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Tuomas HENNE

Die kontinentaleuropiischen Wurzeln
des amerikanischen Verwaltungsrechts*

Mit groBler Selbstverstandlichkeit stellte der Dean der Yale Law
School, Anthony T. Kronman, kiirzlich fest: ,The German intellectual
tradition that starts with Hegel and to which Max Weber belonged,
the tradition the Frankfurt School continued and that Jiirgen Haber-
mas now represents, is today a powerful force in American legal
thought.“! Das gilt auch und gerade fiir das Fach Rechtsgeschichte in
den USA: Folgt man Mathias Reimanns Pointierung, ist die ein-

fluBreiche Critical Legal Studies-Schule ,an indirect descendant of

continental jurisprudence of interests and of the free school of law“.?

Die in jiingster Zeit in allen Rechtsgebieten verstirkte Diskussion um
Gemeinsamkeiten und Unterschiede der deutschen und amerikani-
schen Rechtskultur kann daher nur gewinnen, wenn iiber die ver-
schiedenen Abschnitte (aber auch temporiren Briiche) dieser Tradi-
tionslinie mehr bekannt wird.3

* Zugleich eine Besprechung von OLIivEr Lepsius, Verwaltungsrecht unter dem
Common Law. Amerikanische Entwicklungen bis zum New Deal. Tiibingen: Mohr
Siebeck 1997. X1II, 352 S., DM 118,—

1 AnTHONY T. KrRONMAN, My Senior Partner [= Fritz Kessler], in: Yale Law Journal
104 (1995), p.2129ss. (2131). Zu obiger Liste darf Niklas Luhmann hinzugefiigt
werden; zu dessen stetig wachsendem Einflufl vgl. das Symposium ,,Closed Systems
and Open Justice: The Legal Sociology of Niklas Luhmann®, in: Cardozo Law Review
13 (1992), p. 1419ss. Auch die jiingst publizierte Ubersetzung von Franz WIEACKERS
Privatrechtsgeschichte als A History of Private Law in Europe with particular reference
to Germany, Oxford 1995, ist ein Beleg fiir Kronmans These.

2 Continental Imports — The Influence of European Law and Jurisprudence in the
United States, in: Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis 64 (1996), p.391ss. (403).
Beachtenswert ist aber andererseits MirjaN Dama¥kas Warnung: ,Much of American
legal reasoning [will] appear to Continentals to be an exercise in Freirechtslehre* (A
Continental Lawyer in an American Law School [...], in: University of Pennsylvania
Laow Review 116 [1968], p. 1363 ss. [1369 Fn. 10]).

3 Fiir wichtige theoretische Hinweise zur Untersuchung von ,Kultur- und Wissens-
transfer vgl. BERND KORTLANDER, Begrenzung — Entgrenzung, in: DEers.und LoTHAR
JorDaAN, Nationale Grenzen und internationaler Austausch, Tubingen 1995, p. 1ss.,
besonders p. 11.
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Die bessere Kenntnis kontinentaleuropidischer Wurzeln des ameri-
kanischen Rechts kann auch helfen, die Debatte um Gemeinsamkeiten
und Unterschiede der beiden Rechtssysteme nicht auf einer priméar
konstruktivistischen Ebene steckenzulassen — und dazu beitragen, in
der Wissenschaftsgeschichte des amerikanischen Verwaltungsrechts
einen blof antiquarischen Biographismus zu vermeiden.* Im Hinblick
auf das heutige Verwaltungsrecht ergibt sich noch ein Ertrag: Die bis
heute andauernde AuBenseiterstellung des administrative law im
amerikanischen Wissenschaftsbetrieb 148t sich besser verstehen,
wenn die oben erwihnte Linie der deutschen Geistesgeschichte an-
hand ihrer Vertreter im amerikanischen Verwaltungsrecht nachge-
zeichnet wird.® Und schlieBlich kénnen derartige Studien das Ver-
stdndnis dafiir fordern (und zugleich die Grundlage zukiinftiger
Analysen sein), warum das amerikanische Verwaltungsrecht in ver-
schiedenen Wellen nach 1945 wiederum fiir die deutsche Rechtswis-
senschaft attraktiv wurde® — und wie dieses Fach, dessen amerikani-
sche Vertreter regelmiflig von Selbstzweifeln iiber Inhalte und
Methodik ihrer Wissenschaft heimgesucht werden,” bei einer Rechts-
vergleichung von deutscher Seite aus angegangen werden kann. Noch
ist es so, dafl die in den letzten Jahren vermehrt erschienenen
deutschen Publikationen zum amerikanischen Verwaltungsrecht
nicht selten die methodischen Schwierigkeiten beim Umgang mit
dem common law einfach zu iiberspielen versuchen.®

4 Viele Details z. B. bei PAuL CARRINGTON, in: JZ 50 (1995), p. 529 ss. Dortige kuriose
Bemerkungen wie ,Die meisten, die das Feld des Rechts bestellen, ereilt oftmals das
Schicksal, als ,Arbeitsbienen‘ vergessen zu werden“ bekommen einen besonderen Klang,
wenn man weifl, dafl eben jener Autor die rechtskritische Critical Legal Studies-
Bewegung kurzerhand des Nihilismus bezichtigt hatte (Of Law and the River, in:
Journal of Legal Education 34 [1984], p.222ss. [227]). Aus dem Blickwinkel der
Rechtsgeschichte zusammenfassend jetzt DanieL R. Ernst, The Critical Legal Tradition
in the Writing of American Legal History, in: Yale Law Journal 102 (1993), p. 1019 ss.

5 Eine duflerst knappe Zusammenfassung in Lepsius’ Buch p. 12s.; der Zusammen-
hang wird nochmal kurz angesprochen auf p. 266. Im folgenden beziehen sich Seiten-
verweise ohne nihere Erliauterung jeweils auf Lepsius’ Buch.

6 Diesem Thema, das eine nihere Untersuchung lohnt, kann an dieser Stelle nicht
weiter nachgegangen werden. Lepsius’ umfassende Bibliographie bietet jedoch auch
insoweit eine Zusammenstellung wichtiger Literatur.

7 Eine Zusammenstellung aktuellerer Artikel z.B. bei RicHarp M. TaoMas, Depro-
fessionalization and the Postmodern State of Administrative Law Pedagogy, in:
Journal of Legal Education 42 (1992), p. 75ss. mit dem treffenden Hinweis: ,/The
article titles are like something one might expect to find on the pop psychology/self-help
shelf at the local bookstore.“ (p. 76 Fn. 11).

8 Fiir letzteres ist Lepsius’ treffender Hinweis auf p. 9 Fn. 18 hervorzuheben: z. B,
bei WINFRIED BRUGGER, Einfithrung in das éffentliche Recht der USA, Miinchen 1993,
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Mathias Reimann hat kiirzlich den Einflufl der Historischen Schule
auf die amerikanische Rechtswissenschaft souverin analysiert und
eine zugleich folgenreiche und insgesamt gescheiterte Rezeption kon-
statiert.® Reimanns Studie lieB aufgrund der vielen Belege zu Wissen-
schaftskontakten zwischen Deutschland und den USA im 19. Jahr-
hundert vermuten, daf} ein dhnlich intensiver EinfluBl auch im Gebiet
des Verwaltungsrechts zu finden ist. Soeben hat nun Oliver Lepsius in
einer umfassenden Abhandlung genau dieses Thema behandelt und
zugleich dargestellt, welchen Einflufl das common law auf die Ent-
wicklung des amerikanischen Verwaltungsrechts von 1880 bis 1935
hatte.'® Aus deutscher Perspektive mag es tiberraschend klingen, aber
die Wissenschaftsgeschichte des amerikanischen Verwaltungsrechts
ist bisher auch in englischsprachigen rechtshistorischen Publikationen
nur sporadisch angeschnitten worden.!’ Biographien einzelner Ver-

wird weder diskutiert, welche Folgen sich fiir den Untersuchungsgegenstand aus der
fehlenden Dichotomie 6ffentliches/Privatrecht ergeben, noch wird auf die bei Lepsius
zu Recht titelgebende Rolle des common law eingegangen. Auch AXEL LINNEWEBER,
Einfithrung in das US-amerikanische Verwaltungsrecht, Frankfurt am Main 1994,
iiberspielt diese Probleme und findet sogar mit Einschrankungen ,gleiche staats- und
verfassungsrechtliche Grundgedanken zur Sicherung des Rechtsschutzes* gegen Ver-
waltungsmafinahmen (a.a.O., p. 28).

9 Historische Schule und Common Law. Die deutsche Rechtswissenschaft des
19. Jahrhunderts im amerikanischen Rechtsdenken, Berlin 1993. Rezensionen durch
O. Lepsius, in: Jus Commune 21 (1994), p. 482ss. (mit der treffenden Einschitzung:
»Selten ist eine Rezeptionsgeschichte so anschaulich und spannend beschrieben wor-
den”, ebd. p. 486) und in: ZNR 17 (1995), p. 332s.; auflerdem durch James E. HERGET, in:
RabelsZ 60 (1996), p. 771 ss. und eingehend durch A. BROCKMOLLER, in: Rechtstheorie 27
(1996), p.585ss. Eher tastende Anniherungen an das Thema des Buches in der
»Rezension“ von F. RaNIeRy, in: RJ 14 (1995), p. 133 ss. Vgl. auflerdem den ergéinzenden
und ebenfalls von M. RemManN herausgegebenen Sammelband The Reception of
Continental Ideas in the Common Law World 1820-1920, Berlin 1993.

