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Vorwort 

Die folgende Studie ist im Wintersemester 1995/96 vom Fachbereich Rechtswis-
senschaft der Freien Universität Berlin als Habilitationsschrift angenommen wor-
den; Vortrag und wissenschaftliche Aussprache fanden am 24. Januar 1996 statt. 
Die Nachweise von Rechtsprechung und Schrifttum befinden sich auf dem Stand 
Juni 1995. Das Erstgutachten hat mein hochverehrter Lehrer, Herr Univ.-Prof. Dr. 
Albrecht Randelzhofer, gefertigt. Er hat es mir in den Jahren meiner Tätigkeit an 
seinem Lehrstuhl ermöglicht, wissenschaftliche Freiheit und persönliche Unab-
hängigkeit zu verbinden, ohne der fürsorglichen Anteilnahme und kritischen 
Wegzeigung entbehren zu müssen. Hierfür sei ihm aufrichtig gedankt. Dank 
schulde ich auch Herrn Univ.-Prof. Dr. Philip Kunig für die sehr zügige Erstel-
lung des Zweitgutachtens. Darüber hinaus hat er meinen wissenschaftlichen Wer-
degang über die Jahre hinweg immer wieder fördernd begleitet. Eine weitere 
Schuld habe ich gegenüber Frau Colette Baume-Herrmann, Sekretärin am Lehr-
stuhl Randelzhofer, abzutragen. Wie andere Arbeiten hat sie auch dieses Manu-
skript aus meiner nicht immer lesbaren handschriftlichen Fassung in eine präsen-
tationsfähige Form gebracht. Für ihr aufopferungsvolles und zuweilen die eigene 
Gesundheit nicht schonendes Verständnis für die Zeitnöte eines Habilitanden 
danke ich ihr herzlich. Frau U. E. Bellmann-Adelt, meiner Sekretärin in Bielefeld, 
bin ich für das Schreiben des Sachverzeichnisses verpflichtet. Die Korrekturen 
haben Frau gepr. Rechtskand. Katharina Soll und Herr gepr. Rechtskand. Hans-
Joachim Hüwelmeier gelesen. Das Erscheinen der Untersuchung gefördert haben 
der Verlag J. C. B. Mohr, Tübingen, durch die Aufnahme in die Reihe „Jus Pub-
licum" und die Deutsche Forschungsgemeinschaft durch die Gewährung eines 
Druckkostenzuschusses. 

Ohne die vielfältige Unterstützung durch meine Frau Susanna hätte die Arbeit 
nicht geschrieben werden können. Sie hat trotz enormer eigener beruflicher Be-
lastung sich immer wieder die Geduld und Zeit genommen, mich zu motivieren. 
Ihr ist das Buch gewidmet. Unsere Kinder Eike, Victoria und Christina haben 
- durchaus nicht immer klaglos - zuweilen den Vater entbehrt. Ich gelobe diesbe-
züglich Besserung. Einen sehr beträchtlichen Anteil an der Entstehung dieses 
Werkes haben meine lieben Schwiegereltern, Christa und Peter Lüsch. Durch 
ihren selbstlosen familiären Einsatz haben sie manche Katastrophe abwenden 
können. 

Bielefeld, im März 1997 Jan Ziekow 
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I. Zu Aufgabenstellung und Methode 

Der Spannungsbogen einer Betrachtung des Rechts auf Freizügigkeit im deut-
schen Verfassungsrecht läßt sich für die neuere Zeit in zwei weltgeschichtlichen 
Daten verankern, dem 13. August 1961 und dem 9. November 1989. Der Mauer-
bau setzte auch den wissenschaftl ichen Umgang mit dem Freizügigkeitsrecht un-
ter einen nachgerade paralytischen Schock. In äußerster Eindringlichkeit und in 
der Staatsrechtslehre selten gewordener Weise persönliche Betroffenheit vermit-
telnd ist die dogmatische Kraft des Faktischen von Günter Dürig reformuliert 
worden: 

„Über die Wertbedeutung des freien Zuges braucht man nicht viel zu sagen, wenn sich durch 
das Vaterland eine ,Mauer' und ein ,Todesstreifen' ziehen, an denen jeder niedergeschossen 
wird, der .hinüber' will, sei es auch nur zum Besuch seiner sterbenden Mutter ... Bis auf 
den heutigen Tag lokalisieren wir den Wert des freien Zuges meistens eigentlich in der Wirt-
schaftsordnung ... (Doch) wer heute unter akuter Lebensgefahr Mauer und Todesstreifen 
überwindet, denkt ... mit Gewißheit nicht ökonomisch im Sinne eines besseren ,Betreibens 
eines Nahrungszweiges' usw. Man floh und flieht aus geistlich-sittlich-religiöser Not, also 
aus Gewissensgründen ... Der seinsmäßige Befund der Mauer ... macht offenkundig und 
unwiderlegbar, in welcher Sollensebene letztlich die Positivierung der Grundrechtsidee be-
heimatet i s t . . . Die Fakten der Mauer und des Todesstreifens ... sollten jene zum Schweigen 
anregen, die ständig kritisieren, daß der Kommentar durchgehend von einem ,System' der 
Grundrechtswerte und Grundrechtsansprüche ausgeht ... Wer jedoch auch beim freien Zug 
des Art. 11 das Gesamtwertsystem der Grundrechte im Auge behält, kommt zu einer viel tie-
feren ... Beurteilung. In dieser Sicht wird der freie Zug zum großen Regulativ der Freiheit 
für jedes Grundrecht. Wo und wenn irgendeine Teilfreiheit dem Grundrechtsträger als uner-
träglich beschnitten erscheint, bleibt ihm das Recht, davonziehen zu dürfen."1 

