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J. Isensee111الحمایة المادة ب ھاحق (المواطن) بتقیید سلطة الدولة وواجب : الحق الأساسي باعتباره 

 سلطة الدولة وواجبھا بالحمایةتقیید حق  .أ

 مبدأ الحق الاساسي نسقوضمن نظام 

 اولا. الوظائف المتعارضة لحق الحریة الأساسي

وظائف وواجب الدولة بالحمایة ھي (حق الدفاع عن الحقوق الاساسیة) سلطة الدولة  تقییدان حق 

. كونھما یضمنان مكاسب لحقوق اساسیة متماثلة من 1متعارضة بموضوع حق الحریة الأساسي

سلطة الدولة وواجب تدخل  تقیید, أي حق تعددةمن جوانب م ھاددتھ. الا أن الانتھاكات تالانتھاكات

دولة الومؤسسات ھیئات ب. ان الموضوع ھنا یتعلق بحریة المواطن وبعلاقتھ من الاشخاصحمایة ال
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امكانیة صیانة طبیعتھا حكم ضمان العلاقة المتبادلة بین الأفراد.  بالحالة الأولى تمتلك الدولة ببوكذلك 

وفي الحالة الثانیة للحمایة من طرف ثالث. حیث ان القانون یفرض على الدولة ضمان حق الحیاة  نفسھا

الامتناع عن كل الاجراءات التي یمكنھا ان  ویفرض علیھا ایضابحكم وظیفتھا الوقائیة,  الجسدوسلامة 

ھذا یتطلب منھا اتخاذ كل الاجراءات الایجابیة لمنع  وظیفة الدولةتخرق ھذه الحقوق. وبحكم جوھر 

حصول انتھاكات حیال الحیاة والصحة وجرائم العنف مثل القتل والایذاء الجسدي ولكن بنفس الوقت 

(المترجم: التقیید البیئة. ان حق الاضرار بحیاة العامة مثل العلى غیر المباشرة  ایضا لدرء الاضرار

الذي و الشرطة تقوم بھموجھ ضد الأخطار, التي یمكن ان تنشأ من تصرف الدولة, مثل تجاوز الدفاع) 

تواني الشرطة بحالة وجود اخطار آنیة  ویتعارض مع واجب الحمایة من الاخطار الناجمة عن الامتناع, 

 حد المواطنین.على حیاة وشخصیة أ

مبدأ حریة المواطنین قبل حریة الدولة ویھدف الى حمایتھم السلطة الدولة یضع من حیث  تقییدان حق 

عن مجال سلطة الدولة. ان  نفصلتقوم بھا الدولة. ان مجال "اللادولة" یقد من أیة انتھاكات غیر قانونیة 

الحمایة) ویغطیھا ضد تدخلات سلطة یتجنب مجالات حق تقریر المصیر للشخص (مجالات  التقییدحق 

یحُدد نشاط الدولة  التبریر وترُبط صلاحیاتھ بشروط شكلیة ومادیة. عسفتحت  لتدخلوضع ا. یُ 2الدولة

تقیید بدون ایة عوائق. یضمن حق  تنمیة شخصیتھمن خلال ضوابط قانونیة, كي یتمكن المواطن من 

 . 3للمواطن الحریة من تدخل الدولة: الوضع السلبي سلطة الدولة

اكراه الدولھ. تظھر الدولة من جانب واحد على انھا طرف  غیاب الاطار على انھافھم الحریة بھذا تُ 

مھما, عندما یخفف قدرات الحریة المتضمنھ  تقیید سلطتھامناقض للحقوق الاساسیة. یعتبر تصرفھا في 

للحقوق الاساسیة,  مقیداالقانون بھذا السیاق لوحده باعتباره  یتولى في مجالات حمایة الحقوق الأساسیة. 

 .  لھا شرطا لایعتبرلكنھ ایضا 

. 4الایجابيعلى العكس من ذلك فان واجب (او: الحقوق الاساسیة) الحمایة من قبل الدولة تمثل الوضع 

بین الأفراد, كي تضمن أمن العلاقات بین الحقوق الاساسیة من مكسب  انتھاك ايعدم منع  تمتلك الدولة

, انما التقییدكما بحق  لاتزاح ولا تحدد. ھذا یعني ان سلطة الدولة 5الأفراد: "الحق الأساسي بالأمن"

رة والقضاء. ان واجب الحمایة لایعتبر موجھا الاداالمتعلقة بعتبر ذلك مطلوبا منھا, بمجال سن القوانین یُ 

), انما الى الدولة. تتوجھ الاجراءات المنتھكالاساسي (التقیید الى الفرد, الذي یشكل خطرا على واجب 

ان مجال حمایة الحقوق الاساسیة,  .6نتھاكالتي تضعھا الدولة لتنفیذ واجبھا بالحمایة ضد مصدر الا

الدولة على انھ سلبي, باعتباره مجالا محدودا ومحرما,  تقیید سلطةسیاق حق  یعرف اساسیا فيوالذي 
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فانھ في سیاق واجب الحمایة یعتبر اساسا على انھ مكسب للحمایة, والذي تضمن الدولة سلامتھ من 

 أخطار طرف ثاث. 

الحمایة  : كما یتم الحدیث عن "واجب الحمایة من قبل "الدولة" یتم الحدیث عن واجبفاھیمبخصوص الم

یتعلق بمترادفات. ان واجب الحمایة من قبل "الدولة"  وضوع ھنا"للحقوق الاساسیة". بھذا الصدد فان الم

 موجھ نحو الواجب, و "الحقوق الاساسیة" موجھة نحو الموضوع والاسس القانونیة للحمایة.

باعتبارھا خصم الدولة الى سلطة الدولة وواجب الحمایة موجھان نحو نفس الجھة,  تقییدان حق 

تعتبر ھذه اسس قانونیة محقة, لكل من ھو ملزم بالحقوق الاساسیة.  بالاضافة الى ذلك فبالنسبة للمواطن. 

 اسلطة الدولة, باعتبارھا مصدر للمخاطر المحتملة. ان التناقض مابین دوري الدولة, باعتبارھ تقییدلحق 

مؤسسیا ویتوازن عبر نظام الفصل بین ممكن من جھة اخرى, یتم تلافیھ ا من جھة وخصم ةضامن

على ھیئات الدولة التفیذیة التي تتصرف للرقابة وغیر تنفیذیة مستقلة , حیث تتواجد ھیئات السلطات

     صون الحقوق الاساسیة.  ل 7لخرق الحقوق الأساسیة

 لدولة بمفردھا ودورھا الضامنلذلك مخصص . ان الشخصيالاتحاد واجب الحمایة على لاینطبق 

لھا یحدث المخاطر  حیث, الفردیة الخصوصیةالخصم المفترض  نتھك, عندما یفقط للحقوق الأساسیة

الدولة نفسھا امام  تجدایضا, وفق الحقوق الاساسیة  حقالى حاجة للحمایة. وبما ان ذلك ذلك یؤدي 

 الانتھاكبب ھذا (الضحیة), ومن یس نتھاكسلطتھا: لمن یوجھ ضده الال تھاتدأیاثناء مصلحتین متناقضتین 

. لكن ذلك من وجھة ھكتمنال الانتھاك الموجھ من قبل). على الدولة واجب حمایة الضحیة من منتھك(ال

ان تتجاوز الحمایة بمن ناحیة واجبھا لضمان اثناء تأدیة واجبھا المكلفة بھ نظر الحقوق الاسیاسیة یجعلھا 

الاساسیة للضحیة یمكن ان یتناقض مع حق  حیث ان حمایة الحقوق الحقوق الاساسیة.  انامكانیة ضم

(او طرف ثالث غیر مشارك). اذا تم تنفیذ الحقوق الاساسیة بحق  تقیید سلطة الدولةالاساسي ب منتھكال

تقیید نتھاك وحقھ بالحمایة من الانتھاك, فیجب ان یتناسب ذلك مع الاخذ بعین الاعتبار لحقوق منفذ الا

في تناقض,  وقوعھااثبتت  الفردیة قوم بھا الدولة لحمایة الخصوصیةتالتي  الحمایة. ان سلطة الدولة

ضد طرف آخر. ضمن اطار ثلاثي الحقوق الأساسیة الدولة ـ  وذلك لانھا تتصرف لصالح طرف

 . منتھكاللدى  تقییدتحصل الضحیة على حق وضع ایجابي, حق  منتھكالضحیة ـ ال

تحدد الجھة الثالثة من المثلث, اي العلاقة المتبادلة مابین الاشخاص ومصالحھم المتناقضة بالحقوق 

من خلال التحریم, الحیاة, یمكن ان تخرق حقوق آخرین الاساسیة فقط بشكل غیر مباشر وبشكل سلبي: 

ھذا الواجب الملكیة, تقریر المصیر والحقوق الاخرى للحمایة, واجب عدم الاضرار بأي شخص. ان 

بالاحجام, انما ھو فقط واجب الدولة بتطبیق  ھكتمنلایتطابق مع مطلب حق الضحیة الاساسي ضد ال
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تأثیراتھا السلبیة التحریم وفق القانون وحمایة الضحیة بشكل فاعل. تظھر الحقوق الأساسیة جانبا من 

ولة من خلال القوانین وسلطة ثالث) لصالح الخصوصیة, من خلال تحریم الانتھاك وتأثیر ایجابي للدل(ا

من الناحیة العملیة   ان مكاسب الحقوق الاساسیة.ضمالمؤسسات ومن خلال حمایتھا القانونیة قضائیا ل

. من یضر بصحة عادیةضمنت بھذا الحقوق الاساسیة للمواطن بواجب الحمایة من خلال القوانین ال

 معاییرانما یخرق  . لانھ لا یمسھ ویلزمھ قانونا , حقھ الاساسيیضع نفسھ بمواجھة لا شخص آخر, 

سلامة الجسد, اي , التي اصدرتھا الدولة لتنفیذ واجبھا, لحمایة مكسب الحق الأساسي بعادیةالقوانین ال

والشرطة. لكن اذا لم تضغ الدولة قوانینا مناسبة  منالمواطنة, القانون الجزائي, قانون الأ وقمعاییر حق

 تضمن بفعالیة الحمایة القانونیة بحالة وجود المخاطر بالحالات الفردیة, فانھا تكون ھي للحمایة او انھا لا

داء واجبھا بالحمایة. لھذا فان الحقوق الاساسیة من یخرق الحق الاساسي, لانھا لم تقم بكل مایلزم لا

 حقان   .8المدني  لاتتدخل بعلاقات المواطنین فیما بینھم من حیث المبدأ وتترك المجال مفتوحا للقانون

احب صمنظم بشكل أبسط من قانون الحمایة. ان یخلق فقط علاقة ثنائیة مابین المواطن  تقیید سلطة الدولة

الحقوق الاساسیة وواجب سلطة الدولة بالحمایة المكفول بالحق الاساسي, من الجھة التي تسبب المخاطر 

, صارخالجھة الضامنة و الجھة الخارقة یكون ان التعارض مابین اوالجھة التي تتعرض لھذه المخاطر. 

موزع بین ھیئات ومؤسسات  تقییدبحالة واجب الحمایة مابین اطراف الكیانات القانونیة, لكنھ بحالة حق ال

ان بساطة العلاقة الدولة. ان صراع الادوار یدخل بنظام الفصل بین السلطات ویتم التعامل معھ بداخلھا. 

  من خلال التمییز مابین مفاصل بنى الدولة الداخلیة.توضح الثنائیة للحقوق الأساسیة 

مبدأ التوزیع بدولة القانون: "ان حریة الفرد لا حدود ل اـ الحریة الثنائیة تشكل اساس تحدیداتان صیغة ـ 

یوجد ھنا اذن .   9جال محددة مبدئیا" لھا من حیث المبدأ, بینما تكون صلاحیات الدولة للتدخل بھذا الم

التناقض الاساسي, غیر محق بالحمایة القانونیة, حریة الفرد الشاملة مبدئیا ـ وھناك سلطة الدولة 

 والمحددة قانونا.المبنیة على التبریر الضروریة و المرتبطة 

من  3الفقرة  1وفق المادة  تقیید سلطة الدولةیمكن بھذه المواجھة تحقیق الحق الاساسي باعتباره حق 

یتموضع تحدید تدخل الدولة . لحقھذا ال متلقي مباشرالقانون الاساسي ومن وجھة نظر الدستور لكل فرد 

 همن خلال المعاییر الدستوریة المقتضبة, دون الحاجة عادة الى تدخل او تجسید من قبل المشرع. بھذ

لكنھ شيء آخر بحكم وظیفتھ كواجب ذاتیا للتقاضي.  عملیاالحالة یكون الحق الاساسي بحكم وظیفتھ حقا 

مستفید طرف الالقوانین سواء مایتعلق منھا بالوضع الایجابي للذلك لتنفیذه الى سن یحتاج حیث للحمایة. 

 قییدفمن جھة یمتلك القانون بحكم تلحق الاساسي. االموجھ ضدھا جھة للوكذلك مایتعلق بالوضع السلبي 

. من جھة اخرى فالقانون 01وشرعنتھ دیمقراطیا  للحقوق التدخل, تحدید التدخل بمجال حقوق المخترق
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الموجزة صیغة تطبیقیة عملیة, من اجل تنظیم مسألة اعطاء القوانین الدستوریة واجب بحاجة ایضا الى 

ظھر الزامیة الحمایة . وفي ذلك ت11وسائل الحمایة التي (تركھا المشرع مفتوحة) وتوفیر ھذه المسائل 

باعتبارھا موضوعا قانونیا لوظیفة الدولة, یتطور منھا الحق الشخصي للفرد, بینما حق تحدید سلطة 

 من الاساس.  ذاتیابر حقا تالدولة یع

 

 

 

 ثانیا. المصادر السابقة ومسودة قواعد القانون الاساسي

 صیغة تقیید سلطة الدولة بالحقوق الاساسیة .1

لقانون الاساسي على الاغلب كونھا حقوق لتقیید سلطة الدولة. احقوق الحریة ب تمت صیاغة

دخل الدولة, اما بشكل صارم كما بعدم تضد تصرفات  حریةلحمایة لمجالات فیھ تحُجب حیث 

من القانون الاساسي) او  1الفقرة  4المساس ـ"عدم التعرض" لحریة العقیدة والضمیر (المادة 

في الاخیرة تؤثر القوانین . المحددةق الاساسیة الموضوعة في القوانین مشروطة كما في الحقو

من القانون الاساسي). یحق  2الفقرة  5" لحریة الرأي والصحافة (المادة تحدیداتباعتبارھا "

"التدخل" بحق الحیاة وحق سلامة الجسد بالاضافة الى حق الحریة للفرد فقط بموجب أحد 

من القانون الاساسي), والذي "تحدد" فیھ حریة التجمع  2الجملة  2الفقرة  2القوانین (المادة 

یمكن تحدید حریة التنقل (المادة كما من القانون الاساسي),  2لفقرة ا 8بموجب قانون (المادة 

 "تحدیدات لایجادمادیة وصیاغات معینة یمكن تحت شروط و من القانون الاساسي) 2الفقرة  11

قانونیة تحدید و من القانون الاساسي) 2الفقرة  10" سریة لرسائل والبرید والاتصالات (المادة لـ

الحقوق الاساسیة قواعد تعتبر من القانون الاساسي).  3الفقرة  13المادة حرمة وحریة المسكن (

بمفردھا مصانة من قانون تحدید حریة الحقوق الاساسیة: منع قانون الحالة المنفردة العامة 

 19(المادة ذكر المادة القانونیة  الزامیة, 12من القانون الاساسي)  1الجملة  1الفقرة  19(المادة 

جواز المساس بمضمون الحق الاساسي  معد , 13من القانون الاساسي)  2جملة ال 1الفقرة 

, یمكن "تحدید" حریات معینة للجنود والخدمات 14من القانون الاساسي)  2الفقرة  19(المادة 

 أ من القانون الاساسي). 17المخصصة للدفاع وحمایة المدنیین (المادة  یلةالبد
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شكل بصیاغتھ كضمانات ی ذيعلى القانون الاساسي, والري ایضا سی ان نمط تقیید سلطة الدولة

من القانون لاساسي),  1الفقرة  6الحمایة الخاصة" الحیاة الزوجیة والعائلة (المادة ": 15مؤسسیة 

وفق المحكمة  عبرویشمل حسب النص ایضا المؤسسات الموضوعیة للنظام القضائي, حیث 

مباديء تتوافق مع الحقوق الاساسیة الاتحادیة العلیا "بدایة" (اذا لا یمكن الغائھا) باعتبارھا "

عنى بشكل خاص بحمایة الخصوصیة الشخصیة للحیاة الزوجیة والعائلة من التقلیدیة", والتي تُ 

ان الفرد لھ  وصل الىیمكن الت, ومع نتائج قانونیة عملیة, 16االتعسف الخارجي من قبل للدولة" 

بمقاومة من یخرق حقوقھ وكذلك تدخلات الدولة الضارة بحیاتھ  1الفقرة  6المادة حق شخصي 

مؤسسة  ا. تضمن الملكیة (مثل حق الارث) وفق الصیغة التحریریة باعتبارھ17الزوجیة وعائلتھ 

لكن  نون الاساسي).من القا 1الفقرة  14حقوقیة, وتوضح بالقانون مضامینھا ومحدداتھا (المادة 

شكل معین" تسلیم ل" حقوق تقیید الدولة الشخصیة تدخل الى جانب الضمانات المؤسسیة, الحمایة

. من البدیھي ان حق تقیید سلطة الدولة یحدد نفسھ على 18موضوع الملكیة الى الشخص المالك 

و  19اشكال حقوق الحریة. لا توجد لھا قاعدة بحقوق المساواة, حقوق الخدمات والمشاركة 

 القضائیة. حقوق لاضمان 

ان الصیغة اللغویة لحقوق الحریة باعتبارھا حقوق تقیید لسلطة الدولة تطابق جوھرھا. "بدون 

شخصیة للفرد من ادنى شك فان الحقوق الأساسیة من الناحیة الأولى مخصصة لضمان الحریة ال

رت  الاحكام . واشا20انتھاكات سلطة الدولة, وھي حقوق تقیید وحمایة الفرد من سطة الدولة" 

 ونظریة القانون الدستوري للعدید من الوظائف المتعلقة بالحقوق الاساسیةة الدستوریضائیة قال

كل الوظائف  . على الرغم من كل ذلك یكون حق تقیید سلطة الدولة ذات أولویة. 21الاخرى 

ة لھ. لكنھا لن تستطع تعدیل الوظیفة لالاخرى للقانون الاساسي, والتي یتداولھا, تكون مكم

. عندما تتحدث المصادر او الاحكام القضائیة عموما عن 21تنحیتھا او تعویضھا اي الاساسیة, 

 سلطة الدولة. قیید"الحقوق الاساسیة", فانھا عادة تتحدث بمضمونھا عن حقوق ت

 

 في القانون الاساسي ضروریةال حق الحمایة ضمیناتت .2

 

الحقوق الاساسیة على العكس من حق تقیید سلطة  قائمةصریحا في  لم یكنان حق الحمایة 

 الدولة. 

ا فقط باعتبارھا ھرك فھمالقانون الاساسي. لقد تُ  وكانت عامة فيبشكل صریح  علنفانھا لن تُ 

تضمین لصیاغات القانون الاساسي, والتي یجب ان توضح من خلال التفسیر.  لكن ذلك لایعني, 
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ان حق الحمایة بشكل عام لن یذكر بنص بالقانون الاساسي. في الحقیقة فان الواقع ھو كذلك, 

ف شفرة شفر. وفقط من یعران حق الحمایة شبھ مُ لكن بشكل غیر مباشر ومخفي و جزئي فقط. 

الحقوق الاساسیة وبامكانھ فك  قائمةمباديء الحقوق الاساسیة, قد یكون بامكانھ معرفة مقاربة 

  اسرار مضامینھا.

 

یمكن ایجاد العلاقة المبدأیة للوظیفة الثنائیة للقانون الأساسي باعتباره حقا لتقیید سلطة الدولة 

مخصص لحمایة كرامة "لة" بنص القانون الاساسي مجددا, ان "واجب جمیع سلطات الدو

الزام من القانون الاساسي). ان  2الجملة  1الفقرة  1احترامھا وحمایتھا" (المادة "الانسان" و

واجب الاحترام یمثل تعبیرا عن حق تقیید سلطة الدولة, حیث ان الحمایة ھي تعبیر عن الزامیة 

قانوني بعینھ لأن  نموذجلكن النص بحد ذاتھ لا یعتبر "إثباتاً" لوجود . 23واجب الحمایة 

"الحمایة"، التي ألُزمت سلطة الدولة بتوفیرھا، تمتد أیضاً لفرض وظیفة دفاعیة یمكن سدلھا على 

 .كذلك على توفیر المقومات الإجتماعیة لحیاة كریمة ھذامجال الحمایة القانونیة وینطبق 

وھذا ینطبق حقوق الحریة المذكورة.  قیودضمن حمایة من قبل الدولة ال واجب خواصجد اوتت

الغیر محددة والشاملة كما في "النظام المتماشي مع الدستور"  شروط الاحالةعلى عبارات 

من  2الفقرة  11من القانون الاساسي), منع التصرفات الجنائیة (المادة  1الفقرة  2(المادة 

من القانون الاساسي) و  3الفقرة الفقرة  13القانون الاساسي) و "الأمن العام والنظام" (المادة 

ینطبق ذلك في المقام ومن القانون الاساسي).  2الجملة  2الفقرة  14"الصالح العام" (المادة 

الأول على القیود المتحفظ علیھا لتیسیر الاھداف الشخصیة المتضاربة مثل "حق الشرف 

من القانون الاساسي) ومنع المخاطر على الحیاة للفرد الواحد  2الفقرة  5الشخصي" (المادة 

من القانون  1الفقرة  2الاساسي) "لحقوق الاخرین" (المادة من القانون  3الفقرة  13(المادة 

 .الاساسي)

بل اكثر من ذلك فانھا  ;نظریة واجبات الحمایة لكن یمكن ان لاتؤید ھذه النصوص المبعثرة تماما

 تصانیفعلى كل حال فانھا تؤدي بتشیر فقط بمساعدة ھذه النظریة كانبثاق لواجبات الحمایة. 

الحقوق الاساسیة وظیفة لیس باعتبارھا جزءاً اساسیا متمما للقانون الاساسي, انما قیود متحفظ 

لغرض تنفیذھا الى القانون. ولایمكن الغاء ذلك منذ البدایة على الشرط ترجع , والتي اعلیھ

واجبات  احتواءتحتاج الى تعلیل مبدأي, من فانھا المحدد "حقوق الآخرین". بكل الحالات 

 .سلطة الدولة بتقیید حدودضمان مستقل حمایة بالحقوق الاساسیة على ال
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على التربیة (حارس)  مراقبالنموذج النظري لواجب الحمایة بالقانون الاساسي: وظیفة الدولة ك .3

 الوالدیة

یظھر نفسھ بالارتباط مابین حدود بشكل واضح والحقوق الأساسیة  نیفابتصلایوجد بأي مكان آخر 

 2الفقرة  6وفق المادة (الحارس)  مراقبسلطة الدولة وواجب الحمایة كما ھو في وظیفة الحق تقیید 

الرعایة والتربیة وواجبھم بحقھم  ادائھمعند الدولة الوالدین,  راقبمن القانون الاساسي: ت 2الجملة 

 حق تقیید ذاویعتبر ھعلى حق الوالدین.  احد القیودجعل القانون الأساسي ھنا المناطة بھم للاطفال. 

. لكن موضوع كھذا یصف وضعا شاذا. 25الحریة في المعنى التقلیدي بنفس الوقت تدخل الدولة و

نیف الحقوق الاساسیة بشكل جوھري من خلال عدم وجود حریة ا"یختلف حق الوالدین عن بقیة تص

ین حقا اساسیا . یعتبر حق الوالد26للوالدین بما یتعلق بتقریر المصیر, انما لضمان حمایة الطفل" 

من قبل الغیر, اي وظیفة  تدخلیوضح ال. 27الطفل ومصلحة خدمیا, یحصر حریة الوصایة بخیر 

الحق الاساسي للوالدین واجبا اساسیا للرعایة والتربیة ـ  واضفاءلحقوق الوالدیة, على االوصایة 

لم تكن حصریا ـ . تكتسب مصلحة الطفل ـ حتى وان 28حالة شاذه اخرى بالقانون الاساسي تعتبر 

 تلكن بحجمھا الاساسي ـ احاطة ومادة قانونیة دستوریة بما یتعلق بالحقوق الاساسیة للطفل. حیث تم

یدركون حقوقھ الاساسیة بما شارة الى انھ لم یزل غیر راشدا بالحقوق الاساسیة, وان الوالدین الا

 یخدمھ ویحقق مصالحھ.

فسیر" بتحدید مصلحة الطفل, كي یتمكنوا من ممارسة وتضاف للوالدین من حیث المبدأ "أولویة الت

, كما بموضوع حریة الادیان.  على الرغم من ذلك توجد مجالات بالحقوق 29حقھم الاساسي 

غیر قابلة للمساس: ھي حددت لھم موضوعیا و الأساسیة لا تخضع لقرارات الوالدین الذاتیة, انما 

ضمان ملكیتھ بما یتوافق ومصالحھ الجسد والحفاظ على  كرامة الطفل الانسانیة, حقھ بالحیاة وسلامة

. تمتلك الدولة بحكم وضعھا بالحقوق الاساسیة القدرة على الوظیفة الرقابیة لحمایة الطفل 30المادیة 

اثبتت القیود الموضوعة على حق الوالدین على انھا وسیلة  تاتي من الوالدین.قد من ایة اضرار 

واجب الحمایة مغزى ومبرر حیث یتولف فیھا لتطبیق واجب الحمایة من قبل الدولة لصالح الطفل, 

اظھرت ھذه الوظیفة وتبریرات ارتباطاتھا في أحكام وتفسیرات المحكمة  بتحدید الحق الاساسي.

جبات الدولة وضمان الرعایة والتربیة من قبل الوالدین للطفل لا تأتي واالدستوریة الاتحادیة: 

باعتبارھا مصلحة مشروعة فقط لضمان الناشئین من وجھة نظر النظام الاجتماعي العام للدولة أو 

, من ان الطفل بذاتھ بالدرجة الاولى تستنتجانما " العاملق بالنظام عمن اي وجھة نظر اخرى تت

 . 31الحقوق الاساسیة یمتلك استحقاق الحمایة من قبل الدولة"  باعتباره كیانا قانونیا في
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. كیف ان وظیفة الرقابة من قبل الدولة تؤثر بالنموذج 32وھنا تتوضح احدى نماذج حق الحمایة 

من جھة فان حق تقیید سلطة الدولة بالنسبة للوالدین یأخذ المثالي الثلاثي, الدولة ـ الضحیة ـ المنتھك. 

