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I.  Grundlagen

1. Was ist Freibeit?

Freiheit ist philosophisch eine Idee, im Recht ist sie Mog-
lichkeit oder Chance realer menschlicher Lebensgestaltung.
Was Freiheit ausmacht, ist stindiger philosophischer, politi-
scher und rechtlicher Auseinandersetzung und entsprechen-
dem Wandel ausgesetzt. Was Freiheit bedeutet, wird vor
allem nach historischen oder lebensgeschichtlichen Erfah-
rungen von Unfreiheit, Bevormundung und Unterdriickung
bewusst, aber auch in der Befriedigung iiber erworbene und
gelebte Rdume der Freiheit.

Nach der Rechtslehre von KANT — die auch fiir diese Arbeit
richtungsweisend ist — gilt Freiheit als das «einzige, urspriing-
liche, jedem Menschen kraft seiner Menschheit zustehende
Recht». Diese Freiheit muss «mit jeder anderen Freiheit nach
einem allgemeinen Gesetz zusammen bestehen kénnen».'
Jeder Mensch stellt «einen Zweck fiir sich selber» dar und
darf nie allein fiir Zwecke anderer gebraucht werden. In
dieser Eigenwertigkeit ist die Freiheit aller zu selbst gesetzten
Lebensentwiirfen begriindet. Thre Maximen miissen mit der
gleichen Freiheit der anderen vereinbar sein und kénnen
damit auch die Grundlage einer gemeinsamen Ordnung
bilden. Darin liegt der Kern politischer Selbstbestimmung
und republikanischer Autonomie.

Freiheit muss beansprucht und verteidigt werden. Die Pri-
ambel der Bundesverfassung fasst dies in die Worte, «dass frei
nur ist, wer seine Freiheit gebraucht. Seine Freiheit verleug-

! KANT, AA VI (Metaphysik der Sitten, Rechtslehre) S. 237 Zeilen 27-32.
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net, wer sich anderen ohne Not unterwirft, unter ihrer Herr-
schaft klaglos leidet oder sich in eigener Lebensgestaltung
trotz Chancen der Freiheit beherrschen lisst oder die ihm
cigenen Lebenschancen nicht nutzt.”

Das Bediirfnis des Menschen nach Freiheit kann aus prakti-
schen und benennbaren Erfahrungen und in deren Reflexion
und Deliberation erkannt, in einem geschichtlichen Prozess
der Konsensbildung formuliert und in der Form von Grund-
und Menschenrechten festgehalten werden. Menschen si-
chern sich in Verfassungen gegenseitig Freiheit zu, und in
Konventionen bestirken sie sich iiber Grenzen hinweg in der
Einhaltung der verbiirgten Rechte. Diese Garantien diirfen
nicht abstrakt und theoretisch bleiben; sie miissen durch die

Rechtsanwendung im praktischen Leben wieder Ausdruck
finden.’

Auf neue Bedrohungen der Freiheit sind neue Antworten zu
finden. Die Frage kann in verschiedenen Kulturen zu unter-
schiedlichen Bewertungen und Ergebnissen fiihren. Als ele-
mentar haben sich jedenfalls in der abendlindischen Kultur
die Freiheiten des Denkens, der Religion und der Weltan-
schauung, der Meinungsiusserung, der eigenen Lebensgestal-
tung, der physischen und psychischen Integritit, der Berufs-
ausiibung und der Verfiigung iiber personliches Eigentum
herausgeschilt.

KANT, AA VI (Metaphysik der Sitten), S. 437 Zeilen 13 und 24: «Das Biicken und
Schmiegen vor einem Menschen scheint in jedem Fall eines Menschen unwiirdig zu
sein. (...) Wer sich aber zum Wurm macht, kann nachher nicht klagen, dass er mit
Fiissen getreten wird.»