Diese Deduktion ist deshalb so ausführlich nachvollzogen worden, wei l sie den 
Appell an einen politischen, ja emotionalen Konsens in dezidierte grundrechts-
theoretische und in der Folge grundrechtsdogmatische Thesen münden läßt. Daß 
die „Anregung", in Anbetracht der moralisch erdrückenden Tatsachen Kritik an 
den gezogenen Folgerungen verstummen zu lassen, der Freiheit des wissenschaft-
lichen Diskurses wenig dienlich ist, übergeht Dürig. Die besondere Situation des 
Freizügigkeitsrechts unter den Bedingungen der deutschen Teilung blieb in der 
Diskussion latent präsent2, zumindest als abgrenzungsbedürftige Folie3 . D ie Zu-

1 Günter Dürig, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz, 1994, Art. 11 Rn. 1 ff. 
2 etwa Gerhard Wettig, Das Freizügigkeitsproblem im geteilten Deutschland 1945 -

1986, 1986. 
3 Explizit Detlef Merten, Der Inhalt des Freizügigkeitsrechts, 1970, S. 14: „Bildhafte Be-

schwörungen der Verhältnisse im geteilten Deutschland sind allenfalls für eine rechtswirkliche, 
nicht aber für eine rechtsdogmatische Betrachtung von Erkenntniswert." 
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sammenfügung der beiden deutschen Teilstaaten und die damit auch den Einwoh-
nern der ehemaligen DDR eröffneten Migrationschancen haben einen solchen, 
auf einer Studie zum Thema der Freizügigkeit lastenden Rechtfertigungsdruck 
genommen. Die fast 30 Jahre währende Negation der Freizügigkeit für die Ost-
deutschen bleibt als historische Erfahrung präsent, determiniert jedoch nicht län-
ger als politische Latenz die wissenschaftliche Betrachtung. Mit zunehmendem 
zeitlichen Abstand zur Ära einer Freizügigkeit in Not erscheint ein Impuls zur 
vertieften Auseinandersetzung über das Thema hilfreich. 

Mit der Stillung des Verlangens nach Freizügigkeit führte der historische Ein-
schnitt der Jahre 1989/90 wieder in aller Deutlichkeit vor Augen, weshalb das 
Recht auf Freizügigkeit in der Geschichte zu den brisantesten Freiheitspositionen 
zählte. Es ist die ungeheure soziale Dynamik der Massenmigrationen, welche sich 
zu einem Bedrohungspotential für die betroffenen Gesellschaften steigern kann, 
die als Krisenmanagement Restriktionen herausfordert. Eine unangefochtene 
Freizügigkeit ist typisches Kennzeichen einer saturierten, in sich stabilen Gesell-
schaft. In der modernen Migrationstheorie wird dieses Phänomen mit den Worten 
beschrieben: 

„Wenn Gesel lschaften sich innerhalb bestimmter Grenzen etabliert haben . . . , sind sie für 
ihre Fortexistenz auf arbeitsteilig erbrachte und auf Dauer gestellte Leistungen angewiesen. 
Be i d iesem Stand der Dinge ist eine unkontrollierte geographische Mobilität in hohem 
Maße dysfunktional."4 

Sowohl für den Ausgangs- als auch für den Zielraum der Migration können sich 
stabilitätsgefährdende Konstellationen einstellen. Im Ausgangsraum kann sich in 
einer Situation sozialen Drucks zunächst ein Entlastungseffekt ergeben, der je-
doch infolge verringerter Pressionsmöglichkeiten zu einem gesellschaftlichen 
Strukturwandel führen kann.5 Darüber hinaus ist durch den Abfluß stabilitätskon-
stituierender Bevölkerungspotentiale ein Zusammenbruch bestehender Ord-
nungs- und Handlungsmuster möglich. Umgekehrt wird im Zielraum durch den 
Zuzug nichtintegrierter Personengruppen ein dynamischer Prozeß in Gang ge-
setzt, der zur Vermeidung von Destabilisierungserscheinungen zum einen einen 
gesellschaftlichen Integrationsdruck, zum anderen einen Ausgrenzungseffekt er-
zeugen kann. Für räumlich hochverdichtete Industriegesellschaften entsteht dabei 
das weitergehende Problem sachgerechter Ressourcendistribution.6 Für die Bun-
desrepublik Deutschland virulent wurde ein daraus resultierender Handlungsbe-
darf im Gefolge der Verwerfungen in Osteuropa, welche zu einem verstärkten An-
drang von Aussiedlern führten.7 Binnen kürzester Zeit konnte das deutsche 

4 Hans-Joachim Hoffmann-Nowotny, Paradigmen und Paradigmenwechsel in der sozialwis-
senschaftlichen Wanderungsforschung, in: Migration in der Feudalgesellschaft, 1988, S. 21 (33). 

5 Wolfgang Köllmann, Versuch des Entwurfs einer historisch-soziologischen Wanderungstheo-
rie, in: Soziale Bewegung und politische Verfassung, 1976, S. 260 (267). 

6 Philip Kunig, Das Grundrecht auf Freizügigkeit, Jura 1990, S. 306 (307). 
7 Dazu nur Hans Alexy, Rechtsfragen des Aussiedlerzuzugs, NJW 1989, S. 2850 ff.; Ulrike 

Ruhrmann, Reformen zum Recht des Aussiedlerzuzugs, 1994; Andreas Zimmermann, Rechtliche 
Möglichkeiten von Zuzugsbeschränkungen für Aussiedler, ZRP1991, S. 85 ff. 
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Staatswesen beide Seiten des Freizügigkeitsproblems erfahren, das drängende 
Bedürfnis nach der Gewährung von Migrationsfreiheit ebenso wie deren stabili-
tätsbedrohende Dynamik. 

