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Vorwort

Das vorliegende Forschungsvorhaben ist in Zeiten globaler Krisen begon-
nen und abgeschlossen worden. Diese Krisen haben Verteilungsfragen auf-
geworfen. Verteilungskonflikte sind jedoch kein Krisenphdnomen. Sie wa-
ren und sind allgegenwirtig im modernen Leistungsstaat. Der Vorbehalt des
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der zur Verfugung stehenden Moglichkeiten umgeht und Verteilungsfragen
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Moglichen einsetzen. Diese Arbeit ist der Versuch, aus einem vagen ,,Schlag-
wort“ einen aussagekriftigen ,Schlisselbegriff zu formen. Sie wurde im
Mirz 2022 von der Juristischen Fakultit der Georg-August-Universitat
Gottingen als Dissertation angenommen. Das Mitte 2021 fertiggestellte
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ohnehin bestehenden Distanz zwischen Frankfurt und Gottingen und des
Social Distancing wihrend der Pandemie via Videotelefonie und E-Mail-
Korrespondenz erfahren durfte, habe ich sehr geschitzt.

Herrn Prof. Dr. Hans Michael Heinig gilt mein Dank fiir die Ubernahme
der Mihe des Zweitgutachtens.
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Druckkostenzuschuss.

Grofler Dank gebiihrt auch der Friedrich-Naumann-Stiftung fiir die Frei-
heit, die mein Forschungsvorhaben iiber zwei Jahre hinweg gefordert hat.
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Meinem Vertrauensdozenten der Stiftung, Herrn Prof. Dr. Albrecht Cordes,
danke ich fur die Betreuung und die Erstellung eines Zwischengutachtens.
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te diskutieren konnen.

Schlieflich mochte ich mich ganz besonders bei meiner Familie bedanken.
Bei meinen Eltern fir den groflartigen Rat und die Unterstiitzung, auf die
ich mich immer verlassen kann. Bei meiner Frau dafiir, dass ich sie immer an
meiner Seite weiff und ihr Rickhalt mir bis heute fiir alle Herausforderun-
gen Zuversicht gibt.

Frankfurt, im Juni 2022 Lino Munaretto
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Einfithrung in die Untersuchung

Der Staat soll, aber er kann nicht. Das Recht verpflichtet ihn, aber ein Han-
deln ist ihm unmaglich. Das ist die denkbar kiirzeste Beschreibung des Kon-
flikts, der dieser Untersuchung ihren Anlass gibt. Die Klage tiber den Staat,
der seine Pflichten nicht mehr erfiillen kann, darf sich wiederkehrender Kon-
junktur sicher sein. Selbst das Bundesverfassungsgericht scheut sich nicht,
von einem ,, Versagen des Staates“ zu sprechen, wenn staatliche Einrichtun-
gen ihre Verpflichtungen nicht mehr zu erfillen vermogen.! Die plakative
Bezeichnung als Failed State oder ,iiberforderter” Staat® ist Spiegel eines per-
manenten Legitimationsbedarfs, den der moderne Staat bewiltigen muss.
Denn derjenige Staat, der die Macht und Fihigkeit verliert, seine Pflichten
zu erfillen, kann nicht lange tiberdauern. Fiir Thomas Hobbes’ Leviathan
ist das Ende der Bindung an den Herrschaftsvertrag erreicht, wenn der Staat
die Biirger nicht mehr ,schiitzen kann“.’> Fir unsere Zeit prognostiziert
Juan J. Linz, dass dem demokratischen Staat die ernsthaftesten Krisen be-
vorstiinden, wenn die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung ,,un-
moglich wird“.* Unmoglichkeit ist aber kein blofles Krisenphinomen. Das
international dominante Modell des Vorsorgestaates®, der sich mafigeblich
dadurch legitimiert, dass er sein Sicherheitsversprechen einlost, stofit
zwangslaufig an die Grenzen staatlicher Handlungsfihigkeit.® Die Globali-
sierung stellt diese Herausforderung unter neue Vorzeichen. Der ,.entgrenz-
te Staat“ droht ein Staat der unbegrenzten Verantwortung zu werden, dessen
Moglichkeiten begrenzt bleiben.” Er sieht seine Ressourcen schwinden,

1 BVerfG NJW 2006, 668 (671).

2 Herzog, Der uberforderte Staat, S. 15 {f.; Ellwein, Der tberforderte Staat; Hoffmann-
Riem, Effizienz als Herausforderung an das Verwaltungsrecht, S. 11 (12); Di Fabio, Das
Recht offener Staaten, S. 111; Scholz, Vom iiberforderten zum schlankeren Staat, S. 203 ff.