Der Gerichtshof in Strassburg hat wiederholt ausgefiihrt, die Konvention verlange
eine Interpretation, «which renders its rights practical and effective, not theoretical
and illusory». ECHR (Grand Chamber) Magyar Helsinki Bizottsag v. Hungary (Ap-
plication no. 18030/11), 8. November 2016.
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Unverriickbar erscheint fiir den Verfassungsstaat, dass Frei-
heit nur reziprok gelten kann. Wer Freiheit beansprucht,
muss sie auch dem anderen zubilligen. Darin besteht allge-
meinvertrigliche Freiheit." Aufgabe des allgemeinen Gesetzes
ist, die Freiheit des einen mit der des andern in ein lebens-
taugliches und gemeinwohlfreundliches Gleichgewicht zu
bringen. Daraus ergibt sich «wohlgeordnete Freiheit», und
diese zu gestalten ist grundlegende Aufgabe der Gesetzge-
bung und der Rechtsanwendung im Verfassungsstaat. KANTS
elementare Lehre, dass die Freiheit des einen notwendig das
Mitbedenken der Freiheit der anderen in sich schliesst’, gibt
dem Konzept von vornherein eine soziale Note.® Was wir in
der Jurisprudenz als Problem der Beschrinkung oder der

KANT, AA 1V (Grundlegung zur Metaphysik der Sitten), S. 421.

KANT, AA VIII (Idee zu einer allgemeinen Geschichte in weltbiirgerlicher Absich),
S. 15 ff. KANT stellt die wohlgeordnete Freiheit, wie sie einer gerechten biirgerlichen
Verfassung aufgegeben ist, einer ungebundenen, regellosen Freiheit gegeniiber. Siehe
auch die Definition von Recht in KANTS Rechtslehre: «Das Recht ist also der Inbegriff
der Bedingungen, unter denen die Willkiir des einen mit der Willkiir des andern nach
einem allgemeinen Gesetz der Freiheit zusammen vereinigt werden kann.» (Der Begriff
«Willkiir» bei KANT ist heute als Entscheidungsfreiheit zu verstehen.) KANT, AA IV
(Metaphysik der Sitten, Einleitung in die Rechtslehre), S. 229-231. Weitere Belege bei
JORG PAUL MULLER, Perspektiven der Demokratie, Bern 2012, S. 121-125.

Zentraler Aspekt «richtigen» Denkens ist nach KANT die Fihigkeit, sich auch «in den
Standpunkt anderer zu versetzen». KANT, AA V (Kritik der Urtheilskraft), S. 293,
Zeile 10 bis S. 295, Zeile 19. Die Figur des «<Miteinanderdenkens» (heute kann darin
eingeschlossen auch die Perspektiveniibernahme als wichtiges Element echter Diskur-
se gesehen werden) hingt bei KANT eng mit seiner Sicht des Menschen als eines zwar
niche sittlich guten, aber doch eines «fiir die Gesellschaft bestimmten», «geselligen»,
«zur Humanitit gehorigen» Wesens zusammen. KANT, AA 'V (Kritik der Urteilskraft),
S. 296 Zeile 33 bis S. 297 Zeile 29 und S. 218 Zeilen 15-19. Weitere Belege dazu bei
JORG PAUL MULLER, Perspektiven der Demokratie, Bern 2012, S. 42; GULDUNA
FELTEN, Die Funktion des sensus communis in KANTS Theorie des isthetischen Ur-
teils, Wilhelm Fink Verlag, Paderborn 2004, S. 115.
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Kollision von Grundrechten behandeln, sind Reflexe dieses
genuin reziproken Charakters jeder menschlichen Freiheit.”

Im politischen Bereich war auch immer wieder der Gedanke
wegleitend, dass frei nur sei, wer die Gebote oder Regeln,
denen er unterworfen sei, mitgestaltet habe.® Keiner wiirde
sich mehr Lasten und Pflichten auferlegen, als fiir ein lebens-
erhaltendes Miteinander nétig ist. Politische Freiheit wird
damit als Garant personlicher Freiheit gesehen. Darin liegt
der Kern der Theorien vom Gesellschafts- oder Staatsver-
trag.” Sie gehen allesamt von der Vorstellung aus, dass alle
Mitglieder einer Staats- und Rechtsgemeinschaft sich auto-
nom, aus freiem Willen — analog zu einer zivilrechtlichen
Verpflichtung — der gemeinsamen Ordnung unterwerfen.
Das Ideal der Einstimmigkeit wird zwar auf den Griindungs-
vertrag verschoben (ROUSSEAU") oder fiir die Praxis auf das
Mehrheitsprinzip reduziert (LOCKE") oder spiter an einem
diskursiv zu erarbeitenden Grundkonsens” festgemacht (HA-

Zur Reziprozitit der Anerkennung von Freiheit, JORG PAUL MULLER, Kunst des
juristischen Urteils, recht 2003, S. 126 und DERSELBE in: Otfried Hoffe (Hrsg.),
Klassiker auslegen (KANT, Die Metaphysik der Sitten) 1999, S. 257 ff.