Wenngleich die spezifische Situation der beginnenden neunziger Jahre des 
20. Jahrhunderts mittlerweile als weitgehend bewältigt erscheint, hätte zur Regu-
lierung akuter Krisen ein nur wenig ausgearbeitetes grundrechtsdogmatisches In-
strumentarium zur Verfügung gestanden. Daß sich die Rechtsprechung bezüglich 
des Freizügigkeitsrechts in Abstinenz übt, ist des öfteren konstatiert worden.8 Ver-
antwortlich hierfür ist nicht allein ein aus fehlendem staatlichen Zugriff auf die 
Freizügigkeit in einer saturierten Gesellschaft folgendes Fehlen von justitiellen 
Entscheidungsnotwendigkeiten.9 Ohne besondere Phantasiebegabung läßt sich 
eine Reihe von Fällen aufzeigen, in denen die Gerichte eine sich zumindest auf-
drängende Erörterung des Rechts auf Freizügigkeit unterließen oder einen ein-
schlägigen Parteivortrag lapidar beschieden10. Nicht immer läßt sich der Eindruck 
vermeiden, als würde eine Prüfung des Freizügigkeitsrechts gleichsam einem hor-
ror historiae des Gerichts weichen müssen. Die Anzahl literarischer Äußerungen 
zur Gewährleistung der Freizügigkeit unter dem Grundgesetz als überschaubar zu 
bezeichnen, ist sicher nicht untertrieben. Neben einer älteren Schrift aus der An-
fangszeit der Geltung des Grundgesetzes11 ist als monographische Befassung mit 
dem Thema allein die Studie Detlef Mertens erwähnenswert12. Beiden gemein-
sam ist der Rückgriff auf die Geschichte des Freizügigkeitsrechts als methodi-
schem Ausgangspunkt der Grundrechtsinterpretation. Die für die freizügigkeits-
spezifischen Monographien konstatierte Dualität läßt sich bemerkenswerterweise 
auch für andere Veröffentlichungsformen beschreiben. Als Handbuchbeiträge zu 
nennen sind Günter Dürigs grundlegender Entwurf aus dem Jahre 195413 sowie 
Kay Hailbronners Darstellung für das Handbuch des Staatsrechts14. Spezielle 
Aufsätze in Fachzeitschriften, welche sich allein mit dem Grundrecht auf Freizü-
gigkeit befassen, finden sich ebenfalls zwei.15 Monographische Dimensionen er-
reichende Bearbeitungen des Art. 11 GG in Kommentaren zum Grundgesetz sind 
jene von Günter Dürig und Albrecht Randelzhofer.16 Neuere Tendenzen in der Li-
teratur weisen eher auf die Entwicklung eines übergreifenden Mobilitätsstatus17 

8 Detlev Chr. Dicke, in: von Münch, Grundgesetz-Kommentar I, 2. Aufl. 1981, Art. 11 Rn. 1; 
Bodo Pieroth, Das Grundrecht der Freizügigkeit, JuS 1985, S. 81; Albrecht Randelzhofer, in: Bon-
ner Kommentar zum Grundgesetz, 1994, Art. 11 Rn. 175. 

9 aber Bodo PierothlBernhard Schlink, Grundrechte, 10. Aufl. 1994, Rn. 852. 
10 Dazu u. III 3 a) und b). 
11 Ilse Jahreiss, Das Prinzip der Freizügigkeit nach dem Grundgesetz, 1953. 
12 Merten (Anm. 3). 
13 Günter Dürig, Freizügigkeit, in: Die Grundrechte II, 1954, S. 507 ff. 
14 Kay Hailbronner, Freizügigkeit, in: Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik 

Deutschland VI, 1989, § 131. 
15 Kunig (Anm. 6); Pieroth (Anm. 8). 
16 Dürig (Anm. 1); Randelzhofer (Anm. 8). Von den kürzeren Kommentierungen zu beachten 

ist vor allem die von Philip Kunig, in: von Münch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar I, 4. Aufl. 
1992. 

17 Dazu Michael Ronellenfitsch, Mobilität: Vom Grundbedürfnis zum Grundrecht?, Deutsches 
Autorecht 1992, S. 321 ff. 
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als auf eine Durchdringung freizügigkeitsrechtlicher Verbürgungen hin. Untersu-
chungen zu besonderen Ausprägungen der Freizügigkeit betreffen fast aus-
schließlich die Ausreise- und Aus wanderungsfreiheit und wählen überwiegend ei-
nen entwicklungsgeschichtlichen Ansatz.18 Vor allem die rasante Entwicklung, 
die die allgemeine Grundrechtsdogmatik in den letzten Jahren genommen hat, ist 
für das Freizügigkeitsrecht noch kaum fruchtbar gemacht worden. 

Der bisherige Prolog ist eine nähere Kennzeichnung des Untersuchungsgegen-
standes noch schuldig geblieben. Der Gebrauch des Terminus „Freizügigkeit" vor 
dem des „Aufenthalts" im Titel der Arbeit weist darauf hin, daß Leitbegriff die 
„Freizügigkeit" ist. Eine apriorische Definition verbietet sich, würde sie doch der 
folgenden Untersuchung den Charakter eines gestreckten Zirkelschlusses verlei-
hen. Die zu Beginn einer entwicklungsgeschichtlichen Studie stehende begriff-
liche Fixierung der Freizügigkeit als das freie Umherziehen unter Einschluß der 
rechtlichen Möglichkeiten zur dauernden Niederlassung, zum Erwerb von Grund 
und Boden und des Ergreifens eines Erwerbs einerseits und unter Ausschluß der 
Auswanderungsfreiheit andererseits19 verengt das exegetische Blickfeld in unzu-
lässiger Weise. Was wann wo als „Freizügigkeit" galt oder gar als „Freizügig-
keitsrecht" geschützt wurde, bedarf vielmehr der sorgfältigen Einzelanalyse. Erst 
eine Gesamtschau könnte die Extrahierung prägender Kriterien erlauben, müßte 
allerdings ebenfalls notwendig im Allgemeinen verharren. Sofern die dargestellte 
Gefahr trotz des nicht zu eliminierenden rechtlichen Vorverständnisses des Bear-
beiters minimiert werden soll, ist lediglich eine titelerläuternde Annäherung an 
den unter dem Begriff der Freizügigkeit typisierten Lebenssachverhalt möglich. 
Der Begriffsbestandteil „frei" hat dabei außer Betracht zu bleiben, enthält er doch 
bereits eine rechtliche Implikation. Die verbleibende „-zügigkeit" läßt sich auf 
die Grundform des Zuges oder des Ziehens zurückführen. 