3 Hobbes, Leviathan, S.171 (H.d.V.); Isensee, Resilienz von Recht im Ausnahmefall,
$.33 (40).

* Linz, The Breakdown of Democratic Regimes, S. 54 (,,becomes impossible).

5 Zu dessen Genese: Ewald, Der Vorsorgestaat.

¢ G.-P. Calliess, Prozedurales Recht, S. 73.

7 RofSnagel, Das Neue regeln, bevor es Wirklichkeit geworden ist, S. 193 (204); Graben-
warter, Der entgrenzte Staat und die Menschenrechte, S. 90 (92).
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wihrend seine Verantwortung wichst.® Was aber folgt aus dieser Diagnose
fir das offentliche Recht? Wird der Staat im Falle von Unméglichkeit frei
von seinen Pflichten? Gilt ein impossibilium nulla obligatio est auch fur
Leistungsanspriiche gegen den Staat?

L. Das Recht und der Moglichkeitshorizont

Wiahrend des Verfassens dieser Arbeit hat eine Pandemie Staaten weltweit zu
auflersten Anstrengungen veranlasst, um die Gesundheit ihrer Biirger zu
schiitzen. Der Aufruf ,Flatten the curve® bleibt Ausdruck eines plotzlichen
Bewusstwerdens der begrenzten Kapazititen offentlicher Leistungssysteme.
Der ,Moglichkeitshorizont“” wurde binnen Wochen real und zu dem Fix-
punkt staatlichen Handelns. Verfassungsrechtlich entspricht diesem Fix-
punkt die grundrechtliche Pflicht des Staates, sich schiitzend vor das Leben
zu stellen. Auch um dieser Pflicht nachzukommen, unternahmen Staaten
Mafinahmen, welche die Funktionsfihigkeit der offentlichen Gesundheits-
systeme wahren sollten. Die Erwartung, die Probleme der Pandemie zu 16-
sen, kaprizierte sich auf die bereits verabschiedeten Nationalstaaten, deren
Strategien in Rankings verglichen werden.!® Die herbeigesehnte Ubernahme
der nationalstaatlichen Verantwortung durch inter- und supranationale Or-
ganisationen (WHO, EU u.a.) lasst vorliufig auf sich warten. Die Europi-
ische Union trat erst mit Verzogerung auf den Plan und fungiert primir
als Instrument, um die stark betroffenen Mitgliedsstaaten finanziell auf-
zufangen. Nach zihen Verhandlungen um den Recovery Plan einigte man
sich schliefflich auf das politisch und finanziell Mogliche: eine Summe von
750 Milliarden Euro.! Beim gemeinsam koordinierten Einkauf von Impf-
stoffen, der zum Schutz von Leben am effektivsten hitte beitragen konnen,
zeigte sich, dass die supranationale Organisation nicht imstande war, mebr
moglich zu machen als unabhingige kleine Nationalstaaten wie das Ver-
einigte Konigreich und Israel. Doch selbst die erfolgreichsten Staaten muss-
ten daran scheitern, jedes Leben zu retten, weil jedes Mehr an Schutz nur
unter hohem Kostenaufwand und unter Inkaufnahme weitreichender Frei-
heitsverzichte zu erreichen war. Ein Hinweis darauf, dass deshalb auch das
Rechtsgut Leben unter dem ,,Vorbehalt des Moglichen® stinde, erfolgte in

8 Supiot, Grandeur et misére de I’Etat social, S. 42 (,,[...] il voit ses ressources s’effriter
en méme temps que ses charges augmenter.”).

? Vgl. fir diesen Begriff: Luhmann, Soziale Systeme 15 (2009), S. 3 (21).

10 Vgl. Schorkopf, Der Europiische Weg, S. 149.

11 Zu den rechtlichen Folgefragen: Schorkopf, NJW 2020, S. 3085 ff.
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der Debatte erwartungsgemafd frith.'”? Im Nachgang der unmittelbaren Pan-
demiebekimpfung diirfte der Vorbehalt des Moglichen auch relevant wer-
den, um die Verantwortung der Staaten fiir die Bewaltigung der wirtschaft-
lichen und sozialen Folgen zu begrenzen. Die notwendige rechtliche An-
erkennung hat der Vorbehalt des Moglichen bereits in vergangenen Krisen
erhalten.”?

