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[

Vom Reiz der US-amerikani-
schen Rechtsgeschichte

Nachdem deutliche Anzeichen fiir ein wachsendes Interesse
an der Rechtsgeschichte der Neuen Welt wahrnehmbar sind,
mussten die Vereinigten Staaten verstarkt in den Fokus der rechts-
historischen Forschung geraten. Das amerikanische Recht weist
freilich Eigenheiten auf, die auf ihre rechtshistorische Behandlung
durchschlagen. Vor allem ist der Anwendungsbezug der Rechts-
geschichte grofer, weil in den USA nicht eindeutig zwischen histo-
rischem und geltendem Recht getrennt werden kann. Gerade das
mag den Reiz der Beschiftigung mit dem US-amerikanischen Recht
und seiner historischen Entwicklung ausmachen: Deutsche Rechts-
historiker erleben hier eine andere Funktion der Rechtsgeschichte.
Sowohl gegenstandlich als auch methodisch verkorpert die US-
amerikanische Rechtsgeschichte ein reizvolles Gegenmodell.*

Institutionen statt Dogmen

Amerikanisches Recht ist in erster Linie ein Gestaltungsmittel
zur Interessendurchsetzung. Es verdankt seine Entstehung Institu-
tionen: Gerichten oder Parlamenten, nicht Gelehrtenstuben. Seine
Legitimation folgt aus der demokratischen Rechtserzeugungskom-
petenz oder aus der judiziellen Rechtsprechungskompetenz. Es sind
eher Institutionen und weniger die Wissenschaft, die im Zentrum
des rechtshistorischen Interesses stehen. Man orientiert sich an
Einteilungen, die Recht starker tiber die Kompetenz zur Rechts-
erzeugung wahrnehmen. Unter den rechtserzeugenden Institutio-
nen genieflen die Gerichte eindeutig die hochste Aufmerksamkeit
und unter den Gerichten steht an erster Stelle der U.S. Supreme
Court. Wohl iiber keinen Gerichtshof sind mehr Untersuchungen
geschrieben worden. Unentwegt erscheinen neue Studien, die die
Institutionen zur Gianze und damit naturgemaf§ auch historisch
behandeln.” Der Institutionen-orientierte Blick hat einen besonde-
ren rechtshistorischen Reiz: Ein Gericht wie den U.S. Supreme
Court kann gar nicht anders als immer auch historisch behandelt
werden. In der US-amerikanischen Rechtsgeschichte fehlen die
zwingenden Zisuren, die uns in Deutschland die Epochen vor-
geben.

Ergidnzend M. REIMANN, Neuere Power, Cambridge 2011; L. A.
Rechtsgeschichte in den Vereinig- Powg, The Supreme Court and
ten Staaten, in: ZNR 20 (1998) the American Elite, 1789-2008,
277-293 sowie DERS., Die Fremd- Cambridge/Mass. 2009.

heit des amerikanischen Rechts:
Versuch einer historischen Erkli-
rung, in: Konflikt der Rechts-
kulturen?, hg. von K. Kraxau,
F. STRENG, Heidelberg 2003,
23-36.

2 Neueste Beispiele: M. K. HaLL,

The Nature of Supreme Court



Mit der Institutionenorientierung geht eine wichtige Akzent-
verlagerung einher: Zustindigkeitsfragen und Kompetenzproble-
me spielen eine tiberproportionale Bedeutung, wihrend umgekehrt
in der deutschen Rechtsgeschichtsschreibung der Fokus doch eher
auf die Entwicklung des materiellen Rechts gelegt wird.? Zustin-
digkeitsfragen werden durch den Foderalismus in den USA ver-
scharft, weil dort, anders als heute in der Bundesrepublik, das Recht
jeder Gebietskorperschaft (Bund, Staat, County, Stadt) durch eige-
ne Institutionen durchgesetzt werden muss. Bereits im Zivilrecht
existieren dadurch 51 Rechtsordnungen, jene der 5o Einzelstaaten
und in ausgewihlten Bereichen (Kartellrecht, Antidiskriminie-
rungsrecht) eine des Bundes. Eine an bestimmten Materien oder
Dogmen orientierte Darstellung ist daher nur begrenzt plausibel.*
Man muss sich immer auf bestimmte Zustandigkeitsbereiche (juris-
dictions) konzentrieren und das heifdt: die Rechtsproduktion aus-
gewahlter Institutionen beobachten. Es geht also um Gesetze des
Bundes oder der Einzelstaaten, um Prijudizien entweder von Bun-
desgerichten (begrenzte Zustindigkeit) oder von einzelstaatlichen
Gerichten (hier entsteht das Common Law). Anders als in Deutsch-
land treten dadurch materielle Einteilungen des Rechtsstoffes zu-
gunsten kompetentieller in den Hintergrund. Wichtiger als eine
materielle Dichotomie von 6ffentlichem Recht und Privatrecht ist in
den USA die institutionelle Differenzierung nach Bundesrecht und
Staatenrecht (mit entsprechend unterschiedlichen Gerichtszweigen)
sowie nach Common Law und statutory law, also unterschiedlichen
rechtserzeugenden Akteuren.

