Woérner, The Path of the Law

Zivilrecht

Freilaw 2/2016

Oliver Wendell Holmes Jr.’s The Path of the Law

die Geburtsstunde des American Legal Realism

Kai Worner*

In diesem Artikel wird die Bedeutung des 1897 von Oliver
Wendell Holmes Jr. verdffentlichten Aufsatzes The Path
of the Law’ fiir die Entstehung des American legal real-
ism sowie dessen Auswirkungen sowohl auf die juris-
tische Ausbildung, als auch auf die hoéchstrichterliche
Rechtsprechung des 20. Jahrhunderts, aufgezeigt.

Einleitung

“The Life of the Law has not been logic, it has been experi-
ence”. Dieses Zitat des US-amerikanischen Juristen Oliver
Wendell Holmes Jr. (1841-1935) ist Morton Horwitz zufolge
Schlachtruf einer der bedeutsamsten rechtstheoretischen Stro-
mungen des 20. Jahrhunderts: dem legal realism®. Ausgangs-
punkt dieser Bewegung ist der im Folgenden vorgestellte Auf-
satz The Path of the Law aus dem Jahr 1897, den der US-
amerikanische Professor Richard Posner sogar als den besten

juristischen Aufsatz aller Zeiten bezeichnet”.

In diesem Artikel werden zunidchst die Kernaussagen von
The Path of the Law herausgearbeitet, ehe verschiedene Inter-
pretationsansitze des Aufsatzes dargestellt und gewiirdigt
werden. Anschliefend wird die Entwicklung des sich auf Hol-
mes* Thesen stiitzenden American legal realism, sowie dessen
Einfluss auf die juristische Ausbildung einerseits und auf die
Rechtsprechung des US Supreme Court im 20. Jahrhundert
andererseits, analysiert.

A. Kernthesen von The Path of the Law

|. Kontextualisierung von The Path of the Law

The Path of the Law wurde im Januar 1897 als Rede zur Ein-
weihung eines neu errichteten Fakultitsgebaudes an der Boston
University School of Law vor Studenten, Richtern, Anwélten
und Dozenten gehalten, ehe sie im Mérz 1897 in der Harvard
Law Review abgedruckt wurde®. Holmes selbst war zu diesem
Zeitpunkt 55 Jahre alt und in seinem Leben bereits zu einiger
Berithmtheit gelangt. Durch sein Werk The Common Law, in
dem er das common law einer systematischen Analyse unter-
zog, erlangte er 1882 als langjdhriger Anwalt in Boston einen
Ruf an die Harvard Law School’. Diese verlieB er aber bereits

Holmes 10 Harv. L.R. (1897), 457-478.

Holmes The Common Law, 1.

Horwitz Transformation, 187f.

Posner Essential Holmes, X.

Aus der Korrespondenz von Holmes an Lady Castleton geht hervor, dass
die Rede gelesen und nicht frei vorgetragen wurde, zitiert in: Horwitz
Transformation, 143. Es ist daher davon auszugehen, dass sie wortlich mit
dem Aufsatz tibereinstimmt.

¢ Holmes The Common Law, 1; Novick,110 Harv. L.R (1997), 1030; De-
Wolfe Shaping Years, 7, 285; Gilmore American Law, 51; Fisher Legal
Thought, 21.
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im selben Jahr, um eine Position als Richter am Massachusetts
Supreme Court einzunehmen, die er auch zum Zeitpunkt der
Rede im Jahr 1897 innehatte’. Mit der ihm durch dieses Amt
verliechenen Autoritdt formulierte er seine Thesen, die den im
Ausgang des 19. Jahrhunderts herrschenden Ansichten beinahe
diametral entgegenstanden.

Il. Kernthesen von The Path of the Law

In The Path of the Law sprach Holmes dariiber, was Recht ist,
was Recht sein soll und wie Recht seiner Meinung nach sein
miisse. Diese Kernthesen werden im Folgenden vorgestellt, ehe
sie analysiert und damit in einen groBeren Theoriezusammen-
hang gestellt werden.

1. Recht als Vorhersage des Richterspruchs

Holmes verstand Recht nicht als logisch kohdrentes System,
dessen Methode die Ableitung von Recht aus juristischen oder
ethischen Prinzipien ist®. Dieser wissenschaftszentrierten
Sichtweise stellte er seine Ansicht entgegen, die den Biirger
zum Ausgangspunkt der Uberlegungen zum Wesen des Rechts
macht. Dieser Biirger interessiere sich weder fiir das kohérente
System, noch fiir das Handeln der Legislative. Stattdessen
komme es ihm nur darauf an, wer letztlich {iber ihn entscheide.
Somit sei fiir den Biirger der Richter die zentrale Person seines
Verstiandnisses von Recht. Der Biirger mdchte wissen, wann
und in welchem Kontext er auf diesen Richter treffe und vor
allem, wie dieser entscheiden werde. Demnach sei fiir den
Biirger, wie auch fiir Holmes, Recht die Vorhersage dessen,
wie der Richter einen Fall entscheiden werde’.

2. Trennung von Recht und Moral zu
Analysezwecken

Auch mit seiner zweiten These iibte Holmes Kritik am zeitge-
nossischen Verstdndnis des Rechts. So kritisierte er, dass Recht
und Moral miteinander vermischt seien und zeigte gleichsam
auf, dass rechtliche Begriffe wie der des subjektiven Rechts
oder der Verpflichtung moralisch aufgeladen seien, obwohl
dies fiir die rechtliche Betrachtung keine Rolle spiele'®. Als
Beispiel zog er das englische Vertragsrecht heran: Die in ei-
nem Vertrag eingegangene Verpflichtung sei lediglich die
Vorhersage, dass bei einer Verletzung der Verpflichtung eine
Zahlungspflicht bestehe''. Dariiber hinaus gehe mit einem
Vertragsbruch keine moralische Verwerflichkeit einher. Hol-

Patterson Jurisprudence, 502.
Holmes 10 Harv. L.R. (1897), 457.
Ebd., 458.

®  Ebd., 459.