10 Es ist bemerkenswert und durch Lepsius’ Zugriffsansatz nicht vollstdndig be-
griindbar, daf sein Buch auflerhalb der Reihe ,Comparative Legal History“ erschienen
ist. In dieser z.Zt. wichtigsten Publikationsreihe fiir vergleichende Rechtsgeschichte
ist neben den erwihnten Biichern von Reimann z. B. erschienen: WoLFGANG POGGELER,
Die deutsche Wissenschaft vom englischen Staatsrecht, Berlin 1995 (vgl. aber die zu
Recht kritischen Rezensionen von EricH J. HauN, in: Ius Commune 23 [1996], p. 526 ss.,
von ErRNsT VoLLRATH, in: Der Staat 33 [1996], p. 139, und von RicHARD REGNER, in: ZNR
20 [1998], p. 130). In der Reihe ,Kritische Studien zur Geschichtswissenschaft* ist ein
schon 1979 publizierter rechtshistorisch-rechtsvergleichender Sammelband leider
singulér geblieben: Recht und Entwicklung der Grofunternehmen im 19. und friihen
20. Jahrhundert, hg. von NorBerT HorN und JUrGeN Kocka Gottingen 1979.

11 Eine wichtige Ausnahme ist allerdings DorotHy Ross, The Origins of American
Social Science, Cambridge 1991, doch liefert die Autorin erstens ganz iiberwiegend nur
englischsprachige Belege und verliert zweitens aufgrund ihres Zugriffsansatzes die
Verwaltungsrechtswissenschaft in dem Mafle aus den Augen, wie sie sich von der
Politikwissenschaft entfernt.
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waltungsrechtler haben in letzter Zeit vermehrt Aufmerksamkeit
gefunden, doch fehlte bislang eine zusammenhingende Studie zu
dem kontinuierlichen und vor allem deutschen Einflufl auf die An-
fange der amerikanischen Verwaltungsrechtswissenschaft. Doch ge-
rade dieses Feld bietet sich fiir eine umfassende Analyse an: Person-
liche Erfahrungen mit der kontinentaleuropidischen Rechtskultur
miindeten nicht nur in zahlreiche rechtsvergleichende Studien, son-
dern auch in einen grofiteils unbewuliten Transfer des deutschen
Verstiandnisses von (Verwaltungs-) Recht. Hatten jene rechtsverglei-
chenden Studien vor allem in der Griindungsphase des amerikani-
schen Verwaltungsrechts (1890-1914) und bei der Vorbereitung des
New Deal eine jeweils spezifische Funktion, so prigte der Transfer von
Elementen der deutschen Rechtskultur am Ende des 19. Jahrhunderts
die amerikanische Verwaltungsrechtswissenschaft durchgingig bis
zur Ankunft der deutschen Emigranten ab 1933.12

I

Lepsius, neben anderen Veroffentlichungen schon durch eine rechts-
methodologisch-rechtshistorische Dissertation ausgewiesen,® arbei-
tet diese Zusammenhinge nun heraus. Als einen roten Faden benutzt
er in seinem bereits preisgekronten’* Werk immer wieder die Werk-
biographie Ernst Freunds, jenes deutsch-amerikanischen Wissen-
schaftlers, der mit Frank Goodnow und Felix Frankfurter ein treffend
so genanntes ,Triumvirat® der frithen amerikanischen Verwaltungs-
rechtslehre und -forschung bildete.'® Nicht nur diese drei Wissen-

12 Zum Thema ,Continental Administrative Law and its Perception 1880-1930“
ausfiihrlich die noch unpublizierte LL.M.-thesis des Verfassers.

13 Die gegensatzaufhebende Begriffsbildung. Methodenentwicklung in der Weimarer
Republik und ihr Verhdltnis zur Ideologisierung der Rechtswissenschaft im National-
sozialismus, Miinchen 1994. Rezensionen dazu durch BErND RUTHERS, in: Jus Commune
23 (1996), p. 577 ss., durch Upo Dr1 Fasio, in: A6R 121 (1996), p. 652ss.und — aus-
gesprochen instruktiv — durch M. WieGanDpT, in: Kritische Justiz 30 (1997), p. 380 ss.; in:
RJ 15 (1996), p. 122 ss. durch S. Horer ein Verrif}, der aber eher einer nicht seltenen
Attitude von Buchbesprechungen in jener Zeitschrift als dem rezensierten Buch
angemessen ist.

14 Lepsius’ Buch wurde in NJW 50 (1997), p. 3142 ss. zu einem der fiinf ,juristischen
Biicher des Jahres“ gekiirt, nachdem sich das Kuratorium schon in den Jahren zuvor
erfreulich begeisterungsfihig fiir Werke zum common law gezeigt hatte. Ausgespro-
chen positiv auch die Rezension durch H. PONDER, in: JZ 52 (1997), p. 892.

15 So sehr es zu begriiflen ist, wenn Freunds Wirken die Aufmerksamkeit heutiger
Autoren erweckt, so ist Freund doch in einem jiingst erschienenen Buch mit dem Titel
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schaftler, sondern auch ihre Vorginger und weniger bekannte Ver-
waltungsrechtler waren auf unterschiedliche Weise mafigeblich von
kontinentaleuropidischem Rechtsdenken geprigt, wofiir Lepsius’ sou-
verdne und vor Material geradezu iiberquellende Studie zahllose
Belege liefert.

Schon Lepsius’ Einleitungssatz zeigt sein Gespiir fiir die Struktur
dieses Rezeptionsvorganges: Der Autor stellt dem amerikanischen
Verwaltungsrecht eine ,franzosisch-deutsche Tradition“ gegeniiber.
Nicht nur werden so die franzésischen Wurzeln des deutschen Verwal-
tungsrechts gewiirdigt (wofiir bekanntlich vor allem auf die Trans-
ferleistung Otto Mayers hinzuweisen ist'®). Zugleich hebt Lepsius
zutreffend hervor, daf} fiir den amerikanischen Blick auf kontinental-
europdisches Verwaltungsrecht zumal in der Anfangszeit neben dem
deutschen Verwaltungsrecht vor allem das droit administratif von
Bedeutung war. Dies wiederum ging einher mit einer berithmten und
krassen Fehleinschitzung des droit administratif durch den Engléan-
der Dicey, in dessen vielgelesenem Werk zum englischen Verfassungs-
recht eher nebenbei das droit administratif als kurzerhand unverein-
bar mit englischen Rechtsvorstellungen erklirt wurde.’

Warum aber hat letztlich nicht Dicey, sondern — wie Lepsius zu
Recht feststellt — das common law ,eine begriffliche und methodische
Verselbstandigung des Verwaltungsrechts erschwert, wenn nicht sogar

wDer Einfluf deutscher Emigranten [sic!] auf die Rechtsentwicklung in den USA und in
Deutschland“ (hg. von Marcus LUTTER u. a., Tiibingen 1993) falsch untergebracht, denn
— wie JouN C. REITZ in seinem dortigen englischsprachigen Artikel zu Recht ausfiithrt —
Lhis emigration [...] appears to have been voluntary“ (a.a. Q. p. 423) und war folglich
auf deutsch eine Auswanderung und keine Emigration. Auch als ,Vertriebener* (denen
sich jenes Buch laut Vorwort p. III widmen will) kann Freund kaum bezeichnet werden.
DaB in Amerika als klassischem Einwanderungsland diese sprachliche Differenzierung
zwischen Auswanderung und Emigration nicht in gleicher Schirfe besteht, rechtfertigt
nicht Freunds Aufnahme in ein Buch mit dem obigen Titel. Kritisch zur Aufnahme von
gleich drei Wissenschaftlergenerationen in jenes Buch auch C. PeriT in seiner spa-
nischsprachigen Rezension in: Ius Commune 23 (1996), p. 600 ss. (603): ,una concurso
de tirios y troyanos que no resulta precisamente clarificador®.

16 Dazu v.a. Erk VoLkMAR HEYEN, Otto Mayer. Studien zu den geistigen Grundlagen
seiner Verwaltungsrechtswissenschaft, Berlin 1981, passim.

17 Allerdings 148t sich in mehrfacher Hinsicht kaum behaupten, daB8 ,schon auf-
grund zeitgenéssischer Kritik [Dicey seine Thesen] fiir die 7. Auflage liberarbeitet“ hat
(p. 210 Fn. 14). Zwar enthielt schon die 6. Auflage von 1902 Korrekturen, doch waren
diese eher halbherzig und befanden sich in einem hiufig iibersehenen Anhang; der
Haupttext war lediglich um einige Fufinoten vermehrt und wurde von Dicey insoweit
kaum mehr verindert. Zudem waren diese , Korrekturen“ alles andere als eine schnelle
Reaktion, waren doch seit der Erstauflage bereits siebzehn Jahre vergangen.
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verhindert“?® Die hier angesprochene relativ geringe Autonomie des
amerikanischen Rechtssystems und die Ursachen fiir das weitgehende
Fehlen selbstreferentieller Maflstdbe analysiert der Autor anhand
vieler Einzelbeispiele. Vorangestellt jedoch sind einige in enttdusch-
tem Unterton vorgebrachte Beispiele: Schon der ,Begriff des Verwal-
tungsrechts“ ist nach seiner Darlegung ,in den USA verschwom-
men*,'® und auch ,der Begriff des Common Law entzieht sich [...]
einer konzisen Definition“.2° Lepsius’ einleitende ,begriffliche Vorkli-
rungen“ enthalten daher zwar einige scharfsinnige Beobachtungen,
sind jedoch als definitionsorientierter Startpunkt fiir eine Anndherung
an den amerikanischen Untersuchungsgegenstand offensichtlich mit
einer sehr kontinentaleuropdischen Methode behaftet. Jene in einem
langen Professionalisierungsprozefl erworbene Kompetenz, axiomati-
sche Begrifflichkeiten herauszuarbeiten und zu verkniipfen, verliert
notwendigerweise in einem common law-Umfeld weitgehend ihren
Wert.

