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200 Jahre kodifiziertes Auslanderrecht

Die Konstruktion des ,,Fremden® in der Rechtswissenschaft und -praxis
des 19. und 20. Jahrhunderts

Thesen von Thomas Moritz und Michael Plose
Wustrau 28. September 2012

,Fremde* sind nicht von ,,hier. Wire es so einfach, konnte juristisch auch einfach mit diesem Sachverhalt
umgegangen werden: Denn wer (noch) ,,fremd* ist, kann schnell ,,bekannt™ werden. Die Verwaltungspraxis
und ihre theoriebildenden Autoren, seit Anfang des 19. Jahrhunderts schlieBlich auch die Gesetzgeber haben
demgegeniiber durch das Migrationsrecht ein machtpolitisches Bediirfnis nachvollzogen, welches das perso-
nen(gruppen)bezogene Merkmal des ,,Fremdseins® erst als eine juristische Institution konstituierte, deren
Sinn es war, das ,,Fremde* vom eigenen Rechtskreis auszuschlieBen. Das Fremdenrecht konservierte so die
,urspriingliche Rechtlosigkeit® der Fremden unabhingig von der Dauer ihres Aufenthalts. So sollte nicht nur
verhindert werden, dass bekannte ,,Fremde* plotzlich ,heimisch” wiirden. Vielmehr diente es von Anfang an
zugleich der Rechtfertigung innerstaatlicher Ausgrenzungen: Auch ,,Heimisches* konnte so als ,,Fremdes
behandelt und also rechtlos werden bzw. sein, wenn es nicht in das Bild des landesherrlich Opportunen pass-
te — Arme, Juden, ,,Landstreicher*/ ,,Vagabonden®, ,,Arbeitsscheue und Kranke.

So etablierte sich das Migrationsrecht in zunehmender Abldsung vom Strafrecht als ordnungspolitisches Ver-
waltungssonderrecht. Es sollte der — durch die im Zuge der Auflosung feudaler Personalhoheiten entstande-
nen Freiziigigkeit und durch neumodische Vorstellungen wie der 1789 postulierten Erklédrung der Menschen-
und Biirgerrechte — erschiitterten Obrigkeit weitgehende Kontroll- und Disziplinierungsbefugnisse verschaf-
fen.

Diese Funktion erscheint uns bis heute wesentliche Eigenschaft des Migrationsrechts zu sein, was uns zu fol-
genden Thesen fiihrt:

1.) Migrationsrecht ist ohne jeden emanzipatorischen Gehalt

200 Jahre kodifiziertes Auslinderrecht §§ 131, 132, 138 ALR 17 (1794): Fremde im Inland diirfen
(1813-2013) = 200 Jahre Exklusion und ohne Genehmigung ausreisen/ auswandern
Sonderbehandlung — PaBedikt 09.08.1796: ,,Es bringen die allgemeinen Regeln einer

guten Policey mit sich, dass jeder ankommende Fremde (....)
sich legitimieren muss.*

§ 13 PrUntertanenG 1842: ,,Der Wohnsitz innerhalb unserer
Staaten soll in Zukunft fiir sich alleine die Eigenschaft als Preu-
Be nicht begriinden.*

gegen Menschenrecht und Partizipation

ALR 1794 — Einleitung § 41: Erstes Allgemeines PaB3-Reglement vom 20.03.1813 = gleich-
,,JFremde Unterthanen haben also, bei dem Betriebe erlaubter zeitig mit der Bekanntgabe der Kriegerklirung an Frankreich
Geschiifte im hiesigen Lande, sich aller Rechte der Einwoh- (,»An mein Volk*). Seitdem durchgehende Kodifizierung, viel-
ner zu erfreuen, solange sie sich dem Schutze der Gesetze fache Veriinderungen in den Einzelheiten.

nicht unwiirdig machen. Dr. Liebknecht, SPD, Beratungen des RuStAG im Reichstag
(unter dem Einfluss der Frz. Revolution) am 23.02.1912: ,,Wer gut genug ist, hier ausgebeutet zu wer-

den, soll auch gut genug sein, hier naturalisiert zu werden.*
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2.) Verrechtlichung fiihrt selten zur Verbesserung des Status

Mit Ausnahme der als Nebenstrafe (in §§ 39,
285a, 362 RStGB 1871; Bannbruch: § 361
RStGB) geregelten Ausweisung und der prozes-
sualen, nach durchgéngig einschl. WR herrschen-
der Meinung: materiellen Norm des § 133 III
LVG 1883 und dem ReichsverweisungsG 1934 (-
1938) sowie dem NaziG vom 11.05.1937 als ,,or-
dentlicher VO-Grundlage fiir die APVO 1938 ist
das deutsche Auslédnderrecht bis zum AuslG 1965
nur im Rahmen von herrschaftlichen Erlassen,
Verordnungen und Verwaltungsvorschriften gere-
gelt. Sonderrecht und Ausnahmerecht bedeuten
insoweit: auBerhalb des Rechts (stellende), ,,poli-
zeiwissenschaftliche normative Kraft des Fakti-
schen statt ,,rechtswissenschaftlicher Systematik
und Dogmatik.

Wesentliche Verordnungen:

*  Erlasse liber Ausweisung 21.10.1921 und 24.08.1923;
*  APVOen 27.04.1932 und 22.08.1938.

z.T. unveroffentlichte Erlasse iber Ausweisung:

*  24.09.1867 Ausweisung durch Ortspolizeibehdrde

e 29.10.1880 Erlass zu § 362 RStGB: Ausweisung als
Nebenstrafe alternativ oder sukzessive zu Unterbrin-
gung in Korrektionhaft/ Arbeitshaus im Ermessen mog-
lich

+ 31.01.1882

. 1885 zwei Ausweisungserlasse Bismarcks als Reaktion
auf die Einwanderung ,,ostjiidischer* Fliichtlinge vor
Pogromen

e 20.11.1890 (Russisch-Polen)

*  18.12.1890 (Galizien)

. 18.04.1891 (westl. Provinzen Preuf3ens)

*  04.02.1899 Erlass zu § 362 RStGB: Ausweisung als
Regelstrafe, Unterbringung im Arbeitshaus nur in ,,be-
sonders geeigneten Féllen“ [Bannbruch: strafbar auch
bei behordlicher Verweisung]