So wurde in der Ideengeschichte auch immer wieder auf Ulpians Regel verwiesen:
Volenti non fit iniuria (Dem Einwilligenden geschieht kein Unrecht).

Die klassischen Stellen finden sich bei JOHN LOCKE, Two Treatises of Government,
Second Treatise (1689), Chapters VIII und IX; JEAN-JAQUES ROUSSEAU, Du Contrat
Social ou Principes du Droit Politique (1762); KANT AA IV (Metaphysik der Sitten)
§ 46 S. 314, wo sich KANT wesentlich dem Republikkonzept von ROUSSEAU an-
schliesst.

Siehe etwa Contrat social, 2. Buch, 2. Kapitel in der Fussnote («Es ist nicht immer
notig, dass der Wille einstimmig sei, aber es ist notig, dass alle Stimmen gezihlt wer-
den.») und a.a.0., 1. Buch, 5. Kapitel (<Das Gesetz der Stimmenmehrheit beruht
selbst auf Ubereinkunft und setzt zumindest einmal Einstimmigkeit voraus»).

JOHN LOCKE, Second Treatise (1689), Chapter VIII, Number 97.

Vgl. dazu die Ubersicht bei AXEL TSCHENTSCHER, Der Grundkonsens als rechtsphi-
losophischer und verfassungstheoretischer Argumentationstopos, in: Walter Kilin et

al. (Hrsg.), Die Offnung des Verfassungsrechts. Sonderheft der Zeitschrift recht, Bern
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BERMAS). Als Kern dieser sikularen Begriindungen einer
staatlichen Ordnung aber bleibt der Gedanke, dass vom
Biirger und der Biirgerin der Impuls und die Verpflichtung
zum Leben in einer Verfassungsordnung ausgehen muss. Der
Ursprung politischer Ordnung wird im freiheitsfihigen
Menschen selber gesucht, nicht primir in der Abwehr ir-
gendwelcher dusseren Staatsmacht, die ihre autonome Be-
rechtigung aus religiésen, traditionellen oder mythischen
Quellen ableitet; der freiheitsfahige Mensch soll Akteur der
gesetzlichen Ordnung sein, die ein gemeinsames Leben in
Freiheit erméglicht, und in seinem Entschluss zu einer soli-
darischen Freiheit griindet letztlich die Verbindlichkeit der
Rechts- und Staatsordnung. In der verfassten Demokratie
soll sich Recht damit nicht nur als Abgrenzung persénlicher
Sphiren durchsetzen, sondern sich auch als gemeinsames
Unternechmen fiir einen méglichst weiten Freiheitsgenuss
moglichst vieler bewihren.

Der Sinn einer demokratischen Ordnung liegt nicht wie bei
der Selbstverwirklichung einer identitiren Nation in der
Gemeinschaftsbildung als Wert fiir sich, sondern er zeigt sich
im Anliegen und im Versuch, die notwendigen Ordnungen
im zwischenmenschlichen Verhalten moglichst selbstbe-
stimmt, d.h. so weit wie méglich durch Kooperation aller als
frei und gleich Anerkannten und unter méglichster Scho-
nung der elementaren Zonen der personlichen Lebensgestal-
tung aller aufzubauen und zu erhalten.

Die wohlgeordnete Freiheit im Verfassungsstaat umfasst
politische und persénliche Freiheit. Unter diesem Aspekt

2005, S.31-35, abrufbar unter: www.servat.unibe.ch/jurisprudentia/lit/grundkon-
sensfs.pdf
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konnen Verfassungsstaat und Demokratie nicht als zwei sich
rivalisierende Strukturelemente (Rechtsstaat v. Demokratie)
verstanden werden. Beide werden begriindet und begrenzt
durch die Leitnorm der Freiheit und Wiirde des zu Reflexion
und Kommunikation und entsprechendem — auch politi-
schem — Handeln befihigten Menschen.”