Ebd., 462.
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mes plidierte daher nicht nur fiir die Trennung von Recht und
Moral zum Zweck der préaziseren Analyse des Rechts, sondern
auch fiir die Aufthebung der Unterscheidung zwischen rechts-
widrigem und rechtméBigem Verhalten'?. Es gebe, so ein wei-
teres Beispiel, keinen Unterschied zwischen einer Steuer und
einer GeldbuBle, die ein Biirger zu zahlen habe, da fiir ihn in
beiden Fillen eine Verpflichtung zur Zahlung eines bestimm-
ten Betrags entstehe'’. Nichtsdestoweniger erkannte auch
Holmes an, dass Recht zwar nicht mit Moral vermischt werden
solle, Recht aber dennoch Ausdruck der moralischen Vorstel-
lungen einer Gesellschaft sei und ihm daher eine normative,
verhaltensleitende Funktion zukomme'*,

3. Soziokulturelle Abhédngigkeit der Rechtsfindung
und -fortbildung

Nachdem Holmes mit den ersten beiden Thesen die Grenzen
und Schwichen des zeitgendssischen Rechtsverstdndnisses
aufzeigte, lieB er in The Path of the Law Gedanken dazu fol-
gen, wie seiner Meinung nach Recht entstehe bzw. entwickelt
werden konne und sollte. Holmes zufolge kdnne Recht nicht,
wie von der herrschenden Meinung angenommen, durch eine
rein logische Deduktion aus ethischen Prinzipien entstehen. In
Wahrheit geschehe dies so auch nicht, da dies voraussetze,
dass es genau eine richtige Losung fiir eine juristische Frage-
stellung gebe'. In der Realitiit zeige sich aber, dass es immer
mehrere Moglichkeiten zur Losung eines juristischen Sachver-
haltes gebe und der Richter somit letztlich eine politische und
damit opportune Entscheidung treffe. Nach Holmes ist daher
ein Urteil nur die Verkdrperung einer Meinung eines bestimm-
ten (Rechts-)Korpers zu einem bestimmten Zeitpunkt an einem
bestimmten Ort. Erst im Nachhinein werde dieser Entschei-
dung der Anschein der Logik gegeben'®. Uberdies kritisierte
Holmes, dass die Existenzberechtigung des Rechts in der zeit-
genossischen Gegenwart mit seiner Historizitit und seiner
Tradition legitimiert werde. Er wollte diese von der herrschen
Lehre genutzte Methode der historischen Analyse jedoch nicht
vollstindig aus dem Rechtsdenken verbannen. Stattdessen
helfe sie bei der Neubewertung des existierenden Rechts'”.

4. Recht als Instrument der Erfiillung eines
gesellschaftlichen Nutzens

Fir Holmes ist der Zweck des Rechts, als Instrument bei der
Erfiillung eines gesellschaftlichen Nutzens zu dienen'®. Ob
Recht diesen Zweck erfiille, konne eine historische Analyse
aufzeigen. Auch hier bediente sich Holmes eines Beispiels aus
dem Vertragsrecht des common law. Jede der dort zulédssigen
Klagearten, also die action of assumpsit, debt und covenant
statuieren fiir den Klagegegner eine Zahlungspflicht. Eine
Unterscheidung der Klagearten sei, bezogen auf ihren Zweck
der Feststellung einer Zahlungspflicht, nicht zielfithrend. Es
zeige sich, dass diese Differenzierung lediglich historisch be-

> Ebd., 461.
> Ebd., 461.
Ebd., 459.
Ebd., 465.
Ebd., 466.
7 Ebd., 469.
8 Ebd., 468, 474.
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dingt sei und nicht linger aufrechterhalten werden miisse'’. Bei
der Rechtsetzung miisse nach Holmes somit der Zweck einer
Norm, die Mittel zu dessen Erreichung sowie die gesamtgesell-
schaftlichen Kosten im Zentrum der Betrachtung stehen®’.
Seine Forderung war daher, dass die Wechselwirkungen zwi-
schen dem Recht auf der einen Seite und der Wirtschaft sowie
der Gesellschaft auf der anderen Seite beachtet werden miis-
sen, damit sich Recht nicht immer weiter von gesellschaftli-

o 21
chen Bedirfnissen entferne”".

5. Breitere Ausbildung der Jurastudierenden

Damit Richter diese Aufgabe jedoch erst wahrnehmen kénnen,
miisse seiner Ansicht nach die juristische Ausbildung breiter
ausgerichtet sein. Holmes zufolge miissen Juristen daher auch
Kenntnisse in den Sozial- und Wirtschaftswissenschaften er-
langen, um die Wechselwirkungen von Recht und gesellschaft-
lichen Bedingungen verstehen, analysieren und durch Recht-
setzung beeinflussen konnen®.

B. Analyse und Interpretation von The Path of the
Law

The Path of the Law wird von heutigen Rechtsgelehrten als
Vorbote des Beginns einer modernen Ara der amerikanischen
Rechtstheorie angesehen”. Auch wenn sich Holmes mit seiner
Rede an zukiinftige Juristen richtete und somit sein Schwer-
punkt vermeintlich auf einer Kritik der juristischen Ausbildung
lag, geht seine heutige Relevanz weit dariiber hinaus*’. Dies
verwundert nicht, da der juristischen Ausbildung
(rechts)theoretische Vorannahmen zugrunde liegen, weshalb
vor allem in den USA rechtstheoretische Diskurse und solche
zur Ausbildung schon immer sowohl historisch als auch ge-
danklich eng miteinander verkniipft waren und sind®. Im Fol-
genden werden, ohne in Hinblick auf die umfassende Literatur
einen Anspruch auf Vollstdndigkeit erheben zu wollen, einzel-
ne Izrgterpretationsanséitze vorgestellt und einer Kritik unterzo-
gen”.

I. Holmes als Rechtspositivist

Holmes entwickelt zundchst verschiedene Ideen, die einem
rechtspositivistischen Verstdndnis des Rechts zugeordnet wer-
den kdnnen.

" Ebd., 472.
' Ebd., 476.
2 Ebd., 467.
2 Ebd. 474.

» So Sebok 63 Brook. L.R. (1997), 1; Gordon 110 Harv. L.R. (1997), 1013.
* Twining 58 Corn. L.R. (1973), 277f; Realist Movement, 19.

»  Twining 58 Corn. L.R. (1973), 277f,; so auch Anmerkung 79 Yale L.J.
(1970), 1153.