* 01.06.1899

*  27.09.1905 (PreuBBengénger)

e 23.04.1918 Anwerbestopp/ Ausweisung fiir poln.-jiidi-
sche Arbeiter weil ,,moralisch unzuverlassig™ und Ar-
beit als ,,Vorwand zur Einwanderung*

. 01.11.1919 Heine, SPD (,,0Ostjuden® durch ,,Sperrung
der Grenzen entgegenzutreten®, ,,Geduldet* im Inland:
,»solche, die nutzbringender Beschéftigung nachgehen®)

*  01.06.1920, Severing, SPD (Verschérfung des Erlasses
Heine: ,,Lichtscheue Elemente ... unverziiglich auswei-
sen.”; Wippermann, Konzentrationslager 1999, S. 27;
Heid, Maloche, nicht Mildtatigkeit 1995, S. 150 ff. und
190 ft.)

e 29.12.1920 Ausweisung ausl. Landarbeiter_innen

. 18.10.1921 Erteilung von Personalausweisen an Inlén-
der, denen der Aufenthalt im Inland gestattet ist
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Fortsetzung:

*  21.10.1921 Internierungserlass, Ausweisung und Internie-
rung wenn ,,zum Verbleib unwiirdig oder sonst dem Staat
lastig®, insbesondere (Regelbeispiele) auch bei fehlenden
Legitimationspapieren, ,,Lastigkeit* auch bei ,,staatfeind-
licher Betdtigung®, Nichtbeachtung der Vorschriften iiber
die Arbeitsvermittlung, insbes. Cottbus-Sielow auch fiir
Frauen und Kinder

*  24.08.1923 Ortspolizeibehdrden bendtigen fiir Auswei-
sung die Zustimmung des Reg.prisidiums, Ausweisung
aus privatrechtlichen Griinden (Vertragsbruch, Privatbe-
leidigung u.4.) ausgeschlossen; Ausweisung nie obligato-
risch, sondern unter Bezugnahme auf § 10 II 17 ALR im-
mer im Ermessen, Ausweisung auch bei unbefugtem
Uberschreiten der Landesgrenzen, Unterbringung in Sam-
mellager wenn Abschiebung unmdglich und freier
Aufenthalt eine ,,unmittelbare Gefahr*

*  06.04.1923 Bestrafung bei Zuwiderhandlung gegen Paf3-
vorschriften

. 14.12.1923 betr. Authebung der Internierung ausgewiese-
ner Auslénder; Verwaltungszwang zur Vollstreckung der
Ausweisung: Geldstrafe bis 1000,-- RM durch Behorde,
Ersatzhaft bis zu 6 Wochen bei Nichtbeitreibbarkeit, Poli-
zeigewahrsam

*  15.02.1924 Ausweisungserlass: Beschwerde hat aufschie-
bende Wirkung, aber geméss § 53 S. 2 LVG 1883 nicht,
wenn die behdrde angeordnet hat, dass Ausfithrung nicht
ausgesetzt werden kann (Regelbeispiel: Zuwiderhandlung
gegen Paflvorschriften)

*  04.06.1924 PaVO: Personalausweise

*  20.09.1924 Ausweisung auch bei Zuwiderhandlung gegen
SteuerG

§ 133 III LVG 1883: ,,Gegen die Landesverweisung steht
Personen, welche nicht Reichsangehdrige sind, die Klage nicht

113

zu.

§ 38 RStGB: Polizeiaufsicht neben Freiheitsstrafe moglich

§ 39 RStGB: Wirkungen der Polizeiaufsicht: Aufenthaltsverbo-
te, fiir Auslénder: Ausweisung durch die Landesbehorde,
Hausdurchsuchung

§ 361 RStGB: Haft bei Ubertretungen:
Nr. 1 Bannbruch, Nr. 2 Landstreicherei, Nr. 3 Bettelei,
Nr. 4 Spiel/Trunk/ Miiliggang, Nr. 5 Verletzung von Sitte
u. Anstand oder Nr. 6 Aufforderung dazu, Nr. 7 erwerbs-
missige Unzucht, Arbeitsscheu, Nr. 8 mangelndes Bemii-
hen um Unterkommen, Nr. 9 Benutzen von Kindern fiir
Straftaten, Nr. 10 Entziehung Kindesunterhaltspflicht

§ 362 RStGB betrifft § 361 Nr. 3 - 8:
1. Polizeiaufsicht nach Strafe, 2. Arbeitshaus/ Korrektions-
anstalt, 3. fiir Ausldnder: Ausweisung durch Landesbehord-
e statt Unterbringung nach Ermessen

§ 285a RStGB: nach Verurteilung wg. Gliicksspiel ohne Erlaub-
nis: Polizeiaufsicht; bei Ausldndern: Ausweisung nach
Strafvollstreckung

wohl einzige Gesetze auller LVG u RStGB:

Bayern: ausIR Regelungen im AufenthG 21.08.1914 und VO
19.04.1924

Baden: G betr. Aufenthaltsrecht v. 05.05.1870: Aufenthaltser-
laubnis und Versagung, Ausweisung krimineller Ausldnder
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3.) Funktion des Migrationsrechts: Kontrolle, Ein- und Ausgrenzung

Die durchgéngig ab PreuBlen 1813 (40 % nicht-
deutscher Nationalitdt und Muttersprache; vgl. En-
gelmann, PreuBen, Miinchen 1986, S. 186) bestehenden
Regelungen zielen auf:

a) systematische staatliche Kontrolle des Reisens
und der Migration, die mit zunehmender Rege-
lungsdichte bis zum AufenthG 2005 enger wird,

b) die Konstituierung deutscher (ethnisch-kultu-
rell d.h. volkisch deutscher) Rechtssubjekte
(PrUntertanenG 1842, 1870 und RuStAG
1913: ius sanguinis), denen Freiziigigkeit (Frei-
ziigigkeitsgesetze 1842 und 1867 bzw. ,,Auf-
enthaltsgesetze* der Bundesldnder) und ,,Ar-
menpflege bei fortgesetzter Bestrafung Nicht-
arbeitender (Gesetz iiber die Armenpflege
1842; Gesetz iiber die Bestrafung der Land-
streicher, Bettler und Arbeitsscheuen 1842) ge-
wihrt wird und

c¢) die Konstituierung ,,ausldndischer* (bis
1933/45 insbes. polnischer, galizischer und
sog. ostjiidischer) prekarisierter ,,fremder* Un-
terklassen und ,,gefdhrlicher Subjekte.