Die Wirklichkeit zeigt, dass sich keine Form der Demokratie
findet, in der solche Freiheit fiir alle sichergestellt ist; bereits
durch die Festlegung auf den Mehrheitsentscheid ist die
Gefahr gesetzt, dass Unterlegene unterdriicke, in ihren Frei-
heitsanspriichen verletzt oder gefihrdet werden. Darum ist
der demokratische Entscheid stets auch darauthin zu priifen,
ob er nicht den Bereich individueller Freiheit verletze, dessen
jeder zu seiner personlichen Entfaltung bedarf und den er im
Namen der Grundrechte einfordern kann, und ob die Frei-
heit des Meinungsaustausches so gewahrt bleibe, dass Kritik
am Bestehenden, Transparenz und Impulsgebung zu Neuem
in der Gesellschaft gewihrleistet seien, also gerade jene Frei-
heit erhalten bleibe, die weiteres demokratisches, selbstbe-
stimmtes Gestalten ermdéglicht.

2. Negative und positive Freiheir

Fiir ein differenziertes Verstindnis von Freiheit kann die seit
der Antike erwihnte und bei Philosophen der Aufklirung
verbreitete Unterscheidung von negativer und positiver Frei-
heit weiterfithrend sein. Besonders deutlich hat ISAIAH BER-

Zu dieser Verschrinkung der Grundelemente von Rechtsstaat und Demokratie siche
JORG PAUL MULLER, in: Rainer J. Schweizer/Florian Windisch (Hrsg.), Festgabe fiir
Philippe Mastronardi, Ziirich/St. Gallen 2011, S. 65 ff. und die Replik von P. MAST-
RONARDI, a.2.0., S. 248.
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LIN'" durch sein ganzes, verstreutes Werk hindurch die bei-
den Kategorien vertieft. Negative Freiheit bezeichnet einen
Zustand, in dem keine vom Staat, der Gesellschaft oder an-
deren Menschen ausgehenden Zwinge ein bestimmtes Ver-
halten erschweren oder verhindern. Positive Freiheit besteht
dagegen in der Moglichkeit, Freiheit auch tatsichlich im
Sinne eigener Wahl zu nutzen.

In der zeitgendssischen politischen Philosophie kniipfen auch
AMARTYA SEN und MARTHA NUSSBAUM an den differen-
zierten Freiheitsbegriff von ISATAH BERLIN an. Diese beiden
Autoren haben in Anlehnung an John Rawls’ Gerechtigkeits-
theorie mit ihrem capability-Konzept” der Grund- und
Menschenrechte wesentliche Impulse zur vorliegenden Arbeit
gegeben. Auf die beiden Autoren sei darum kurz eingegan-
gen.

AMARTYA SEN stellt die effektiven Chancen, Freiheit zu
verwirklichen, ins Zentrum seiner Sozialphilosophie. Freiheit
liegt fiir ihn in den praktischen Chancen (capabilities), die
ein Mensch zur Verwirklichung des Lebens hat, das er fithren
mochte. Eine Gesellschaft ist umso gerechter, je mehr ihre
Mitglieder nicht nur rechdich ermichtgt, sondern auch
praktisch befihigt sind, personliche und politische Freihei-
ten, okonomische Institutionen wie Marktfreiheit oder sozia-
le Chancen im Bereich von Bildung, Gesundheit und sozialer
Sicherheit wahrzunehmen. Besondere Beachtung schenkt
SEN den Lindern der Dritten Welt. Es gentigt nicht, ihnen

" ISAIAH BERLIN, Liberty, Oxford University Press 2002.

Einen umfassenden Uberblick iiber das Konzept des capability approach bietet
INGRID ROBEYNS, The capability approach, in: Stanford-Encyclopedia of Philosophy,
Version 2016, insbes. paragraph 3.3 (A capability theory of justice), abrufbar unter:
hteps://plato.stanford.edu/entries/ capability-approach/.
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héchste Medizintechnologie zu bringen, ohne durch die
Ausbildung von Fachleuten die Befihigung zu Gebrauch und
Wartung zu vermitteln. Selbst das Beispiel der Spende von
Fahrridern an bediirftige Linder bleibt problematisch, so-
lange die Nutzung durch Frauen kulturell nicht akzeptiert
und somit die Befihigung zum Gebrauch limitdert ist.

