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Zur Einfiihrung

Die Studie ,,Die Bedeutung und argumentative Rolle der Staatspraxis, insbesondere
im Bereich der auswirtigen Gewalt” von Maximilian Wimmer erdffnet die Schriften-
reihe ,,Studien zur Staatspraxis®. Diese Reihe soll Arbeiten versammeln, die sich ei-
nem von der Rechtswissenschaft vernachléssigten, aus vielen Griinden nur schwer zu
erschlieendem Forschungsfeld zuwenden — der ,,Staatspraxis“. Im Kern geht es dabei
um die tatséchliche Handhabung der Verfassung durch die Staatsorgane. Der Zugang
zur Staatspraxis héngt nicht zuletzt von gewissen Vorverstidndnissen ab. Die Rechts-
wissenschaft 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 vernachléssigt die praktische Handhabung des Verfassungsrechts.
Aber dies greift zu kurz. Am augenfilligsten ist der Befund, dass Verweise auf die be-
stehende Staatspraxis seit Langem schon in Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts zu finden sind. Das kdnnte bedeuten, dass das Verhalten der Staatsorgane den
Inhalt des Verfassungsrechts pragt, womit die iibliche Vorstellung von der steuernden
Wirkung des Rechts auf den Kopf gestellt wire. Wie soll mit dieser Spannung ju-
ristisch umgegangen werden? Sich der Staatspraxis zuzuwenden ist aber auch des-
halb wichtig, weil viele Bestimmungen des Verfassungsrechts zwar angewendet und
befolgt werden, diese Vorgénge aber nie Gegenstand gerichtlicher Entscheidungen
werden. Die Rechtswissenschaft verliert sie damit leicht aus dem Blick. Jedoch ist es
in methodischer Hinsicht alles andere als einfach, Staatspraxis juristisch zum Gegen-
stand zu machen. Wenig ergiebig wire es, die Verfassungswirklichkeit so in den Blick
zu nehmen, wie es die Politikwissenschaft oder die (Verfassungs-)soziologie tun, d. h.
primédr empirisch. Fiir die Rechtswissenschaft gilt es vielmehr, das Wechselspiel von
Normgeltung und Normpraxis zu erfassen und zu beschreiben. Vorbilder gibt es fiir
eine solche Verfassungstatsachenforschung kaum.

Maximilian Wimmer stellt sich diesen Herausforderungen. Seine Studie ist im
Rahmen des Forschungsprojekts ,,Zur verfassungsrechtlichen Bedeutung der Staatspra-
xis“ entstanden, das von 2015-2017 am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und Rechts-
philosophie der Friedrich-Alexander-Universitét Erlangen-Niirnberg angesiedelt war.
In mehreren Teilstudien wurden darin einzelne Bereiche des Verfassungsrechts ,,recht-
statsdchlich® erkundet. Die Studie von Herrn Wimmer betrifft insbesondere die aus-
wartige Gewalt. Dieser Bereich bezieht sich auf das internationale, volkerrechtlich ge-
formte Handeln der Staatsorgane der Bundesrepublik und damit — so jedenfalls eine
Hypothese des Forschungsprojekts — einen Bereich, der sich von rein binnengerich-
teten Normen des Staatsorganisationsrechts unterscheiden lasst. Welche Besonder-
heiten damit verbunden sind, diese Frage beantwortet Maximilian Wimmer am Ende
mit differenzierten Erwdgungen. Fiir die Frage nach der ,,verfassungsrechtlichen Be-
deutung der Staatspraxis® bietet seine Studie viel interessantes Material: Neben ei-
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ner reichhaltigen Aufarbeitung einschldgiger Normenkomplexe erarbeitet Maximi-
lian Wimmer einen Vorschlag fiir eine prézise Definition des Begriffs der Staatspraxis
und er versucht, mithilfe eines neuen theoretischen Modells die argumentative Rolle
der Verweise auf Staatspraxis zu fixieren. Seine These, die verfassungsrechtliche Be-
deutung der Staatspraxis sei im Grundsatz der Rechtssicherheit zu verankern, verdient
besondere Beachtung.

Prof. Dr. Andreas Funke

Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und Rechtsphilosophie,
Friedrich-Alexander-Universitit Erlangen-Niirnberg,
Herausgeber der ,,Studien zur Staatspraxis®
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Vorwort

