiberhaupt
erst dann, wenn die Gerichte als Teil des poli-

tischen Systems verstanden werden, das von elner

erleuchteten Minderheit gesteuert und gelenkt
wird, ohne daB jemand dabeil "formalistisch" auf
eine Position der Unabhingigkelt pochen durfte.
Deshalb ist es im Grunde eine unumgingliche Not~
wendigkelt, auch internationale Kontrollmechanis-
men vorzusehen, mit anderen Worten, die alleini-
ge Auslegungs- und Anwendungskompeténz des na-
Tionalen Richters zu durchbrechen. Lasséen Sie
mich zu den einzelnen Verfahrenstypen abschlies-
send noch einige kurze Bemerkungen machemn.

g) Fiir die beste und effektivste Verfahrens-
modalitidt halte ich es, wenn es auf den
instoB des Individuums hin zur Anrufung der
zustindigen internationalen Kontrollinstanz
kommen kann. Insbesondere die Europaische
Menschenrechtskonvention sieht vor, daB der
Finzelne sich bei einer vermeintlichen Ver-
letzung seiner Konventionsrechte unmittelbar
an die Stralburger Menschenrechtskommission
wenden kann (4nl. (25) (38) ). Die Kommissgion
nifmt eine Vorprifung vor. Hdlt sie eine.Be-
schwerde fiir nicht offensichtlich unbegrin-
det oder gar fiir begrindet, so mull sie das
Ministerkomitee oder den Menschengerichts—
hof befassen. Erst vor wenigen Tagen hat der
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Gerichtshof von sich reden gemacht, als er,
die gegen das deutsche Abhdorgesetz gerich-
teten Beschwerden verworfen hat.

So schon sich das Strafburger Schutzsysten

in der Theorie ausnimmt, so wenig.vermdgen

doch manche seiner Ziuge vom praktischen

: Rechtsschutzbedliirfnis her betrachtet zu be-

{1 friedigen. Wicht nur mahlen die StraBburger

3 © Mihlen selbst langsam. Jahrelange zeitliche
Verzogerungen sind auch durch die Tatsache
bedingt, dall der Beschwerte erst den Rechts-
weg in-seinem Heimatland voll ausgeschdpft
haben muBl. Zu den verfiigbaren Rechtsmitteln
gehdrt in der Bundesrepublik auch die Ver-
fassungsbeschwerde. Gerade das Bundesverfas-
sungsgericht aber gehdrt in puncto Zigigkeit,
das sel mit allem Respekt gesagt, eher auf die
Angeklagten- als auf die Richterbank. So
wirkt die Menschenrechtsbeschwerde eher pri-
veﬂtlv, durch die Abschreckungswirking, die
.8ie unbestreitbar auf die Gerichte und Be-
hérden der Bundesrepublik hat.

‘Weitaus besser funktioniert,das Vorlagever-
fahren nach Art. 177 des EWG Vertrages. Jedes
Gericht hat nach dieser Vorschrift die Mdg-
lichkeit, den Europdischen Gerichtshof in
Iuxemburg anzurufen, wenn ihm in einem
Prozefi Zweifel an der richtigen Auslegung '
einer Vorschrift des Gemeinschaftsrechts
kommen: flir die hochsten Gerichte besgteht
eine Vorlagepflicht. Durch die Anrufung des
Gemeinschaftsrichters kann also schon auf der
niedrigsten Stufe der ersten Instanz fir ein
richtiges Verstandnis des anwendbaren Gemein-
schaftsrechts gesorgt, werden, ohne dafl der
Betroffene die langwierigen Miithen einer Aus-
schopfung des Rechtswegs auf sich zu nehmen
hatte. :

b) Als zweitbeste L sung wird man objektive
Kontrollverfahren betrachten diirfen, bei
denen internationale Instanzen sich in. regel-
maBligen Abstinden vergewissern, ob die Ver-
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tragslander ihren pflichten nachkommen. Die-
ges Modell ist zundchst in der ILO entwickelt
worden, WO es mittlerweile zu einem bemerkens-—
werten Perfektionsgrad herangereift ist. Ein
unabhéangiger @ schverstandigenausschull prift
¥ontinuierlich die von den Vertragsstaaten

- vorzulegenden Berichte iiber die Vertragser-
fiillung, und in sehr freimitiger Weise &duBert .
sich der Ausschull dann iiber die seiner An-
sicht nach bestehenden Mangel und Defizite.
Teider ist diese Seite der Arbeit der ILO

viel zu wenig bekannt. Auch die Journalisten
haben bigher keinen rechten Geschimack an den
Berichten gefunden, obwohl sie gerade unter
politischen Aspekten elne erregende Lektire
darstellen. . : .

Genz nach dem Vorbild der ILLO igt das Uber-
wachungsverfahren fir die Europaische Sozial-
charba ausgestaltet, worden. .Wenn auch die
Sozialcharta kein innerstaatlich, unmittelbar
anwendbares Recht darstellt, so hat sie doch
echte Rechtsverpflichtungen auf der inter-
‘nationalen Ebene zwischen den vertragschliefBen-
‘den Staaten. begriindet. Mit groBer Sorgfalt '
hat der auch hier errichtete Sachverstandigen-
auschuf seine bisherige Arbeit verrichtet.

M. E. bilden auch seine SchluBfolgerungen

eine hdchst bemerkenswerte Lektiire. So hat

der AusschulBl beispielsweise standig die

Praxis der Bundesrepublik zur Famillenzu-
sammenfilhrung kritislert. Allerdings zeigh
sich gerade an diesem Beispiel deutlich,

daBR es einer solchen tlberwachung, deren Re-
sultate sich lediglich in einer Art gutacht-
1icher Stellungnahme niederschlagen, an den
entscheidenden Quentchen Durchsetzungskraf®t
fehlt. Ein Gremium, das echte Entscheidungs-
befugnis besitzt, wird einfach ernster genom-
men. Aber da 1ch ebenfalls einem solchen
fiperwachungsgremium mit bescheidenen Kompe-
tenzen angehdore, némlich dem Menschenrechts
ausschuB nach dem Pakt iber biirgerliche und
politische Rechte, will ich mich jeder ab-
achlieBenden Stellungnahme enthalten.
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TIL. Schlul

: ich komme zum SchluBl, Wie Sie im Laufe meiner -
~ Ausfiihrungen haben erkennen kdnnen, ist mir das

'»‘gestellte Thema ~ ich darf bemerken, daB. hicht.

. ich es definiert habe - HuBerst komplex. Generelle
. Folgerungen lassen sich daher nur unter Schwierig-

" yeiten ziehen. Wenn man sich aber einmal vor der

terrible simplivication nicht scheut, kann man:

- vielleicht folgendes feststellen: Das gegenwirtige
Ausldnderrecht der Bundesrepublik ist unter vBl-
xerrechtlichen Aspekten ein Klassenrecht. Es gibt
eine privilegierte Gruppe, die Gemeinschaftsblr-
ger, denen von Rechts wegen ein gesichertes Ein-
reise- und Aufenthaltsrecht zusteht. Die Rechts-

- lage aller tibrigen Auslénder ist in diesem zen-

. tralen Punkt prekir, da weder das allgemeine

- V8lkerrecht noch die tibrigen vBlkerrechtlichen
Vertrdge ein Recht auf Einreise und Aufenthalt
kennen oder jedenfalls doch nur entsprechende An-
sitze gewdhrleisten. Im allgemeirien befassen sich
die geltenden Abkommen nur mit der Rechtsstellung
wahrend des Aufenthalts. Auch. das ist gewif nicht
unwichtig. Selbst wenn aber insoweit die wvolle
Gleichbehandlung erreicht ist, bleibt die Existenz
des Auslinders doch won Unsicherheit iiber seinen
weiteren Lebensweg liberschattet. Diesem MiBstand
-1st wohl eher auf der Ebene des Verfassungsrechts
der Bundesrepublik als vom V&lkerrecht her zu
begegnen., :

- 26 -



(1)

(2)

(3.

