Grundrechtliche
Schutzpflichten
in der Praxis

Mit besonderem Blick auf die Zustindigkeitsordnung
im gewaltenteiligen Staat

PASCAL HAUENSTEIN

Schulthess § 2025



Inhaltsverzeichnis

§ 1 Einleitung 1

§ 2 Grundlagen
A. Begriff der grundrechtlichen Schutzpflichten
B. RECHESGUEIIETI. ...ttt sese et ba e s s st resaaranas

C. Dogmatische Einordnung der grundrechtlichen Schutzpflichten ..........ccococennvvcnreerneene 5
§ 3 Prozessuale Besonderheiten 9
AL AnfechtungSODBIEKL . .....oovivierireccetetii ettt et et e en 9
B. Substanziierte Begriindung (Art. 106 Abs. 2 BGG).....ccocooevniniiiiccccnennniniciccranneneenes 10
C. Rechtsfolgen von SchutzpflichtverletZungen .......ccovevevueveeceerverenereninneneestrresessesessosenesns 11
I. Uberblick
I1. ReStitution......coccvecereererercserensensnenenneone

HIL KOIMPENSAION..ccriiriererierreririeniirieiesisi e nistesestesesbe s sesmssssesessesnsnsssnssssessssaoss
IV. Feststellung der Widerrechtlichkeit
V. PLAVEIUION c..cereeiinceeenieeeetissistsn e eneesssssbsstssbssssan e tosr s sasssssassasensnsssaesassesatesesnes
D. Strategische ProzesSfilIing ..........cvvviieineccniin s sssessasionsasnss 15
§ 4 Darstellung der schweizerischen Praxis 17
AL UDEIDHCK vvveeieersinecsiesetessensseesstsessastresnssasessesesssasesseossbases s sescsserenessasessssesouesasssssssesens 17
B. Legislative als Adressatin der Schutzpflichten.......cocoieeeenirvennicceneeeieseiienes 17
1. Zustindigkeit der Legislative ....c.ovucrerveennrcnvinnrinsteiineenienes W17
1I. Programmatische Dimension von grundrechtlichen Schutzpflichten.................. 18
111, Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen durch den Gesetzgeber
(ATL. 36 BV) ettt st s sssas b bas e nssse s snsasnsns 20
1. Anforderungen an Eingriffe in Grundrechte (Art. 36 BV) s 20
2. Schutzpflichten als Eingriffsinteresse (Art. 36 Abs. 2 BV)....ceerenrcecenene 20
C. Exekutive als Adressatin der Schutzpflichten ........cccoccvevmmevniiniecneniiincnnncineens 22

I. Zustindigkeit der Exekutive

IX



Inhaltsverzeichnis

I1. Programmatische Dimension: Erlass von Verordnungen ......ccoeeveveenrnencenscncnnne 23
TII. Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen durch die Exekutive (Art. 36 BV) .24
1. Gesetzliche Grundlage (Art. 36 Abs. 1 BV) oo, 24
a. Polizeiliche Generalklausel (Art. 36 Abs. 1 Satz 3 BV) oo, 24
b. Grundrechtliche und nicht-grundrechtliche Schutzpflichten.........cccceeo..e. 25

¢. Stellen alle Grundrechte «fundamentale Rechtsgiiter» dar? ........cocccceeeens. 27
d. Zulassigkeit der Aufgabe der fehlenden Vorhersehbarkeit als
AnWendUNGSKItETIUIL ...c.cuvriminseies ettt st 28
e. Wird die Exekutive durch die polizeiliche Generalklausel berechtigt
oder VEIPIlIChEEL?....vceceierier et 29
f. Schutzpflichten als gesetzliche Grundlage fur Grundrechtseingriffe?.......... 30
2. Schutzpflichten als Eingriffsinteresse. . ..o, 31
a. Schutz von Grundrechten Dritter (Art. 36 Abs. 2 BV) .o 31
b. Schutzpflichten gegeniiber den Grundrechtstrigerinnen und
GrundrechtsStragern SEIDSt? ... .o 33
IV. Schutzpflichten als gesetzliche Grundlage fiir Verwaltungshandeln nach
ATE. 5 ADS. I BVZ oottt s 35
1. Legalititsprinzip in der Eingriffs- und Leistungsverwaltung ........c..c.c.c..... 35
2. Schutzpflichten als gesetzliche Grundlage im Rahmen der
Eingriffsverwaltung (ausserhalb von Grundrechtseingriffen)? ............... 35
3. Schutzpflichten als gesetzliche Grundlage im Rahmen der
Leistungsverwaltung?.......c..cooveieiieieciincieeciiie et 36
D. Judikative als Adressatin der Schutzpflichten...
1. Zustindigkeit der Judikative.........ccooivviiiiiiniiniii s
IL. Flankierende Dimension: Schutzpflichten im Rahmen der
grundrechtskonformen AUSIEZUNG ........coeviiiviicieeiieeerereeee e e ceeeaees 38
1. Flankierende Dimension von grundrechtlichen Schutzpflichten.................. 38
2. Grundrechtskonforme Auslegung des 6ffentlichen Rechts ...........ccococeeee. 38
a. Aufenthaltsbewilligung nach Art. 50 Abs. 1 lit. bi.V.m
ATt 50 AbS. 2 ALG ..ottt e 38
b. Auslegung des ArbeitSEeSeIZES . ..oovrrueirieririceeriteeeereese et 40
¢. Widerruf der Niederlassungsbewilligung (Art. 63 AIG).......c.coueevevreenen.e. 40
d. Kiindigung im &ffentlichen Personalrecht.......e.ccooveveveeeeeeeoeeneooeeeoeeeens 41
3. Grundrechtskonforme Auslegung des Strafrechts.......cocovveevereeoeeoen, 42
a. Bestimmtheitsgebot (Art. 7 EMRK, Art. 1 StGB) ...oovereereererereeeeeeee, 42
b. Strafverzicht bzw. StrafaufSChub ..........c....ooiveeereeeeeeeeeeeeeee oo, 43
¢. Legitimierung von Zwangsmassnahmen ............cooooveveveeevevveoooooooooeo, 44
d. Beweiserhebung durch Private...............oo.ooueeveeneeeeoeosooeooeoooeooooo 45
4. Grundrechtskonforme Auslegung des Privatrechts .........o.ovovooooooooeo 45
8. DIEWITKUDG ..ot
b. Kiindigung der Familienwohnung
Co AUSWEISUNE ..ottt et es e




