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Vorwort

Den einzelnen Grundrechten, die die Freiheit bestimmter Handlungen ge-
wibhrleisten, soll nach verbreiteter Ansicht jeweils auch eine sogenannte nega-
tive Seite zukommen, die die Freiheit zum Unterlassen dieser Handlungen vor
staatlichen Eingriffen und Beeintrichtigungen durch andere Private schiitzen
soll. Diese negative Seite der Freiheitsrechte stellt ein - als solches bislang
nicht hinreichend beachtetes und umfassend untersuchtes - allgemeines grund-
rechtsdogmatisches Problem dar, dem fiir das Verstindnis der Grundrechte
erhebliche Bedeutung zukommt; es ist aufs engste verkniipft mit den grund-
satzlichen Fragen nach Art und Umfang der grundrechtlichen Gewihrleistung
individueller Handlungsfreiheit gegeniiber dem Staat und nach der Bedeutung
des Grundrechtsschutzes von Handlungs- und Unterlassensfreiheit fiir das
Verhiltnis zwischen Privaten. Mit Blick auf diese ihre allgemeine Bedeutung
fiir das Verstindnis der Grundrechte des Grundgesetzes geht die vorliegende
Untersuchung der dogmatischen Figur einer negativen Seite der Freiheitsrech-
te kritisch nach. Sie wurde im Sommer 1992 von der Rechtswissenschaft-
lichen Fakultit der Albert-Ludwigs-Universitit Freiburg i. Br. als Disserta-
tion angenommen.

Die Arbeit ist im wesentlichen entstanden wahrend meiner Titigkeit als
wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut fiir Offentliches Recht der Universi-
tit Freiburg i. Br. in den Jahren 1984 bis 1989. Betreut hat sie mein verehrter
Lehrer, Herr Richter des Bundesverfassungsgerichts Professor Dr. Dr. Dr.
h.c. Emst-Wolfgang Bockenforde, dem ich fiir die bis in die Anfinge meines
Studiums zuriickreichende, iiber viele Jahre wihrende Forderung von Herzen
danke. Zunichst als studentische, dann als wissenschaftliche Hilfskraft und
schlieBlich als wissenschaftlicher Mitarbeiter habe ich fachlich wie personlich
viel von ihm lernen und an der offenen, zu wissenschaftlichem Nachdenken
und Disputieren anregenden Atmosphire seines Lehrstuhls teilhaben diirfen.

In den allwichentlichen Lehrstuhlgesprichen, zu denen er und Herr Profes-
sor Dr. Rainer Wahl sich mit ihren Mitarbeitern trafen, und auch in vielen an-
deren Diskussionen unter den damaligen Kollegen und Freunden an beiden
Lehrstiihlen - namentlich erwidhnen mochte ich Thomas Emde, Christoph
Enders, Georg Hermes, Frank Rottmann, Bernhard Schlink, Joachim Wieland
- gab es einen lebhaften wissenschaftlichen Meinungsaustausch. Ich habe dar-
aus vielfaltige Einblicke und Anregungen gewonnen, die mir bei der Arbeit
an der Dissertation hilfreich waren. Allen Genannten mochte ich hierfiir dan-
ken. Vor allem Joachim Wieland hat mein Dissertationsvorhaben von Beginn
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an mit Rat und Zuspruch freundschaftlich begleitet. Spiter hat er mich ermu-
tigt, nach zwischenzeitlicher praktischer Berufstitigkeit an die Hochschule
zuriickzukehren; als Assistent an seinem Lehrstuhl an der Universitit Biele-
feld habe ich Ende 1991/Anfang 1992 letzte Hand an das Manuskript gelegt.

Fiir die Erstellung des Zweitgutachtens danke ich Herrn Richter des Bun-
desverfassungsgerichts a.D. Professor Dr. Dr. h.c. Konrad Hesse. An seinem
Urteil war mir besonders gelegen, weil meine Dissertation zwar in manchen
zentralen Punkten seinen wissenschaftlichen Auffassungen nicht folgt, aber
doch auch unter dem Eindruck des von ihm vertretenen Grundrechtsverstind-
nisses geschrieben worden ist.

SchlieBlich méchte ich mich bei Martina Griesbaum bedanken, die mir mit
grofler Einsatzbereitschaft und Sorgfalt beim Schreiben des Manuskripts und
Erstellen der Druckvorlage geholfen hat.