(4)
(5)

(6)

(7)

(8)

(9)
(10}

(1)

(12)
(13)

Der Begriff “Rcchtsakt" wird im folgenden als
Sammelbegriff fir die verschiedenartigen in
Betracht kommenden Rechtsquellen verwand®t

Handbuch des Auslinderrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 1968 : :

Vgl. etwa C. Tomuschat, Besprechung, Zeitschrify
fir ausléndisches 8ffentliches Recht und Vol
kerrecht (ZadRV), 33 (1973), S. 395-400

Européisches'Gemeinschaftsréqht, 1972, S. 187

Niher ausgefiihrt durch die "Bleibeverordnung"
(EWG) r, 1251/70, vom 29.6.1970, ABLEG

Nr. 142/42, abgedruckt auch in: Sartorius II,
Nr, 180 4. ' : '

Vgl. jebzt Art. 10-12 der Verordnung (EWG) .
Nr. 1612/68 {iber die Freiziigigkelit der Arbeit-
nehmer innerhalb der Gemeinschaft, vom .
15.10.1968, ABLEG Nr. I 257/2, abgedruckt

auch in: Sartorius II, Nr. 180 :

FuCH, 7.7.1976, 118/75, Slg. 1976, S. 1185,
1197/98. - X ‘

Erweiterung der Gemeinschaft. Umfassende
Uberlegungen, Bulletin der Europdlschen
Gemeinschaften, Beilage 1/78

Aa0, S. 12 Hr. 31

Abkommen zur Grindung einer Assoziatlon

zwischen der EWG und der Tiirkei, vom

- 12.9.1963, BGBL, 1964 II, 8. 510, in der

Fassung des Zusatzprotokolls vom 23.11.1970,
BGBl, 1972 II, S..387 (dort Art. 36-40). .

Vgl. B. Huber, Die Entwicklung des Auslander-
und Avbeitserlaubnisrechts im Jahre 1977,
§JW 1978, S. 1710, 1715/16

BGB1. 1959 II, 8. 998

Vom 24.11.1977, European Treaty Series No. 93,
Dazu G. Igl, Ein neues Instrument zum Schutz
dex Wanderarbeitnehmer:,Das Europdische
fbereinkommen iiber die Rechtsstellung des
Wanderarbeitnehmers, RIW/AWD 1977, S. 704-708.




(14)

(15)
(16)
1?7)

(18)
(19)
(20)

(21)

(22)
(23)

(24)
(25)
(26)

27)
(28)

(29)

Vgl. Art. 4 Abs. 1, dessen Auslegung aller-
dings AnlaB zu Zweifeln gibt, vgl. Igl,
aa0, S, 706, I

Abgedruckt in: Europa-Archiv 1975, S, D 437
Die Bundesrepublik ist nicht Mitglied

Bis zum 1. Januar 1978 war das Abkommen _
ilberhaupt erst von zwei Staaten (Obervolta
und Zypern) ratifiziert worden.

So Art. 8 Abs, 1 des Ubereinkommens Nr. 143
Vom 21.12.1965, ‘BGBl. 1969 IT, 8. 962

Die Berichte des Ausschusses erscheinen
jahrlich als Beilage zum "Offiziellen. Proto-
koll" der Generalversammlung.

Im EWG-Recht hat man eine solche gegensei-
tige Anerkennung erreicht, vegl., die Richt-
linie des Rates vom 16.6.1975 (75/362/EWG),
ABLEG Nr. I 167/1 | : | .

8/77, Slg. 1977, S. 1495, 1505-1507

Vgl C. Sasse, Bannstrahl des EuGH gegen
deutschesEG-Auslénderrecht? EuGRZ 1978

8. 230-235, sowie die dort (S. 229/230}

referierte Umfrage zu den Konsequenzen des
Urteils ‘

Vom 14.6.1971

Durchweg handelt és sich dabei um Vorabent-
scheidungssachen nach Art. 1797 EWGV.-

So deutlich auch Art. 7 Abs. 1,4 der Verordnung

Nr. 1612/68 |
9/ 7?4, Slg. 1974, 8. 773, 779

Vgl, zur Gleichstellung auf dem Gebiet der
sozialen Sicherheut. auch das Urteil des
EuGH vom 16.12,1976, Inzirillo, 63/76,
Slg. 1976, 8. 2057, 2066-2069

SchluBkommunique Nr. 10, 11, abgedruckt in:
Achter Gesamtbericht iUber die Tdtigkeit der
Europ&ischen Gemeinschaften 1974, 1975,

5. 337, 339. '
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(30)

(31)
(32)

Vgl., dazu die BEntschlieBung des Europaischen
Parlaments vom 16. 11l. 1977 sowie R. Bieber
NBegsondere Rechte" fiir die Biirger der Euro-'
paischen Gemeinschaften, EuGEZ 1978,

Sn‘ 203“"20’7 . : 4

Vom 18.3.1960, BGBl. 1962 II, S. 1506

Vgl. etwa BVerwG, 18.12.1969, DVBl. 1970,
S. 623, 624 (allerdings mit gewissen Vorbe-

"halten3, Extrem in der genarnnten Richtung

33)

der BayVGH: 6.3.1967, Gewerbearchiv (GA) 1968,
S. 45, 46; 7.10.1969, GA 1970, 8. 368, 269;
30.6.1970, BayVBl. 1970, 8. 368, 369 -

DOV 1978, S. 137 mit Anm. W..Kanein, $8.140-142
=-J% 1978, 8. 21 mit Anm. D. Deiseroth

8. 25-27 = GA 1976, 8. 240 mit Anm. F. Frenz

(34)

Ausgdriickliche ablehnende Stellungnahme bei
J. Isensee, Die staatsrechtliche Stellung

der Auslander in der Bundesrepublik Deutsch-

‘land, VVDStRL 32 (1974)? 8. 49, 70 sowie

(35)

(36)

(37)

(28)

8. 103, lLeitsatz 5

In einer undatierten Stellungnahme (September
1978) in diesem anhi@ngigen Verfahren hat
jetzt auch das Bundeswirtschaftsministerium
dem BVerwG nahegelegt, seine Rechtsprechung
als nicht vdlkerrechtskonform zu revidieren.

Simbliche aufenthaltsrechtlichen'Richtlinien
hat der EuGH.die unmittelbare Anwendbarkeit
zuerkannt. ' . _ '

Nilhere -Ausfithrungen bei C. Tomuschat, Die
Bundesrepublik Deutschland und die Menschen-
rechtspakte der Vereinten Nationen, VN 1978,
Su l, 3/4 o : . ‘
Belranntlich ist allerdings Voraussetzung fur
die Zulidssigkeit des Beschwerdeverfahrens

die Abgabe einer besonderen Unterwerfungser-
kldrung durch den betroffenen Staat.
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DAS ARBEITSERLAUBNISRECHT UND SEINE AUSWIRKUNGEN

AUF -DAS AUFENTHALTSRECHT

Professor Dr, Wolfgang Déubler, Bremen

Ich freue mich, daB ich nicht als Referent, son-
dern als Gesprdchspartner angekiindigt wurde.
Dies .deshalb, weil ich mir nicht recht zutraue,
als Hochschullehrer ohne groRe praktische Er-

fahrung im Auslinderrecht die Rolle eines Referen—

ten traditioneller Art zu {ibernehmen und damit
den Anspruch zu erheben, umfassend einen bestimm-
ten Teil des Auslénderrechts vor Ihnen aufarbei-
ten zu kOnnen. Was ich als Gesprichspartner ma-
chen kann, ist die Benennung einiger Grundlagen,
auf denen die Ausliénderbeschiftigung und das
Recht der Arbeitserlaubnis aufbaut. Ich finde

es sehr gut, wenn diese Grundlagen, aber auch

dle praktischen Erfshrungen, die Sie viel mehr

~als ich selbst im Bereich des Auslinderrechts

besitzen, nachher in die Dislkussion eingehen
wirden. = .