Ein weiteres Problem erschwert den Einstieg in Lepsius’ dann aber
um so ergiebigeres Buch: Schon der Buchdeckel verspricht scheinbar
werbewirksam, dafl die Analyse des amerikanischen Verwaltungs-
rechts deutlich machen kann, ,welche Folgen die privatisierte Aufga-
benerfillung bei gleichzeitiger staatlicher Aufsichtsbehérde mit sich
bringt — ein Modell, das jetzt in Europa aktuell wird.“ Jedenfalls ,in
Gestalt einer negativen Kontrastschablone“?* mochte der Autor die
samerikanischen Erfahrungen” fiir eine Kritik jener Privatisierungs-
ideen nutzbar machen. Doch wie kann der bedenkliche ,Einfluf} einer
primér privatrechtlichen Betrachtungsweise auf éffentlich-rechtliche
Problemlagen“?? anhand des amerikanischen Beispiels diskutiert
werden, wenn — wie der Autor selbst mit gutem Grund einige Seiten
weiter ausfithrt®® — die deutsche Trennung zwischen Zivil- und offent-
lichem Recht kein amerikanisches Aquivalent hat und in Kontinental-
europa das zu Recht von Lepsius als pridgend herausgearbeitete
common law fehlt? Zudem setzt sich Lepsius’ Idee natiirlich dem gut
bestiickten und langjdhrig aufgebauten Argumentationskanon jener

18 p. 1.

19 p. 23.

20 p, 33.

21 p. 4,

22 So Lepsius’ Formulierung p. 4.
23 p. 27.
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Literatur aus, die generell die Moglichkeit eines ,Lernens aus der
(Rechts-) Geschichte“ abstreitet. Wie schon bei so vielen anderen
Autoren bleibt auch bei Lepsius die entgegengesetzte Behauptung
hauptsichlich ein uneingeléstes Versprechen der Einleitung®* und
sollte daher niemanden von dem viel ergiebigeren Hauptteil des
Buches abhalten. Denn durchgehend ergibt sich nun ein ganz eigen-
artiger Reiz daraus, daf3 Freund, der nichts weniger als einen kurzer-
hand ,vom Common Law abgewandten [...] Gesamtansatz“ ver-
folgte,2 in Lepsius’ Buch, das den EinfluB eben jenes common law
auf das Verwaltungsrecht untersucht, immer wieder die ,Kontrast-
schablone bildet.

II

In seinem ersten Hauptkapitel liefert Lepsius einen pridgnanten
Uberblick iiber die Phase der materiell-rechtlichen Verwendung der
due process-Klausel. Die Ausfiihrungen amerikanischer Wissen-
schaftler zu dieser viel erorterten laissez faire-Ideologie der ersten
Jahrzehnte dieses Jahrhunderts lassen aus Sicht eines an deutschen
Begrifflichkeiten geschulten Lesers haufig eine Abstraktion vermis-
sen: von den Details der cases hin zur Aufdeckung jener Methodik,
die die Gesetzesauslegung damals beherrschte.?® Lepsius prisentiert
nun genau jene Analyse des Richterrechts und kann so aufzeigen,
warum typisierte verwaltungsrechtliche Normen bei der einzelfall-
zentrierten Judikatur ihre normative Kraft immer wieder einbiif3ten:
Ein anti-interventionistisches und individualisierendes ,,Common-
Law-Verfassungsrecht“?” lieferte fiir die Richter die MaBstébe ,alter
Zeiten“, um gegen gemeinwohlorientiertes und gegenwartsbezogenes
Gesetzesrecht vorzugehen. Relativ zum allgemeinen Gefiahrdungspo-
tential war die Arbeit von Bickern bisher nicht gefihrlich gewesen,
eine Arbeitszeitverordnung folglich auch jetzt unreasonable. Fiir
Bergleute war die Lage schon immer anders gewesen, so daf} auch

24 Auch der Ansatz auf p. 69 (,Das folgende Kapitel kann daher auch unter dem
Blickwinkel gelesen werden, ob Konzepte tragfihig sind, die technische Fragen
Expertenkollegien iiberantworten“ wollen) wird nicht weiter verfolgt.

25

p. 182,
26 Zur Kritik an der Herangehensweise amerikanischer Wissenschaftler siehe p. 59.
27

p- 45.
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1898 noch die Einfithrung des Achtstundentages das Pradikat reaso-
nable ohne Schwierigkeiten erhalten konnte.?®

Wer hitte besser als Ernst Freund einen kontinentaleuropéischen
Standpunkt in diese Debatte einbringen konnen ? Sein von Lepsius
kurz skizzierter und an einer zentralen Stelle immer noch etwas
unklarer Lebenslauf gab dem 1864 geborenen Wissenschaftler eine
ganz eigene Mittlerstellung: Seine zweifache akademische Ausbildung
als Jurastudent im deutschen Kaiserreich und am think tank fiir
Politikwissenschaft in Columbia befihigte ihn, das systematisierende
Denken der deutschen Rechtswissenschaft in die noch politikwissen-
schaftlich orientierte Griindungsphase des amerikanischen Verwal-
tungsrechts einzubringen.

Auch Lepsius’ verdienstvolle Analyse von deutschem Archivmaterial
kann aber nicht kldren, warum Freund direkt nach der in Heidelberg
absolvierten Doktorpriifung 1884 in die USA auswanderte.?® Der blofe
Besitz der amerikanischen Staatsbiirgerschaft aufgrund seiner Geburt
in den Staaten ist offensichtlich keine hinreichende Begriindung. Eine
Erklarung mufl vermutlich bei Freunds Erfahrungen mit dem Anti-
semitismus im Kaiserreich ansetzen.

Eine Publikation von Treitschke hatte 1879 nicht nur den Ubergang
vom religios fundierten Mifltrauen zum ethnologisch begriindeten
Antisemitismus markiert, sondern mit Treitschke war zugleich erst-
mals ein fithrender Universititsprofessor antisemitisch hervorgetre-
ten. Schon wihrend seiner Schulzeit diirfte Freund die damit einge-
leiteten Auseinandersetzungen wahrgenommen haben, denn als
Verteidiger der Juden trat auch der Frankfurter Gymnasialprofessor
Fischer mit einer vielgelesenen Schrift hervor®® — und dies 1880, als
Freund noch Schiiler an Fischers Gymnasium war.

28 Bicker: Lochner v. New York, 198 U.S. 45 [1905]; Bergleute: Holden v. Hardy, 169
U.S. 366 [1898].

29 AufschluBireich wire hier sicherlich eine Auswertung des in den USA befindli-
chen Nachlasses von Freund; der Fundort ist angegeben bei Oscar Kraines, The World
and Ideas of Ernst Freund [...}, Alabama 1974, p. IX. Zu dieser Biographie gleich bei
Fn. 74.

30 KarL Fiscuer, Heinrich v. Treitschke und sein Wort iiber unser Judenthum. Ein
Wort zur Verstindigung, M.Gladbach 1880; im selben Jahr erschien bereits die
3. Auflage. Eine weitere Streitschrift mit noch kriftigerem Stil publizierte FiscHer
1881: Antisemiten und Gymnasiallehrer, Berlin 1881.

Nicht feststellen lieB sich leider, ob zwischen dem Autor S. FREUND einer 1879 in
Gorlitz erschienenen Schrift ,Wir alle sind die Kinder eines Vaters* und der Familie von
Ernst Freund familidre Verbindungen bestehen. Eine Fernleihe der in Der Berliner
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1881, als Freund sein Jurastudium in Berlin begann, erlebte er dann

dort die Auswirkungen des sog. ,Berliner Antisemitismusstreits*.3!

Zwar hatte die Berliner Universitit Treitschke alsbald isoliert, ,besser
und entschlossener als je wieder eine deutsche Universitit, wenn es
um die Abwehr des Antisemitismus ging“.?? Dafiir hatte insbesondere
eine Petition von 75 ,Notabeln“ gesorgt, die auch von Freunds Lehrer
Gneist unterzeichnet war.?® Doch tiber die Unterschriftsleistung hin-
aus entfalteten die Professoren nur wenige Aktivitaten — Gneist z. B.
schwieg im Abgeordnetenhaus wihrend einer Debatte zu Treitschkes
Publikationen.?* Wilhelm Freund aber, liberaler Reichstagsabgeord-
neter, verlor sein Mandat 1881 als Folge ,schirfster antisemitischer
Angriffe“.3% Fiir die tiefe Verunsicherung auf Seiten jidischer Akade-
miker sei kurz der Handelsrechtler Levin Goldschmidt erwihnt, fir
den sein Biograph Lothar Weyhe jlingst zu Recht als Folge des Anti-
semitismusstreites eine seit den 1880er Jahren wachsende Bitterkeit
konstatiert hat.®

Noch einschneidender aus Sicht des Berliner Studenten Freund
wird die studentische Reaktion gewesen sein: Treitschkes ,agitatori-
scher Funke® ziindete ,lodernde Flammen in der Studentenschaft“3” —
innerhalb kiirzester Zeit hatte der Antisemitismus eine zentrale Rolle

Antisemitismusstreit, hg. von WaLTER BoenLicH, Frankfurt am Main 1988, im Anhang
zur Bibliographie angegebenen Abhandlung blieb erfolglos.

31 Eine gute Zusammenfassung zur antisemitischen Agitation gegen jiidische
Juristen seit 1878/79 jetzt bei BarBarRa STRENGE, Juden im preufischen Justizdienst
1812-1918, Miinchen [usw.] 1996, p. 189ss. (Rezension durch Tu. OrMOND, in: ZNR 19
[1997], p. 152ss., vgl. auch meine Besprechung unten pp. 590-593).