Unsere materiellen Unterteilungen decken sich nicht mit der
Organisationsstruktur der US-amerikanischen Rechtsordnung. Pri-
vatrecht etwa existiert auf der Ebene der Einzelstaaten (Common
Law) und des Bundes (ausgewahlte wichtige Bereiche wie Kartell-
recht oder Antidiskriminierungsrecht — Civil Rights Act Title VII).
Seine Rechtsquellen umfassen das Fallrecht und die Gesetzgebung.
Eine materielle Abschichtung eines 6ffentlichen Rechts (»Sonder-
recht des Staates«) vertriige sich auch nicht mit dem interessen-
geleiteten Verstindnis der Rechtserzeugung, das zwischen »politi-
schen« (offentlich-rechtlichen) und »unpolitischen« (zivilrechtli-
chen) Regelungsbereichen nicht zu unterscheiden vermag. Eine
Geschichte des offentlichen Rechts liefle sich fiir die USA kaum
schreiben, weil sie sich nicht an den Institutionen und ihren
Kompetenzen orientierte und zudem das 6ffentliche Recht keinen

K.L. HaLL beginnt sein Buch The
Magic Mirror. Law in American
History, New York 1989, VII mit
der Feststellung: »This book is
about the history of American le-
gal culture and the law in action.
It is not a technical history of
substantive law [...].«

Gerithmt werden daher die Dar-
stellungen von L. M. FRIEDMAN,
A History of American Law,

2. Aufl. New York 1985; DERs.,

American Law in the 20th Centu-
ry, New Haven 2002 sowie von
M. Horwitz, The Transforma-
tion of American Law, 2 Binde,
Cambridge/Mass. 1977/1992, der
dies fiir ausgewihlte zivilrechtli-
che Institute in einer kritischen
Perspektive versucht hat. Gehalten
hat sich auch J. W. HursT, The
Growth of American Law, Boston
1950 (Nachdrucke bis 2001).
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5 Zum fallweisen Einfluss der Wis-
senschaft auf die Rechtsprechung
vgl. N. DUXBURY, Jurists and Jud-
ges, Oxford 2001.

6 Beispiele: W. TwiINING, Karl Lle-
wellyn and the Realist Movement,
London 1973; N. HuLL, Roscoe
Pound and Karl Llewelly, Chicago
1997 (Llewellyn beeinflusste das
Modellgesetz Uniform Commer-
cial Code, hat also auch einen
institutionellen Wirkungskontext;
gleichfalls Pound, der viele Jahre
Dean der Harvard Law School
war); O. KraINES, The World and
Ideas of Ernst Freund, University/
Ala. 1974; B.H. Friep, The Pro-
gressive Assault on Laissez Faire,
Cambridge/Mass. 1998 (iiber Ro-
bert Hale).

7 Einige Beispiele: Uber Felix Frank-

furter wird geschrieben, weil er

Chefberater von FDR und Richter

am Supreme Court, nicht weil er

Professor in Harvard war; vgl.

M. UrOFsKY, Felix Frankfurter,

Boston 1991. Uber James Landis

wird geschrieben, weil er Com-

missioner der SEC war, nicht als

Professor und Dean in Harvard;

vgl. D. A. RITcHIE, James Landis.

Dean of the Regulators, Cam-

bridge/Mass. 1980.

Vgl. etwa N. DUXBURY, Patterns of

American Jurisprudence, Oxford

1995; A. W. B. Simpson, The

Common Law and Legal Theory,

in: Oxford Essays in Jurispru-

dence, hg. von A. W.B. SIMPSON,

2nd series, Oxford 1973, 77-99;

N. REIcH, Sociological Jurispru-

dence und Legal Realism im

Rechtsdenken Amerikas, Heidel-

berg 1967.