1. Zun&chst eine etwas lidngere Vorbemerkung zum
Simm und zur Skonomischen Bedeutung der Aus-
landerbeschaftigung. Es ist ja, glaube. ich,
kein MiBstand, wenn sich Juristen auch damit
etwas befassen. o

Wir habe n, wie Sie alle wissen, im Prinzip

zwel Gruppen von Auslandern in der Bundesrepu-
blik. Es gibt einmal die relativ kleine Gruppe .
von. Angehdrigen der Nachbarstaaten - Osterreich,
Niederlande, Schweiz usw. ~, die in der Regel
keine sehr grofen Schwierigkeiten der Inte-
gration in die deutsche Bevdlkerung haben,
die gute Chancen auf Einbiirgerung besitzen,
die also wohl auch von der prozessualen Sel-
te her relativ wenig Probleme aufwerfen. Es
gibt zum zweiten die groBe und uns pPrimér
intieressierende Gruppe der auslindischen :
Arbeitnehmer, die typischerweise aus Siideuropa
und zun kleinen Teil auch aus Nordafrika stam-
men. ‘
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Diese Auslinderbeschiaftigung hat Tradition.
Sohon im Jahre 1407 gab es im Deubschen Reich
3,4 Prozent ausléndische Arbeitnehmer -~ da-
mals vorwiegend Polen, aber. auch Angehdrige
anderer Nationalitidten wie Russen und Italiener.
Der Grund war damals wie heute das Bediirfnis, '
bestimmte liberwlegend unqualifizierte Beschaf-
tigungen mit relativ bescheidenen, geringe
 Anspriche stellenden, leicht auswechselbaren
Arbeitskriften besetzen zu kdnnen. Im Hinter-
_grund stand ein Wirtschaftswachstum, das die
Zahl der Arbeitsplétze auBerordentlich ver-
groBerte, aber auch die Abwanderung deutscher

~ Bevblkerung aus bestimmten Bereichen wie etwa
der Landwirtschaft. B -

Die Auslianderbeschaftigung hatte und hat fir
die deutschen Unternehmer zun#chst eine Reihe
ganz spezifischer Vorzige, die sie im Ver-
‘gleich zur Tnlanderbeschiaftigung besonders
attraktiv machen. Dazu gehdrt einmal die er-
hdhte Mobilitat. Man kann Auslinder im Prinzip
anwerben fiur welchen Ort man will. Wenn etwa
ein Tiirke einen Arbeitsplatz in Deutschland
sucht, dann hat er in der Regel keine Priferen-
zen fur Berlin, Hamburg, das Ruhrgebiet oder
Stuttgart, sondern er geht an den Ort, fur
den er angeworben wurde. Anders als bei Deut-
schen, taucht das Problem der regionalen Immo-
bilitdt nicht auf. Viel wichtiger und in der
Gegenwart besonders signifikant ist der Zwel-
‘te Vorzug fiir die Unternehmer, ndmlich die
Pufferfunktion der Ausldnderbeschaftigung,
‘4. h. die Mbglichkeit, einen Teil der Auslan-
‘der wieder nach Hause zu schicken, wenn man
ihre Arbeitskraft nicht mehr benotigt. lan
hat mit Hilfe des Arbeitserlaubnis- und des
Auslinderrechts relativ flexible Moglichkei-
ten, um die‘Auslénderbeschéftigung zu drosseln,
also der Arbeitsmarktentwicklung anzupassen.
Die Einstellung von Auslandern hat fiir die
Unternchmer zum dritten den Vorzug, daf diese
Arbeitskrifte relativ schlechte Arbeitsbedin-
gungen zu akzeptleren gezwungen sind. Dies
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spart nicht nur Lohnkosten, sondern schafft
auch eine Konkurrenzsituation zu den deutschen
Arbeitnehmern, die die "billigen" Wettbewerber
firchten. Beide Gruppen von Beschiftigten las-
sen sich dann leicht gegeneinander ausspielen,
SchlieBlich spart das Aufnahmeland bei der
Beschaftigung auslédndischer Arbeitnehmer in
betriachtlichém Umfang Infrastrukturkosten:

Die ganze Ausbildung der ausliéndischen Arbeits-
krafte war ja Sache des Entsendestaates, des

- Bmigrationslandes. Solange der einzelre nicht
produktiv tatig war, wurde er in seinem Heimat-
staat ernahrt und versorgt. Einen groBen Teil
seiner aktiven Zeit wverbringt er in .der Bun-
desrepublik, widhrend er im %unproduktiven)
Alter oft wieder in seinen Heimatstaat zuriick--
kehrt. Das spart, aufs Ganze gesehen, Infra-
strukturkosten fiir das Aufnahmeland und ist .
von daher fir die deutschen Unternehmer wie

fur -die gesamte deutsche Volkswirtschaft auBer-
ordentlich vorteilhaft. S

Diesen Vorteilen der Auslénderbeschiftigung,
die man zur Kenntnis nehmen muBl, stehen be:-
trachtliche Nachteile fiir die Emigrationslan-
der gegenilber. Ihre Wirtschaftskraft wird im
Ergebnis dadurch geschwicht, daB gerade die
aktivsten Leute im besten Alter voriibergehend
auswandern und insoweit beim Aufbau der eige-
nen Industrieé fehlen. Hinzu kommt, daB diese
Arbeltskrdfteée sehr hidufig aus den sowieso
benachteiligten Teilen der Entsendelinder
‘kommen - etwa ausg Siiditalien, Ostanatolien -,
wo die Wirtschaftsstruktur besonders schwach
ist und es deshalb unbedingt notwendig wire,
stattdessen dort die Wirtschaft aufzubauen.
Demgegeniiber wird hdufig darauf verwiesen,
die Riickilberweisungen der auslindischen Ar-
beitnehmer wirden die Zahlungsbilanzen der
Emigrationslénder erheblich verbessern. Das
ist zumindest iibertrieben. Natlrlich gibt es -
gewisse Entlastungseffekte, doch steigert auf
der anderen Seite die Riickkehr auslindischer
Arveitnehmer und das Verbleiben ihrer Familien
im Entsendeland die Nachfrage nach Gitern, die
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nur aus den hochindustrialisierten Staaten
importiert werden kSnnen: einerselits flieBen

cgwar BMark zurick nach_GrieChenland,-in'&ie
. Mirkei roder nach Jugoslawien, andérerseits

aber wird die Zahlungsbilanz dadurch belastet,
daBl dort eine susitzliche Nachfrage nach In-
dustriegitern enbsteht, die vom Auto iiber

den Kihlschrank bis zur Stereoanlage reichte.
Weiter wird sehr oft auf das'QualifikatiOns

' apgument abgestellt, wonach auslandische AT

beltnehmer sich in der Bundesrepublik Deutsch-
land qualifizieren wirden. Auch dies erscheint
zumindest etwas ibertrieben - wm mich vor-’

sichtig auszudricken. Drei Prozent etwa schaf~

fen den Aufstieg zium Facharbeiter, wenn sie

nicht schon -als solcher eingestellt wurden.

Und auch sie sind in der heubigen Situation

in der Gefahr, diesen Arbeitsplatz wieder zu
verlieren, well es den Vorrang der Deutschen
bvei der Arbeitsvermittlung gibt und ein aus.
15ndischer Facharbelter deshalb sehr leich®

in die Situation kommen kann, entweder elrne

Hilfsarbeitertgtigkel?t anzunehmen oder nach

einem Jahr als unvernittelbar angesehen AV

werden, und zZwar mit der Folge, daB .er nach

einigen lMonaten wahrscheinlich ausgewlesen

wirds : :

Dié Nachteile fir die Entsendelander liegen
somit auf der Hand. Das bedeutet allerdings
nicht, daB wir die Ausisnder, die hier in

der Bundesrepublik-arbeiten, guffordern, wie-
der nach Hause zu gehen und dort die Wirt
schaft aufzubauen es begagt zundchst nur,:

daB wir uns im %l aren dariber SElLn milesen,

.daf die Auslanderbeschaftigung 10 Prinzip

eine BereicherUng'uﬁserer‘Wirtschaft ist ,
auf: Kosten der Wirtschaft wenigerT entwickel-
ter IAnder. Daraus kann man bei der Enb-
wicklungshilfe politische Konsequenzen zie:-
hen, damit 1aﬁt-sich'reéhtfértigen,.die wel--

‘ tereEAnwerbung”in-Grenzeﬂ*zu_halten oder aus-

guschliéfen. Daraus kann man Konsequenzen
zichen in bezug auf die Ausbildung zu quali-
figierten Berufen, die der Abstimmung mit ‘dem
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‘Fntsendeland bedarf. Das alles in Perspek-

tiven, die zu diskutieren waren. Zynisch
wire es dagegen, wollte man mit dieser Be-
griindung Exdlstenzen vernichten, die mit un-
endlichen Entbehrungen in 4erT Bundesrepublik
aufgebaut. warden. ‘ '

Fin Mittel zur Steuerung der Beschiaftigung -
auslindischer Arbeitnehmer, das uns hier
beschiftigen soll, ist das Arbeitserlaubnis-

~recht, ist die Gewshrung bzw. Versagung der

Arbeitserlaubnis°

‘a) Ausgangspunkt der besgtehenden rechtlidhen

Regelung ist die Tatsache, daB Auslander

picht Trager des Grundrechts aus Art. 12 GG

sind. Das Recht, Beruf und Arbeitsplatz frel
zu wihlen, ist ein Deutschenrecht, ist be-
schrinkt auf Deutsche im Sinne des ATt.