32 BoeuLIicH, Antisemitismusstreit (Fn. 30), im Nachwort p. 247.

33 Namen der Unterzeichner bei Hans LieBescHUTz, Das Judentum im deutschen
Geschichtsbild von Hegel bis Max Weber, Tiibingen 1967, p. 341s. Die Erkldrung ist
(ohne die Liste der Unterzeichner) auflerdem abgedruckt bei Boeuricu (Fn. 30),
p- 202ss.; bei Hans Fenske, Im Bismarckschen Reich 1871-1890, Darmstadt 1978,
p. 261 und in der zeitgenossischen Publizistik z. B. in Europdischer Geschichtskalen-
der, hg. von H. ScHuLTHESS, Jg. 1880, p. 241. Fenskes Angabe (p. 260) vom Abdruck der
Petition in der Zeitung ,Die Post“ vom 12.11.1880 lief sich nicht bestatigen.

34 EricH . Haun, Rudolf von Gneist, Frankfurt am Main 1995, p. 229 ss.

35 ErNEST HAMBURGER, Juden im éffentlichen Leben Deutschlands, Tiibingen 1968,
p. 297. Es lief sich nicht klaren, ob iiber die Namensgleichheit zwischen Ernst und
Wilhelm Freund hinaus auch verwandtschaftliche Beziehungen bestanden.

38 LoTHAR WEYHE, Levin Goldschmidt, Berlin 1996, p. 132 ss., besonders bei Fn. 81,
97 u. 105.

37 Konrabp H. JarauscH, Deutsche Studenten 1800-1970, Frankfurt am Main 1984,
p. 85; ebd. p. 82ss. gute Hinweise zu den Vorbedingungen fiir das Entstehen des
akademischen Antisemitismus.



376 Thomas Henne

im studentischen Milieu erlangt.?® Das galt auch und gerade fiir
Berlin: Uber 40% der Berliner Studenten unterschrieben eine anti-
semitische Petition.3® Der junge Student Freund erlebte ,,vor Ort“ mit,
wie sich seit 1881 Anti- und die inzwischen ebenfalls organisierten
Philosemiten bei universitdren Wahlen mit bisher unbekannter Hef-
tigkeit bekampften.*® Andererseits aber konnte Freund zu den insbe-
sondere von Gneist betreuten amerikanischen Jurastudenten in Berlin
Kontakte pflegen;*' selbst Freunds spiterer Lehrer Goodnow war
vermutlich zur selben Zeit wie Freund in Berlin.*?

Gleichzeitig traf Freund der Ausschluf3 jidischer Studenten aus den
Verbindungen infolge des Antisemitismusstreits.* Insbesondere fiir
Jurastudenten kam den Corps und Burschenschaften bekanntlich eine
zentrale Rolle beim sozialen Aufstieg nach dem Studium zu. Eine an
verborgener Stelle publizierte und autobiographisch geprigte Abhand-
lung von Freund zum Jurastudium in Deutschland** liefert den
Hinweis, dafl auch Freund keinen Zutritt zu Verbindungen hatte.
Freund schildert in seinem Aufsatz viele Details des Jurastudiums,
geht aber mit keinem Wort auf Studentenverbindungen ein.

Als Freund sein Studium in Heidelberg fortsetzte, kam er zwar an
eine Universitit, wo der studentische Antisemitismus vorerst weniger

38 Dazu umfassend NorBerT Kampe, Studenten und ,Judenfrage’ im Deutschen
Kaiserreich, Gottingen 1988, p. 111ss.; zusammenfassend jetzt NOTKER HAMMERSTEIN,
Antisemitismus und deutsche Universitdten 1871-1933, Frankfurt am Main 1995.

39 Kampk, Studenten (Fn. 38), p. 30 m. w. N.; ScuuLTHEss, Europdischer Geschichtska-
lender (Fn. 33), p. 242 spricht von einem ,erhebliche/n] Theil“, Jaravsch, Deutsche
Studenten (Fn. 37), p. 85, zitiert eine Quelle von 1881, wonach allgemein an den
norddeutschen Universitdten ,ein Drittel, ja teilweise fast die Halfte“ unterschrieben.

40 Dazu JarauscH, Deutsche Studenten (Fn. 37), p.87s.und Kampg, Studenten
(Fn. 38), p. 33 ss., insbesondere zur unseligen Rolle des ,Vereins Deutscher Studenten®.

41 Since 1857 there has been a steady succession of students from all parts of the
United States to all the chief universities of Germany, {...] Berlin usually having the
largest number.“ (WiLLiam Watson GoobwiN, Remarks on the American Colony, in:
Proceedings of the Massachusetts Historical Society, 2nd Series, 1897/98, p. 366 ss.
[3671).

42 Goodnow studierte 1882/83 in Paris und Berlin, ,where he specialized in
administrative law“ (Essays on the Law and Practice of Governmental Administra-
tion, ed. by CnarLes G. HaiNEs and MarsHaLL E. Dimock, Baltimore 1935, p. VII).

43 JarauscH, Deutsche Studenten (Fn. 37), p.89: Die Corps nahmen ,seit 1880 de
facto kaum noch Juden auf*; mit kurzer Verzégerung folgten auch die Burschen-
schaften. Zu letzteren ausfiihrlich DietricH HerrHER und ALexanpra Kurth, Biirger-
liche Revolutionidre — Antisemitische Nationalisten [...], in: DiETricH HEITHER u.a.,
Blut und Paukboden. Eine Geschichte der Burschenschaften, Frankfurt am Main 1997,
p. 71ss.

44 The Study of Law in Germany, in: The Counsellor. The New York Law School Law
Journal 1(1891-92), p. 131ss.
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stark war.%® Doch auch hier nahmen die Verbindungen nur noch als
,Einzelgeste“ jiidische Studenten auf *® und gingen als Folge des
Antisemitismusstreits die Habilitationen jiidischer Wissenschaftler
signifikant zuriick.*” Freunds letzte Jahre der Schulzeit und sein
gesamtes Studium waren also durch den Antisemitismusstreit mehr-
fach, direkt und negativ beeinflufit.

DaBl Freund, wie Lepsius belegt,*® in seinem zur Doktorpriifung
eingereichten Lebenslauf seine ,Riickkehr in die USA geradezu
postuliert, 146t sich daher ebenfalls mit dem Antisemitismus in Ver-
bindung bringen: Freund stellte so erstens klar, daf} er keine wissen-
schaftliche Karriere in Deutschland anstrebte, und daf3 er zweitens
eher als ausldndischer Gast (,Riickkehr®) denn als deutsch-jiidischer
Student die Doktorpriifung ablegen wollte. Beides mag dazu gedient
haben, einer antisemitisch motivierten Verweigerung der Doktorprii-
fung die Grundlage zu entziehen und so die nach Freunds Schilderung
in jenem Aufsatz*® ausgesprochen ungezwungene Priifung vorzube-
reiten. Immerhin hatte Freund es damit — anders als noch z. B. Levin
Goldschmidt®® — geschafft, auch als Jude zum Doktor beider Rechte
promoviert zu werden.

Sucht man nach Griinden fiir Freunds Auswanderung, wird aufler-
dem die ungiinstige Stellenlage fiir Juristen in den 1880er Jahren zu
berticksichtigen sein: Nicht weniger als durchschnittlich 5 bis 6 Jahre
mullten zukinftige Assessoren am Ende der 1880er Jahre auf ihre
Stelle warten.’! Und auf die endlich frisch examinierten Juristen

45 Schon ScuuLTHEss (Europdischer Geschichtskalender [Fn. 33], p.242) schreibt
1880: In Siiddeutschland finden ,keine offentlichen Versammlungen statt und wird
die [antisemitische] Petition nur spirlich unterzeichnet, hie und da sogar energisch
zuriickgewiesen“. Diese Einschitzung wird fiir Freunds Studienort Heidelberg besti-
tigt in einem weiteren zeitgendssischen Zitat, abgedruckt bei NorserT GIOVANNINI,
Jidische Studentinnen und Studenten in Heidelberg, in: Jiidisches Leben in Heidel-
berg, hg. von N. Giovannint u. a., Heidelberg 1992, p. 203 bei Fn. 4; zu den Ursachen
p. 213.

46 Giovanning, Jiidische Studentinnen (Fn. 45), p. 203; ebenfalls die 1880er Jahre als
Wendepunkt fir die Aufnahme jiidischer Studenten in Heidelberger Verbindungen
hebt hervor MEike Baaper, Nie sicher vor Fremdheit, in: Jiidisches Leben (Fn. 45),
p. 226. Anders aber KampE, Studenten (Fn. 38), p. 128, der insoweit die antisemitische
Wende erst fiir die 1890er Jahre konstatiert.

47 NorBERT GIOVANNINI, CHRISTIAN JANSEN, Judenemanzipation und Antisemitismus
an der Universitiat Heidelberg, in: Jiidisches Leben (Fn. 45), p. 165.

48 p, 12.

49 A.a.0. (Fn. 44), p. 134,

50 Dazu WEvHE, Goldschmidt (Fn. 36), p. 49.

51 Hartmut Titze, Der Akademikerzyklus. Historische Untersuchungen [...], Gét-
tingen 1990, p. 65 m. w. N.; Strenge, Juden (Fn. 31), p. 252ss.
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wartete dann meist nur der in den 1880er Jahren tiberfiillte Anwalts-
stand, da die Richterstellen bis 1888 faktisch ,eingefroren waren.>?