Neben den hier vorgestellten Lesarten existiert zudem eine pragmatisti-
sche, die hier nicht vorgestellt werden kann, siche nur Grey 41 Stan. L.R.
(1989), 787.
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1. Kritik am herrschenden naturrechtlichen
Verstandnis von Recht

Fiir Holmes ist Recht, wie er es in The Path of the Law mehr-
fach betont, die Vorhersage des Richterspruchs, “and nothing
more pretentious*”’. Um diese Vorhersagen treffen zu konnen,
miisse der Rechtsanwender die precedents studieren. Holmes
erachtete Recht daher als etwas von Menschen Gemachtes und
nicht aus préexistierenden ethischen Prinzipien Ableitbares.
Mit dieser These wandte er sich gegen ein metaphysisches,
naturrechtliches Verstindnis des Rechts, dessen Vertreter ge-
nau das postulieren. Nach dieser Ansicht werde Recht nicht
gemacht, sondern lediglich erkannt, indem aus ethischen Prin-
zipien, aus einem Vernunftrecht, abgeleitet werde®™. Dieses
naturrechtliche Verstdndnis war 1897 stark vertreten und be-
stimmte die Judikatur des US Supreme Court spitestens seit
Swift v Tyson im Jahr 1842%. Stattdessen schloss sich Holmes
mit seinen AuBerungen Jeremy Bentham (1748-1832) und
John Austin (1790-1859) an, die den englischen Rechtspositi-
vismus im 18. und 19. Jahrhundert begriindeten®’. Die traditio-
nelle, naturrechtliche Konzeption des Rechts erachtete er
dementgegen als aufkldrungsfeindlich, vergédnglich und ent-
behrlich".

2. Recht als Instrument

Im Einklang mit dem Rechtspositivist Austin verstand auch
Holmes das Recht als Instrument, das mit einer Sanktion bzw.
einer Rechtsfolge verkniipft ist’>. Wihrend jedoch Holmes
zentrales Objekt, an dem er seine Untersuchungen ausrichtete,
der Richter war, stand bei Austin die Legislative im Zentrum®>.
Inwieweit Holmes dariiber hinaus wie Austin Recht als Instru-
ment in den Handen der Mehrheit bzw. des Herrschenden sah,
oder aber zur Erreichung eines gesellschaftlichen Nutzens,
bleibt jedoch unklar. Jedenfalls sind in The Path of Law An-

satzpunkte fiir beide Ansichten zu finden®.

3. Trennungstheorie von Recht und Moral

Auch Holmes® These von der Trennung von Recht und Moral
fiir dessen besseres Verstindnis und zum Zwecke einer genau-
eren Analyse gehdrten zum Programm der englischen Rechts-
positivisten. Austin und Bentham legten besonderen Wert
darauf, dass zu Analysezwecken zwischen dem Sein, also dem
was Recht tatsdchlich ist, und dem Sollen, dem was moralisch
wiinschenswert wére, eine klare Unterscheidung getroffen
wird®’. Nur die Bestimmung des Seins sei die Aufgabe des

* Holmes 10 Harv. L.R. (1897), 461.

® Swift v Tyson (1842) 41 U.S. 1, 18; Reich Legal Realism, 30; Bix Jurispru-
dence, 152.

¥ Swift v Tyson (1842) 41 U.S. 1, Reich Legal Realism, 11f., 30.

% Bix Jurisprudence, 33.

' Posner 110 Harv. L.R. (1997), 1040; Reich Legal Realism, 12f.

2 DeWolfe Proving Years, 66f, Reich Legal Realism, 30; Wacks Understand-
ing Jurisprudence, 71; Goldberg 63 Brook. L.R. (1997), 241f; Gordon 110
Harv. L.R. (1997), 1015.

3 Fisher Legal Thought, 23; Grey 63 Brook. L.R. (1997), 37; Twining
Realist Movement, 29 Fn. 29; DeWolfe Proving Years, 75f.

* Fikentscher Holmes, 29; Higgins 110 Harv. L.R. (1997), 1019 in Anleh-

nung an Holmes 10 Harv. L.R. (1897), 460.

Austin Lectures on Jurisprudence, 214; Twining 63 Brook. L.R. (1997),

195f.; Bix Jurisprudence, 33; Wacks Understanding Jurisprudence, 71.
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Rechts. Auch an dieser Stelle wird abermals der Bruch der
Rechtspositivisten und Holmes mit den Vertretern des Natur-
rechts deutlich, da letztere die ethischen Prinzipien gerade als
das Fundament des Rechts betrachteten.

Holmes verstand Recht somit als von der Moral zu trennen-
des System, da Recht im Gegensatz zu moralischen Normen
auch immer mit einer Sanktion verkniipft sei. Hier schloss er
sich dem legal formalism an, der unter anderem von Chris-
topher Langdell (1826-1906) im letzten Drittel des 19. Jahr-
hunderts an der Harvard Law School entwickelt wurde®. Der
legal formalism wird auch als die zweite Phase innerhalb der
Periodisierung der amerikanischen Rechtsgeschichte angese-
hen, deren Beginn auf das Ende des Amerikanischen Biirger-
kriegs datiert wird und bis in die 1920er- bis 1930er-Jahre
hineinreichte’’. Er beschreibt ein formalistisches Verstindnis
des Rechts®®. Demnach konne Recht als ein liickenloses, lo-
gisch kohéarentes, geschlossenes System betrachtet werden, das
allein durch die Beriicksichtigung juristischer Prinzipien und
Regeln erforscht und angewandt werden konne®®. Als Grundla-
ge des juristischen Systems sah der legal formalism also im
Einklang mit Holmes nicht ethische, sondern juristische Prin-
zipien und pléadierte damit ebenfalls fiir eine Trennung von
Moral und Recht. Jedoch kritisiert Holmes in The Path of the
Law, dass der legal formalism de facto Recht und Moral durch
seine Arbeitsweise vermische und die juristischen Prinzipien
meist gleichsam ethische Prinzipien darstellten.

Il. Holmes als Vorreiter des legal realism

Wiéhrend Holmes also in Bezug auf die Trennungstheorie von
Recht und Moral den legal formalism stiitzte, kritisierte er ihn
in seinen iibrigen Thesen stark, indem er seine Ansichten bei-
nahe als Antithese zu ihm formulierte®. Diese Kritik bereitete
spater den Vertretern des legal realism den Weg.