116 GG. Auslinder bediirfen deshalb einer
Arbeitserlaubnis, die gem. § 19 Abs. 1
Arbeitsfdrderungsgesetz "nach Lage und Ent -
wicklung des Arbeitsmarktes unter Beriick-
sichtigung der Verhdltnisse des einzelnen
Falles" gewdhrt wird."Lage und Entwicklung
des Arbeitsmarktes" sind somit die ent-
scheidenden Kriterien. Dies gilt nicht fir
suslindische Arbeitnehmer, die aus den Mit-

- gliedstaaten der EG kommen, also insbeson-

dere fiir Italiener und neuardings auch flir
Iren. Sie sind ausgenommen, da sie aufgrund
der Freiziigigkeitsregelung des Art. 48 £
EWG-Vertrag die Mdglichkeit haben, in der
BRD ohne Arbeitserlaubnis zu arbeiten.

Eine Sonderregelung gibt es selt kurzem
such fiir tirkische Arbeitnehmer: Aufgrund
des Assoziierungsabkommens zwischen der .
EG und der Tiirkéi sind gewisse Erleich-
terungen vorgenommen worden. Sie dndern’
allerdings nichts an dem Grundsatz, daB
keine Freiziigigkeit besteht und dal tir-
kische Arbeitnehmer genau wie andere Arbeit-
nehmer aus nicht-assoziierten Drittstaaten
ciner ALrbeitserlaubnis bedlirfen. Lediglich

- Bl -



im Hinblick auf die Bedingungen dieser Ar-
beitserlaubnis, insbesondere in Bezug auf
mSgliche einschrinkende Auflagen, ist fur
Tiipken eine Vérbesserung erfolgh.

b) Was bedeutet konkret "Lage und Entwicklung
des Arbeitsmarktes"? Die Praxis geht davon
aus, daB bel der Vermittlung deutsche Arbeit-
nehmer generell den Vorrang haben. Ein Arbeit-
geber, der Auslander vermittelt haben will,
muf daher gleichzeitig darlegen, daf er wah-
rend eines angemessenen Zeltraums deutsche :
Arbeitnehmer gesucht, aber nicht gefunden hat.
Dieser Inlindervorrang ist zwar stdndige |
Praxis, aber alles andere als zwingend. Wenn
man sich nach traditioneller Juristenmanier
§ 19 AFG anschaut und ihm den § 18 AFG gegen-
{iberstellt, der die Anwerbung zum Gegenstand
hat, so muf man konstatieren, daB bei der
Anwerbung ausdriicklich auf die Belange und
Tnteressen der deutschen Arbeitmehmer und
der deutschen Wirtschaft abgehoben wird. Dort
ist sehr deutlich gesagt, dal die Interessen
der deutschen Wirtschaft und die Interessen
" der deutschen Arbeitnehmer nicht beelntrach-
tigt werden diirfen. Bel § 19, bei der Gewdh-
rung und Verlingerung derT Arbeitserlaubnis,
igt davon jedoch in keiner Welse die Rede.
Konseguenz: Man nifite korrekterweilise davon
ausgehen, daf "Lage und Entwicklung des
Arbeitsmarktes" nichts mit elnem Inlander-
primat zu tun hat, daR es nur darum geht,
ob iiberhaupt Arbeitemdglichkeiten vorhanden
cind. AuBerdew 13Bt sich sicherlich die
These vertreten, daR es ungerecht ist und
der prinzipiellen‘Gleichstellung von auslan-
dischen Arbeitnehmern, die auch in interna-
tionalen Abkommen festgelegt ist, widerspricht,
wenni man die Arbeitslosigkelt einseitig auf
die Auslsnder sbwilzt, wenn man sie zu.einer
Gruppe macht, die die geringsten Chancen hat,
wieder einen hrbeitsplatz zu bekommen. Dies
ist auch deshalb unlogisch, weil das AFG die
ganzen sanderen FirderungsmaBnahmen wie Um-
schulung und Zuschlisse zu Fortbildungsmal-
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nahmen usw. auch den Ausléndern gewdhrt und
sie insofern also genau so fordern will wie
Beqchaftlgte mit deutscher Staatsangehbrigkeit.
Auch mit Riicksicht auf diese Inkonsequenz
spricht m. E, mit Rittstieg, der das in einem
Aufsatz sehr eingehend begrindet hat, alles
dafiir, daB der Vorrang der Deutschen bei

der Arbeltsvermlttluug rechtswidrig ist, daB
§ 19 Abs. 1 anders auszulegen ist. Ich bin
mir im klaren dariber, daB eine solche These
erst noch der Durchsetzung bei der Arbeits-

- verwaltung und vor den Gerichten bedarf -
dennoch sprechen die besseren Grinde fir sie,

Zweite Voraussetzung flir die GewBhrung einer
Arbeitserlaubnis ist, daB der auslidndische
Arbeitnehmer eine Aufenthaltserlaubnis be-

- sitzt. § 5 Abs. 1 der Arbeitserlaubnisver-
ordnung koppelt die Arbeitsgerlaubnis an die
Aufenthaltserlaubnis: Nur dann, wenn der
Auslénder sich "befugt" in der Bundesrepublik
aufhglt, kann ihm eine Arbeitserlaubnis
gewdhrt werden. Das wiederum fihrt sehr oft
~zu der grotesken Situation, daB das Arbeits-
ant bei dér Ertelilung der Arbeitserlaubnis

- erst die Aufenthaltserlaubnis verlangt und
dte Auslidnderbehorde beil der Gewdhrung der
Aufenthaltserlaubnis erst die Arbeitserlaub-
nis sehen will, Das 1dBt sich im Grunde ge-
nommen nicht mit logischen, sondern nur mit
pragmatischen Mitteln einigermalen bewdltigen.
Man kann vielleicht versuchen, eine vorliufi
- ge Aufenthaltserlaubnis bis zur Gewdhrung
der Arbeitserlaubnis zu bekommen oder man . -
muB auf informelle Wege ausweichen.

c¢) Liegen nun die Voraussetzungen fiir eine
Arbeitserlaubnis vor, so erhdlt der Arbeit-
neh mr zundchst eine sogenannte allgemeine
Aufenthaltserlaubnis nach § 1 der Arbeits-
erlaubnisverordnung. Diese allgemeine Ar -
beitserlaubnis kann beschrinkt werden auf
bestimmte berufliche Tadtigkeiten in einem
bestimmten Betrieb - sie muB es nach § 1 der
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ArbeitéerlaubniSverordnung nicht, aber sie wird

" o {iblicherweise. Das heiBt, der Arbeitnehmer

darf nur 1in diesem -einen Retrieb arbeiten -
verliexrt er'seinen'Arbeitsplatz, so steht er
zundchst einmal ohne Arbeitserlaubnis da.

Die Arbeitserlaubnis wird in der Regel beim
ersten Mal filr ein. Jahr gewshrt und dann je-
weils um 2 Jahre verlingert. Fir Tirken gilt
die Sonderregelung, dab nach drei Jahren eine
Rindung an den Betrileb nicht mehr zuldssig
igt: sie sind insofern etwas besser gestellt
als die Ubrigen auslindischen Arbeitnehmer.
Die Frage ist, ob diese ein. wenig an. die
mittelalterliche Schollengebundenhelt eI~ .
ipnernde Betriebsbindung sich eigentlich so
‘ohne weiteres mit dem Grundgesetz und inter-
nationalen Vertragen vereinbaren 18Bt. Es |
gibt. eine neuere Fntscheidung des Verwaltungs-
gerichts Berlins, wonach eine Beschrankung
des Aufenthaltsrechts auf bestimmte Berliner
Berzirke gegen das.Zusatzprotokoll Nr. 4 zur
Eurcpidischen Menschenrechtskonvention ver-
st5Bt. Im konkreten Fall ging es darum, dafl
oinem tirkischen Arbeitnehmer eine Aufent-
haltserlaubnis gegeben warde mit der Auflage,
daB er weder in. Kreuzberg und Wedding noch
in 2 oder 3 anderen Westbeérliner Bezirken -~ °
wohnen durfte. Die nMirkenviertel™ sollten

so von welteren Mirkernn freigehalten werden.