Stichworte:

Antisemitismus, antipolnische Kolonisierungspolitik

(z.B. noch PrArch 1905, 6 ff: VO zum AnsiedlungsG 1904)

Bade, Enzyklopiadie der Migration:

. 1890 bis 1914: 1,2 Mio ausl. Arbeiter_innen,

. 1907 PreuBen: Arbeitsregistrierung und ,, Winterkarenz-
zeit

. 1918: 2,5 Mio. ausl. Arbeiter_innen

*  frithe 1920er: 200-300.000 ausl. Arbeiter_innen und mehr
als 1 Mio. Einwanderer_innen aus vormals dt. Gebieten

*  plus 1922: 600.000 russ. Flichtlinge, davon 360.000 in
Berlin,

*  Weiterwanderung bis 1933: 500.000

PrMinBI 1922, 100: ,,Uberflutung Berlins mit Ausléndern, da-
gegen: Einrichtung einer eigenen Behorde fiir Ausweisungen/
Abschiebungen*

schutz

4.) Fiir eine Subjektivierung des Migrationsrechts fehlt es an einem effektiven Verfahrensrechts-

Bis zum AuslG 1965 besteht kein Anspruch auf
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis, bis Inkraft-
treten des GG / § 22 VGG ist der (verwaltungs-)
gerichtliche Rechtsweg ausgeschlossen (PrOVG
1888, 1912, 1924; LVG: kein subjektives R — kei-
ne Klage; § 133 III LVG), bis 1965 in der Folge
des weiteren Geltens der APVO 1938 auf das
Uberpriifen von Ermessensfehlern (bei der An-
wendung der ,,seinerzeit rechtsgiiltig erlassenen*
APVO 1938) beschrinkt (BVerwG, DVBI 1956,
232; trotz Art. 6 GG und EMRK entscheiden zu
dieser Zeit VGH Stuttg., DOV 1954, 223 sowie
VGH Stuttg., VerwRspr 8 (1956), 859, 861 und
BVerwGE 3, 59, 61 v. 15.12.1955, dass die deut-
sche bzw. ehemals deutsche Staatsangehorige, die
einen Auslidnder geheiratet und dadurch die deut-
sche Staatsangehorigkeit qua Gesetz verloren hat,
die gegen den straffillig gewordenen Ehemann
erlassene Ausweisung auch gegen sich gelten las-
sen und diesem nachziehen muss, wenn sie die
Ehe fortsetzen will — noch gegenw. Rspr. u. h.M.
in der Schweiz — und bestétigen im Ergebnis § 5
IT APVO 1938 ohne diesen jedoch zu erwihnen).
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Rechtsgeschichtliche Wortwahl fiir den Aufenthalt bei man-
gelndem subjektivem Recht: ,,geduldet” (PrOVG).

(StaatsangehorigkeitsG 1842, 1870, 1913: StAng der Ehefrau —
Verlust wie Erwerb — richten sich nach der StAng des Eheman-
nes)

§ SITAPVO 1938:

,,Das Aufenthaltsverbot kann auf den Ehegatten des Ausldnders
und seine minderjdhrigen Kinder ausgedehnt werden, auch
wenn die Voraussetzungen fiir ein solches Verbot in der Person
dieser Familienmitglieder nicht vorliegen.*

§ 17 APVO 1938:

I Weisungsrecht des InnMin wird durch die VO nicht einge-
schrénkt.

II Dem InnMin bleibt vorbehalten, fiir bestimmte Gruppen oder
Gebiete Abweichungen von dieser Regelung anzuordnen

Ausweisungsgriinde uv.a.:

*  ,Zigeuner“eigenschaft (§ 5 1h APVO 1938),

* ,,Gefdhrdung der Belange der Volksgemeinschaft” (§ 51a

APVO 1938)

§ 11 VI APVO 1938:

,»Das verwaltungsgerichtliche Verfahren ist in auslédnderpolizei-
lichen Angelegenheiten ausgeschlossen® — nicht mit Art. 19 IV
GG zu vereinbaren, was erst durch das BVerwG 1955 festge-
stellt werden musste
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Gegeben ist nur die Beschwerde zur oberen Be-
horde, die jedoch aufschiebende Wirkung nur ent-
faltet, wenn die sofortige Vollziehung nicht ange-
ordnet wurde, was jedoch iiblich war und eine un-
tiberpriifbare Ermessensentscheidung blieb, (§ 53
LVG 1883, § 53 PVG 1931).

Isay, FremdenR 1923, S. 242:
Die Einlegung der Beschwerde steht der Durchfithrung des
Ausweisungsbefehls nicht im Wege.

5.) Provinz und Provenienz —

Die konstitutive Unterscheidung des Menschen in ,nutzlich“ und ,,lastig“

Den Landes- (und sogar Ortspolizei-)behorden
obliegt die Freiheit zur Aufstellung von (varia-
blen) Bedingungen fiir die Gestattung des Aufent-
halts, wer sie nicht erfiillt, ist ,,ldstiger Auslander*
und kann ausgewiesen werden (PrOVG 16, 381,
388 v. 1888 im Anschluss an Kgl. ObertribunalE
39 Nr. 50 v. 1858; 64, 429 v. 1912 — stg. Rspr. und
h.M. bis 1945 (str. ab APVO 1932): die ,,unge-
bundene Verweisung® ist selbstversténdliches
,Recht der Polizei®).

Der Ausgewiesene kann in ,,polizeiliche Verwah-
rung* genommen werden.

Ankniipfungstatsachen fiir die (ungebundene)
Ausweisung sind in der Praxis die ,,Sicherung des
Lebensunterhaltes und der ,,Lebenswandel®.