1. Kritik am legal formalism

Der legal formalism verstand das Recht als eigenstindiges
System. Im Gegensatz zu Holmes jedoch agiere nach Ansicht
der legal formalists dieses System unabhidngig von seinem
soziokulturellen Kontext oder seinen gesellschaftlichen Kon-
sequenzen, sodass ihrer Meinung nach Rechtsetzung und
Rechtsentwicklung allein durch logische Deduktion aus juristi-
schen Prinzipien, welche mithilfe historischer Analysen ent-
deckt werden, erfolgen konne*'. Mit diesem Ansatz entwickel-
ten die Vertreter des legal formalism Theorien, welche weite
Teile des common law abdeckten und die Theorienvielfalt auf
ein zu bewiltigendes MaB reduzierten*’. Jedoch setzte der
legal formalism unter diesem vermeintlich apolitischen Deck-
mantel, gestiitzt auf wortlautgetreue Interpretationen von Nor-
men, ein politisches Programm durch, welches von der Lehre

36 Duxbury Jurisprudence, 14; Rea-Frauchiger Rechtsrealismus, 22.

7 Reich Legal Realism, 31; Pound 41 Harv. L.R. (1927), 174; Duxbury
Jurisprudence, 9; anders Gilmore American Law, 41, der das Ende auf den
Ausbruch des Ersten Weltkriegs terminiert.

Tamanaha Sociology and Law.

Duxbury Jurisprudence, 10; Tamanaha Sociology and Law.

" So auch Grey 63 Brook. L.R. (1997), 40.

*' Duxbury Jurisprudence, 10; Tamanaha Sociology and Law.

Gilmore American Law, 43; Rea-Fauchiger Rechtsrealismus, 23.
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von den vested rights, unabdingbar geschiitzter Individualrech-
te und der Tradition des laissez-faire geprigt war®. Diese
Denktradition basierte auf einem starken Glauben an einen sich
selbst regulierenden Markt und an einen moralischen und wirt-
schaftlichen Individualismus*. Die 6ffentliche Gewalt miisse
Eingriffe ins Privatrecht unterlassen®’. Amerikanische Gerichte
setzten dies ab Ende des 19. Jahrhunderts um, indem sie re-
gelmiBig Gesetze fiir verfassungswidrig erklirten, die in ver-
tragliche Bezichungen zwischen Privaten eingriffen*®. Dies
fihrte dazu, dass um 1900 bereits in Ansdtzen ein Auseinan-
derklaffen zwischen dem Recht und den gesellschaftlichen
Bediirfnissen zu beobachten war, was Holmes nicht nur in The
Path of the Law stark kritisierte*’. Als Richter des US Supreme
Court formulierte er etwa in Lochner v New York (1905) einen
wortgewaltigen dissent zum Mehrheitsvotum. In diesem Urteil
erklarte das Gericht mithilfe einer formalistischen Auslegung
des 14. Verfassungsgrundsatzes eine Beschrinkung der Ar-
beitszeit von Backern auf zehn Stunden am Tag fiir verfas-
sungswidrig, da es gegen die due process clause bei Eigen-
tumseingriffen verstofie™*.

Eine weitere Kritik von Holmes am legal formalism findet
sich in Bezug auf die Abhingigkeit des Rechts von seinem
soziokulturellen Kontext. Nach Holmes erfolge die vom legal
formalism propagierte, vermeintlich rationale Entwicklung des
Rechts durch eine strikte black letter-Interpretation in Anleh-
nung an die deutsche historische Schule allein auf Grundlage
einer historischen Analyse®. Ein derartiges Verstindnis von
Recht verschleiere laut Holmes, dass die Richter de facto be-
einflusst von ihrem soziokulturellen Hintergrund entschieden,
sodass das Urteil nur eine bestimmte Neigung eines Organs zu
einer bestimmten Zeit an einem bestimmten Ort repréisentie-
re’®. Dieses Urteil wiirde erst spiter in ein vermeintlich logi-
sches Gewand gegossen, um so der herrschenden Methode zu
entsprechen und den politischen Charakter der Entscheidung
zu verdecken®'. Ein solches Vorgehen fiihre ebenfalls dazu,
dass sich das Recht immer weiter von den gesellschaftlichen
Verhiltnissen entferne*”.

2. Vermeintliche Widerspriiche in Holmes*
Argumentation

Inkonsistenzen in Holmes‘ Argumentation sind hier erkennbar.
Eine Betrachtung des Rechts in Abhédngigkeit zu soziokulturel-
len Umstidnden steht im Gegensatz zu seiner Vorhersagetheo-
rie. Wo sich Richter nicht mehr an bestehenden Urteilen orien-
tieren sollen, werden die Vorhersagen, die die Anwilte treffen

“ Rea-Fauchiger Rechtsrealismus, 27; Duxbury Jurisprudence, 11.

Duxbury Jurisprudence, 26.

* Singer 76 Cal. L.R. (1988), 478.

% Reich Legal Realism, 23; Duxbury Jurisprudence, 30.

7 Hull Revolt Against Formalism; Reich Legal Realism, 21ff, Horwitz
Transformation, 109.

*®  Lochner v New York 198 U.S. (1905), 45, siche auch Adkins v Children’s
Hospital 261 U.S. (1923), 525; Hull Revolt Against Formalism; Reich Le-
gal Realism, 21; Horwitz Transformation, 109.

*So auch Herget Influence of German Thought, 203; Novick 110 Harv. L.R.
(1997), 1031.

0 Holmes 10 Harv. L.R. (1897), 466f.

' Higgins 110 Harv. L.R. (1997), 1020; Holmes 10 Harv. L.R. (1897), 466.

2 Holmes 10 Harv. L.R. (1897), 467f.
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sollen, ungenauer™. Dieser vermeintliche Widerspruch kann
jedoch entschirft werden. Fiir Holmes erneuerte sich die
Grundlage der Vorhersagen, die precedents, stindig, da sie
immer an einem sich dndernden gesellschaftlichen Zweck
ausgerichtet werden sollten. Somit bleiben die zu kennenden
relevanten precedents stets iiberschaubar’®. Zugleich werden
nach den Vorstellungen von Holmes auch Anwilte durch eine
breitere Ausbildung in die Lage versetzt, selbst den gesell-
schaftlichen Zweck einer Norm zu bestimmen und so eine
Entscheidung des Richters genauer vorherzusehen.

