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Zur Einfiihrung

Die Studie , Institutionelle Praxis als Verfassungslaboratorium? Zur verfassungsrechtli-
chen Bedeutung interinstitutioneller Praxis im Europarecht” von Michael Heinke setzt
die Schriftenreihe ,Studien zur Staatspraxis” fort. Diese Reihe soll Arbeiten versam-
meln, die sich einem von der Rechtswissenschaft vernachlissigten, aus vielen Griinden
nur schwer zu erschlieenden Forschungsfeld zuwenden — der ,Staatspraxis®. Im Kern
geht es dabei um die tatsichliche Handhabung der Verfassung durch die Staatsorgane.
Der Zugang zur Staatspraxis hingt nicht zuletzt von gewissen Vorverstindnissen ab.
Die Rechtswissenschaft neigt dazu, das Recht als ein Phdnomen anzusehen, das nur im
Bereich des ,Sollens” angesiedelt ist. Sie stellt dann den Inhalt geltender Rechtsnormen
in den Vordergrund und vernachlissigt die praktische Handhabung des Verfassungs-
rechts. Aber dies greift zu kurz. Am augenfilligsten ist der Befund, dass Verweise auf die
bestehende Staatspraxis seit langem schon in Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts zu finden sind. Das kénnte bedeuten, dass das Verhalten der Staatsorgane den
Inhalt des Verfassungsrechts pragt, womit die tibliche Vorstellung von der steuernden
Wirkung des Rechts auf den Kopf gestellt wire. Wie soll mit dieser Spannung juristisch
umgegangen werden? Sich der Staatspraxis zuzuwenden ist aber auch deshalb wichtig,
weil viele Bestimmungen des Verfassungsrechts zwar angewendet und befolgt werden,
diese Vorginge aber nie Gegenstand gerichtlicher Entscheidungen werden. Die Rechts-
wissenschalft verliert sie damit leicht aus dem Blick. Jedoch ist es in methodischer Hin-
sicht alles andere als einfach, Staatspraxis juristisch zum Gegenstand zu machen. We-
nig ergiebig wire es, die Verfassungswirklichkeit so in den Blick zu nehmen, wie es die
Politikwissenschaft oder die (Verfassungs-)soziologie tun, d.h. primér empirisch. Fiir
die Rechtswissenschaft gilt es vielmehr, das Wechselspiel von Normgeltung und Norm-
praxis zu erfassen und zu beschreiben. Vorbilder gibt es fiir eine solche Verfassungstat-
sachenforschung kaum.

Die Studie von Michael Heinke ist im Rahmen des Forschungsprojekts , Zur verfas-
sungsrechtlichen Bedeutung der Staatspraxis“ entstanden, das von 2015-2017 am
Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und Rechtsphilosophie der Friedrich-Alexander-
Universitit Erlangen-Niirnberg angesiedelt war. In mehreren Teilstudien wurden da-
rin einzelne Bereiche des Verfassungsrechts ,rechtstatsichlich® erkundet. Herr Heinke
widmet sich nicht dem nationalen, sondern dem europdischen Verfassungsrecht. Seine
Studie betritt Neuland: Natiirlich ist seit langem klar, dass das europdische Unionsrecht
einer besonderen Dynamik unterliegt, die sich dem eigenartigen Wechselspiel von
europdischer Organpraxis und mitgliedstaatlichen Vertragsschlissen verdankt. Juris-
tische Detailuntersuchungen dieser komplexen Vorginge gibt es bislang aber kaum.
Herr Heinke musste zunichst den begrifflichen Rahmen des Forschungsprojekts mo-



Zur Einfiihrung

difizieren: Nicht Staatspraxis, sondern institutionelle Praxis auf Unionsebene ist das
Thema. Aus dem denkbar weiten Gegenstandsbereich, der von den Regeln des parla-
mentarischen Betriebs tiber das Verfahren der Gesetzgebung bis hin zu den Vorgaben
tber die Wirtschafts- und Wihrungsunion reicht, hat Herr Heinke gewissermafien
explorativ das Rechtsetzungsverfahren als Schwerpunkt gewahlt. Anhand des soge-
nannten Trilogs, der von der Praxis entwickelten informalen Erginzung der Regeln des
Vertrages tiber die Arbeitsweise der Europaischen Union, veranschaulicht er die Be-
deutung institutioneller Praxis im Unionsrecht. Dabei hat es sich fiir die Untersuchung
als notwendig erwiesen, das Phinomen in die historische Evolution des europiischen
Gemeinschaftsrechts einzuordnen. Eingerahmt wird dieser Schwerpunkt durch Unter-
suchungen zur Bedeutung der Praxis bei den Wahlen zum Europiischen Parlament und
bei der Kontrolle rechtsstaatlicher Verfassungsstrukturen auf mitgliedstaatlicher Ebene.
Insgesamt wird damit anschaulich, dass und wie stark das europiische Unionsrecht, wie
Herr Heinke schreibt, normative Wirklichkeit generiert.