(o]

9 Vgl. etwa R. POLENBERG, The

World of Benjamin Cardozo,

verselbstandigten Teilbereich in der Rechtsordnung oder den ju-
ristischen Disziplinen darstellt.

Richter statt Professoren

Aus der Kompetenzorientierung folgt auch: Die Idee einer
wissenschaftlichen Rechtsproduktion hat sich bis heute nicht
durchgesetzt. Wenn Lehrmeinungen Einfluss gewinnen wollen,
miissen sie den Marsch durch die Institutionen antreten, also etwa
vom American Law Institute bei den Restatements aufgegriffen
werden, in ein Mustergesetz der National Conference of Commis-
sioners on Uniform State Laws Eingang finden oder von Richtern
rezipiert werden.® Gerade in der historischen Perspektive wird
zwischen dem bindenden Recht und der wissenschaftlichen Be-
handlung von Recht deutlich getrennt — im Kontrast zum deutschen
rechtshistorischen Zugriff, der die Wissenschaftsgeschichte des
Rechts auf Kosten des tatsachlich gegolten habenden Rechts privi-
legiert. In den Vereinigten Staaten geniefSen die Institutionen die
Aufmerksamkeit, nicht die Professoren oder die Universitaten. Die
in Deutschland geschitzte Gelehrtenbiographie wird in den USA
nicht geschrieben, weil sie keinen rechtshistorischen Erkenntnis-
wert verspricht. Ausnahmen macht man bei Gelehrten, mit denen
sich neue Ansitze (»isms«) verbinden.® Erst iiber das Wirken in
einer Institution aufSerhalb der Universitat wird ein Rechtsgelehrter
biographiewtirdig.” Natiirlich aber finden wir entwicklungsge-
schichtliche Darstellungen der amerikanischen Rechtstheorie und
Rechtsphilosophie oder der Ideen- und Geistesgeschichte des
Rechtsdenkens.® Umgekehrt gilt: Uber fast jeden halbwegs bedeu-
tenden Richter und seine Entscheidungen gibt es eine Untersu-
chung,® iiber Richter des U.S. Supreme Court mindestens zwei.*®
Die Gegenprobe verdeutlicht den Unterschied: Wie viele Richter-
leben sind von deutschen Rechtshistorikern untersucht worden?

Politische Realitit statt geistige Idealitdt

Da Recht zum einen zur Durchsetzung von Interessen dient
und zum anderen von Organen geschaffen und umgesetzt wird,
spielen die Akteure in den Organen eine wichtige Rolle. Die
amerikanische Rechtsgeschichte konzentriert sich stirker auf die
Realitit als auf die Idealitit des Rechts. Sie will wissen, welche

Cambridge/Mass. 1997; A. KAUF-
MAN, Cardozo, Cambridge/Mass. 1860 dort das Common Law be-
1998; R.]J. GLENNON, The Ico- einflusste).

noclast as Reformer, Ithaca/NY 10 Fast uniiberschaubar sind die

1985 (iiber Jerome Frank, das Biographien tiber Oliver Wendell
»enfant terrible des New Deal«, Holmes, als jiingeres kritisches
Commissioner und Richter am Beispiel A. ALSCHULER, Law with-
U.S. Court of Appeals); L. W. LE- out Values, Chicago 2000; siehe
vy, The Law of the Common- etwa auch G. E. WHITE, The
wealth and Chief Justice Shaw, American Judicial Tradition. Pro-
New York 1987 (iiber den Chief files of Leading American Judges,
Justice des Supreme Court von 3. Aufl. Oxford 2007.

Massachusetts, der von 1830 bis
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Interessen seine Akteure verfolgten. Die Rechtsgeschichtsschrei-
bung ist daher latent politisch. Immer wieder rivalisiert man um
eine neue historische Bewertung: z. B. war die Laissez-Faire Recht-
sprechung des U. S. Supreme Court im substantive due process nun
gut oder schlecht? ™ Der Streit um die Bewertung hilt das Interesse
an den historischen Fakten wach. Mit der Gestaltung des Rechts
werden der Zeitgeist und die wechselnden Weltanschauungen
belegt oder die Durchsetzung gruppenspezifischer Interessen nach-
gewiesen.™ Entsprechend wichtig sind die politischen Kontexte
mit ihren jeweiligen Mehrheiten und Kompromissen. Wer war der
Prisident, was war seine Agenda? Wie hiefSen die Richter, wie
lassen sie sich einordnen? Stirker als in Deutschland findet eine
politische Kontextualisierung der Rechtsentwicklung statt. Dabei
spielen auch die sozialhistorischen Umstinde und die den Fillen
und Gesetzen zugrunde liegenden Sachverhalte und Tatsachen eine
grofSere Rolle als wir das gewohnt sind. Um die Rechtswirklichkeit
historisch zu verstehen, analysiert man das Recht weniger struktur-
immanent oder systemorientiert, sondern aus den 6konomischen
und sozialen Interessen heraus.*3