Ill. Holmes als Utilitarist?

Fraglich ist, ob Holmes‘ Ansatz zur Weiterentwicklung des
Rechts in The Path of the Law auch einer utilitaristischen
Denkweise zugeordnet werden kann, indem er Recht als In-
strument zur gesellschaftlichen Verbesserung betrachtete®.

Jeremy Bentham gilt nicht nur als Begriinder eines engli-
schen Rechtspositivismus, sondern auch des Utilitarismus.
Demnach muss jede Handlung dem Niitzlichkeitsprinzip unter-
stellt sein, um das groBtmogliche gesellschaftliche Gliick zu
erzeugen’®. Zur Bestimmung dieses Gliicks werde zwischen
den einzelnen Interessen der Individuen qualitativ und nicht
quantitativ abgewogen, sodass nach Benthams Utilitarismus
auch das Interesse eines Einzelnen etwa in Hinblick auf dessen

Menschenwiirde jenes der Gesellschaft iiberwiegen kdnne”’.

Holmes und Benthams Ultilitarismus teilten die Ansicht,
dass Recht als Instrument zur Verbesserung der gesellschaftli-
chen Umstidnde dienen miisse. Fiir Holmes bestand diese Ver-
besserung im Erreichen eines groftmoglichen gesellschaftli-
chen Nutzens, welchen er sehr rational verstand”®. Damit der
Richter diesen Nutzen korrekt identifizieren konne, forderte
Holmes die Vermittlung von Kenntnissen in den Sozial- und
Wirtschaftswissenschaften im Laufe der juristischen Ausbil-
dung sowie die Durchfiihrung empirischer Forschung®’.

Einige Autoren sehen in Holmes® Ausfiihrungen zum gesell-
schaftlichen Nutzen sozialdarwinistische Ziige®. Dies werde
am Beispiel des Strafrechtssystems erkennbar, an dem er die
Notwendigkeit empirischer Forschung verdeutlichte. So konne
ihm zufolge ein mogliches Ergebnis der Delinquenzforschung
sein, dass es fiir die Gesellschaft besser sein konnte, Straffilli-
ge ganz loszuwerden®'. AuBerdem zeigt sein Votum in Buck v
Bell (1927) wihrend seiner Téatigkeit am US Supreme Court,

3 Grey 63 Brook. L.R. (1997), 40. Das Problem erkennend: Posner 110
Harv. L.R. (1997), 1041f. der deshalb betont, dass diese Anderungen lang-
sam erfolgen miissten.

* Holmes 10 Harv. L.R. (1897), 458.

*So Patterson Jurisprudence, 505f; Grey 63 Brook. L.R. (1997), 44; Pohl-

man Ultilitarian Jurisprudence, 11.

Bentham Morals and Legislation, 2; Patterson Jurisprudence, 439f.

Bentham Morals and Legislation, 3.

® Holmes 10 Harv. L.R. (1897), 467; Novick 110 Harv. L.R. (1997), 1030f;
Gordon 110 Harv. L.R. (1997), 1015; Summers Instrumentalism, 60;
Reich Legal Realism, 58.

¥ Holmes 10 Harv. L.R. (1897), 469f.; Higgins 110 Harv. L.R. (1997), 1021;
Rosenberg 110 Harv. L.R. (1997), 1044.

% Grey 41 Stan. L.R. (1989), 849; Knudson 11 J. Transnational L. & P.
(2002), 408; Trevino 18 Mid-Am. R. Soc. (1994), 27; Reich Legal Real-
ism, 47.

" Holmes 10 Harv. L.R. (1897), 470. Im Original: “He must be got rid of”".
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dass er einer utilitaristischen Art des Abwigens nicht abgeneigt
war®. Im genannten Fall hielt Holmes den Virginia Sterilisati-
on Act, ein Gesetz zur Zwangssterilisation von Menschen mit
geistiger Behinderung, als verfassungsmifig aufrecht, indem
er unter Verweis auf naturwissenschaftliche Erkenntnisse den
Nutzen dieser Eugenik fiir die Gesellschaft betonte und dieser
den Vorrang vor den Individualrechten der Betroffenen zuer-
kannte®. Wihrend dieses Votum zwar aus heutiger Sicht und
aus ethischen Gesichtspunkten als klares Fehlurteil bezeichnet
werden muss, hat es nach Ansicht des Autors jedoch nichts mit
Benthams Utilitarismus gemein, da letzterer auch den Indivi-
dualrechten und insbesondere Grundrechten Einzelner Vorrang
vor gesamtgesellschaftlichen Bediirfnissen einrdumte.

Holmes prisentierte also in The Path of the Law Alternati-
ven zur herrschenden Lehre dieser Zeit und versuchte damit,
die Zuhorer zur Weiterentwicklung seiner Ideen anzuregen®.
In der Tat entwickelten sich einige bedeutende (rechtstheoreti-
sche) Stromungen entweder implizit, aber auch explizit aus
seinen in The Path of the Law getroffenen Aussagen.

C. Rezeption von The Path of the Law durch den
American legal realism

Im Folgenden soll der Weg von Holmes® Thesen durch den
American legal thought des 20. Jahrhunderts am Beispiel des
American legal realism nachgezeichnet werden®.

Was genau der American legal realism ist und wo seine An-
finge zu finden sind, ist umstritten®®. Zumindest wurde der
Begriff 1930 durch Karl Llewellyn (1893-1962), seinem wich-
tigsten Vertreter, als Selbstbeschreibung eingefiihrt®’. Fiir eine
Charakterisierung der hédufig unter den Begriff des legal rea-
lism gefassten Standpunkte kann die Frage der Definition da-
hinstehen®. Zumindest besteht groBtenteils Einigkeit dariiber,
dass Holmes nicht selbst legal realist war, sondern deren Vor-
denker®. An welche seiner in The Path of the Law entwickel-
ten Ideen die Vertreter des legal realism ankniipften, wird
ausgehend von einer Charakterisierung des legal realism unter-
sucht.

l. Richterliche Entscheidungsfindung

Erstes Charakteristikum des American legal realism ist, dass
seine Vertreter das Recht als Handlung der 6ffentlichen Gewalt
einschlieBlich der Richter verstanden und zum Ausganspunkt

% Buckv Bell 274 U.S. (1927), 200.