Prof. Dr. Andreas Funke

Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und Rechtsphilosophie, Friedrich-Alexander-Univer-
sitit Erlangen-Nirnberg, Herausgeber der ,Studien zur Staatspraxis®
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A. Institutionelle Praxis im Trilog als Generator
normativer Wirklichkeit im institutionellen
Europarecht?

Das Recht der Europiischen Union gilt als dynamisches Rechtssystem, das stetig Ver-
inderungen unterworfen ist und dabei an Komplexitit und Dichte zunimmt. Diese
dynamische Komponente des europiischen Rechtsverbundes ist dabei aber nicht nur
duflerliches Strukturmerkmal oder deskriptiv-analytisches Element, das die empiri-
sche und historische Erfassung des Rechtsstoffes erleichtert. Der dynamische Faktor
ist vielmehr immanenter Bestandteil des europarechtlichen Normativititshorizonts
und ermdglicht ein Maf an institutioneller Rechtsfortbildung, das in anderen Rechts-
systemen in dieser Form nicht méglich wire. ,Die Konstante im institutionellen System
der Europdischen Union ist sein Wandel" So beschreibt Dann das Kernmerkmal des
institutionellen Europarechts, betont dabei aber eine Kontinuitit der konstitutionel-
len Grundkonfiguration des Gemeinschaftsrechts. Terhechte charakterisiert die Euro-
pdische Union als ,Innovationsverbund; die Notwendigkeit zur Innovation sei schon
immer Grundlage des Unionsrechts gewesen, die Verfassung der Europdischen Union
sei eine ,Innovationsverfassung”? Ausdruck dieses dynamischen Wandels sei etwa eine
am effet utile orientierte Rechtsprechung und die Entwicklung des Grundsatzes des
Vorranges und der unmittelbaren Anwendbarkeit des Unionsrechts, welche durch die
Rechtsprechung des EuGHs entwickelt wurde, jetzt aber zum festen Bestandteil des
materiellen Unionsverfassungsrechts geworden ist.

Dynamische Elemente sind im Verfassungsrecht der Union selbst angelegt und dort
ausdriicklich festgeschrieben. Ein wesentliches dynamisches Element der Rechts-
fortbildung war dabei immer auch die interinstitutionelle Praxis der Organe der Eu-
ropiischen Union und ihren Vorgingern. Diese Praxis war oft Vorldufer einer neuen
Verfassungsentwicklung, die dann erst im Nachhinein durch die Anderungen und Fort-
schreibungen der Griindungsvertrige primirrechtlich abgesichert wurde. Diese recht-
fortbildende Organpraxis ist, in Begleitung mit einer regelmafiigen Revision der verfas-
sungsrechtlichen Grundlagen des Gemeinschaftsrechts, in diesem Sinne ein wichtiger
Bestandteil des dynamischen Faktors im institutionellen Europarecht.

Denn Wegmarken des institutionellen Wandels, die sich in zahlreichen Revisionen der
Griindungsvertrige manifestiert haben, waren in vielen Fillen eine interinstitutionelle
Praxis vorausgegangen, welche materiell die Anderungen des Primirrechts vorwegge-

1 P. Dann, Die politischen Organe der EU, in: A.v. Bogdandy/]J. Bast (Hrsg.), Europiisches Verfas-
sungsrecht, 2009, S. 335.
2 J.P. Terhechte, Die Europiische Union als Innovationsverbund, EuR 1 (2017), S. 3.
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A. Institutionelle Praxis im Trilog als Generator normativer Wirklichkeit

nommen hatte. Der Rat, das Parlament und die Kommission waren so als Akteure stin-
dig Teil eines , Verfassungslaboratoriums™ und entwickeln und erprobten neue instituti-
onelle Formen ihrer Zusammenarbeit und standen dabei immer auch im Konflikt um
ihre Kompetenzen. In diesem Zusammenhang lisst sich die hier leitende Frage stellen,
ob der so geiibten Praxis unter bestimmten Umstinden eine normative Wirkung zu-
kommen kann.