Inhaltsverzeichnis

d. Internationales Privatrecht ........c.ccoueerveeerverereeensnens .. 48
IIL. Justiziable Dimension: Einklagbare Schutzanspriiche 49
1. Justiziable Dimension von grundrechtlichen Schutzpflichten...................... 49
2. Priifschema fiir justiziable Schutzpflichtverletzungen................ .52
a. Zum Prifschema......cooveveerevcineiecieeece e .52
b. Risiko der Schutzbereichsbeeintrichtigung..........cocevevereerreenreereirnnenn. .53
c. Beeintrichtigung durch Private, Drittstaaten oder Naturgefahren................ 53
d. Geforderte MasSnahmen ...........ccoe.eeeririreereresnsecescseretsrnnsres s sssssssssasssssessens 54
€. OFfentliches INEEIESSE ....vvuvveeererreereerereecesesssesesesssessesssssssseesesssssesessesesseneons 54
f. VerhaltniSmassiZKeIt .o crrmrercrneereieterein s neeesesenesreasie e esasssns s s sees 54
3. Beispiele erfolgreicher Geltendmachung von justiziablen
Schutzanspriichen bzw. Schutzpflichtverletzungen .55
a. Versammlungsfreiheit (Art. 22 BV) .....covveivieercnccnnnnn ..55
Do CROTE ZOTA ..oeecerririiiicnirsererrercrenrieeseresesessse e e trasatotssesenesasasseensansassssssases 58
C. StIMMIechtsbeSChWEIAE ......oviceereeiieci ettt 59
4. Beispiele erfolgloser Geltendmachung von justiziablen
Schutzanspriichen bzw. Schutzpflichtverletzungen ........cocoecevrceicneenee. 60
. UmwWeltSChUtZEESEIZ ... enene 60
b. Amtshilfe und Datenschutz........cc.ceceveireeirinnincnninicrceee e es 61
c. Strafrecht.......cocovniinniininn, .61
d. Beschwerde der KlimaSeniorinnen .. 62
§ 5 Rechtsprechung des EGMR 65
AL UDBCIDICK ..ottt es et bbb st st s st 65
B. Bedeutung der Unterscheidung zwischen den Adressatinnen bzw. Adressaten
der SChutzZpfliChten.....coceciiiecte e 65
C. Schutzpflichten im Rahmen der Eingriffsrechtfertigung ......ccocoeveeiveiivcincinniniins 66
L BINGriffSZWECK ..ceeveerereriiriiriniritincit ittt snes 66
IL. Gesetzliche Grundlage ........ccccovevereevieereeiencrniereceeeneressiis oo eneees 68
1. Schutzpflichten als gesetzliche Grundlage? .... .. 68
2. Polizeiliche Generalklausel...........oooiviiiiniiiniinirinenieennne 69
D. Ermessensspielraum der Vertragsstaaten ........c.ccoicvvirnriiiesennennssenssenenenssnsiesenns 70
E. Riige der justiziablen Schutzpflichtverletzung ... 71
L AIIZEMEINES ..veceevereriiiist sttt s bbb st 71
11. Beschwerde der KIimaSeniorinnen. .......covnniieninennnesineeeneseeens 72
1. UDEIDHCK ovvvveveeererecrenerenereseeesetnencie e esesseesssesensesssins s ssas b ssss s sss st snnas 72
2. Opfereigenschaft (Art. 34 EMRK) ... nccinnssssnaas 73
3. Schutzpflicht aus Art. 8 EMRK (Privat- und Familienleben)...... .. 74

