Freiheit als konstitutives Prinzip
der Rechtsordnung

Andreas Funke

Die Begriffe des Rechts und der Freiheit sind miteinander verschrinkt. Ein
nicht-freiheitliches Recht ist nicht denkbar. Das Recht gibt der menschlichen
Freiheit Form und Ordnung. Der Zwang ist deshalb kein Gegenbegriff zur Frei-
heit; die Befugnis zur Zwangsausiibung ist im Rechtsbegriff enthalten. So we-
nig diese Zusammenhinge zu bestreiten sind, so schwer ist die Frage zu beant-
worten, was sie konkret bedeuten. Ein aktuelles Beispiel, bei dem die Breite des
Spektrums rechtlicher Einschitzungen zeigt, wie schwer die juristische Hand-
habung der Freiheit sein kann, ist die gegenwirtige Debatte um eine Impf-
pflicht: Habe ich die Freiheit, ohne Impfungen zu leben, die mich vor dem Co-
rona-Virus schiitzen und meine eigene Infektiositit abschwichen?

Freiheit im Grundgesetz

Das liberale Recht der Gegenwart gestaltet Freiheit als Ensemble von Frei-
heitsrechten aus. Dementsprechend garantiert das deutsche Grundgesetz
zahlreiche Handlungsmoglichkeiten in der Form von Rechten: Meinungs-
freiheit, Religionsfreiheit, Berufsfreiheit usw. Fiir die Voraussetzungen zur
Ausiibung dieser Freiheitsrechte interessiert sich das Grundgesetz weitge-
hend nicht. Sie wiren ein Thema sozialer Rechte, etwa im Sinne eines Rechts
auf Wohnen. Zudem hat das Grundgesetz als Freiheitsrechte nur Rechte »vom
Staat« im Blick, also die negative Freiheit. Die positive Freiheit — nicht im
Sinne der eben erwihnten Befihigung zur Grundrechtsausiibung, sondern
im Sinne der politischen Selbstbestimmung einer Gemeinschaft' - wird

1 Taylor: Negative Freiheit? S. 118.
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vom Grundgesetz weitgehend nicht in den Kategorien subjektiver Berech-
tigung ausgestaltet. Allein das Recht, an Wahlen teilzunehmen, ist insofern
garantiert. Das Grundgesetz konzentriert sich ansonsten auf die objektiven
Prinzipien der Demokratie und der Republik.

Die rechtliche Normierung von Freiheit steht vor dem Problem, dass das
Recht die Freiheit eigentlich nicht definieren darf, dass aber genau dies erfor-
derlichist: Freiheitsrechte miissen zum einen inhaltlich bestimmbar sein, zum
anderen ist ein Modus erforderlich, der die Grenzen der Freiheitsrechte be-
stimmbar macht. Soist den rechtsférmigen Freiheitsgarantien eine Spannung
eingeschrieben, die im rechtlichen Alltag immer wieder Ambivalenzen hervor-
ruft. Im Verzicht auf eine inhaltliche Bestimmung der Freiheit kann Freiheit
verloren gehen. Solchen Ambivalenzen soll im Folgenden anhand von drei Bei-
spielen nachgegangen werden.