 وضعا سلبیا, ومن جھة اخرى یاخذ وضعا ایجابیا بضمان الدولة لحق حمایة الطفل. 

توجد علاقة متوترة بالقانون الاساسي. على الرغم من ذلك فان الغلبة لصالح حق تقیید سلطة وھنا 

حترام ممارسة الوالدین لحقھم. ویمكن للدولة تقدیم لكن على الدولة من حیث المبدأ ا الدولة. 

المساعدة لھم. لكن لایحق للدولة من خلال قدرتھا على ممارسة حق الرقابة ان تكون بقدر متساوي 

مراقبة طریقة التربیة من الحقوق او صاحبة الید العلیا كمشارك بالتربیة. وایضا لا یحق للدولة 

یتھاون الوالدین حالات الشاذة بوظیفة وقائیة, عندما التقوم ببعض  لكن الدولة  والتربیة الطبیعیة. 

بتشرید الطفل أو التكیل بھ جسدیا ة لحقھم الاساسي ءبواجبھم الاساسي (بذنب او بدون) أو الاسا

تؤدي حمایة الطفل للتدخل بحقوق حریة الوالدین, فیجب عندما .  33ونفسیا أو الاعتداء علیھ اخلاقیا 

 كون مبرراجب ان یاي افراط ویمن بھذا الخصوص من قبل الدولة اي اجراء متخذ  منعان ی

. تكتسب الدولة مجالا كبیرا للتصرف عند تنفیذ مھمتھا بالحمایة, عندما تتعاون مع الأھل تناسبامو

یتجدد حق الحمایة ایضا عند تعارض الحقوق الأساسیة: اذا لم یستطع الوالدین  وتقدم المساعدة لھم.

لة الطلاق الاتفاق على تنفیذ واجبھم الوالدي, فعلى الدولة ان تحسم ھذا الخلاف قضائیا, وبشكل بحا

بماھیتھ باعتباره كیانا قانونیا اساسیا. "بسبب ما تنص علیھ المادة  یضمن حق الطفل ومصالحھھادف 

ملھ من حق من القانون الاساسي فعلى الدولة وما تح 1الفقرة  2والمادة  2الجملة  2الفقرة  6

لاجراءات قضایا الوصایة من المناسبة والقواعد فیجب على الدولة توفیر كل الضوابط  ,الحمایة

 . 34الجانب المادي والجانب القضائي, والتي تضمن الوضع الحقوقي الاساسي للطفل ذات العلاقة "

بة تعطي الدولة فقط حیث ان وظیفة المراقلاترید الدولة ان تكون بدیلا بموضوع الرعایة والتربیة. 

بالقانون وظیفة وصایة تكمیلیة لحمایة الحقوق الأساسیة للطفل.  ان حق الوصایة الأصلي مصان 

 .35ویكون لدى الوالدین  الاساسي

 یعني السماحبموضوع العلاقة بالحقوق الوالدیة لایتوافق واجب الحمایة مع التقیید. ان التقیید 

من وبغیر ذلك یتوجب على الدولة . 36, على العكس من ذلك یعني الوجوب لمصلحة الطفل بالتدخل

, وان حریة كل الاطرافتحقیق ارادة الالتزام بمھمتھا بواجب الحمایة ایضا من اجل حیث المبدأ 

  یحدث ذلك قدر المستطاع بعدم تعارضھ مع ارادة التربیة للوالدین ولا یتم التدخل بحقوھم الاساسیة.

 

 استنتاجات نظریةثالثا. 
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 استحقاقات حق تقیید سلطة الدولة وواجب الحمایة تطبیقالنصوص المختلفة  قواعد .1

الجانب الایجابي لتقیید سلطة الدولة  تطبیقبناء على الصیغ اللغویة المتعددة لقائمة الحقوق الأساسیة یفُھم 

. وعلى العكس من ذلك فان واجب الحمایة یتوجب 37فھي لاتحتاج الى تعلیل خاص بھا . ابذاتھایضا 

اثبات تطبیقھ. وذلك كون القانون الاساسي لم یذكرھا بالنص, لھذا فانھا تمتلك فقط نوعیة دستوریة, بحالة 

ان تبیانھا ھو موضوع متعلق بالتفسیر. لھذا فان واجب الحمایة من حیث شمولھا بجوھر الدستور. 

ل بھذا الصدد التفسیر القانوني للمحكمة الدستوریة الاتحادیة بشكل خاص الاساس ھو نتاج للتفسیر. وینا

 من حیث المبدا ان تعتبر مصدرا قانونیا اصیلا). لا یجب للمعلومات القانونیة (والتي  وضعا كمصدر

الحمایة على انھ بعد من ابعاد الحقوق الاساسیة  اتلقد اكتشفت المحكمة الدستوریة الاتحادیة واجب

. ان الاحكام القضائیة بھذا المجال تجد موافقة متطابقة سواء بالجانب التطبیقي او 38ووسعتھا ا وفسرتھ

بالمصادر. لم تنتقد ھذه الاحكام لحد الآن بشكل مبدأي. ان عدد الاصوات المعارضة ووزن المبررات 

نھ بالحالة العادیة ان الاتفاق الذي یحدثھ واجب الحمایة ـ قضائیا یعتبر مدھشا, لا. 39یعتبر متواضعا 

یشیر الى تناقض مبدأي متعدد الجوانب, اذا كان یخطط لصیاغة نظریة جدیدة للحقوق الاساسیة او اذا 

ارآء  لما أحثتھان سبب الاتفاق القانوني في الماضي لزم تشریع وظائف جدیدة للحقوق الاساسیة. 

یكمن بتغطیة واجب الحمایة ـ قضائیا  المحكمة الاتحادیة العلیا بما یتعلق بتفسیرات واجب الحمایة,

لمجالات تطبیقیة متعددة تبدأ بحمایة حیاة الجنین قبل الولادة وتمر بالامن الداخلي لتشمل حتى حمایة 

, حیث بامكانھا ان تربط كل الاتجاھات المجتمعیة والارأء السیاسیة وحاجاتھا من خلال الاحكام 40البیئیة 

 المُنشأة.

لایمكن اعتبار مبدأ الحقوق الاساسیة بدون لكن لھذا ا بتطبیقات واجب الحمایة فعلیا. یطُعن بیومنا ھذلا 

لقضائیة. لا تعفي سلطة المحكمة الدستوریة الاتحادیة ااجراءات اخرى لتطبیقھ وفحص تبنیھ في الاحكام 

وتشمل سلطتھا ایضا سبر جمیع جوانب واجب الحمایة.  فحوىمن وظیفة برھنة تطبیق و المبدأ

الموضوع. وبالتحدید بھذا الخصوص یتجلى عدم الوضوح. منذ ان بدأ واجب الحمایة یفرض نفسھ 

حدود ومزجھ مع ماھیات غیر متجانسة وتحمیلھ اكثر مما ظھرت جھود لتوسیعھ بدون  ,باعتباره خاصیة

یتھا. ان عاني وطیفة تحدید سلطة الدولة منھ ویمكن ان تفقد سیاقاتھ القانونیة مصداقتھو علیھ بحیث 

المبالغة في التفسیر ھي الجانب الآخر للنجاح. لھذا فانھ اصبح الآن من الضروري الاشارة الى مخاطر 

حدود واجب الحمایة وتشخیص الفروق, لضمان نتائجھا المبدأیة على سبیل المثال ضمان طابعھا 

 القانوني.

 حق تقیید سلطة الدولة باعتباره وظیفة الحق الاساسي التقلیدیة .2
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, "تقلیدي" بما تحتویھ ھذه 42متلك حق تقیید سلطة الدولة ضمن اطار القانون الاساسي بدور تقلیدي ی

ان ذلك تقلید قدیم لمئتي عام محفوظ ومعترف بھ ومجال حق اساسي قاوم كل   الكلمة من معاني.

دائم  مشكلات مشروعیتھ. حیث تتحق بھ جوھر الحقوق الاساسیة بشكل تام. ویحتوي بداخلھ ارتباط

الوظائف "المتطورة"  یتوجب قاسالمقیاس الذي من خلالھ ومضمون. یكُون حق تقیید سلطة الدولة 

الاخرى. یجب ان تقاس كل الامور الاخرى وتثبت وتجذر نفسھا, فیما اذا وكیف یمكن سریانھا الى 

 یجب ان یضُمن دائما وباستمرار, عند حقلاجانبھ. یجد تقیید سلطة الدولة بتفسیر الحقوق الاساسیة 

على ان ذلك بدیھیا وتحققت من قاعدة أكدت المحكمة الدستوریة الاتحادیة  حیث. جدید محاولة فتح حقل

عندما یظھر حقل جدید بنظریة الحقوق الاساسیة ویعطي الحقوق الاساسیة معنى لعنوان وظائف الاتفاق, 

فمن ھذه الناحیة یكون لواجب الحمایة مقابل . 43نات مؤسسیة اضافیة, لمفاھیم قیمیة موضوعیة او لضما

حق تقیید سلطة الدولة وظائف ضمانات اقل بالحقوق الاساسیة. من حیث المبدأ ینطبق ذلك فقط في سیاق 

مباديء الحقوق الاساسیة. من وجھة نظر التاریخ الدستوري یتجذر واجب الحمایة تقلیدیا بطبقة ادنى 

 .44من حق تقیید سلطة الدولة  بالدولة الدستوریة

 

 

 

 رابعا. تقالید الدستور والاعراف المنظمة

 ھیمنة الافكار التقلیدیة ـ اللیبرالیةأولا. 

یتماشى تقیید سلطة الدولة مع "الجیل الأول لحقوق الانسان", كما تم تطورھا في الافكار التنویریة 

والتي اعتبرت واللیبرالیة وفي الاعلانات الحقوقیة الامریكیة والفرنسیة في القرن الثامن عشر 

شكل القانون الاساسي تصورا جدیدا بموضوع تقیید  . 45للشكل القانوني متطورا یحتذى بھ نموذجا 

سلطة الدولة للتقلید الدستوري الألماني, حیث اندمج مع التقالید الاوربیة ـ الاطلسیة ووفر انسجاما مع 

وأثرت تجربة الدولة الشمولیة بتصور موضوع تقیید سلطة الدولة دولة القانون في العالم الغربي.  

اعطت للافكار الاساسیة التقلیدیة اللیبرالیة قوة دفع جدیدة لم تكن معروفة  . فقد46بالقانون الاساسي 

المستجدة بما  نماطومع كامل التبعات لبناء الحقوق الاساسیة للا ینطلق القانون الأساسيلھذا من قبل. 

یتوافق مع الحقوق الشخصیة, لتعطیھا شأنا قانوني تطبیقیا ومسبق لایصالھا الى شكل قانوني نافذ 

 أمثل. 
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منھا  18ھي اقرب الى الدساتیر بالقرن الثامن عشر ان مفاھیم الحقوق الاساسیة للقانون الأساسي 

. حیث ارتبطت بداخلھ حقوق الانسان "الجیل الأول 1949الى دستور فایمر الالماني قبل عام 

ة باھداف الدولة. الأول" مع "الجیل الثاني" مع برامج الدولة الاجتماعیة والثقافیة مع حقوق اجتماعی

 على العكس من ذلك یصرف القانون الأساسي النظر وبشكل منظم عن ضوابط من ھذا القبیل,

حتى ورغم حصول خروقات بالمرحلة الاولى على  ویركز على الحقوق الاساسیة التقلیدیة, 

الاقتصادي حیث یذھب الى ابعد مما تحتویھ الحقوق الاساسیة الكلاسیكیة, لیربط النظام , اصداره

ان ھذه الجھود (التي ھي  . 47 الحقوق الاساسیة بقائمةھا نوالاجتماعي مع الحقوق الاجتماعیة ویضم

بالنتیجة اقرب الى عدم النجاح) لاتلامس موضوع واجباتات الحمایة بالحقوق الاساسیة. ان ھذه 

ضیع الاجتماعیة ایضا لا تعتبر موضوعا "اجتماعیا" كما ھو موضوع حمایة الامومة (احد الموا

. 48القلیلة التي یضمنھا القانون الاساسي) او حق العمل, الذي لم یجد اتفاقا بقائمة الحقوق الاساسیة 

لم یرد في نقاشات مجلس البرلمان موضوع ضمانات شكلیة لواجب الحمایة في الحقوق الاساسیة. 

 . لكن ذلك لا یشكل خصوصیة للقانون الاساسیة.49

یحتوي . موضوعا معتادا في تدوین الحقوق الاساسیة. 20حمایة باواسط القرن لم تكن واجبات ال

القانون حقوق الحریة والمساواة اللیبرالیة والكلاسیكیة المعترف بھا من زمن ویتضمن معھا حق 

  توجد الضوابط النافذه بخصوص الحقوق الاجتماعیة النافذه التي تعبر كحدیثھ. تقیید سلطة الدولة. 

حالات من واجب الحمایة تكون, اذا وجدت اصلا, بشكل غیر مباشر و مضمنة جزئیا وھامشیا 

 .50بشكل خاص في قیود ضوابط حق تقیید سلطة الدولة 

 

 للأمنالضمان الكلاسیكي في الحقوق الاساسیة ثانیا. 

توریة. مع ذلك فان موضوع واجب الحمایة لایعتبرغریبا باعتباره موضوعا ضابطا للتقالید الدس

بشكل صریح وواضح توجد بدایات لتضمینھ في الاعلانات والنصوص الدستوریة المبكرة تحت 

 اباعتباره ھدف 1776یظھر الأمن باعلان وثیقة فرجینبا لحقوق الانسان بعام شفرة "الأمن". 

من كل أشكال وصفات الحكم المختلفة یمكن للافضل منھا ان تكون قادره على توفیر لدولة: ل

. ان دساتیر المقاطعات المنفردة تضمن لكل 51) 3درجة عالیة من السعادة والأمن (الفقرة 

            مواطن الحق بالحمایة من قبل مؤسسات الدولة لممارسة الحیاة والحریة والملكیة:

„Every member of the community has a right to be protected by is, 

in the enjoyment of his life, liberty and property” 52 
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تتحدث بعض نقاط ضمان الحمایة ایضا عن الثمن, الذي یجب على المواطن دفعھ. ان الحق الاساسي 

 یتطابق مع واجب الحمایة, بتقدیم خدمات وضرائب شخصیة: 

„he is therefore bound to contribute his share to the expense of such 

protection and to yield his personal service, when necessary, or an 

equivalent” 53 

لقد تم ھنا تعریف العلاقة بین المواطن والدولة بشكل دستوري باعتبارھا نوعا من علاقة الضمانات 

الضمانات الدستوریة للحقوق تحت  قعی. 54نظریة الضمانات مابین الفرد ومؤسسات الدولة بما یتوافق و 

كانت تدرس في مذھب الاساسیة بالحمایة الاعتراف بعلاقة اجتماعیة اخلاقیة للحمایة والطاعة, كما 

. یضحي الفرد بمجرد دخولھ نظام (مجتمع) 17الفلسفة الفردیة النفعیة بعقد الدولة بالقرن السابع عشر 

حصل على ھذه تن اجل الحصول على الحمایة المجتمعیة. اذا لم م الدولة جزء من حقوقھ الطبیعیة

الطبیعیة من جدید. وبمثل ھذه الحالة وتعود الحریة الحمایة, فبمثل ھذه الحالة یسقط خضوعھ للمجتمع 

 یؤمن المواطن حمایتھ بنفسھ. 

„When men enter into a state of society, the surrender up some of their 

natural right to that society, in order to ensure the protection of others; 

and without such an equivalent, the surrender is void”55 

لقد ثبتت الثورة الفرنسیة "الامن" باعتباره حقا انسانیا. ان الاسس النظریة, التي وضحھا توماس ھوبز, 

, بالمسودة المقدمة 1789. تموز 21. و20بتاریخ  للجنة الدستور بالجمعیة الوطنیة الأب شیییُس حملھا

. حیث طالب, بان الحریة ھي حق لامساومة علیھ 56من قبلھ بخصوص اعلان حقوق الانسان والمواطن 

ایة انتھاكات ممكنة. على  ضدللمواطن, ویجب ضمانھا من خلال سلطة قویة وظیفتھا مخصصة للدفاع 

 كیان الدولة الكبیر ان یتخوف من ثلاثة اعداء للحریة الفردیة:

احدى "الارادات مع اقل المخاطر حقا بالمقارنة  ونشكلیالمواطنون ذوي الارادة الشریرة:  ـ 

  التي لاتساعد ذلك, قوانین القضاء,كالشریرة لسلطة المؤسسات الرسمیة", 

تحدد من خلال , مجمل اجھزة الدولة: ھي اخطار یجب ان , دوائر الدولةكأفراد الموظفون   ـ  

 دستور ناجع,

 .57العدو الخارجي: ھو خطر یجب ان یحقق من خلال جیش ضروري  ـ 
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, ولیس فقط من قبل سلطة الدولة, بالحریة مھددة ایضا من خلال الاشخاص نسانحقوق الانجد ھنا ان 

. تم الاعتراف بواجب الحمایة وتمت صیاغتھ 58من الخارج كذلك و اي الانسان نفسھ اي منھ شخصیا

باعتباره بعدا من ابعاد حقوق الانسان:  "یجب ان تخضع حریة وملكیة وأمن المواطنین تحت حمایة 

). یشترك IXلانتھاكات" (المادة التاسعة اللازمة لحمایتھا من جتمع, والذي یجب ان یضع كل التدابیر الم

الأمن بطبیعتھ سیادة الدولة الداخلیة" "لھذا یجب على القانون ان یكون لھ سلطة تكون قادرة للوقوف الى 

). X(المادة العاشرة جانب المواطن العادي, وتضع نفسھا بوضع یمكن لھا ان تخرق حق شخص آخر" 

اسب: "یجب ان یحظى الجمیع بنفس الحمایة وبنفس الأمن" (المادة السابعة ان واجب الحمایة ھو عام ومن

 .59) 3, الجملة XVIIعشرة 

, بل ایضا افكاره. ففیھا 1789فقط باعلان حقوق الانسان والمواطن بعام  الأب شیییُسلم تضُمن أقوال 

ن" باعتباره أحد "حقوق الانسان الطبیعیة وغیر القابلة للمساومة", ویكون الحفاظ علیھا ھو یكون "الأم

ھدف كل الاتحادات السیاسیة, باعتبارھا حقوقا للانسان الى جانب الحریة, الملكیة والمقاومة بمقامل 

 الاضطھاد: 

„Ces droits sont la liberté, la propriété, la sureté et la résistance, a 

l’oppression “ 60) 2(المادة    

بتطورھا. لقد علىھ حق الانسان بالأمن ھو احد مواضیع الدستور الذي اصرت الثورة الفرنسیة كان 

لدستور الیعقوبي الثاني تحت صیغة الحق "الطبیعي" وغیر القابل للمساومة. فاصبحت ااستمرت بمرحلة 

 الآن الحقوق الاربعة التي یجب على الحكومة ضمانھا: 

„légalité, la liberté, la sûreté, la propriété“ 

 بشكل صریح على انھ: "الامن یكون من خلال الحمایة, التي sûretéوقد وصف الامن (الضمان) 

 . الثالثة التي اضافھا الدستور التنفیذي61یضمنھا المجتمع امام كل الفرد لحمایة شخصھ وحقوقھ واموالھ"

ھي الاسس الاربعة لحقوق الانسان, لكنھ عرف الأمن بشكل جدید: ان الامن یستنتج من تأثیرات الكل, 

التي تبرر للدولة باعتبارھا كیان " ان الأمن یظھر كأحد الاھداف, 62من اجل صیانة حقوق كل فرد 

 . )gouvernement) وتنظیم سلطوي ("حكومة sociétéسیاسي (جماعة 

لقد كان للاعلان الفرنسي تأثیرا مھما على تطور الدساتیر الأوربیة. لكن ذلك التأثیر لم یطل حق الانسان 

, تضمت 19بالأمن. ان صیاغات الحقوق الاساسیة التي ركزت علیھا اللیبرالیة في القرن التاسع عشر 
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باعتبارھا الحقوق  بجوھرھا حقوق تقیید سلطة الدولة ولیس عناصر حق الحمایة. والآن تظھر ھذه

لوجھة نظر احادیة بخصوص المخاطر على الحریة تمیل الدساتیر اللیبرالیة الاساسیة "الكلاسیكیة". 

ھداف الحقوق مخاطر لأتحت تطور المسألة الاجتماعیة فیما بعد ظھرت  القادمة من سلطة الدولة. 

ق بمخاطر ناجمة عن سوء الأساسیة, تتھدد الحریة من جانب الخصوصیة. لكن الموضوع ھنا یتعل

التوزیع غیر المتساوي اجتماعیا وفي توزیع السلطات , ولا یتعلق بخرق القانون. ان الحقوق الاجتماعیة 

اھداف اجتماعیة ولیس عن أمن  نتحدث عووظائف الدولة التي بدأت تظھر بنصوص الحقوق الأساسیة ت

 .63فیزیائي (جسدي) 

. حیث تظھر فقط 20. و19الدساتیر بالقرنین ولم تظھر قضیة واجب الحمایة بنصوص الحقوق 

خاصة بالقانون المدني والقانون الجزائي وقانون وباعتبارھا موضوعا لھ علاقة بالقوانین البسیطة العادیة 

مواطنین اثناء الاستشارات بخصوص حقوق الانسان وال 1789 الأب شیییُسالشرطة. ولم یكن تركیز 

وجوب , وبنفس الوقت بدون مبرر على ان حمایة الحریة من سلطة الدولة یجب ان تضُمن بالدستور

توقفت مھمة الدولة بالحمایة (الأمن) بان تكون .  64خروقات الخاصة (الاشخاص) من حمایتھا 

حیث بقیت كموضوع . 19الصراعات التي حصلت بالقرن التاسع عشر ب یرتبط ذلكموضوعا دستوریا. 

.  ان الصراعات السیاسیة الدستوریة في القرن 65(قانوني نظري وتاریخي) لنظریة الدستور فقط عام 

. توجھت الى مسألة اخرى غیر وظیفة الدولة بالحمایة و حقوق الانسان. حیث اصبحت 19التاسع عشر 

 یثة باعتبارھا موضوعا بدیھیا.الحمایة جزءا لا یتجزء من بنیة سیاسیة احتكار السلطة للدولة الحد

 

 

 

 ة الحالیة لواجبات الحمایةضالنھثالثا. 

. على حضور واھتمام جدید 20بالربع الأخیر من القرن العشرین حصل واجب الحمایة 

فقد وصلت الاستشارات القانونیة التحدیات السیاسیة المتعلقة بالمخاطر البیئیة. بموضوع 

الدستوریة الى انھ من واجب الدولة سن قوانیین للعقوبات سواء بالقانون الاساسي او من خلال 

دساتیر ل اضیفت. وقد 66احكام للدولة تكون من شأنھا الحفاظ على اسس الحیاة الطبیعیة للبشر 

. ورغم ان ذلك قد صیغ بشكل 67بعض المقاطعات احكام قانونیة كأھداف للدولة بھذا الصدد 

مقتضب, الا انھ یتضمن بكل الحالات بشكل مستتر واجب الدولة بضمان حمایة موارد شروط 
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المخاطر الحیاة الاساسیة المرھونة بالطبیعة وسلامة الجسد والملكیة ووفق الضرورة ایضا من 

 .68التي یتسبب بھا الافراد 

یا نھضة تشمل كل الاتجاھات المتعلقة بتفسیر الحقوق تعیش النماذج النظریة لواجب الحمایة حال

الاساسیة الدستوریة. حیث تتجھ الأفكار عموما لتوسیع الحقوق الاساسیة: من نظام جزئي الى 

نظام شامل ومن حقوق تقیید سلطة الدولة الى ضمانات قانونیة موضوعیة والى قیم اجتماعیة 

. ان ضرورة تغییر 69ن مصدرا للحقوق الذاتیة ووظائف للدولة, والتي تطورت من جانبھا لتكو

, لایجاد قاعدة توافقیة ضروریة النظام نظریا یتطابق مع الحاجة التطبیقیة للمجتمع التعددي

الموضوعة سابقا, من خلال جدیة التحقق من التفسیرات  تفاقاتدستوریا, لاسیما بعد انھیار الا

 ووتثبیتھ قانونیا.

اخرى الوعي الذاتي.  شعوببالمانیا خاصة, عندما یتطور لدى الفھم الدستوري التقلیدي یعُكر 

حددت ) 1968الحركة الاجتماعیة السیاسیة بعام المترجم: ( 1968ان الثورة الالمانیة بعام 

اسس ثقافیة جذریة بما یتعلق بالحقوق الاساسیة والدیمقراطیة ووضعت التقالید المدنیة على ایضا 

البحث وشملت معھا ایضا القواعد الاساسیة لمدنیة الدولة مثل احتكار الدولة للسلطة بساط 

 راسخا التبریرونجد ذلك دولة القانون تحت ضغط التبریر.  كیان  وواجب السلم. حیث وضعت

اظھرت السلطات القضائیة بما یتعلق  بواجب الحمایة من ان الحق الاساسي ألحریة بالدستور. 

ویستنبط من ھذه المشروطیة حدود الحقوق الاساسیة بتقیید سلطة الدولة وان  مشروط بالدولة

. لقد 70 واجب الحمایة یجب ان یتضمن الخروقات الناجمة من الاشخاص باعتباره حقا قانونیا

الدستوریة من ان  اوضحت المحكمة الدستوریة الاتحادیة ھذا الارتباط, حیث تثبتت المحكمة

الاجراءات الجزائیة المتعلقة بمكافحة الارھاب, والتي تنال من الحقوق الاساسیة للمعتقلین, تعلل 

من خلال الحفاظ على "قیم اخرى مصانة دستوریا": لحفظ مبدأ دولة القانون وواجب الدولة 

یة وظائفھا المناطة بھا لتأمین الحمایة لمواطنیھا واستمرار ثقتھم بقدرة مؤسسات الدولة على تأد

اد قد تكون بشروط محددة لھا الاولویة مقابل حقوق ران صیانة الحیاة والصحة والحریة للاف .71

والسلم مكفولة دستوریا وان ولة باعتبارھا سلطة للنظام دتقیید سلطة الدولة للمعتقلین. "ان أمن ال

التي لقیم الاخرى والمعطاة للاھمیة تأمین وضمان امن مواطنیھا تعتبر قیما دستوریة ولھا نفس ا

 .72, كون ھیئات الدولة تستنبط منھا أخیرا التبریر الحقیقي"ھالا یستغنى عن

 

 لدولة الدستور غائیةرابعا. ثلاثة مستویات 
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للدولة الدستوریة مقارنة بحق تقیید سلطة  ةقدیمموروثة  صیغةلمنتمیا یعتبر واجب الحمایة 

سفینة النبي نوح) المترجم: الحمایة والطاعة تعتبر تبریرا نموذجیا نوحیا (الدولة. ان العلاقة بین 

عاما للحكم. تدخل الدولة الحدیثة مع بدایة العصر الجدید التاریخ بمطلب تنظیم الامن الداخلي 

تستطع للكیان السیاسي وحمایة المواطن بوجوده الفیزیائي وحقوقھ من اعتداءات اطراف اخرى. 