4. Verbandsbeschwerde im Bereich des Klimawandels.................. W75
5. WHLAIGUIG ..covevrecvevcrinnemiscteiiren s ras s s st 76

X1



Inhaltsverzeichnis

§ 6 Schlussfolgerungen 81
A. Grundrechtliche Schutzpflichten richten sich an alle Staatsgewalten und wirken
«KOMPEteNZAKZESSOTISCINY 1..evcveviaisireimcer e e 81
B. Legislative als primére Adressatin der ScChutzpflichten .......oooeiriiiinniinn 81
C. Bxekutive als Adressatin der Schutzpflichten ..., 82
D. Judikative als Adressatin der Schutzpflichten ........oooiiiieiinini 83
E. Relevanz der Intensitat der Grundrechtsbeeintrichtigung bei gesetzgeberischer
UNBEEEZKCIE «-vvvocvveveeeeessiesessasssesessesssssseesassesssessecmses s sssss s s ssses s ssssenss 85
F. Klarungsbediirftigkeit des Verhéltnisses von objektivrechtlicher und
subjektivrechtlicher Grundrechtsdimension.......o...eiieeeeniiiinicecen s

G. Praxisrelevanz grundrechtlicher Schutzpflichten

SACHTEZISIET .. vvievenreueeteeircetee e et see st et es e ree st e ee e seesr e b ean e ne st s e eate s s heemesansasob e saesearsaeres 93

XII



Literaturverzeichnis

Soweit nicht anders angegeben, werden die nachfolgenden Werke nach Autorin/Autor und
Seite (S.), bzw. Randziffer (Rz.) zitiert.

BAHR CORDELIA/BRUNNER URSULA, Ist das Schweizer Klimaziel verfassungskonform?,
AJP 9/2016, S. 1219 ff.

BEDER MALU, The Limits of Fundamental Rights Protection by the EU, The Scope for the
Development of Positive Obligations, Cambridge 2017

BELSER EvA MARIA/WALDMANN BERNHARD, Grundrechte I, Allgemeine Grundrechtsleh-
ren, 2. Aufl,, Zirich/Basel/Genf 2021 (zit. BELSER/WALDMANN, Grundrechte I, Kap. ... N

)

BELSER EVA MARIA/WALDMANN BERNHARD, Grundrechte II, Die einzelnen Grundrechte,
2. Aufl,, Ziirich/Basel/Genf 2021 (zit. BELSER/WALDMANN, Grundrechte II, Kap. ... N ...)

BESSON SAMANTHA, Les obligations positives de protection des droits fondamentaux — Un
essai en dogmatique comparative, ZSR 122 1/2003, S. 49 ff.

BIAGGINT GIOVANNI, BV Kommentar, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft, 2. Aufl., Zirich 2017 (zit. BIAGGINI, OFK BV, Art. ... N ...)

BIAGGINT GIoVANNI, Uber Aufgaben und Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit im ko-
logischen Verfassungsstaat, in: Seitz Claudia/Straub Ralf Michael/Weyeneth Robert
(Hrsg.), Rechtsschutz in Theorie und Praxis, Festschrift fiir Stephan Breitenmoser, Basel
2022, S. 545 ff. (zit. BIAGGINI, Verfassungsgerichtsbarkeit im okologischen Verfassungs-
staat)

BIAGGINI GIOVANNI, Verfassung und Richterrecht, Basel/Frankfurt am Main 1991 (zit. BI-
AGGINI, Verfassung und Richterrecht)

BLATTNER CHARLOTTE E., Fall 11 KlimaSeniorinnen, in: Ackermann Lea/Cueni Raphaela
(Hrsg.), Falliitbungen im schweizerischen Staatsrecht, 2. Aufl., Bern 2021 (zit. BLATTNER,
Fall 11 KlimaSeniorinnen)

BLATTNER CHARLOTTE E., Separation of Powers and KlimaSeniorinnen, Verfassungsblog
vom 30. April 2024, abrufbar unter: <https://verfassungsblog.de/separation-of-powers-and-
klimaseniorinnen/> (13. Februar 2025), DOI: 10.59704/3f49776eda0e8e72 (zit. BLATINER,
Separation of Powers and KlimaSeniorinnen)

BoMMER FELIX, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum materiellen Strafrecht im
Jahr 2022, ZBJV 12/2023, S. 760 ff.

BRUNNER FLORIAN/WILHELM MARTIN/UHLMANN FELIX, Das Coronavirus und die Grenzen
des Notrechts; Uberlegungen zu einer ausserordentlichen ausserordentlichen Lage, AJP
6/2020, S. 685 ff.

XIII