Dennoch bleibt der aufgezeigte Metakonflikt zwischen rechtlichem Sol-
len und faktischem Konnen zeitlos. Seine Relevanz ist durch die akute Ver-
engung des Moglichkeitsraums nur noch einmal verschirft worden. Un-
moglichkeit tritt nicht erst ein, wenn die absolute Nulllinie staatlicher
Handlungsfahigkeit erreicht ist. Unmoglichkeit ist auch im vermeintlich
yimmer erfillungsfahiglen]“!* oder ,unendlich reichen'® Staat keine Aus-
nahmeerscheinung. Der Polizeischutz einer Versammlung,'® die Kapaziti-
ten der klinischen Geburtshilfe,"” lebenswichtige Medikamente,'® Betreu-
ungsplitze in Kindertagesstatten'” und Studienplitze in Universitaten® sind
knappe Giter, die sich auch in ,Normallagen® nicht ad hoc auf Wunsch
bereitstellen lassen.

Staatliche Organe miissen sich wie alle Entscheidungstriger aufgrund von
Knappheit permanent an ,Moglichkeiten“ orientieren, sind zur Auswahl
gezwungen und miissen ,Schranken der Kompossibilitit“ erkennen.?! Das
offentliche Recht bewertet die Entscheidungen: Darf ein staatlicher Akteur
seine Pflichten suspendieren, wenn ihm seine Pflichterfiillung unmoglich
wird? Bleibt er jenseits des Moglichkeitshorizontes verpflichtet? Gilt zu-
mindest das Bestmogliche, das Niber-beim-Recht, solange das Ideale uner-
reichbar ist? Der Vorbehalt des Moglichen gibt allen diesen Fragen eine be-
griffliche Klammer und verspricht Antworten. Bislang ist jener Vorbehalt

12 Siehe die Bemerkung von K. Giinther, in: Die ZEIT Nr.20 v. 07.05.2020, S. 43 (44):
»Das [Recht auf Leben] steht jedoch unter dem Vorbehalt des Moglichen; keine Gesell-
schaft kann alle thre Ressourcen in das Gesundheitssystem stecken.“ Vgl. auch: Isensee,
Virokratie, in: FAZ, v. 4.6.2020, S.7.

3 EGMR, Urt. v. 1.9.2015 — App. no. 13341/14, Rn. 44 — Da Silva Carvalbo Rico v.
Portugal.

% O. Mayer, Verwaltungsrecht 11, S. 231.

15 W, Leisner, DOV 2012, S.533 (534).

6 BVerfG NJW 2001, 2069 (2072).
7 BT-Drs. 19/1924.
8 BT-Drs. 19/13807.

19 OVG Bautzen, Besch. v. 16.6.2017 — 5 L 47/17; VG Frankfurt am Main, Besch. v.
29.8.2013 — 7 L 2889/13.F; hierzu: K.-G. Mayer, VerwArch 2013, S. 344 {f.

20 Nach wie vor Gegenstand verfassungsgerichtlicher Entscheidungen: BVerfGE 33,
303; BVerfGE 43, 291; BVerfGE 147, 253.

2 Vgl. Lubmann, Soziale Systeme 15 (2009), S.3 (10£.).
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ein skizzenhaftes Konzept, keine fertige Heuristik, sondern ein Schlagwort.
Seine zunehmende Verbreitung in der internationalen Verfassungsrecht-
sprechung macht eine eingehende und theoretisch fundierte Befassung tiber-

fllig.

I1. Verwirrung um einen Begriff

Dem Moglichkeitsvorbehalt werden viele Bedeutungen zugeschrieben. Vie-
les davon bleibt diffus, im Stil prosaisch oder an einem staatsphilosophi-
schen Interesse orientiert.”? Riickgriffe auf latinisierte Phrasen und kontext-
fremde Rechtsgrundsitze zeugen eher von der Fragilitit des theoretischen
Fundaments, als dass sie zum Verstindnis des geltenden Rechts beitragen
wiirden.” Unsicherheit und Unbehagen im Umgang mit dem Vorbehalts-
topos bleiben zurtick. Manch skeptischer Autor meint gar, es mangele dem
Vorbehalt des Moglichen an einer ,,Stiitze im positiven Verfassungsrecht“,**
so als miussten alle Verfassungsgrundsitze unmittelbar aus dem Verfassungs-
text ablesbar sein, um rechtlich anerkannt zu werden. Wird ein ,,ibergrei-
fender“? “% oder ein ,genereller“?” Vorbehalt zu einer
Gefahr, weil er das Recht in fast allen Bereichen an seinen Wirklichkeits-
bezug erinnert? Auch diejenigen, die den Vorbehalt dem Grunde nach aner-
kennen wollen, warnen vor einer ,,billige[n] Ausrede®.”®