Eine in der Forschung bereits umfangreich dargestellte Form der Verfassungsent-
wicklung durch institutionelles Handeln der Organe sind die durch interinstitutio-
nelle Vereinbarungen zustande gekommenen Verfahren, mit denen die Organe der
EU die Ausiibung ihrer Kompetenzen abstimmen. 2010 erschien zu diesem speziel-
len Phinomen der interinstitutionellen Rechtsfortbildung ein Sammelband mit dem
Titel ,Interinstitutionelle Vereinbarungen in der Europdischen Union — Wegbereiter der
Verfassungsentwicklung”* Umfangreich wird dabei dokumentiert, wie durch das Inst-
rument der interinstitutionellen Vereinbarung die primarrechtliche Kompetenzver-
teilung zwischen den Organen modifiziert und diese Modifizierung dann wiederum
durch eine spitere Verinderung des Primérrechts in das Verfassungsrecht des Gemein-
schaftsrechts ibernommen wird.

Dieses Bild von der innovativen Wirkung der Organpraxis bedarf aber auch einer Ein-
ordnung in die Rechtsprechung des EuGHs. Denn dieser geht in standiger Rechtspre-
chung davon aus, dass eine Organpraxis die verfassungsrechtlichen Bestimmungen des
Primirrechts grundsitzlich nicht abandern kann.

Deshalb ist auch auf der Ebene des Europiischen Rechts ein Blick auf die Rechtspre-
chung unverzichtbar, um die Existenz und die Bedeutung von verfestigten Verhaltens-
mustern hinsichtlich der normativen Wirkung der Organpraxis beurteilen zu kénnen.
Tatsichlich lassen sich auch Entscheidungen finden, in denen auf die Praxis der Mit-
gliedsstaaten oder der Organe eingegangen wird. In einer Entscheidung von 1976 hatte
der Gerichtshof zunichst die Bedeutung der Praxis der Mitgliedsstaaten im Zusammen-
hang fiir die Auslegung der Vertrige verneint.’ 1994 hatte der Europiische Gerichtshof
zumindest entschieden, dass eine ,schlichte Praxis die Vorschriften des EWG-Vertrages
nicht iiberspielen” kénne. Auch in einer fritheren Entscheidung, welche die Bedeutung
der Praxis der Organe der Gemeinschaft betraf, wurde klar festgestellt:

,Im Rahmen des in den Vertrigen vorgesehenen Gewaltengleichgewichts zwischen den
Organen kann namlich die Praxis des Europdischen Parlaments den anderen Organen

3 Begriffsbildung in Anlehnung an Pauly, Vgl. W, Pauly, Grundrechtslaboratorium Weimar, 2005.

4 Kietz/Maurer/Puntscher Riekmann/Slominski (Hrsg.), Interinstitutionelle Vereinbarungen in der
Europiischen Union, 2010.

S EuGH, Urteil v. 08.04.1976, Rechtssache 43/75.

6 EuGH, Urteil v. 09.08.1994, Rechtssache C-327/91.
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A. Institutionelle Praxis im Trilog als Generator normativer Wirklichkeit

nicht ein Recht nehmen, das ihnen nach den Vertrigen selbst zusteht.”” In der Rechtspre-
chung des EuGHs ist vielmehr anerkannt, dass eine ,solche Praxis folglich kein Prijudiz

schaffen [kann].”®

Die Rechtsprechung auf europidischer Ebene beschreibt damit zunichst nur die Gren-
zen der Wirkungsmaoglichkeit einer Staaten- und Organpraxis im Verhiltnis zum euro-
pdischen Primérrecht. Die vollkommene Bedeutungslosigkeit der Staats- und Organ-
praxis — etwa auch fiir die Interpretation — geht aus dieser Judikatur jedoch nicht mehr
hervor.’

Konstruktiver hingegen hat das deutsche Verfassungsgericht im Zuge seiner Solange-
Rechtsprechung der Staaten- und Organpraxis erhebliche Bedeutung beigemessen und
sogar eine liberaus wichtige Stellung bei der Bestimmung des gegenwirtigen Standes
der Integration zugeteilt.