Man darf auch nicht iibersehen, in welchem Umfang gerade
die Rechtsprechung die amerikanische Geschichte gepragt hat.
Urteile des U.S. Supreme Court waren zum Beispiel der Anlass
des Burgerkriegs wie der Biirgerrechtsreformen hundert Jahre
spater.™® Die Behandlung der Rassenfrage wire ohne eine institu-
tionenorientierte Rechtsgeschichte unmaglich. Daher wiirden US-
Amerikaner eine neutrale, sich betont unparteilich gebende Dar-
stellung als formalistisch und verkappt politisch betrachten und ihr
misstrauen, wihrend man in Deutschland doch tiberwiegend eher
froh ist, wenn man als Wissenschaftler die politischen Kontexte
ausblenden darf. Auch hier zeigt sich der Kontrast zum deutschen
Vorgehen, das besonders das Zivilrecht nicht selten mit einer Aura
des Unpolitischen, Sachgesetzlichen oder Systemgerechten umgibt.

Fille statt Gesetze

Die Fallrechtstradition des Common Law trifft sich mit der
Institutionenorientierung in der Fixierung auf Gerichtsentschei-
dungen. Hier vor allem manifestiert sich das geltende Recht, und
das hat erhebliche Auswirkungen auf seine rechtshistorische Be-
handlung.*> Gesetze werden nicht als generell-abstrakte Normen-

Zwei gegenldufige Beispiele: Thought from Premodernism to
B. S1EGAN, Economic Liberties and Postmodernism, New York 2000.
the Constitution, Chicago 1980; 13 Daher ist auch der Lobbyismus
G. E. WHITE, The Constitution selbstverstandlich Gegenstand
and the New Deal, Cambridge/ rechtshistorischer Analyse. Vgl.
Mass. 2000. am Beispiel der Eisenbahn etwa A.
Vgl. etwa W. M. WiECEK, The Lost und O. HooGeEnBooM, A History
World of Classical Legal Thought. of the ICC, New York 1976, oder
Law and Ideology in America, W. G. THOMAS, Lawyering for
1886-1937, New York 1998; the Railroad: business, law, and
S. FELDMAN, American Legal power in the New South, Baton
Rouge 1999; R.S. HUNT, Law and

4

15

Locomotives: the impact of the
railroad on Wisconsin law in the
19™ century, Madison 1958.
Scott v. Sandford, 60 U.S. 393
[1857]; Brown v. Board of Educa-
tion, 347 U.S. 483 [1954].

Auch rechtshistorischen Kursen
liegen Casebooks zugrunde wie
etwa J. H. LANGBEIN, R. L. LER-
NER, B.P. SMITH, History of the
Common Law, New York 2009.
Aufschlussreich ist auch der Un-
tertitel: The Development of Ang-
lo-American Legal Institutions.
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16

17

systeme, sondern in ihrer justizformigen Anwendung behandelt.
Besonders deutlich wird das bei der amerikanischen Bundesver-
fassung, die historisch nahezu ausschliefSlich als Rechtsprechung
des U.S. Supreme Court behandelt wird.*® Aber auch wenn ein
(Bundes-)Gesetz zum Gegenstand wird, etwa der Sherman Anti-
trust Act 1890, orientiert sich die Untersuchung an der Umsetzung
des Gesetzes durch die Gerichte, also gleichfalls an der Fallrechts-
judikatur.