„Ziehen" ist ganz allgemein die Bewegung eines Körpers von der Stelle, an 
der er sich bislang befunden hat, zu einer anderen Stelle. In einer Untersuchung 
über den grundrechtlichen Freiheitsschutz kommen als solche bewegungsaus-
führenden Körper grundsätzlich nur Menschen in Betracht. Ob und inwieweit 
andere Erscheinungsformen als Menschen in jenen Schutz einbezogen sind, ist 
eine der begrifflichen Annäherung unzugängliche, von verschiedenen Rechts-
ordnungen unterschiedlich beantwortete rechtliche Frage. Wie weit die Bewe-
gung räumlich geführt werden muß und ob an das Erreichen der neuen Stelle be-
sondere Anforderungen zu stellen sind, um von einem „Zug" im Sinne der Frei-
zügigkeit sprechen zu können, unterliegt gleichfalls rechtlichen Wertungen, die 
den Untersuchungsgegenstand nicht einschränken können. Obzwar der Begriff 

18 S. Peter Bengelsdorf, Das Recht zum Verlassen des Staatsgebietes in den deutschen Verfas-
sungen von 1919 - 1964, 1965; Albert BleckmannIBartold Busse, Die Ausreisefreiheit der Deut-
schen, DVB1. 1977, S. 794 ff.; Dieter-Dirk Hartmann, Freie Ausreise, 1965; Rudolf Möhlenbruch, 
„Freier Zug, ius emigrandi, Auswanderungsfreiheit", 1977; Ulrich Scheuner, Die Auswanderungs-
freiheit in der Verfassungsgeschichte und im Verfassungsrecht Deutschlands, in: FS Richard Tho-
ma, 1950, S. 199 ff. 

19 So Hans Jürgen Strauch, Die Freizügigkeit im Wandel der Zeiten, 1954, S. 3. 
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des Ziehens zum Vorgang der Bewegung als solcher im primären Bezug steht, 
besteht der Gesamtvorgang notwendig aus drei Grundelementen. Jede Bewe-
gung, die von einer Stelle zur anderen geführt wird, beinhaltet ein Verlassen der 
ersten und ein Erreichen der zweiten Stelle, sei sie auch im Falle einer kreisför-
migen Bewegung mit der ersten identisch. Den letztgenannten Vorgang von 
vornherein thematisch zu eliminieren besteht keine Veranlassung. Insbesondere 
setzt sich jede zu einer räumlichen Positionsveränderung führende Bewegung, 
die sich nicht auf einen einzigen Schritt beschränkt, aus einer unbeschränkt ver-
längerbaren Kette von unmittelbar ineinander übergehenden Erreichens- und 
Verlassensakten zusammen, deren Endpunkt die Qualität des Vorgangs nicht be-
einflußt. Da jeder Zugriff auf eines der drei Grundelemente die Durchführung 
des Gesamtvorgangs unterbinden kann, können die genannten Elemente für die 
rechtliche Bewertung als spezifische Freiheitspositionen typologisiert werden. 
Es hat sich insoweit eingebürgert, endpunktbezogen eine „Abzugsfreiheit" und 
eine „Zuzugsfreiheit" zu unterscheiden.20 Geboten ist diese Differenzierung, 
weil die Regelung der Abzugsseite der Kompetenz eines anderen Normgebers 
unterliegen kann als die Regelung der Zuzugsseite. Der Lebensvorgang des Zie-
hens ist mithin potenziert einwirkungsoffen.21 Allerdings ist das Gefährdungs-
potential nicht auf Ausgangs- und Endpunkt des Ziehens fokussiert.22 Das ver-
bindende Glied der Bewegung als solcher ist in nicht geringerem Maße Beein-
trächtigungen zugänglich, was insbesondere in der Konstellation deutlich wird, 
in der die Bewegung durch den Kompetenzbereich einer Macht geführt wird, 
welcher die Endpunkte des Ziehens nicht umfaßt. 

Die Relation zwischen Zugvorgang und räumlichen Kompetenzgrenzen des 
einzelnen Normgebers führt idealtypisch zu der Unterscheidung zwischen innerer 
Freizügigkeit und Ausreise- bzw. Einreisefreiheit. Unterliegt der konkrete Le-
bensvorgang des Ziehens in seiner Gesamtheit, also mit allen drei Grundelemen-
ten, einer übergreifenden Kompetenz desselben Normgebers, so kann eine dem 
Lebensvorgang korrelierende Freiheitsposition als innere Freizügigkeit gekenn-
zeichnet werden. Daß einzelne Grundelemente zusätzlich dem Zugriff eines wei-
teren Normgebers unterliegen können, ist unschädlich, sofern sich die übergrei-
fende Kompetenz im Bedarfsfall durchzusetzen vermag. Überschreitet die Zugbe-
wegung hingegen die Grenze des Kompetenzbereichs eines Normgebers, so läßt 
sich - je nach Richtung des Grenzübertritts - von Abzugs- bzw. Zuzugsfreiheit 
oder - auf staatlicher Ebene - von Ausreise- bzw. Einreisefreiheit sprechen. Die 
Termini „Ausreise" und „Einreise" sind dabei lediglich auf die Tatsache der 
Grenzüberschreitung bezogen und zweckneutral. Ob die jeweilige Rechtsordnung 
als besondere Tatbestände eine „Auswanderung" oder „Einwanderung" ausdiffe-
renziert, ist für die Beschreibung des Untersuchungsgegenstands ohne Bedeu-
tung. Liegen weder Ausgangs- noch Endpunkt der Bewegung im Zugriffsbereich 

20 Därig (Anm. 1) Art. 11 Rn.9; Kunig (Anm. 16) Art. 11 Rn. 11; Randelzhofer (Anm. 8) 
Art. 11 Rn. 10. 

21 Dürig (Anm. 1) Art. 11 Rn. 9; Randelzhofer (Anm. 8) Art. 11 Rn. 10. 
22 Vgl. aber Dürig (Anm. 1) Art. 11 Rn. 9. 
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der von dem Bewegungsvorgang berührten ordnenden Macht, so mag ein Schutz 
dieses Vorgangs als Durchzugsfreiheit verselbständigt werden. 