Die Befurchtung, es bei dem Vorbehalt des Moglichen mit einer ,,generel-
len Begrenzung staatlicher Aufgabenerfillung“® zu tun zu haben, hemmt
offenbar manchen Autor, sich an einer generellen Losung des Problems
uberhaupt zu versuchen. Die zwingende Befassung mit dem Konflikt wird
dadurch nur vertagt. Die Unsicherheit bei der Verwendung des Begriffs
zeigt sich auch an der Haufigkeit, mit welcher der Vorbehalt des Moglichen
als blofles Schlagwort in die Debatte eingeworfen wird, ohne dass sich sei-
nen Voraussetzungen und Implikationen im Anschluss inhaltlich gestellt
wiirde. Verunklart wird das Debattenbild durch eine Sprachverwirrung, an
der sich auch das Bundesverfassungsgericht beteiligt, wenn es den Grenzen

, ein ,relativierender

22 Beispielhaft: W. Leisner, Der giitige Staat, S. 821f.; Isensee, ZRph 2017, S.17 (37).

2 Haufig rezitiert ist der Digesten-Satz des romischen Privatrechts impossibilinm nul-
la obligatio est (Digesta 50, 17, frag. 185). Ebenso der Kant-Ausspruch ultra posse nemo
obligatur: Kant, Zum ewigen Frieden, in: Werke XI, S. 195 (229).

2+ Pieroth, Storung, Streik und Aussperrung an der Hochschule, S. 209.

2 Wischmeyer, Die Kosten der Freiheit, S. 26.

26 Kingreen/Poscher, Staatsrecht II, Rn. 160.

2 BVerfGE 105, 73 (132).

28 G. Cremer, Deutschland ist gerechter, als wir meinen, S. 158.

2 Hoffmann-Riem, DOV 1997, S.433 (437).
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des Moglichen in variierenden Formeln Anerkennung verleiht, ohne eine
bewusste Differenzierung erkennen zu lassen. Der explizite ,,Vorbehalt des
Moglichen® begrenze individuelle Leistungsanspriiche auf das, ,was der
Einzelne verntinftigerweise von der Gesellschaft beanspruchen kann“.*
Hierneben bieten die Entscheidungssammlungen des Gerichts einen reichen
Thesaurus weiterer Formulierungen an, welche Vergleichbares ausdriicken.
Dort heifit es tiber die Reichweite staatlicher Verpflichtungen: ,,nach Maf3-
gabe des Moglichen?!, ,im Rahmen des Moglichen und Zumutbaren“?,
»im Rahmen des Moglichen“?, ,im Rahmen des technisch Moglichen“**,
im Rahmen des Zumutbaren“?®, ,in den Grenzen des der staatlichen Ge-
meinschaft Zumutbaren“*¢, ,nach Mafigabe dessen [...] was unter Beriick-
sichtigung der tibrigen Lasten und der finanziellen Bediirfnisse fir bevor-
stehende Aufgaben moglich ist“¥, ,,im Mafle des rechtlich und tatsichlich
Moglichen und Verantwortbaren?®, ,angesichts der nicht in unbegrenzter
Hohe zur Verfiigung stehenden Mittel“*, ,nicht unter Kapazititsvorbe-
halt“*, ,Vorbehalt der tatsichlichen Verfugbarkeit solcher Krifte“*!. Die
uneinheitliche Terminologie legt zumindest nahe, dass die Losung des Kon-
flikts nicht einfach ist, sondern komplizierte Antworten zu erwarten sind.
Sollte man aufgrund des Umstands, dass eine Dogmatik ,,ungeklart ist,*

als ,reichlich verwirrend“* empfunden wird oder ihre Umsetzung sich gar
fiir manchen ,im Nebel“ verliert,* jeden Versuch der Klirung aufgeben?
Lohnt es zumindest, den Begriff zu verwerfen, weil dieser ,,ungliicklich ge-

30 Zuerst in: BVerfGE 33, 303; siche auch: BVerfGE 43, 291 (314); BVerfGE 75, 40 (68);
BVerfGE 82, 60 (82); BVerfGE 87, 1 (34£.); BVerfGE 97, 332 (349); BVerfGE 103, 242
(259) BVerfGE 112, 50 (66); BVerfGE 96, 268 (305 ); BVerfGE 106, 166 (177,

1 BVerfGE 15, 126 (146).

3 BVerfGE 35, 79 (123).

» BVerfGE 1, 117 (133).

3 BVerfGE 16, 130 (140).

3 BVerfGE 36, 264 (275); BVerfGE 40, 276 (284); BVerfGE 48, 127 (156).

% BVerfGE 102, 254 (302).

¥ BVerfGE 84, 90 (125).

% BVerfGE 88, 203 (259).

» BVerfGE 27, 253 (285).