Aufgrund der Fallrechtsorientierung werden in den USA Nor-
men in ihrer anwendungsbezogenen Wirksamkeit erfasst, weniger
im Wege eines generell-abstrakten Geltungsdiskurses, wie er in
Deutschland verbreitet ist. Dadurch werden die Umstinde der
Gesetzesanwendung wie auch diejenigen des Case Law fiir die
rechtshistorische Behandlung relevant. US-amerikanische Rechts-
geschichte ist daher immer kontextbezogen und notgedrungen
einer sektoralen, wenn man will: partikularen Perspektive ver-
haftet. Die Orientierung am law in action, also den Gerichtsent-
scheidungen, verstarkt wiederum die Bedeutung der sozialen und
okonomischen rechtshistorische Nachfrage nach den Kontexten
der Rechtsentwicklung und -anwendung. Rechtsgeschichte beno-
tigt daher zu nicht geringem Teil auch Sozial- und Wirtschaftsge-
schichte. Abstrakte normative Geltungsdiskurse (Sinn und Zweck
des Gesetzes, Dogmen) oder synthetische Perspektiven (System-
bildung, Ordnungsideen, Einheit der Rechtsordnung) findet man
demgegentiber selten, weil sie schon in der Rechtswirklichkeit
keine Verankerung finden.

Relationen statt System

Besonders reizvoll sind naturgemafs solche Institutionen, Struk-
turen oder Fragestellungen, die sich nicht gleichermafSen in der
»eigenen« Rechtsgeschichte vorfinden lassen. Aus der Vergleichung
will man immer auch etwas tiber sich selbst lernen.”” Insofern hat
die US-amerikanische Rechtsgeschichte interessante Zugriffe an-
zubieten. Wie kann man einem so dynamischen Recht wie dem US-
amerikanischen rechtshistorisch gerecht werden? Angesichts der
Pluralitdt des US-amerikanischen Rechtssystems (51 Jurisdiktio-
nen) und der Orientierung an der Judikatur als primarer Erschei-
nungsform geltenden Rechts droht jede juristische Analyse in
Kasuistik, Uniibersichtlichkeit und im schlimmsten Fall Orientie-

Ausnahme etwa D.P. CURRIE,
The Constitution in Congress,
1789-1861, 4 Binde, Chicago
1997—2005.

Beispielhaft: JAMES GORDLEY,
Foundations of Private Law,
Oxford 2006.



18

rungslosigkeit pulverisiert zu werden. Wie lassen sich Themenfelder
und Fragestellungen abschichten, wenn sie keiner materiellen Ein-
teilung (z.B. Zivilrecht — offentliches Recht — Strafrecht) folgen
konnen, zwingende zeitliche Zasuren nicht bestehen und Fille die
dominante Rechtsquelle darstellen? Es zeichnet sich ab, dass Ge-
samtdarstellungen, epochenbezogene Untersuchungen und alle sys-
tematischen Ansitze in den USA weniger gut funktionieren werden.
Welche Zugriffe treten an deren Stelle?

Bei der Themenstellung hilft eine Orientierung an den Institu-
tionen oft weiter. So findet man etwa entwicklungsgeschichtliche
Untersuchungen zu Bundesverwaltungsbehorden, sog. agencies.™
Aber auch hier zeigen sich Grenzen: Eine Geschichte des U.S.
Supreme Court kann heute naturgemif$ nur selektiv unter Heran-
ziehung einer bestimmten Fragestellung geschrieben werden. Die
institutionelle Perspektive bewirkt nicht, dass die Institutionen als
solche zum Untersuchungsgegenstand werden. Es uberwiegen viel-
mehr relationale Fragestellungen (nach dem Muster: der Einfluss
von X auf Y) oder sektorale Aspekte (die Rechtsprechungsent-
wicklung zu XY). Dies wiederum entspricht dem dynamischen,
instrumentellen Grundverstindnis des amerikanischen Rechts.
Auch in der historischen Perspektive ist die Entwicklung nicht
abgeschlossen. Das Prozesshafte tritt gegeniiber dem Materiellen
nicht zuriick. Die Relativitdt der jeweils gefundenen materiellen
Losungen wird transportiert, politische oder 6konomische Interes-
sen in ihrem Einfluss auf die Rechtsentwicklung analysiert. " Auch
der personalisierbare Einfluss von Richterpersonlichkeiten und
ihren Uberzeugungen spielt immer wieder eine Rolle. Zugespitzt
kann man vielleicht sagen, es geht weniger um die materielle
Rechtslage, das »Ergebnis«, sondern mehr um den Weg dorthin
und die Dynamik der Rechtsentwicklung.