Laband, StaatsR I (5. A. 1911-1914), 190: ,,Das Reich iibt als
Staat das Hausrecht in seinem Territorium aus.*

Weimarer Republik (WR): trotz Art. 7 Nr.4 WRV weiterhin
zahlreichste (dem Zentralstaat vorauseilende Landererlasse und
»~Anweisungen® per Rundschreiben sowie die Praxis der ,,unge-
bundenen Verweisung® mindestens bis APVO 1932

(Arg.: FreiziigigkeitsGe)

6.) ,,Bitte weisen Sie sich aus!“ —

Die Segregation der Fremden durch biirgerliche Identitadtsnachweise im Passwesen

Die Aufenthaltserlaubnis ist rechtsgeschichtlich
bis zum AuslG 1990 im Inland zu beantragen. Sie
ist erforderlich ab sechsmonatigem Aufenthalt
(APVO 1932; APVO 1938: drei Monate). Die
Moglichkeit der Zuriickweisung an der Grenze
bzw. bei erster Kontrolle im Inland ist von Anfang
an bekannt.

Das Visum ist rechtshistorisch zunéchst ein Kon-
trollakt {iber den Inlédnder, der die Einhaltung bei
Passerteilung beantragter Reiserouten gegeniiber
der Heimatbotschaft im Ausland nachzuweisen
hat, die seinen Pass zu diesem Zweck ,,visiert™;
vor FreiziigigkeitsG auch Realisierung der Melde-
pflicht fiir Ortsfremde im Inland mit der Mdglich-
keit des Staates, diesen wegzuschicken und/oder
in Gewahrsam zu nehmen. Der Pass ist zunédchst
immer auch Eingangspass, der dem einreisenden
oder eingereisten Ausldnder auszustellen ist
(PrPassedikt v. 20.06.1817).
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PaBpflicht: ab 1813

Pal3 und Visumspflicht abgeschafft: PaBG 12.10.1867

(§ 2: ,,Auch von Auslandern soll weder beim Eintritt noch beim
Austritt {iber die Grenze des Bundesgebietes, noch wéhrend ih-
res Aufenthaltes oder ihrer Reisen innerhalb desselben ein Rei-
sepapier gefordert werden.”,

§ 5: Eine Verpflichtung zur Vorlegung der Reisepapiere behufs
der Visirung findet nicht statt.”,

§ 3: ,,Bundesangehorige wie Auslidnder bleiben jedoch ver-
pflichtet, sich auf amtliches Auffordern tiber ihre Person genii-
gend auszuweisen.”)

14.06.1879 VO PaB- u Visumspflicht fiir Einreisen aus Russ-
land

29.12.1880 VO Authebung Visumspflicht bei Einreisen aus
Russland

Pass- und Visumszwang wieder eingefiihrt mit PaB3- u Sichtver-
merksVO v. 21.06.1916, weitergefiihrt mit mit VO v.
10.06.1919, sodann mit VO v. 04.06.1924 (in PreuBen bereits
mit VO v. 14.04.1921), mit der neuen Ausnahme § 122 PaB-
und SichtvermerksVO RGBI 1924, 613:

weder Pass noch Visum fiir ausl. Arbeiter, die bereits bei der
Deutschen Arbeiterzentrale registriert sind — Registrierung
beim Grenzamt der DAZ oder im Inland an der Arbeitsstelle,
PrMinBI 1921, 13 m.w.N.
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Landstreicher, Bettler und Krankheitsiibertrager
erhalten keine Pisse. Sonderregelungen fiir Stu-
denten, Juden, Handwerksgesellen und Postrei-
sende. Privilegierung fiir Personen, deren Leu-
mund ,,offensichtlich* auler Frage steht. Die zwi-
schenstaatliche gegenseitige Anerkennung von
Péssen erfolgt erst spéter. Als Identitidtsnachweis
gelten diverseste Papiere; bis zum Freiziigig-
keitsG 1867 sind ,,Aufenthaltskarten* obligato-
risch fiir Auslédnder innen, von ,,auswérts kom-
mende Individuen der arbeitenden Klasse™ und
nicht-arbeitende Inldnder innen.

Spétestens in der WR iibernehmen der ,,Personal-
ausweis® und die Legitimationspapiere der Ar-
beitsverwaltung die Funktion des Eingangspasses.

§ 122 mit PaBVO v. 06.06.1932 weggefallen.
Reform der Arbeitsverwaltung 1927.

Kontrolldichte in der Weimarer Republik:

Gililtigkeit von Reisepapieren und Ausweisen: zunichst jeweils
ein Jahr, dann zwei Jahre — was zu volkerrechtlichen Proble-
men fiihrte.

7.) Ausgrenzung und EinschlieBung -

Die Entstehung des Lagerwesens als Teil der Fremden- und Armutsverwaltung

Seit dem frithen 17. Jahrhundert sind Armen- und
Arbeitshduser fiir Bettler, Landstreicher, Prostitu-
ierte und Nichterwerbstitige fester Bestandteil der
polizeilichen Disziplinierung und Armutsverwal-
tung. Der demokratische Staat nach Niederschla-
gung der Revolution etabliert Abschiebelager:
»Internierungslager®, die der Innenminister als
»Konzentrationslager* fiir Ausgewiesene bezeich-
net (Dominicus, DDP, 23.01.1921), die aus vol-
kerrechtlichen Griinden nicht abgeschoben wer-
den konnen:

* 1919-1924 Stargard und Cottbus-Sielow mit je-
weils mehreren tausend Plitzen, Eydtkuhnen
(heutiges Cernysevskoje) und Pr. Holland fiir
OstpreuBlen;

* aus ,.finanziellen Griinden* eingestellt und
durch allg. Polizeigewahrsam — Abschiebege-
fangnisse z.B. in Ingolstadt seit 1919 Kassel,
Hamburg, Frankfurt a. Main, Quedlinburg, K&-
nigmoor, Eydtkuhnen und Ruhrgebiet — ersetzt,

» zu diesem Zeitpunkt bestehen bereits Erfahrun-
gen mit Massenausweisungen aufgrund
antisemitischer und antipolnischer Kampagnen
(1885/86: Ausweisung von 15.000 Juden und
weiteren 20.000 polnische Einwanderer;
4/1918).

* besonders scharf in Bayern, das bereits im April
1920 alle ,,Ostjuden liber die Grenzen des
,Freistaats* getrieben hatte.

200 Jahre kodifiziertes Auslanderrecht

Th. Moritz/ M. Plose

Die Unterbringung in den Internierungslagern erfolgte in vollig
iberfiillten Baracken. Die Internierten waren standigen Schika-
nen und antisemitischen Beschimpfungen durch die Aufseher,
die der Reichswehr angehorten, ausgesetzt.