4 BVerfGE 140, 65 (2401).

41 BVerfG NJW 2001, 1411 (1412); BVerfG NJW 2001, 2069 (2072); BVerfG NVwZ
2006, 1049 (1050).

2 Wischmeyer, Die Kosten der Freiheit, S. 45.

# Komorowski, Der Beitrag der Europiischen Sozialcharta zur europiischen Werte-
gemeinschaft, S. 99 (137).

# Gropl, AGR 133 (2008), S. 1 (24).
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wihlt“ und bisher ,,nicht annihernd komplex und variabel“ genug ist?* Tat-
sachlich erweckt der Vorbehalt des Moglichen in seiner praktischen Anwen-
dung durch Gerichte zu hiufig den Eindruck einer ,,unbehelflich[en] Ver-
legenheitsoperation®,* durch die Riicksichtnahmen des Rechtssystems auf
politische und 6konomische Folgen sowie die Begrenztheit systemeigener
Legitimationsressourcen nur unzureichend verschleiert werden. Ist der Vor-
behalt des Moglichen deshalb nicht viel mehr als ,eine sehr vage, bestenfalls
formale, heuristische Formel“, deren dogmatische Leistung nicht tiber eine
blofle ,,Argumentationsfigur® hinauszureichen vermag? ¥ Fiir ,juridische
Resignation® besteht kein Anlass.* Mag der Vorbehalt des Moglichen bis
jetzt tatsichlich eine ,leere Formel® sein, so fordert dieser Befund nicht zur
Verwerfung, sondern zu ihrer Ausfiillung auf.

I11. , Dann hért das mit dem Recht auch auf*

Bemerkenswert ist, dass die Literatur den ,, Vorbehalt“ als begriffliche Klam-
mer verwendet und ihn auch zur Besprechung solcher Entscheidungen ein-
setzt, welche ihn nicht ausdriicklich in ihren Griinden auffithren.*’ Er ist
damit zum zentralen dogmatischen Ankerplatz fiir die Kategorie des ,,Mog-
lichen“ im offentlichen Recht geworden. Dass ihm in einer neueren Auflage
des Handbuchs des Staatsrechts ein eigenes Kapitel gewidmet worden ist,*
einzelne Monographien ihn im Titel’! oder Untertitel** fihren und fast kein
Werk mit Bezug zu staatlichen Leistungspflichten ohne eine Uberschrift
»Vorbehalt des Moglichen® auskommt, spricht fiir eine zunehmende Kano-
nisierung des Begriffs. Seine Migration in andere Jurisdiktionen und seine
Rezeption in internationalen wissenschaftlichen Beitrigen®® deuten an, dass

# So: Wischmeyer, Die Kosten der Freiheit, S. 451.

* Bethge, §31, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfG, Rn. 256.

¥ Kratzmann, Verschuldungsverbot und Grundrechtsinterpretation, S.131f. Fur die
Auffassung, der Vorbehalt des Moglichen sei nur ein ,,Argument® vgl. Luthe, Optimieren-
de Sozialgestaltung, S. 389 (,relativ blasse Argumentationsfigur®); Miiller-Franken, Mafi-
volles Verwalten, S.119 (,Argumentationsfigur ohne ,inhaltliche Aussage®); Harms,
Verfassungsrecht in Umbruchsituationen, S. 193 (,,Zumutbarkeitsargument).

8 JIsensee, Grenzen, S. 166f.

# Vgl. fir einen weitverstandenen Moglichkeitsvorbehalt: P Kirchhof, Art.3 Abs. 1,
in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Rn. 244 (Fn. 3); Mehde, Grundrechte unter dem Vorbehalt
des Moglichen, S. 12ff.

50 Depenheuner, §269, in: Isensee/Kirchhof, P., HStR XII.

51 Mehde, Grundrechte unter dem Vorbehalt des Moglichen.

52 Kratzmann, Verschuldungsverbot und Grundrechtsinterpretation.

5 Vgl. fiir Beitrage aus Frankreich: Roman, Les Nouveaux Cahiers du Conseil consti-
tutionnel N°45 (2014), S. 63 (67); Roman, RIDC 61 (2009), S. 285 (305) (,clause du pos-
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hier das Potenzial fiir ein dogmatisches Konzept liegt, dem es nur an Kontur
fehlt. Die Migrationsroute, die der Begriff genommen zu haben scheint, ver-
lauft von Deutschland tber Brasilien®* und Portugal (,reserva do possi-
vel“)® nach Straflburg. Seine Ankunft in der Rechtsprechung des EGMR
(»proviso of the possible“)*® ist jedoch bislang auf vergleichsweise geringe
Beachtung gestoflen — sieht man von einigen Erwdhnungen in der Debatte
uber die Auswirkungen europaischer Austerititspolitik auf Leistungsgrund-
rechte ab.”’