رة سیادتھا الداخلیة واحتكارھا للسلطة مؤسسیا منع حصول الحروب الاھلیة الدولة بحكم قد

. تحت ھذا الوضع الذي تطور خلال مرحلة الحكم الاستبدادي في 73والنزاعات وتسلط الافراد 

 مكانھا في القرن الثامن عشر.اوربا, لم تتراجع دیمقراطیة دولة القانون, الذي حل 

ن الاعتداءات الناجمة عن سلطة الدولة. وھذا الھدف یخدم تمثیل ینطلق ھذا من حمایة المواطن م

سلطة الدولة وقانونیة الادارة وتقسیم السلطات وحقوق الانسان ولكن ایضا بشكل خاص حقوق 

للأمن, لا یجعل الھدف المتبنى  محققةتقیید سلطة الدولة. ان الھدف الجدید بان الدولة ھي 

سلطة حمایة. تقوم الدولة الدیمقراطیة على اساس السلم ووحدة سطحیا, بان تكون الدولة ضامنة لل

لقد انعكس كلا االھدفین بأعلانات حقوق الانسان السابقة. بنفس الوقت . وتستوعبھاالحدیثة  الدولة

(المترجم: تقیید سلطة  فان ثوریة حقوق الانسان الحقیقیة تقع بخصوصیة الوظائف الدفاعیة

زا حرا وتقید تدخل سلطة الدولة. ان حقوق الحمایة التي تتضمنھا, , بان تضمن للفرد حیالدولة)

. فھي تعدل على كل حال ھدفا راسخا للدولة ولشروطھا ونتائجھا. ان لھا عندئذ طابعا قانونیا

لتقیید سلطة الدولة الجدید ھنا حقا ھو ان ھذا الھدف اعطي صیغة قانونیة دستوریة رسمیة, 

 ھ.معیاریا وتعلیم المواطن بوضع

یعود الیھ واجب الحمایة یختلف عن الأمن الاجتماعي الذي اصبح على عاتق ان الأمن الذي 

. ان ھذا الامن غیر موجھ ضد الاخطار التي تھدد حقوق الفرد 19الدولة منذ القرن التاسع عشر 

التي تطال اسس حیاتھ وحیاة عائلتھ والتي لا یمكنھا ان تؤثر من افراد آخرین, لكن من المخاطر 

على السوق وتفقده اسس قدرتھ على العمل من خلال المرض والحوادث والشیخوخة والبطالة. 

المساعدة التي بامكان الدولة تنظیمھا لاتقع ضمن منع الاعتداء, انما بحق المشاركة بالحصول 

 .74من واعادة التوزیع على الخدمات, التي تتأسس على التضا

نشأت واجبات الحمایة وحقوق تقیید سلطة الدولة والحقوق الاجتماعیة ضمن ثلاثة مراحل 

تاریخیة متتالیة لاھداف الدولة وبنیة الدستور. انھا مجتمعة تبني سلما ھرمیا: باعتبارھا اساس 

ن الدیمقراطیة والحریة وتبنى علیھا دولة القانو ;للدولة الحدیثة وكوحدة للسلم وسلطة للحمایة

والمساواة حیال سلطة الدولة وضمان التأثیر على تنفیذھا, واخیرا مرحلة الدولة الاجتماعیة, التي 

الضمانات تكفل تحقیق وتعزیز الشروط الموضوعیة بحیاة حرة كریمة والعیش بأمن وسلام. ان 
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رى. ان ھذه المستویات لیس القانونیة التي تطبقھا احدى ھذه المستویات لایلغي الضمانات الاخ

لم یصبح الحق من خلال التأمینات ضد البطالة . 75بامكانھا الغاء بعضھا البعض أو تعویضھا 

وظیفة الشرطة بحمایة المجتمع و الحقوق الفردیة وكذلك معطلا الاساسي بالمثول امام القضاء 

 المحققھ.

وتعود المخاطر البیئیة كما المخاطر الاجتماعیة الى المجتمع الصناعي الحدیث. لكن موضوع 

حمایة البیئة لاعلاقة لھ بالأمن الاجتماعي, وایضا فھو غیر مغطى من خلال أھداف الدولة 

الاجتماعیة. فھو یطال الاسس الطبیعیة لحیاة البشر وبھذا, فانھ وان لم یكن بشكل مباشر, یطال 

الفیزائي ومكتسبات حقوقھ الاساسیة. عندما یاتي التأثیر السلبي على الطبیعة  هسلامة وجودا ایض

من الاشخاص, فیصبح من واجب الدولة اتخاذ كل الاجراءات الدفاعیة لحمایة اصحاب الحق 

الدستوري المتضررین من ذلك. ان مجموع ھذه ـ الاجراءات ـ الدفاعیة تتطابق مع النموذج 

جب الحمایة, لكنھ لا یتعلق بالضمانات الاجتماعیة. من خلال حمایة البیئة, الذي النظري لوا

لم یبنى مستوا جدیدا جزءا من مھماتھا, . 20اعتبارا من القرن العشرین اعتبرتھ الدولة الحدیثة 

  .  76رابعا للدولة الدستوریة, انما فقط المستوى الاول تم بنائھ بطریقة جدیدة 

 

 تقیید سلطة الادولةبنیة ووظائف حق  .ب

 أولا. خطة بناء ونموذج تطبیق حق تقیید سلطة الدولة
في صیاغاتھا اللغویة وبجوھرھا خصوصیات ما الحقوق الاساسیة المنفردة تظھر  صحیح ان

باعتبارھا حقوق تقیید سلطة الدولة. فھي وضعیة بنیویة مشتركة القانوني. لكن تتشكل ضمنھا 

ضد جھة واحدة ھي الجھة الاخرى  ھھذه الخطة بسیطة. انھا مصممتتبع خطة بناء مشتركة. ان 

بالتحكم بھا وتشذیبھا وتخفیفھا. (المقابلة): تجاه تدخل الدولة. ان الوظیفة القانونیة العملیة تتمثل 

 تعود القواعد المختلفة لحقوق تقیید سلطة الدولة الى عناصر قلیلة:

 ساسیة و متلقي الحق الاساسي,ـ فاعلي الحقوق الاساسیة: حاملي الحقوق الا

 ـ معاییر الضمانات الموضوعیة: مجال الحمایة (واقعة الحق الاساسي) و القیود (التدخل)",

التحفظ القانوني) و ضمانات التدخل (قیود ـ معاییر تبریر القید: تخویل التدخل (بشكل خاص 

 .77 القیود)

لوقائع المتعلقة بحق تقیید سلطة الدولة استخداماتھا بمسألة, فیما اذا كان تصرف وا المعاییرتوجھ 

 قیدا مشروعا للحق الاساسي وقابل للتبربر. نظریا یمكن وضع ھذه ضمن نموذجما للدولة یعتبر 

 واحد.
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یحق للأشخاص الطبیعیین التمتع بالحقوق الاساسیة, الذین یخضعون لسلطة الدولة الألمانیة  .1

سلبي), ان كان یتمتع بالسیادة الشخصیة, ان كان اجنبیا یتمتع بالسیادة الاقلیمیة (وضع 

. كي یكون شخصأ ما قادرا على التمتع 78وكذلك الشخصیات الاعتباریة بداخل البلد "

ویدرك الحق الاساسي (رشد  الحق الاساسي), یجب ان یمیزبالحقوق الاساسیة (القدرة على 

. ان عناصر 79ولة الألمانیة ملزمة بالحق الاساسي بكل مظاھرھا الحق الاساسي). سلطة الد

الوقائع الذاتیة ھذه لا تعتبر خصوصیة من خصوصیات حق تقیید سلطة الدولة. انھا صالحة 

 لكل وظائف الحقوق الاساسیة ولھذا یمكن عدم اعارة الاھتمام لھا فیما یلي.

القانونیة الاساسیة من مجال الحمایة یستنتج المحتوى الحقیقي والحجم المتعلق بالحمایة  .2

, الذي لدیھ قدرة تأیید حریة المحمي وتحدید صیاغتھ من الناحیة 80(وقائع الحق الاساسي) 

, والتي طالما یمكن 81القانونیة الدستوریة بالارتباط مع قیود الدستور الاساسي بقانون بسیط 

وبھذا تكون قادرة على تحدید مجال الحریة الفعلي. القیود تبریرھا, بتخفیف قدرة الحریة 

الممكنة ھي الاجراءات التي تقوم بھا الدولة (قوانین, اجراء اداري, احكام, قرارات التنفیذ 

وتؤثر على حق الحمایة الدستوري ضد ارادة الخ), التي تطال موضوع مجال الحمایة 

 المتمتع بالحق الاساسي (التدخل).

, فیما اذا كان تصرف ما للدولة متطابق مع الحقوق وبالبحث القانوني ھ ولالسؤال الا .3

لذلك, فیما اذا كان ھذا التصرف یلامس مجالا لحق الحمایة لاحدى وتوضیحا  الاساسیة,

وتتعارض مع ارادة متمتع بالحق الاساسي, اي لھا طبیعة التدخل.   الحقوق الاساسیة واقعیا

یجاب, فبمثل ھذه الحالة تحدد الابعاد بخصوص احد وقائع اذا اجیب على ھذا السؤال بالا

قیید المعني, الذي یكتفي بھ التدخل. بھذه المرحلة الحقوق الاساسیة. ومن ثم یاتي نظام الت

یقرر فقط, فیما اذا كان تصرف الدولة عموما یحتاج الى تعلیل دستوري واي حق اساسي 

 یعطي قواعد اجراء التبریر القانوني. 

راء التبریر القانوني بذاتھ یعتبر المرحلة الثانیة للنقاش القانوني بالتدخل ویقرر اولا ان اج .4

لحق تقیید سلطة الدولة, اذا كان یستند  ابخصوص قانونیتھ. ویشكل فقط بعد ذلك قیدا قانونی

التحفظات القانونیة ـ الاخذ بعین الاعتبار قبل كل شيء بحق التدخل الى الدستور ـ یمكن ھنا 

على سبیل ذا كانت اجراءات امان التدخل ("حواجز الحواجز") الشكلیة والمادیة كافیة, وا

. الحقوق الأساسیة الغیر 82المثال شروط القانون الشكلیة أو المعاییر المادیة لمنع الافراط 

  منذ البدایة غیر قابلة للتبریر.  ي, وھمتحفظ علیھا تنآى بنفسھا عن التدخل
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التبریر بخصوص, فیما اذا كان صاحب الحق ألاساسي مجبرا على الموافقة أو  نتیجةتقرر  .5

لھ حقوق ذاتیة لترك التدخل أو لالغائھ. من الجھة الاخرى فان الدولة بحد ذاتھا ملزمة               

بالامتناع عن مجال الحمایة للحق الاساسي اذا ـ, قابل ـ بغض النظرعن الحق الذاتي الم

 ل غیر مبرر.تعارض مع تدخ

بالمصادر النظریة أو سواء لم تزل ھناك اسئلة مفتوحة بما یتعلق بالعناصر المنفردة ونتائج اختبارھا 

بالجوانب العملیة. لكنھ غیر مطروح للنقاش, بان تفسر قواعد الحقوق الاساسیة خطوة فخطوة بعناصرھا 

فقط ضمن من حیث المبدأ ما یمكن فھمھا المنفردة ویتم تطبیقھا, على الرغم من انھ ھذه غیر معزولة, ان

التحلیلي سلوب النقاش عبر افقط الارتباط الوظیفي والدلالي للدستور.  ویمكن الاطار العام للقواعد و

والتفكیر بالصیغ. ویقود ھذا الى منھجیة حقوقیة للتفسیر الأھداف المتعددة والتحدیدات الضروریة تحقیق 

. ویتوقف اسلوب النقاش التحلیلي لتفسیر الحقوق الاساسیة 83لشفافیة والموضوعیة وامكانیة التعمیم وا

. ان قواعد الحقوق الأساسیة لیس لھا بنیان معیاري مرصوص وتقنیة قانونیة لبعض الاعتراضات

. حیث ان یةاذ ینقصھا الوحدة النصیة التحریریة والتناسق متكاملة, كما ھي في القوانین البسیطة عادة. 

. فھي تشیر الى مجموعة من الافكار الأخلاقیة, التي تتجاوز افق تجریدیھ وبحاجة الى الدقةوقائعھا 

 القانون الایجابي (كرامة الانسان, الضمیر) والى وقائع قانونیة حقیقیة مباشرة (العقیدة, العلم, الفن). 

أو ظاھریا), الا انھا من  ملائمةللعامة بالظاھر ( واضحةعندما لا یتم التعبیر عنھا بلغة القانون, تكون 

ان قوة حقوق الانسان الضاغطة والمتواجدة للفھم من المواطنین مباشرة. غیر قابلة الناحیة العملیة 

بالحقوق الاساسیة الایجابیة للمواطنة تصاغ بطریقة حسیة الى حد ما. مع ذلك یمكن لنوعیة التفسیر 

 سلوب.الا یممصوت القانوني تحقیق ذلك فقط من خلال الزھد في صیاغة

 

 لصون الحقوق الاساسیة اساساثانیا. مجال الحمایة باعتباره 

 عناصر مجال الحمایة و حق الحمایة .1

ھو قطاع واقعي حیاتي محدد بالقانون الدستوري, الذي لا  84مجال الحمایة (نموذج الحقوق الاساسیة) 

فق ضوابط محددة وصارمة قانونیا وفقط التدخل یعطي الدولة حق التدخل او بكل الحالات یمكنھا 

ان حق الحمایة یسمي موضوع حق الحمایة الاساسي (على سبیل  .85ودستوریا (تحدیدات التحدیدات) 

المثال حریة الصحافة او سریة الرسائل) ویصف بھذا حق الحمایة. بنفس الوقت یحدد المسافة الممكنة 
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لصاحب الحق الدستوري بالحمایة, تحدد بدایة من لحق الحمایة الأساسي. ان المسافة الحالیة الفعلیة 

 خلال قیود الحقوق الاساسیة القادمة. 

ان الموضوع الذي یعرف وقائع الحقوق الاساسیة والمواضیع التي تكون حق الحمایة الاساسي ھو حق 

 حقي الحمایة الذاتي والموضوعي:یعتبران یمكن التفریق بین شكلین . 86الحمایة الاساسي 

لحمایة الذاتي لصاحب الحق الاساسي بتقریر المصیر بمجال موضوعي محدد, مثل اـ حق 

ممارسة الطقوس الدینیة بدون عوائق, حریة التعبیر عن الرأي, حریة اختیار المھنة وكذلك كل 

 مجالات حقوق الحریات بالمعنى الضیق,

الرسائل والبرید حیاة وسلامة الجسد, كرامة الانسان سریة الحقوق الحمایة الموضوعیة بـ 

والمثالي والتي تحمى على انھا لیست لھا علاقة (الفیزیاوي) والمسكن ـ اي الجوھر المادي 

بموضوع الحق الاساسي بتقریر المصیر, انما ھي موجودة مسبقا (مثل الحیاة) او تجنبھا (مثل 

 .87حمایة الخصوصیة بالمسكن وبالرسائل) 

, انما الحریة, بممارسة 88 ذاتھسلطة الدولة الدین أو الرأي بفي الحقوق الذاتیة لا یحمي حق تقیید 

 مكونین: لھ . ان موضوع الحق الاساسي ھنا الطقوس الدینیة والتعبیر عن الرأي

حمایة الحریة وصفة المجال العملي (الدین, التعبیر). تحتاج حقوق الحمایة الموضوعیة على العكس من 

توجد في سلطة الدولة.  والتي لاتمسھا  الفیزیاوي) أوالمثاليذلك فقط وقائع شروط الجوھر المادي (

ضمن الحقوق  ایكون موضوع الحق الاساسي ثنائیا ـ, ومصنفعندما  اً حقوق الحمایة الذاتیة اذ

ذو طابعین موضوعي وذاتي. ویعتبر حق اذاً یكون فوعیة. ان حق الحمایة باعتباره حقا دستوریا ضالمو

موضعیا اذا كان ذلك یتعلق بسلامة جوھر الموضوع  استخدامھ حرا كموضوع والملكیة ذاتیا, اذا كان 

 وحقوق الملكیة. 

فھو یحدد ویستھدف حق الحمایة المصان حق الحمایة الأساسي. داخل ان التدخل یستھدف مجال 

دستوریا. فھذا یصف موضوع التدخل, بالمجال المحدد, داخل تصرف الدولة والذي من الممكن ان یقود 

وقوعھ فھناك اجباریة تبریر حق تدخل الدولة المقید وفق الحقوق الاساسیة. ولھذا  ةى تدخل ما وبحالال

من خلال ففي البدایة فان للأثنین نفس العناصر البنیویة ولكن باشكال وقواعد مختلفة. یحدد مجال الحمایة 

طلب اجباریا تسویغھا قانونا قواعد حقیقیة, والتي تشخص حدود بدایة عناصر التدخل من قبل الدولة وتت

والى اي مسافة ستصل. ان الموضوع ھنا یتعلق باحدى "القواعد", التي تحدد حجم التدخل وتحدده وفق 

قابل على یكون واجب الحمایة على عكس ذلك فقط امرا أمثل, "المبدأ", من انھ .   89ضوابط صارمة 
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ھذه الواقعھ یعود الى صیغتھ الاساسیة القدیمة.  بقیم مختلفة, اي یتحمل تدخلا مخفظا, لكنھ بعدالتحقق 

وھو یلبي درجة فعلیة من الامكانیات القانونیة والواقعیة.  حساب وفق صیغةحق الحمایة  ان یكُفلیجب 

الحریة, والتي تبقى لصاحب حق الحمایة بعد حصول تقییدات نافذه قانونا. وھو بھذا لھ القدرة على 

 . 90المرونة 

وھو بنفس الوقت ذات بعدین فقط ویكون تتوقف عناصر حق الحمایة الدستوریة على مجال الحمایة. 

, قادر فقط على تحدید مسافة تقیید تدخل الدولة. لكن حق الحمایة یمتد الى بعد ثالث, اي یمتد الى الجسد

زنھ بین المصالح ویحصل بذلك على وزن محدد بثلاثة ابعاد ـ مكانیة. ویمكن التعامل معھ عبرالموا

العامة ومصلحة طرف ثالث والذي یقع ضمن صلاحیات تدخل الدولة. ان مجال الحمایة المتصور ذا 

, وتنسحب عناصر حق الحمایة على امكانیات موضوع فقط البعدین یضع حدودا امام تدخل الدولة

الحمایة من قبل  , والذي ھو موضوع لواجبالحمایة ـ بكل جوانبھا, اي ایضا لمنع تدخلات الاشخاص

 الدولة. لكن ھذا التصور یقع خارج اطار دائرة وظیفة حق تقیید سلطة الدولة.

 

 القید علىأولویة مجال الحمایة  .2

تتواجد في الصیاغات النظریة المتعلقة بمجال الحمایة والقید بشكل واضح قانونا العلاقة المتضاربة مابین 

الحریة الفردیة وسلطة الدولة. ان كلاھما مرتبطان, لكن یجب التفریق بینھما بشكل دقیق من الناحیة 

موضوع الدستور رغبة لكرامة قانونیة تجسد في تالقانونیة, لانھما وفق طبیعتھما الأولیة غیر متوافقان. 

لحامل الحق الدستوري, وفي القید رغبة للمصلحة العامة أو لطرف ثالث للعزوف, بان تقوم الدولة بھذه 

المطلب المقدم وكذلك المادة  تناسبالوظیفة. یقود التفریق بین الموضوع والقید الى توضیح وتحلیل 

 على الحق الاساسي. قید المراد تحضیرھا قانونیا لعملیة تعلیل ال

ان ضوابط مجال الحمایة لھا اولویتھا على التدخل بالنقاش القانوني المنطقي. ان القید یتحرك داخل مجال 

الحمایة. ھناك مجال للحمایة بدون قید, الذي یحقق شأن القدرة على الحریة بدون نقص, لكن لایوجد قید 

لى القیود بعلاقتھا بموضوع الحق الاساسي وان تفسر بدون مجال للحمایة قابل للقید. ویجب النظر ا

لحق الحمایة المجسد ولیس كموضوع یتعلق بمراعاة النتائج المحتملة بمستویات القیود. وایضا ارھا بباعت

من الممكن ان تنشأ فیھا مشكلة لاحقة في التبریر القانوني للقیود, فبمثل ھذه الحالة ترفض المحكمة 

تحدید مجال تأثیر الحق الاساسي من تحفظ القید وتعلیلھ: لان اي تأویل , "التفنیدالدستوریة الاتحادیة 

عملي لتوسیع القیود یحدث صعوبات, باختیار التفسیر الاضیق, الذي تصبح فیھ القیود باطلھ. واكثر من 
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 ,بارأولا بعد ذلك یجب الاخذ بعین الاعتالتحقق من الجوھر المادي للحق الاساسي:  قبل ذلكذلك یجب 

لتثبیت مباديء دولة القانون باتخاذ القیود بحالة الشك لصالح الحریة ومبدأ التناسبیة الدستوري والمعقولیة 

. عموما تلتزم المحكمة الدستوریة الاتحادیة ایضا بأعلى قدر من 91اثناء ممارسة الحقوق الدستوریة 

. تدعم الطرائق الأولیة لموضوع الحق الاساسي اخلاقیا وقانونیا من خلال 92مباديء الحقوق الاساسیة 

تكون حریة الفرد كحق اساسي حیث صیغت مبدئیا مبدأ توزیع السلطات بدولة القانون. في المقدمة 

 . 93لتحقیق ارادتھا الذاتیة, بینما یكون تصرف الدولة محدودا بالضرورة ویعتمد على تبربر ذاتھ 

تدخل الدولة, ان تكون ضرورة طبیعیة "لما لھ اولویة قبل  منویة حق الحمایة الدستوریة لا تعني أول

تصورات رجعیة من ھذا . 94الدولة" و مواضیع الحقوق الأساسیة على انھ وقایة للحریة "الطبیعیة" 

ة ییائالنوع تعتبر بعیدة عن مفھوم حق الحمایة من تدخل الدولة. "الطبیعیة" ھي حقوق الحمایة الفیز

وصیانة الحیاة. وبمعنى آخر "طبیعي" تعتبر الخصوصیة البشریة مغطاة بحقوق الحریة, لكنھا غیر 

اطن, مشروطة ومنتجھ. ان سریان حقوق الحریة نفسھا وكذلك التطبیق الحقیقي الذي یتصرف بھ الم

ان العناصر الواقعیة التي تقع ضمن حمایة الحقوق الاساسیة مرسخة . 95الدولة المدنیة  طبیعةبشكل 

. ھذا یعني ان حق حمایة الحقوق الاساسیة لایشترط وجود نظام 96على الأغلب من خلال قانون الدولة 

الدولة بذاتھ, بل تدخل الدولة الذي یفحص قانونا لكل حالة منفردة. ھكذا یمكن ان یقلل من شأن تقیم 

غیر فلسفي وغیر دقیق ـ الوضعیة القانونیة للوقائع بشكل یعني ھنا ـ  "لة". "ماقبل الدولة"ماقبل الدو

 الموصوفة قبل التغییرات لتدخل الدولة الحالیة. 

ان تملك الحقوق الاساسیة, الذي یدافع عنھ من التدخل بیومنا ھذا, ـ مثل وضع مھني او وضعیة مصانة 

ة ـ فھي من الممكن بالأمس ان تكون قد تم انشائھا عبر قانون من القانون الاساسي لشرك 14بالمادة 

ھذا دستوریا. لایحفظ  ذلكلوللتدخل. ان حمایة حق تقیید تدخل الدولة یؤثر ایجابا على الوضعیة الحالیة. 

لكن اي تعدیل عبر ولكنھ یكون فقط مشروط على اعتباره حقا دستوریا شرعیا. وھناك امكانیة لتعدیلھ. 

. اذا ارادت الدولة 97یجب ان یكون معللا وفق ضوابط الدستور ة, ضد ارادة اصحاب الحق تدخل الدول

تعدیل قوانین المھن ودساتیر الشركات القائمة, فیجب على الدولة ان تضع تصورھا للتعدیل ضمن عملیة 

مع حقوق الحریة للمصالح المصانة دستوریة لاصحاب الحقوق ویجب ان تحقق "اثبات قانون  توازن

. ان واجب التعدلیل ھو مسؤولیة الدولة, ولكن لیس فقط بسبب انھا تغیر وضعیة راھنة, انما 98افضل" 

یر القانوني تلامس حقا دستوریا لھم. وھذا التأثلان الدولة تتجاوز ارادة اصحاب الحق الدستوري, كونھا 

الاساسي لحق الحمایة, حیث ان الدولة ترید التدخل بھ وتصبح بھذا امام الزامیة التبریر وان صاحب 
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الحق الدستوري الذي یلتزم ویتحرك ضمن الحدود المعطاة لھ, لا یحتاج حقا الى تفسیر وتعلیل تصرفھ 

 بطبیعتھ". او عدمھ واھدافھ ووضع ملكیتھ: انھ "على "حق

, الذي تسیر علیھ نظریة حق تقیید سلطة الدولة, واجھ نقدا من حیث 99حدود التفكیر ان مصطلح و

فقط بتقیید سلطة الدولة وینطبق ذلك  ضیقالمبدأ: ان معنى حق تقیید سلطة الدولة بالحقوق الاساسیة یُ 

ات ضمن . تتحرك الانتقاد100ایضا على القانون, ان تكون لیس فقط قیود للحریة, انما ایضا اساس لھا 

ھي كامل الحقوق وتقیید سلطة الدولة  همجال النظریة الدستوریة. فھي تفھم القانون الاساسي, باعتبار

الاساسیة, لكن لیس تقیید سلطة الدولة باعتباره نموذجا قانونیا ولیس نظریتھ. ان تقیید سلطة الدولة یكون 

فعل وظیفة تقیید سلطة الدولة دیھي. تُ فقط وظیفة للحقوق الاساسیة, ولا تلغي الوظائف الاخرى بشكل ب

قلص مجمل القانون الاساسي بعناصر قلیلة مھمة وتعنى لحظات معینة للقانون الاساسي. حیث انھا تُ 

الاھمیة یعتبر تطبیقا قانونیا بلمسة فنیة, لكن لیس اختزال  انقانونیا قابلة للتكیف. بـانھا وبكل الاعتبارات 

 القانون الاساسي او بخصوص "جوھر" القانون او الحریة او سلطة الدولة.رأیا بما یتعلق بـ "جوھر" 

اذا اردنا اختصار وجھات النظر التي تجلبھا مشروعیة حقوق تقیید سلطة الدولة, تظھر سلطة الدولة من 

كاعتداء والتي تتناقض مع علاقتھا جھة وكأنھا تھدید للحقوق الاساسیة, والقانون من طرف واحد 

. ان وضع الحقوق الذاتیة الشخصي و مجالات حریتھ و مصادر حیاتھ تكون فقط تحت 101ن بالمواطنیی

شيء واحد, وعموما موضوع حساس ھو حق تقیید سلطة الدولة : اذا كانت اعتداءات الدولة متوقفة. 