Als Kerngrossen fiir die Beurteilung des Wohlstands einer
Bevolkerung betrachtet SEN nicht nur materielle Giiter oder
Ressourcen, wie es in der Wohlfahrtsokonomie tiblich war,
sondern wichtig sind vor allem auch soziale Bedingungen wie
Bildungsméglichkeiten, eine Kultur des Umgangs zwischen
Mann und Frau oder zwischen Trigern hoheitlicher Befug-
nisse und den Unterstellten. Paternalismus steht einer Befi-
higung zur Freiheit im Wege.

AMARTYA SEN geht es um die Verwirklichung gerechterer
Zustinde, nicht um das Ziel einer idealen Gerechtigkeitswelt
im Ganzen. Nicht oberste Prinzipien sind zu formulieren,
sondern praktische Konzepte fiir mehr effektive Freiheit fiir
mehr Menschen. Es geht um konkrete Befihigungen, die
einer Bevolkerung vermittelt werden miissen, damit vorhan-
dene materielle Ressourcen fiir ein selbstbestimmtes Leben
sinnvoll genutzt werden kinnen." Der capability-Ansatz von
SEN «erhéht jedenfalls die Sensibilitdt fiir reale Ungleichhei-
ten erheblich»."”

Die US-amerikanische Rechtsphilosophin MARTHA C. NUSS-
BAUM hat das capability-Konzept von SEN iibernommen und

'® AMARTYA SEN, Capability and Well-Being, in: Amartya Sen/Martha Nussbaum

(Hrsg.): The Quality of Life, Clarendon Press, Oxford 1993, S. 30-53, S. 33.
MAHLMANN, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie’, Rz. 55.
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vertieft.” Thr Anliegen ist nicht nur, «dass Menschen ihre
Wiirde haben», sondern auch, dass sie reelle Chancen finden,
ein erfiilltes und lebenswertes Leben zu fithren, «das ihrer
Menschenwiirde entspricht.” Auch fiir NUSSBAUM steht im
Zentrum das Anliegen, die Befihigung von Menschen zu
fordern, ihre liberalen, politischen und sozialen Grundrechte
zu nutzen und auszuiiben. Dazu sind Infrastrukturen, Bil-
dung, Institutionen und die Schaffung eines kulturellen Um-
felds notwendig, in denen Menschen praktisch ihre Freiheit
leben kénnen.”

In etwas verwandter Weise versucht PHILIP PETTIT, ein
Hauptvertreter des New Republicanism in der angloameri-
kanischen Literatur, dem republikanischen Verstindnis von
Freiheit neue Konturen zu geben. Er lehnt sich ebenfalls an
Berlin und Rawls an. Fiir ihn ist entscheidend, dass Freiheit
nicht nur negativ gesichert, sondern dass sie auch effektiv
ist.” Der republikanische Staat zeichnet sich nach PETTIT
dadurch aus, dass er keine Herrschaft von Menschen iiber

18 e e . .
MARTHA C. NUSSBAUM, Capabilities as Fundamental Entitlements: SEN and Social

Justice, in: Feminist Economics 9 (2-3) 2003, S. 33-53; eine weitere Ausarbeitung des
Konzepts finden sich bet MARTHA C. NUSSBAUM, Die Grenzen der Gerechtigkeit (dt.
Ubersctzung), stw 2014.

MARTHA C. NUSSBAUM, Politische Emotionen (dt. Ubersetzung), Suhrkamp 2014,
S. 182, 186.

«The basic idea of my version of the capabilities approach is that we begin with a
conception of the dignity of the human being, and of a life that is worthy of that dig-
nity. (T)his involves affirmative material and institutional support, not simply a fail-
ure to impeder. MARTHA C. NUSSBAUM, Die Grenzen der Gerechtigkeit, a.a.O.,
S. 42.

PHILIP PETTIT, Gerechte Freiheit — ein moralischer Kompass fiir eine komplexe Welt,
stw 2017. Den Grundpfeiler republikanischer Ordnung sieht PETTIT in einer
menschlichen Freiheit, wo der Einzelne seine Befihigungen, Ideen, Gliicksvorstellun-
gen verwirklichen kann, wo er echte Wahlméglichkeiten hat und von keinem Herrn,
weder von privater noch éffentlicher Machy, in dieser Verwirklichung behindert wird.
Fiir PETTIT ist entscheidend, dass Freiheit nicht ideologisch, sondern als konkrete
Position von non-domination verstanden wird.