Freiburg/Bielefeld, im Juni 1993 Johannes Hellermann
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Einleitung

Die negative Bekenntnis- oder Religionsfreiheit, die negative Vereini-
gungs- und die negative Koalitionsfreiheit sind gelaufige verfassungsrecht-
liche Begriffe. Sie bezeichnen die - grundrechtlich gemeinhin in Art. 4 Abs. 1
und 2, Art. 9 Abs. 1 und Art. 9 Abs. 3 GG verankerten - sogenannten negati-
ven Freiheiten des Biirgers, ein religidses Bekenntnis nicht zu haben, zu dus-
sern und auszuiiben bzw. sich nicht zu Vereinigungen und Koalitionen zusam-
menzuschliefen, bestechenden fernzubleiben, diese aufzulésen oder aus ihnen
auszutreten!. Sie haben im Mittelpunkt umfangreicher und intensiver, auch
politisch brisanter wissenschaftlicher Kontroversen gestanden: Die Rechte des
Schiilers, der sich gegen eine bestimmte religios-weltanschauliche Ausrich-
tung des Schulunterrichts oder die Abhaltung gemeinsamer Schulgebete wen-
det, des Studenten, den die Zwangsmitgliedschaft in der verfaBten Studenten-
schaft oder die politische Betitigung ihrer Organe stort, des nichtorganisierten
Arbeitnehmers, der sich gegeniiber Gewerkschaftsmitgliedern benachteiligt
und zum Gewerkschaftsbeitritt gedrangt sieht, sind unter diesen Stichworten
diskutiert worden.

Die Auseinandersetzung um Anerkennung und Reichweite dieser einzelnen
negativen Freiheitsrechte ist freilich weitgehend isoliert voneinander, in ihrem
jeweils unterschiedlichen - staatskirchenrechtlichen, verwaltungsrechtlichen,
arbeitsrechtlichen - Kontext ausgetragen worden. Andere negative Freiheits-
rechte wie etwa die auf negative Meinungsaulerungs-, Versammlungs- oder
Berufsfreiheit, die sich mdglicherweise ebenso aus den entsprechenden Frei-
heitsrechten gewinnen lassen, haben bislang weit weniger Aufmerksamkeit ge-
funden?. Als ein verfassungsrechtliches Problem der Freiheitsrechte allgemein
ist die Ableitung solcher negativer Freiheitsrechte schlieBlich nur selten und
eher beilaufig reflektiert worden.

Eben hier setzt die vorliegende Untersuchung an; sie will der Frage nach
der Anerkennung negativer Freiheitsrechte und nach deren Reichweite als ei-
nem Problem der allgemeinen Grundrechtsdogmatik nachgehen. Diese einzel-

1 Vgl. dazu vorldufig Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 4 RN 54 ff.; Scholz, ebd., Art. 9
RN 88, 226.

2 So hat Diirig, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 11 RN 39, ausgehend von einer allgemeinen
Anerkennung negativer Freiheitsrechte, im Jahre 1970 beklagt: "In unserer gesamten Grund-
rechtsdogmatik verkiimmert ziemlich die Erkenntnis, daB jedes Grundrecht auch einen Aussage-
wert dariiber enthiélt, was man nicht tun muB. Oft ist diese negative Seite des 'Nichttunmiissens’
ungleich wichtiger als die positive Seite des freien 'Diirfens'.” Immerhin hat das Interesse an ei-
ner negativen Seite der Freiheitsrechte seither doch zugenommen.
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nen negativen Freiheitsrechte (oder negativen Grundrechte, negativen Frei-
heiten) verbindet ja nicht nur miteinander, daB sie Rechte des Nichttunmiis-
sens, die Freiheit von Betatigungszwang gewahrleisten sollen. Das Besondere
an ihnen ist, daB sie gerade keine ausdriicklichen und ausschlieBlichen Garan-
tien der Unterlassensfreiheit sind, sondern dieser grundrechtliche Schutz des
Unterlassens sich als negative Seite (negative Komponente, negatives Ele-
ment) aus Grundrechten ergeben soll, deren Schutzbereich - mit seiner soge-
nannten positiven Seite - zundchst und vor allem einem bestimmten Tun gilt.

In einer zumindest miflverstindlichen Umschreibung wird diese negative
Seite gelegentlich als Recht auf Nichtausiibung des jeweiligen Grundrechts,
Freiheit vom Zwang zum Grundrechtsgebrauch oder Recht zum Nichtge-
brauch der Freiheit bezeichnet’. Diese Formulierungen verwischen, weil sie
die Begriffe Freiheit und (Grund-)Recht undeutlich verwenden und nicht hin-
reichend zwischen der Ausiibung der geschiitzten Handlung und der Inan-
spruchnahme der zu ihrem Schutz grundrechtlich gewihrleisteten Rechte dif-
ferenzieren, den Unterschied zwischen verschiedenen grundrechtsdogmati-
schen Fragen. Sie wecken unzutreffende Assoziationen mit dem Problem des
Grundrechtsverzichts, bei dem es darum geht, ob und inwieweit ein Verzicht
des Biirgers darauf, die zum Schutz bestimmter Handlungen garantierten
Rechte wahrzunehmen, wirksam und verbindlich sein kann*. Die negative
Seite der Freiheitsrechte erschopft sich auch nicht allein in der Aussage, dafl
die Grundrechte die Freiheit zur Nichtausiibung der geschiitzten Handlung
unberiihrt lassen, insoweit also keine Verpflichtung begriinden. Gegenstand
der Frage nach der negativen Seite ist vielmehr, ob dem Biirger, der die ge-
schiitzte Handlung nicht vornehmen will, gegeniiber einem hierauf gerichteten
Zwang auch die durch das jeweilige Grundrecht verbiirgten (Abwehr-)Rechte
zustehen; es geht also um einen zur positiven Seite hinzutretenden Aspekt des
Schutzbereichs, in dem das Grundrecht Rechte verleiht. Damit wird schlief-
lich deutlich, daB die negative Seite der Freiheitsrechte jedenfalls begrifflich
auch von der Kennzeichnung der Grundrechte als Gewahrleistungen des status
negativus im Sinne der Jellinekschen Statuslehre zu unterscheiden ist: Die
Freiheitsrechte sind sowohl mit ihrer negativen wie mit ihrer positiven Seite
zunichst Rechte des status negativus, die das Tun oder Unterlassen der Biirger
gegen staatliche Beeintrichtigungen schiitzen®; die Frage, ob sie moglicher-

