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Die Form ist die geschworene Feindin der Willkür,

die Zwillingsschwester der Freiheit.
 

Feste Formen (…) sie lassen sich nur brechen, nicht biegen –

und wo ein Volk sich wahrhaft auf den Dienst der Freiheit verstand,

da hat es instinktiv auch den Wert der Form herausgefühlt und geahnt,

dass es in seinen Formen nicht etwas rein Äußerliches besitze

und festhalte, sondern das Palladium der Freiheit.

 

  
Rudolf von Ihering  

Vorwort zur zweiten Auflage
I.

Tausendseitige juristische Kommentare sind in Europa einzigartig. So Viviane Reding, MdEP, die aus
Luxembourg stammende frühere Vizepräsidentin der Europäischen Kommission und EU-Justizkom-
missarin auf dem Deutschen Juristentag 2012. In keinem anderen Land sei es üblich, in kleinster
Schrift auf dünnem Papier alle Paragraphen von vorne bis hinten juristisch zu erörtern, unter Be-
rücksichtigung der gesamten Rechtsprechung, der herrschenden Meinung und so mancher im Vor-
dringen begriffenen Mindermeinung. Dieser Aufgabe stellen wir uns, wie schon in der 1. Auflage.

Ein Kommentar soll aber auch Gesetze verständlich und für den Anwender handhabbar machen.
Und in einem größeren Zusammenhang erläutern, was „Recht“ ist. Im Zusammenspiel von einfach-
gesetzlichen, verfassungs- und unionsrechtlichen Vorgaben. Das Ergebnis hängt stets auch von ge-
sellschaftlichen Entwicklungen und Erkenntnissen ab: Was gestern Recht war, kann heute schon kor-
rekturbedürftig sein. Das Migrationsrecht ist dafür in vielerlei Hinsicht beispielhaft: Jahrzehnte war
negiert worden, dass Deutschland ein Einwanderungsland ist. Obwohl das Zuwanderungsgesetz die
gewollte Einwanderung bereits im Titel trägt, wurde von großen Teilen in Verwaltung und Recht-
sprechung die Zweckbestimmung in § 1 Absatz 1 Aufenthaltsgesetz, die Steuerung und Begrenzung
des Zuzugs, betont.

Aktuell hat sich in breiten Teilen der Öffentlichkeit wieder einmal die Erkenntnis eingestellt, dass
Deutschland Zuwanderung und Regelungen hierfür benötigt. So weit waren wir schon einmal, An-
fang des Jahrtausends, als Rita Süßmuth das Ergebnis der Zuwanderungskommission vorgestellt
hatte.

Aber wo bleibt das Einwanderungsgesetz? Die Streichung von § 1 Absatz 1 Satz 1 Aufenthaltsgesetz
würde nicht genügen, wäre aber ein Anfang.

Der Weg bis zur Normierung von Rechten ist auch dann weit, wenn ein Zustand als veränderungs-
würdig identifiziert wurde. Erst recht in einem Feld, das vielfältigen politischen Einflüsterungen un-
terliegt. So erlebte man im Migrationsrecht in den letzten Jahren zwar einen hektisch agierenden Ge-
setzgeber, der an unzähligen Stellen seines eigenen Gesetzes Änderungsbedarf erkannte und umsetz-
te, andererseits aber Notwendigkeiten selbst dann nicht fristgerecht nachkam, wenn europäisches
Recht dies verlangte oder der gesunde Menschenverstand es nahe legte.