8 Buck v Bell 274 U.S. (1927), 200, 207; Novick 110 Harv. L.R (1997),
1031.

®  Minda 63 Brook. L.R. (1997), 141.

% Auf eine Darstellung von Roscoe Pounds Sociological Jurisprudence

muss hier verzichtet werden.

zur Entstehungszeit Leiter Legal Realism, 261; Minow Harv. L.R. (1997),

1023; Summers Instrumentalism, 36; fiir den Rechtsrealismus als Rechts-

theorie Schauer Realist Movement, XIV; Martin Legal Realism, 29.

7 Llewellyn 30 Col. L.R. (1930), 431; Horwitz Transformation, 171. Weitere

eindeutig dem Rechtsrealismus zuzuordnende Juristen sind Jerome Frank,

Underhill Moore, Herman Oliphant und Benjamin Cardozo.

So auch Martin, Legal Realism, 1, der die Kernelemente vorstellt und die

Definitionsfrage offenldsst.

% Schauer Realist Movement, XIX Fn. 36; Fisher/Horwitz/Reed Legal
Realism, 3; Purcell 75 Am. Hist. R. (1969), 424.
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ihrer Analysen machten’’. Die legal realists formulierten als
Ziel die Vorhersehbarkeit der richterlichen Entscheidung und
kritisierten damit einhergehend die bisherige Art der Entschei-
dungsfindung. Diese Forderung der American legal realists
geht eindeutig auf Holmes® Verstindnis des Rechts zuriick und
verbindet Austins und Benthams auf die Legislative fokussierte
Analyse mit Holmes® richterzentrierter Betrachtung’'.

1. Vorhersagetheorie

Die legal realists forderten, dass die Voraussagen des Richter-
spruchs genauer werden miissten. Um dies zu erreichen, sollten
Untersuchungen iiber die Person des Richters und dessen Um-
feld angestellt werden. Was aber tatsichlich ausschlaggebend
fiir die Entscheidung des Richters sei und somit zum Untersu-
chungsgegenstand werden miisse, wurde von den legal realists
unterschiedlich beantwortet. Die Ansichten kénnen dabei in
zwei Gruppen eingeteilt werden’”.

Unter anderem Jerome Frank (1889-1954) und Herman
Oliphant (1884-1939) riickten die Personlichkeit des Richters
in den Mittelpunkt ihrer Analysen73. Ihnen zufolge sei das
Urteil des Richters die Folge einer Vorahnung, die wiederum
die Reaktion ,,auf die verschiedenartigsten ‘stimuli‘ “ darstel-
le’*. Zu den stimuli gehorten zum einen Rechtsregeln ein-
schlieBlich der precedents, und zum anderen die moralischen,
wirtschaftlichen und politischen Vorstellungen des Richters,
sowie seine Einstellung gegeniiber den Prozessparteien’”. Sie
betonten, dass der Richter kreativ titig werde und in der Ur-
teilsbegriindung lediglich versuche, die getroffene Entschei-
dung zu rationalisieren’®.

Karl Llewellyn wiederum sah im Zwang zur Urteilsbegriin-
dung selbst einen die Entscheidung beeinflussenden Faktor. Er
ging davon aus, dass der Richter als Glied einer Institution an
gewisse institutionelle GesetzmifBigkeiten gebunden sei und
deshalb nicht nur nach seinen personlichen Vorstellungen
entscheide’’. Der Richter habe bei der Urteilsfindung die Auf-
gabe, im Rahmen seines Ermessens zu einem gerechten Ergeb-
nis zu gelangen, das dariiber hinaus mit vorherigen Entschei-
dungen vereinbar sein solle’®.

Mit diesen Thesen nahmen die American legal realists
Holmes* AuBerungen zur soziokulturellen Abhingigkeit des
Richters und somit des Rechts auf und stellten iiberdies, seiner

7 Rea-Frauchiger, Rechtsrealismus, 156; Martin Legal Realism, 30f; Patter-

son Jurisprudence, 539; gegen die Voraussagetheorie als Gemeinsamkeit
Reich Legal Realism, 93f.

" Holmes 10 Harv. L.R. (1897), 459-461; 464; 466-469.

" Rumble Legal Realism, 141.

”So z. B. Jerome Frank und Underhill Moore, Reich Legal Realism, 85.

™ Reich Legal Realism, 86; Frank Courts on Trial, 173f., 178; Rumble Legal
Realism, 159f; Oliphant 14 A.B.AJ. (1928), 159; Martin Legal Realism,
31.

" Fischer/Horwitz/Reed Legal Realism, 165; Reich Legal Realism, 86;
Frank 26 111. L.R. (1932), 655f; Leiter Legal Realism, 270.

" Frank Courts on Trial, 176; Oliphant 14 A.B.A.J. (1928), 159; Martin

Legal Realism, 40; Herget Jurisprudence, 176. Hier finden sich Gemein-

samkeiten zur Freirechtsschule, die die schopferische Tatigkeit des Rich-

ters betonte, Biilow Gesetz und Richteramt, 39.

So vor allem Karl Llewellyn, Leiter Legal Realism, 272; Reich Legal

Realism, 85.

Llewellyn Common Law, 217-223; Reich Legal Realism, 97.
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Forderung folgend, empirische Studien an, um die Vorhersa-
gen genauer zu machen’ . Zudem forderten auch die Vertreter
des American legal realism eine Reform der law school-
Ausbildung, damit Juristen kiinftig wirtschaftswissenschaftli-
che und gesellschaftliche Zusammenhinge besser analysieren
konnen. Diese Forderung wurde spiter im Ubrigen durch die
Law and Society-Bewegung aufgenommen®™.