Gegenüber dem der „Freizügigkeit" wird der Begriff des „Aufenthalts" für den 
Gegenstand der Untersuchung zu einem supplementären Zwecke gebraucht. So-
weit die von einer Rechtsordnung gewährleistete „Freizügigkeit" nicht allein die 
Freiheit der Bewegung von einer Stelle zur anderen, sondern ebenso das Recht 
zum Verbleiben auf einer einmal erreichten Stelle umfaßt, ist die zusätzliche Er-
wähnung des „Aufenthalts" überflüssig. „Aufenthalt" im vorliegend verwendeten 
Sinne meint eine Person-Ort-Beziehung, in der die Ortsberührung als faktischer 
Zustand aus einem eventuell bestehenden Kontext einer Zugbewegung isoliert 
wird. „Aufenthalt" ist das tatsächliche Sein an einer Stelle, die im einzelnen nor-
mativ abgegrenzt sein kann. Gerechtfertigt ist die selbständige Aufnahme des 
„Aufenthalts" in das Untersuchungsthema durch die Vermeidung der Gefahr einer 
definitorischen Verkürzung erörterungsbedürftiger Probleme. Inwieweit eine ge-
währte „Freizügigkeit" auch den „Aufenthalt" schützt, ist eine Frage, die erst 
nach sorgfältiger Exegese der Garantienorm beantwortet werden kann. Führt eine 
solche Analyse zu dem Ergebnis, daß der freie Zug den Aufenthalt nicht ein-
schließt, so sichert der Titelzusatz die Einbeziehung der aufenthaltsrechtlichen 
Position in den Untersuchungsgegenstand. Ein Beispiel, das zu solcher Vorsicht 
mahnt, bietet das Ausländergesetz vom 9. Juli 199023, dessen vollständiger Titel 
„Gesetz über die Einreise und den Aufenthalt von Ausländern im Bundesgebiet" 
lautet. Eine terminologische Verknüpfung von „Einreise" und „Aufenthalt" würde 
verdecken, daß die vom Gesetzgeber mit Bedacht gewählte Formulierung ihre 
Wurzel in grundrechtsdogmatisch äußerst umstrittenen Problemen hat24. 

Wie bereits die einleitenden Bemerkungen zur Stellung der Freizügigkeit im 
politischen Spannungsfeld der letzten dreieinhalb Jahrzehnte angedeutet haben, 
ist die Gewährleistung von Freizügigkeit ein in besonderem Maße von politischen 
und sozio-ökonomischen Parametern abhängiges Recht. Ihre in der konsolidierten 
Industriegesellschaft bestehende faktische Unangefochtenheit haben das Bewußt-
sein für ihre Inhalte und ihre Bedeutung schwinden lassen. Als grundrechtlich ge-
schützter Freiheitsraum ist der freie Zug ohne Kenntnis seiner historischen Be-
dingtheiten kaum zu würdigen.25 Über die Frage, welche Relevanz diese Kenntnis 
für die Interpretation des einzelnen Grundrechts hat, ist damit nicht entschieden.26 

Ohne eine Erarbeitung der Genealogie von Freizügigkeitspositionen lassen sich 
die Spezifika des grundgesetzlichen Freizügigkeitsschutzes im Vergleich zu an-
dersgearteten Funktionen und Funktionsweisen von Freizügigkeit in anderen Ver-
fassungsschichten nicht deuten. Die Gewährung oder Vorenthaltung von Freizü-
gigkeit ist historisch regelmäßig situativ determiniert, so daß die konkrete Ent-
scheidung nur unter Berücksichtigung des vorangehenden Rechtszustands trans-
parent werden kann. Der vom Bundesverfassungsgericht für die Grundrechtsin-