Der Begriff ,,Staatspraxis“ bezeichnet ein géngiges Verhalten und tatséchliches Han-
deln von Staatsorganen iiber einen gewissen Zeitraum, unabhdngig von den (oder
zumindest nicht ohne Weiteres direkt subsumierbar unter die) im Grundgesetz ver-
ankerten Gesetzmidfigkeiten. Ein eingehenderer Blick auf dieses rechtstatsédchliche
Phianomen zeigt, dass sich im Laufe der Zeit seit (und auch schon vor) Entstehung
des Grundgesetzes ein gewisses ,,Eigenleben® der Staatspraxis entwickelt hat. Die
deutschen Staatsorgane folgen in verschiedenen Bereichen des Staatsrechts gewissen
eingespielten ,,Gewohnheiten®, die sich nicht zwingend in gesetzlichen Regelungen
wiederfinden. Obwohl eine derartige Beobachtung die Frage nach einer rechtlichen
Einordnung eines solchen Handelns im, man konnte sagen, ,,rechtsfreien Raum* auf-
kommen lésst, fristet die Staatspraxis in der juristischen Diskussion bisweilen ein
»Schattendasein®. Diese Untersuchung macht es sich zur Aufgabe, den Bestand sowie
die Bedeutung und argumentative Rolle der Staatspraxis, insbesondere auch deren
eventuelle Besonderheiten im auswirtigen Bereich, zu analysieren und aufzuarbeiten.

Ziel ist es nicht, den Themenkomplex ,,Staatspraxis“ vollumfanglich und abschlie-
Bend darzustellen. Es soll vielmehr im Rahmen einer die Grundlagen erforschenden
methodischen Darstellung der Weg fiir weitere vertiefende Untersuchungen in spezi-
ellen Problemfeldern bereitet werden. In diesem Sinne sind vor allem auch die Ent-
wicklung der Definition, die Verortung sowie die ,,rechnerische® Aufarbeitung des ar-
gumentativen Stellenwerts von Staatspraxis zu verstehen.

Die Arbeit entstand im Rahmen eines Projekts der Fritz Thyssen Stiftung zur
Untersuchung der Staatspraxis im deutschen Staatsorganisationsrecht. Zur Bestands-
aufnahme wurden neben der Auswertung von Literatur und Internetquellen auch Ex-
perteninterviews und Befragungen mit behordlichen Stellen durchgefiihrt, um einen
mdglichst breit gefiacherten Eindruck zu gewinnen. Fiir die Eroffnung dieser Moglich-
keiten und der daraus folgenden Gelegenheit zur Promotion auf diesem Gebiet bin ich
Herrn Prof. Dr. Andreas Funke und allen weiteren in dieser Sache Beteiligten zu gro-
em Dank verpflichtet.

Aufbauend auf dieser vor allem deskriptiven Darstellung der tatsédchlichen Be-
funde hat sich eine methodologische Grundlagenforschung entwickelt, die zeigen wird,
dass Staatspraxis nicht nur ein tatsdchliches Verhalten ist, sondern ihr auch eine recht-
liche Bedeutung und argumentative Rolle zukommt. Mithilfe einer Strukturanalyse zur
Aufschliisslung des Gedankenprozesses der juristischen Auslegung, mit besonderem
Augenmerk auf die Institute der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes, wird die
Rolle der Staatspraxis, insbesondere im Bereich der auswértigen Gewalt, identifiziert.

Die juristische Fakultét der Friedrich-Alexander-Universitdt Erlangen-Niirnberg
hat die vorliegende Untersuchung im Wintersemester 2017/2018 als Dissertation an-
genommen. Besonderer Dank gilt meinem geschétzten Kollegen und gutem Freund,
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VORWORT

Tim Kraus, der mir stets mit aufbauendem Rat und nicht minder kritischem Blick zur
Seite stand. Er, meine Freunde und Familie sorgten dafiir, dass ich die Anfertigung die-
ser Arbeit nicht nur als schwerste, sondern auch schonste Zeit meiner bisherigen juris-
tischen Laufbahn im Gedéchtnis behalten werde. Fiir die Zuversicht und das in mich
gesetzte Vertrauen gebiihrt all ihnen mein herzlichster Dank.

Maximilian Wimmer
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ZaoRV Zeitschrift fir ausldandi-
sches offentliches Recht

und Volkerrecht
z.B. zum Beispiel
Zift. Ziffer
ZStW Zeitschrift fiir die gesamte

Strafrechtswissenschaft
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A. Erste Eingrenzung

Gegenstand dieser Untersuchung ist das Auftreten von Staatspraxis im deutschen
Staatsorganisationsrecht, mit besonderem Augenmerk auf den Bereich der auswarti-
gen Gewalt. Schon bei Benennung der gegensténdlichen Thematik tritt eine ihr inne-
wohnende Problematik zu Tage: Die Bedeutung des Begriffs ,,Staatspraxis‘ fristet in
der juristischen Diskussion bisweilen ein ,,Schattendasein“ und hat nur sehr vereinzelt
nihere Beachtung erfahren.! Als Einstieg und erste Eingrenzung der Begrifflichkeit
kann eine Beschreibung Blankenagels herangezogen werden. Dieser bezeichnet die
Staatspraxis als eine Figur, in der ,, Geschichte und Dogmatik zu einem Stoff eigener
Art gerinnen