Beredte Beispiele für diese Hektik – und einer der Gründe, warum die 2. Auflage dieses Werkes lan-
ge Zeit auf sich warten ließ – sind das „Unbegleitete Minderjährige Änderungsgesetz“ und das
„Asylverfahrenbeschleunigungsgesetz“. Beide wurden gerade einmal sieben Wochen nach Inkrafttre-
ten des „Neubestimmungsgesetz“ durch das Parlament geschleust. Sie enthalten zahlreiche Änderun-
gen erst kurz zuvor verabschiedeter Gesetze, nicht aber die vollständige Umsetzung der bereits vor
mehr als zwei Jahren verabschiedeten neuen Asylverfahrensrichtlinie und Aufnahmerichtlinie, ob-
wohl die EU-Kommission wegen deren fehlender Umsetzung bereits ein Vertragsverletzungsverfah-
ren gegen Deutschland eingeleitet hat.
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Auch der Umgang mit hier Geborenen oder Aufgewachsenen, die aber niemals legal bei uns lebten,
ist lehrreich: Auf Verwurzelung sollte sich, so die lange Zeit herrschende Ansicht, nur berufen kön-
nen, wem „der Staat die Hand gereicht“ hatte, indem er ihm einen Aufenthaltstitel erteilt hatte. Als
ob die Lebenswirklichkeit der Ideologie folgt und nicht von dieser weitgehend unabhängig ist. Bei
weitem noch nicht überall hat sich entgegenstehende Rechtserkenntnis, beflügelt vor allem durch
den Europäischen Gerichtshof für Menschenrechte in Strasbourg, durchgesetzt.

Aber es ist nicht nur (rechtspolitisches) Lamento angesagt. Deutschland ist beim Migrationsrecht
schon ein ganzes Stück vorangekommen. Vom Ausländerrecht als „Disziplinarordnung für eine
Minderheit“ (Heldmann) bis heute war es ein weiter, steiler Weg.

Dies gilt auch für die richtige Forderung nach deutschen Sprachkenntnissen und deren Förderung.
Dabei sei angemerkt, dass es von der Abschottung und deren Umsetzung, zB durch die Einführung
von „Nationalklassen“, in denen in der Heimatsprache des Herkunftslandes der Eltern unterrichtet
wurde, bis heute lange gedauert hat. Auch, dass man sich manchmal des Eindrucks nicht erwehren
kann, dass diejenigen, die früher so die Ausgrenzung in der Schule beförderten, dasselbe heute mit
ihren ultimativen Aufforderungen zum Spracherwerb betreiben.

Auch in der politischen Großwetterlage hat sich einiges zum Besseren gewandelt: Ende des letzten
Jahrhunderts hatten wir noch einen Kanzler, der die Pogrome und Brandschatzungen von Mölln,
Rostock und anderswo als ganz normale Kriminalität bezeichnete und sie mit zum Anlass nahm,
eine Parlamentsmehrheit zur überwiegenden Abschaffung des Asylgrundrechts hinter sich zu ver-
sammeln. Damals sprachen Politiker die Brandsätze, die der Pöbel anschließend warf.
Von der jetzigen Kanzlerin und von vielen anderen Verantwortlichen hören wir solche Sätze nicht.
Sie fordern vielmehr zu Offenheit, Besonnenheit und Willkommenskultur auf. Ich wünsche ihnen al-
len noch mehr Standfestigkeit gegenüber dem braunen Mob, der weiter Brände legt, sowie gegen-
über dessen Stichwortgebern aus südlichen Gefilden Deutschlands. Dass Rückgrat leider nicht im-
mer ausreichend vorhanden ist, beweisen die hektischen Aktivitäten des Gesetzgebers der jüngsten
Zeit.

Und noch etwas hat sich geändert: Erinnern wir uns an die Flüchtlinge aus dem zerfallenden Jugo-
slawien am Ende des letzten Jahrhunderts. Diesen ermöglichte Deutschland zunächst recht großzü-
gig Aufnahme, aber in der Praxis wurden sie oftmals abgespeist mit Duldungen und alsbald mit der
Forderung überzogen, in noch unbefriedetes Gebiet zurück zu kehren.
Heute besteht Konsens, dass man Bürgerkriegsflüchtlinge schützen muss, zB Menschen aus Syrien.
Ihnen wird ein Status zuerkannt, auch wenn es bis dahin oftmals zu lange dauert.
Hierbei darf aber auch nicht vergessen werden, dass es nicht vorrangig Freiwilligkeit war, die zu der
Aufnahme größerer Zahlen von Flüchtlingen geführt hat. Nachdem die Fluchtroute Mittelmeer im-
mer gefährlicher geworden war und die italienische Rettungsoperation „Mare Nostrum“ von der
EU nicht weitergeführt wurde, eine zivilisatorische Bankrotterklärung im „Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts“, kommen die Menschen nun über Land und dadurch auch häufiger bis
zu uns. Erinnern wir uns nur an die diversen (nicht nur) deutschen Innenminister der Vergangenheit,
die lächelnd erklärten, sie seien mit „Dublin“ sehr zufrieden. Das war deren Antwort, als Griechen-
land und Italien jahrelang die übrigen Unionsstaaten händeringend um Hilfe bei der Bewältigung ei-
nes Ansturms baten. Heute hören wir aus dem Mund derselben Minister die ultimative Forderung
nach Solidarität anderer Mitgliedstaaten. Zeiten ändern sich.