Auch Frauen und Kinder wurden interniert. Die Internierung
(,,zur Beschaffung von Reisepapieren und Abschiebung®) dau-
erte ,,oft tiber sechs Monate“. Die Regierung befiirchtete Be-
schwerden aus dem Ausland, da Internierung volkerrechtlich
untersagt war.

Wiéhrend sich die Presse in Preu3en kritisch zu den Lagern ver-
hielt und tiber Missstéinde berichtete, war die Stimmung in Bay-
ern dermallen antisemitisch aufgeladen, dass selbst die unzu-
mutbare ,,Lagerhaltung® noch als ,,Urlaub auf Staatskosten
dargestellt und Verschérfungen gefordert wurden.
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8.) Das PreuBische Oberverwaltungsgericht und der Reichsgerichtshof fiir Strafsachen

a) Migrationsrecht verscharft Klassendiskrimierung

Das PreuBische Oberverwaltungsgericht: Dass die Arbeitgeber ausl. Arbeitnehmer nicht poli-
Dritte, insbesondere Arbeitgeber russischer und zeipflichtig sind, ist durchgéngige Rspr. des PrOVG
polnischer Arbeitnehmer in der Landwirtschaft, (= ,,Grundsatz der gesetzméassigen Verwaltung®,
sind nicht den Beschrankungen unterworfen, die Drews 2. A. 1929 S. 39; dieser gilt offensichtlich
fiir die auslidndischen Arbeitnehmer gelten. Es ist nicht bzw. nur eingeschrinkt fiir — die rechtlos ge-
thnen verboten, den Lohn fiir unerlaubt aufhéltli- stellten — Auslédnder).

che Arbeitnehmer zu zahlen, dieser verféllt im Insbesondere die friihen Regierungen der Weimarer
Wege der Pfandung an die Landeskasse (bei den Republik haben mit ihren Ausweisungs- und Inter-
Arbeiter_innen) zur Deckung der Kosten ihrer nierungserlassen 1919-1924 expressis verbis den
Ausweisung und Abschiebung (ProvG 50, 249 — 1907). , Arbeitsmarkt* schiitzen wollen.

b) Kaum Grenzziehung durch (systembildende und dogmatische) Rechtsprechung —
auch hier dominiert nationalwirtschaftlich orientierte Klassenjustiz

Durchgingig ab 1813 haben die Regelungen zwar Einschrankung PrOVG: .
im Blick, dass durch die Anwesenheit von Aus- keine Klagemoglichkeit — keine Entscheidung!

lindern dem Staat keine Kosten entstehen; kon- 16, 381 (1888) auch bei Verweisung durch Kreis- oder Ortspoli-

krete 6konomische Interessen (der herrschenden zeibehorden kein Rechtsweg zum OVG, RStGB regelt die
Klassen) werden durch die Verordnungs- und Ver- Ausweisung nicht abschlieBend; aus dem Rechtswegaus-
waltungspraxis und sekundir durch die Recht- schluss in § 130 LVG ergibt sich, dass Auslénder kein

. Recht auf Aufenthalt haben; kein hinreichender Nachweis
sprechung des PrOVG, bedient.

der Staatsangehoérigkeit durch Klager; Klager: Jude
16, 397 (1889) Landesverweisung: Klage unzuldssig, da der
Kléger die Staatsangehorigkeit durch Verlegung des Domi-

EXkl,lrS: . . zils ins Ausland verloren hatte und danach nicht durch

Der insbesondere in der frithen BR]? auch professoral langjihrigen Aufenthalt wieder erwerben konnte

gepflegte und auf die E 95,131 gestiitzte Mythos, das 22,389 (1891) Verlust der Staatsangehorigkeit durch Aufenthalt
PrOVG und sein Prisident, der Vorsitzende des III. Se- im Ausland; Voraussetzung der Niederlassung (Wohnung/
nats Drews, seien doch noch lange nach 1933 liberal Unterkommen) zum Wiedererwerb: von Glasergeselle

und rechtsstaatlich orientiert gewesen, wird widerlegt nicht erfullt

durch dessen Entscheidungen: 30, 399 (1896) Wiedereinbiirgerung trotz zwischenzeitlicher
91, 139 Damenboxkimpfe: der Begriff der 6ffentlichen Ausweisung wegen (verjahrter) Entzichung vom Militér-

dienst; ,,mangels gesetzlicher Regelung héngt es allein

(Qriglimmiys vl (s Q9 me(oiklls 1Nevo Ao 15e- vom Ermessen der Polizeibehorde ab, ob sie einen Auslan-

stimmt (E v. 09.11.1933)

der im Inland duldet*
95, 131 Verordnung zum Schutz von Volk und Staat 30, 409 (1896) keine Klageméglichkeit fiir friihere Staatsange-
Vgl. auch Drews durch die 5. Auflage (1936) seines in ht')rige,. welche in einem Bundesstaat den Unterstiitzungs-
der BRD von Wacke fortgesetzten (Standard-) b WO}E‘SO“\Z/ (e}rwolrze(;‘lhf‘gg;‘?_ 131)0\%VG]3118§§ (3"3gzl E 65,200)
: o . ebenso: Pr v. 16.01. in PrVerw ,
IT‘:ﬁﬂbUChes »PreuBisches Polizeirecht, Allgemeiner PIOVG v. 16.12.1904 in PrVerwBI 26, 447: Beschrinkungen
: gegen auslidndische Arbeiter gelten nicht gegen die inléndi-

PrOVG zur Revolution 1918: schen Arbeitgeber (die nicht Adressat polizeilicher Maf3-
76, 115 Vergiitung eines Arbeiterrates; keine Anerken- nahmen sein konnen) = wie E 67, 315 und PrVerwBl

nung als kommunale Kt')rperschaft 46/1924; hier mit Dogmatik PVG 1850 und Generalklausel

§ 10 ALRIL 17
50, 249 (1907) Kosten der Ausweisung/Abschiebung, Lohnzah-
lungsverbot fiir Dienstherrn (Abschiebung von 51 russi-

Das Reichsgericht fiir Strafsachen setzt seltene schen Landarbeitern)