2. Rule skepticism

Alle legal realists einte ihre ablehnende Haltung gegeniiber der
stark an precedents verhafteten, wortlautgetreuen Art richterli-
cher Entscheidungsfindung, die noch bis 1930 die Rechtspre-
chung bestimmte®'. Problematisch sei, dass es durch die Fiille
an Urteilen zu viele sich widersprechende precedents gebe,
sodass sich jede juristische Argumentation auf einen precedent
berufen kénne®. Daher wurde das strikte Festhalten an der rule
of precedent von den Vertretern des legal realism als mechani-
scher Prozess unter Ausschluss richterlicher Freiheiten kriti-
siert, der dazu fiihre, dass das Recht zunehmend den Bezug zur
Realitit verliere™.

Auch hier findet sich bereits bei Holmes eine Blaupause der
von den legal realists geduBerten Kritik. Bereits Holmes kriti-
sierte den zunehmenden Bezugsverlust des Rechts durch die zu
strikte black letter-Interpretation. Jedoch teilte er deren Kritik
an der Uniibersichtlichkeit und Widerspriichlichkeit der prece-
dents nicht. Stattdessen ging er davon aus, dass das System der
precedents eine geeignete Form der Entscheidungsfindung sei,
solange die Systemfortbildung nicht auf Prinzipien gestiitzt
bleibe, sondern sich entlang eines gesellschaftlichen Nutzens
aufbaue, dem das Recht dienen konne.

Il. Recht als Instrument

Ein weiteres Charakteristikum des American legal realism ist
die Ablehnung der von den legal formalists vertretenen Tren-
nung von Offentlicher Gewalt und dem Privatrecht und der
damit verbundenen laissez-faire-Doktrin®’. Sie zeigten, dass
die offentliche Gewalt durch ihr Nichteingreifen in das Privat-
recht Vertragsbezichungen beeinflusste, indem dies der stérke-
ren Partei die Moglichkeit gab, ihre iiberlegene Macht auszu-
nutzen®’. Daher miisse Recht, wie dies auch schon Holmes
1897 formulierte, als Instrument zur Steuerung privatrechtli-

" Cook 13 AB.A.J (1927), 303; Rumble Legal Realism, 141; Herget Juris-
prudence, 178; Llewellyn 44 Harv. L.R. (1931), 1248; Reich Legal Real-
ism, 150; Herget Jurisprudence, 178.

Die Law and Society-Bewegung, unter die auch die Law and Economy-
Bewegung gefasst werden kann, entstand in den 1960er-Jahren aus dem
legal realism und hatte zum Ziel, rein deskriptiv die Interdependenzen
zwischen dem Wertesystem Recht und Gesellschaft zu analysieren. Der
interdisziplindre Dialog sollte durch die Schaffung der sog. Law and... lec-
tures gestarkt werden. Letztere dienten wiederum der Verbreitung des /e-
gal realism, zu allem Talley Law and Economics; Silbey Law and Society.
81 Rumble Legal Realism, 48, 50.

¥ Martin Legal Realism, 40; Rumble Legal
er/Horwitz/Reed Legal Realism, 165.

Llewellyn Common Law, 11-14; Rumble Legal Realism, 49, 66f.; Rea-
Frauchiger Rechtsrealismus 54f.; Twining Realist Movement, 206.

¥ Singer 76 Cal. L.R. (1988), 482.

% Singer 76 Cal. L.R. (1988), 482; Pound 18 Yale L.J. (1909), 482-484, 487.
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cher Beziehungen dienen™. Wihrend bei Holmes jedoch die
Steuerung einer politischen, sozialdarwinistischen Denkweise
dienen soll, kann dem legal realism keine klare politische
Agenda entnommen werden®’.

D. Einflisse des legal realism auf den American legal
thought

Es zeigt sich, dass Holmes tatsdchlich als Vordenker des /legal
realism bezeichnet werden kann. Abschlieend sollen die Ein-
fliisse des legal realism auf den American legal thought und
die Rechtsprechung des 20. Jahrhunderts aufgezeigt werden.

l. Juristische Ausbildung

Der legal realism ist Hessel Yntema zufolge fiir den American
legal thought ab dem Ende des Zweiten Weltkriegs bis in die
1960er so bestimmend, dass er sich, etwa in der Form der Law
and... lectures, die die Interdisziplinaritit des Rechts forderten,
an den Law Schools durchsetzte und dort zum etablierten Para-
digma aufstieg®.

Il. Rechtsprechung des US Supreme Court

Nicht nur die juristische Ausbildung, sondern auch die Recht-
sprechung wurde von Holmes mafgeblich gepriagt. Wahrend
seiner Amtszeit am US Supreme Court von 1902 bis 1932
priagte er mit 873 Voten, deren Formulierung als besonders
priagnant beschrieben wird, das amerikanische Recht mafigeb-
lich®. So gehen etwa die fi-uit of the poisonous tree doctrine im
Bereich des law of evidence, der Grundsatz der verfassungs-
konformen Auslegung von Gesetzen und des judicial self-
restraint sowie die clear and present danger doctrine zum
Umfang des Schutzbereichs der Meinungsfreiheit auf Holmes
zuriick®.

Doch nicht nur Holmes beeinflusste durch seine Richterti-
tigkeit selbst die Rechtsprechung des US Supreme Court un-
mittelbar, sondern auch seine Thesen wurden von anderen
Richtern, unter anderem Benjamin Cardozo (1870-1938),
Louis Brandeis (1856-1941) und Felix Frankfurter (1882-1965)
in der Form des legal realism immer mehr aufgenommen. So
wurden, teilweise unter direkter Bezugnahme auf von Holmes
verfasste Minderheitsvoten, in West Coast Hotel v Parrish
(1937) die jahrzehntelange, auf die due process clause gestiitz-
te laissez-faire-Rechtsprechung und in Erie Railroad Co. v

% Singer 76 Cal. L.R. (1988), 482; Dagan Legal Realism, 33; Hale 38 Polit.
Sc. Q. (1923), 470, 492f.

¥ So auch Twining 60 NYU L.R. (1985), 355-359; Holmes 10 Harv. L.R.
(1897), 474. Eine klare (progressiv linke) politische Agenda formulierten
erst die critical legal studies der 1970er-Jahre, die sich aus dem legal rea-
lism entwickelten und diesen gleichzeitig kritisierten. Minow 110 Harv.
L.R. (1997), 1024; Schiegel Critical Legal Studies; Martin Legal Realism,
209ff. fur eine ausfiihrliche Darstellung.