Auch etwas anderes ist leichter geworden. Nach Einschätzung der OECD hat Deutschland mittler-
weile eines der liberalsten Rechtsregime bei der Zuwanderung auf den Arbeitsmarkt. Dies lässt sich
auch gut nachlesen in der Begründung der neuen Beschäftigungsverordnung aus dem Jahr 2013.
Allerdings ist die Rechtsetzung dabei, wie in Deutschland augenscheinlich immer nötig, bürokratisch
kompliziert und unüberschaubar. Positiv muss auch der Paradigmenwechsel im BVFG, betreffend
die Zuwanderungsmöglichkeiten von Nachkommen Deutscher, hervorgehoben werden.

Vorwort zur zweiten Auflage 
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II.

Kommen wir zum gesatzten Recht. Dazu gehört insbesondere auch das Recht der Europäischen Uni-
on, welches wir, wo immer möglich und nötig, an den Anfang jeder Betrachtung stellen.

Wir achten das bestehende Recht, auch wenn wir es, wo aus unserer Sicht notwendig, ggf kritisie-
ren. Wir wollen es auch nicht uminterpretieren. Wenn wir Änderungsbedarf sehen, beschreiben wir
diesen.

Solche Zurückhaltung wünschte ich mir auch manchmal von Untergerichten und oftmals vom Bun-
desverwaltungsgericht.

Die Erfindung der angeblich im Aufenthaltsgesetz enthaltenen „strengen Zwecklehre“ durch das
Bundesverwaltungsgericht, die vom Gesetzgeber so überhaupt nicht beabsichtigt war (was man an
vielen Stellen des Gesetzes nachlesen kann) ist ein Beispiel hierfür. Heute machen sich diese als „An-
spruchsvernichtungsmaschinerie“ gerne Ministerialbürokratie und Verwaltungen zu eigen.

Ein anderes, etwas älteres Beispiel: Die sog. zielstaatsbezogenen Abschiebungsverbote (früher Ab-
schiebungshindernisse) sind ebenfalls eine Erfindung aus Leipzig. Sie bewirkt eine Entmachtung lo-
kaler Behörden und, dem föderativen Aufbau Deutschlands widersprechend, zu zentralstaatlicher
Verlagerung von Aufgaben.

Die Einhaltung europäischer Gesetze ist zu fordern. Dazu gehört die Verpflichtung letztinstanzlicher
Gerichte, europarechtliche Zweifelsfragen dem Europäischen Gerichtshof in Luxembourg vorzule-
gen. Weil diese Verpflichtung in den letzten Jahren in Leipzig zu häufig missachtet wurde, appelliere
ich an Untergerichte, diese Aufgabe wahrzunehmen, selbst wenn das manchmal etwas mehr Arbeit
bedeutet.

Die eingangs in dem Ihering-Zitat geforderte Beachtung der Strenge der Form ist mir ein besonderes
Anliegen. Zumal im Migrationsrecht erleben wir zu oft, dass Formen vernachlässigt und Materielles
(oftmals das gewünschte Ergebnis) in den Vordergrund gestellt wird.