Pointen systematischer Auslegung 50, 255 (1907) Kosten der Ausweisung/Abschiebung vom Aus-
linder zu tragen (auch bei vorheriger Ubernahmeverpflich-
Urteil vom 21. April 1885: Kann die Ausweisung von Aus- tung des Dienstherrn)
landern aus dem Gebiet eines Bundeslandes nur durch die 55,260 (1909) Aufenthaltsverbot; zur Dogmatik der Polizeiauf-
Landespolizeibehorde oder auch durch die Ortspolizeibe- sicht gem. RStGB, auch bei Nebenstrafe der Verweisung,
horde erfolgen? §§ 39, 362 RStGB — Rechtsweg: § 130 III LVG 1883
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Authebung der Entscheidung des LG Duisburg, das einen
wg. Diebstahls bestraften und aus Preuflen ausgewiesenen
Holldnder, nachdem er zu seiner dort lebenden Ehefrau
zuriickgekehrt war, von einer Strafe freigesprochen hatte,
weil die Ortspolizeibehdrde zur Ausweisung nicht zustén-
dig sei, sondern — nach Wortlaut des hier anzuwend. § 115
preuBl. StGB — die Landespolizeibehdrde. — Dazu RGHSt.:

,,Dabei kann zunédchst als ein unbestrittener staatsrecht-
licher Grundsatz bezeichnet werden, daf3 die Verwal-
tungsbehorde befugt ist, im Interesse der 6ffentlichen
Sicherheit, Ordnung und Ruhe jeden Ausldnder aus dem
Lande zu verweisen. Eine Bestétigung findet dieser
Grundsatz in den §§ 4, 191, 195, 708, 1303 ALR II. 20
und in § 41 der Einl. zum ALR, wonach Fremde des
Schutzes der Gesetze nur, solange sie sich dessen nicht
unwiirdig machen, teilhaftig sein und als Bettler, Land-
streicher, Miiligginger, ebenso wenn sie in hiesigen
Landen ein Verbrechen begangen und die erkannte Stra-
fe ausgestanden, ebenso als Winkeldrzte oder gewerbs-
miBige Hazardspieler polizeilich des Landes sollten ver-
wiesen und bei Riickkehr bestraft werden kénnen. Die
Kompetenz der Polizeibehérden zur Ausweisung von
Ausldndern aus dem preuBischen Staatsgebiet ist durch
kein Gesetz geregelt. ... §§ 39 Nr. 2, 284, 362 RStBG,
welche ebenso wie die §§ 3 ff. des FreiziigigkG die
Kompetenz der Landespolizeibehdrde voraussetzen, be-
treffen nur die Ausweisung aus dem Bundesgebiet bzw.
die Ausweisung von Reichsangehdrigen.” — daher fiir
Auslénder durch einfachen Ministererlass iibertragbar an
die Ortsbehorden

seltene Ausnahmen:

Urteil vom 6. Juni 1890 (Vorinstanz LG Goérlitz):
Den Tatbestand des Bettelns erfiillt nicht, wer auflerhalb
von Verwandtschaft und Freundschaft in ,,Vereinigungen
von Personen, welche durch Gleichheit des Erwerbes, es
Lebensberufes, der Lebensstellung u. dgl. verbunden sind®,
um eine Unterstiitzung fiir sich bittet, auf die kein An-
spruch besteht, wenn hierdurch nicht mehr als moralische
oder soziale Verbindlichkeiten geltend gemacht werden.

RG v. 08.01.1903: Nr. 22 zu § 362 Unterkommen — meint:
Lebensunterhalt, Wohnsitz, egal ob aus legaler oder ille-
galer Tatigkeit, hier: Diebstahl

dagegen aber noch aber: Urteil vom 28. Januar 1898 (zu
§ 361 Nr. 3): der Tatbestand der ,,Landstreicherei* werde
hinsichtlich des Tbm. ,,zweckloses umherziehen* auch
dann erfiillt, wenn die Angeklagten ,,ihrem Gewerbe als
Lohnhuren nachgegangen® seien (anders LG Oppeln)

61, 179 (1912) Uberwachung der Zu- und Riickwanderung aus-
landischer Arbeiter: nur diese sind Adressaten von Mal3-
nahmen, nicht deren Dienstherr

63, 167 (1912) und 178 (1912) Fremdenschulgeld

64, 429 (1912) Freiheit der Landespolizeibehorden zur Aufstell-
ung von Bedingungen fiir die Gestattung des Aufenthalts
von Ausldndern im Inland; wer sie nicht erfiillt, ist ,,lastiger
Auslander* und kann ausgewiesen werden; kein Recht auf
Aufenthalt; Verwaltungsstreitverfahren nicht gegeben

65, 200 (1913) bayrischer Staatsangehdriger: ein Jahr Aufenth-
alt = Unterstiitzungswohnsitz (OT, nur wg. Dogmatik auf-
genommen; vgl. die Fristen des FreiziigigkeitsG 1867 mit
den Fristen des Ausweisungsrechts)

67, 315 (1914) Beschriankungen gegen ausldndische Arbeiter
gelten nicht gegen die inldndischen Arbeitgeber (die nicht
Adressat polizeilicher Malinahmen sein kénnen); Aufent-
halt wird durch ministerielle Anweisung geregelt

PrOVG oD in PrVerwBI1 46, 277 (1924): Bekréftigung der E 67,
315

79, 107 (1924) Nur Reichsangehérigen steht die Klage gegen
die Landesverweisung zu; Staatsangehorigkeit

79, 113 (1924) Einschleppung von Seuchen durch Auslénder
(polnische Grenze, ,,Entlausungsanstalt®)

82,397 (1927) Genehmigung der Jagdverpachtung an Auslén-
der

84, 234 (1929) Staatsangehorigkeit: Niederlassung = dauerhaf-
ter Wohnsitz; ein dauerhaftes Aufenthaltsverhéltnis kann
nur der wirtschaftlich Selbsténdige begriinden (nicht aber
der Kléger, ein Jurastudent)

97, 117 (1935) Aufenthaltsbeschrankung fiir ,,Zigeuner* (An-
wendung des PolizeiR weil dt. Staatsangehdrige: Entschei-
dung noch ohne Nazi-Termologie)

98, 87 und 91 (1936) Meldung von Fremden durch Gastwirte
(MeldeR)

101, 70 (1937) Einheitswert statt Wertzuwachsermittlung bei
Grundstiicksverkdufen von Ausldndern (SteuerR).