23 BGBl. I S . 1354. 
2 4 Dazu u. III 5 a). 
25 Zutreffend Merten (Anm. 3) S. 14. 
26 Dazu u. III 2 a), b). 



/ . Zu Aufgabenstellung und Methode 1 

terpretation eingeführte Topos der Regelungstradition27 macht diese Einsicht für 
das Verfassungsrecht fruchtbar. Da kaum eine eingehendere Darstellung des Frei-
zügigkeitsrechts auf die Hervorhebung markanter Eckdaten der Geschichte des 
Migrationsrechts wie den Tübinger Vertrag von 1514, den Augsburger Reichsab-
schied von 1555, den Westfälischen Frieden von 1648, die Deutsche Bundesakte 
von 1815, die Frankfurter Reichsverfassung von 1849, das Freizügigkeitsgesetz 
von 1867 und die Weimarer Reichsverfassung von 1919 verzichten kann,28 ist der 
Bogen einer entwicklungsgeschichtlichen Betrachtung entsprechend weit zu 
spannen. Daß die Rückführung der Traditionslinie nur bis 1867 ohne sichernde 
Vorarbeiten29 an nicht wenigen Stellen zu Mißverständnissen führt, wird deutlich 
gemacht werden können. Jene Verkürzung berührt sich mit der aus der allgemei-
nen Verfassungsgeschichte bekannten Einschätzung, eine Rückverfolgung der 
Grundrechtsgeschichte über die Epoche des aufziehenden Liberalismus und die 
Aufklärung hinaus sei nicht sinnvoll30. So fragwürdig diese These schon generell 
sein mag,31 für das Freizügigkeitsrecht ist sie kaum nachvollziehbar. Die Freizü-
gigkeit zählt zum ältesten Bestand von Positionen individueller Libertät, die lange 
vor Aufklärung und Liberalismus nicht nur praktisch umkämpft waren, sondern 
wissenschaftliche Behandlung erfuhren. Bereits 1687 disputierte man „De jure 
migrandi, Von Ab- und Zu-zugs-Recht, ausz einem Ort in den andern"32. Im 
Frühmittelalter galt Freizügigkeit als Identifikator von persönlicher Freiheit 
schlechthin.33 Diese elementare Korrelation ist noch heute präsent, wenn die Frei-
zügigkeit als „die Voraussetzung für die effektive Inanspruchnahme ... anderer 
Grundrechte und damit eine Grundbedingung menschlicher Selbstverwirk-
lichung"34 bezeichnet wird. Wird mithin Freizügigkeit in historischer wie in ver-
fassungsrechtlicher Sicht als Essential individueller Freiheit angesehen, so be-
steht keine Veranlassung, den Konnex in der Analyse aufzulösen. Dem versucht 
die vorliegende Untersuchung methodisch dadurch gerecht zu werden, daß sie 
Freizügigkeit als Paradigma für den Stand des Schutzes der Freiheit des einzelnen 
begreift. Für die historische Betrachtung bedeutet dies, daß das Freizügigkeits-
recht in den Rahmen der verfassungsgeschichtlichen, insbesondere die Rechts-
stellung des Individuums betreffenden Entwicklung eingestellt und umgekehrt 
deren Stand am Beispiel des Rechts auf Freizügigkeit gespiegelt wird. 

Der der Genealogie des Freizügigkeitsrechts gewidmete Teil soll daher zwei 
wissenschaftliche Untersuchungslinien, die weitgehend unverbunden, sich allen-
falls durch kurze Seitenblicke annähernd, nebeneinanderstanden, zusammenfüh-

27 S. u. III 2 a). 
28 Dürig (Anm. 1) Art. 11 Rn. 13 ff.; Hailbronner (Anm. 14) Rn. 1 ff.; Randelzhofer (Anm. 8) 

Art. 11 Rn. 1 ff. 
29 So die Vorgehensweise von Merten (Anm. 3). 
30 So Hans Gangl, Diskussionsbeitrag, in: Von der ständischen Gesellschaft zur bürgerlichen 

Gleichheit, 1980, S. 125 (127). 
31 Zu Recht ablehnend Berthold Sutter, Die Entwicklung der Grundrechte, in: Der Föderalis-

mus und die Zukunft der Grundrechte, 1982, S. 101 (234 f.). 
32 So der Titel der Schrift von Hieronymus Stannarius. 
33 Vgl. u.II 2 a). 
34 Randelzhofer (Anm. 8) Art. 11 Rn. 9. 
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ren. Die diachronischen Beschreibungen der allgemeinen Grundrechtsgeschichte 
sind zu zahlreich, um hier auch nur annähernd vollständig erfaßt werden zu kön-
nen35. Auf der anderen Seite stehen Darstellungen der Entwicklung des Freizü-
gigkeitsrechts in genere oder der Emigrationsfreiheit im besonderen mit dogmen-
geschichtlichem oder geistesgeschichtlichem Schwerpunkt.36 Verbindendes Glied 
ist die bereits erwähnte Interdependenz von Freiheit und Freizügigkeit. Für dieses 
spezifische Segment ist die Arbeit ein Ausschnitt aus dem Generalthema „Freiheit 
und Verfassungsrecht"37, verfolgt sie den Wandel des Freiheitsgedankens durch 
„Bruch und Kontinuität"38. Insbesondere für die Erfassung der verschiedenen 
Rechtsschichten des Mittelalters sind hier allerdings notwendige Abstriche zu 
prognostizieren. Gedanken zu mittelalterlichen Freiheitsbegriffen füllen mediävi-
stische Bibliotheken39. Sie können für die Zwecke der vorliegenden Untersu-
chung lediglich insoweit fruchtbar gemacht werden, wie sie eine personale Liber-
tät betreffen, die sich in der Gewährung oder Zulassung von Freizügigkeit kristal-
lisieren konnte. Ein grundrechtlicher Freiheitsschutz im engeren Sinne war den 

35 \£1. nur Felix Ermacora, Menschenrechte in der sich wandelnden Welt I, 1974; Ernst Jung, 
Die Entwicklung der Grundrechte seit 1789, 1950; Günter E. Krug, Die Entwicklung ökonomi-
scher Freiheitsrechte in Deutschland im Wandel von Staat, Wirtschaft und Gesellschaft vom An-
cien régime bis zur Reichsgründung, 1995; Gerhard Oestreich, Geschichte der Menschenrechte 
und Grundfreiheiten im Umriß, 2. Aufl. 1978; Gerhard Peschka, Die Entwicklung des Grund-
rechtsproblems in der Geschichte des deutschen Verfassungsdenkens und die Form der Verwirk-
lichung des Grundrechtsgedankens im Bonner Grundgesetz, 1952; Bodo Pieroth, Geschichte der 
Grundrechte, Jura 1984, S. 568 ff.; Hans Planitz, Zur Ideengeschichte der Grundrechte, in: Die 
Grundrechte und Grundpflichten der Reichsverfassung III, 1930, S. 597 ff.; Gerhard Ritter, Ur-
sprung und Wesen der Menschenrechte, HZ 169 (1949), S. 231 ff.; Walter Schmidt, Grundrechts-
theorie im Wandel der Verfassungsgeschichte, Jura 1983, S. 169 ff.; Clausdieter Schott, Die Grund-
rechte in der deutschen Verfassungsgeschichte, Zeitschrift für Vergleichende Rechtswissenschaft 
75 (1976), S. 45 ff.; Sutter (Anm. 31) S. 101 ff. Aus wissenschaftsgeschichtlicher Sicht Günter 
Birtsch, Die Geschichte der Grund- und Freiheitsrechte als Gegenstand der Forschung, in: Grund-
und Freiheitsrechte im Wandel von Gesellschaft und Geschichte, 1981, S. 11 ff. 