Schließlich muss es ein Ende haben mit der unsäglichen Inländerdiskriminierung. Welches Gemein-
wesen kann es auf Dauer ertragen, dass Zugewanderte mehr Rechte haben als Einheimische. Das ist
keine „völkische Bemerkung“, sondern die Forderung nach Gleichheit vor dem Gesetz.

III.

Die erste Auflage dieses Werkes hat freundliche Aufnahme gefunden, besonders bei Rechtsprakti-
kern aus der Anwaltschaft und in Beratungsstellen. Das freut und hilft auch hinweg auch über man-
ches „Zitierkartell“ sowie über die gelegentlich spitzen Bemerkungen einiger schriftstellender Rich-
ter, die selbst klare Worte finden, sie aber in Bezug auf ihre Judikate nicht schätzen.

Zusammen mit dem Verlag haben Autoren und Herausgeber entschieden, das Werk jetzt zu veröf-
fentlichen, und nicht noch weiter zu warten. Ohnehin haben viele von uns den Eindruck, als hätten
wir dieses Buch mindestens zweimal geschrieben. So rasant waren die Rechtsänderungen der Ver-
gangenheit. In unserer Entscheidung sind wir auch bestärkt worden durch unzählige Nachfragen
von Kollegen „wann kommt der Kommentar endlich?“.

Wie in der Vorauflage orientieren sich die Autorinnen und Autoren in erster Linie an den Bedürfnis-
sen der Betroffenen und beleuchten deren Rechte. Ihren Beratern wollen wir das nötige Rüstzeug an
die Hand geben Wir scheuen uns nicht, zu offenen Fragen Antworten zu liefern, selbst wenn es noch
keine Rechtsprechung gibt, auf die man sich beziehen kann. Der Diskurs lebt von Meinungsfreude.
Damit einher geht auch die Feststellung, sie stammt von Gregor Gysi, dass Seriosität nicht langwei-
lig sein muss. Wir hoffen, auch diesem Anspruch gerecht zu werden.

Die 2. Auflage erscheint (auch) in neuem Gewande. Der Anspruch, alle wesentlichen Bereiche des
Migrationsrechts in argumentativer Tiefe auszuloten, brachte das Format eines Handkommentars

Vorwort zur zweiten Auflage
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an seine Grenzen. Das neue blaue Format macht ansonsten notwendig gewordene Kürzungen ent-
behrlich und bietet gleichzeitig neuen Raum, die aktuellen Entwicklungen in ihrer ganzen Breite dar-
zustellen. Auch die Lesbarkeit wird erhöht. Konsequent wird auch die Zitation auf die Reihenbe-
zeichnung „NK“ (Nomos-Kommentar) umgestellt: Aus dem „HK-AuslR“ ist nun „NK-AuslR“ ge-
worden.

Gegenüber der Vorauflage finden sich im Anhang keine Rechtstexte mehr. Im Zeitalter des Internets
und diverser Textsammlungen wurde so Kommentierungsraum gewonnen.

Manch einem Leser mag auffallen, dass eine gewisse Uneinheitlichkeit der Zitierung vorzufinden ist.
Bei 22 Autorinnen und Autoren ist das wohl unvermeidbar. Alle Zitierweisen finden sich im Übrigen
im Abkürzungs- und Literaturverzeichnis.

Beim NK-AuslR sind noch mehr Autorinnen und Autoren kommentierend tätig als bei der 1. Aufla-
ge. Ich begrüße in unserem Kreis Maria Bethke, RAin Susanne Schröder und Dr. Ines Welge sowie
RA Dominik Bender, RA Björn Cziersky-Reis, RA Peter Fahlbusch, RA Dr. Stephan Hocks, RA Mi-
chael Koch, RA Dr Jonathan Leuschner und VorsRiVG Hans-Hermann Schild. Wir haben mit dieser
erfreulichen Erweiterung der Autorenschaft einen „Generationswechsel“ eingeleitet, der auch bei
künftigen Auflagen, so hoffen wir, Früchte tragen wird. Allen Autorinnen und Autoren, alten und
neuen, ist gemein, dass sie mit Herz und Sachverstand ihre freiwillig übernommene Kommentie-
rungsaufgabe erledigen.