Und schlieBlich konnte Freund durch seine Auswanderung der
Wehrpflicht in Deutschland entgehen: Da Freunds Vater in Deutsch-
land lebte, schiitzte auch Ernst Freunds Geburt in den USA ihn nicht
vor der Wehrpflicht; vielmehr begann seine ,Melde- und Gestellungs-
pflicht® am 1.1.1884,%3 also just im Jahr seiner Auswanderung. Und es
war durchaus nicht selten, dafl junge Manner durch ihre Auswande-
rung in die USA auch der Wehrpflicht entkommen wollten.>*

Durch seine Auswanderung den Bedringnissen von Antisemitis-
mus, Stellenmangel, Wartezeiten und Armeedienst entronnen, fand
Freund dann ab 1884 in Columbia ein neues akademisches Umfeld, das
mehr als offen war fiir rechtsvergleichende Studien insbesondere zum
kontinentaleuropéischen Recht. Daher erlangte Freund schnell Zu-
gang zu dem, was als regelrechter Familienstammbaum des amerika-
nischen Verwaltungsrechts bezeichnet werden kann und von Lepsius
an einer etwas versteckten Stelle kurz beschrieben wird:*® Jene
academic community, in der auf den Lehrstuhl des von Kant beein-
fluBBten, frankophoben Europa-Flichtlings Franz (Francis) Lieber,
Verfasser eines vielbenutzten Lehrbuchs zum Verfassungsrecht,®®
sein Schiiler John Burgess, ein Hegel-Adept, gefolgt war; Burgess’
Schiiler Frank Goodnow wiederum, mindestens in seinen friihen
Schriften stark von Gneist geprigt, machte jetzt Ernst Freund zu
seinem Meisterschiiler. Und seit Burgess’ Zeiten war jener Stamm-
baum nicht nur streng germanophil, sondern sogar alle drei, Burgess,
Goodnow und Freund, hatten bei dem inzwischen konservativen

52 TrrzE, Akademikerzyklus (Fn. 51).

53 Diese Berechnung auf der Grundlage der verdienstvollen Studie von AXEL VON DER
STRATEN, Die Rechtsordnung des Zweiten Kaiserreiches und die deutsche Auswande-
rung nach Ubersee 1871-1914, Berlin 1997, p. 90 Fn. 270 u. 271.

54 Dazu vON DER STRATEN, Rechtsordnung (Fn. 53), p. 21 und passim.

55 p. 265ss. bei der Darstellung von Frank Goodnows verwaltungsrechtlichem
Denken.

56 Die schon umfangreiche Literatur zu Lieber ist jingst durch einen deutsch-
sprachigen Sammelband vermehrt worden (Franz Lieber [...], hg. von PETER SCHAFER
und Karr ScuMirt, Weimar 1993), worin jedoch Liebers Beitriage zur zeitgenéssischen
Rechtswissenschaft und sein Beitrag zum Transfer europiischen Rechtsdenkens
(abgesehen vom Kriegsvolkerrecht) nur kursorisch behandelt werden. Insoweit immer
noch aufschluflreich, schon wegen seines Zugriffsansatzes: B.E. BrRowN, American
Conservatives: The Political Thought of Francis Lieber and John W. Burgess, New
York 1951.
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Rudolf Gneist in Berlin studiert.?” Dies begriindete iibrigens keine
Ausnahmestellung einer juristischen Disziplin, sondern auch z.B. in
der Physik und in der Mathematik waren um 1890 die spéter fiihren-
den ?gnerikanischen Wissenschaftler in Deutschland ausgebildet wor-
den.

Diese Zusammenhinge sind alles andere als eine Huldigung bio-
graphischer Details, denn auch heute noch beeinflussen Denkansitze
aus der Burgess/Goodnow/Freund-Schule — im Gegensatz zu Lepsius’
These%® — das amerikanische Verwaltungsrecht (in einer sehr typi-
schen Synthese mit Felix Frankfurters verfassungsrechtlich orientier-
tem Ansatz in seinem 1932 erschienenen und stark tagespolitisch
ausgerichteten casebook). Dazu gleich; vorerst soll auf ein Beispiel
eingegangen werden, wie von Studien in Deutschland beeinflufite
Wissenschaftler auf eine ganz spezifische Weise in die Debatten um
die oben erwiahnte laissez faire-Judikatur eingriffen.

Argumentierte man insoweit mit der police power, einer Art verwal-
tungsrechtlicher Generalermichtigung, hatte man eine abstrahieren-
de Begrifflichkeit gefunden. Diese Vorgehensweise war jedoch so
kontinentaleuropiisch, dafl sie vor allem von Wissenschaftlern zur
Vollendung gebracht wurde, die von ihrem Studium dort geprigt
worden waren. Wichtig fiir die Praxis war vor allem ein von Christo-
pher G. Tiedeman 1886 publiziertes Werk.5® Der Autor, typischerweise
ebenfalls ein Student aus Columbia, war 1877 nach Deutschland
gegangen und hatte dort nahezu zwei Jahre verbracht. Wihrend
seiner Studien in Gottingen (dort eingeschrieben von Ostern 1877 bis
Ostern 1878%Y) und Leipzig scheint ihn die damalige Anwendung der

57 Soweit ersichtlich, wird diese wichtige Rolle Gneists in der ausfiihrlichen
Literatur iiber ihn bisher kaum thematisiert. Es wire aufschlufireich, wenn die
vielfdltigen wissenschaftlichen Kontakte Gneists zu Forschern im Ausland einmal
systematisch zusammengestellt wiirden.

58 Zur Physik: R. STEVEN TURNER, [...] Der merkwiirdige Fall der Physik um 1900, in:
Nationale Grenzen (Fn. 3), p.276ss. (290); zur Mathematik: REINHARD SIEGMUND-
Scuurrze, Felix Kleins Beziehungn zu den Vereinigten Staaten [...], in: Sudhoffs
Archiv 81 (1997), p. 21ss. (24 m.w.N. in Fn. 18).

59 p. 278.

60 Treatise on the Limitations of Police Power in the United States, St. Louis 1886
(falsche Jahreszahl bei Lepsius, p.61 Fn. 90). Zu Tiedemans Biographie CLypEkE.
Jacoss, Law, Writers and the Courts. The Influence of [Tiedeman| upon American
Constitutional Law, Berkeley 1954, p. 59; zu seinen Thesen auflerdem B. ScHwarTz,
Main Currents in American Legal Thought, Durham/NC 1993, p. 303s.

61 DaNiEL B. SHumway, The American Students of the University of Géttingen, in:
German American Annals, New Series 8 (1910), p. 171ss. (214).
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Sozialistengesetze stark beeinflufit zu haben. Jedenfalls nahm er jene
Sozialistenfurcht mit nach Hause und steigerte sie so stark, daf3 er in
seinem Buch staatliche Eingriffe auf gleich allen Feldern ablehnte und
dadurch die laissez faire-Ideologie radikalisierte. Dies machte sein
Buch ibrigens teilweise sehr ;modern“ — gegen die ganz herrschenden
zeitgenossischen Ansichten fand Tiedeman z. B. keinen Grund fiir das
Verbot von Heiraten zwischen Schwarzen und WeiBen.®? Spitestens
nachdem niemand Geringeres als der damals noch recht konservative
Goodnow jedoch etliche central faults in Tiedemans Werk aufgelistet
hatte, % wurde Tiedeman aber von Columbias verwaltungsrechtlichem
think tank ausgeschlossen und konnte nur Professor an der damals
nicht sonderlich renommierten New York-University werden.

Achtzehn Jahre nach Tiedeman publizierte mit Freund dann ein
weiterer Autor mit Studienerfahrung in Deutschland eine ausfiihrliche
Abhandlung iiber die police power.%* Die zeitgenéssische Reaktion auf
Freunds Buch kann kein Erstaunen auslosen: Wenn die dickleibige
Abhandlung wahrgenommen wurde, so von Juristen als zu politikwis-
senschaftlich und von der political science als zu juristisch.®® Freund
saf3 mit seinem Ansatz, von Lepsius zu Recht als ,geradezu umwail-
zend“ charakterisiert,®® bereits damals aufgrund seiner Methodik
zwischen allen Stiihlen.

Aus der Sicht eines heutigen kontinentaleuropidischen Betrachters
entfaltet Freunds Ansatz jedoch eine auch durch den zeitlichen Ab-
stand noch kaum getriibte analytische Kraft, wie Lepsius bei der
Vorstellung von Freunds ,Alternativmodell“ zeigen kann.®” Freunds
Thesen ,in Richtung eines grundrechtlichen Gesetzesvorbehalts“®®

62 Ebd. p. 536s.

63 Political Science Quarterly 2 (1887), p. 174.

64 The Police Power. Public Policy and Constitutional Rights, Chicago 1904. Weitere
zeitgenossische Studien zur police power waren W.P. PrenTice, Police Powers arising
under the Law of Overruling Necessity, New York 1894 und ALFReED RusseLL, The Police
Power of the State and Decisions thereon |...], Chicago 1900.

65 Typisch die Rezension durch Henry Jones Forbp, in: Political Sciene Quarterly 19
(1904), p. 687 ss. (688): ,It may well be doubted whether [Freund’s] presentation of the
subject will do more than add confusion to that which already exists.“ Zu wenig
differenziert ist daher die Kennzeichnung von Freunds Police Power als ,highly
influential (so aber PauL L. Mureny, Freund, Ernst, in: The Oxford Companion to the
Supreme Court of the United States, ed. by KermiT L. HaLL, New York 1992, p. 317; im
iibrigen wird dort Freund fadlschlicherweise zum ,son of German immigrants®).

66 p. 66.

67 p, 61ss.

68 p, 63.
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klingen fiir deutsche Leser vertraut —immerhin war Freund urspriing-
lich ausgebildet in jenem Land, das kurze Zeit spater die Folie fiir Max
Webers Typus der rationalen Biirokratie darstellte. Doch ging jeden-
falls vorldufig — wie auch Lepsius schreibt — die Rechtsentwicklung
noch andere Wege.%® Lepsius’ Idee aber, die Analyse der Entwicklung
des common law mit den Werken Freunds zu verkniipfen, hat sich
wieder bewahrt.