. Dieg ist wvon Verwaltungsgericht Berdin fir -
rechtswidrig erklart worden, da das Zusatz-
protokoll Nr. 4 zur MRK unbestritten die
Wirkung eines. innerstaatlichen Gesetzes be-~
sitzt und in seinem Artikel 2 das Recht der
Binnenwanderung auch allen Ausléndern zZuge-
steht, die cich erlaubterweise im Inland be~-
finden. Freiziigigkeit innerhalb eines staat-
lichen Territoriums - also ein sonst nur
Deutschen zustehendes Grundrecht - wurde soO
auf Auslinder ausgedehnt. Der Gesetzgeber
kann lediglich diejenigen Einsghrénkungen'.
anordnen, die in einer demokratischen Ge- .
sellschaft zugunsten der Belange des” Gemein-
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wohls erforderlich sind. Es besteht daher
kein unbeschriénkter, sondern ein beschrankter
Gesetzesvorbehalt, der an bestimmbe inhalt-
liche Voraussetzungen gebunden ist. Mit Recht
hat das Verwaltungsgericht Berlin den Stand-
punkt vertreten, daB dieser Gesetzesvorbehalt
hier nicht eingreift, weil das Auslindergesetz
die - unzulassige - unbegrenzte Moglichkelt
erdffnet, die Aufenthaltserlaubnis mit Be-

_ dlngungen und Auflagen zu versehen.

Diesen Grundsatz konnte man m. F, sehr wohl
ins Recht der Arbeitserlaubnis tUbertragen.
Fe gibt keine"Notwendigkeit in einer demokra-
tischen Gesellschaft" - wie es ausdricklich
heiBt -, durch Gesetz die an die Arbeit ge-
koppelte Freiziigigkeit in der bisher prakti-
zierten Weise zu beschrinken, Was fir die
Aufenthaltserlaubnis gilt, muB genau so auch
fiir die Arbeitserlaubnis gelten Man kann.

" ‘nicht die Freiziigigkeit dadurch unterlaufen’,

da8 man die Arbeitserlaubnis an bestimmte
Betriebe oder an bestimmte Regionen bindet,

denn damit  stlinde sie nur noch auf dem Papiler.
Wenn man die Freiziigigkeit akzeptiert, mull

man auch im Bereich der Arbeitserlaubnis ent-
sprechende Konsegquenzen ziehen. Ein weiteres
Argument spricht fiir diese Position. In der i
Untersuchung von Dolde iiber die politischen '
Rechte der ‘Auslinder ist in fundierter (in
iibrigen meist traditionell- juristischer)

Weise der Nachweis gefiihrt worden, daBl die-

‘jenigen Grundrechte, die wie Art. 12 filr Aus-

linder nicht gelten, deshalb fiir Auslander
nicht gegenstandslos sind. Da Artikel 1 und
2 GG auch auf sie Anwendung finden, muB zu-

" mindest der Menschenwirdegehalt der Grund-
rechte nach Art. 9 Abs. 1 und.Arh 12: guck Ausléan-
_dern erhalten bleiben. Fin Minimum an Berufs-

freiheit 1st also gesetzes- und verwaltungs-
fest.

Es stellt sich daher die Frage, ob die Bin-

dung an einen bestimmten Betrieb und damit
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Y der de-facto-AusschluB des Kindigungsrechts
des auslsndischen Arbeitnehmers noch mit
Art. 1 u. 2 GG vereinbar ist, ob es nicht

das unverzichtbhare Minimum an Bepufsfreiheit
unterschreitet. Wer gezwungen ist, in einem
bestimmben Betrieb zu bleiben, ist damit

m. E. Objekt eines Verfahrens und besitzt
nicht mehr die selbstverstindliche - fundamen-
tale Freiheit der nicht-faschistischen kapi-
talistischen Ordnung, den Arbeitsplatz zu
wechseln und seine Arbeitskraft ggf. unbter
besseren Bedingungen irgendwo anders anbieten
zu ktnnen. Die Betriebsbindung ist daher auch
aus diesem Grund rechtswidrig.

" ¢) Wenn ein. ausléndischer Arheitnehmer 5 Jahre
lang in Arbeit gestanden hat und in dieser
 Zeit eine Arbeitserlaubnis besaB, dahn hat er
nach § 2 Abs. 2 der Arbéitserlaubnisverordnung
Anspruch auf die sog. besondere Arbeitserlaub-
nis. Sie ist in der Regel auf '5 Jahre befristet,
- muB aber ertell?t werden,. und zwar ohne Rick~
sicht auf die auf dem Arbeitsmarkt bestehen-
den Verhdltnisse. Insofern sind Ausléander,’
"die schon léngere Zeit in der Bundesrepublik
tdtig sind ~ und das ist mittlerweile eine
groBe Zahl ~, den Deutschen partiell gleich-
gestellt. Einzige Einschrankungsmgglichkelt

— auch das eine Besonderhelit der besonderen
Arbeitserlaubnis: Sie kann auf einen bestimm-
ten Arbeitsamtsbezirk oder einen umliegenden
Bezirk beschriankt werden. Die bedondere. .
Arbeitserlaubnis beinhaltet beil ihnen das

" Recht, liberall im ganzen Bundesgebiet und

in allen Arbeitsamtsbezirken eine Arbeit
suchen zu konnen.

e) Schlieflich gibt es einen dritten Fall .
der Arbeitserlaubnis: die Gewdhrung unter
dem Gesichtspunkt des Hirtefalls. Hierzu hat
das Bundessozialgericht ausdriicklich ent-.
schieden, daf die Formulierung des § 3 Abs. 5
der Arbeitserlaubnisverordnung, wo €S helBt,
"rann gewdhrt werden", einem Anspruch auf Ge-

-, = T L. . T L
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wahrung der Arbeitserlaubnis nicht entgegen~-
steht, wenn ein Hartefall vorliegt. Ent-
sclieidend kommt es daher - auf seine Voraus-
getzungen an. Hier ist die Rechtsprechung

" leider relativ restriktiv, und zwar insbe-

sondere deshalb, weil sie davon ausgeht,

die gesamten Familienverhdltnisse und di€
sonstigen Lebensumgtinde im Heimatstaat des -
betreffenden Arbeltnehmers seien nicht zu
beriicksichtigen. Ein Hartefall wurd.z. B.

" abgelehnt bel einér spanischen Arbeitnehmerin,
~die in Spanien ein Kind und ihre Eltern zu
- versorgen hatte: Das Sozialgericht erkannte

das nicht als Hartefall an, well diese Ver-
hdltnisse mit der Arbeitsaufnahme in der
Bundesrepublik nichts zu tun hatten. An-
dererseits hat man einen Hartefall bejaht,
wenn es der Arbeitgeber versiumt hat, die
nach 1 oder 2 Jahren fdllige Verlangerung
der Arbeitserlaubnis zu beantragen. Hatte
sich der Arbeitgeber verpflichtet, fur die -

Verlangerung der Arbeitserlaubnis zu sorgen,

dies Jjedoch aus irgendwelchen Grinden, und-
sei es aus Schlamperei, nicht getan, und
waren so.die 5 Jahre ununterbrochener er-
laubter Beschiéftigung in der Bundesrepublik
nicht erreicht worden, so wird die besondere
Arbeitserlaubnis nach § 2 Abs. 5 AEVO wegen
sonst eintretender Harte gewahrt.

Man kann auch versuchen, eine Arbeitserlaub-.
nis nach der Hirteklausel durchzusetzen,
wenn sich ein ausléndischer Arbeitnehmer
seit einigen Jahren in der Bundesrepublik
aufhilt und Kinder hat, deren Integration

in den Heimatstaat besonders schwierig wire,
well sie hier aufgewachsen sind und etwa

nur die deutsche Sprache beherrschen. .