Erstes Beispiel: das »allgemeine Freiheitsrecht« des Art. 2 Abs. 166

Nach Art. 2 Abs. 1 des Grundgesetzes hat jeder das Recht auf die freie Ent-
faltung seiner Personlichkeit, soweit er nicht die Rechte anderer verletzt und
nicht gegen die verfassungsmifiige Ordnung oder das Sittengesetz verstofit.
Diese Bestimmung gilt in der herrschenden juristischen Interpretation als
»allgemeines Freiheitsrecht«. Es deckt all diejenigen Betitigungen ab, die
nicht von anderen, speziellen Grundrechten wie etwa der Religionsfreiheit
umfasst sind.” So hat das Bundesverfassungsgericht die Ausreisefreiheit, die
im deutschen Grundgesetz nirgends explizit garantiert ist, dem Recht aus
Art. 2 Abs. 1 GG zugeordnet.? Eines der Argumente, die fiir das damit verbun-
dene umfassende Verstindnis des Art. 2 Abs. 1 GG vorgebracht werden, steht
gerade im Zusammenhang mit dem Problem der inhaltlichen Bestimmung
der Freiheit. Das Freiheitssubjekt muss das erste Wort dariiber haben, was
seine Freiheit ist.* Nur dann, wenn jede Handlung irgendwie, und sei es iiber
eine allgemeine Handlungsfreiheit, grundrechtlich geschiitzt ist, bleibt der
Staat von der Definition der Freiheit ausgeschlossen.

Was die Entscheidung fiir eine allgemeine Handlungsfreiheit bedeutet,
ldsst sich an dem Verbot des Totschlags veranschaulichen, das sich in § 212

2 Bundesverfassungsgericht, Urt. v. 6.6.1989, 1 BvR 921/85, Rn. 152 [= BVerfGE 80, 137].
3 Bundesverfassungsgericht, Urt. v. 16.1.1957, 1 BVR 253/56, Rn. 36 [= BVerfGE 6, 32].
4 Di Fabio: Art. 2 Abs. 1 GG, Rn. 15.
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des Strafgesetzbuches findet. Bei unbefangener Betrachtung liegt es nahe
anzunehmen, dass ein solches Verbot vor Art. 2 Abs. 1 GG schon deshalb
Bestand hat, weil der Totschlag keine Handlung ist, die von diesem Recht
geschiitzt ist. Der Totschlag verletzt das Lebensrecht eines anderen und dazu
kann niemand ein Recht haben. Auf der Grundlage der herrschenden Auf-
fassung liegen die Dinge allerdings komplizierter. Jedermann hat ein Recht
auf jegliche Betitigung, also auch auf die Tétung anderer. Das Verbot stellt
einen Eingriff in das Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit dar,
der rechtfertigungsbediirftig ist. Diese Rechtfertigung gelingt in diesem Fall
natiirlich leicht. Die allgemeine Handlungsfreiheit kann durch ein Gesetz
(als Teil der »verfassungsmifigen Ordnung« im Sinne von Art. 2 Abs. 1 GG)
beschrinkt werden. Die Anforderungen, die fiir solche Gesetze gelten, sind
im Falle des § 212 StGB leicht erfiillt. Der Verhiltnismafligkeitsgrundsatz gilt
als zentrale inhaltliche Anforderung, die von Gesetzen erfiillt werden muss,
die die allgemeine Handlungsfreiheit beschrinken.® Das Verbot der Tétung
eines anderen ist natiirlich verhiltnismafiig.

Bei anderen Verboten ist die Beurteilung ihrer VerhiltnismifRigkeit
schwieriger. Wie steht es etwa mit der »freien Fahrt fir freie Birger«? In
Deutschland ist sie auch ein Grundrechtsthema. Das ist schon deshalb ei-
genartig, weil Straflenverkehrsregeln iiberhaupt erst einmal den Verkehr
ermdglichen. Es handelt sich um »konstitutive«, nicht um »regulative« Re-
geln.® Schon das wire ein Argument, um diesen Regeln von vorneherein
einen freiheitsbeschrinkenden Charakter abzusprechen. Hinzu kommen
die Gefahren, die entstehen, wenn jeder im Grundsatz das gleiche Recht auf
unbeschrinke schnelles Fahren auf 6ffentlichen Straflen hat. Rasen ist als
Freiheitsbetitigung eigentlich nicht denkbar. Hingegen kommt es auf der
Grundlage der herrschenden Interpretation des Art. 2 Abs. 1 GG nicht auf
diese Qualifikation, sondern auf die VerhiltnismiRigkeit eines Verbotes an.