sible“); Fercot, Revue internationale de droit comparé 63 (2011), S. 225 (234) (,,réserve du
possible“); Ribes, Cahier du Conseil Constitutionnel 2008, S. 104 ff.; Italien (,,riserva del
possibile®): Baldassarre, Diritti sociali, in: Istituto dell’Enciclopedia Italiana, Enc. giur.
Vol X1, S. 30; Morbidelli, Costituzioni e costituzionalismo, S. 117 (167 ff.); Sandri, Il Vor-
behalt des Moglichen nella Giurisprudenza della Corti Tedesche, S. 483 ff.; Luciani, Costi-
tuzione, bilancio, diritti e doveri dei cittadini, S. 1673 ff.; Ursi, Istituzioni del Federalismo
No.3—4 (2018), S. 839 (846); Spanien (,,reserva de lo posible®): Rodriguez Bereijo, Gasto
Publico, Estado social y Estabilidad Presupuestaria, S. 121 (125); Rodriguez Bereijo, Los
ssilencios“ (art. 2) y ,la reserva de lo posible“ (art. 135) en la Constitucién Espaiiola,
S.8371f.; Delgado del Rincon, El Estado social y la fragilidad de los derechos sociales en
tiempos de crisis econémica, S. 43 (511f.); De Asis, Anales de Derecho y Discapacidad No. 1
(2016), S.51 (641.); Griechenland (emipOra&n tov epiktod): Yannakopoulos, Eenuepida
Atontikod Awkatov [Zeitschrift fir Verwaltungsrecht] 2015, S.417ff.; China: Zhang,
J. Hum. Rets. 18 (2019), S.613 (626); Siidkorea: Cha, Law and Development Review 12
(2019), S. 819 (820); sieche auch: Pisillo Mazzeschi, Responsabilité de I'Etat pour violation
des obligations positives relatives aux droits de ’homme, S. 187 (2951., 478).

5% Supremo Tribunal Federal, Informativo des Richters de Mello v. 29.4.2004 — n° 345/
2004; Supremo Tribunal Federal, Urt. v. 3.2.2006 — RE 410.715-AgR/SP; Supremo Tribu-
nal Federal, Urt. v. 12.5.2016 — RE 956475/R]; Barroso, Da Falta de Efetividade 2 Judicia-
lizagio Excessiva, S. 159 (177); Barroso, O Direito Constitucional e a Efetividade de suas
Normas, S. 105; Krell, RIL 36 (1999), S. 239 (246); Barcellos, A Eficacia Juridica dos Prin-
cipios Constitucionais, S.274{f.; Sarlet, A Eficicia dos Direitos Fundamentais, S.293 ff.;
Silva, Direitos Fundamentais, S. 205; Perlingeiro, NLUO Law Journal 2 (2015), S.20ff,;
Marino, Braz. J. Pub. Pol’y 5 (2015), S. 171 ff.

55 Tribunal Constitucional (Portugal), Urt. v. 13.12.1995 — No. 731/95; Tribunal Con-
stitucional (Portugal), Urt. v. 12.10.2004 — No. 599/04; Tribunal Constitucional (Portugal),
Urt. v. 19.12.2013 — No. 862/2013; Tribunal Constitucional (Portugal), Urt. v. 14.8.2014 —
No. 575/2014; Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢io Portuguesa de 1976,
S.191; Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicio, S.481; Canotilho/
Moreira, Fundamentos da Constitui¢io, S.130f.; Reis Novais, Direitos Sociais, S. 891f.;
Reis Novais, As Restri¢des aos Direitos Fundamentais, S. 170.

% EGMR, Urt. v. 1.9.2015 — App. no. 13341/14, Rn. 44 — Da Silva Carvalbo Rico v.
Portugal.