تشترط تأثیرات, ولیس آخرھا وضع حدود الجانب الشخصي,  الى حد بعیدایضا بطریقة اخرى ولكنھا 

لدولة. تقع خارج اطار وظائف تقیید سلطة الدولة الشروط القانونیة اھي حمایة متوجبة على  والتي

. 102بني على سیرانھا حقوق تقیید سلطة الدولة وترتبط بھا امكانیات الممارسة الحقیقة والواقعیة, والتي یُ 

ورعایتھا تقع ضمن واجبات الدولة ـ ضمن صلاحیاتھا ـ وظیفة ضمان شروط الحقوق الاساسیة 

ودعمھا. ان ھذه الوظائف تكون مباشرة لصالح حق تقیید سلطة الدولة. لكنھا لیست تقییدات دللحقوق 

 الاساسیة, والتي یمكن قیاسھا بحق تقیید سلطة الدولة

 

 انفتاح موضوع الحق الاساسي .3

یشیر موضوع الحق الاساسي ضمن خطة انشاء حق تقیید سلطة الدولة مع سلطة دستوریة قانونیة الى 

حدود المسافة الواقعیة للحمایة, لكن لم ینظم المحتوى  لایدیر عملیة ممارسة الحقوق الاساسیة. وبھذا 

باعتبارھا  103الصدد اثبتت وقائع الحق الاساسي في المستوى المعیاري (مع "برنامج معیاري") 
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ولي لصالح صاحب تأتي في مقطع الحقیقة المحددة بموضوع الحق الاساسي شروح المحتوى الامنفتحة. 

یقرر اصحاب الحقوق الاساسیة ھم لحقوق الاساسیة. لحریة البالفعل  صنعوھذا ما ی ;الحق الدستوري

ساسیة. ان موضوع اي التطبیقات التي یستخدمونھا من حریة حقوقھم الابفقط بخصوص فیما اذا 

ستخدام الصحیح للحریة لیست موضوعا للقانون الدستوري, انما (بكل الحالات) ھي موضوع طموح لاا

 .104دستوري 

من البدیھي یمكن ایضا ان یقدم القانون الدستوري مقابل ذلك الوقائع الحیاتیة ووقائع الحقوق الاساسیة 

وینظم وبھذا یصیغ حقوق الحمایة الدستوریة ویقوم من جانبھ على صیاغة المادة الاساسیة لحمایة 

" كالملكیة, انونيمنتج قعلى سبیل المثال بھذا الخصوص الحقوق الاساسیة " .105الحقوق الاساسیة 

من القانون  2الجملة  1الفقرة  14ومحتواھا ـ الى جانب التي یحددھا القانون من خلال التقییدات (المادة 

والتي صاغھا القانون البسیط یتم تشریعھا من القانون الدستوري, اذا الاساسي). ن اوضاع قیمة الملكیة 

. یؤسس حق الحمایة المنصوص 106نون الاساسي من القا 14كانت وقائع مصنفة بما یتوافق والمادة 

من خلال القانون الدستوري. وینطبق ھذا ایضا على وقائع تتعلق بالزواج ھنا علیھ بالحقوق الاساسیة 

والعائلة والتي یتم ضمانھا عبر مؤسسات مؤمنة. على العكس من ذلك فان قدرة الدولة على الفعل 

جسدیة المتعلقة بالصحة والحیاة. تعتبر من حیث المبدأ مجالات لتعتبر مقیدة بحقوق الحمایة اوالصیاغة 

الحریة ـ وبعدھا الخاص ـ وواجب الدولة بالحیادیة محصنة: حریة العقیدة والضمیر و حریة العلم والفن. 

. 107اي "صیاغة مادیة" لحق الحمایة بخلاف الـ "منتجات القانونیة" " منتج ماديوھنا یتضح نموذج "

دورا في مضمار حق تقیید سلطة الدولة.  يعلى الصیاغة والفعل والحاجات المختلفة لاتلبلكن القدرة 

سواء اكان ذلك منتج قانوني او منتج مادي: ھنا یتعلق الموضوع فقط, بتدخل الدولة مجال الحمایة. واذا 

حق , فیما اذا وباي حجم كان الجھة حدث مثل ذلك, فیتوجب تبربر ذلك دستوریا, بغض النظر من

 وفق قانون الدولة. الحمایة المعني ضروریا 

 

 نوعیة قواعد القانون الدستوري بموضوع الحقوق الاساسیة .4

یمتلك موضوع الحقوق الاساسیة ضمن اطار طبیعتھ أھمیة قانونیة دستوریة. وبھذا فانھ محدد مسبقا 

 ى. حیث یجب ان تراعلھا سواء لمن یصوغ الحقوق الاساسیة او للقانون الذي یضع العوائق الدستوریة

اولویة الدستور. ان الضوابط المصاغة للحقوق الاساسیة وكذلك العوائق الدستوریة ھي ـ بكل الحالات 

ممكنة للمشرع, لكن یبقى مجال الحمایة غیر قابل للازاحة. وتستنتج الضوابط ـ  108جوھر من حیث ال

من خلال ضوابط القانون الدستوري. ان تبادل  القانونیة المحتملة بداخل مجال الحمایة من ناحیة اخرى
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جامدة والقواعد المتحركة للقانون البسیط تعطي من جھة الادوار بین الضوابط القانونیة الدستوریة ال

للحقوق الاساسیة القدرة على التكیف وفق التغیرات الوقعیة الحیاتیة و من جھة اخرى تضمن لھا القدرة 

 لة.المعیاریة للتحكم بتصرف الدو

یعتبر مجال الحمایة محدد بداھة. ویمكن للحدود ان توضح وتفھم من خلال قانون. لكن ایة ضوابط 

بناء على الصیاغة المجردة لوقائع المصطلحات تفسیریا فقط. ـ ان لھا معناً  مبداقانونیة علیھا ان ـ تتبع 

مثل ھذه المواضیع غالبا ما  المستخدمة خارج نطاق المحاكم ("الضمیر", "العقیدة", "الفن") فان حدود

یصعب العثور علیھا في القانون. لكن ھنا ایضا یمنع استنتاج عدم وجود حدود ناجمھ عن صعوبة معرفة 

 . 109 الحد, استنباط عدم وجود الحدود

على العكس من ذلك فان القیود من الممكن تحقیقھا عبر صیاغات القوانین البسیطة. حیث تعتبر بمحتواھا 

مابین اھداف القانون البسیط و حق الحمایة المصان دستوریا. لكن ھذه  خلق موازنةنتیجة لومداھا 

خواص الوقائع المتعلقة بمجال الحمایة. انھا تعتبر تفسیریة ولیست وازنة. ان على الموازنة لاتحتوي 

ا اذا كان ھذا انما یتوقف على مجال الحمایة, فیممبدأ التناسبیة لا ینطبق على تحدید مجال الحمایة : 

 . 110المبدأ قابل للتطبق 

 Friedrichویجب ھنا صیاغة توضیح دلالي مناسب. تعني القیود وفق وجھة نظر فریدریش كلاین 

Klein  (المادیة) "وفق طبیعة الموضوع فان ھذه 111"قیود تحفظیة" على خلاف "قیود الضمانات .

التي لایمكن موازنتھا, لكن یمكن اقرارھا  , اي عناصر للقاون الاساسي,112تعتبر خواص للوقائع 

 تفسیریا.

 القیود الداخلیة الدستوریة" باعتبارھا مواصفات للوقائع" .5

بكل الحالات من حیث المبدأ یتضمن مجال الحمایة "القیود الداخلیة", التي حدد الدستور بذاتھ الحقوق 

شيء للحقوق الاساسیة بدون قید  الاساسیة, ومن الناحیة التطبیقیة تعتبر "القیود" مھمة وقبل كل

. 113دستوري, والتي وفق رأي المحكمة الدستوریة الاتحادیة یمكن تحدیدھا من خلال الدستور فقط 

اذا قید احد الحقوق الاساسیة من خلل احد القواعد الدستوریة الاخرى, والذي یتقاطع معھ من حیث 

نصیا الحدود الممارسة بشكل مباشر.  الموضوع, فانھ موضوع یخضع للتفسیر, والذي لا تظھره 

فق ووفق ھذه الفكرة فان القیود الداخلیة محددة سلفا, حیث تظھرھا اولا الخبرة وفق كل حالة و

الدستوریة فیما بعد و یوضح مثل ھذه الحدود  صاغطبیعة وجودھا ومكانھا. ان القانون الذي ی

اذا احدث  . 114ل تخفیفا جوھریا لقوة الوقائع الداخلیة, لایشكل قیدا من الناحیة الفعلیة, اي لا یشك
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القانون اصطداما مابین احدى ضوابط القانون الاساسي مع احدى الضوابط الدستوریة الاخرى, 

 , لكن لیست تسویة تقید الحقوق الاساسیة ـ مھمة بتقیید سلطة الدولةـ. 115سیحدث ذلك تسویة قانونیة 

لة حریة الفن یجب ان تبین بشكل نھائي من خلال ضوابط ان موضوع الحقوق الاساسیة كما ھي بحا

من القانون الاساسي). ان قواعد  1الجملة  3الفقرة  5(اي ھنا المادة  ضالقانون الاساسي المخ

ھكذا تكون انما بعلاقة تكافلیة مع قواعد الدستور الاخرى. ذاتھا,  مستقلة بالقانون الاساسي لاتوجد 

الاساسي مواصفات لوقائع, یقع اساس نصوصھا خارج قواعد الحقوق  "الحدود الداخلیة" للقانون

 الاساسیة المشخصة, لكن داخل الدستور.

 ذات الطابع الذاتي والموضوعيالنظر وجھة  .6

عتبر التفسیر الملزم حاسما ویتقرر یفریق نوعیة قواعد مواصفات وقائع الحقوق الاساسیة تمن اجل 

بالنسبة  الاختصاص قعی. 116بھذا محتواھا.  وھنا تختلف وجھات النظر الذاتانیة والموضوعاتیة 

وھنا یجد الممتنع عن  للنظرة الذاتیة للحقوق الاساسیة ا لدى الفاعل صاحب الحق الاساسي شخصیا. 

الفقرة  4عھ لھا اسباب ضمیریة بما یتوافق والمادة الخدمة العسكریة نفسھ بحالة, فیما اذا كانت دواف

 3الفقرة  5, وفیما اذا كان انتاج الفنان "الفن" یتوافق والمادة 117من القانون الاساسي  1الجملة  3

فردي. . ویجب ان یوجھ واجب الحمایة ھنا حسب الفھم الذاتي ال118من القانون الاساسي  1الجملة 

ویصبح بھذا  ;عیاریة باعتباره مقیاسا دستوریا للحریة العامة والمتساویةولكن بھذا یفقد طبیعتھ الم

كوظیفة للتعسف الذاتي. ان الفھم الذاتي لصاحب الحق الدستوري یحدد تطبیق الحریة المصانة 

لكنھ لایحدد الاطار نفسھ. ان ذلك ھو نفسھ  ;بالحقوق الاساسیة ضمن اطار وقائع الحقوق الاساسیة

مابین  خاصماتوجھة النظر ذات الطابع الذاتي تقود الى معضلات, اذا استخدمت بمان لكل شخص. 

اصحاب الحق الاساسي, كما یمكن ان تظھر بحالة صیغة واجب الحمایة: حیث یتعارض فیھا فھم 

لایحق لا لھذا الطرف ولا لذلك الطرف الزام الدولة بقانون حق المجرم الاساسي مع حق الضحیة. 

ھنا فقط القانون الموضوعي للدستور. لایحق لأي من اصحاب الحق الدولة تدخل تالتصرف, انما 

الاساسي تجاوز التصرف خارج حدود حقوق الحریة على حساب اي طرف آخر وعلى حساب 

واجب حمایة الصالح العام. یاتي القرار الملزم الأخیر (وطبیعي لیس الوحید) بخصوص حق الحریة 

اي الدولة بصفتھا حاملة الوظیفة القانونیة. وھي وحدھا فقط التي  الى الجھة الحیادیة بالخصام

بامكانھا قانونیا وموضوعیا دستوریا بحل الصدام مابین اصحاب الحق الاساسي. عند تفسیر وقائع 

الحقوق الاساسیة تنطبق وجھة انظر الموضوعیة, اذا كانت صالحة ایضا لتفسیر قواعد الدستور 
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اعد المتعلقة بمحالات واجب الحمایة الدستوریة ایة استثناء. ان مقیاس . لا تضع القو119الاخرى 

 .120التفسیر بالحالات الفردیة ھو القدرة على تعمیم النتیجة 

 ثالثا. التدخل باعتباره تصنیفا

 . "التدخل" و "القید"1

یظھر مصطلحي التدخل والقید في اللغة المتداولة على انھما مرادفان. ان القانون الاساسي یتداول 

: ومثل ذلك 121الكلمات "قید", "تقیید", "تدخل" كما لو انھا لا تحتوي على اختلاف من حیث المعنى 

من القانون  3الفقرة  13لایظھر ایضا, اذا كان مصطلحي "تدخل و تقیید" بجانب بعضھما (المادة 

. في الحقیقة فان المصطلحان یتطابقان مع بعضھما الى حد كبیر. لكنھما لا یغطیان 122الاساسي).

نھما یظھران نفس الموضوع من جوانب مختلفة. ان التدخل یعني حیث . بعضھما بشكل كامل

تبر حركیا, تصرف الدولة, ویعني القید الوضع القانوني, الذي ینجم عن ھذا التصرف. ان التدخل یع

بینما القید یعتبر ثابتا. انھما یرتبطان مع بعضھما كالسبب والتیجة. حیث عندما لا یكون ھناك تدخل, 

 لاینشأ تقیید. اذا لم یستطع التدخل ایجاد تعلیل قانوني, فلا یمكن تقیید الحق الاساسي قانونیا. 

 . الملامح العامة للمصطلح2

. "ان "التدخل" یعتبر تأثیر جسیم 123ة الدولة موجھ الى التدخل الوظیفة الاساسیة لحق تقیید سلطان 

من قبل الدولة بمجال حمایة مصان دستوریا تجاه ارادة اصحاب الحق الاساسي. ان المصطلح 

ابتا, حیث یوجد عدم وضوح بخصوصھ ثالیوم المفھوم السائد للتدخل. لكن ذلك لم یزل غیر  صیلخ

 من قبل العدید من الجھات.

كل الحالات ھناك وضوح, من ان التدخل ھو تصرف احادي من قبل الدولة: تدخل ضد ارادة بلكن 

التزامات صاحب الحق الاساسي. بحالة موافقة اطراف اصحاب الحق الاساسي, مثلا بحالة وجود 

. لكن لا یوجد ھنا اي 124تعاقدیة تطرح المسألة ھنا, فیما اذا كان ھناك تنازل نافذ عن حق دستوري 

الدولة  تشكل اداءاتتدخل. ان اللحظة الذاتیة للتدخل ضد الارادة تعني عادة عبئا موضوعیا. لا 

لكن تفرض الدولة الاجتماعیة الحدیثة حقا اعمالا خیرة وخدمات ملزمة التكالیف تدخلا. ا بذاتھ

رامات ملزمة غاللتقاعدي القانوني, (اجباریة ربط و استخدام المنشآت البلدیة, توسیع واجب التأمین ا

التسدید, ضریبة التأمین الشخصي لوسائط النقل). ان الموضوع ھنا یتعلق فعلا بتدخل حقیقي بحق 

یسیطر مبدأ ذاتیة الارادة یقبل بتأثیر للدولة ام لا. كان الحریة. لانھ یرتبط بموضوع الحریة, فیما اذا 

لیس موضوعیة فھم المصلحة, "المصالح" الحقیقیة" باطار مجال الحمایة الموضوعي القانوني و
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یتم تقییم تصرف الدولة من وجھة النظر  اذا . ان الموضوع ھنا لایتعلق بنوعیة التدخل, فیما125

 مضر.  اوالموضوعیة على انھ مفید 

یجب ان یتجاوز الحدود الموضوعیة القانونیة لمجال الحمایة. لكن الوضع ھنا لیس كذلك, اذا  ھلكن

 وتجمع مسالم غیر مرخص) لن اجراء ما من قبل الدولة لا یطال مجال الحمایة (مثل منع واقعة كا

 وضع حدود لوقائع فیما بعد و توضیح قید دستوري داخلي.

 لانتقال من الفھم الكلاسیكي الى الفھم الحدیث لتدخل الحق الاساسيا .3

كل  صاغذلك, والذي من رغم على الان المصطلح الكلاسیكي للتدخل, الذي وجده القانون الاساسي , 

تشكل فیما بعد من ورف بھ لمبدأ التدخل, تالجوھر الثابت المعیشكل التطورات الجدیدة حتى الیوم ایضا 

 خلال اربعة مراحل زمنیة:

 استخدام اوامر السلطة ـ و التدابیر القسریة,ـ 

 شكال القانونیة للاسلوب, بجوھره تجاوز للقانون, اجراء اداري, حكم,ـ الا

 على حق الحمایة المصان دستوریا, غائیةـ 

 الاضرار المباشر بحق الحمایة.ـ 

في مبدأ الحقوق الاساسیة على الأقل باعتباره مفھوما ضیقا. عنده  نتقدان ھذا الملمح التقلیدي للتدخل ی

من القانون  3الفقرة  1یصبح واجب سلطة الجولة بكل وظائفھ ماخوذا حرفي بما یتماشى والمادة 

الاساسي, ویقود الى كامل نتائج كاملة. ولغرض تحقیق فعالیة الحقوق الاساسیة تتوسع عندئذ وقائع 

. وعندھا لا یبعد التعریف الكلاسیكي 126 ضمانات التدخل بحق تقیید سلطة الدولةالتدخل ومعھ مسافة 

 جانبا, بل سیضاف الیھ جوانب جدیدة.

 تذھب اتجاھات التوسیع 

 حیال المواطن والاقتناء الاقتصاديالقانوني الاداري ـ من تصرف سلطة الدولة مرورا بالتصرف 

 (بالمعنى الضیق "الفعلي"),

 غیر رسمي, اجراءات "بسیطة" (تصرف قانوني فعلي),رسمي الى وني قانـ من اجراء 

 ـ من تأثیر غائي الى تأثیر غیر مألوف, الى نتائج ناجمة موضوعیا مثل النتائج الجانبیة,

 ـ من المباشر الى غیر المباشر للاضرار المتسببة لحق الحمایة القانوني الاساسي.



Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht 
(Josef Isensee) 
 
 

Konrad-Adenauer-Stiftung, 2020 
Translated by Dr. Ali Al-Mousawi for the Rule of Law Programme Middle East/North Africa 
 

خل الموسع ھذا كل دتعریف الت نفذادة للتدخل. وبالنتیجة یسترمان ھذا التوسع ینتج الوقائع الحدیثة وال

, اي اذا كانت ھناك حقوق حمایة یمكن المساس بھا, وان الموضوع یتعلق, فیما 127تدخل الدولةمجالات 

 عني.ماذا كان التدخل یحصل ضد ارادة الطرف ال

المستھدف والملزم الاحاطة بطبیعة جوھر الوقائع والتدخل وقائع التدخل  تفقدان التوسع  معیحدث لكن 

للسلطة, كما بقانون العقوبات, الذي یتدخل بحریة التعبیر والاعتقال من قبل الشرطة وحق المثول امام 

الشكلیة  الاطرنسیبا. ان  قانونیا بسھولة فھمھا والتصرف حیالھاالقضاء. ان مثل ھذه التدخلات یمكن 

فظات القانونیة تكون مفصلة لھا. لكن الوضع لن یكون كذلك بخروقات فعلیة وخارجة التح للقانون مثل

, عندئذ یجب ان تخضع لالزامیة التعلیل 129لا غیر مباشرا , والتي تصنف على انھا تدخ128عن المألوف

, الدعم الذي تقدمھ الدولة التي 130منتج صناعي  مسيء لسمعةالدستوري: مثل تصرف دائرة رسمیة 

و الانبعاثات الملوثة لمنشآت  131تؤثر على منافسین غیر مدعومین من قبلھا و تنافس الدولة مع الافراد 

 .132الدولة 

 

 المعاییر رسم حدود ضرورة  .4

ان رسم حدود وقائع التدخل الكلاسیكیة تمتد الى ضرورة ایجاد معاییر جدیدة للتحدیدات. حیث ان وقائع 

التدخل الغیر محددة بمعاییر قد یمكن ان تكون غیر عملیة وغیر صالحة لتقرر حقوقیا بموضوع الزامیة 

, من اجل ایجاد تحدید التبریر الدستوري. توجد حالیا ضمن اطار الافكار الدستوریة اتجاھات متعددة

 اتجاھات مختلفة باختصار:ثلاثة  نوضحموضوعي تحت شروط حیادیة. وبھذا المجال 

 بموضوع التدخل نفسھ لیصل الى التحفظ الطفیف, .1

 في مجال حق الحمایة الدستوري, .2

 بالآثار القانونیة, وبالخصوص من خلال عزل التدخل من التحفظات القانونیة. .3

 

. 133: حدٌ یوُسم التحفظ الطفیف. یستخدم التدخل, اذا تجاوز عتبة المضایقة الى الاضرار 1بخصوص 

 یةمن البدیھي ان ھناك صعوبة لرسم معالم ھذه العتبة. اذ ان المعیار ھنا یتعلق بنمط كمي, حیث ان الكم

نوعیة و حساسیة حق  لكن یوجد شيء اسمھ المؤشرات. وھذه ھي  حقوقیا بدقة. اووزنھ اقیاسھلایمكن 

. لكن یجب ان 134الحمایة وشدة الخطر والتصورات الاجتماعیة السائدة والاعراف والكفایة الاجتماعیة 
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بحساسیة الحقوق الاساسیة وتقلل من مستوى حمایة الحقوق الاساسیة,  تراخلایقود التحفظ الطفیف الى 

 .135الذي تطور بجمھوریة المانیا الاتحادیة 

نظریة مجال الحمایة  وجھة نظر اخرى تفرق وفق طبیعة الحق الاساسي المعني (: 2بخصوص 

تكون و. وبھذا لا تضع عتبة التدخل نفس المعاییر لكل من الحقوق الاساسیة. 136نمطیة) الوظیفیة وال

. ویمكن ایضا 137المخاطر الغیر متوقعة والشاذة التي ترتبط بتصرف الدولة مابین قابلة للتمییز ایضا 

تكون حالة تضرر الحقوق الاساسیة فیھ وقبل كل شيء تضرر طرف ثالث ھنا ان یكسب التدخل اطارا 

. ـ واخیرا لایمكن لمعاییر التدخل ان تحدد من خلال صیغة تقریبیة, لكن یجب ان 138محددة بشكل دقیق 

 ایضا وفق كل حالة مشخصة.تنحت ویتقصى عنھا 

محاولة اخرى لمعالجة الصعوبات الناجمة عن توسیع معاییر التدخل قلصت بمجال الآثار  : 3بخصوص 

  القانونیة. ولا تطال الزامیة التبریر المادي الذي یسبب التدخل وقبل كل شيء تطبیق منع الافراط. 

وعلى العكس من ذلك وضعت قیود التحدید تحت المناقشة, عندما تكون التدخلات خارج الشكل 

فقط. وینطبق ذلك ایضا على الزامیة ذكر  . یوافق التحفظ القانوني في الحقیقة التدخل المحددلاسیكيالك

یعتبر رفض الشروط الشكلیة من القانون الاساسي.  2الجملة  1الفقرة  19الاقتباس القانوني وفق المادة 

ئیة تذھب الى ابعد من لكن الأحكام القضا. 139) عند عدم وجود تدخل محدد فقط محقا (لكن ایضا ھذه

ذلك, اذا اعتبرت ان ھناك ضرورة ملحة لتخویل التدخل من خلال اصدار قوانین شكلیة في تصرف 

. وھنا لایوجد مبرر للاعفاء من 140سیادي بسیط, مثل التحذیر من منتجات محددة أو منظمات ما 

 التحفظ القانوني.

 

 الحقوق الاساسیةبتدخل الطریقة تبربر رابعا. 

لا یسحب التصنیف التقني حصول خرق دستوري بالضرورة. الحقوق الاساسیة بتدخل اللا یعني 

. شخصالقانوني الحكم بخصوص عدم المشروعیة بدون صعوبات. ویرتبط ذلك ببنیة الحق الاساسي الم

الحقوق الاساسیة المتحفظ علیھا والغیر متحفظ علیھا بالتدخل.  ان الاولى مابین ھنا وبدایة یجب التفریق 

القاعدة التي تتدخل بحق اساسي غیر قابل للتحفظ مثل حریة  تعتبرلا مفتوحة.  مقاومة للتدخل والثانیة 

تفسیریا, على العكس من ذلك القاعدة  اي لا تظھر (واقعة) ..ـ "حاجز"  فقط لیست مشروعة الضمیر

یجب ان یثبت التدخل من حیث المبدأ جوھریا حقا اساسیا قابل للتحفظ دستوریا مثل حق الحریة.  تحدد

وفق ضمانات التدخل  في النوع الثاني ویكون قابلا للقیاس بالحقوق الاساسیة مشروعیتھ القانونیة 
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ر التدخلات الشكلیة والمادیة ("تحدید التحدید"). وبھذا الخصوص وضمن اطار الحقوق الاساسیة تعتب

 بحاجة الى التبریر. فھي ایضا  بنفس الوقتقابلة للتبیریر و

تقرر كیفیات التبریر وفق طبیعة الحق الاساسي المعني. ویتم تصنیفھا ایضا وفق المقیدات العامة للمادة 

 من القانون الاساسي. حیث ان التدخل بحریة فرد ما تتبع نظاما آخر غیر الذي 2و الفقرة  1الفقرة  19

مرونة للـمذاھب الدستوریة العامة" فقط التطبیق وفق  من ھذه الناحیة یمكن "یتعلق بحریة المھنة.  