36 \f»l. etwa Karl Graf Ballestrem, Zur Theorie und Geschichte des Emigrationsrechtes, in: 
Grund- und Freiheitsrechte im Wandel von Gesellschaft und Geschichte, 1981, S. 146 ff.; Bengels-
dorf (Anm. 18); Ludwig Brinckmann, Die Freizügigkeit und deren Beschränkungen nach deut-
schem Recht, 1913; Klaus Gerteis, Auswanderungsfreiheit und Freizügigkeit in Deutschland, in: 
Grund- und Freiheitsrechte von der ständischen zur spätbürgerlichen Gesellschaft, 1987, S. 330 ff.; 
ders., Auswanderungsfreiheit und Freizügigkeit in ihrem Verhältnis zur Agrarverfassung, in: 
Grund- und Freiheitsrechte im Wandel von Gesellschaft und Geschichte, 1981, S. 162 ff.; Möhlen-
bruch (Anm. 18); Francisco A. Prieto Gil, Die Aus- und Einwanderungsfreiheit als Menschen-
recht, 1976; Hans Wilhelm Rockstroh, Die Entwickelung der Freizügigkeit in Deutschland, 1910; 
Scheuner (Anm. 18); Strauch (Anm. 19). 

37 So der Titel der 1976 erschienenen Studie von Eberhard Grabitz. 
38 Erwin Hölzle, Bruch und Kontinuität im Werden der deutschen modernen Freiheit, in: Das 

Problem der Freiheit in der deutschen und schweizerischen Geschichte, 1955, S. 159 ff.; s. noch 
Hans Maier, Das Freiheitsproblem in der deutschen Geschichte, 1992, S. 9 ff. 

39 Exemplarisch Klaus Arnold, Freiheit im Mittelalter, HistJb 104 (1984), S. 1 ff.; Karl Bosl, 
Freiheit und Unfreiheit, in: ders., Frühformen der Gesellschaft im mittelalterlichen Europa, 1964, 
S. 180 ff.; Otto P. Clavadetscher, Freiheit und Freiheiten im Mittelalter, Schweizerische Zeitschrift 
für Geschichte 26 (1976), S. 4 ff.; Herbert Grundmann, Freiheit als religiöses, politisches und per-
sönliches Postulat im Mittelalter, HZ 183 (1957), S. 23 ff.; Franz Irsigler, Freiheit und Unfreiheit 
im Mittelalter, WF 28 (1976/77), S. 1 ff. 
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Rechtsschichten des Mittelalters fremd. Es hat zwar nicht an Versuchen gefehlt, 
mittelalterliche Rechtsversprechen in eine Traditionslinie zur modernen Grund-
rechtsentwicklung zu stellen,40 die genealogisch berechtigt sein mögen, jedoch 
sind die rechtlichen Instrumente des Mittelalters, Rechtsverbürgungen in Herr-
schaftsverträgen, Privilegien oder Willküren niederzulegen, strukturell von der 
constitutio scripta des modernen Staates zu verschieden, um beide Formen in ei-
nem übergreifenden Institut fassen zu können. 

Hieraus erhellt der der Arbeit zugrunde gelegte Grundrechtsbegriff. Seine Fas-
sung hat zu berücksichtigen, daß eine inhaltliche Aufladung die Möglichkeit, dem 
Grundrechtsverständnis der jeweiligen Epoche gerecht zu werden, verringern wür-
de. Generalisierend ließe sich allenfalls das Merkmal der allgemeinen Geltung der 
Freiheitsposition für alle der betreffenden Rechtsordnung Unterworfenen heraus-
arbeiten. Doch verschwimmen damit die Konturen zur Figur des subjektiven 
Rechts. Ergänzend ließe sich das Kriterium einer Verankerung des Rechts in der 
rechtlichen Grundordnung des jeweiligen Gemeinwesens aufstellen. Allerdings 
wäre eine solche Voraussetzung typologisch bereits dem modernen Verfassungsbe-
griff verhaftet und mit dem unlösbaren Wertungsproblem konfrontiert, aus der Ge-
mengelage mittelalterlicher und frühneuzeitlicher Rechtskreise eine entsprechen-
de Grundordnung extrahieren zu sollen. Erst die geschriebene Verfassung des 
Staates der Neuzeit erlaubt die verläßliche Feststellung jener Grundordnung. Ihr 
Kennzeichen ist die Synthese von Herrschaftsordnung und Grundrechtsordnung41, 
so daß es als berechtigt gelten darf, unter Grundrechten nur solche Rechtsverbür-
gungen zu verstehen, die in einem geschriebenen Verfassungsgesetz niedergelegt 
sind42. Daß eine solche Verbürgung zu einem subjektiven öffentlichen Recht er-
starkt, sich gar unter Inanspruchnahme von Instrumenten des Rechtsschutzes 
durchsetzen läßt, ist nicht begriffsnotwendig. Das Verhältnis von subjektivem und 
objektivem Recht ist ein Grundproblem jeder Rechtsordnung43 und zu komplex, 
als daß es definitorisch gelöst werden dürfte. Entsprechende Überlegungen sind 
vielmehr im Kontext des konkreten Gewährleistungsmodells anzustellen. 