57 Kagiaros, European Public Law 25 (2019), S. 535 (541); Gambino u. a., Social Rights
and the Economic and Financial Crisis, S.195 (207, 225); Delzangles, The negotiating
function of the European Court of Human Rights, S. 259 (266{., 270); siehe auch: Merloni/
Pioggia, Introduction, S. 1 (20).
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Die Zuschreibungen an den Begriff deuten Grundsitzliches an, verharren
aber bislang zu oft im Stadium vager Denkanstofle. Die monographischen
Beitrige von Mehde und Wischmeyer ebenso wie die Dissertation von Anna
Leisner-Egensperger und Depenheuers Handbuchbeitrag bilden Ausnah-
men, die hervorzuheben sind. Mehdes und Wischmeyers Arbeiten ist zu-
gutezuhalten, dass sie den Vorbehalt des Moglichen in vielen Fallkonstella-
tionen sichtbar machen, in denen er von anderen Autoren tibersehen wird.>
Sie belegen damit die generelle und eigenstindige Bedeutung des Konflikts.
Der Kiirze der Arbeiten ist es geschuldet, dass die wertvollen dogmatischen
Vorschlige im Stadium von Gedankenanstofien stehen bleiben. Wischmeyer
weist etwa darauf hin, dass es dann, wenn Rechte etwas kosten, anspruchs-
voll wird, tiber freie Abwigungen eindeutige Losungen zu entwickeln. Er
schldgt vor, sich auf eine Mindestpositionsbestimmung zu konzentrieren.”
Damit weist er einen vielversprechenden Weg. Leisner-Egensperger® priift
in ihrer Arbeit, ob die Grenze der finanziellen Leistungsfihigkeit einen Ein-
wand im Sinne eines Leistungsverweigerungsrechts darstellt, den der Staat
gegen konkrete Geldzahlungsanspriiche erheben konnte. Die Arbeit bleibt
eng an eine Debatte gekoppelt, die im Zuge der Wiedervereinigung tiber das
Entschidigungs- und Ausgleichsleistungsgesetz (EALG) gefithrt wurde. Im
Rahmen dieser Debatte war von einigen Autoren eine sogenannte exceptio
pecuniam non habendi vorgeschlagen worden, die Entschidigungsansprii-
che nach Mafigabe der staatlichen Leistungsfihigkeit beschrinken solle.®!
Ein Verdienst der Arbeit ist, dass sie die Anwendbarkeit eines ,, Vorbehalts
der Leistungsfahigkeit“ fir unterschiedliche 6ffentlich-rechtliche Anspruchs-
verhaltnisse von der abstrakten Grundrechtsnorm bis zum konkretisierten
Verwaltungsrechtsverhiltnis zwischen Staat und Biirger durchspielt und so
zu differenzierten Antworten kommt.®? Fir eine grundsitzliche Erkenntnis
fehlt es allen drei Arbeiten an der theoretischen Fundierung und einer kon-
sequenten Losung von der vorgefundenen Dogmatik und Kasuistik.

Depenheuers Beitrag entspricht ganz dem Anspruch ,enzyklopadischer
Vollstindigkeit“®®> des Handbuchs des Staatsrechts, sodass die Tragweite des
Moglichkeitsvorbehalts grundsitzlicher gewiirdigt wird. Depenheuer nennt

58 Mehde, Grundrechte unter dem Vorbehalt des Moglichen, S. 12 ff.; Wischmeyer, Die
Kosten der Freiheit, S. 8 ff.

59 Wischmeyer, Die Kosten der Freiheit, S. 48.

0 A. Leisner, Die Leistungsfahigkeit des Staates.

61 Erstmals: W, Leisner, NJW 1995, S. 1513 ff. (ablehnend); siche aber: Schwarz, DOV
2000, S. 721 ££.; Redeker, VIZ 2001, S.177 (179).

2 A. Leisner, Die Leistungsfihigkeit des Staates, S. 22 ff.

6 Méllers, Der vermisste Leviathan, S. 64.
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den Vorbehalt eine ,Maxime®, die ein ,,normatives Grenzphinomen zwi-
schen Recht und Wirklichkeit“ beschreibe.®* Dem Format bleibt dann aber
auch geschuldet, dass vielversprechende methodische Ansitze ebenso skiz-
zenhaft bleiben wie in den vorgenannten Monographien. Einzugehen sein
wird etwa noch auf den Vorschlag Depenheuers, den Vorbehalt des Mogli-
chen in der ,Kunst der Verfassungsauslegung® aufgehen zu lassen. Dies
kénne im Wege der Normbereichsanalyse gelingen, wie sie von Friedrich
Miiller konzipiert worden ist.*> Wie weite Teilen des Handbuchs leidet der
Beitrag aber auch unter dem Mangel einer ,interdiszipliniren oder rechts-
vergleichenden Perspektive“.®® Der Beitrag bleibt typisch fir die Konzep-
tion des Handbuchs, das sich auf dem tiberkommenen Sonderweg einer
deutschen Staatsrechtswissenschaft bewegt, welche den Staar als Ordnung
und Einheit begreift, dessen Zwecke und Aufgabe Verfassung und Recht
vorausliegen.”” Auch im Werk der Herausgeber, Josef Isensee und Paul
Kirchhof, nimmt der Vorbehalt des Moglichen eine zentrale und wiederkeh-
rende Rolle ein. Damit bleibt vieles, was tiber den Vorbehalt des Moglichen
geschrieben worden ist, von einem Vorverstiandnis ,,gerahmt®, das bei nihe-
rem Hinsehen eine starke Nihe zum konkreten Ordnungsdenken aufweist.*®
Dieses Rechtsverstindnis kapriziert sich auf den vermeintlich drohenden
Ordnungsverlust (,Chaos“) und zieht im Zweifel die Bewahrung der staat-
lichen Ordnung der Bewahrung des Rechts vor. Typisch fur diesen gedank-
lichen Horizont wihnen Kirchhof und Isensee den Staat durch internationa-
le Herausforderungen wie die Staatsschuldenkrise®® oder die Migrationskri-
se’® permanent vor unmaogliche Aufgaben gestellt. Der Staat als eigenstindige,
dem Recht vorausliegende Ordnung und Wert an sich soll hiernach vor ei-
nem drohenden ,Fiat justitia, pereat mundus® bewahrt werden.”! Ein Vor-
behalt des Moglichen fungiert unter diesen Primissen eher als tiberstrapa-