20

21

22
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Menschen zulisst, weder im Politischen noch im Gesell-
schaftlichen. PETTIT versteht darunter die Absicherung von
Freiheit auch gegen «gesellschaftliche bzw. &konomische
Machtasymmetrien» und setzt sich damit gegen einen kon-
servativen Liberalismus ab, der nur Nicht-Einmischung des
Staates, nicht auch «non-domination» unter Biirgern ver-
langt.”

Von andauerndem FErkenntniswert fiir das Grundrechts-
verstindnis ist auch die Differenzierung von GOTTFRIED
WILHELM LEIBNIZ, der unterscheidet zwischen liberté de
droit als Freiheit von Zwang, durch die sich der Freie vom
Sklaven unterscheidet, und liberté de fait als einer positiven
Freiheit, die dem Gesunden im Gegensatz zum Kranken
eigen ist.” Ein Anliegen heutiger Grundrechtslehre und —
praxis ist, nicht nur die liberté de droit zu gewihrleisten,
sondern auch die liberté de fait fiir mehr Menschen zu er-
moglichen: der geistig oder korperlich Behinderte hat juris-
tisch zwar weitgehend die gleiche (negative) Freiheit wie die
anderen. Er sollte aber die Freiheit, die ihm noch méglich
ist, ausiiben kénnen, wozu er befihigt werden muss. Darum
braucht es nicht nur ein Verbot der Diskriminierung, son-
dern auch einen Leistungsauftrag an den Staat, fiir Behinder-
te moglichst grosse Chancen einer liberté de fait zu schaffen,
nicht nur iiber die Sozialgesetzgebung, sondern z.B. auch

» Vgl. dazu auch PHILIPP HOLZING, Republikanismus, Geschichte und Theorie,

Stuttgart 2014, S. 24, 126.
GOTTFRIED WILHELM LEIBNIZ, Nouveaux Essais sur I’entendement humain, Livre
11, chap. XXI, Garnier Flammarion, S. 148.
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direkt iiber das Verbot mittelbarer Diskriminierung und
daraus folgende Sondermassnahmen.”

3. Grundrechte als Garanten der Freibeit

Grundrechte, wie wir sie heute kennen und wie sie etwa in
der Bundesverfassung von 1999 in ihrem 2. Titel (Art. 7-37
BV) verbrieft sind, haben sich durch geschichtdliche Erfah-
rung, menschliches Leiden unter Willkiirherrschaft, durch
philosophischen Diskurs und transnationale rechtliche Kon-
sensbildung im Laufe der Jahrhunderte herauskristallisiert.
Die Rechte haben ihre Gestalt aus der Wahrnehmung von
Elementarbediirfnissen nach Freiheit des Denkens und Ge-
staltens und nach Befreiung von Not, Furcht und Demiiti-
gung gefunden. Sie sollen als praktische Instrumente zur
Identifizierung und Anklage von Ungerechtigkeiten dienen
und die Stellen aufzeigen, wo die Menschen auf Solidaritit
angewiesen sind, um ein wiirdiges oder sogar befriedigendes
Leben fithren zu kénnen. Grund- und Menschenrechte be-
diirfen weiterer Konkretisierung und Erneuerung unter ge-
wandelten gesellschaftlichen und technologischen Bedingun-
gen und im Wandel kultureller Wertvorstellungen.

Im sikularen Verstindigungshorizont der Neuzeit ist der
Schutz der Grundrechte zum massgeblichen Legitimations-
faktor moderner Staatlichkeit geworden.

» BGE 2D_7/2011 Urteil vom 19. Mai 2011 E. 3. Im Bereich der Aus- und Weiterbil-

dung bedeute das Verbot der mittelbaren Diskriminierung nach Art. 8 Abs. 2 BV
insbes., dass bei behinderten Priifungskandidaten spezielle formale Priifungserleichte-
rungen zu gewihren seien zum Ausgleich der aus der Behinderung resultierenden
Schlechterstellung. Dazu auch MARKUS SCHEFER/ CAROLINE HESS-KLEIN, Behinder-
tengleichstellungsrecht, Bern 2014, S. 25 fF., 346 ff.
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