£) Auch 'die besondere Arbeitserlaubnis gibt '
dem’ ausldndischen Arbeitnehmer keine wvolle
EBxistenzabsicherung und stellt ihn deshalb

" nicht mit seinen deutschen Kollegen gleich.

Die Arbeitserlaubnis kann immer aus wichtigen
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Griinden.-in der Person des Arbeitnehmers wider
rufen- werden, und sie erlischt, wenn die Auf-
enthaltserlaubnis erlischt. Das bedeutet, daB

die relative Abgicherung, die durch die Arbeits-
erlaubnis erreicht wurde, durch den Einsatz der
Waffe "Auslandergesetz" wieder rickgangig gemacht
werden kann. Dabel gab es bisher die besonders
sehlimme Erscheinung, eine rundchst befristet
erteilte Aufenthaltserlaubnils nicht mehr zu er-

neuern, so daf von daher auch die Arbeitserlaub-

nig wegfiel und der Betreffende mangels giiltiger
Aufenthaltserlaubnis ausgewiesen werden konnte.
Diese Gefahr ist durch eine inderung der All-
gemeinen Verwaltungsvorschrift.am Auslanderge--
setz jebtzt praktisch beseitigt worden,- Der '
aufenthalitsrechtliche Status des ausldndischen
Arbeitnehmers 1st ingsofern etwas besser gewoI-
den, als man grundsitzlich auch bei der Auf-
enthaltserlaubnis davon ausgeht, daB sie zu-
nichst fiir 1 Jahr und dann zweimal flr 2 Jahre
erteilt, nach Ablauf von 5 Jahren jedoch in‘der
Regel auf unbefrictete Zeit ertellt wird.
Voraussebzung ist zum ersten eine besondere
Arbeitserlaubnis nach § 2 Arbeitserlaubnisver—
ordnung; - zum zwelten muB der ausldndische Arbeit-
nehmer in der Lage sein, sich ip einfachen Satzen

auf Deutach zu verstindigen, drittens muB elne

ausreichende Wohnung zur Verfiigung stehen und
viertens diirfen Kinder nicht der Schulpflicht
entzogen werden. Sind alle diese Bedingungen
erfiillt, soll nunmehr cine unbefristete.Aufent-
haltserlaubnis erteilt werden. .. :

Hat sich ein susléndischer Arbeitnehmier 8 Jahre
erlaubterweise in der Bundesrepublilk aufgehalten,
dann soll nach der in diesen Jahr erlassenen- :
Inderung der Verwal tungsvorschrift ‘die Aufent-

haltsberechtigung ertellt werden, ein Status,

der nicht mehr nach frelem Ermessen; sonder nur
noch ‘aus den Grinden entzogen werden kann, die
auch eine Auswelsung rechtfertigen. Dies ist”®
eine wesentliche Anderung, denn bisher besagte
die Verwaltungsvorsthift,-daB die Aufentha ts-
berechtigung die absolute Ausnahme sei, von der
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cgrundsatzlich abgesehen werden solle, wihrend

- es Jetzt immerhin heiBt, -daB die Aufenthalts-

.- berechtigung nach 8 Jahren grundsdtzlich erteilt
- werden solle, :

g) Das alles schlieRt nicht aus, daB irgendWann

i guf den Tetbestand des § 10 Auslandergesetz

':Jzurﬁckgegriffen wird, daB es-also dennoch zu _
© einer Ausweisung kommt. Das ist einmal der Fall,
‘wenn Sozialhilfe in Anspruch genommen wird, und

.'@'daS ist zum zweiten dann der Fall, wenn wichtige
.- Belange der Bundesrepublik betroffen sind. Man.

. kann natirlich dartiber streiten, wann wichtige

" -Belange vorliegen. Man kdnnte z. B. behaupten,

. daB eine bestimmte Situation auf dem Arbeitsmarkt
“‘auch "wichtige Belange" im Sinne des § 10 Aus-

. landergesetz konstituieren kann., . :

~'Ich bin der Auffassung, daB es die Sonderregelung
des § 19 AFG und dér Arbeitserlaubnisverordnung -
- ausschliefit, bei der Erteilung der allgemeinen
- Aufenthaltserlaubnis auch arbeitsmariktpolitische
Geglchtspunkte zu beriicksichtigen. Man hat nun
einmal diese Doppelspurigkeit: einerseits prift
man die Aufenthaltsfrage, andererseits prift man
~die Arbeitserlaubriis. Es wire eine unzumutbare
‘Belastung fir den ausléndischen Arbeitnehmer,
- wenn nun dariiber hinaus auch noch bei der Gewdh-
rung der Aufenthalitserlaubnis arbeitsmarktpoli-~
‘tische Gegichtspunkte: mit herangezogen werden - -
konnten. Sie sind ausschlieBlich Sache der Ar-
beitsverwaltung. Soviel zur Arbeitserlaubnis. .

Was passiert, wenn ein Arbeitnehmer ohne gliltige
Arbeitserlaubnis tdtig ist - sei es, daB die
Arbeitserlaubnis gar nicht beantragt wurde ~ so

der typische Tall des illegal vermittelten Arbeit-
nehmers -, sei es, daR die Arbeitserlaubnis . zwar
beantiragt, aber abgelehnt wurde? Auch hier hat

sich in den letzten Jahren ein gewlsser Wandel .

zurt eher Positiven hin ergeben. Die urspringlich
herrschende Meinung in Rechtsprechung und Litera-
tur ging davon aus, daB bei fehlender Arbeitserlaub-
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nis das Arbeitsverhdltnis unwirksam ist. Die
_Arbeitserlannis sei eilne Voraussetzung flir die
Giiltigkelt des Arbeitsvertrags, ein lelchwohl
abgeschlossener Arbeitsvertrag nach %'154 BGB
unwirksam. Wurde tatsdchlich gearbeitet, dann
fanden die Grundcidtze liber das faktische Ar- -
beitsverhiltnis Anwendung mit der Folge, dab
swar der ArbeitunelmelT fiir geleistete Arbelt

seinen Lohn bekam, aber mit der wellberen Folge, -

daB er keinerleil Kiindigungsschutz besal: Denn
cin fehlerhaftes, ein faktisches Arbeitsverhalt-
nig kann jederzeit durch eingeitige Erkliarung
des Arbeltgebers von einer Stunde zur anderen
beendet werden - der Arbeltgeber kann. sich je-
derzelt auf die Wichtigkeit berufer. Dasg be-
deutete, daB Arbeitgeber 7. B. die Méglichkelt
hatten, sich dem gesamben Kindigungsschutz da-
durch zu entziehen, daB sie einfach keine Ver-
lingerung der Lrbeitserlaubnis beantragten.
Wenn man sich z. B. 1m Personalbiiro entschieden
hatte, dal bestimmte Ausldnder abgebaut werden
sollten, dann kindigbte man nicht etws, da dles
mit der léstigen sozialen Auswahl und dem Ab-
wigen zwischen Deutschen und Auslandern,u. Ue.
mit Prozessen und gewerkschaftlichen Protesten
verbunden ware, sondern man heanbragte einfach

keine neue Arbeitserlaubnis. Diege allzu einfache

Méglichkeit ist cinmal von Gerd Engels in einem
Aufsatz im "Recht der Arbeit" 1976 sehr heftig
kritisiert worden. Da es sich bei 1hm um einen

. Beanmben aus dem Bundesarbeitsministerium handelt
“und da RAA beim Bundesarbeitsgerichl aufmerksam
gelesen wird, hatte dies zur Folge, daB auch

die Richter meinten, dies sei eine unschone
Sache. ' S

So hat das Bundgsarbeitsgericht Ende 1976: .
entschieden, dal das Fehlen einer Arbeits- :
erlaubnis die Giiltigkeit des Arbeitsverhdltnis-
ses‘nicht_berﬁhrtg-Wesentliche Begrindung: - -

§ 19 AFG spricht nur von Beschiftigung und meint
damit die tatsdchliche Beschaftigung, nicht

aber dérn AbschluB des Arbeitsvertrags, aus dem
sich erst die Verpflichtung zur Beschaftigung
ergibb. '




- Die Nichtexistenz einer Arbeitserlaubnis fiihrt
nur dazu, daB dem Arbeitnehmer die Erbringung:

~der Arbeitsleistung subjektiv unméglich ist.