9.) Durch die Entkriminalisierung der Ausweisung als Nebenstrafe wurde ein verwaltungsbehordlic-
hes Ermessensrefugium geschaffen und stetig weiter verscharft, das sich dem strafrechtlichen

Verbot der Doppelbestrafung entziehen will

Die Wirkung der Nebenstrafe der Ausweisung ge-
miss §§ 39 Nr. 2, 362 RStGB 1871 ist zeitlich be-
grenzt auf zwei Jahre (str.); dies ergibt sich dog-
matisch aus der Etablierung im Bereich der zeit-
lich begrenzten Polizeiaufsicht. Die Regelungen
der §§ 39 Nr. 2, 362 RStGB werden von dem G
iiber die Reichsverweisung 1934 abgeldst, dem
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Die unbefristete Wirkung der Ausweisung wurde
erstmalig in der APVO 1938 expressis verbis nor-
miert (§ 6 II, bei Moglichkeit befristeter Auswei-
sung), ebenso die Strafbarkeit des unerlaubten Auf-
enthalts (§ 13) und weitere Skandale des noch ge-
genwirtigen Auslidnderrechts.
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die APVO 1938 folgt, in der die Ausweisung all-
gemein, d.h. allein als ausldnderrechtliche Rege-
lung normiert ist und damit die bis heute beste-
hende Doppelbestrafung ausldandischer Straftiter
beinhalten.

Interessant ist, dass die neben dem RStGB beste-
henden, allgemeineren auslédnderrechtlichen Re-
gelungen der Ausweisung zunéchst grundsatzli-
che, aber immer langere Zeitrdume voraussetzen-
de Anwendungsausnahmen normieren (Auswei-
sungserlass 1921 und 1923: alle Ausldnder mit
Wohnsitz vor 01.04.1914 , sind* ausgenommen;
Ausweisungserlass 1923: bei vierjdhrigem Auf-
enthalt ,,in der Regel unzulissig*™; APVO 1932:
bei zehnjdhrigem Aufenthalt ,,soll nicht ausge-
wiesen werden; Motiv jeweils: ,,Verwurzelung*),
die mit der APVO 1938 wegtfallen und erst seit
dem AuslG 1965 in die Idee besonderen Auswei-
sungsschutzes transformiert wurden, mit dem ge-
genwirtigen Ergebnis des Kampfes um den ,,fak-
tischen Inlédnder*.

Mit der APVO 1932 wird der Bezug 6ffentlicher
Fiirsorgeleistungen zum Ausweisungsgrund, bei
dem nach den Ausweisungserlassen 1921 und 1923
noch von einer Ausweisung ,,in der Regel abzuse-
hen* war (bei entgegenstehender Praxis der ,,unge-
bundenen Verweisung®).

Bis zur APVO 1932 besteht ein Grundverstindnis,
demzufolge die Aufenthaltserlaubnis ,,bis auf weite-
res® erteilt wird, diese also auBBer durch die (dauer-
hafte) Ausreise allein durch den weiteren Verwal-
tungsakt der Ausweisung (Verweisung, Aufenthalts-
verbot) beendet wird.

Noch zu untersuchen:
Motive der Transformierung der Polizeiaufsicht zur Bewah-
rungsaufsicht und der Abschaffung der Arbeitshiuser.

10.) Die deutsche Staatsrechtslehre vor Griindung des BVerfG: Amalgam der Entsubjektivierung —
Vom ,,Kern staatlicher Souveranitat“ zur demokratischen ,,Homogenitat“ durch Fremdenrecht

Die dt. Staatsrechtslehre trat im 19. Jh. an, der
bisherigen verwaltungswiss. Beschreibung des
Staatswesens, wie in der Polizeiwissenschaft {ib-
lich (Justi, Fischer, v. Berg u.a.), nach einer ,,juristi-
schen Methode* ein ,,System des Rechts* und
Staatsaufbaus entgegen zu setzen. So formierte
sich neben dem Verwaltungsrecht (v. Mohl, Blutschli,
Mayer) auch ein vom Konstitutionalismus erfasstes
Staatsrecht (Schulze, v. Held, F. v. Mayers, Gerber, Gierke,
Z6pfl, spiter Smend, Anschiitz, Laband, Jellinek u.v.a.), das
einer Positivierung des Rechts zwar den Weg be-
reitete, ohne jedoch den Schritt zur Ablosung von
der Vorstellung einer — vom Souverén (sei er nun
Monarch oder Staatskorper) abgeleiteten — obrig-
keitsstaatlichen Rechteverleihung zu Gunsten ei-
ner (iliber-)konstitutionellen Grundrechtekonzep-
tion nachzuvollzichen.

Fiir alle bertihrt die Behandlung von Auslidndern
den ,,Kern staatlicher Souverénitit®. Es folge
schon aus dem ,,Begriff des Staates®, dass dieser
Verpflichtungen der Staatsangehoérigen mit uni-
versellem Anspruch (also auch auerhalb des ei-
genen Territorialverbandes) regeln konne, erst
recht also fiir diejenigen, die in ihn eintreten ohne
Verbandszugehdrig zu sein (vgl. etwa Piitter, Europ.
Fremdenrecht, 1845, S. 8). Die urspriingliche Rechtlo-
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Der Begriff des Staatsangehdrigen unterscheidet sich von je-
nem des Untertan vor allem darin (vgl. Gosewinkel: Einbiirgern
und AusschlieBen 2001, S. 12 ff.), dass letzterer den Menschen vor
allem in Beziehung auf sein dem Monarchen geschuldeten Ge-
horsam beschreibt, von dem er seine Position in Staat und Ge-
sellschaft ableitet (vgl. Stolleis, Untertan — Biirger — Staatsbiirger,
1981). Dieser Begriff geht nicht von einer Gleichheit der Biirger
untereinander, von sondern von der Gleichheit gegeniiber dem
Monarchen aus, folgt aber einem rational-sékularen Legitima-
tionskonzept, das auf das Individuum gerichtet ist. Folglich
kann es seine Position in Bezug auf den Souverdn veréndern,
z.B. weil es durch Eintritt in die Dienste eines fremden Monar-
chen fiir diesen kein_e Fremde r mehr, sondern Untertan_in ist.