Auch wird die Geschichte des Rechts gerne in Fallstudien
aufbereitet, die fragmentarischen Fragestellungen verpflichtet sind.
Bei der Auswahl der Fragestellung spielt die kreative Idee des
Autors eine wichtige Rolle. Was wird zu welchem Zweck unter-
sucht? ist eine im Vergleich zu Deutschland wohl wichtigere Vor-
frage, weil der Untersuchungsgegenstand nicht aus sich selbst
heraus plausibel ist (abstraktes normatives System), sondern der
eigenen relationalen Konstruktion bedarf. Dementsprechend frei-
miitiger ist man auch mit historischen Werturteilen. Da aufgrund
von rechtsimmanenter Dynamik, Pluralismus und institutioneller

In den Details etwa versinkt 19 Beachtlich ist etwa die Anzahl der

I. SHARFMAN, The Interstate
Commerce Commission, § Bande,
New York 1931-1937. Systema-
tischer R. CusHMAN, The Inde-
pendent Regulatory Commissions,
New York 194715 aus neuerer Zeit
siche etwa R. RaBIN, Federal Re-
gulation in Historical Perspective,
in: Stanford Law Review 38
(1986) 1189 ff.

Untersuchungen, die sich mit der
Bedeutung der Eisenbahnen und
dem Einfluss der Eisenbahngesell-
schaften auf die Rechtsentwick-
lung beschiftigen, vom Delikts-
und Haftungsrecht bis zum Ver-
waltungsrecht. Vgl. auch die An-
gaben in Fn. 13.
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20
21

22

Vielfalt eine Darstellung »wie es eigentlich gewesen ist« kaum
Erfolg verspricht, man also unvoreingenommener durch die eigene
Fragestellung von einem zweckorientiert konstruierten Erkennt-
nisgegenstand ausgeht, muss man auch nicht vor Werturteilen
zurtickschrecken, weil sie die historisch redliche Methode nicht
beschidigen. Es ist eher die Idee der Fragestellung, die in der
Forschung pramiert wird, und weniger das Abbild der Geschichte.
Manche Autoren treibt die Sucht nach einer neuen Idee so weit,
dass man sich fragen muss, ob die Quellenlage das noch hergibrt,
und manchmal wird die Geschichte schon arg zu einer Welt als
Wille und Vorstellung. Eher enttiuscht werden wird auch, wer
solide Informationen sucht. Der positive Saldo dieses Vorgehens
aber verspricht interessante, exemplarische Fallstudien, die auf-
grund ihrer Zweckorientierung nicht selten einen Gegenwarts-
bezug besitzen.

Kontextuelle Faktoren und Interdisziplinaritat

Aufgrund der Faktenorientierung (Prijudizienrecht) und der
Kontextualisierung der Rechtsentwicklung arbeiten Rechtshistori-
ker interdisziplinar und verfolgen historische Interessen, die uber
die Rechtsentwicklung im Engeren hinausgehen und ein arbeits-
teiliges Arbeiten bedingen. Wenn etwa ein wichtiger Fall zur Wirt-
schaftsregulierung, zum Arbeitsrecht sowie zur Kompetenzabgren-
zung von Bund und Staaten wie Muller v. Oregon®® auf der Basis
empirischen Materials entschieden wurde,** dann muss die rechts-
historische Analyse die Abhingigkeit der Rechtsfolge von den
seinerzeitigen sozialhistorischen Umstinden und ihren damaligen
wissenschaftlichen Darstellungen selbst untersuchen. Gleiches gilt,
wenn etwa die Aufhebung der Rassentrennung in Brown v. Board
of Education®* mit sozialpsychologischen Uberlegungen begriindet
wurde (und nicht primdr mit grundrechtlichen). Die Situations-
und Faktenabhingigkeit der amerikanischen Rechtsentwicklung
zwingt den Juristen zu einer stirkeren Hinwendung zu solchen
nichtjuristischen, aber rechtlich relevanten Faktoren. Die rechts-
historische Analyse ist in Zusammenhinge eingebettet, die weitere
Expertise nahelegen: von Okonomen, Psychologen, Soziologen,
Philosophen, und dies mit einem historischen Zuschnitt.

Nicht selten sind es die Sachverhalte der Prijudizien, welche
die Briicke zu anderen Disziplinen bilden. Bei den Fakten, die einem

208 U.S. 412 (1908).

Eingefiihrt durch den Schriftsatz
von Louis Brandeis (»Brandeis
Brief«), der 1916 selbst Richter am
U.S. Supreme Court wurde.

