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Einleitung

Diese Arbeit beschiftigt sich mit der Lehre des Grundrechtsschutzes von positi-
ver und negativer Freiheit. Im Fokus dieser Lehre steht der grundrechtliche Schutz
von Tun und Unterlassen: Die positive Freiheit beschreibt die Freiheit des Grund-
rechtstrigers, etwas zu tun, beispielsweise die eigene Meinung zu dufiern, zu for-
schen, sich zu versammeln oder einen Beruf zu ergreifen. Als negative Freiheit
wird die Freiheit des Grundrechtstrigers bezeichnet, etwas zu unterlassen, bei-
spielsweise die Teilnahme an den eigenen Glaubensiiberzeugungen widersprechen-
den kultischen Handlungen, das Anfertigen eines Kunstwerkes oder den Beitritt zu
einer Vereinigung. Geschiitzt wird jedoch nicht nur ein Tun oder ein Unterlassen
als solches, sondern auch die Wahlmoglichkeit zwischen diesen verschiedenen Ver-
haltensmoglichkeiten, also die Entscheidung tiber ,Ob‘ und ,Wie* der Betitigung.
Wihrend die Entscheidung iiber das ,Ob‘ dem Biirger die Entscheidung iiber die
unter den Begriffen von positiver und negativer Freiheit verstandenen Verhaltens-
weisen, also einem Tun oder einem Unterlassen, einrdumt, betrifft die zweite Stufe
die Entscheidung iiber das ,Wie", also die konkrete Form des Verhaltens.

Die Lehre des Grundrechtsschutzes von positiver und negativer Freiheit ist dem-
nach Ausdruck von Eigenverantwortlichkeit und Selbstbestimmtheit des Grund-
rechtstrigers. Da die Lehre von positiver und negativer Freiheit freiheitsrechtsiiber-
greifend angewendet wird und iiber den grundrechtlichen Schutz eines Verhaltens
entscheidet, stellt sich bei der Untersuchung dieser Lehre eine Vielzahl allgemeiner
Fragen, die von den Bereichsdogmatiken der speziellen Freiheitsrechte losgelost
sind. Angesichts der Bedeutung der Lehre des Grundrechtsschutzes von positiver
und negativer Freiheit fiir simtliche Freiheitsrechte, muss diesen Fragestellungen
in einer eigenen Untersuchung abstrakt nachgegangen werden, insbesondere da
die Lehre des Grundrechtsschutzes von positiver und negativer Freiheit vielfach
bei der Rechtsarbeit! beriicksichtigt wird, ohne die von ihr aufgestellten Regeln
zu reflektieren.

A. Gegenstand der Untersuchung
Gerade in den 1990er Jahren war der Grundrechtsschutz von positiver und

negativer Freiheit in Bezug auf einige spezielle Freiheitsrechte Gegenstand kon-
troverser Diskussionen. So wurde etwa nach dem Kruzifix-Beschluss des Bun-

' Zum Begriff der Rechtsarbeit siche Miiller, Recht — Sprache — Gewalt, 2. Aufl. 2008,
S. 18f. und ofter.
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desverfassungsgerichts diskutiert, ob die negative Religionsfreiheit Schiiler vor
der ,,Konfrontation mit dem Kreuz*? im Klassenraum schiitzt,’> ob die negative
Koalitionsfreiheit den AuBenseiter vor der Ausdehnung eines Tarifvertrages auf
ihn schiitzt* oder ob die negative Informationsfreiheit dem Grundrechtstriger das
Recht gewihrt, sich nicht informieren zu miissen’.

Obwohl Johannes Hellermann mit seiner Arbeit ,,Die sogenannte negative Seite
der Freiheitsrechte” den Grundstein fiir eine allgemeine, von den Bereichsdogma-
tiken der speziellen Freiheitsrechte losgeloste Untersuchung des Grundrechtsschut-
zes von positiver und negativer Freiheit legte, betrachten viele Untersuchungen in
der Literatur diese Konstruktion nach wie vor isoliert in Bezug auf ein spezielles
Freiheitsrecht. Allgemeine Ausfithrungen zur Lehre des Grundrechtsschutzes von
positiver und negativer Freiheit erfolgen, obwohl diese Lehre allgemein anerkannt
ist, zumeist nur ,bei Gelegenheit® im Rahmen der Herleitung und Anerkennung
des Grundrechtsschutzes der negativen Freiheit eines speziellen Freiheitsrechts
und werden noch seltener kritisch reflektiert.®

Nicht nur im Kontext der Herleitung von positiver und negativer Freiheit treten
im Hinblick auf die speziellen Freiheitsrechte immer wieder dhnliche Probleme
bei der Untersuchung des unter diesen Begriffen verstandenen Grundrechtsschut-
zes auf. Bei der Bestimmung der inhaltlichen Reichweite des Grundrechtsschutzes
von positiver und negativer Freiheit speziellen Freiheitsrechte wird regelmafig auf
identische Regeln abgestellt, etwa auf die ,Symmetriethese’, ohne die Besonder-
heiten der speziellen Freiheitsrechte, insbesondere die zu ihnen entwickelten Be-
reichsdogmatiken, zu berticksichtigen, mit der Folge, dass auch auf dieser Ebene
allgemeine Probleme und Fragestellungen auftreten. So miissen bei einer streng
symmetrischen Betrachtung des Schutzbereichs schlieflich dieselben Schutzbe-
reichsbegrenzungen sowohl fiir die positive als auch fiir die negative Freiheit eines
Freiheitsrechts gelten, ohne dass die hinter diesen Schutzbereichsbegrenzungen
stehende Interessenlage reflektiert wird.