In seiner Solange-II-Entscheidung vom 22. Oktober 1986 fiihrte das Bundesverfas-
sungsgericht aus:

,Wenngleich die genannten Erklirungen der Organe der Europdischen Gemeinschaft
und des Europdischen Rates der formlichen Natur als Vertragsrecht entbehren migen
und die Gemeinschaft als solche nicht Mitglied der Europdischen Menschenrechtskon-
vention ist, so sind diese Akte sowohl gemeinschaftsintern als auch im Verhiltnis der Ge-
meinschaft zu ihren Mitgliedsstaaten von rechtserheblicher Bedeutung: Sie bekunden in
formlicher Weise die iibereinstimmende Rechtsauffassung der Vertragsstaaten und der
Gemeinschaftsorgane hinsichtlich der Gebundenheit der Gemeinschaft an die Grund-
rechtsverbiirgungen, wie sie sich aus den mitgliedsstaatlichen Verfassungen ergeben und
als allgemeine Rechtsgrundsitze Geltung als primdres Gemeinschaftsrecht entfalten; als
einhellige Bekundung einer Absicht zur Handhabung der Gemeinschaftsvertrige sind
sie auch volkerrechtlich fiir die Bestimmung des Inhalts dieser Vertrige rechtserheblich
(vgl. BVerfGE $9, 63 (95)).“°

Damit war aber zumindest fir das Bundesverfassungsgericht die Praxis der Mitglied-
staaten und Gemeinschaftsorgane eine entscheidende Tatsache mit rechtserheblicher
Bedeutung fiir das Europa- und Vélkerrecht und mafigeblicher Grund fiir die Anerken-
nung des gemeinschaftsrechtlichen Grundrechtsschutzes im Rahmen der Bestimmung
des gegenwirtigen Standes der Integration.

7 EuGH, Urteil v. 10.07.1986, Rechtssache 149/8S.

EuGH, Urteil v. 23.02.1988, Rechtssache 131/86, Rn. 29.

9 Andere Ansicht: S. Grundmann, Die Auslegung des Gemeinschaftsrechts durch den Europiischen
Gerichtshof, 1997, S. 399.

10 BVerfGE 73, 339.

e}
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A. Institutionelle Praxis im Trilog als Generator normativer Wirklichkeit

Eine gewisse Anerkennung der Bedeutung der Organpraxis lisst sich aber auch, wenn
auch nur sehr vereinzelt, in der Rechtsprechung des EuGHs finden.

Eine solche Entscheidung, welcher der Organpraxis eine gewisse normative Bedeutung
zumisst, erging etwa 1986 und betraf die institutionelle Praxis der Einstufung von obli-
gatorischen und nichtobligatorischen Ausgaben im Rahmen der Haushaltsaufstellung
der Gemeinschaften. Daimmer wieder Streitigkeiten bei der Zuordnung von Haushalts-
titeln zu diesen Bereichen aufkamen, einigten sich die Kommission, das Parlament und
der Rat auf einen Katalog der jeden Titel einordnet sowie ein Verfahren — den Trialog
zwischen den Prisidenten der beteiligten Organe —, um neue Positionen zu klassifizie-
ren. In dem Verfahren 34/86 wurde dieses Verfahren fiir Abgrenzungsfragen zwischen
obligatorischen und nichtobligatorischen Ausgaben als verbindlich eingestuft:

,(I)m iibrigen sind die Probleme der Abgrenzung der nichtobligatorischen gegeniiber
den obligatorischen Ausgaben Gegenstand eines interinstitutionellen Schlichtungsver-
fahrens, das durch die gemeinsame Erklirung des Europdischen Parlaments, des Rates
und der Kommission vom 30. Juni 1982 (Abl. C 194) eingefiihrt worden ist. Sie konnen
in diesem Rahmen geldst werden.”

Der EuGH hat damit seiner grundsitzlichen Rechtsprechung zur begrenzten normati-
ven Wirkung der Organpraxis im Bereich der interinstitutionellen Vereinbarungen eine
wichtige Nuance hinzugefiigt. Auch in anderen Verfahren wurden solche interinstitu-
tionellen Vereinbarungen thematisiert und etwa das Konzertierungsverfahren erwihnt
und nach der Auffassung von Hummer somit auch implizit anerkannt, sodass diese
Verfahrensabsprache Rechtswirkungen entfaltete.'! Aus diesen Entscheidungen ldsst
sich jedoch nicht schlieflen, dass der Organpraxis immer eine verbindliche Bedeutung
zukommen muss. Eine generelle Grenze wird in den primérrechtlichen Vertragsbedin-
gungen gesehen, deren Bestimmungen nicht von der Organpraxis iiberspielt werden
kénnen. Sonst finden sich im Bereich des Europarechts wenige Verfahren, in denen die
Organpraxis angesprochen wurde. Aber zumindest fiir den Bereich der interinstitutio-
nellen Vereinbarungen wurde schon vor dem Inkrafttreten der EEA fiir interinstitutio-
nelle Vereinbarungen anerkannt, dass sie dem Parlament mehr Entscheidungsspielrau-
me zuweisen konnen, als es in den Vertragstexten explizit vorgesehen war.