'/ Daraus ergeben sich praktische Konsequenzen, die

. man &lch-.im Blick auf kiinftigte Prozesse im ein-

zelnen anschauen sollte. Fehlt die Arbeitserlaub-

'Vivnis bel der Einstellung, dann miissen sich, da ja |

ein gultiger Arbeitsvertrag vorliegt, beide Sei~

" ten um ihre Erteilung bemiihen. Der Arbeitgeber

wiirde sich schadenersatzpflichtig machen, wollte
er hicht im Rahmen seiner Moglichkeiten dafiir
sorgern, daB die Arbeitserlaubnis gewdhrt wird.
Und er wirde ‘sich erst recht schadenersatzpflich-
tig machen, wenn er die Erteilung der Arbeits-
erlaubnis. hintertreiben wirde, wenn er etwa ver- .
suchen wirde, das Arbeitdamt zu einer Ablehnung

~; zu veranlassen. Wird ohne Arbeitserlaubnis fak-

tisch gearbeitet, dann kdnnte man als Formal-
jurist auf die schlimme Idee kommen, § 817 anzu-
wenden nit der Folge, daB der Arbeitgeber eine
gesetzwidrige Leistung entgegengenommen hat und
deshalb kein Lohnanspruch besteht. Nach §-817
bleibt es bel den erbrachten Leistungen. Das )
ware formal korrekt, wiirde aber hinter die Lehre
vom faktischen Arbeitsverhidltnis zuriickfallen.

Selbst dann, wenn der Arbeitsvertrag gésetzwidrig
ist, gibt man dem Arbeitnehmer ja einen Lohnzu-

spruch, Das muBl erst recht dann gelten, wenn

zwar nicht der Arbeitsvertrag unwirksam ist, die
Leistung der Arbeit jedoch gegen ein gesetzliches
Verbot verstéBt. Liegt ein Weniger an Rechtsver-

" 5%0B vor, so kann man den Lohnanspruch selbst-

redend nicht in- Zweifel ziehen. Sollte jemand
einmal. auf § 817 zurlickgreifen wollen, kdnnte

nan mit einer Analogie zu den Grundssdtzen iber
faktische Arbeitsverhaltnisse gleichwohl weiter-
kommen. Liegt keine Arbeitserlaubnis vor, so

hat das zur Folge, daB der Arbeitnehmer an sich -
nicht arbeiten darf. Zwar bekommt er seinen Lohn,"

doch handelt er gleichwohl illegal.. Nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts fiihrt
- elne auslaufende Arbeitserlaubnis dazu, daB

nun  €ie Regeln iiber die Unm8glichkeit Anwendung
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finden, so wie man sie als Jurist einst an dex
Universitiat gelernt hat. Das bedeutet, dall

§ %24 BGB eingreift, wenn der Lrbeitgeber die
Nichterteilung zu vertreten hat: Der Arbeit-
nehmer beh#lt den Anspruch auf die Gegenleistung, -
d. h. seinen Lohn. ' : :

Tet die Unmdglichkeit vom Arbeitnehmer zu vertre-
ten, war etwa abgemacht, dieser habe selbt fir
die Erteilung der Arbeitserlaubnis zZu SOT@en,

und hat er das aus irgendwelchen Grinden nicht
getan, so hat er keinen Lohnanspruclh mehr. Ist
die Sache von nilemandem zu vertreten oder hat

die Verwaltung langsan gearbeitet, dann soll

cine Lohnfortzahlunmg nach.§ 324 nicht mehr in
Betpacht kommen. In diesem Fall liegt ein per-
sonliches Leistungshindernis belm Arbeitnehmer
vor, das zur Tohnfortzahlung nach § 616 Abs. 1 BGB
berechtigt. Sie dauert im Regelfall aber nach

der Rechtsprechung nur 5 Tege, spater kann nach

'§ 616 nichts mehr beansprucht werden. Ist der

Ablauf dleser Frist dem Arbeitsamt anzulasten,
so liegt ein Fall von Amtspflichtverletzung voT,
der Schadenersatzanspriche gegen die Bundesrepu-

~ plik zur Folge hat.

Besteht -endgiiltig keine Arbeitserlaubnis, ist
damit die Leistung also unmoglich geworden, dann.
stellt sich nicht nur die Frage des Lohnanspruchs,
sondern ea stellt sich auch das Problen der Kiindi-
gung. Sie ist durch Griinde in der Person bedingt
und kann grundsitzlich ausgesprochen werden,

wenn in absehbarer Zelt nicht mit der Erteilung
der Lrbeitserlaubnis zu rechnen ist. Dabei sind
dic Kindigungsfristen zu beachten. Die Verwei-
gerung der Arbeitserlaubnis greift also durchaus
in den Bestand des Arbeitsverhiltnisses eln,

‘pur nicht mehr in der Extremnform wie bilsher,

die sofort die Unwirksamkeit des Arbheitsvertra-
ges zur Folge hatte, sondern in der milderen
Form, dal der Arbeitgeber aus personenbedlngten
Griinden kindigen kann. Ausnahmswelse wird auch

‘eine auBerordentliche Kindigung zugelassen, und

zwar dann, wenn Ger Arbeltgeber gezwungen ist,



den Arbeitsplatz sofort, also vor Ablauf einer:
Kundlgungsfrlst von 1in der Regel 14 Magen neu

su besetzen. lfur leuchtet das vom Sachverhal?t

ner iberhaupt nicht ein. Wenn schon angeblich
kein Bedarf besteht fir den Auslander und man

ihm deshalb die Arbeitserlaubnis rechtskriftig
versagt, dann kann ich mir nicht vorstellen,

dall glelchzeltlg ar dem betreffenden Arbeitsplatsz
ein so dringender Bedarf existieren soll, da8

man nicht einmal mehr die Kindigungsfris £ ab-.
warten kann. Da spricht Einiges filir einen Rechts-~-
wiBRbrauch der Arbeitsbehdrden oder fiir ein Hin-
tertreiben der Lrbeitserlaubnis durch den Ar-
beitgeber. Fristlose Klindigung scheint mir daher
kaum je in Betracht zu kommen,

- Was passiert, um den letztén Komplex anzuschnei-
“t. . den, wenn die Arbeitserlaubnis nicht mehr besteht
% ynd dem Arbeitnehmer gekiindigt wird? Nach der
~ Rechtsprechung des Bund895021algerlchtm hat der
. Arbeitnehmer fiir die Dauer eines Jahres Anspruch
2o guf Deistungen der BfA. Hat er entsprechend lange
. gearbeitet, erhdlt er ein Jahr lang Arbeitslosen
ogeld, anderenfallu wird der Rest des Jahres mit
f‘Arbﬂltslosenhllfe ausgefillt. Wahrend dieses _
]  einen Jahres bekommt er die normalen Leistungen, -

. die ein deutscher Arbeitsloser erhdlt. Dann
hdren im Regelfall die Leistungen auf. Warum .
es diese Jahresfrist gibt, ist kaum ersichtlich.
- &5 handelt sich um eine Festsetzung durch das
Bundessozialgericht. Nach dem Wortlaut der be--
. stehenden Vorschriften hidtte man im Grunde ver--
~ schiedene Dinge machen konnen. Man hétte sich
- .einmal, wie es zuvor auch versucht wurde, ganz
'-formallstlsch auf den Standpunkt stellen kénnen,
dal die Gewahrung von Arbeltslosengcld/ hilfe _
davon abhingt, daB der betreffende Arbeltnehmer
o dem Arbeitsmarikt gur Verfligung steht: Wer keine

Arbeitserlaubnis hat, steht dem Arbeitsmarkt
nicht zur Verfiligung, also bekomint er auch kein
.~ Arbeitslogengeld. Er kann dann zum Sozialamt