Sämtliche Beiträge der Autorinnen und Autoren werden von diesen persönlich verantwortet und ge-
ben nicht die Auffassung der Institution wieder, in deren Diensten sie ggf stehen.

Damit auch noch die erst Ende Oktober 2015 veröffentlichten zwei neuen Gesetze gebührende Be-
rücksichtigung finden konnten, haben wir hierzu eine kompakte Einführung an den Anfang gestellt.
Vertiefende Kommentierungen finden sich am Ende betroffener Vorschriften. Die Gesetzestexte wei-
sen jeweils die alte wie neue Fassung aus. Über die Stichworte „Asylverfahrensbeschleunigungsge-
setz“ und „Unbegleitete Minderjährige Änderungsgesetz“ kann der Leser gezielt recherchieren.

Wir freuen uns über eine aktive Leserschaft, die uns schon nach Erscheinen der ersten Auflage, Hin-
weise auf Fehler oder Ergänzungsbedarf gab. Autorinnen und Autoren, Verlag und Herausgeber
wünschen sich, dass dies auch bei dieser Auflage so sein wird.

IV.

Was wäre ein Vorwort ohne Danksagungen? Diese sind mir keine Pflicht sondern eine Lust.

Ich beginne mit dem Mitherausgeber der 1. Auflage, Prof. Dr. Holger Hoffmann: Jedermann kann
sich vorstellen, dass die erste Auflage eines Werkes unendlich mehr Aufwand erfordert, als nachfol-
gende. Diesen Weg hat Holger Hoffmann von der Idee über die Konzeption bis zur Fertigstellung
maßgeblich mit begleitet. Zudem hat er auch noch als wichtiger Autor eine Reihe von Vorschriften
kommentiert.

Die weiteren ausgeschiedenen Autoren Prof. Hans Alexy, Norbert Wingerter und Theresia Wolff
haben mit ihren Kommentierungen zum Ausweisungsrecht, zum Ausländerstrafrecht und zum Asyl-
recht wichtige Vorarbeit geleistet, auf die sich ihre Nachfolger beziehen konnten.

Stellvertretend für die vielen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, die uns alle bei der Schreibarbeit, der
Korrekturarbeit und bei den unsäglich vielen Überarbeitungen unterstützt haben, möchte ich meinen
Mitarbeiterinnen Jennifer Bleker und Manuela Burda danken. Und dem Kollegen Rudolf Klever, der
mit großer Akribie als Gegenleser fungierte, bis hin zum Vermerken mancher Komma-Regel am
Fahnenrand. Alleine hätte ich das alles niemals geschafft.

Vorwort zur zweiten Auflage 
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Ein weiterer Dank geht an die Herstellungsabteilung des Nomos-Verlags. Ich kann gar nicht mehr
zählen, wie oft dort neue Fahnen gesetzt werden mussten, weil schon wieder einmal etwas Neues im
BGBl. stand.

Ganz besonderer Dank gilt unserer Lektorin vom Nomos Verlag. Wenn jemand beabsichtigen sollte,
ein Buch zu veröffentlichen, kann ich ihr oder ihm nur wünschen, eine Autorenbetreuung zu erle-
ben, wie die von Frau Ariane Füner.

V.

Den Kommentar widme ich folgenden Juristen, die in ihrer beruflichen und ehrenamtlichen Tätig-
keit das Migrationsrecht gefördert und für die Verbesserung der Lage von Migranten und Flüchtlin-
gen in Deutschland und Europa geschrieben und gestritten haben: Dem verstorbenen Doyen des
deutschen Ausländerrechts und ehemaligen Richter Fritz Franz; dem ebenfalls verstorbenen Rechts-
anwalt Hans-Heinz Heldmann, dessen Kommentar zum alten Ausländerrecht noch immer lesens-
wert ist; dem redegewaltigen verstorbenen Rechtsanwalt Gert Müller; dem verstorbenen Prof. Dr.
Helmut Rittstieg, der mit dem Informationsbrief Ausländerrecht das Migrationsrecht auf die Tages-
ordnung der Jurisprudenz gesetzt hatte, sowie dem feinsinnig für ein Europarecht der Zuwanderung
fechtenden Prof. Dr. Kees Groenendijk aus Nijmegen. Sie alle waren und sind mir Ansporn, das Mi-
grationsrecht weiter zu bearbeiten.