347 U.S. 483 (1954).
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Fall zugrunde lagen, kann schliefSlich jeder mitreden; Juristen
haben hierauf keinen privilegierten Zugriff. Entsprechend wagen
sich Allgemeinhistoriker 6fter an rechtshistorische Untersuchun-
gen, als man das in Deutschland gewohnt ist. Aufgrund von
Kontextualisierung und Fallbeziigen ist die Rechtsentwicklung
keine » Geheimwissenschaft«, die spezifische Rechtskenntnisse vo-
raussetzte. Und schliefflich darf nicht Gbersehen werden: Am
U.S. Supreme Court kommt dort kein Historiker vorbei. In den
USA kann nicht einmal die politische Ereignisgeschichte behandelt
werden, ohne die Interaktion der Gewalten zu berucksichtigen.
Vermerkt werden darf daher die dementsprechend ungleich grofSe-
re Bedeutung des Faktors Recht in der allgemeinen Geschichts-
wissenschaft sowie in der allgemeinen Offentlichkeit.

7. Methode und Ausbildung

SchliefSlich reizt an der US-amerikanischen Rechtsgeschichte
ihre Prasenz in der Juristenausbildung und ihr Stellenwert bei der
praktischen juristischen Arbeit. Zwar stellt Rechtsgeschichte nur
am Rande ein eigenes Fach dar, doch das schmalert ihre Bedeutung
nicht: Aufgrund der fallrechtlichen Kontinuitit benétigt man
namlich eine rechtshistorische Kompetenz, gerade auch wenn es
um aktuelle praktische Rechtsfragen geht. Um die Bindungswir-
kung eines Prajudizes in der Gegenwart beurteilen zu konnen, muss
der Kontext der Entscheidung im Tatsichlichen wie in der norma-
tiven Ausgangslage analysiert und die weitere Rechtsentwicklung
seit dem Prdjudiz aufgearbeitet werden. Diese in die Geschichte
weisenden Voraussetzungen der Arbeit am geltenden Recht ver-
schaffen historischen Forschungen Resonanz unter den Praktikern.
Jeder gute Case Lawyer muss historisch analysieren und argumen-
tieren konnen. Man sieht dies besonders ausgepragt bei der per-
manenten Neubewertung der Rechtsprechung des U.S. Supreme
Court. Fiir eine case law jurisdiction stellt sich immer die Frage, wie
die frithere Rechtsprechung heute zu verstehen ist. Will man die
Bindungswirkung eines Prijudizes vergrofiern oder verkleinern,
hilft die historische Kontextualisierung oder De-Kontextualisie-
rung weiter. Hier erhilt (Rechts-)Geschichte eine Gegenwarts-
bedeutung zur Selbstvergewisserung des geltenden Rechts. Zwi-
schen einem historischen und einem geltendrechtlichen Diskurs
kann daher in den USA nicht streng getrennt werden. Anders
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Vgl. O. Lepsius, Themen einer
Rechtswissenschaftstheorie, in:
Rechtswissenschaftstheorie, hg.
von M. JESTAEDT, O. LEPSIUS,
Tiibingen 2008, 1 (43 ff.); M. JE-
STAEDT, Autoritit und Zitat, in:
FS Herbert Bethge zum 70. Ge-
burtstag, Berlin 2009, 513
(520ft.).

Siehe auch O. Lepstus, Was kann
die deutsche Staatsrechtslehre von
der amerikanischen Rechtswissen-
schaft lernen?, in: Staatsrechts-
lehre als Wissenschaft, hg. von
H. ScHuLze-FIELITZ 2007, 319 ff.
Siehe etwa R. WaHL, Zwei Pha-
sen des Offentlichen Rechts in
Deutschland nach 1949, in: DERs.,
Verfassungsstaat, Europdisierung,
Internationalisierung, Frankfurt
a.M. 2003, 411 ff.; DERS., He-
rausforderungen und Antworten —
das offentliche Recht der letzten
fiinf Jahrzehnte, Berlin 2006;
CHR. SCHONBERGER, Verwal-
tungsrecht als konkretisiertes Ver-
fassungsrecht, in: Das Bonner
Grundgesetz: altes Recht und neue

verfahrt man in Deutschland aufgrund der Fixierung auf eine
dogmatische Behandlung des geltenden Rechts. Dogmatik darf
ihrem Anspruch nach nicht historisieren oder kontextualisieren.
Sie bezweckt eine zeitlose normative Systematik des materiellen
Rechts, die geschichts-, politik- und institutionenfeindlich ist. Man
sicht dies etwa daran, dass man in Deutschland anders als in
nahezu allen anderen Rechtskulturen Gerichtsentscheidungen oh-
ne Jahreszahl oder Kurzbezeichnung des Falles zitiert. Sachverhalt
und Jahr transportieren eben keine dogmatisch relevante Informa-
tion.*3