Ist das nicht eigenartig? Sind jemals Menschen fiir ein Recht auf Rasen auf
die Barrikaden gegangen? Haben wir als diejenigen, die sich eine Verfassung
geben, einen Anlass dafiir, uns gegenseitig ein Recht auf Totschlag einzuriu-
men?

Eine bis heute gelegentlich vertretene Gegenauffassung zur herrschenden
Interpretation nimmt den Wortlaut und den Sinn der Garantie des Art. 2
Abs. 1 GG ernst: Nur solche Handlungen konnen von diesem Grundrecht

5 Bundesverfassungsgericht, Urt. v. 6.6.1989, 1 BvR 921/85, Rn. 153 [= BVerfGE 80, 137].
6 Searle: Sprechakte.
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geschiitzt sein, die fur die Entfaltung der Persénlichkeit von Bedeutung
sind.” Die Bedeutung der einschligigen Handlung muss der Bedeutung
gleichkommen, die diejenigen Handlungen haben, die durch die benann-
ten Freiheitsrechte, wie etwa die Meinungsfreiheit, geschiitzt sind. Dies ist
beispielsweise beim Reiten im Wald jenseits der vorgesehenen Wege oder
beim Fiittern von Tauben auf 6ffentlichen Anlagen — klassische Beispiele
aus der Rechtsprechung — nicht der Fall. Auch der Totschlag ist demnach
von vorneherein nicht grundrechtlich geschiitzt, und wohl ebenso wenig das
unbeschrankte Autofahren.

Der strukturelle Unterschied, der zwischen den beiden Interpretationen
des Art. 2 Abs. 1 GG besteht, ist auf verschiedenen Ebenen von Relevanz. Ein
wichtiger Punkt ist, dass die herrschende Auffassung das Problem der inhaltli-
chen Freiheitsbestimmung nichtloswird. Es kehrt bei der Anwendung des Ver-
hiltnismiRigkeitsgrundsatzes wieder. Die Beurteilung der Verhaltnismaf3ig-
keit eines beschrinkenden Gesetzes soll nimlich eine staatliche Angelegenheit
sein.® Aber wenn auf der Grundlage der herrschenden Auffassung die Reich-
weite des Schutzes durch Art. 2 Abs. 1 GG letztlich von der Verhiltnismafiigkeit
einer gesetzlichen Beschrinkung abhingt, dann ist es im Nachgang zu einer
scheinbarliberalen Offnung des Grundrechts doch der Staat, der die eigentlich
entscheidende Bestimmung der Freiheit autoritativ vornimmt.

Die einschrinkende Gegenauffassung macht die Zuordnung einer Hand-
lung zum Freiheitsrecht von dem Wert abhingig, den die Grundrechte fiir uns
haben. Grundrechte schiitzen, das unterscheidet sie von anderen Rechten,
Interessen, die ein menschenwiirdiges Leben ausmachen. Nach diesem Wert
muss zunichst nicht gefragt werden, wenn demgegeniiber mit der herrschen-
den Auffassung ein allgemeines Freiheitsrecht postuliert wird. Dieser Wert
wird juristisch invisibilisiert. Rasen ist nicht weniger wichtig als Ausreisen.
Aber die VerhiltnismiRigkeitspriiffung kommt ohne Rekurs auf den Wert
der jeweiligen Handlung nicht aus. Denn in ihrem Rahmen muss mittels
einer Abwigung ermittelt werden, ob die freiheitsbeschrinkende Regelung
den Betroffenen unzumutbar belastet. Die damit verbundene Gewichtung
macht es erforderlich, die Bedeutung der jeweiligen Handlung zu bestimmen.
Die herrschende Interpretation des Art. 2 Abs. 1 GG kommt damit um eine
Bewertung von Handlungen nicht herum.