. ‘gehen, mit der Folge, daRf er nach kurzer Zeit

- ausgewiesen wird. Das wire eine Extremldsung,

- die vertreten wurde. Die andere ist die, beil

Y-S




Ausldndern gar nicht auf die Arbeitserlaubnis. .
abzustellen, da sie ja dem Arbeitsmarkt zur
Verfiigung stehen, wenn das Arbeitsamt grines
Ticht gibt. Insofern sind.sie genau so vermittel-
bar, stehen ebenso zZur Verfiigung wie Deutsche

und diirfen nicht dadurch benachteiligt werden,
daBl sie Auslinder sind und eine Arbeitserlaubnis
“bendtigen. Folglich sind sie unbefristet den
deutschen Arbeitslosen gleichzustellen, mit der
Konseguenz, daB sie also auch iiber 1 Jahr hinaus
Teistungen, d. h. Arbeitslosenhilfe zu bean-
spruchen hdtten, wenn die Voraussetzungen voTr-
lieger, wenn sie also bereit sind, jede zumut-
bare Arbeit zu akzeptieren. Diesen zweiten Weg
iast das Bundessozialgericht leider nicht gegan-
gen, sondern hat im Grunde einen Kompromif ge-
macht, dem - iibersetzt in die Parallelwertung

der Laiensplifire - die Erwigung zugrunde liegt:
Fin Jahr lang wollen wir sie hier durchfiittern.
Da sie Arbeifslosenversicherung gezehlt und War-
fefristen erfiillt haben, wollen wir ihnen ein -
Jahr lang Arbeitslosengeld zugestehen. Dann aber
beginntidie Differenzierung. - Meines Erachtens
ist disse KompromiBldsung nicht iiberzeugend. Rich-
tig an der Entscheidung des.Bundessozialgerichts s
ist, daB man nicht abstellt auf die IExistenz
einer Arbeitserlaubnis. ' '

Das Bundessozialgericht sagt zu. Recht: Eine solche
Lisung wirde vorausgsetzen, daf man, ohne konkrete
Arbeit nachweisen zu konnen, notfalls einen An-
spruch auf eine Arbeitserlaubnis haben milte,
um dem Arbeitsmarkt zur Verfligung zu stehen. Das
aber ist nicht vorgesehen, denn die Arbeitserlaub-
nis wird nur beim Vorhandensein elnes Arbelts-
platzes ertellt. Die Auslinder wiren auf diese
Weisge von den ganzen Lelstungen der BfA bei Ar-
beitslosigkeit ausgeschlossen. Desnalb stehen -
und das ist m. E. richtig - die Auslinder auch
ohne Arbeitserlaubnis der Ltrbeitsvernittlung
und dem Arbeitsmarkt zur Verfligung. Dann aber
kommt der nach meiner Ansicht wenig iiberzeugende
Gesichbspunkt: Wenn sich nach intensiven 1jdhri-
gen Bemihungen herausstellt, daR der Auslander
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nicht vermittelbar ist, wobei der Vorrang der
Deutschen bei der Vermittlung immer mitbedacht
werden muB - dann soll er angeblich dem Arbeits-
markt nicht mehr zur Verfiigung stehen, dann ist
wahrscheinlich, ‘daB ér. in absehbarer Zeit eine
Arbeitiserlaubnis bekommt. Die Leistungen des
Arbeitsantes werden eingestellt und er bekommt
keine hfrbeitelosenhilfe mehr. Konsequenz: Wenn
er keine Familienangehdrigen besitzt, die ihn
versorgen, muB er in absehbarer Zeit Sozialhilfe
in Anspruch nehmen. Dies stellt einen Auswei-
sungsgrund dar, und nach den Richtlinien, die
z, B. in Hessen bestehen, wird nach Gewidhrung
von 2 bis 5 Monaten Sozialhilfe die Ausweisung
in die Wege geleitet. Das heiBt, der Auslinder
wird dann abgeschoben. Er darf den deutschen
- Fiskus, die deutsche Wirtschaft 1 Jahr lang be-
- lasten, aber anders als bei deutschen Arbeit- ,
nehmern ist eine lédngere Versorgung trotz gleicher
- Beitrdge nicht mBglich. Man kann das, wie ich
“hier versucht habe, als inkonsequehz kritisieren,
men kann auch darauf abstellen, daB es inter-
nationale Ubereinkommen gibt, die eine Gleich-
stellung des ausléndischen Arbeitnehmers bei der
Arbeitsvermittlung vorsehen, etwa das ILO-Uber-
einkommen Nr. 97 und Abkommen mit einzelnen Ent-
sendelandern. Diese vOlkerrechtlichen Vertrige
- haben zwar an sich nicht die Bedeutung eines
innerstaatlich verbindlichen Gesetzes, weil sie
nur sogenannte Staatenverpflichtungen im Ver-
h8ltnis der Bundesrepublik zu anderen Staaten
aufstellen. Wie sich aus Entscheidungen und ILi--
teraturauferungen ergibt, sind aber auch solche
- vOlkerrechtlichen Vertrige fiir die Rechtanwen-
~dung nicht irrelevant: Sie stellen eine Aus-
- Llegungsrichtlinie flir die Verwaltungsbehdrden und
die Gerichte dar. Wenn alse das innérstaatliche
- Recht einen Auslegungsspielraum erdffnet, wenn
das innerstaatliche Recht dem Richter wie der
- Verwaltungsbehdre  verschiedene Méglichkeiten
erdffnet, dann ist diejenige MSglich™eit zu
~wihlen, die mit dem internationalen Vertrag .
~.1n Ubereinstimmung steht, die also die Bundes
republik nicht in v8lkerrechtliche Schwierigkei-
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ton bringt.

Da Gerichte und Verwal tungsbehdrden Teile des
Staatsapparates sind, sind sie gezwungen, jede.
Kollision mit dem internationalen Recht, mit.
valkerrechtlichen Verpflichtungen im Rahmen .
ihrer MBglichkeiten 2zu verhindern. Sie naben
deshalb eine_vélkerrechtskonforme Auslegung zu
praktizieren. Das wirde mit Riicksicht auf das
TLO-Ubereinkomnmen die volle Gleichstellung bel
der Arbeitslosenversicherung bedeuten, denn
eine KkKlare gesetzliclie Regelung 1s?t keineswegs
vorhandenq-Eine.Solche Art.von Auslegung ist -
eine durchaus anerkannte Sache. 9o hat etwa bel
jer Neufassung des § 116 AFG lber Gewshrung -
voi Arbeitslosengeld im Falle von Arbeitskampien
der Gesetzgeber selbst erklart, er setze VOTaus,
daB § 116 im Sinne des einschligigen IL.O-Uber-
einkommens NT. 122 ausgelegt werde. Weiter gibt
es etwa die BAG-Entscheidung zur LghngleichV
heit, Wwo susdricklich auf das TLO-Ubereinkomnmen
~ Nr. 100 rurickgegriffen wird, das fur die Lohn-
gleichhelt von Mann und Frau spricht. Es gibt -
also Prajudizien, die fir die Praxis ungleich
wichtiger sind alg die Meinungei irgendwelcher
Lrutoren. Und diese Prajudizien besageil, dal

man .eine vélkerrechtskonforme Auslegung gerade
im Bereich des dozialrechts und Arbeitsrechts:-
praktiziert. Danit kodnnte nan, wie ich meine,
auch hier weiterkommen. ' o

5, Ziel der praktischen Rechtsdurchsetzung wie
natiirlich auch der Konzipierung Vvon gesetzliohen.
Alternativvorstellungen wird es unter diesen
Unstinden sein, die Fixierung der Ausliander
quf die Rolle einer Randgruppe durch Verstiarkung
ihres Status zu durchbrechen. Ein wichtiges
Mittel dafir ware die Beseitigung der Betriebe-
bindung und die Beseitigung anderer wit der Ar-
beitserlaubnis verbundener Finschrinkung. -

Ein zweltes wichtiges Mittel wire die Gleich-
stellung bei der Arbeitsvermittlung, einmal in
dem Sinne, daB der generelle Vorrang der Deut-
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gchen als rechtliches Gebot beseitigt wird,

zum anderen dadurch, daBl die auslandischen
Arbeitnehmer in vollem Umfang wie Deubsche

anc den Lelstungen der Arbeitslosenversicherung
partizipieren, Weil sie hier gearbeitet und’
Beitrdge bezahlt haben, diirfen sie in Notsi-
tuationen nicht sgchlechter als andere behandelt

werden.




' Die von der Evangelischen Akademie herausgege—
benen Protokolle enthalten Tonbandna chschriften
der auf den Tagungen gehaltenen Vortrige. Sie
stellen den Versuch dar, die von den Referenten
vorgetragenen Gedankengange und von ihnen ver~
tretenen Meinungen authentisch wiederzugeben.
In der Regel haben die Nachschriften den Re-
ferenten vor der Verdffentlichung nicht noch
einmal vorgelegen.
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