Im Unterschied zum 19. Jahrhundert hat sich die Rechtsge-
schichte in Deutschland heute von der praktischen und dogmati-
schen Behandlung des Rechts absondern und verselbstindigen
konnen — was aber auch zu ihrer Marginalisierung als universitires
Ausbildungsfach fuhrt. In den USA verhilt sich dieses umgekehrt —
was aber nicht die Institutionalisierung des Faches fordert. Auch
insofern kann der Blick in die neue Welt ein Blick in die Zukunft
sein. Denn die fir deutsche Verhaltnisse inzwischen lange Konti-
nuitdt der Rechtsordnung des Grundgesetzes lisst uns notgedrun-
gen »amerikanischer« werden. Zasuren fehlen, Kasuistik wirkt
auch im o6ffentlichen Recht fort. Es steht daher zu vermuten, dass
die Geschichte des Rechts auch in der Bundesrepublik eine Gegen-
wartsbedeutung fiir das geltende Recht erhalten wird.** Wenn man
etwa daran geht, die grundrechtsdogmatischen oder verwaltungs-
rechtlichen Weichenstellung der funfziger und sechziger Jahre zu
historisieren, wird dies unser Verstindnis vom geltenden Recht
beeinflussen:>S Ist das Liith-Urteil*® noch geltendes Recht oder
schon Rechtsgeschichte?®*” Muss die dortige Entdeckung der
»Wertordnung des Grundgesetzes« nicht als Gegenentwurf zum
Naturrecht des BGH kontextualisiert und mit einem Konkurrenz-
verhiltnis der Gerichte erklart werden, mit der Folge, dass die
Legislative durch objektive Grundrechtslehren geringer gebunden
wird als die anderen Gewalten?>® Hier jedenfalls tauchen kontex-
tuelle, institutionelle und kompetentielle Fragen auf, die fiir die
Behandlung des materiellen Rechts in der Gegenwart von grofSer
Wichtigkeit sind; Fragen zudem, die den Stellenwert einer histo-
risch versierten Juristenausbildung unmittelbar verdeutlichen. Das
aber hiefle auch: »Dogmatiker« miissen historisch denken und
argumentieren lernen. Der Reiz der US-amerikanischen Rechts-
geschichte besteht vielleicht vor allem darin, ein anderes Modell

Verfassung in den ersten Jahr-
zehnten der Bundesrepublik
Deutschland (1949-1969), hg.
von M. SToLLEIs, Berlin 2006, HEeNNE, A. RIEDLINGER, Berlin

53 ff.; CHR. BUMKE, Die Entwick- 2005.

lung der verwaltungsrechtswis- 28 Vgl. dazu M. JesTAEDT, O. LEP-
senschaftlichen Methodik in der stus, CHR. MOLLERS, CHR.
Bundesrepublik Deutschland, in: SCHONBERGER, Das entgrenzte
Methoden der Verwaltungsrechts- Gericht. Eine kritische Bilanz nach
wissenschaft, hg. von E. SCHMIDT- 60 Jahren Bundesverfassungsge-
AssMANN, W. HOFFMANN-RIEM, richt, Berlin 20171, insbes. 187—
Baden-Baden 2004, 73 ff. 198.

26 BVerfGE 7, 198 [1958].
27 Dazu Das Liith-Urteil aus (rechts-)
historischer Sicht, hg. von TH.
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bei der Bearbeitung des geltenden Rechts zu verdeutlichen, das
auch fiir die momentan noch hyperdogmatisierte deutsche Rechts-
wissenschaft frither oder spiter relevant werden wird.*?

Oliver Lepsius

29 Vgl. Lepsius (Fn. 23) 16 ff., 47 ff;
DERS., Kritik der Dogmatik, in:
Was konnen wir tiber Rechtsdog-
matik wissen?, hg. von G. KIrcH-
HOF u.a., Tubingen 2011, i. E.
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