I11

Nach einem zugleich detailreichen und scharfsinnigen Uberblick zur
Entstehung von zwei wichtigen independent regulatory agencies
kehrt Lepsius dann zu seiner Methodik zuriick, das amerikanische
Verwaltungsrecht angeleitet von Freunds Werken zu analysieren. Die
Gleichzeitigkeit von zu hoher und zu geringer Regulierungsdichte der
amerikanischen (Verwaltungs-) Gesetzgebung ist seit Jahrzehnten
ein Kontinuum,’® der spezifisch amerikanische Ausweg einer ganz
iberwiegend nur verfahrensrechtlichen Verwaltungskontrolle eben-
falls. Freund, im Zeitalter des spiten Gneist in den Kategorien des
formellen Rechtsstaatsbegriffes ausgebildet, war natiirlich zeit seines
Lebens ein Gegner beider Merkmale. Eine detailliert ausgearbeitete
Gesetzgebungslehre, Mitarbeit bei der Chicagoer Gesetzgebung (von
Lepsius erstmals in den Einzelheiten beschrieben) und ein Kampf
gegen discretion (dessen Differenz zum deutschen Ermessen von
Lepsius hervorragend dargestellt wird) bildeten folglich die Eck-

69 Im Hinblick auf die von LEpsius zitierte und iibernommene Feststellung FrANK-
FURTERS, daf} die Arbeiten Freunds in Anwaltschaft und Rechtsprechung viele Jahre
keine Beachtung fanden (p. 67), scheint jedoch Vorsicht geboten. Wie bei kaum einem
anderen Autor ist bei Frankfurters Auflerungen immer auch sein rechtspolitisches
Interesse zu beriicksichtigen (auch z. B. bei seinem casebook; dazu gleich). Auch bei der
von Lepsius erwihnten Publikation von 1927 (University of Pennsylvania Law Review
75, p. 614 ss.) steht wohl der Aufforderungscharakter (Lest Freund!) und nicht das
Bemiihen um historisch korrekte Deskription im Vordergrund. Immerhin konstatierte
Frankfurter bereits in demselben Artikel, da8 ,we are in the midst of a process®, durch
den das ,neue‘ Verwaltungsrecht in die alte Rechtsordnung integriert werde — womit
eben auch Freunds Thesen gemeint waren. Auflerdem fithrt LEepsius selbst einen 1926
vor dem Supreme Court erfolgreichen Anwaltsschriftsatz an, der sich auf Freund
stitzte (p. 65 Fn. 106 u. 107).

70 Lepsius weist p. 133 treffend auf die Zahlenbeispiele Freunds hin: Schon 1911/13
iberstieg die Normproduktion in den USA die in Deutschland quantitativ um ein
Vielfaches.
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punkte dieses Teils von Freunds Tatigkeit.”! Und mit der Geradli-
nigkeit, die auch sonst Freunds Leben auszeichnete, setzte er dabei
jene Grundsitze um, die er schon 1894 in einem Besprechungsaufsatz
zu einem Werk seines Lehrers Goodnow dargelegt hatte.”® Wie schon
bei der police power sind daher Freunds Thesen einerseits weit
entfernt vom Erwartungshorizont der Zeitgenossen und andererseits
immer wieder ergiebig auch fiir einen heutigen deutschen Betrachter
des amerikanischen Verwaltungsrechts. Lepsius arbeitet dies auch
fir den Umgang mit dem Gesetzesbegriff iiberzeugend heraus.”
Doch alle Sympathie fiir Leben, Werk und Ansatz Ernst Freunds
sollte die schon aus Griinden des Zeitablaufs notwendige Distanz nicht
verwischen. Die bisher einzige englischsprachige Werkbiographie zu
Freund erliegt sogar willentlich der Gefahr, immer wieder Freund als
den Autor noch aktuell giiltiger Gedanken zu prasentieren,’* und auch
bei Lepsisus ist eine Historisierung des immerhin vor tiber fiinfund-
sechzig Jahren verstorbenen Freund nur teilweise erfolgt. Lepsius
trennt nicht zwischen Priméar- und Sekundérliteratur und fiihrt so
Autoren ganz unterschiedlicher Priagungen und Zeiten als Mitglieder
scheinbar einer einzigen scientific community ein: den SS-Juristen
Ho6hn"® neben deutschen Autoren der 50er Jahre, die nach der Er-
fahrung des Nazismus Anregungen im amerikanischen Verwaltungs-

71 Dazu das 4. und 5. Kapitel bei Lepsius. Auf Lepsius’ Ausfithrungen zum New Deal
und die Zeit danach (vgl. z.B. pp.185-203) kann hier aus Platzgrinden nicht
eingegangen werden.

72 The Law of the Administration in America, in: Political Science Quarterly 9
(1894), p.403ss.; dem Besprechungsaufsatz lag zugrunde Goopnow, Comparative
Administrative Law, New York 1893, das weniger rechtsvergleichend war als vielmehr
der provokativ vorgetragene Vorschlag, Gneists Verstindnis von Verwaltungsrechts-
schutz in die USA zu iibernehmen (auch an dieser Stelle wiirde es sich lohnen, Gneists
Einfluf} einmal genauer zu analysieren). Dafl dieser Vorschlag auf wenig fruchtbaren
Boden fiel, zeigt sich schon daran, dafl Goodnows Schiiler Freund die — soweit
ersichtlich — einzige Rezension zu diesem Werk geschrieben hat. Jedenfalls nahmen
weder die Harvard Law Review noch das Yale Law Journal Notiz von Goodnows Werk.

73 p. 207 ss., besonders p. 216.

74 Kraings, Ernst Freund (Fn. 29). Hinzu kommt, dal Kraines Freunds Leben und
Werk nicht chronologisch entfaltet, sondern in viele inhaltliche Einzelkategorien
zerreiflt. Auflerdem iibersieht Kraines dessen deutschsprachige Publikationen. Zu E.
Freunds vermutlich einziger Schiilerin S. Breckinridge jetzt ELLEN FrrzpaTrICK, Endless
Crusade. Women Social Scientists and Progressive Reform, New York [usw.] 1990,
p- 44ss.

75 p. 42 Fn. 26: ,Nur rechtsquellentheoretisch richtig ist daher die Deutung von R.
Héhn. . .“. Zur Vorgeschichte des von LEpsius angesprochenen Buches: MicHAEL SToLL-
e1s, Recht im Unrecht, Frankfurt am Main 1994, p. 182; zur Einordnung Hohns ebd.
p. 169.
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recht suchten; frithe amerikanische Legal Realists neben deutschen
oder amerikanischen Staatsrechtlern der 90er Jahre.”® Doch mag
dieser Ansatz eine notwendige Bedingung sein, damit Lepsius das
bisher so unbearbeitete Feld der amerikanischen Verwaltungsrechts-
geschichte vor dem New Deal gleich im ersten Anlauf durchpfliigen
kann.

v

Daf} Wissenschaftsstrukturen durch Ausbildungsinhalte perpetuiert
werden, war ein wesentliches Leitmotiv nicht nur vieler Ausbildungs-
reformer der 70er Jahre in Deutschland.”” Auch die Griinder der
amerikanischen Verwaltungsrechtswissenschaft hatten erkannt, daf
die Akzeptanz ihrer Wissenschaft bei Juristen die Integration des
Faches in die law schools voraussetzte — und zugleich entweder jene
Institution oder das Fach verdndern muflte. Die viel erorterte, auch
auf die Ubertragung kontinentaleuropiischer Pidagogikansitze zu-
riickgehende’® case method a la Harvard und das politikwissen-
schaftlich orientierte frithe administrative law waren nicht kompati-
bel. Die schon von anderen Autoren umfassend dargestellten
Auseinandersetzungen bei der Griindung der University of Chicago
Law School waren dabei der Schwanengesang fiir die Gegner von
Harvards case method.” Lepsius weist jedoch zusitzlich auf einen
wichtigen und meist iibersehenen Aspekt kurz hin: den Einflufl der

76 Zum Beispiel p. 245 Fn. 111: ,Das iibersieht [der Legal Realist] H. Yntema [in
einem Aufsatz von 1931]“.

77 Allerdings scheint heutzutage die Sprengkraft jener Vorschlige, die auf eine
Entmachtung der deutschen Landesjustizdmter und die Einfithrung eines Universi-
tatsabschlusses fiir das Jurastudium hinzielen, bislang nur unzureichend erkannt zu
sein. Nicht nur fiir amerikanische Beobachter ist schwer verstiandlich, warum es so
lange widerspruchslos akzeptiert wurde, den juristischen Fachbereichen Lehrfreiheit
zu geben, diese aber durch zentralisierte Priifungen (und die damit einhergehende
zentrale Ausbildungsrolle von Repetitoren) drastisch zu entwerten. Fiir das Erstaunen
aus amerikanischer Sicht vgl. die aktuelle Stellungnahme von Davip LeesroN (Dean
der School of Law, Columbia University), in: Newsletter der Deutsch-Amerikanischen
Juristenvereinigung 22 (1997), p. 33s.

78 'The notion that teaching a student how to think like a lawyer should play a
central role in legal education had a significant, even if elliptical, connection to
Continental pedagogy”, vor allem zu Pestalozzi, schreibt zutreffend ANTHONY CHASE,
The Birth of the Modern Law School, in: American Journal of Legal History 23 (1979),
p. 329 ss. (343).