Schon diese rudimentire Charakterisierung lésst erkennen, dass es sich bei Staats-
praxis nicht um ein rein rechtstheoretisches Themengebiet handelt. Es kann dement-
sprechend vorweggenommen werden, dass sich diese Arbeit nicht zum Ziel setzt, eine
ausschlieBlich rechtsdogmatische und wertende Untersuchung einer juristischen Ge-
gebenheit — der Staatspraxis — zu sein. Vielmehr widmen sich einige Abschnitte einer
(meist) wertneutralen Darstellung von tatséchlich beobachtbaren Vorgingen auf dem
Gebiet des deutschen Staatsrechts. Eine derartige Rechtstatsachenforschung ist erfor-
derlich, um ein umfassendes Bild der Vergangenheit und des Istzustands der staats-
rechtlichen Praxis zeichnen zu kdnnen und daran eine juristische Bewertung ebendieser
Praxis anzukniipfen. Diese Arbeit kann also gewissermallen als Wechselspiel zwischen
rechtstatsédchlicher und rechtstheoretischer Erforschung des Phanomens Staatspraxis
angesehen werden.

Weil (zu diesem Zeitpunkt der Untersuchung) noch unklar ist, welche (rechtli-
che) Bedeutung der Staatspraxis zuzuschreiben ist, soll die (ebenfalls von Blankenagel
einfithrend wiedergegebene)® folgende — zugegeben, nicht rechtswissenschaftliche —
fiktive Konversation zwischen drei sich im Ruhestand befindlicher Baseball-Schieds-
richter erste Anhaltspunkte liefern:

., Baseball. Nuthin’ but balls and strikes. I calls 'em as I sees 'em.*
,,Baseball. Nuthin’but balls and strikes. I calls "em as they are.”
,,Baseball. Nuthin’ but balls and strikes. And they ain’t nuthin’ til [ calls ‘em.”

1 K Stock, Verfassungswandel in der Aulenverfassung, 2017, S. 170, Staatspraxis wird hier
als die Praxis oder Ubung von Verfassungsorganen aller Gewalten bezeichnet; M. Rake,
Begriff und Bedeutung der Staatspraxis in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts, 2011, S. 13.

2 A. Blankenagel, Tradition und Verfassung, 1987, S. 122.

3 A. Blankenagel, Tradition und Verfassung, 1987, S. 5.
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Dieses Gesprich entstammt einer alten Baseball Erzahlung.* Sie kann in ihren Grund-
ziigen auf die Staatspraxis libertragen werden und dem Verstindnis fiir die Entstehung
von Staatspraxis dienlich sein. Die Unterhaltung zeigt drei verschiedene Blickwin-
kel einer Charakterisierung von Baseball, beginnend mit der Ansicht des jlingsten,
endend mit der Meinung des éltesten Schiedsrichters. Ausgangspunkt der folgenden
Gedankenginge soll die Ansicht des dltesten Schiedsrichters — also die historisch ge-
sehen erste Aussage — sein.

Es lasst sich zunidchst festhalten, dass Staatspraxis, vereinfacht gesprochen, das
tatsdchliche (praktische) Verhalten staatlicher Akteure nach bestimmten Mustern be-
schreibt. Die Aussage des dltesten Schiedsrichters, dass ,, balls and strikes ““ nichts seien,
bis er sie als solche benennt, spiegelt das erstmalige Vorgehen nach einem gewissen
Modell seitens eines staatlichen Akteurs wieder. Solange eine bestimmte Norm nicht
interpretiert wurde, also in konkretisierter Form Anwendung gefunden hat, fehlt das
Fundament fiir eine zukiinftige Staatspraxis.

Damit eine Staatspraxis entsteht, muss diese erstmalige Vorgehensweise anhand
sich repetierender Fille iiber einen gewissen Zeitraum bestitigt werden. Dies wird dann
zu beobachten sein, wenn der Akteur jenes Vorgehen als ,,richtig® ansieht und folg-
lich in weiteren dhnlich ausgestalteten Lebenssachverhalten nach ebendiesem Vorbild
agiert. Der urspriinglich eingeschlagene Pfad wird also so weiterverfolgt, wie er —und
auch, weil er — existiert: ,,/ calls ‘em as they are".

Ist die Staatspraxis entstanden, so gilt es, deren weitergehende Bedeutung ni-
her in den Blick zu nehmen. ,,/ calls 'em as I sees 'em“ kann in diesem Zusammen-
hang als die Perspektive des handelnden Akteurs sowie der Rechtsprechung verstan-
den werden. Wenn das Vorgehen an der bestehenden Staatspraxis orientiert wird, weil
die Staatspraxis als gewisses (rechtliches) Faktum hingenommen wird, das es ,,nur*
zu erkennen und anzuwenden gilt, dann ist dieser Staatspraxis eine (rechtliche) Be-
deutung und Wirkungskraft zuzusprechen.

4 M. Womack, Symbols and Meaning, 2005, S. 116; G. Gossen, Telling Maya Tales, 1999,
S. XXV; A. Blankenagel, Tradition und Verfassung, 1987, S. 5.