 التحفظ المتعلقة بالحق الاساسي المعني. 

ـ بالقواعد الشكلیة للتحفظ القانوني. واذا حصل 141ویجب ان یلتزم التدخل الھادف ـ ولكن فقط ھذا 

التدخل لیس من خلال القانون, یحتاج بكل الحالات القانون كاساس لھ. تفُعل حقوق تقیید سلطة الدولة من 

تنطبق علیھ على كل حال المبادي الاساسیة الموضوعیة للدیمقراطیة ھذه الناحیة التحفظ القانوني, والذي 

وینسحب ذلك ایضا على وظائفھ . 142من القانون الاساسي)  3الفقرة  20ادة وسیادة القانون (الم

الجوھریة التقلیدیة باعتباره "تحفظ على التدخل" ولیس فقط على التدخل بالحقوق الاساسیة. ویضمن ذلك 

عموما قدرة تخمین الدولة عند تنفیذھا الاوامر والاكراه حیال المواطن, سواء اكان ذلك سیطال احد 

بمنع تجمع غیر سلمي, على دولة القانون ایضا بتحفظ  ال. وھكذا ینطبق قانون 143قوق الاساسیة ام لا الح

, وینطبق ایضا على الضوابط التي 144الرغم من ان ذلك لم یغطیھ اي مجال من مجالات واجب الحمایة 

, ویحمي 145 تسحب فیما بعد تحدیات الحقوق الاساسیة الداخلیة او التي تخلق تصادما دستوریا

من القانون الأساسي.  3الفقرة  19الاشخاص المعنویین الاجانب ایضا, الذین لا تنطبق علیھم المادة 

القوانین الموضوعیة و یوسعھا لغرض تمكین القانون الذاتي على تقیید یشمل قانون التحفظ الدستوري 

 . ؤسسسلطة الدولة من التدخل الغیر قانوني الم

منع  مبدأالعمومیة  و  مبدأنوعیة محددة:  مباديءالحقوق الاساسیة من جھتھ الى یخضع قانون تحدید 

. ان 146من القانون الاساسي) 1الفقرة  19القانوني (المادة  مبدأ الزامیة الاقتباسلحالة فردیة و اقانون 

تدخل السلطة التنفیذیة بناء على القانون تتوفر الحاجة الى شكلیات خاصة, كما ھي بقانون حق الاحضار 

من القانون الاساسي. الى جانب التحفظات القانونیة الاساسیة ینطبق  104امام القاضي المادة بمذكرة 

 13, المادة 4ـ2الفقرة  104ة بحریة المسكن (المادمایتعلق تحفظ الزامیة قرار من قبل القاضي مثلا 

 .147من القانون الاساسي)  2الفقرة 

التي تضعھا والوسیلة من خلال ایجاد موازنة بین الھدف القانونیة ویتم تھذیب التدخل من الناحیة المادیة 

(قاعدة  مبدأ منع الافراطھیئات الدولة المتدخلة لنفسھا. ان المقیاس الذي یقاس بھ ھدف التدخل ھو 
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یشمل مبدأ منع الافراط كمصطلح عام المباديء الثلاثة لملائمة الغرض اسبیة بالمعنى الواسع). التن

(الصلاحیة) و الضرورة (السماحیة وفقط من خلال الوسائل الممكنة الاكثر حرصا والمناسبة) و 

 .148الضیق) التناسبیة (بالمعنى 

یعطي القانون الاساسي المشروعیة لصیغ معینة بالاخلال بالحقوق الاساسیة فقط لاغراض تدخل ممكنة 

الفقرة  11حریة التنقل, والتي سمح بھا بالمادة وبشكل صریح. ومثل ذلك نجده بالقیود الموضوعة على 

بط القانونیة من القانون الاساسي فقط لأغراض معدودة. وتتواجد حدود حریة التعبیر في الضوا 2

   من القانون الاساسي).  2الفقرة  5المتعلقة بحامیة الأحداث والشباب وبحق الشرف الشخصي (المادة 

"لـلقانون العام", الذي لا یوجھ بشكل  مرنالى جانب ھذه الضوابط المصممة بشكل ھادف ینطبق الحد ال

ولكن اھدافھ یجب ان تكون بعینھ مستھدف الى حق الحمایة بالحقوق الاساسیة نفسھا وضد رأي محدد 

 .149بوزنھا وبطریقتھا بكل الحالات متساویة مع جوھر الحق الاساسي الذي یطالھ التدخل 

في العادة لاتذكر أھداف التدخل بنصوص الدستور. وھنا ینظر الى اي اداء مشرع لوظیفة الدولة على 

أھدافھ من داخل المیزات القلیلة نسبیا  یترك الدستور للمشرع القیاس باختیارانھ ھدف ممكن للتدخل. 

. 150وذات المحتوى الواسع, والتي تحتوي على وظائف للدولة (غیر منصوص علیھا بصورة عامة) 

ان تحقیق ذلك یمكن یعتبر واجب الحمایة المنصوص علیھ بالحقوق الاساسیة من ضمن وظائف الدولة. 

 قوق الاساسیة من مصادر التدخل.ان یكون الھدف, من اجل ملاحقة ارادة التدخل بالح

اذا تم تثبیت الھدف, فبمثل ھذه الحالة یمكن فحص التدخل باعتباره وسیلة لمبدأ التناسبیة اذا كان 

مشروعا: فیما اذا كانت خسارة قدرة حق اساسي, وفیما اذا كانت وسیلة اخرى افضل وفیما اذا كان بما 

ان مبدأ عدم الافراط یشترط مشروعیة  الوحیدة لتحقیق الھدف.ھي الوسیلة  تناسبیةیتعلق بالھدف غیر 

الغرض اولا: حیث تخُتبر طبیعة الوسائل. وبھذا الخصوص تتوفر قواعد قانونیة مستخدمة لتبریر 

بما  االتدخل. ان ھذه الطریقة تخدم ایضا تحقیق صیانة جوھر الحقوق الاساسیة و ضمان جوھر وظیفتھ

شاملا ولكن یحدث حجما جسیما من خلال من القانون الاساسي, اذا لم یكن  2 الفقرة 19یتوافق والمادة 

 .151منع الافراط 

 خامسا. النتائج القانونیة الذاتیة والموضوعیة

قید اي تدخل, لا ئج القانونیة الاساسیة لحق تقیید سلطة الدولة موجھة اولا منع سلطة الدولة, بان تاان النت

. وبھذا یتوفر واجب قانوني موضوعي للدولة. ویتوفر ذلك 152یلبي شروط وضوابط قانونیة الدستور 

بغض النظر, فیما اذا كان التدخل موجھا بحالة فردیة لوضع ذاتي لشخص ما حامل للحق الاساسي, اي 



Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht 
(Josef Isensee) 
 
 

Konrad-Adenauer-Stiftung, 2020 
Translated by Dr. Ali Al-Mousawi for the Rule of Law Programme Middle East/North Africa 
 

تقیید سلطة الدولة یحمي الحقوق اذ ان حق حقوق سلبیة). حق ما (على  اعتراضاذا كان ھذا یرید ان 

 الاساسیة ایضا باعتباره جزءأ اساسیا من النظام الدیمقراطي ویضمن بھا قوام الحقوق الشخصیة.

لحق دستوري غیر عندما یكون التدخل غیر مشروعا, لانھ یطال حق اساسیا ثابتا وغیر قابل للمساس 

ظھر صاحب الحق الدستوري اعتراضا سلبیا ضد , وی, مثل التحفظ القانوني او منع الافراطقابل للتدخل

الانتھاك اي اعتراض اعتراض عن امتناع او تصفیة وبظروف محددة یتم الاعتراض على طلب 

حقوق التقیید لسطة الدولة . لكن لیس الاعتراضات السلبیة ھي التي تصنع 153تعویض او نتیجة تصفیة 

. یتجاوز 154"حقوق مساعدة" للحقوق الاساسیة  و تعتبر بشكل صحیح ;بذاتھ. حیث تشكل ھذه عقوباتھ

حق تقیید سلطة الدولة بطبیعة وطیفتة بالحقوقھ الاساسیة ویشكل منطلقا للاعتراضات الفردیة ومصدرا 

لھا. ان الحقوق الاساسیة ـ السلبیة لحریة الصحافة او لسلامة الجسد لا تأتي من الحقوق الذاتیة الناتجة 

 عنھا.

 مایةج. تعلیل واجب الح

 الاحكام القضائیة للمحكمة الدستوریة الاتحادیةاولا. مباديء 

من حیث الجوھر تتمحور صیغة النموذج القانوني لواجب الحمایة من خلال المحكمة الاتحادیة 

. لكن لم یحصل واجب الحمایة 155الدستوریة. ولكن جوھر الافكار توجد بدیھیا قبل ذلك في المصادر 

 الدستوریةعلى مضمونھ القانوني وتطبیقاتھ العملیة الا من خلال الاحكام القضائیة.  وتحدد المحكمة 

البنیة النظریة. ان حالات واجب الحمایة ثلاثیة الابعاد, والذي یستنتج منھا  ھنقاطا شبیھ الاتحادیة

 النموذجیة للسلطة القضائیة ھي:

 الدولة بما یتعلق بممارسة حق الوالدیة, (مراقبة) ةـ وظیفة حراس

 ـ حق الطفل الغیر مولود (الجنین) من الاجھاض,

 ـ الاجراءات الأمنیة لمنع الھجمات الارھابیة,

 ـ تعلیل تنفیذ الاحكام الجزائیة,

 و ایة مخاطر ناجمة عن المنشئات التقنیة.أ ـ الحمایة من الانبعاثات (المضرة للبیئة)

ار الاول یتعلق بحمایة مصالح الحقوق الاساسیة لسلامة (المترجم: رفاھیة) الطفل مقابل الوالدین ان القر

من القانون  2الجملة  2الفقرة  6المنظمة بشكل صریح وفق المادة . تكون وظیفة حراسة الدولة 156

الوالدین وحقوق الطفل الاساسي بلاشك حالة فریدة بقائمة الحقوق الاساسیة, كما ھي بالعلاقة بین حقوق 
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الاساسیة. لم تعترفت المحكمة الدستوریة الاتحادیة ھنا المبدأ القابل للتعمیم: وحتى في وقت لاحق لم یكن 

 ینشأ ارتباط مع واجب الحمایة المصان دستوریا.

عطاء لحریة القانونیة للاجھاض ابخصوص  1975على العكس من ذلك یعتبر رائدا القرار الصادر عام 

, قرار الاجھاض ضمن مھلة اثني عشر اسبوعا من بدایة الحملبنفسھا مل ا(المترجم: حریة اتخاذ الحاطار مھلة محددة ضمن 

من  1الجملة  2الفقرة  2یمكن استنتاج وظیفة الدولة مباشرة من المادة .  157) بعد اجراء الاستشارات الملزمة

غیر المولودة. بالاضافة الى ذلك یستنج واجب  ةالقانون الاساسي, بحمایة كل حیاة بشریة وحتى الحیا

 من القانون الاساسي:  2الجملة  1الفقرة  1الحمایة من خلال النصوص الصریحة للمادة 

حیث تشارك الحیاة بطور التطور بحق الحمایة المتعلق بالكرامة الانسانیة. "ان واجب الدولة بالحمایة 

المباشر بالحیاة البشریة بطور التطور فقط, بل تلزم الدولة  ـ بدیھیا ـ تدخل یحرمیعتبر واسعا. فھو لا 

الدولة ایضا, بواجب الوقوف ودعم لحمایة ھذه الحیاة, وھذا یعني قبل كل شيء, حمایة ھذه الحیاة من 

الجوانب المنفردة للنظام ویجب ان تتوجھ وفق ھذا الامر تدخلات غیر مشروعة لأي طرف آخر. 

ماتھا المخصصة لھا". ان الزامیة الدولة بحمایة الجنین, تشمل ایضا من القضائي, وكل منھا وفق مھ

یطلب حمایة فعلیة لحیاة  Schleyer. ان الحكم الصادر بقضیة اختطاف شلیر 158حیث المبدأ الأم 

المختطفین, ولكنھ یترك من حیث المبدأ لھیئات الدولة ان تتخذ القرار على مسؤلیتھا بخصوص كیفیة 

ویرفض بحالة مشخصة استنباط وسائل محددة للحمایة من واجب الحمایة المصان دستوریا  تنفیذ واجبھا

. وعلى العكس من ذلك یخدم تعلیل واجب الحمایة 159ضد ابتزاز ارھابي یشكل خطرا على الحیاة 

بقرار ـ منع التواصل, تبریر اتخاذ اجراءات أمان محددة ضد عملیت ارھابیة, وبشكل دقیق اجراءات, 

. وضمن ھذا الارتباط تشمل ایضا القرارات المتعلقة 160ن حساسة لتقیید الحقوق الاساسیة للمعتقل تكو

 مثل حمایةبواجب الدولة على الحمایة وضمان أمن مواطنیھا وحمایة الحیاة بتنفیذ عقوبة الحبس (ایضا) 

م تجسید الحق الاساسي ت. ـ 161یة لصالح الضحایا المحتملین والحالیین لجرائم جزائیة كرامة الانسان

من قانون حقوق المواطنین),  1الفقرة  823قانون المسؤولیة عن الضرر (المادة بالحریة من خلال 

بحالة حصول اضرار ناجمة عن طرف ثالث. ان ضمان المشؤولیة عن الضرر لأحد الخبراء المكلفین 

  . 162بتقییده  من قبل المحكمة بحالة صیاغتھ تقریر خبیر غیر صحیح ومتعمد لا یسمح

من القانون الأساسي المتعلق بواجب الحمایة یجب ان  1الجملة  2الفقرة  2ان ما یستنتج من المادة 

مجامیع الشباب (المترجم: التنظیمات الشبابیة یعطي  الدولة الاتحادیة "المشروعیة الدستوریة", لتحذیر 

المغلقة كالادیان المغلقة), التي یتخوف من ان عملھا یشكل مخاطر على صحة ونفسیة اعضائھا (على 

. ویتحذر المحكمة الدستوریة الاتحادیة ضمن واجب الحمایة ایضا من 163الاقل الاحداث والشباب) 
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, و من مخاطر التأثیرات الصحیة 164ت المدنیة للطاقة النوویة المخاطر التقنیة: من مخاطر الاستخداما

. تعني الأحكام 166بالاضافة الى الأمان في الطرق العام  165لضوضاء الطیران والطرق العامة 

القضایئة التعلیمات المادیة والتقنیة للطریقة التي یجب ان تتبع للموافقة على المنشآت الخطرة باعتباره 

 167من القانون الاساسي كمھمة لواجب الدولة بالحمایة  2الفقرة  2ما تنص علیھ المادة شكلا تطبیقیا ل

وتضع تطورا تقنیا مناسبا ودینامیكیا لحق الحمایة الاساسي مع امكانیة التحسین والتعدیل المستقبلي 

دستوریا . وھي تشكل بھذا معیار ردة الفعل المتعلقة بالأمان المنصوص علیھ 168كواجب على المشرع 

, التي یجب ان یتحملھا المواطنون بخصوص الحیاة والصحة والسلع المادیة وحددت المخاطر الاخرى

جمیعا وفق وضعھم الاجتماعي المناسب. بالاضافة الى ذلك تبنت التحفظ القانوني وفق معیار الأھمیة 

 .169المتعلق بالموافقات الخاصة بالمنشآت التقنیة الخطرة 

وأخذت المحكمة الدستوریة الاتحادیة بحساباتھا واجب الحمایة الدستوري من المخاطر العسكریة,التي 

سباب . وھي تعترف بالا170من الممكن ان یتعرض مواطني ألمانیا الاتحادیة من دولة خارجیة ما 

اسة الدفاعیة ـ "القانونیة الموضوعیة واجب الدولة بالحمایة بما یتعلق بالحقوق الأساسیة بمجال السی

أو  172ینُظر الى موافقة ھیئآت الدولة الألمانیة لتواجد الصواریخ الخاصة بدولة حلیفة . 171والخارجیة 

بالضبط وبنفس اسلوب الموافقات المتعلقة بمنشآت الطاقة النوویة  173تخزین ونقل الاسلحة الكیمائیة

المشابھة لھا بالمحتوى. یكمن التشابھ بوجود خطر مقابل واجب الحمایة, ویأتي من سلطة دولة اخرى 

. لكن ھذا التوافق السلبي 174وبغض النظر فیما اذا كان المشغل المانیا أم دولة اجنبیة اخرى غیر المانیا, 

حیث ان ھناك بشكل ابدي.  لتعلیل المساولة لواجب الحمایة المصان بالحقوق الاساسیةون كافیا, لایكف

فرق جوھري, فیما اذا كان تصرف شخصي یخضع لسلطة الدولة الألملنیة وبنفس الوقت یتمتع بالحقوق 

وق الاساسیة الأساسیة أو دولة خارجیة تكون خارج النظام القانوني الألماني وایضا غیر مرتبطة بالحق

وفق القانون الدولي علاقة متساویة مستقلة مقابل سلطة الدولة الألمانیة بناء على الألمانیة وتتصرف 

رغم .  تظھر مقاییس ذلك التوجھ في الحمایة الدبلوماسیة, التي تلزم الدولة الألمانیة حیال مواطنیھا. 175

, لكن ذلك لا یصنف باعتباره 176 لحمایة"ان المحكمة الدستوریة الأتحادیة تتحدث ھنا عن "واجب ا

انبثاق من واجب الدولة بالحمایة, مثل تصنیفھا بحالة حصول اعتداء فردي على حق الحمایة المصان 

 بالحقوق الاساسیة.

 

 واجب الحمایةالداخلیة لستنباط الحقوق الاساسیة الاثانیا. 
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تستنتج المحكمة الدستوریة الاتحادیة واجب الحمایة الدستوري والذي تلزمھ بدایة لحیاة الجنین قبل 

من القانون الاساسي. بالاضافة الى ذلك تستند المحكمة  1الجملة  2الفقرة  2الولادة من فحوى المادة 

القانون الاساسي, حیث ان من  2الجملة  1الدستوریة الاتحادیة بھذا الصدد الى نصوص المادة ذ الفقرة 

من  1الجملة  1الفقرة  1الغیر مولوة بمرحلة التطور لھا حق بالحمایة, والذي تصونھ المادة الحیاة 

بقواعد الدستور المشرع  وقعیوجد ممن ھذه الناحیة . 177القانون الاساسي المتعلق بالكرامة الانسانیة 

یوجد الى جانب حقوق تقیید سلطة الدولة الذاتیة: "ان نظام  الایجابیة القانونیة وبالتحدید ھبذا البعد الذي

القیم الموضوعیة والتي تنطبق من الناحیة الدستوریة موقفا اساسیا لكل مجالات القانون و التي تعطي 

ان الواجب المثبت . 178ضوابط وحوافر اساسیة للتشریعات القانونیة والاداریة والاحكام القضائیة" 

من القانون  2الجملة  1الفقرة  1بشكل صریح على الدولة ھو حمایة الكرامة الانسانیة (المادة 

. منذ قرار ـ مولھایم ـ كیرلیش ـ 179الاساسي), یعتبر توضحیا لواجب الحمایة القانوني ـ الموضوع 

القانون الاساسي, من ذلك الوقت من  1الفقرة  1تعترض المحكمة على اعادة الربط الى قاعدة المادة 

من القانون الاساسي تقدم خدمات  2الجملة  1الفقرة  1. ان المادة 180"یعترف بالحكم القضائي" 

, لكنھا الآن انھت مھمتھا. الجدیر بالذكر ھنا ان ھناك صعوبة حقیقیة لتوضیح المساعدة على الولادة

على الكرامة  صیانةاقة او احدى المطارات و العلاقة بین الحمایة من المخاطر لاحدى محطات الط

اقتصر رأي المحكمة الدستوریة الاتحادیة على جوھر واجب السلطة القضائیة المثبت  الانسانیة.

, لكنھ لمح الى المحتوى القانوني 181نظام القیم الموضوعیة"  ب" الاستنادبخصوص الحمایة وایضا على 

 .182الموضوعي "لواجب الحمایة" 

ان . احیة القانونیة المنطقیة فان الاستنباط القانوني للمحكمة الدستوریة الاتحادیة غیر ملزم قانونامن الن

الحمایة الملزمة سلطات الدولة بھا لصیانة الكرامة الانسانیة لا تحتاج العودة الى الحقوق الاساسیة 

الاخرى, وبشكل خاص الى التي صیغت باعتباره حقوق تقیید سلطة الدولة. بالاضافة الى ذلك توجد 

یعطي الرجوع  . في النھایة لا183اشكال اخرى من الحمایة غیر حق واجب الحمایة المصان دستوریا 

, فان 184الاتھام, بان الحقوق الاساسیة تكون نظام للقیم  ھناكالى "نظام القیم الموضوعي" تعلیلا مقنعا. 

من اجل الوصول لى تعلیل قانوني. ان المغزي من ھذا التكوین یعتبر تعلیلا قانونیا تجریدیا وضبابیا, 

الاساسیة بتقیید سلطة الدولة بفتح امكانیات  اجھاد وظیفة الحقوق ھذا التصنیف المشتت یھدف الى منع

 .الآنیة صلاحیتھالوظائف اخرى.  ان الاستناد على نظام القیم یمكن یشرح 

. لم یحظ القرار المبدأي الأول المتعلق 185لكن لم یمنع ضعف التعلیل شبھ الاجماع بقبول واجب الحمایة 

اذا كانت قرارات القیم الموضوعیة لحمایة  بمسألة الاجھاض على النقد القاسي فقط مع تصویت خاص:
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حق اساسي محدد التي تحتویھا قاعدة الحق الاساسي كافیة, لاستنتاج الزامیة العقوبات, فبمثل ھذه الحالة 

لوضع قاعدة لتلبیة تنظیم تقلیص الحریة. ضمان الحریة  مأمنالحقوق الاساسیة تحت  صبحیمكن ان ت

. لكن التصویت الرافض الذي یرفض استخدام 186ة الى اتجاه معاكس وھذا یتجھ بوظیفة الحقوق الاساسی

. بقي النقد الحقیقي 187واجب الحمایة بما یتعلق بمشكلة الاجھاض یتوجھ الى واجب الحمایة بذاتھ 

 الاساسي المنتظر للنموذج القانوني بواجب الحمایة غائبا. 

 ثالثا. الربط بین الأمن كوظیفة للدولة والحقوق الأساسیة

یستند واجب الحمایة على اسس من خارج الحقوق الأساسي, اي على وظیفة الدولة بالحمایة. ان الأمن 

ھو الھدف الرئیسي, الذي من اجلھ تتكون الدولة الحدیثة ومن اجلھ تحصل الدولة على الطاعة واحتكار 

. ویستند تبریر فلسفتھ القانونیة التي وضع طریقھا كل من توماس ھوبز وجون لوك 189 السلطة

بالوظیفة التي تلغي كل الأوضاع الفوضویة التي تشكل مخاطر على الأفراد من خلال الأمن العام 

ة بین البشر وتحویلھا الى طرق الحضارة وتحقیق السلام والمتحضر واستبدال السلطة الذاتیالتناحرات و

. تكون مجموع الاوضاع التي 190مثل العدالة الذاتیة عبر اجراءات تقوم بھا الدولة لواجب الحمایة 

للحمایة الشروط لامكانیة تحقیق الحریة للحقوق الأساسیة والمساواة بین المواطنین تضمنھا الدولة 

خرق للحقوق القانونیة وللسلطة التشریعیة لدولة القانون. بنفس الوقت تصان دولة القانون بذلك حصول 

الأمن الداخلي وتضمنھ وتطبق مبدأ مقولة عدم الاضرار بأحد ومقاومة السلطة بحیاة المجتمع, أي 

 القانون الدستوري الىالفردیة واثبات القدرة ھعلى احتكار السلطة. لاتحتاج وظیفة الأمن للدولة من 

ھذه الوظیفة, سواء ان نظمت ام لم تنظم, . تكون 191عقوبات شكلیة, لانھا تشكل شرطا حقیقیا لوجوده 

. ویعترف بھا كما ھي من قبل المحكمة الدستوریة الاتحادیة ایضا 192جزءا اساسیا من الدستور المادي 

193 . 

ان المؤسسة الحقوقیة, التي قادت الى وضع النموذج القانوني المتعلق بواجب الحمایة ضمن اطار القانون 

عرفیا على الصیغ الموضوعیة ومؤسسات  ستندالامن للدولة التقلیدیة, التي تالاساسي, تتكون من وظیفة 

النظام القضائي وربطھا عندئذ مع الحقوق الأساسیة وتضمینھا قاعدة انونیة دستوریة: بحیث تعني عندئذ 

ان  حقوق الحمایة المصانة دستوریا: صیانة حقوق الحمایة ھذه بالعلاقة بین المواطنین فیما بینھم. ویمكن

تعرف قیاسیا ایضا كحق مقاومة سلطة الدولة: باعتباره حریة اي حامل للحق الدستوري لمع اي اعتداء 

 من طرف آخر.

وبھذا الصدد یعني واجب الحمایة المصان بالحقوق الاساسیة بدایة وظیفة (قانونیة موضوعیة) للدولة. 