3 vgl. etwa Herzog, in: Evangelisches Staatslexikon II, Sp. 3112; Huber, DOV 1956, 135
(137); Merten, VerwArch 73 (1982), 103 (121).

4 Zur Unterscheidung zwischen Grundrechtsverzicht und negativer Seite vgl. Bethge, JA
1979, 281 (283); von Miinch, in: von Miinch/Kunig, GG, Vor Art. 1 - 19 RN 62; Sturm, in: FS
Geiger, S. 173 (185).

s Vgl. Bethge, a.a.0.; Schwabe, Grundkurs Staatsrecht, S. 74.
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weise auch dariiber hinausgehende Rechte vermitteln, kann fiir beide Seiten
des Schutzbereichs gleichermafien aufgeworfen werden.

Der Begriff der negativen Seite steht also fiir eine Aussage zur Reichweite
der grundrechtlichen Schutzbereiche, die - korrekter formuliert - lautet, daB
ein Grundrecht mit dem Schutz der Vornahme einer bestimmten, tatbestand-
lich umschriebenen Handlung zugleich auch deren Nichtausiibung schiitzeS. In
diesem Begriff mit dem ihm innewohnenden normativen Gehalt fiir die Frei-
heitsrechte des Grundgesetzes sieht die vorliegende Untersuchung eine allge-
mein-grundrechtsdogmatische Figur. Die Figur der negativen Seite der Frei-
heitsrechte zu tiberpriifen, ist ihr zentrales Anliegen.

Ein solcher allgemein-grundrechtsdogmatischer Ansatz verspricht fiir die
Klirung der Frage nach Anerkennung und Reichweite der einzelnen negativen
Freiheitsrechte Ertrag in doppelter Hinsicht. Zum einen richtet er das Interes-
se iiber die Grundrechte aus Art. 4 Abs. 1 und 2, Art. 9 Abs. 1 und Art. 9
Abs. 3 GG hinaus auch auf jene Grundrechte, deren - méglicherweise gege-
bene - negative Seite bislang wenig beachtet worden ist. Zum andern kann er
auch die Diskussion um die negative Bekenntnis- bzw. Religionsfreiheit, die
negative Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit weiterfiihren, weil er die dort
ausgetauschten Argumente aus ihrem jeweiligen sachlichen Kontext 16st und
auf ihre Ubertragbarkeit und Verallgemeinerbarkeit testet. Wenn sie sich auch
an inhaltlich anders gelagerten, politisch vielleicht anders bewerteten Sachver-
halten bewidhren miissen, kann deutlich werden, ob und inwieweit sie mog-
licherweise ideologisch gefarbt und juristisch nicht haltbar sind; so wird sich
etwa eine politisch vielleicht als progressiv geltende Position fragen lassen
miissen, ob sie die negative Koalitionsfreiheit nichtorganisierter Arbeitnehmer
im Verhiltnis zu den Gewerkschaften hintanstellen, die negative Religi-
onsfreiheit areligiGser Biirger gegeniiber religiosen Aktivititen der christ-
lichen GroBikirchen aber hervorheben kann, und umgekehrt eine konservative
Position, ob sie den Freiraum, den sie den christlichen GroBkirchen gewahren
moéchte, nicht auch den religiosen oder politischen Aktivititen gesellschaft-
licher Auflenseiter gegeniiber negativen Freiheitsrechten anderer zugestehen
muf.

Die Frage nach Anerkennung oder Ablehnung einer Figur der negativen
Seite der Freiheitsrechte fiihrt iiber ihren eigentlichen Gegenstand, das be-
grenzte grundrechtsdogmatische Problem noch hinaus, denn in ihm treffen
zwei gegenlaufige Anliegen von grundsitzlicherer Bedeutung aufeinander. In-
dem sie den Biirger vor dem staatlichen, méglicherweise auch dem gesell-
schaftlichen Zwang zu bestimmter Titigkeit - etwa zur AuBerung des religio-

§ So etwa Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 5 Abs. I, I RN 40; Schwabe, a.a.O.

2 Hellermann