 

Aachen, im November 2015 Rainer M. Hofmann

Aus dem Vorwort zur ersten Auflage

„Die vielfachen Herausforderungen für die deutsche Zuwanderungspolitik sind mit dem Gesetz an-
genommen, aber nicht gemeistert“. Diesen Satz schrieb Günter Renner im Juni 2005 in der Einlei-
tung zur 8. Auflage seines Kommentars, den er kurz vor seinem Tod noch fertigstellen konnte. Wah-
re Worte. Auch drei Jahre und zahlreiche Gesetzesänderungen später besteht bei kaum einem Fach-
kundigen der Eindruck, der Gesetzgeber des Ausländerrechts und die Ministerialbürokratie seien in-
zwischen an einem Punkt angelangt, an dem die Herausforderungen tatsächlich „gemeistert“ wor-
den sind: Dass das Ausländerrecht wenigstens solange unverändert bleiben wird, wie es beim Aus-
ländergesetz von 1990 (15 Jahre) oder dem von 1965 (25 Jahre) der Fall war, ist nicht zu erwarten.
All diese gesetzgeberische Betriebsamkeit: Weswegen? Weil Europa es fordert? Wegen Bedrohungen
durch ausländische Terroristen und organisierte Kriminalität? Oder weil „das Boot voll“ wäre? Da
scheint manche Norm doch genauerer Analyse und kritischer Hinterfragung bedürftig. Der neue
Handkommentar zum Ausländerrecht stellt sich dieser Aufgabe.

Das einzig Beständige ist der Wandel – was auch erklärt, warum es vier Jahre brauchte, um vom
Konzept des Kommentars bis zu seiner Realisierung zu gelangen: Permanent überraschten Bundesin-
nenministerium oder andere „Experten“ mit neuen Gesetzgebungsvorschlägen. Immer wieder wur-
den neue, mehr oder weniger durchdachte Entwürfe präsentiert. Dabei gab es eine Grundlinie, der
so gut wie alle Regierungsvorschläge folgten: Deutlich mehr Ermessensvorschriften und weniger
Rechtsansprüche, insbesondere bei Drittstaatsangehörigen unter dem „Deckmantel“ der Umsetzung
europäischer Richtlinien einerseits und andererseits eine – diesmal tatsächlich von „Europa“ ange-
stoßene – zunehmende Liberalisierung der aufenthaltsrechtlichen Regelungen für Unionsbürger. Un-
übersehbar allerdings auch dort, dass der deutsche Gesetzgeber bis in terminologische Kleinigkeiten
hinein sich schwertut mit einer vollständigen Umsetzung europarechtlicher Vorgaben – insbesondere
dann, wenn sie nicht passgenau in restriktive Traditionen deutschen Aufenthaltsrechts einzusortieren
sind.

Aus dem Vorwort zur ersten Auflage
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„Deutschland braucht Zuwanderung“ hieß es noch vor wenigen Jahren – und zeitweise schien es,
als herrsche in der Bundespolitik wenigstens über diese Grundaussage Einigkeit, wenn auch nie da-
rüber, welche Ausländergruppen genau angesprochen werden sollten. Vielfach erklärt wurde von al-
len verantwortlichen Akteuren während des langwierigen politischen Prozesses, der zum „Zuwande-
rungskompromiss“ im Jahre 2004 führte, es solle ein „modernes“ Rechtsinstrument, wenn auch
kein Einwanderungsrecht geschaffen werden.

...

 

Aachen und Bielefeld, im Juni 2008 Rainer M. Hofmann
 Holger Hoffmann

Aus dem Vorwort zur ersten Auflage 
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