7 Grimm: Abweichende Meinung zum Beschluss des Ersten Senats des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 6. Juni 1989, 1 BvR 921/85, in: BVerfGE 80, S. 165.
8 Borowski: § 274 Subjekte der Verfassungsinterpretation, Rn. 24.
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Zweites Beispiel: das Recht auf selbsthestimmtes Sterben

Die Grundrechte schiitzen auch das allgemeine Persénlichkeitsrecht. Die
Rechtsprechung stiitzt dieses Recht nicht allein auf den erwihnten Art. 2
Abs. 1 GG, sondern auf die Verbindung dieser Norm mit der Garantie der
Menschenwiirde in Art. 1 Abs. 1 GG. Dem so verstandenen Persénlichkeits-
recht ordnet das Bundesverfassungsgericht neuerdings auch das Recht zu,
selbstbestimmt zu sterben.” Dabei verortet es dieses Recht auf der gleiten-
den Skala zwischen der Handlungsfreiheit und der Menschenwiirde in der
Menschenwiirde. Das hat eine wichtige Konsequenz fiir die — wie gesehen:
entscheidende — Reichweite der gesetzlichen Gestaltungsmoglichkeiten. Ein-
griffe in die Menschenwiirde sind per se unzulissig, weil die Menschenwiirde
»unantastbar« ist. Die gesetzliche Gestaltung der Sterbehilfe ist damit nur
in einem hochst beschrinkten Mafle zuldssig. Leitidee des Bundesverfas-
sungsgerichts ist die »autonome Selbstbestimmung« des Einzelnen: »Das
Recht, sich selbst das Leben zu nehmen, stellt sicher, dass der Einzelne iiber
sich entsprechend dem eigenen Selbstbild autonom bestimmen und damit
seine Personlichkeit wahren kann [...]«’°. »Autonome Selbstbestimmung« ist
eigentlich ein Pleonasmus, dessen Verwendung irritiert. Von der vielschichti-
gen Problematik der Sterbehilfe sollen an dieser Stelle nur diejenigen Aspekte
interessieren, die wiederum das Thema der Freiheitsbestimmung und des
Wertes der Freiheit betreffen. Die Freiheitsbestimmung ist auf zwei Ebenen
relevant: Das Bundesverfassungsgericht will eine »autonome« Bestimmung
des eigenen Selbstbildes mit Blick auf Leben und Sterben gewihrleisten.
Das wire allerdings auch durch eine Zuordnung zu Art. 2 Abs. 1 GG méglich
gewesen. Fir die Zuordnung zur Menschenwiirdegarantie soll offenbar der
Umstand entscheidend sein, dass die Entscheidung zu sterben eine héchst
individuelle Entscheidung ist. Das ist eigentlich nicht zu bezweifeln. Aber ein
Fragezeichen bleibt: Ist es der Einzelnen moglich, ihr Selbstbild véllig unab-
hingig davon zu entwickeln, welche Wertewelt sie mit anderen teilt? Sofern
dies verneint wird, schrumpft der »autonome« Charakter dieser Einschit-
zung." Das andere Bestimmungsmoment betrifft die Frage, ob das Recht zu

9 Bundesverfassungsgericht, Urt. v. 26.2.2020, 2 BvR 2347/15 u.a., Rn. 208 [= BVerfGE 153,
182].

10  Bundesverfassungsgericht, Urt. v. 26.2.2020, 2 BvR 2347/15 u.a., Rn. 209 [= BVerfGE 153,
182].

11 Vgl. Funke: Parallelweg, im Erscheinen.
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sterben auf bestimmte Situationen — etwa schwere Leiden — beschrinkt sein
soll. Das Bundesverfassungsgericht lehnt dies ab: Dritte oder gar der Staat
diirfen die Situationen, in denen das Recht auf selbstbestimmtes Sterben
wahrgenommen wird, nicht definieren. Das bedeutet aber, dass das Recht zu
sterben absolut voraussetzungslos wahrgenommen werden kann. Jeder darf
sich einfach so umbringen. Diese Konsequenz lisst sich aber nicht stimmig in
das System grundrechtlicher Gewihrleistungen des Grundgesetzes einfiigen.
Denn sie widerspricht dem Wert, der hinter der Einrdumung eines Rechts auf
Leben (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) steht.