% Depenbeuner, §269, in: Isensee/Kirchhof, P., HStR XII, Rn.7.

% Depenbeuner, §269, in: Isensee/Kirchhof, P., HStR XII, Rn.29f., 72{; bezieht sich
u.a. auf: £ Miiller/Christensen, Juristische Methodik I, S. 28 ff.

%6 Méllers, Der vermisste Leviathan, S. 65.

67 Zentralbegriffe sind jener der ,Staatsaufgaben® und jener der ,Verfassungsvoraus-
setzungen®. Vgl. fur Kritik am Handbuch: Mollers, Der vermisste Leviathan, S. 63 ff.

6 Hierzu grundlegend: C. Schmitt, Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen
Denkens, S. 11ff.; Bickenforde, Eintrag ,,Ordnungsdenken, konkretes®, in: Ritter/Griin-
der, HWPh, Bd. 6.

9 P Kirchhof, Deutschland im Schuldensog, S. 48.

70 Jsensee, Grenzen, S. 214 ff.

"t Depenhener, §269, in: Isensee/Kirchhof, P, HStR XII, Rn. 68; Isensce, Resilienz
von Recht im Ausnahmefall, S. 33 (45); Isensee, Menschenwiirde, S.233 (243); siche auch:
Larenz, Richtiges Recht, S. 164.
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ziertes Schreckbild und nicht als nuancierte dogmatische Konzeption. Das
dadurch entstandene Framing beschrinkt das Potenzial des Vorbehalts des
Moglichen merklich und trigt zu seiner konzeptionellen Unterversorgung
bei. Die gedankliche Anniherung an den Moglichkeitsvorbehalt vom Awus-
nabmezustand her’? iibersieht, dass Weitungen und Verengungen des staat-
lichen Moéglichkeitsraums sich nicht binir als Ausnahme und Normallage
voneinander trennen lassen, sondern in ein flieflendes Kontinuum einzuord-
nen sind.

Was im Ubrigen zum Vorbehalt des Méglichen gesagt wird, trigt noch
stirker den Charakter von Randnotizen und Gedankenanstofien, die eben-
falls zu einer weiteren Ausarbeitung auffordern. Hier konnen nur diejenigen
Ansitze gewurdigt werden, die fir die weitergehende Untersuchung Er-
kenntnisse versprechen: Erhart Denninger ordnet den Vorbehalt etwa als
»Schlisselbegriff des ungeschriebenen Verfassungsrechts ein, der die Be-
ziehung zwischen individuellen und kollektiven Leistungsbediirfnissen aus-
tariere.”? Jirgen Habermas bezeichnet den Vorbehalt als einen ,,funktiona-
len Imperativ“.”* Walter Leisner nennt den Vorbehalt eine ,rechtliche
Grundnorm heutiger Staatlichkeit®, die eine ,volle Verrechtlichung des So-
zialstaats“ verhindere. Der Vorbehalt des Moglichen sei insofern vor allem
als ,Politikvorbehalt“ zu verstehen, der staatliche Leistungen in Abhingig-
keit von realen Sachzwingen und politischen Entscheidungen stelle.”” Fried-
rich Miiller nennt seinen ,,Vorbehalt der Finanzierbarkeit durch die 6ffent-
liche Hand“ einen die Wirksamkeit der Verfassungsordnung ,hemmenden
Faktor“ und , Element der Geltungsstruktur des positiven Rechts“.”®

Auch Richter des Bundesverfassungsgerichts haben den Moglichkeitsvor-
behalt in Publikationen immer wieder erwihnt und vereinzelt sogar zum
zentralen Gegenstand von Beitrigen gemacht. Dabei wurden unterschied-
liche Akzente gesetzt. Fiir Reinhard Gaier ist der Vorbehalt des Moglichen
vor allem Ausdruck ,richterlicher Selbstbeschrainkung“.”” Jutta Limbach

72 Isensee, On the Validity of Law with Respect to the Exceptional Case, S.111f;
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