Methodisch steht der historische Teil der vorliegenden Untersuchung unter 
dem Gebot, aus der Stoffülle Leitlinien zu erarbeiten, die zum Entwicklungsstand 
des Freizügigkeitsrechts unter dem Grundgesetz hinführen. Unschärfen eines dia-

40 \|»1. in diesem Zusammenhang Otto Brunner, Die Freiheitsrechte in der altständischen Ge-
sellschaft, in: Aus Verfassungs- und Landesgeschichte I, 1954, S. 293 ff.; Werner Holbeck, Frei-
heitsrechte in Köln von 1396 bis 1513, Jb. des Kölnischen Geschichtsvereins 41 (1967), S. 31 ff.; 
Robert von Keller, Freiheitsgarantien für Person und Eigentum im Mittelalter, 1933; Klaus Schrei-
ner, Iura et libertates, in: Bürger in der Gesellschaft der Neuzeit, 1991, S. 59 ff. 

41 Klaus Stern, Die Verbindung von Verfassungsidee und Grundrechtsidee zur modernen Ver-
fassung, in: ders., Der Staat des Grundgesetzes, 1992, S. 111 (119). 

42 Daß damit im Einzelfall eine Problemverschiebung auf den Begriff des geschriebenen Ver-
fassungsgesetzes verbunden sein kann, ist hier nur anzumerken. 

43 Vgl. für das Mittelalter Gustaf Klemens Schmelzeisen, Objektives und subjektives Recht, 
ZRG (GA) 90 (1973), S. 101 ff.; für den nationalsozialistischen Staat Erich Jung, Subjektives und 
objektives Recht, 1939; für das Grundgesetz Ulrich Ramsauer, Die Rolle der Grundrechte im Sy-
stem der subjektiven öffentlichen Rechte, AöR 111 (1986), S. 501 ff.; zusammenfassend Hartmut 
Bauer, Geschichtliche Grundlagen der Lehre vom subjektiven öffentlichen Recht, 1986, S. 22 ff. 
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chronischen Ansatzes sollen durch die synchronistische Durchbrechung in Form 
einer Gliederung in mehrere Epochenschritte gemindert werden. Die Arbeit hebt 
an mit einer Vorbemerkung zur Bedeutung des zugrunde gelegten Freiheitsver-
ständnisses für die Geschichte des Migrationsrechts. Ein Verständnis der Wand-
lungen individueller Freizügigkeit im späteren Mittelalter ist ohne die Verdeutli-
chung der im Frühmittelalter entstandenen Ausgangssituation und der in der 
hochmittelalterlichen Transformationsphase erfolgenden Verschiebungen nicht 
möglich. Besondere Bedeutung für den angestoßenen Prozeß kam dem Struktur-
wandel des grundherrschaftlichen Systems zu44. Die folgenden Abschnitte lassen 
die bereits gekennzeichnete Wechselbezüglichkeit von Freizügigkeitserleichte-
rungen und -restriktionen deutlich werden. Auf die Anziehungskraft urbaner Li-
bertät wurde von den Herrschaften der Bevölkerungspotentiale verlierenden länd-
lichen Gebiete zunächst mit Abzugsverboten reagiert, bis die Übersetzung der 
Städte diese selbst zu Zuzugsrestriktionen zwang. Hier wie an anderen Stellen 
sind Erkenntnisse der allgemeinen Migrationsgeschichte einzubeziehen45. So-
wohl für das Mittelalter als auch für die frühe Neuzeit ist eine Auswahl aus dem 
nahezu erdrückenden Quellenmaterial unumgänglich. Ob das exzerpierte Mate-
rial als exemplarisch gelten darf oder als ergebnisorientierte Selektion angesehen 
wird, liegt im Vorverständnis des jeweils Wertenden. Es wurde allerdings ver-
sucht, auswahlbedingte Reibungsverluste so gering wie möglich zu halten und auf 
Sonderentwicklungen hinzuweisen. 

Die Geschichte der Freizügigkeit im sich entfaltenden Territorialstaat wird ge-
prägt durch drei frühe Einschnitte, den Tübinger Vertrag von 1514, den Bauern-
krieg von 1525 und den Augsburger Religionsfrieden von 1555. Vor allem die 
Fortschreibung des Religionsfriedens im Westfälischen Frieden von 1648 mit der 
Verbindung von ius reformandi und ius emigrandi wurde für die Ausformung der 
Emigrationsfreiheit elementar. Das Auswanderungsrecht und seine Beschränkun-
gen wurden zu einem zentralen Thema der disputativen Literatur. Die naturrecht-
lichen Systeme integrierten sie in ihre vertragstheoretischen Modelle.46 Beherr-
schend für die praktische Emigrationspolitik der Territorialobrigkeiten wurde al-
lerdings das merkantilistische Peuplierungsdogma, das sich regelmäßig in einer 
prozeduralen Steuerung der Auswanderung formulierte. Als Regulative boten 
sich insbesondere finanzielle Erschwernisse an. Innerterritoriale Freizügigkeits-
hemmnisse wurden mehr und mehr zurückgedrängt, soweit sich dem nicht wie im 
Nordosten Deutschlands Strukturen von der Art der Gutsherrschaft entgegenstell-
ten47. Kennzeichen der staatlichen Einwirkung auf die innere Freizügigkeit in den 
ersten beiden Dritteln des 19. Jahrhunderts war zunächst die schrittweise Elimi-

44 Aus der überbordenden Forschung zum Problemkreis der Grundherrschaft s. neuerdings 
noch Werner Rösener (Hg.), Grundherrschaft und bäuerliche Gesellschaft im Hochmittelalter, 
1995. 

45 Zu den Konzepten der Migrationsgeschichte Gerhard Jaritz/Albert Müller, Migrationsge-
schichte, in: Migration in der Feudalgesellschaft, 1988, S. 9 ff. 

46 Zur Stellung der Naturrechtslehren zu individuellen Freiheitsrechten s. Diethelm Klippel, 
Politische Freiheit und Freiheitsrechte im deutschen Naturrecht des 18. Jahrhunderts, 1976. 

47 Die Forschung zum Modell der Gutsherrschaft ist in neuerer Zeit verstärkt in Bewegung ge-
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