Drittes Beispiel: intertemporaler Freiheitsschutz

Das dritte Beispiel fir die Ambivalenzen in der juristischen Handhabung der
Freiheit ist die Figur eines intertemporalen Freiheitsschutzes, den das Bun-
desverfassungsgericht jingst im Zusammenhang mit der Bewiltigung des
anthropogenen Klimawandels entwickelt hat. In seinem »Klima-Beschluss«
musste sich das Gericht mit der VerfassungsmiRigkeit der gesetzlichen Re-
gelungen zur Reduktion von Treibhausgasemissionen befassen. Das Gericht
geht davon aus, dass sich diese Regelungen auf praktisch jede Freiheit zu-
kiinfriger Generationen auswirken. Eine in der Gegenwart zu grofziigige
Zulassung von CO,-Emissionen macht, so das Gericht, in der Zukunft hohere
Treibhausgasminderungen und deshalb entsprechend weitergehende Frei-
heitseinschrinkungen als heute erforderlich. In diesem Zusammenhang kehrt
nun alles wieder: der umfassende Schutz der Freiheit durch das Grundgesetz,
jedenfalls durch die in Art. 2 Abs. 1 GG verbiirgte allgemeine Handlungsfrei-
heit' ebenso wie der Grundsatz der VerhiltnismiRigkeit. Die einschligigen
gesetzlichen Normen sind insoweit verfassungswidrig, als sie unverhiltnis-
miRige Gefahren der Beeintrichtigung kinftiger grundrechtlicher Freiheit
begriinden.”

Sicherlich handelt es sich beim Klima-Beschluss um eine Entscheidung,
die den Wert der individuellen Freiheit durch die Erstreckung in die Zeit auf
sinnvolle Weise neu interpretiert. Aber in dieser Bestimmung der Freiheit

12 Bundesverfassungsgericht, Urt. v. 24.3.2021, 1 BVR 2656/18 u.a., Rn. 131 [= BVerfGE 157,
30].

13 Bundesverfassungsgericht, Urt. v. 24.3.2021, 1 BVR 2656/18 u.a., Rn. 135 [= BVerfGE 157,
30].
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liegt eine Einseitigkeit. Das Bundesverfassungsgericht lost ein zentrales Pro-
blem des menschlichen Zusammenlebens allein tiber die Figur der negativen
Freiheit. Intertemporale Freiheitssicherung ist aber auch eine Beschrin-
kung der gegenwirtigen demokratischen Selbstbestimmung.* Das Bundes-
Klimaschutzgesetz muss in der Gegenwart politisch verantwortet werden.
Die positive, demokratische Freiheit der heute lebenden Menschen kommt
also nicht in Ansatz, um auf irgendeine Weise mit der negativen Freiheit
zukiinftiger Generationen ausbalanciert zu werden.

Fazit

Es wurden drei Beispiele angefiihrt, die zeigen, wie das Recht im Dienst der
Freiheit steht — und welche Schattenseiten diese Verschrinkung hat. Zum Ab-
schluss dieses Beitrages sei die Hypothese gewagt, dass hinter den geschilder-
ten Ambivalenzen auch eine Einseitigkeit in der Wahrnehmung der Freiheit
steht: Wir denken bei »Freiheit« immer schon an die Freiheit des Einzelnen,
die sich im menschlichen Gegeneinander stattim Zusammenwirken bewihren
muss. Die »Entfaltung der Menschen durch die Menschen«”, deren rechtliche
Verfassung einen Raum gemeinsamen freien Handelns ermdglicht,” fiigt sich
nur mithsam in unser Freiheitsverstindnis ein. Freiheit ist uns hiufig nur un-
sere je eigene Freiheit. Wer dies anders sieht, dem- oder derjenigen werden
dann auch gesetzliche Impfpflichten weniger als Beschrinkung, sondern als
Erméglichung von Freiheit erscheinen.
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