اعطاء واجب الحمایة نوعیة شكلیة لقانونیة یظھر الرأي السدید للمحكمة الدستوریة الاتحادیة في 
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موضوعیة, وللكنھ لایحتاج لتكرار الغموض الاصلاحي لـ "نظام القیم الموضوعیة". لان وظیفة الدولة 

تجد نفسھا بحمایة حقوق الافراد وان الطریق مفتوحا على استنباط واتخاذ وظائف الدولة الموضوعیة 

 رض لمخاطر. لحمایة الحق القانوني للفرد الذي یتع

اذا استنفذت الحقوق الاساسیة وظیفتھا بحق الدفاع عن سلطة الدولة, فان ذلك سیكون بحالة حصول 

خرق لصالح الخارق للقانون وحده. ولم یبق للضحیة سوى القانون البسیط, والذي یبدو كانھ تجخل ضد 

ل الدولة الى اعطاء حریة الخارق للحقوق ویتم تعلیلھ على انھ كذلك. وبھذا ستتحول الحریة من تدخ

. وبھذا ستصبح الحقوق الاساسیة كانھا امتیاز لخارق القانون. تبدو سلبیة الدولة 194التدخل الفردي 

كقیمة علیا لصالح  الاحادیةبحالة المنازعات القانونیة بین المواطنین من وجھة نظر تقیید سلطة الدولة 

فردي ھو تمني الحالة, التي تصبح فیھا حریة المواطن الخرق الفاعل للحق المھدد. ان مخاطر الخرق ال

وبالنتیجة یظُھر التفسیر والقوى الاجتماعیة و حدود حدود الامكانات الدستوریة للدولة الاخرى مختزلھ.  

 الاحادي لقانونیة الحریة للمواطنین الملتزمین بالقانون كأنھ تمییز وتخفیض لحریتھم. 

یا الجانب المفتوح لحق الحمایة الدستوري وتساھم علاوة على ذلك, بان یغُلق حق الحمایة المصان دستور

وتقوي بشكل غیر مباشر حق تقیید  تجاه كافة الاطراف.بضمان الالتزام  تصیح متمتعةالحقوق الاساسیة 

سلطة الدولة ایضا, حیث تتقاسم بھذا الوظیفة المشتركة لحمایة الحقوق الاساسیة. ان الوظیفة العكسیة 

ق الاساسیة ترتبط بشكل مشترك حسب مبدأ الاواني المستطرقة. الأمن لایتضارب مع حق الحریة للحقو

المصان دستوریا, على الرغم من ظھوره بنوع من التدھور بالنقاشات السیاسیة احیانا, انما یعتبر أحد 

خلال تقییدھا مظاھرھا. یحقق مبدأ الحقوق الاساسیة التوازن من خلال فھم دولة القانون لیس فقط من 

یجب ان تفھم ایضا بوظائفھا ایجابیة ویعترف بالقانون البسیط , انما , أي تقییدھا امام حقوق الحریةالسلبي

من وجھة نظر واجب الحمایة تظھر لیس باعتبارھا مقیدا للحریة, انما ایضا باعتباره شرطا للحریة. 

قواعد الحقوق الفردیة والقانون الاداري وكذلك قانون واصول المحاكمات الجزائیة أھمیتھا الایجابیة 

وبما ان لحمایة القانون الاساسي بالتفاعل الاجتماعي.  وسائطالدستوریة, عندما تثبت نفسھا باعتبارھا 

ستور, فان قواعد الأمن الملزمة لن تكون مرغوبة أمن المواطن یعتبر موضوعا من مواضیع الد

 الاستخدام للمشرع القانوني, انما تحُدد وتشُرعن بطریقة ما من خلال الدستور.

 

 د. بنیة ووظیفة واجب الحمایة

 اولا. وظیفة نظریة الحقوق الأساسیة
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اررات . لكن قر195تشمل صلاحیة واجب الحمایة المصان دستوریا كل حقوق الحریة الاساسیة 

المحكمة الدستوریة الاتحادیة المبدأیة اعتبرت موضوعھا من حیث الجوھر فقط الحق بالحیاة والسلامة 

. لكن ذلك یعتبر شاذا. 197تھتم وتركز على ھذا المجال التطبیقي الضیق . ان المصادر 196 الجسدیة

طبیعة فیزیائیة وان الخرق تعتبر تشكیلة ـ واجب الحمایة التي تظھر ھنا بسیطة, لان حق الحمایة ذات 

لایمكن تعمیم الاستنتاجات القانونیة بصدد حمایة الحیاة والصحة بدون اضافات الفردي لھ برھان نفسي. 

تتعلق بحقوق اساسیة بنیویة اخرى مثل حریة الرأي وجعلھا قواعد عامة. مع ذلك یجب ان تتواجد قواعد 

ن . اعامةوظیفیة اذا اصبح واجب الحمایة كقاعدة  مھیكلة, والتي تجمع كل الحقوق الاساسیة (للحریة), 

 . 198استنتاج ھذه الھیكلیات ھي وظیفة نظریة الحقوق الاساسیة 

ویحتاج حل المھمة ھنا الى عمل رائد وصعب. لاتكفي مصطلحات مبدأ حق تقیید سلطة الدولة لتشمل 

ان الھیكلیات معقدة لھذا البسبب, وذلك لآن العلاقة الشروط الواقعیة والنتائج القانونیة لواجب الحمایة. 

المتبادلة مابین المواطن والدولة تتوسع الى علاقة ثلاثیة مابین الدولة ـ المتدخل ـ الضحیة. الثنائیة 

لایعتبر الاختصاص موضوعا للقانون الدستوري فقط, انما في مجالھ الواسع یعتبر موضوعا ایضا 

لحمایة المصان للقانون البسیط. حیث یقع القانون الدستوري والقانون البسیط بعلاقة تبادل. یعتمد واجب ا

الا ان واجب دستوریا على تطبیقات القانون البسیط. ویشرعن ھذا مجددا من خلال واجب الحمایة. 

. لكن 199الحمایة في التطبیق القانوني یتولى ایضا مھمة متعددة باعتباره عنوانا شرعیا للقانون السائد 

یجب ان حمایة القانونیة البسیطة. من الضروري ھنا, ان تصنف المعاییر الدستوریة من ضمان واجب ال

 یستنتج واجب الحمایة المصان دستوریا بدایة من مواد القانون المتفاوتھ.

ولھذا ینقصھ الطابع القانوني الواضح, الذي اعطي لحق تقیید سلطة الدولة بالدستور.  من الوظائف 

والتماسك الداخلي  القانوني لنموذجایجاد حدود واضحة ل ضمانالحرجة بنظریة القانون الدستوري یعتبر 

والاحاطة نحو الخارج, ولیس اخیرا, تمییزھا عن وظائف الدولة بمجال الحقوق الاساسیة ومن الوظائف 

 الدستوریة الاخرى.

 

 ثانیا. خطة بناء ونموذج تطبیق واجب الحمایة

 یظُھر واجب الحمایة بخطة بنائھ المبدأیة مستویات متعددة:

 القانون الأساسي,ـ وقائع المخاطر على 

 تجدید وظیفة الدولة لواجب الحمایة وكذلك اختیار وسائل تحقیقھ,ـ الأثر القانوني: 
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 ـ الشروط المتعلقة باستخدام الوسائل وخاصة ماینطبق على خرق الحمایة من قبل المتدخل,

 ـ وضع الضحیة وبوجھ خاص حقھ الذاتي بالحمایة.

 

 الوقائع .1

جب الحمایة, ھي التدخل الغیر شرعي (خرق) لأحد الاشخاص حیال حق یؤدي تحقیھا واالوقائع التي 

 الحمایة المصان دستوریا أو المخاطر الناجمة من ھكذا خرق.

یمكن ان یكون موضوع (الخرق) اي حق للحریة مصان دستوریا (الحیاة, المالكیة, حریة  )أ(

 الاشخاص الخ).

التصرف الواقعي ھو خرق حالي او مھدد: تأثیر جسیم على حق حمایة موجھ ضد   )ب(

 قانونيارادة حامل الحق الدستوري. ویجب ان یكون الخرق غیر شرعي. یستنتج الحكم اللا

والمقیاس ھنا ھي منع العنف و منع الاضرار. ولا علاقة لھا ھنا  ;مباشرة من عناصر الدستور

 بذنب المتدخل مواقف ذاتیة اخرى. ویستثنى من ذلك الازعاجات (البسیطة) فقط . 

تعتبر غیر مھمة الكوارث الطبیعیة والحوادث المرتبطة بالقضاء والقدر, والتي تقع   )ت(

 خارج المسؤولیة القانونیة لحامل الحق الدستوري.

یجب ان یأتي الخرق من فرد, والذي یتمتع بالأھلیة الدستوریة. ویستثنى منھا تدخلات  )ث(

 بالاضافة الى تدخلات المنظمات الدولیة. سلطة الدولة الألمانیة او دولة خارجیة

  الاضرار بالذات یقع خارج الوقائع. )ج(

 

 

 الآثار القانونیة: وظیفة الدولة وادائھا .2

وني موضوعي للدولة, لدرء الخرق او المخاطر المحتملة. تعتبر الاثار القانونیة ھي واجب قان )أ(

الدولة ملزمة بحمایة فعالة للحقوق المصانة دستوریا ومن خلال وسائل تتماشى واھداف دولة 

 القانون ووفق طبیعة الحاجة.

من القانون الاساسي فان وجھة الواجب ھي سلطة الدولة  3الفقرة  1وفق المادة   )ب(

لقانون الاساسي وبكل صیغ تجلیاتھا. فالدولة تعمل وفق ضمن نظام صلاحیاتھا الملزمة بتطبیق ا

العامة وضمن الاطار العام لاسس تخویلھا بالتصرف. وھذا یعني ان واجب الحمایة لایعطي 
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ھكذا سلطة ولا ھكذا تخویلا بالتدخل. انما یشكل ذلك مھمة للدولة, لممارسة الصلاحیات 

 كل فاعل. المتوفرة وادارة التحویل بش

ان حاجة الحمایة الموضوعي للحقوق الاساسیة یرتبط بشعور الامان لحق الحمایة   )ت(

المعني, اي من الطریقة والمسافة والقوة (الاحتمالیة والآنیة) للخرق و من الامكانات المشروعة 

 والمعقولة لما یقدم من مساعدة من قبل حامل الحق الدستوري (مبدأ التكافل).

لایمكن تقع مسؤولیة الدولة تحت التحفظ على الامكانات الواقعیة والقانونیة الدستوریة.   )ث(

 ایجاد امان مطلق. على الدولة القبول بمخاطر متبقیة ممكنة. 

یحتوي واجب الحمایة للسلطة التشریعیة ایجاد صیغ لتشریعات قانونیة, تغطي قواعد الحاجة  )ج(

عیارا ادنى لاشكال الحمایة, وبحالة حدوث تغییرات على م للحمایة, لتكفل بذلك بشكل دائم وكاف

الاوضاع السابقة ایجاد "تعدیلات" تتناسب مع المخاطر الجدیدة. ان مھمة القوانین والتشریعات 

  لسلطة التنفیذیة والقضائیة لضمان الحمایة الفاعلة.اوامر تنفیذیة ل ملائمة لاصدار

نة دستوریا مشروعا. ولكن یجب ان لایلغى المعیار یعتبر تعدیل ولغاء اشكال الحمایة المصا )ح(

الادنى لقانونیة الحمایة. تتمتع اشكال الحمایة النافذه الى حد ما بحالة مضمونة نسیبیا.  ولكن 

یمكن للقانون اعطاء السلطة التفیذیة یجب ان تكون احتیاطاتھا المناسبة, نافذه وكافیة. 

ل مخاطر فعلیة او علیھا الاتنظار. لكن واجب الحمایة تقدیرالقرارات, فیما اذا كانت تتصرف حیا

یوجھ ممارسة التقدیر ویضع الاخفاق بالحمایة الفعلیة تحت الزامیة التعلیل الدستوري. یتولى 

واجب الحمایة ھنا بان الدولة علیھا واجب اتخاذ مایلزم من اجراءات. یمكن للتقدیر ان یكون 

وعلى القاضي ود اجراء للحمایة محدد ملزم دستوریا ـ صفرا ویؤدي ذلك الى نتیجة مفادھا, وج

السلطة التشریعیة او السلطة التنفیذیة عن اجراء ما, یعكس  الذي یقدر قیاس امتناع او تصرف 

تحدید الارتباط الدستوري القوي لھیئات الدولة الفاعلة ودرجة السلطة القضائیة (كثافة مشكلة, 

 الرقابة).

ي تستخدمھا لدولة لتحقیق واجبھا بالحمایة كافیة فقط لتنفیذ الضوابط یجب ان تكون الوسائل الت )خ(

نظام اختصاص الدولة الاتحادي وكذلك اشكال الأختصاص الاخرى, والشروط الدستوریة: 

التحفظ القانوني, شروط دولة القانون, وبشكل خاص الحقوق الأساسیة لطرف ثالث, التي یمكن 

 الحمایة.ان یصیبھا الضرر من خلال اجراءات 

 

 وضع مصدر التدخل (مصدر الخرق) .3
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تدخل الحمایة ضد مصدر التدخل أو ضد احد الاطراف الغیر معنیین بالأمر التحفظ  حققیجب ان ی

لتقیید سلطة اذا كان احد الحقوق الأساسیة  ,القانوني في طبیعة التصرف لحق التدخل بالحمایة و

واقعیا للتدخل ویكون وسیلة لتحقیق ھدف مبرر لضمان الحقوق الاساسیة للأخر. یتعرض الدولة 

وبھذا یكون تناقض حق الحمایة واضحا. فمن جھة توجد الحقوق الاساسیة لمصدر التدخل, والتي یتم 

ضمانھا من خلال مبدأ حق تقیید سلطة الدولة بمنع الافراط, ومن جھة حق الضحیة التي یجب ان 

 المحق.واجب الحمایة  یضمن من خلال

 

 وضع الضحیة .4

من وجھة نظر الضحیة یطرح السؤال, بحالة عدم التزام الدولة بواجب حمایتھ بشكل عام او  )أ

غیر كافي, فیما اذا كان لھ حق اصلي (حقیقي) بالحمایة وفق شالشروط الموضوعیة لوظیفة 

حصلت اوضاع لمخاطر مباشرة, فان عدم تدخل الدولة الدولة. وھنا یتعلق الموضوع, فیما اذا 

او تركھا للتدخل تلامس الحقوق الاساسیة الفردیة, بان یستنتج منھا حق الحمایة لھ. حسب 

وساعة وضیق مجال القیاس, الذي تمتلكھ الجھة لاتخاذ القرارات الحالیة, فیكون للضحیة رسمیا 

غرض حمایتھ أو حق مادي شخصي حق شخصي لمراعاة حقوقھ من خلال اجراء محدد ل

وھنا فان الموضوع یتعلق, فیما اذا كان تدخل الدولة بحالة حصول مخاطر حقیقیة او لحمایتھ. 

عدم تدخلھا قد لامس الحقوق الاساسیة الفردیة, التي تتطلب حاجة للحمایة لھ. حسب التوسع او 

ق بقراراھا للوضع الآني, یمكن الانكماش بمجال المقیاس, التي تتدخذه الجھة المختصة بما یتعل

ان تصب بمراعاة الحق للذاتي الرسمي للضحیة وحقوقھ الاساسیة بحاجتھ للحمایة,   او حق 

بحالة وجود حق ذاتي فترتبط امكانیة الفرض القضائي بالحق مادي ذاتي باجراء محدد للحمایة. 

اري او عن طریق دعوى الاصلي الذاتي للحمایة, سواء اكان ذلك عن طریق واجب القضاء الاد

من نظام المحاكم الاداریة) وكذلك عن طریق  2الفقرة  42اجباریة اتخاذ اجراء (قارن المادة 

 من قانون المحكمة الدستوریة الاتحادیة) 1الفقرى  90شكوى دستوریة (المادة 

راءات اجعلى الدولة ان لاتعلق حمایة نفسھا. یمكن للضحیة اتخاذ حقھ بدرء سلطة الدولة تجاه  )ب

 اكراه الحمایة.

 

 

 ثالثا. وقائع تشكیل مخاطر على الحق الاساسي
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 موضوع المخاطر: حق الحمایة المصان دستوریا .1

ان موضوع الخطر, المتعلق بحق الحمایة الذي تدافع عنھ الدولة بحكم وظیفتھا, یعتبر حق حمایة 

 ان المواضیع النمطیة ھي . الحریة الاساسیةمصان بالحقوق 

الاحكام القضائیة الحالیة ونظریة ـ صیانة الحیاة والجسد. لكن حق الحمایة ینسحب ایضا ـ حسب 

والكرامة الانسانیة, وعلى حریة الفرد وحریة ممارسة المھنة. یرتبط ھنا كل  200على الملكیة 

. یطابق واجب الحمایة تقیید سلطة الدولة ویتلائم 201حق بالحمایة لحقوق الحریة الاساسیة 

 موضوع مداه.معھ ب

حتى  نسانوایضا بمداه المشخص یتلائم واجب الحمایة مع حق تقیید سلطة الدولة. فھو حق للا

. ویغطي ذلك 202باعتباره حیاة فردیة مشخصة, وبالضبط اعتبارا من الاخصاب قبل ولادتھ 

. وینطبق ذلك سواء على الشخصیة الطبیعیة او 203كرامتھ الانسانیة حتى بعد الموت 

 من القانون الاساسي. 3الفقرة  19یة الاعتباریة بما یتوافق والمادة الشخص

لاینسحب حق الحمایة فقط على "المنتجات المادیة" للحقوق الاساسیة, والتي تعتبر معطاة من 

قبل نظام الحقوق الاساسیة باعتبارھا موادا فیزیاویة او فكریة, انما على "المنتجات القانونیة" 

كما الملكیة. یجب التفریق بھذا النموذج مابین تصمیم وقائع ظام القانوي, والتي ھي مصنع الن

الحقوق الاساسیة من قبل المشرع, التي صممت حق الحمایة بشكل كامل وحمایتھ. لاینظم واجب 

یربط ذلك مع مكون حقوق الحمایة, الحمایة, كیف تكون صیغة موضوعة, انما یشترتطھا مسبقا. 

مؤسسات القضائیة البسیطة وكما ھي في الواقع یحصل علیھا حامل كما یضعھا الدستور وال

الحق الدستوري باعتباره ملك واقعي محدد لحقوق الحریة الاساسیة وباعتباره امكانیة قانونیة. 

وھكذا فان واجب الحمایة لا یحدد ضوابط تتعلق بما حدده المشرع القانوني عن قیمة الملكیة 

. لكنھ یستند الى حقوق كما 204عن كیفیة توزع قیم الملكیة بعدل باعتباره حق اساسي للملكیة و

 . ان موضوعھ لیس حق الحمایة, انما السلامة.ھي موجودة مجردة

تحمى الحقوق الاساسیة من حیث المكبدأ بمضامینھا القانونیة الموضوعیة باعتبارھا اساسا 

المطالبة بالحقوق الاساسیة للمجتمع وباعتبارھا عناصر النظام القضائي. ویرتبط بھذا حق 

. على الدولة ان تحمي 205للمستقبل. تتحمل الدولة ایضا المسؤولیة امام الأجیال القادمة 
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الاجیال القادمة من المخاطر, التي تظھر مستثبلا من السلوك الحالي وعلى الدولة لن تضمن 

 .الشروط الواقعیة والقانونیة لبقاء الحیاة البشریة والحریة والكرامة

تشمل في اولویاتھا شكل الحمایة القانوني الموضوعي والذي یتضمن حقوق الحمایة باعتبارھا 

تعمم وجھة النظر ھذه من قبل حامل حق الحمایة واستناداتھا أمرا مجتمعیا واھتماما عاما. 

ة (قابلیة ورشد القانون الاساسي و المخاطر الفردیة الحالیة). بدایة تعتبر ھذه غیر مھمة بالنسب

لواجب الحمایة. لكنھ تصبح مھمة للعواقب القانونیة (الثانویة), فیما اذا كان الشخص حامل حق 

 الحمایة, یرى نفسھ معرضا للخطر بحق اساسي, ویرید ان یطالب بحقھ الذاتي بالحمایة.

الفقرتین   6قضائیة الاجرائیة (كما في المادة تبقى خارج نطاق مجال حق الحمایة الضمانات ال

. ان 207. لا تعتبر حقوق المساواة موضوعا للدستور 206من القانون الاساسي)  5 و 4

الحقوق الاساسیة ھي موضوع مابین الافراد والدولة ولیس العلاقة المتبادلة فیما بین الافراد 

انفسھم. توجد ھنا الاستقلالیة الفردیة, التي تجد فیھ الفردیة, عدم المساواة الواقعیة امكانیة 

وھكذا بستنتج من ھا قانونیا, اذا لم تكن ھناك قوانین اجتماعیة محددة لأھداف الدولة. تطبیق

برنامج الحقوق الاساسیة موضوع مساواة المرأة بالجمعیات والشركات. وایضا فان حمایة 

تلزم الدولة صیانتھا اذا تعرضت  2الجملة  1الفقرة  1الكرامة الانسانیة التي تنص علیھا المادة 

ن طرفغ آخر, وتكون مباشرة لصالح المساواة. اذا حصل اضطھاد ما, یھین المساواة لضرر م

من خلال ذلك یتم ضمان , فیتدخل حق الحمایة ھنا. 208 في الكرامة الانسانیة لأحد البشر

معیار للمساواة بالحد الادنة للحقوق الدستوریة وایضا ـ بدون تظلم بخصوص عقیدة مظطھدة ـ 

 جتماعیة.بداخل العلاقات الا

 

 نوع المخاطر: الخرق الغیر شرعي .2

 الخرق من قبل اشخاص )أ

یزدھر واجب الدولة بالحمایة اذا قام شخص بخرق حق الحمایة المضمون دستوریا او اذا ھناك 

خطر یھدد بحصول مثل ھذه المخاطر. الاعتداء ھو خرق غیر شرعي (ظلم). یحدد الاعتداء 

المتعلق بتقیید سلطة الدولة: باعتبارھا لیست تأثیر جسیم بھذا الفھم كذلك كما المصطلح الواسع 

, فیما اذا اختلافا جوھریا حدث. بنفس الوقت ی209على حق الحمایة ضد الارادة للطرف المحق 

 كان الخرق قادما من قبل الدولة أو من شخص ما. وھنا تتحقق واقعة واجب الحمایة. 
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الاساسي كالحیاة والصحة من حیث المبدأ اي یكفي بموضوع حقوق الحمایة المصانة بالقانون 

. لكن لایمكن تعمیم ھذا الموضوع 210اعتداء من قبل شخص ما, یثیر تدخل الدولة بالحمایة 

ویودي الى, ان یفھرس مثل ھذا الاعتداء كخطر. وذلك كون القانون الاساسي من حیث قوامھ 

ة جسدیة. فھي تخرق اذا حصلت ضد طبیعذات یعتبر فریدا. ان التأثیر على الحیاة والصحة ھي 

ارادة صاحب الحق الدستوري, واذا لم تحصل كحالة استثنائیة للدفاع عن النفس الضروري, 

ولكن ذلك لاینطبق على اي اعتداء  ضد منع العنف, فھي بھذا تعتبر من جھة الدستور شرعیة. 

ویفكك, فان ذلك یعتبر ضد حامل الحق بالحمایة, وبكل الحالات یجب ان یوضح مفھوم الاعتداء 

سائدا بعقیدة تقیید سلطة الدولة. تتطور المھنة من خلال المنافسھ, فھي منفتحة على كل 

ان حریة التحالف تغطي صراع العمل, الاخلال المنظم لخصم الاجور. تتحقق حریة المتنافسین. 

واجب الحمایة  الرأي من خلال مخاطر الاعتراض والنقد. لا تعلل التدخلات من ھذا النوع ھنا

من الدولة. على العكس من ذلك: یحرم على الدولة التدخل والتوسط بالتنافس المشروع 

قانون والصراعات المشروعة للحریة وتكون منحازة لطرف ما. ھنا تخضع الدولة وفق ال

 الاساسي للحیادیة, لكن لیس بمسؤلیتھا بالحمایة.

ي لتحدید التدخل, لغرض البدء بواجب الحمایة. من وبھذا تظھر حقیقة قیمة اللامبالاة التي لاتكف

وجھة اظر الدستور یقاوم فقط التدخل (الاعتداء) المحدد, الذي یعتبر من وجھة النظر الدستوریة 

مستنكرا. من الناحیة الموضوعیة یعتبر فقط التدخل الغیر شرعي المحدد, الذي لا یتطابق مع 

جود اعتداء شخصي, لا یمكن اخذ الامور بھ بدون الدستور قابل للمقاومة. ان التثبیت من و

تقییم قانوني. بل اكثر من ذلك یجب ان یكون ذلك واضحا ومعروفا. ان التدخلات تفحص و

الممكنة للاشخاص, التي تقع ضمن مفھوم الاعتداء, لا یجب ان تعطى صبغة العمومیة بالتقییم 

ة التعلیل كما بنموذج تدخل الدولة, القانوني. حیث انھا لیس من الضرورة ان تستدعي اجباری

 فانھا لاتستدعي التحفظ المادي والشكلي كما بتدخل الدولة وضرورة تقییدھا. 

 

 عدم الشمروعیةالدستور باعتباره مقیاسا ل )ب

عدم مشروعیة الاعتداء لایمكن ان یستنتج فقط من لقانون البسیط, على سبیل المثال من القانون 

الاداري المحاذي لھ. من ھذه الناحیة لا ینطبق بھذه بمواصفات ھذه الجزائي او من القانون 

المصان  الواقعھ المعیاریة شیئ آخر غیر شروط الوقائع الاخرى, التي یتبع لھا واجب الحمایة

دستوریا. قد لا یستطیع القانون البسیط ان یعلل اللاحكم التقدیري بتائجھ الدستوریة, لكنھ قادر 
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دیدھا. ینطبق على شروط الوقائع المتعلقة بواجب الحمایة اولا الدستور على تطبیقھا وعلى تح

والذي من اجل تطبیقھ ینطبق التحفظ القانوني. ویتطلب ھذا ضرورة ان یجد المشرع قواعدا 

بناء على تخویل قانوني. فقط مشروعة ضد طرف ثالث للحمایة وان تكون التدخلات للحمایة 

فان تنظیم العلاقة مابین الافراد فیما بینھم لیس موضوعا مباشرا  بدیھي بالنسبة للقانون الاساسي

. لكن توضع عقوبات بشكل مباشر التي تتطلب معیارا بسیطا من التحضر وبھذا 211للتنظیم, 

 یتم ضمان اطر حیاة دولة الدستور.