79 Wenn auch rein quantitativ gesehen die case method selbst ,nach Chicago® noch
nicht umfassend durchgesetzt war.
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nun festgezurrten Ausbildungsstruktur auf Forschung und Lehre im
Verwaltungsrecht insgesamt und Freund im speziellen. Zum einen
hatte Freund erkennen miissen, wie wichtig das network der Har-
vard-Professoren gewesen war — eine Organisierung der eigenen
Wissenschaftskollegen erfolgte kurze Zeit spiter in der American
Political Science Association. Zum anderen kann Lepsius zutreffend
feststellen: ,Die Bedeutung der Kasuistik nahm in Freunds Schriften
[...] zu, wihrend sein theoretischer Anspruch zuriickging.8° Erst die
Niederlage in Chicago veranlafite Freund und Goodnow, ihr Fach nun
in casebooks den Jurastudenten zu priasentieren. Dies bedeutete
nicht nur, wie Lepsius herausarbeitet, dafl nun (zweitinstanzliche)
Gerichtsentscheidungen und nicht verwaltungsrechtliche Gesetze im
Vordergrund standen, sondern auch, dafl nun zum Beispiel Rechts-
verg&;aichung und Rechtsgeschichte kaum mehr prédsentierbar wa-
ren.

\Y%

Schied Freund mit der Niederlage in Chicago nun aus dem Kreis
jener aus, die die anfangs erwihnte Traditionslinie von Hegel bis Max
Weber an die amerikanische Rechtswissenschaft vermitteln konnten?
Immerhin war Freund seit seiner Auswanderung eher zuriickhaltend
bei Kontakten zu deutschen Universititen,®? und Lepsius konsta-

80 p. 234 und detaillierter pp. 261-263. LEpsius bezieht diese Aussage erst auf die
Zeit nach dem Ersten Weltkrieg, doch ist mindestens die 1911 erfolgte Publikation von
Freunds casebook eine teilweise Aufgabe fritherer Positionen.

81 Zum Beispiel enthielt FREUNDs casebook trotz seines Titels Cases on Administra-
tive Law selected from Decisions of English and American Courts nur wenige englische
Gerichtsentscheidungen, und diese fast ausschlieBlich zum Beleg fiir das Recht
friherer Zeiten, nicht aber um gegenwirtiges englisches Recht zur Rechtsverglei-
chung zu prisentieren.

82 An dem Professorenaustausch zwischen Preufien und Chicago (dazu jiingst
CHRISTOPH STUDT, [...] Hermann Onckens Austauschprofessur in Chicago 1905/06, in:
Historische Zeitschrift 264 (1997), p.361ss. m.w.N.) war Freund offenbar nicht
beteiligt. Dies ist um so bemerkenswerter, als 1904 und im Anschlufl an Prisident
Roosevelt der Berliner Juraprofessor Joseph Kohler die zweite juristische Ehren-
doktorwiirde der Chicagoer Universitét erhielt (dazu mit grofem Stolz ders., Aus vier
Weltteilen. Reisebilder, Berlin 1908, pp. 96, 101 und 130s.; leider nicht ausgewertet in
dem sonst ergiebigen Buch von ALEXANDER ScHMIDT, Reisen in die Moderne — Der
Amerika-Diskurs des deutschen Biirgertums vor dem Ersten Weltkrieg im europdischen
Vergleich, Berlin 1997).
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tiert, dall jedenfalls seit Freunds Tod 1932 sein EinfluB auf das
amerikanische Verwaltungsrecht eher gering sei®® und stattdessen
der von Felix Frankfurter begriindete Ansatz eines ,Verwaltungs-
rechts als verfassungsrichterliche Kasuistik“®* bis heute pragend
wére.

Doch ist, um Frankfurters Thesen und ihre Wirkung einzuschitzen,
zuerst die Funktion seines 1932 erschienenen casebooks aufzuhellen.%°
Wie schon bei Frankfurters oben erwdhntem Aufsatz von 1927 ist auch
hier der tagespolitische Bezug zu beriicksichtigen.®® Nur dann kénnen
die von Lepsius mehrfach konstatierten scheinbaren Widerspriiche®”
in ,Frankfurters Verwaltungsrechtswissenschaft“ erkliart werden. Mit
feinem Gespiir und insoweit Freund weit iiberlegen,®® hatte Frank-
furter im Vorfeld des New Deal erkannt, dafl das Haupthindernis fiir
die Akzeptanz verwaltungsrechtlicher Regelungen verfassungsrecht-
licher Natur war — eben jene oben erwihnte materiell-rechtliche due
process-Judikatur, die noch immer vom Supreme Court gebilligt
wurde.? Zugleich wuBte Frankfurter, daB er als Professor in Harvard
Juristen ausbildete, die erstens bei der Ankunft in seinen Vorlesungen
schon rechtsmethodisch (aber nicht politikwissenschaftlich) vorgebil-
det waren und zweitens spiter — eben weil sie aus Harvard kamen — in

83 pp. 263-265; dhnlich auch RemMann, Continental Imports (Fn. 2), p. 405: ,,almost
no signs of substantive continental influence®. Fiir die Zeit vor Freunds Tod ist aber
bereits darauf hinzuweisen, dafl 1926 Freund fiir eine wichtige bauplanungsrechtliche
Supreme Court-Entscheidung ,die Vorlage geliefert hatte“, vgl. p.65 m.w.N. in
Fn. 107.

84 p. 278; zustimmend PUNDER in seiner Rezension von Lepsius’ Buch, in: JZ 52
(1997), p. 892.

85 FELix FRankrURTER and J. ForRrResTER Davison, Cases and Other Materials on
Administrative Law. Chicago 1932. Zur Bezeichnung ,Frankfurters casebook“ vgl.
Maurice H. MerriLL, Three Possible Approaches to the Study of Administrative Law,
in: Jowa Law Review 18 (1933), p. 228 ss. (229): Jenes Buch is of necessity primarily
the product of the senior editor’s teaching; Mr. Davison would be, I am sure, the first to
admit that“. :

86 Insoweit unergiebig sind die vielen Biographien zu Frankfurter, die regelmaBig
sein casebook vernachlissigen.

87 p. 280; sogar noch schirfer p. 282: ,grotesk“.

88 Freund could teach the whole course in administrative law and hardly mention
,constitutional‘ once*, schreibt PauL L. SaYrRE, A Common Law of Administrative Powers,
in: Jowa Law Review 18 (1933), p. 241ss. (243).

89 The judiciary before the Great Depression of the 1930s only gradually and
incompletely recognized the breadth of social and economic change that swirled about
it“, so Kermit HaLv, The Magic Mirror. Law in American History, New York 1989,
p. 246.
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der Verwaltung an fithrender Stelle titig sein wiirden.?° Folglich war
es Frankfurters Hauptanliegen in seinen verwaltungsrechtlichen
Vorlesungen (und in dem daraus hervorgegangenen casebook), die
umfassende Vereinbarkeit von Verfassungs- und Verwaltungsrecht
zu vermitteln. Diese Berticksichtigung des historischen Umfeldes von
1932 zeigt, dal kaum eine — so Lepsius — ,Flucht zu verfassungs-
rechtlichen Aufhingern“®® vorlag. Gleichzeitig erklirt der tagespoliti-
sche Bezug des casebooks aber auch dessen Verginglichkeit, als
néamlich die verwaltungsrechtliche Gesetzgebung des New Deal nach
heftigen Kdmpfen den verfassungsrechtlichen Segen erhalten hatte.
Typischerweise hat Frankfurter keine 2. Auflage seines casebooks
veranlafit, als die Prozeduralisierung des Verwaltungsrechts im Vor-
feld des Administrative Procedure Act von 1946 zum beherrschenden
Thema wurde.

Vor allem gerit mit Lepsius’ Fluchtmetapher®? aber der Zusammen-
hang mit der vom amerikanischen Jurastudium primar angestrebten
Professionalisierung aus dem Blick. Viel zentraler als in Kontinental-
europa steht an den law schools jedenfalls seit dem Sieg der case
method die Vermittlung einer Methodik im Vordergrund: thinking like
a lawyer im common law.%® Nach ihrer Initiation in den ersten zwei
Semestern (in denen Verwaltungsrecht kaum vorkommt) erwarten die
Studenten vor allem, daf3 ihre Fahigkeit zur Diskursteilnahme ausge-
baut wird und gleichzeitig die Erkennungskompetenz zur Identifika-
tion nicht-juristischer, d.h. nicht standardisierter, Argumentations-
muster erhoht wird.

90 A larger contingent of [so-called New Deal] lawyers was composed of younger men,
many of them fresh from the country’s premier law schools [...]. Felix Frankfurter [...]
recruited many of them®, so MicHAeL E. ParrisH, The Great Depression, the New Deal and
the American Legal Order, in: American Law and the Constitutional Order, ed. by
LawreNce M. FriepmMaN and Harry N. ScHEiBer, enlarged edition, Cambridge 1988,
p- 389s.

91 p. 285. In gleicher Weise als taktisch motiviert (und nicht als grotesk, so aber
Lepsius, p.282) mufl Frankfurters These in der Einleitung zu seinem casebook
verstanden werden, dafl das Rechtsgebiet Verwaltungsrecht im Entstehen sei. Frank-
furter wollte Akzeptanz fiir ein Rechtsgebiet erreichen, indem er es als neu prisen-
tierte.

92 Oben bei Fn. 91.

93 LEpsius weist iibrigens zutreffend darauf hin (p. 253), da3 die case method alles
andere als dem common law immanent ist. Aus vergleichender Perspektive und mit
methodischer Brillianz dazu P.S. Ativan and RoBerT S. SumMEeRrs, Form and Substance in
Anglo-American Law, Oxford 1987, p. 384 ss.
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Goodnow und Freund hatten in ihren friithen casebooks (wenn auch
eher gezwungenermalflen) insoweit einen ersten Schritt zur Anpassung
des administrative law an diese Erwartungshaltung vollzogen, indem
sie zwar die Themen ihrer Wissenschaft in cases verpackten, politik-
wissenschaftliche Inhalte aber nach wie vor fiir lehrbar hielten.®* Doch
stand damit das Fach immer noch quer zu der in den anderen Fachern
vermittelten Kompetenz to legalize social problems, wie ein schwer
libersetzbarer aber treffender Ausdruck lautet. Noch immer versprach
im Verwaltungsrecht nicht ein standardisiertes, uniformes Argumen-
tationsmuster universelle Anwendbarkeit, sondern voneinander unab-
hiangige Organisationsprinzipien waren zu lernen und auf ihren je
begrenzten Erklarungsgehalt zu priifen. Frankfurters casebook zeigte
nun, dafl es jedenfalls ein Ausbildungsfach ,Verwaltungsrecht“ geben
konnte, das genuin zur juristischen Professionalisierung beitrug. In
diesem Sinne setzte Frankfurter nur radikal um, was Lepsius in
seinem Buchtitel treffend zum Ausdruck bringt: Das Verwaltungs-
recht steht unter dem common law.