Demgegeniiber macht der Begriff des Staatsangehdrigen alle
Pflichten und Rechte eines Menschen von dessen Zurechnung
zu einem konkreten Staatsverband abhingig. Dabei schreibt
diese Zurechnung — iiber tatsachlich positivierte Rechtsverhalt-
nisse hinaus — nicht weniger kulturalistisch und national aufge-
ladene Vorstellungen eines organisch und ontologisch kohéiren-
ten Staatskorpers in den Gestaltungs- und Erscheinungsspiel-
raum der jeweiligen Rechtsperson ein, die offen ist fiir volki-
sche und rassistische Konzeptionen vom Staatsvolk. Der Staats-
biirger kann im Ausland immer nur Auslénder sein, seine Ver-
beamtung ist in der Regel ausgeschlossen. Seine einzige Chan-
ce bleibt die Einbiirgerung, die wiederum an utilitaristische
oder kulturalistische Voraussetzungen gekniipft ist, die von ihm
den Nachweis verlangt, eigentlich gar kein Ausldnder zu sein.

Besonders extreme Beispiele:

Fritz Kimme, Das Fremdenrecht 1927, S. 23 f.
,.Unter dem Drucke dieser Ideen [der franzdsischen Revolution]
haben Preuflen und Oesterreich ihre Gesetzeswerke geschaffen.
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sigkeit des Fremden (v. Frisch, FremdenR 1910, S. 43)
konstituiert sich nun im Begriff des Ausldnders,
bleibt aber auch fiir innerstaatliche Rechtsabstu-
fungen offen (z.B. ,,Judenrecht als Teil d. Frem-
denrechts). Die ohnehin zdgerliche, durch konsti-
tutionell verbiirgte Teilhabe gesicherte biirgerl.
Emanzipation in Dt. streite nicht fiir sie; schon
gar nicht die Rechtslehre, welche die Grundrech-
te, als soweit sie diese iiberhaupt anerkannte, ge-
gen Auslidnder innen in Stellung brachte.

Ernsthafte Grundrechtspositionen wurden nicht
von ungefihr durch Volkerrechtler formuliert (z.B.
Jellinek, der allerdings GrundR fiir Auslénder ablehnte) —
wie auch die Verbesserungen der rechtlichen Si-
tuation von Nichtdeutschen bis heute vor allem
auf volkerrechtl. Verpflichtungen zuriickgehen
(als Folge des Verzichts auf ungebrochene Souve-
ranititsdurchsetzung).

Die demokratische Staatsausrichtung der Weima-
rer Republik verschirft die bestehenden Gegen-
sidtze noch. Die migrationsrechtlichen Konsquen-
zen des Versailler Vertrages zugunsten ,,fremdras-
siger Staatsbiirger in der Rheinregion werden ge-
gen die als ,,Volksgenossen* wahrgenommenen,
aber staatsbiirgerrechtlich ausgeschlossenen Oste-
reicher innen ausgespielt. Zwar bestehen ver-
schiedene dogmatische Anschauungen iiber das
,;rechtliche Wesen des Fremden®, aber die (nur von
Kelsen bekiampfte) herrschende organische Vorstel-
lung von der integrierenden Funktion der Verfas-
sung lieB sich willkiirlich, oft rassistisch gegen
Nichtdeutsche richten.

... Fur die Weiterentwicklung sollte aber nicht die Idee von der
Gleichheit und Gleichberechtigung aller Menschheit, die das
Grundprinzip des Fremdenrechts iiberhaupt leugnete, die rich-
tunggebende treibende Kraft sein, sondern die sich immer stér-
ker herausbildende Ueberzeugung einer allgemeinen Rechtsge-
meinschaft der zivilisierten Staaten. ... Die in den letzten Jahr-
zehnten vor dem Krieg wieder stark wirksamen Bestrebungen,
auch diese Schranken niederzureissen und die vollstindige
Gleichstellung der Fremden mit den Staatsangehdrigen auch
auf diesen Gebieten herbeizufiihren — letzte Auswirkungen der
weltbiirgerlichen Idee der franzdsischen Revolution; deren
Haupttrager die Vertreter der Wissenschaft diirften durch den
Krieg in ihrer Kraft gebrochen sein. Unter Einflufl des durch
ihn zu starker Auspridgung gelangten Nationalbewuftseins
sowie unter dem Drucke der militdrischen Lage begann man,
die Unterschiede zwischen den Fremden und Staatsangehdrigen
wieder stirker zu betonen und eine schirfere Ausbildung des
Fremdenrechts zu verlangen.*

Carl Schmitt, Verfassungslehre, 1927, S. 231 f.:

,,Die franzosische Revolution von 1789 setzte, trotz ihrer Ideen
von Menschheit und allgemeiner Briiderlichkeit aller Volker,
die franzosische Nation (H.i.0.) als geschichtlich gegebene
Grofe voraus. ... Wird die Nation als Substanz der demokrati-
schen Gleichheit aufgefasst, so ergeben sich daraus praktische
Konsequenzen besonderer Art. Ein demokratischer Staat, der in
der nationalen Gleichartigkeit seiner Biirger die Voraussetzun-
gen seiner Demokratie findet, entspricht dem sog. Nationalitéts-
prinzip, nach welchem eine Nation einen Staat bildet, ein Staat
eine Nation umfaft. Ein national homogener Staat erscheint
dann als Normales; ein Staat, dem diese Homogenitét fehlt, hat
etwas Abnormes, den Frieden Gefdahrdendes. ... Zu solchen
Methoden [gemeint sind ,,friedliche Assimilierung an die herr-
schende Nation“ oder ,,Beseitigung des fremden Bestandteils
durch Unterdriickung, Aussiedlung der heterogenen Bevolke-
rung und dhnlich radikale Mittel], die national Homogenitét zu
sichern oder zu verwirklichen, kommen noch folgende Konse-
quenzen des Prinzips nationaler Homogenitdt: 1. Kontrolle
fremden Zuzugs und Abweisung unerwiinschter fremder Ele-
mente; ... 2. Herausbildung besonderer Formen und Methoden
der Beherrschung von Landern mit heterogener Bevolkerung
[Kolonien, Protektorate]; ... 3. Gesetze gegen Uberfremdung,
zum Schutz der nationalen Industrie; zu Schutz gegen die
6konomische und soziale Macht fremden Kapitals; ...4. die
neuere Praxis des Staatsangehorigkeitsrechts, Moglichkeit der
Expartriierung, Denaturalisierung usw. ...

11.) Migrationsrecht in der Bundesrepublik Deutschland
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