اطنین: القواعد الاساسیة لھذا محتكرة بید الدولة, وجانبھا الآخر ھو واجب السلام من قبل المو

الواجب الاساسي, الامتناع عن اي نوع من أنواع العنف الفیزیائي. على الرغم من ان منع 

لامتناع عن العنف قد ذكر بشكل ھامشي بنص القانون الاساسي, لكنھ یتبع للدستور المادي 

. ان معظم القرارات الاساسیة للمحكمة الدستوریة الاتحادیة المتعلقة بواجب الحمایة تعود 212

تطال ھذه بشكل مباشر استخدام القوة الجسدي: قتل الجنین الى مبدأ منع استخدام العنف (القوة). و

. او ینطبق ذلك على الأثیر 213قبل الولادةمن قبل الأم, تھدید الحیاة والجسد من قبل الارھاب 

 214على سبیل لمثال الأضرار الصحیة الناجمة عن ضوضاء الطرق  التقني الفیزیاوي المباشر

. تتضمن الاحكام القضائیة للمحكمة الدستوریة 215و الاشعاع النووي ومحطات الطاقة النوویة 

الاتحادیة المتعلقة بحمایة الحیاة والجسد بمجال منع العنف الشخصي قدره قاعدیة تعمیمیة, التي 

تنطبق على كل الاشیاء المطلوب حمایتھا وفق الدستور وبشكل مباشر ایضا حقوق الحریة 

بالمعنى الضیق للكلمة: مثل حریة التحرك المكاني وكذلك منع سلب (حجز) الحریة بالاضافة 

, والاجبار على منع ما لحریة الرأي لابداء رأي ما أو 216الى الأكراه من خلال قطع الطرق 

أو التخلي عنھ ترك تصریح برأي محدد, وبخصوص حریة المھنة والعمل بمنع القھر النفسي 

وبخصوص حریة  ;ة (مصلا من خلال احتلاك معمل او من خلال حظر الدخول)بھذه الطریق

, وللملكیة بما 217التعلیم من خلال منع اعاقة محاضرة بالقوة (من خلال خطاب من الاساتذة) 

یتعلق بتخریب الممتلكات او اقتحام حرمة المكان وكذلك ایضا الانبعاثات البیئیة المظرة جدا 

218. 

یعتبر العنف الجسدي عن طریق الاشخاص بطبیعتھ غیر شرعي. وھنا یعتبر وسیلة التدخل غیر 

قانونیة بدون وجود اضافات على التدخل بموضوع الحقوق الاساسیة. ویعتبر معللا فقط دستوریا 

عتداء على صاحب حق تھدید لابحالات الدفاع عن النفس والمساعدة الطارئة , اذا حصل 

ولم تتوفر مساعدة من قبل الدولة, اي اذا كان احتكار ل تدخل غیر غیر شرعي دستوري من خلا
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. على الدولة الالتزام باحتكار العنف لمنع العنف الشخصي. وبھذا 220سلطة الدولة غیر معاق 

فان حمایة الحق الاساسي الذي یطالھ التدخل یعتبر بدیھیا, باعتباره نتیجة مرغوبة. ان نظام 

ي بداخل الدولة الذي یتم ضمانھ من خلال احتكار الدولة للعنف یعتبر أحد السلام الاجتماع

بطبیعة . وبناء علیھ فان الدولة تحمي الحقوق الاساسیة 221العوامل الاساسیة للحقوق الاساسیة 

ذاتھا, من خلال احتكار سلطتھا بنفسھا. ویرتبط واجب الحمایة بذلك ویضیف ھدافا الى ذلك: ان 

صي یخدم ایضا امن الطرف المھدد بالعنف صاحب الحق الدستوري. بھذا منع العنف الشخ

الارتباط فان الموضوع لایتعلق ھنا بخلافات كثیرة تتعلق بمعنى مصطلح العنف بشكل عام 

. ان الموضوع یتعلق بشكل اساسي بمنع العنف 221والمصطلح بالقانون الجزائي بشكل خاص 

یحدد مصطلح لاشرعیة اشتخدام صرف بین الافراد. باعتباره حدا مصان دستوریا لحریة الت

العنف من قبل الاشخاص من خلال القواعد والمؤسسات وأھداف الدستور بالاضافة الى شروطھ 

الغیر مكتوبة والشروط المتعلقة وتطبیق حقوق الحریة لكل المواطنین وشروط ممارستھھا 

یث جوھره, لكنھ یعتبر غیر الفعلیة. یعتبر مصطلح العنف بنظریة الدستور واضحا من ح

واضحا من محیطھ. في الواقع فانھ یتناسب مع التغییر المتعلق بحاجات الحمایة المصانة 

حقوق الحمایة دستوریا, التي تنتج من خلال اضافات لتحسین مفھوم الحقوق الاساسیة. ان حسایة 

 المصانة دستوریا تتضمن آراء دقیقة للامشروعیة العنف. 

تأكیده من خلال مبدأ المساواة و الصالح العام. یحق لكل البشر والمواطنیین  یجد منع العنف

ممارسة نفس القدر من الحریة دستوریا. ویجب ان تكون ضوابط محتوى حقوق الحریة من 

حیث ابعادھا وحدودھا قادرة على التعمیم. لكن لایمكن اعطاء كل شخص الحریة, ان یحقق 

ان ھذه المسلمات تتطابق مع شروط دولة القانون كما وضعھا اھدافھ م خلال استخدام القوة. 

التي تسمح لكل كانت (المترجم: الفیلسوف ایمانؤیل كانت) من خلال قوانین الاكراه العامة, 

شخص ان یحدد مالھ بنفسھ ویمنع بذلك اي اعتداء ناجم من طرف آخر, وتعمل ھذه القوانین 

ب حریة الآخر وفق القوانیین العامة التي تحددھا العامة على استمرار حریة شخص ما الى جان

. وبھذا تتصرف الدولة على اعتبارھا منظم للعلاقات بین المواطنین وتضمن وجود الاطر 222

العامة والشروط لممارسة متساویة للحریة من الجمیع. وتتضمن ھذه الشروط العامة قیود عدم 

ان قاعدة عد الاضرار بالآخرین ھو  .223 لاتحدث اذى للأخر"("مبدا: التدخل, التي تتطابق 

یرى القانون الاساسي بشكل صریح فقط ارتباط (الزام) لسلطة . 224مبدأ بدیھي شكلي للعدالة 

لایمكن  3الفقرة  1من خلال قواعد المادة  الدولة بالحقوق الأساسیة لكن لیس الاشخاص ایضا. 

وعلى العكس من ذلك تفتح نظریة تأثیر من . 225استنتاج التزام كھذا تراعیة الحقوق الاساسیة 
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قبل طرف ثالث امكانیة الحقوق الاساسیة, والتي تأخذ ھنا تطبیقا مباشرا او غیر مبلشر على 

. ان نظریات تأثیر طرف ثالث و واجب الحمایة ھي مشتركة بشكل بدیھي, 226الاشخاص 

منع  تعلیل لكني آخر. حیث لایسمح لأي حامل للحق لدستوري ان یخرق حقا لحامل حق دستور

لایرتبط بنظریة تأثیر طرف ثالث. فھي تأتي من جانب حق الحمایة المصان دستوریا الخرق 

لتقیید تدخل سلطة الدولة بنظریة الدولة. حیث ان ذلك سیكون لامعنى لھ اذا لم  بالحقوق الاساسیة

مواطن من  . ان منع اي227تضمن سلامة حق الحمایة من الخروق الناجمة عن الاشخاص 

. 228الاستقلالیة الذاتیة اكراه ارادة مواطن آخر و خرق شانھ الحقوقي, یفھم بدیھیا من خلال 

ویتم استنتاج ضمان ذلك من الحقوق الاساسیة المنفردة. لكنھا تعتبر ایضا شرطا اساسیا من 

اة القانونیة, اسس نظام الحقوق الاساسیة كاملة. یمكن للاستقلالیة الفردیة فقط ضمن اطار المساو

اذا اعترف كل اعضاء التعامل القانوني بشكل متبادل باعتبارھم اشخاص, یخترمون حق تقریر 

 المصیر للآخر, ویحترمون حقوقھ القانونیة والامتناع عن الاكراه والتھدید والخداع. 

ان قاعدة عدم الأضرار بالآخرین تكفي ان تبقى باعتبارھا منع العنف. وتنسحب ایضا على 

المخاطر التي تھدد كوضوع لوسائل العنفیة الغیر جسدیة الخارقة للقانون. وبھذا فھي تتضمن ا

الكرامة الانسانیة من أشخاص آخرین من خلال التحقیر وانھاك الشرف والفضح والتجرید من 

. یمكن لحق المساواة المرتبط بالكرامة الانسانیة وحریة التصرف العامة والذي 229 الحقوق

لحقوق الشخصیة ان یطالھ الضرر من خلال الخروقات الغیر صادقة والمھینة للصحافة تتضمنھ ا

ومن خلال اقتیبس غیر صحیح  231بروایة المفتاح , على سبیل المثال من خلال اھانة 230

. ویمكن ایضا للمجال الخصوصیة الشخصیة المصانة دستوریا ان تخرق حق طرف ثالث 232

الثقة بمحرر باحدى الصحف  233ل ـ والبرید والاتصالات بشكل غیر شرعي: سریة الرسائ

. وبھذا سیقود جمع المعلومات المتعلقة بالاشخاص من 235, الحق بالمعلومات الشخصیة 234

خلال الصحافة وارشفتھا واشتخدام نشرھا الى مخاطر على الحقوق الشخصیة ویستدعي واجب 

 .236الحمایة المصان دستوریا من قبل الدولة 

حیث المبدأ یلزم الحمایة من قبل الدولة, اذا حصل خرق غیر شرعي من شخص ویكن من 

مخالفا للشروط العامة لامكانات الحریة والمساواة الدستوریة واذا كان یخرق قاعدة اخلاقیة 

, الذي تحدده ضوابط القانون الایجابیة. وتھتم قانونیة, على سیبیل المثال الاحتیال أو الابتزاز

لدستوریة الاتحادیة بوجھة النظر ھذه من خلال تفسیرھا بان وضع الخارق من البدایة المحكمة ا

یعتبر مقیدا, ویمكن ان تمنع علیھ بعض التصرفات تحت اوضاع محددة من اجل حمایة الضحیة, 
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وفق واجب الحمایة المصان دستوریا, بحیث یكون منعھا لایتطلب الزامیة تبریر تقیید سلطة 

لوقائع الضیقة). وبھذا تخضع لمجالات الحمایة المصانة دستوریا كل: الاخبار االدولة (نظریة 

, والاحتیال بالمعلومات .237الكاذبة التي تخرق الحقوق الشخصیة والاقتباسات الغیر صحیحة 

 239, وتوظیف الضغط المالي لتحقیق التأثیر السیاسي 238المھنیة (معلومات العمل) الداخلیة 

 .240 و التظاھر العنفي

 

 ج) عتبة المخاطر, المضایقة, مخاطر متبقة

تحتوي وقائع واجب الحمایة الخروقات القانونیة الآنیة وكذلك الاحتمالات المستقبلیة التي یمكن 

منطقیا: المخاطرة (العواقب). ویجب ان یكون حدوث ذلك واقعیا. لاتعتبر المخاوف توقعھا 

وایضا اذا كان التنبوء بھ فقط نظریا. تكفي الذاتیة مھمة. ویكفي احتمال حدوث اي ضرر, 

المخاطرة كمفھوم غیر تقني بان تصبح مفھوما تقنیا بما یتعلق بالمخاطر, الذي تستخدمھ الشرطة 

الاوضاع, التي تحصل فیھا مخاطر غیر مسیطر علیھا ودوائر النظام العام. المخاطر, ھي 

بالاضافة الى ذلك أو الأضرار  محتملة بشكل كبیر ان تحدث ضررا. ان الخطر یشمل ایضا

. تغطي 241الغیر معروفة والمجردة الممكنة الحدوث, وتتضمن الاضرار الغیر مستنكرة قانونا 

تضع قواعد دقیقة اذا اصبح تقییم اجراءات محددة . 242وقائع واجب الحمایة ایضا الخطر 

فان الفرق الغیر ملموس والضبابي للمصطلح یعتبر غیر لحمایة الحق القانوني. وبغیر ذلك 

 مثمرا لمفھوم واجب الحمایة. تعتبر المصطلحات الردیفة غیر مضرة. 

تعتبر القواعد القانونیة المخصصة لدرء المخاطر عتبة الخطر بشكل مختلف. یجب وفق حساسیة 

(مخاطر "ملحة", "  حدوث اضرار منھ قریبة جداالأمن للموضوع المطروح ان تكون امكانیة 

آنیة"), ویكفي بحالتھا وجود امكانیة لحدوث ضرر. لایمكن تقییم مرحلة المخاطر مسبقا وفق 

مستوى طبیعتھا, حیث یجب ان تبقى الشروط مفتوحة وواسعھ. ان ضرورة التفریق بین 

حق مستویات المخاطر تظھر وفق نتائجھا القانونیة. ویجب ھنا التفریق وفق حساسیة الامان لل

الدستوري ووفق طبیعة الضرر ووفق طبیعة الشروط الوظیفیة للمؤسسة الحكومیة التي تقوم 

وھكذا فھناك ضرورة لوجوب وجود مواصفات بالتصرف ووفق الوسائل اللتي تم اختیارھا. 

محددة للمخاطر وتقییم مقنع, اذا توجب تدخل للحمایة ضد المسبب, الذي یجب علیھ ان یبرر 

 ة المتعلقة بتقیید سلطة الدولة. حقوقھ الدستوری
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. ان الازعاج لم یصل لحد الاعتداء بعد, 243من جھة عتبة المخاطر یكفي حدوث ازعاج بسیط 

القانوني ینطبق التحفظ بموضوع واجب الحمایة الذي یتطلب حدا ادنى كمیا ونوعیا لتدخل جسیم. 

ان . 244ید سلطة الدولة وكذلك ایضا بحالة تقیعلى الجریمة البسیطة للاعتداء الشخصي 

تصنیف الازعاج یوصف نوعا من المنطقة المحرمة مابین مجال التصرف الغیر مشروع 

دستوریا, الذي یؤدي الى واجب حمایة الدولة و مجال نشاط الحریة الدستوري الاعتیادي. یبدأ 

او  245واجب الحمایة مع حدوث خرق للحقوق الدستوریة, لكن لیس باي نوع من الاحتكاك 

عند اي تأثیرات, تعتبر غیر قابلة للتفادي اثناء التعاملات بین البشر شائعة او مقبولة اجتماعیا او 

نوعیة غیر مھمة حقوقیا. یمكن للحقوق الأساسیة  ;على الاقل یمكن قبولھا على انھا ذات معقولیة

بوظیفتھا الحمائیة بوظیفتھا الدفاعیة ان تضمن مسافة بین سلطة الدولة والمواطنین, لكن لاتوجد 

الحقوق الاساسیة لایمكن لھا ولاترید ان تعزل المواطنین مسافة بما یتعلق بالمواطنین فیما بینھم. 

وتوفر علیھم نتائج الازعاج الناجم عن وجودھم كبشر وتعاملھم فیما بینھم, وتحدید الحیاة 

اعد شخصیة, وتوافق الاجتماعیة والشخصیة وخنق العفویة والبساطة. وھنا فالأمر یتطلب قو

لایلزم الدستور الدولة ان تتخذ اجراءات  وكیاسة وشجاعة المدنیة والتسامح والمبالاة و الایثار.

في المنطقة العازلة . 246ضد الازعاد, والدولة غیر ملزمة دستوریا على تبریر عدم تدخلھا 

صیغ نظریة قانونیة  التي تستنج من واجب الحمایة لتھمیش الوقائع والخروقات البسیطة تتوفر

لمعالجتھا بامكانیات لتوازن مصالحھا بدون العودة القانون الاساسي. من البدیھي فانھ لیس 

. لم تحدد حدود الازعاج المتعلقة بالخرق 247محرما على الدولة ان تمنع ازعاجات معینة 

ة بالقبول الاجتماعي القانوني نھائیا. انھا تخضع للتصورات والمفاھیم الاجتماعیة السائدة المتعلق

والمعقوایة. ان التدخین السلبي یعتبر ازعاج فقط, لكنھ یعتبر في یومنا ھذا اضرار بالصحة 

248. 

التالیة, القبول بالمخاطر الناجمة عن الحضارة التي في المصادر القانونیة یدافع عن وجھة النظر 

تصبح وفق . 249واجب الحمایة  لایمكن تفادیھا یاعتبارھا مناسبة اجتماعیا وتواجد خارج مجال

ھذا التفسیر المخاطر المتبقیة للاستخدام المدني للطاقة النوویة منذ البدایة معرفة بمجال تطبیق 

واجب الحمایة, أي المخاطر التي یبقى فیھا احتمال ما من الخطر على الرغم من اتخاذ كل 

نا الحدوث عملیا وفق المعطیات امكانات اجراءات المتعلقة بالحمایة, والذي قد یظھر غیر ممك

حیث لایمكن . 250العلمیة والتقنیة الحالیة, لكن وقوعھ لا یمكن افتراض الغئھ بشكل مطلق 

. لكن ولھذا لا یقع 251ایجاد امان مطلق. لھذا یلم على المجتمع العیش مع المخاطر المتبقیة 

ة لاتفرق بین المخاطر بداھة خارج نطاق مسؤولیة الدولة. ان وقائع موضوع واجب الحمای
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الفعلیة والخطر المتبقي. یصبح التفریق بدایة ذات أھمیة في ضوابط النتائج القانونیة, فیما اذا 

یسمح لھا (الدولة) منع الأعمال القابلة كانت الدولة قد اقلت المجتمع بمخاطر متبقیة أو فیما اذا 

أة ما وفق التشخیص العمیق ماثلا, ,. اذا كان الخطر المتبقي لمنش252لامكانیة مخاطر متبقیة

على سبیل المثال حدوث كارثة باحدى المفاعلات, فعلى لدولة الفرض على المسبب (لیس فقط 

الفردي) بازالة الاضرار. ان الخطر المتبقي بھذا لایعفي مسؤولیة الدولة بحكم وظیفتھا. حیث ان 

الطرق العامة, على الرغم من اتخاذ  الدولة لایمكن لھا ان تھرب من مسؤولیتھا بما یتعلق بامان

 افضل الاجراءات لمنع مخاطر الحوادث.

 خطر) المسؤولیة, السببیة, الد

یجب ان تصنف مسؤولیة الخطر على حامل للحق الاساسي. یمكن لھا بحالات تصرفات معینة 

, 253ان تعلل (مسبب بالتصرف) أو وضع حالة ما, لدیھ المسؤولیة باتخاذھا (مسبب باحالة) 

من القانون الاساسي) والذي یعتبر  2الفقرة  14وھنا تعلل المسؤولیة الأجتماعیة للملكیة (المادة 

. ان ھذه الخاصیة الواقعیة وااسعة 254نوعا خاصا من المسؤولیة وفق القانون الاساسي 

ومفتوحة. ان الموضوع ھنا یتعلق فقط بالصلاحیات المعطاة لوظیفة الدولة. وتحدد الحاجة 

دید معالمھا القانونیة الدقیقة بدایة, اذا كانت الصلاحیات المحددة لتنفیذ المھمة یجب فحصھا, لتح

 خاصة امكانیة تدخل للحمایة.

لایتوقف واجب الحمایة الموضوعي القانوني على فیما اذا كان المسبب یمكن معرفتھ كشخص. 

تصبح مسؤولیة مسبب المخاطر في مجال الواقعة غیر محددة اولا بمعنى من خلال المواصفات 

المباشرة أو المناسبة. تصبح تقییدات من ھذا النوع مھمة في مجال النتائج القانونیة وفي سیاق 

السؤال, فیما اذا كان مسبب مخاطر لات القانونیة لحمایة القانون الاساسي. وھنا یطرح التعام

 محدد بما یتوافق وقانون الشرطة وقانون العقوبات الخ, مسؤولا وبھذا توجھ لھ عقوبات ممكنة. 

. 255على اعبتارھا واقعة بالتجاوز  كالخطرلا تعلب الوقائع الذاتیة بشخص المسبب اي دور, 

على الحیاة والملكیة تفعیل واجب الحمایة. حیث ان معناھا حیث یتطلب خطر بدون ذنب ایضا 

الاساسي ھو ضمان حمایة الحقوق من التجاوزات الشخصیة. للذنب معنى بالنسبة للنتائج 

 لواقعیة.القانونیة الجزائیة و والجرمیة لواجب الحمایة, لكن لیس بشروطھا ا

 

 ھـ) المخاطر الطبیعیة
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. لكن ھذا 256تقع كوارث القدر والكوارث الطبیعیة أو الاوبئة خارج وقائع واجب الحمایة 

لایعني, ان الدولة مطالبة ھنا, ان تتخذ الاحتیاطات وتقدم المساعدة. على عكس ذلك: بمثل ھذه 

. 257التحدیات "الاوضاع"  كل الحالة توجد وظائف ضروریة للدولة, والتي علیھا ان تقاوم

, المادة 3الفقرة  13یخصص القانون الاساسي اجراءات خاصة بحالة حدوث الكوارث (المادة 

). لكنھا لاتلامس ھنا واقعة واجب الحمایة المصان دستوریا. حیث ان 3و  2الفقرتین  35

لتجاوز القابل مسؤولیة الخطر الأصلي لاتقع ھنا لدى أحد حاملي الحق الدستوري. ینقص ھنا ا

للمحاسبة والمسؤولیة. ولایمكن تطبیق قواعد مخالفة النظام على الكوارث الطبیعیة.  وتستدعى 

لمجال الحریة, انما فقط ھنا دولة القانون لیس بحكم وظیفتھا الدستوریة الخاصة باعتبارھا منظما 

رس ایضا حمایة لموضوع ضمن قدرتھا الدفاعیة التقنیة الواقعیة. من البدیھي ان الدولة ھنا تما

 مصان دستوریا. 

تتزاید مجالات تطبیق واجب الحمایة, كلما یغیر البشر وبدون خطط وعشوائیا مجالھم الحیوي 

البیئي ویكثفوا من خلال ذلك امكانات المخاطر أو انتاج مخاطر جدیدة. وتعتبر ھذه المخاطر 

تقنیا. تصبح مھمة, اذا كان اسابھا  حینھا ذات صلة, اذا كانت قد حصلت ولایمكن السیطرة علیھا

 قابلة للتلافي.

 نفسو) الاضرار بال

مفادھا, من ان واجب الدولة بالحمایة یشمل ایضا المخاطر التي تأتي  تذكر في المصادر فرضیة

بالذات بنفس المستوى مع من حیث المبدأ من حامل الحق الدستوري شخصیا, وتعتبر الاضرار 

المساواة لیست متفقة مع الحقوق الاساسیة. انھ لفرق مھم, فیما اذا كان . 258الاضرار بالآخر 

الفرد ضد ارادتھ یتعرض للخطر من طرف آخر أو اذا كان بمحض ارادتھ یعرض نفسھ 

للمخاطر. تتضمن الحریة المصانة دستوریا ایضا امكانیة احداث المخاطر للشخص بنفسھ لنفسھ 

یتعرض من خلال ذلك طرف ثالث او المجتمع لھذا الأذى  ویقبل الاضرار الناجمھ عنھا, اذا لم

. ان الموضوع برتبط بالمسؤولیة الفردیة للمواطن نفسھ, ان یستخدم حریتھ بمخاطر أو 259

للتعاطي مع  بحذر. انھا لیست مھمة الدولة ان تظھر لھ الطریق "الخطر" من الطریق "الأمین

. على الدولة ان تضمن اطر الشروط 260علق بھ حریتھ أو لاجباره على السعادة أو الأمن المت

العامة للأمن وفق الدستر ولكن لیس فرض الأمن الشخصي الفردي كھدف للممارسة الذاتیة 

. لاتتناسب "حمایة مصانة دستوریا للشخص من نفسھ" مع التصور 261للحقوق الاساسیة 

 . 262الیبرالي للحقوق الاساسي 
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. حیث ینقصھا 263فس لایعتبر حالة من تطبیقات الزامیة الحمایة ان حمایة الدولة بالاضرار بالن

الشروط الموضوعیة, التدخل من الآخر, وكذلك لاتعتبر مخالفة للنظام العام. ولایفُعل ھنا مبدأ 

عدم ایذاء الآخر. لاتتوفر ھنا حالة من حالات تركیب الدولة ـ المتدخل (المعتدي او الخارق) ـ 

بیق واجب الحمایة. حیث ان وضع المتدخل والضحیة اثبت لنھ غیر الضحیة التي تستدعي تط

قابل للتطبیق ھنا. تتوفر ھنا فقط صیغة ثنائیة. لكن ھذه الصیغة تتوافق وموضوع حق تقیید 

اجراء سلطة الدولة. ان منع الدولة للاضرار بالنفس یتدخل عندھا ایضا بحالة سلبیة ویفتح بھذا 

سبیل المثال یعتبر اكراه سجین جزائي مضرب عن الطعام على  یحتاج الى تبریر دستوري. على

التغذیة حالة من حالات التدخل بحقوق حریة التصرف العامة وبموضع سلامة جسده, حیث 

. لكن 264لایمكن تبریر ذلك, طالما ان الشخص المعني قادر على تقریر مصیره بنفسھ 

دور اطلاقا. ولكن ذلك لاینطبق اذا اذا موضوع واجب الحمایة المصان دستوریا ھنا لایلعب اي 

تم تنفیذ التغذیة الاجباریة, بعد ان فقد المضرب عن الطعام وعیھ وان الاجراء الذي تتخذه 

مؤسسة السجن غیر مرتبطة بأرادة الشخص المعني. وھنا فان المساعدة الدستوریة بمثل ھذه 

السجن لحیاة وصحة الشخص  الحالة مسموح بھا, باعتبارھا اجراء للرعایة من قبل مؤسسة

 الغائب عن الوعي.

تعتبر الدولة كمسؤولة بمجال الرعایة المصانة دستوریا لكل الأشخاص, الذین بسبب العمر او 

. ویمكن اعتبار تدخل 265 القدرات العقلیة یكونوا غیر قادرین على ادراك حریتھم بنفسھم

الة وجود مخاطر الانتحار او للرعایة مشروعا, وفي بعض الحالات والاوضاع ضروریا بح

القتل بناء على طلب, حیث ان ذلك لایرتبط, فیما اذا كان الشخص الذي یتعرض للخطر بكامل 

قدراتھ العقلیة ام لا. یمكن للمرء ھنا ان یختلف بالرأي, فیما اذا كان تنطبق القاعدة الاساسیة وفق 

كرامة الانسان تقع في المقدمة بكل  ان. 266من القانون الاساسي  1الجملة  1الفقرة  2المادة 

مالھا من امكانیات تقریر المصیر, اي بالحریة الذاتیة. لكنھا لا تظھر الا بشيء ما من الذاتیة. 