% So Yntema 14 Vand. L.R. (1960), 325; Rumble Legal Realism, 53; Ries-
man 9 Stan. L.R. (1957), 656;

¥ Hirsch 82 Va. L.R. (1996), 387 Fn. 20; Coper 54 Al. L.R. (2003), 1080.

% Schenck v United States, 249 U.S. (1919), 47, 51; Silverthorne Lumber
Co. v United States, 251 U.S. (1920), 385, 392; Blodgett v Holden, 275
U.S. (1927), 142, 148, der erst 2012 in National Federation of Independent
Business v. Sebelius 567 U. S. _ (2012), Docket No. 11-393, aufgegriff-
en wurde, um die Verfassungsmafigkeit des Patient Protection and Af-
fordable Care Act (,,Obamacare®) festzustellen.
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Tompkins die fiir beinahe ein Jahrhundert giiltige Rechtspre-
chung Swift v Tyson (1842) aufgegebengl.

Dariiber hinaus wurde in United States v Darby (1941) die
seit 1918 giiltige Rechtsprechung Hammer v Dagenhart ver-
worfen’®. Durch ein auf die inferstate commerce clause ge-
stiitztes Gesetz, das ein Verbot des zwischenstaatlichen Han-
dels von durch Kinderarbeit hergestellten Waren vorsah, wollte
die US-Regierung die Kinderarbeit Zurﬁckdréngen%. Wiihrend
in Hammer v Degenhart ein dhnliches Vorhaben als Versto3
gegen verfassungsrechtlich geschiitzte Gesetzgebungskompe-
tenzen der Einzelstaaten im Bereich der Arbeitsgesetzgebung
gewertet wurde, entschied der US Supreme Court nun, dem
damalig abweichenden Votum von Holmes folgend, dass ein
Verbot zwischenstaatlichen Handelns solange rechtméBig sei,
wie die Verfassung nicht ausdriicklich etwas anderes bestim-
me’*. Dabei ging das Gericht insbesondere darauf ein, dass die
Rechtsprechung Hammer v Degenhart unerwiinschte gesell-
schaftliche Konsequenzen hatte und bezog sich damit abermals
auf Holmes* AuBerungen in The Path of the Law .’

In der Folgezeit wurden weitere Urteile in diesem Sinne ge-
troffen, sodass zumindest bis in die 1960er-Jahre der legal
realism bestimmend fiir die Entwicklung der Rechtsprechung
des US Supreme Court war, auch wenn dabei nicht die géngige
Auslegungsmethode der precedents aufgegeben wurde .’

Fazit

Kaum ein anderes Werk hat den American legal thought des
20. Jahrhunderts derart beeinflusst wie The Path of the Law.
Die in der Rede pointiert geduBerten Thesen ziehen sich wie
ein roter Faden durch die zu Beginn des 20. Jahrhunderts ent-
stehenden rechtstheoretischen Stromungen. Zu seiner Amtszeit
am US Supreme Court hatten seine in Schriften und Urteilen
gedullerten Ideen nur geringe Bedeutung fiir die Fortentwick-
lung des American legal thought. Doch dienten sie als Aus-

' West Coast Hotel Co. v Parrish 300 U.S. (1937), 379; Swift v Tyson 41
U.S. (1842), 1; Erie Railroad Co. v Tompkins 304 U.S. (1938), 64.; Reich
Legal Realism, 126.

2 United States v Darby 312 U.S. (1941), 100, 101; Hammer v Dagenhart
247 U.S. (1918), 251.

% Reich Legal Realism, 126.

% United States v Darby 312 U.S. (1941), 100, 115f; 121.

% United States v Darby 312 U.S. (1941), 100, 117

% Reich Legal Realism, 130f,; so auch das Verstindnis von Cardozo, der die
traditionelle Arbeitsweise als die alltigliche erhalten wollte, Cardozo Ju-
dicial Process, 20.
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gangspunkt fiir die Formierung des American legal realism
zunéchst an den law schools und ab den spéten 1930er-Jahren
auch in der Rechtsprechung des US Supreme Court. Holmes
hat somit durch den legal realism auch heute noch groflen
Einfluss auf das amerikanische Rechtssystem. Trotz seiner
groBen Verdienste darf aber nicht vergessen werden, dass seine
sozialdarwinistischen Ansichten auch zu unvertretbaren Er-
gebnissen gefiihrt haben.

Seine Gedanken werden jedoch nicht lediglich durch die
Zeit weitergetragen. Vielmehr reichert der andauernde wissen-
schaftliche Diskurs um die Auslegung der Rede den American
legal thought immer wieder mit neuen Ideen an. Auch durch
die von ihm vorgeschlagene Interdisziplinaritit der juristischen
Ausbildung ergeben sich immer wieder neue Sichtweisen auf
bekannte Probleme, die den Rechtsdiskurs befruchten. Holmes
hat dariiber hinaus gesellschaftliche Verianderungen antizipiert,
die sich spiter ereignet haben und heute nicht weniger aktuell
sind. Dass Recht oft nicht mit gesellschaftlichen Entwicklun-
gen Schritt halten kann, zeigt sich auch heute noch in Bezug
auf die Herausforderungen, die das Internet mit seinen neuen
Moglichkeiten dem Recht stellt. Somit kann uns Holmes auch
abseits der Vereinigten Staaten als Inspiration dienen. Oliver
Wendell Holmes Jr. wird daher nicht zu Unrecht von Posner
als die herausragende Figur in der Geschichte des amerikani-
schen Rechts bezeichnet’’.

* Der Autor studiert Rechtswissenschaften, Soziologie und
Psychologie an der Albert-Ludwigs-Universitét Freiburg.
Der Autor ist derzeit studentische Hilfskraft am Institut fiir
Offentliches Recht, Abt. 5 (Verfassungsrecht) bei Bundes-
verfassungsrichter Prof. Dr. Johannes Masing. Dieser Arti-
kel beruht auf einer im Mérz 2016 erstellten Arbeit im Rah-
men des Seminars zum Thema ,Das Privatrecht der Mo-
derne: Schliisseltexte zur neueren Privatrechtsgeschichte”
unter der Leitung von Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Reinhold Zim-
mermann, Prof. Dr. Nils Jansen und Prof. Dr. Sonja Meier.

7 So Posner 110 Harv. L.R (1997), 1039.
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