Der grofle padagogische Erfolg von Frankfurters Ansatz zeigt sich
daran, dal} in den vier Jahrzehnten nach 1930 die am meisten benutz-
ten casebooks von Professoren verfa3t wurden, die ungefihr zur Zeit
der Publikation von Frankfurters casebook ihre Ausbildung erhalten
hatten.?® Der Einstieg iiber genuin verfassungsrechtliche Fragen
nahm jedoch schon bald ab®® und fiihrte zum Wiederanschluf} an jene
deutsche Geistestradition, deren Bedeutung am Anfang dieses Auf-
satzes konstatiert worden ist. Schon im Rahmen eines Symposiums
1933 stellte ein Vortrag einleitend fest, dal Frankfurters Schiiler die
meisten Lehrstiihle fiir Verwaltungsrecht innehaben, um dann fortzu-
fahren: ,They have studied Frankfurter, but have taught Freund“.®’
Da zudem Freunds casebook noch lange Jahre in Benutzung blieb,%®

94 Freund schrieb im Vorwort zur 1. Auflage seines casebook: ,In so far as [...]
legislation involves problems of public policy and of administrative efficiency, it
concerns the student of political science and of public administration. The chief concern
of administrative law, on the other hand, [is] ...“

95 RoBERT L. RaBIN, Administrative Law in Transition [...], in: Northwestern Uni-
versity Law Review 72 (1977), p. 120 Fn. 5.

96 So auch LEepsius, p. 293.

97 Oriver P. FieLp, The Study of Administrative Law [...], in: Jowa Law Review 18
(1933), p. 233 ss. (235).

98 Vgl. z. B. HarroP A. FREEMAN, Administrative Law in the First-Year Curriculum,
in: Journal of Legal Education 10 (1957-58), p. 225ss.: Der Autor, der seit 1945
Verwaltungsrecht an der Cornell Law School gelehrt hatte (siehe p. 225), schreibt: ,I
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war er also mindestens in den 30er und 40er Jahren alles andere als
einfluBllos. Zudem hatte Freund — was hier nicht weiter erortert
werden kann — einen wichtigen Anteil an der Entstehung der sociolo-
gical jurisprudence gehabt.?® Erst die Prozeduralisierung des Verwal-
tungsverfahrens durch den Administrative Procedure Act 1946 und die
damit einhergehende endgiiltige Zuriickdrangung materiellrechtlicher
Fragen brachte das Interesse an Freunds legalistischem Ansatz zum
Erliegen. Und selbst in dieser neuen Phase hatte sich Freund insoweit
durchgesetzt, als — wie auch Lepsius erwihnt'°® — Kurse iiber Gesetz-
gebung im weiteren Sinne inzwischen zum iiblichen Angebot ameri-
kanischer law schools gehoren.

Als drittes Mitglied des erwédhnten ,Triumvirats® US-amerikani-
scher Verwaltungsrechtler bleibt jedoch noch Frank Goodnow.!
Dessen public administration Ansatz und seine Offenheit fiir politik-
wissenschaftliche Theorien diirften heutzutage die Mehrzahl der
amerikanischen verwaltungsrechtlichen Vorlesungen und Aufsitze
prigen.'%? Da Organisationsabliufe in den agencies und nichtjuristi-
sche Einfliisse auf sie immer wieder im Mittelpunkt stehen, werden
z.B. Max Webers Theorien zu einem integralen Bestandteil des
administrative law;'% und die Berufung auf eine Prisentation in der

have used virtually every casebook that has been produced from Freund to [...]“
Typischerweise erwiahnt Freeman aber nicht Frankfurters casebook.

99 Der Supreme Court-Richter Brandeis nannte Freund 1934 nicht ohne Berechti-
gung ,as much as Roscoe Pound [the] founder of that movement®; so MurpHy, Freund
(Fn. 65) ohne weiteren Nachweis. Erfreulicherweise ist zur Zeit am Frankfurter
Graduiertenkolleg Rechtsgeschichte eine Dissertation zum EinfluB Jherings und
anderer deutscher Juristen auf Roscoe Pounds sociological jurisprudence in Arbeit.

100 p, 256.

101 Dessen nachwirkender Einflul wird von Lepsius — anders als bei Freund und
Frankfurter — kaum diskutiert.

102 Zum Beispiel schilderte Ricuarp M. Thomas, Deprofessionalization (Fn. 7) 1992
als den Ansatz von mainstream legal scholars die Riickkehr zu Frank Goodnows
original ,public administration‘ approach to administrative law pedagogy (p. 85s.).
Ein buntes Theoriearsenal einschliellich leaw and economics, Organisationstheorie,
public choice-Theorie und Politikwissenschaft stiinde daher fiir die Lehre zur Verfii-
gung (ebd. p. 90). .

Fiir einen hilfreichen Uberblick iiber die Ansiitze und ,Schulen” im gegenwirtigen
amerikanischen Verwaltungsrecht vgl. Tuomas O. McGarrty, The Expanded Debate
over the Future of the Regulatory State, in: University of Chicago Law Review 63
(1996), p. 1463 ss.

103 Wie stark jedoch insoweit die Disharmonie zu den Professionalisierungserwar-
tungen der Studenten ist, mag eine personliche Erfahrung erhellen: Wihrend des
LL.M.-Studiums wurde der Verfasser vor der Belegung der Verwaltungsrechtsvor-
lesung mehrfach von Studenten gewarnt ~ man miisse dort namlich viele soziologische



Kontinentaleuropiische Wurzeln des amerikanischen Verwaltungsrechts 389

Tradition von Goodnow ist ein beliebter Einstieg.%* Im Hinblick auf
eine richtige Einschétzung der Fortwirkung von Frankfurters Ansatz
ist zudem zu beriicksichtigen, dafl sich bei einem ,Sieg“ des in
Frankfurters casebook prasentierten Ansatzes das Verwaltungsrecht
aus den obigen Griinden unauffillig in den Unterricht an den ame-
rikanischen law schools integriert hitte. Schon die ebenfalls oben
erwihnten periodisch wiederkehrenden Selbstzweifel amerikanischer
Verwaltungsrechtler bezeugen jedoch das Gegenteil. Auch ohne die von
Lepsius abschlielend geforderte ,Besinnung“ auf den Ansatz
Freunds!®® ist die Verbindung des amerikanischen Verwaltungs-
rechts zu seinen kontinentaleuropiischen Wurzeln alles andere als
abgerissen, zumal ab 1933 die Emigranten fiir eine neue Ara des
Wissenschaftstransfers sorgten.

VI

Als ,Ausldnder” hat Hanns Gross 1974 in Chicago ein bewunderns-
wertes, aber wenig beachtetes wissenschaftsgeschichtliches Werk
iiber die o6ffentlich-rechtliche Literatur des Heiligen Romischen Rei-
ches publiziert.'®® So dhnlich die Entstehungsbedingungen von Oli-
ver Lepsius’ Buch auch auf den ersten Blick wirken mégen, so sehr
lohnt es sich, fiir eine bessere Wahrnehmung von Lepsius’ Studie
einzutreten und insbesondere amerikanische Reaktionen zu seiner
Abhandlung einzufordern. Die in der Einleitung dieses Aufsatzes
aufgefiihrten Griinde mégen speziell fiir verwaltungsrechtsgeschicht-
liche Studien motivierend wirken, um die von Lepsius noch 1994
konstatierte ,stiefmiitterliche* Stellung der amerikanischen Rechts-
geschichte zu iiberwinden. %’ In jedem Fall aber setzt Lepsius’ Arbeit
im Hinblick auf Argumentationsniveau und Materialreichtum Ma@-

Theorien, u.a. von Max Weber, horen. Dies traf in der Tat auf die Vorlesung von
E. Rubin zu; die Reaktion der Studenten war eine wihrend des Semesters stark
abnehmende Priasenz. Zu Rubins Ansatz (und seiner Nichtbeachtung von E. Freund)
vgl. die Nachweise bei Lepstus, p. 295 Fn. 114 a. E. und p. 212 Fn. 22.

104 Wie z.B. die Eingabe des Suchworts ,,Goodnow* in LEXIS oder Westlaw zeigt
(dies sind die giingigen EDV-Suchsysteme fiir Gerichtsentscheidungen und Sekundéir-
literatur).

105 . 295.

106 HanNs Gross, Empire and Sovereignity. A History of the Public Law Literature in
the Holy Roman Empire 1599-1804, Chicago 1974. Dazu MicHAEL StoLLEls, Geschichte
des dffentlichen Rechts, Bd. 1: 1600-1800, Miinchen 1988, p. 51.

107 | epsius, Rezension von Reimann, in: Tus Commune 21 (1994), p. 482.
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stdbe. ,Nun gilt es“, schrieb Joachim Riickert in einer Rezension von
Kroeschells ,Rechtsgeschichte im 20. Jahrhundert“, ,das neue Ni-
veau zu nutzen“.'°® Das gilt nun auch hier.

108 Dag 20. Jahrhundert in der Rechtsgeschichte, in: Tus Commune 22 (1995),
p- 311 ss. (325).
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