وتبقى موضوعیا لحظة كرامة متخلى عنھا, والتي لایمتلكھا لشخص ولایستطع التخلي عنھا 

. ان مثل ھذه اللحظات موجودة ایضا بالحقوق الاساسیة الاخرى. وھي جزء 267بنفس الوقت 

یؤكد من القانون الاساسي, الذي  1الفقرة  2لایتجزأ من قانون الاعراف والتقالید وفق المادة 

. وعلى 268جریة الشخص الى جانب "حقوق الآخرین" و "النظام المتماشي مع الدستور" 

لحقوق الاساسیة الغیر متاحة. ویمكن للمرء ھنا ان یتحدث عن الدولة وظیفة ضمان مثل ھذه ا

رعایة الحقوق الاساسیة. لكن لاتمتلك ھذه الوظیفة قاسم مشترك مع النص الاساسي باحقوق 

 الاساسیة لواجب الحمایة.
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 مسبب المخاطر: المتدخل الشخصي .3

 استبعاد الدولة كمسبب للمخاطر )أ

لتدخل الدولة. اي ان المخاطر تأتي من احد یحدد موضوع واجب الحمایة للافراد ولیس 

الاشخاص, الذي یخضع لسلطة الدولة (الوضع السلبي) والذي من جھة اخرى بالعادة یمكن ان 

. فقط بھذه الحالة من التدخل الشخصي 269) متلقيیتعارض مع الحقوق الاساسیة (الوضع ال

رفي اثنین من حاملي الحقوق ینتج موضوع الثلاثیة مابین واجب الدولة بالحمایة ومابین ط

ان إعداد الدستوریة والذین یتعارضون بادوارھما صاحب الحاجة للحمایة والمسبب للمخاطر. 

الاتجاه الحقوقي فیما اذا كان نقاش القانون الاساسي بالعادة یتبع واجب الحمایة أو ما یتضمنھ من 

تدخل شخصا او دولة او فیما اذا كان فان ذلك لموضوع یتعلق فیما اذا كان المتقیید لسلطة الدولة 

حوضعھ الدستوري باحتماره حاملا للحقوق الاساسیة أم ان القانون الاساسي موجھ الیھ. ان 

من  3تافقرة  19التفریق للشخصیات الاعتباریة لیس واضح منذ البدایة, الذي اما وفق المادة 

لتفعیل واجب الحمایة أو بما یتوافق  القانون الاساسي لھم الاھلیة الدستوریة اي مسببین محتملین

من القانون الاساسي ملزمین بالقانون الاساسي اي الموجھ لھم الدستور بما  3الفقرة  1والمادة 

. تتضمن المجموعة الثانیة الشركات المنظمة رأسمالیا 270یتعلق بحق تقیید سلطة الدولة 

صھا للبلدیات او لشركات محلیة وبغذ بمجالات النقل والطاقة, والتي یكون القسم الاكبر من حص

النظر عن شكلھا الاقتصادي ونشاطھا فھي بشكل مباشر شركات عحكومیة عامة والتي تظھر 

شرعنة دیمقراطیة والتي وفق الحقوق الاساسیة غیر مخولة بل ملزمة ولذلك فھي مؤھلة لتقیید 

س حین تعتبر المحكمة ان لمثیر للب. 271سلطة الدولة ولكن لیس لتدخلات بواجب الحمایة 

الدستوریة الاتحادیة تطبیقات واجب الحمایة باعتباره "مسؤوایة الدولة" لوحدھا للحمایة من 

. تعتبر حاسمة ھنا مسألة, فیما اذا كان مصدر الخطر قادما من الدولة او من 272المخاطر 

 نصف الكرة الآخر اانظمة الدستور المتعلقة بالحقوق الاساسیة. 

قانونیا ودستوریا  یمكن تبریرھاالتي حالة الضبط لتخدمنا حالة الاجھاض (للجنین) وباكمثال ھنا 

. اذا اجبرت الدولة وقف الحمل تتفعل 273  والتي لاتتعارض مع خصوصیة الحقوق الاساسیة 

ھنا الحقوق الاساسیة بمجال تقیید سلطة الدولة لصالح الام, وتنبعث بذلك وظیفة واجب الحمایة 

اذا وافقت الدولة على تنفیذ الاجھض بناء على سحب المنع القانوني أو من خلال دولة. من قبل ال

. اذا كانت الدولة 274عمل وقائي فان الدولة اخلت بواجب الحمایة من خلال عدم التدخل 

مطالبة من خلال اجراء مثالي او مادي (مثلا من خلال المساعدة وفق قانون موظفي الدولة) 
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لیة الام تحتوي على اسس واجب الحمایة. لكن مثل ھذا الطلب یشكل مخاطر , فتبقى مسؤو275

یعمل كل من واجب الحمایة وحق تقیید تدخل الدولة على حیاة الطفل ویبقى ذلك باعتباره تدخلا, 

. اذا كانت الدولة نفسھا قد نظمت وعرض الاجھاض باعتباره خدمة 276الى جانب بعضھما 

الصحي الرسمي (... الاجھاض عبر وثیقة تحویل طبیة), فان موضوعیة ضمن اطار التأمین 

القتل یحتسب علیھا بكل جوانبھ, حیث لا تتوفر ھنا صیغة الجھات الثلاثة لواجب الحمایة, انما 

 . 277جھتین مرتبطتین بحق تقیید سلطة الدولة: مابین الجنین الغیر مولود والدولة 

لدولة كمسبب, لاتحتاج الى التفریق بینھما وفق ان المخاطر التي تأتي من مسبب شخصي ومن ا

طبیعتھا وقوتھا. وھذا ینطبق قبل كل شيء على الاخلال بالحقوق الاساسیة, والتي تقع بالتعریف 

. 279. ویعتبر ھذا بنفس المعنى لواجب الحمایة وكذلك لتقیید سلطة الدولة 278للتدخل  الموسع

اء, فیما اذا كان المطار الذي تصدره من وھكذا لاوجد فرق بالنسبة للضحیة من الضوض

الضوضاء ملك شخصیا او ملك عاما. فالحاجة لواجب الحمایة المصانة دستوریا ھو نفسھ. 

ویجب ان تضمن بنفس الوقت واجب الحملیة المصان دستوریا وكذلك حق تقیید سلطة الدولة 

. اذا كان احد 280الامان بمثل ھذه حالات الاخلال ھذه من الناحیة الفعلیة مستوى معینا من 

القوانین العامة یرى نفس المستوى من المنشآت التي تشكل مخاطر سواء اكانت ملكا شخصیا او 

عاما, فبمثل ھذه الحالة تطفي مصالح الجیران سواء الحقوق الاساسیة المنتھكة او واجبات 

ونیة تجاه اصحاب الحمایة المماثلة. من الجھة الاخرى یجب ان تقاس تدخلات الحمایة القان

 .281شخاص او الدولة وفق حق التقیید لصاحب الحقوق المنشآت الا

عند النقاش القانوني یجب ان یوضح منذ البدایة, فیما اذا كان مصدر الخطر یقع تحت مجال 

الحقوق الاساسیة ام الدولة. اذا توفر الثاني (اي الدولة), فبمثل ھذه الحالة یكون تطبیق معیار 

, حیث ان اللجوء الى معیار غیر مكتوب لواجب 282لدستوري بتقیید سلطة الدولة القانون ا

اع لابدعلیھ االنموذج القانوني لواجب الحمایة . 283الحمایة یعتبر غیر ضروري وغیر مناسب 

, ولھ وظیفة اغلاق الفراغات لحمایة القضائي بالحقوق الاساسیة ونظریة الحقوق الاساسیة

التي یتركھا القانون الاساسي مفتوحة. وتنطبق في تطبیق الحقوق الاساسي الحقوق الاساسیة 

 القاعدة العامة, بحالة وجود شك یجب تطبیق وظیفة التقیید للحقوق الاساسیة.
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 نظریة تقارب سلطة الدولة: التدخل الفردي باعتباره تدخلا للدولةب) 

یعاد غالبا التفریق مابین حق تقیید سلطة الدولة وواجب الحمایة الى نظریة تنظر الى التدخل الفردي 

. ان الدولة من الضروري ان 284باعتباره تدخلا من النظام القانوني للدولة ولھذا یجتسب على الدولة 

ا كانت قد وافقت علیھ او تكون مؤثرة بالتصرف الفردي المخالف للحقوق الاساسیة, وبنفس المدى فیما اذ

سمحت لھ, فیما اذا كانت مساھمة بموافقة اداریة ووفق قوانین منظمة او من حق مكتسب بالمحاكم او 

. فما لم تمنعھ الدولة, 285تنفیذ على خرق للقانون على فرد ما او اذا كتنت الدولة غیر فاعلة اطلاقا 

. وایضا اذا لم تكن 286ان یوافق على التدخل  فانھا تسمح بھ. وھي تضع المعني بكل الحالات واجب,

صیغة قانونیة متوفرة, فھنا یتوفر واجب التحمل. فھو یستنتج من خلال الضوابط العامة لمنع العنف 

. اذا اخل المشرع بمنع المواطنین من الاضرار 287الفردي, الذي یلغي منذ البدایة ایة مقاومة تجلھھ 

ان الموضوع لایتعلق بترك لایعاقب علیھ, انما یعتبر تدخل فعال بعضھم ببعض, فبمثل ھذه الحالة ف

بالحقوق الاساسیة للطرف المعني والذي تكون نتیجتھ, من ان المتضررین یمكن لھم تطبیق حق تقیید 

سلطة الدولة. ان النموذج الحالي للقانون الاساسي المتعلق بمواجب الحمایة یصبح غیر ضروریا. تكفي 

 ئیة لحق تقیید سلطة الدولة.ھنا الصیغة الثنا

بالموافقة على تدخل الافراد, انما في  یقع وفق نظریة التقارب لا ان تقییدات الدولة في الحقوق الاساسیة 

واجب الضحیة, السماح لمثل ھذا التدخل. وعلى الدولة ان تخضع للحساب للنتائج المتوقعة بعدم منعھا 

الواضحة. ولھذا فان الدولة الدیمقراطیة تتحمل مسؤولیة كبرى مثلما تحاسب على نتائج الموافقة 

. اذا وضعت الدولة قیمة للانبعاث اوكسید 288بموضوع التحفظ بالمنع باعتباره توازنا لمبدأ الحریة 

النتروجین, فبمثل ھذه الحالة فانھا لاتتدخل فقط بحریة المسبب, لحمایة طرف ثالث, انما اكثر من ذلك 

وقت بالحقوق الاساسیة لطرف ثالث, والتي تلزمھ الموافقة على قیم الانبعاثات الموضوعھ تتدخل بنفس ال

من تحویل المسؤولیة الدستوریة في الانبعاثات المرتبطة بالغابات  . ان ھذا التركیب یمكن289من قبلھا 

النموذج , بدون مشكلة 290من خلال تجخل بتأمیم او مشابھ بذلك ووضع المالكین بموقع المسؤولیة 

و ویجب ان تحل المعضلات المتبقیة لتوضحي الارتباطات  291القانوني للتدخل تحل من خلال الترك 

 السببیة.

في الحقیقة فان نظریة التقارب تبسط النقاش الحقوقي للخلافات المتعلقة بالحقوق الاساسیة مباشرة من 

تضع تحسن وضع الضحیة, لانھا  خلال انھا تضع كل الامور على سكة حق تقیید سلطة الدولة. فھي

امامھ كل الصراعات البیئیة ونتئجھا المضره مالیا على جھة قادرة على التسدید (وایضا عبر حدود 
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الدولة) ھي الدولة. لكن النتیجة ھنا, ان الاوزان القانونیة تتحرك من حمایة الحقوق الاساسیة للمتدخل 

 بالحریة للمسؤولیة وبھذا لسلطة الدولة. الى الضحیة, من ضمانات الحقوق الاساسیة للفرد

ان الحل الوحید من خلال حق تقیید سلطة الدولة یستند الى مبدأ نظري, من ان حق الحریة المضمون 

. یظھر حامل الحق الدستوري وفق ھذه 293 یسند الى مندوبیھا, انما 292دستوریا لایعطى للدولة 

"مالك سلطة بحقوق دستوریة فردي تنازل للدولة عنھا" النظریة كما ھو مشارك مستعار او بالضبط كـ 

وبناء على المسؤولیة الواسعة والغیر ممیزة للدولة لایمكن اعطائھا المسؤولیة لأي فرد والذي . 294

.  295ترتبط بھ الابعاد الثلاثة لواجب الحمایة. وتكون الصورة ایضا غیر ممیزة بنظام الدولة "الكلیة" 

ساویا مابین مجالات المسؤولیة للمواطن والدولة, مابین الخصوصیة الفردیة حیث یصبح التمییز مت

والتي , 297. وتحل بھذا من جھة واحدة ایضا قطبیة الشرعیة الدستوریة والدیمقراطیة 296والتنوع 

 تحدد المسؤولیة الذاتیة للمواطن ومسؤولیة الدولة.

فان ذلك بھذه الحالة لا قیمة فیما التزمت الدولة اذا كان عدم فعل او تدخل الدولة یعتبر بنفس الحجم 

بالتحفظ على القانون او لا, او ان الدولة تتصرف بما یتوافق والدستور ام لا: ان الدولة تضمن دائما. ان 

التحفظ على القانون, الذي یفقد قیمة ما بالنسبة للدولة, یصبح بالنسبة للأفراد ذات اھمیة من نوع جدید: 

, ق على ممارسة حقھ الدستوري, اذا كانت الممارسة یمكن لھا ان تعمم تدخل الدولةومثل ذلك ینطب

وتجعلھ یخضع لترخیص سابق. ان ھذه النتیجة جعلت المحكمة الاداریة بكاسیل والذي تستنتج من واجب 

جینیة حمایة الدولة على الحیاة والصحة, وجوب تنظیم التقنیة الجینیة بقوانین بخصوص استخدام التقنیة ال

. وبما ان التنازل عن خرق لحق دستوري لھ 298من قبل المنشآت التي یسمح لھا للعمل بھذا المجال 

الجملة  3الفقرة  5فتصبح ممارسة الحقوق الاساسیة للباحثین العلمیین واصحاب المنشآت (المادة تأثیر, 

وجا بموافقة مشروطة من القانون الاساسي) ممنوعة بحكم واجب الحمایة لطرف ثالث ممز 14و  12

للعاملین بھذا المجال. یصبح مبدأ توزیع واجب الحمایة لدولة القانون بھذا مقلوبا على رأسھ: صاحب 

المنشأة باعتباره صاحب حق دستوري یكون مجبرا لتبریر ممارسة حقوقھ الدستوریة. حیث ان عدم 

صبح بغیر حاجة لقانون مانع خاص وجود قانون یؤثر باعتباره منعا لممارسة الحقوق الاساسیة, حیث ی

بھذا المجال. تدخل اجباریة التبریر الدستوریة بدایة, اذا وافقت الدولة للمواطنین من خلال قانون, 

المصانة ممارسة حقوق الحریة المصانة دستوریا. ان نظریة التقارب تقود الى ان حقوق الحریة 

انة دستوریا. ان المساواة المحسنة یمكن ان لامن والسلم المصالدستوریة یمكن ان تخضع لضرورات ا

 یعاد تنظیمھا من خلال التمییز بین تدخل وحمایة الدولة مابین وظائف التقیید والحمایة بالحقوق الاساسیة.
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 ج) حمایة انماط ـ السلطة الرسمیة لوظائف الدولة الخارجیة

یة, فان وقائع واجب الحمایة یتضمن عناك اتجاه بالمصادر العلمیة وكذلك بالقرارات القضائیة الدستور

ایضا مثل ھذه المخاطر على الحقوق الاساسیة, التي تأتي من جولة خارجیة او من منظمات دولیة او من 

. وتتحدث عدة اسباب لصالح ھذا المبدأ: من انھ من الممكن ان تؤثر تدخلات 299المجموعة الاوربیة 

لكن حاملیھا لیسوا كما المواطنین الألمان, لیسوا حمایة. قوة خارجیة على الحقوق الاساسیة لمواضیع ال

من القانون الاساسي. لھذا ینظر لھم "طرف ثالث" كما  3الفقرة  1عنوانا لارتباط قانوني وفق المادة 

 .300المتدخل الفرد ایضا 

بحالة مسبب حیث ان الدولة الالمانیة لا تخضع وفق القانون الدولي لعلاقة تبعیة للدولة الخارجیة, كما 

المخاطر المرتبطة بوقائع واجب الحمایة, انما وفق تنظیم لقوانین دولیة. ولھذا فان سلطة الدولة الاتلمانیة 

یمكن ان تلزم وفق الدستور فقط, ان تبذل جھدھا لحمایة الحقوق الأساسیة, لكنھا غیر ملزمة بنجاح ھذه 

ولھذا فھي غیر ملزمة, ظام الدستوري الألماني النخارج الجھود. ان السلطة الخارجیة تتحرك من جھتھا 

على مراعاة حقوق الحمایة بالصیغة المنصوص علیھا بالحقوق الاساسیة. ولا ینطبق ھنا مبدأ عدم ایذاء 

الآخر, وكذلك لاتنطبق وظیفة دولة القانون بتنظیم حقوق الحریة. ان المواطنین الألمان لایمكنھم المطالبة 

ولة خارجیة وفق الدستور الألماني, لكن من حقھم المطالبة بتطبیق حقوق الانسان بحقوقھم الاساسیة من د

العامة وعلى الاقل حدا أدنى لمتطبیق معاییر القانون الدولي. وینطبق ذلك على المجموعة الاوریة ایضا 

 . 301فانھا لیست مرتبطة بدساتیر الدول الاعضاء 

ط على المتدخل الداخلي, الذي یخضع لسلطة الدولة ان النموذج القانوني لواجب الحمایة مفصل فق

الألمانیة. لاتغطي سلطة دولة خارجیة سواء من حیث الوقائع او من حیث النتائج القانونیة مخاطر التھدید 

 المحتملة للحقوق الاساسیة. 

الناحیة الدستوریة بالاضافة الى ذلك فان المخاطر المھددة للحقوق الاساسیة القادمة من الخارج تعتبر من 

القانونیة غیر مھمة. حیث ان الدولة الالمانیة تخضع لوظیفة حمایة الحقوق الاساسیة بشكل شامل ایضا 

تجاه تدخل اجنبي. لھذا لایوجد نموذج قانوني موحد لواجب الحمایة خارجیا كما لو انھ صیغة مقابلة 

ارج على الحقوق الاساسیة تعتبر متنوعة. . ان المخاطر القادمة من الخلواجب الحمایة من قبل الدولة

حیث لایمكن تحدیدھا ضمن مصطلح ما ووصفھا بحالة موضوعیة واحدة مشخصة. حیث یجب ھنا 

التفریق بین المخاطر المختلفة, والتي وفق طبیعتھا یتطلب على الدولة وظائف حمایة مختلفة ایضا. 

انما علیھا واجبات دستوریة متعددة ومتنوعة وفق لاتوجد وظیفة واحدة محددة للحمایة الخارجیة للدولة, 

 تبریرھا المبدأي والتصرف الفعلي ضمن مقاییسھا وشدتھا الدستوریة.
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 یمكن لنظرة عامة ان تعطي تصنیفا للحمایة الخارجیة.

(المترجم: المقصود   حمایة الحقوق الاساسیة من خلال السیاسة الخارجیة وسیاسة المجموعةأأ) 

 بیة)المجموعة الأور

ان جمھوریة المانیا الاتحادي مرتبطة بالحقوق الاساسیة بتنظیم علاقاتھا الخارجیة وبالالتزام بالتعاون مع 

السلطات الاخرى, وبشكل اساسي فھي ملزمة بحقوق الانسان وطبیقاتھا العاملمیة باعتبارھا قاعدة لكل 

. 302من القانون الاساسي)  3الجملة  2الفقرة  1التجمعات البشریة والسلام والحق في العالم (المادة 

فالدولة الالمانیة ملزمة بتطبیق الحقوق الاساسیة وحقوق الانسان بالتعاملات الدولیة وعند توقیع العقود 

وعند دخولھا وتاثیرھا بایة منضمانات دولیة. ان ھذه الوظیفة ھي وظیفة محددة اساسا من خلال 

كن وفق حاجة الدولة ان تصبح تلك الالتزمات من الناحیة القعلیة القرارات الواقعیة والانون الدولي. ویم

التطبیقیة نسبیة وكذلك وفق مشروعیتھا وطبیعة التزامات الدولة الخارجیة وحركتھا وقدرة على 

وتعدیلھا وفق طبیعة الحاجة لتطبیق الحقوق الاساسیة والضرورات التصرف ویمكن تحدیدھا ایضا وفق 

شكل عام فان تطبیق الحقوق الاساسیة بالعلاقات الخارجیة لھ أھمیة دولیة ولیس بالعلاقات الدولیة. وب

قانونیة. وھذا لایعتبر انقاصا بالارتباط بالحقوق الاساسیة لھیئات الدولة الالمانیة عند تاثیرھا بالمنظمات 

 .203العائدة للمجموعة الاوربیة 

 

 ب ب) الحمایة الدبلوماسیة

لتي تقدمھا جمھوریة المانیا الاتحادیة لمواطنیھا لغرض ممارسة حقھم ان الحمایة الدبلوماسیة ا

, تخدم بشكل غیر مباشر 204ومصالحھم والدفاع عنھا ضد انتھاكات القوانین الدولیة في الخارج 

الالتزام بالحقوق الاساسیة حتى وان كانت ھذه الحقوق الاساسیة غیر ملزمة للدول الخارجیة والتي تكون 

القوانین الدولیة وقوانینھا الخاصة بھا فقط. یعترف حالیا من الناحیة العامة, من ان الحمایة ملزمة فقط ب

اساسا الدبلوماسیة ھي حق مؤسساتي مصان ملزم بالقانون الدولي, ویجد في القانون الدستوري الالماني 

وضع المواطنین الألمان في  قانونیا ثانیا ویستنتج من التقالید الدستوریة الألمانیة ان تقوم الدولة بحمایة

. ان توضحیح حق الحمایة یعتبر 305الخارج واتخاذ الاجراءات المناسبة لحمایتھم وحمایة مصالحھم 

او من خلال  306موضوعا خلافیا في الدستور: فیما اذا تستنتج الحمایة من نص دستوري غیر مكتوب 

الناجمة من  المخالفات القانونیةبط اوالذي یوضح فیھ بالض 307نص دستوري حقیقي بواجب الحمایة 
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. ان المكان المناسب ھو الضمان المؤسساتي 308من القانون الاساسي)  14(تقریبا المادة الخارج  

 .309من القانون الاساسي), الذي یرتبط بھ الاستحقاق  1الفقرة  16للمواطنین الألمان (المادة 

 

 ج ج) الحمایة العسكریة

لمواطنیھا ومن یعش على أراضیھا ایضا بالحمایة الخارجیة العسكریة. ان ھدف  ان دولة القانون ملزمة

الدولة ھذا یربط بین تقالید الدساتیر الاوریبة و الحقوق الاساسیة منذ اعلان حقوق الانسان والمواطنین 

: "ان ضمان وحمایة المواطنین وحقوق الانسان یتطلب قوة عسكریة. ان ھذه القوة تطبق 1789بعام 

صالح المجتمع عامة وھي ذات فائدة للجمیع, ولیس مخصصة فقط بشكل خاص للذین لھم سلطة ل

, وتعني الدفاع عن 210. اعترفقت المحكمة الدستوریة الاتحادیة السیاسة الدفاعیة )12اوامرھا" (المادة 

حیاة والحریة والكیة البلد باعتبارھا الزاما للدولة دستوریا وقانونیا, لحمایة وصون الكرامة الانسانیة وال

باعتبارھا حقوقا اساسیة وتعترف المحكمة الدستوریة "حق الحمایة بالحقوق الاساسیة الفردیة" للمواطنین 

 .311باعتبارھا تیریرا لواجب الدفاع العام 

 

 د د) الحمایة من المخاطر الداخلیة

لة الخارجیة او المنضمات الدولیة تقدم الدولة الألمانیة لمواطنیة الحمایة من المخاطر الناجمة من الدو

. ان 112التي تقع على اراضیھا والتي تكون اسبابھا بناء على موافقتھا مثل تخزین او نقل السلاح 

الناجمة من المنشآت (الخارجیة والداخلیة) على اراضیھا الدولة ملزمة ایضا للحمایة من الانبعاثات 

313. 

 

 ھـ ھـ ) حمایة الاجانب

 فیة لحقوق الانسان بالخارجاالمنمن الملاحقة 

تقدم جمھوریة المانیا الاتحادیة الحمایة المصانة بحقوق الانسان بحالة وجود المخاطر على الافراد 

التاجانب من السلطات الاجنبیة. یتضمن الاجراء القانوني الوضع الایجابي بحق اللجوء, الذي یعطي 

سیاسیة حق اللجوء باراض المانیا الاتحادیة, لغرض توفیر المواطنین الاجانب الذین یتعرضوا للملاحقة ال

.  من الجھة الاخرى لایحق لجمھوریة المانیا 314الحمایة لھ من الملاحقة التي قد تطالھ خارج حدودھا 
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الاتحادیة ترحیل او تسلیم اجنبیا من اراضیھا الى البلد, الذي من الممكن ان یتعرض فیھ الى خرق حقوق 

 .315الانسان 

 

 و و) التمییز بین المواطنین

التمییز بین الموطنین الذي یعیشوا بداخل البلد, اذا ـ  ةواجب الحمایة ایضا على مشكلتطبیق یتم توسیع 

 كلنت بشكل خاص نتیجة جزئیة لتراكب القانون الالماني مع قانون المجموعة الأوربیة ـ اذا تم بالمانیا

) بحالة اسوأ EGوضع مواطن اجنبي او منتج داخلي او خدمة داخلیة من دول المجموعة الاوربیة (

قانونا. من خلال مبدأ المساواة العام أو من خلال مبدأ التوازن فان المشكلة من الصعب التحكم بھا. لھذا 

یحصل توافق بالنظام اوجد "واجب حمایة": على المشرع الألماني وفق الزامیة الدستور ان یضمن, ان 

. ان "واجب الحمایة" ھذا 316القانوني وان تكون اضرار المنافسھ لمن بداخل المانیا لیست كبیرة 

لاینطبق على سلامة حقوق الحریة انما یتعلق الموضوع بمشكلات المساواة, تفادي الاضرار التنافسیة. 

م النظام القانوني. ان سبب شرعیة تنظیم الخصوصیات الشخصیة, انما تنظیلیست وظیفة الدولة ھنا 

 "واجب الحمایة "ھذا ھو مسؤولیة جمھوریة المانیا الاتحادیة لنتائج عضویتھا باتحاد دولي.

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

   

 