In verschiedenen Kontexten wird also auf die gleichen Regeln zuriickgegriffen,
ohne dass die Grundlagen dieser Regeln reflektiert, ihre Anwendbarkeit auf das
konkrete Freiheitsrecht und die Wirkungen des speziellen Freiheitsrechts unter-
sucht werden. Diese Vorgehensweise ist im Wesentlichen Ausdruck des Selbst-
stands der Lehre des Grundrechtsschutzes von positiver und negativer Freiheit: Die

2 Merten, Negative Grundrechte, in: ders./Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte,
1. Aufl. 2006, §42 Rn. 30.

3 BVerfGE 93, 1.

4 Schmidt-Eriksen, Tarifvertragliche Betriebsnormen, 1992; Leydecker, Der Tarifvertrag
als exklusives Gut, 2005, S. 58.

5 Fenchel, Negative Informationsfreiheit, 1997; Fikentscher/Mollers, NJW 1998, 1337.

® Hellermann, Die sogenannte negative Seite der Freiheitsrechte, 1993, S. 15: ,,Als ein ver-
fassungsrechtliches Problem der Freiheitsrechte allgemein ist die Ableitung solcher negativer
Freiheitsrechte schlieflich nur selten und eher beildufig reflektiert worden.”

7 Hiufig findet sich auch der Begriff ,Spiegelbildlichkeitstheorie".
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einmal entwickelten Regeln zur Anwendung von positiver und negativer Freiheit
werden fortwihrend rezipiert und prézisiert, mit der Folge, dass sie auf diese Weise
einen Anschein von Verbindlichkeit erlangen und noch seltener kritisch hinterfragt
und reflektiert werden. So wird etwa die ,Symmetriethese‘ zum Ausgangspunkt
der Bestimmung der inhaltlichen Reichweite des unter diesen Begriffen verstan-
den Grundrechtsschutzes. Der Inhalt der negativen Freiheit eines Grundrechts
wird demnach als spiegelbildlichen Umkehrung des Inhalts der positiven Frei-
heit verstanden, ohne zu reflektieren, aus welchem Grund die positive Freiheit fiir
die inhaltliche Bestimmung der negativen Freiheit mafgeblich sein soll und die
Griinde fiir die Bestimmung des Inhalts der positiven Freiheit eines Grundrechts
in einer bestimmten Weise offenzulegen. So wird exemplarisch die Beschriankung
der negativen Vereinigungsfreiheit auf ein Fernbleiben von privatrechtlichen Ver-
einigungen aus der Beschrinkung der positiven Vereinigungsfreiheit auf die Griin-
dung von und den Beitritt sowie die Betétigung in privatrechtlichen Vereinigungen
hergeleitet, ohne zu beriicksichtigen, dass der Grundrechtstriager als Privater nicht
ohne weiteres Offentlich rechtlich Handeln kann und zu reflektieren, weshalb die
negative Vereinigungsfreiheit als spiegelbildliche Umkehrung der positiven Ver-
einigungsfreiheit verstanden werden muss. Die symmetrische Bestimmung von
positiver und negativer Freiheit wird also im Kontext der Vereinigungsfreiheit
zum Ausgangspunkt der Beschrinkung der negativen Freiheit. Diese Reflexions-
schwichen der Lehre des Grundrechtsschutzes von positiver und negativer Freiheit
und ihre Bedeutung fiir die Rechtsarbeit soll die vorliegende Arbeit untersuchen.

Dem Beispiel Hellermanns folgend soll in der vorliegenden Arbeit die Lehre
des Grundrechtsschutzes von positiver und negativer Freiheit daher abstrakt in
Bezug auf ihre Herleitung und Anerkennung, sowie in Bezug auf ihren Inhalt und
ihre Reichweite, vor allem aber in Bezug auf ihre Funktionalitit untersucht wer-
den. Dabei soll nicht nur der unter dem Begriff der negativen Freiheit verstandene
grundrechtliche Schutz eines Unterlassens des Grundrechtstrigers, sondern auch
der unter dem Begriff der positiven Freiheit verstandene Grundrechtsschutz wie
auch die Wechselwirkungen zwischen positiver und negativer Freiheit betrachtet
werden. Diese Untersuchung soll ihren Blick nicht auf die Betrachtung von posi-
tiver und negativer Freiheit als grundrechtsdogmatischem Problem beschrinken,
sondern auch die rechtsphilosophischen und grundrechtstheoretischen Grundlagen
des grundrechtlichen Schutzes von positiver und negativer Freiheit beleuchten. Da-
bei wird der Frage nachgegangen, ob es der Lehre des Grundrechtsschutzes von
positiver und negativer Freiheit fiir die Herleitung und Anwendung des grundrecht-
lichen Schutzes eines Tuns und eines Unterlassens bedarf oder ob der grundrecht-
liche Schutz von Handlungen nicht bereits aus einer allgemeinen Auslegung der
Grundrechte unter Beriicksichtigung eines liberalen Vorverstidndnisses folgt und
es damit der Kategorien von positiver und negativer Freiheit fiir den grundrecht-
lichen Schutz von Tun und Unterlassen nicht bedarf.

Das Augenmerk dieser Arbeit liegt folglich auf einer Untersuchung der Funk-
tionalitit der Lehre des Grundrechtsschutzes von positiver und negativer Freiheit.