Damit wird deutlich, dass die genaue Positionierung der Rolle der Staats- und Or-
ganpraxis noch zahlreiche weitergehende Fragen aufwirft, die teils fundamental un-
terschiedlich beantwortet werden. Gerade die Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts betont aber, dass fiir eine genaue Verortung der Staats- bzw. Organpraxis im
Kontext des Europarechts, im Geflecht von Gewohnheitsrechtssetzung, Interpretation

11~ W. Hummer, Interorganvereinbarungen, in: Kietz/Maurer/Puntscher Riekmann/Slominski (Hrsg.) s
Interinstitutionelle Vereinbarungen in der Europdischen Union, 2010, S. S1.
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und Rechtsfortbildung ein Blick auf den volkerrechtlichen Hintergrund dieses Phino-
mens nicht nur vielversprechend, sondern unverzichtbar ist.

Denn im Voélkerrecht ist die Bedeutung nachfolgender Praxis von Staaten grundsitzlich
anerkannt. Nach Art. 31 Nr. 2 lit. b der Wiener Vertragsrechtskonvention ist die nach-
folgende tibereinstimmende Praxis im Rahmen der Anwendung eines volkerrechtli-
chen Vertrages bei dessen Interpretation zu berticksichtigen. Im Volkerrecht kann dabei
davon ausgegangen werden, dass sowohl die Praxis internationaler Organisationen als
auch ihrer Organe zur Bestimmung des Inhalts des Griindungsvertrags der Organisati-
on selbst herangezogen werden kann.'?

Ress beschreibt die Konzeption der Auslegung der WVRK als dreiteilig. Zuerst sei
nach Abs. 1 des Art. 31 WVRK nach Treu und Glauben unter Beachtung des jeweiligen
Vertragstypus und des spezifischen Kontexts entsprechend dem Wortlaut auszulegen.
Nach Abs. 2 dieser Vorschrift kimen dann weitere entstehungszeitliche Elemente in Be-
tracht, welche auf die Ubereinkunft der Vertragsparteien schlieflen lieen. Auf dritter
Ebene enthalte Abs. 3 auch vertragsexterne dynamische Elemente der Interpretation,
die zeitlich nach dem Abschluss des Vertrages zum Vorschein getreten sind. Nur hilfs-
weise seien nach Art. 32 WVRK weitere Vertragsmaterialien und die Umstinde des
Vertragsschlusses einzubeziehen, um eine Interpretation entweder zu bestitigen oder
zu korrigieren, um vollig unverniinftige Ergebnisse zu vermeiden.” Eine feste Rang-
ordnung werde durch diese Gliederung der Auslegungsmittel jedoch nicht statuiert.'*
Einziges deutliches Charakteristikum sei letztlich nur die deutliche Absage an eine
subjektive Auslegung, was sich daran zeige, dass Ausgangspunkt der Interpretation der
gewohnliche Wortgebrauch sei. Zudem werde der Parteiwille in Art. 32 nicht erwihnt
und die Vertragsmaterialen, die vorrangig zur subjektiven Auslegung herangezogen
werden, nur hilfsweise als Auslegungsmittel zugelassen.'

Durch die Kodifikation der Auslegung durch die WVRK ist im Ergebnis damit aber
nicht viel gewonnen. Die wesentlichen Fragen der Auslegung bleiben unberiihrt, es
werden lediglich schwache Akzentuierungen getroffen und Priferenzen nur sehr zu-
riickhaltend konturiert. So werden beispielsweise auch die Mittel der subjektiven Aus-
legung nicht radikal aus den canones verbannt, sie werden eben nur nicht ausdricklich
erwihnt. Welche genauen Konsequenzen damit verbunden sein kénnten, wird durch

12 J. Cot, La conduite subséquente des parties a un traite, RGDIP 70 (1966), S. 63S.

13 G. Ress, Die Bedeutung der nachfolgenden Praxis, in: R. Bieber (Hrsg.), Die Dynamik des Europii-
schen Gemeinschaftsrechts, 1987, S. 52

14 G. Ress, Die Bedeutung der nachfolgenden Praxis, in: R. Bieber (Hrsg.), Die Dynamik des Europi-
ischen Gemeinschafsrechts, 1987, S. 54; R. Bernhardt, Die Auslegung volkerrechtlicher Vertrige,
1963, S. 20.

1S G. Ress, Die Bedeutung der nachfolgenden Praxis, in: R. Bieber (Hrsg.), Die Dynamik des Europii-
schen Gemeinschaftsrechts, 1987, S. 54.
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