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Den Juristen und Studierenden gewidmet,

die sich nicht mit dem Auswendiglernen von Regeln zufriedengeben,

sondern es wagen, eine fremde Rechtskultur verstehen zu wollen.
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Vorwort

Dieses Buch endet dort, wo Einfiihrungen in das US-amerikanische Recht
tiblicherweise beginnen, bei einer Uberblicksdarstellung ausgewihlter
Grundpfeiler des vielgestaltigen Gebaudes, innerhalb dessen sich die Rechts-
praxis im ,,horizontalen Bundestaat® USA abspielt. Dieser Umstand ist nicht
einfach die Folge einer unterschiedlichen Anordnung des Stoffs, sondern
in ihm spiegelt sich das im Titel des Buchs benannte spezifische inhaltliche
Anliegen seines Verfassers: Nicht etwa soll den bereits vorhandenen Darstel-
lungen wichtiger Rechtsnormen und Institutionen der US-amerikanischen
Bundesebene und der Einzelstaaten eine weitere hinzugefiigt werden. Viel-
mehr mochte Kirk W. Junker seinen Leser aus der Perspektive eines Insiders
mit denjenigen Eigenheiten der Kultur der Vereinigten Staaten von Ame-
rika vertraut machen, die er fiir ein tieferes Verstindnis des Rechtslebens
in diesem Staat (mit seinen Bundestaaten) fiir grundlegend erachtet. Um
ein Gespiir fir die ,,US-amerikanische Rechtskultur zu entwickeln, wird
der Leser zu Begegnungen mit der (Rechts-) Geschichte und der (Rechts-)
Soziologie des Landes ebenso eingeladen wie dazu, mit dem Stellenwert der
(Rechts-) Rhetorik und prominenten Stromungen der (Rechts-) Philosophie
in den USA Bekanntschaft zu schliefSen. Dabei atmet das Buch auch durch
seinen an Metaphern und literarischen Zitaten reichen, das ,,Ich® des Au-
tors nicht verbergenden und zu einem fortlaufenden (stillen) sokratischen
Dialog mit dem Verfasser animierenden Stil US-amerikanischen Geist und
versetzt seinen Leser so in eine Stimmung, die derjenigen in einem hoch-
karatigen Kurs an einer law school in den USA nicht unédhnlich ist. Junkers
unorthodoxes Propadeutikum zu den kulturellen Grundlagen des Rechts in
den Vereinigten Staaten bringt vielfiltigen Gewinn: Jede Folgelektiire zum
geltenden Recht in den USA wird hiernach auf fruchtbareren Boden fallen,
weil der rechtskulturelle Referenzrahmen dann bereits mitbedacht werden
kann. Uberdies lenkt die Darstellung den Blick des Lesers auf Schritt und
Tritt unweigerlich auf die jeweils eigene Rechtskultur zuriick, und solcher
Rechtskulturvergleich diirfte nicht zuletzt auch dort produktiv ausfallen,
wo man einer Aussage des Verfassers zum ,,civil law* (jedenfalls) nicht (auf
Anbhieb) beipflichten méchte. Schliefillich, und gewiss nicht zuletzt, er6ffnen
die US-amerikanisch eingefdrbten Betrachtungen zu Grundfragen des Rechts
dem Juristen einer anderen Rechtsfamilie neue Perspektiven beim Nach-
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XIvV Vorwort

sinnen iiber die Eigenheiten seiner Disziplin. Dem Buch ist durchgéngig die
Begeisterung anzumerken, mit der sein Verfasser auswartigen Juristen naher-
bringen mochte, ,,what it feels like to be a US lawyer®. Mit derselben Hingabe
betreibt der Verfasser an der Kélner Rechtswissenschaftlichen Fakultit seit
nun vielen Jahre ein umfingliches und bei den Studenten hochst beliebtes
Studienprogramm zum ,,US-Recht®. Diejenigen Lehrveranstaltungen, die
Kurse US-amerikanischer law schools widerspiegeln, werden ausschliefllich
von zugelassenen US-Anwilten abgehalten. Diese enge Verkniipfung des
Rechts mit seiner Praxis ist auch ein Kennzeichen dieses Buchs, und dies
kann nicht anders sein, wenn man mit Kirk W. Junker und im Anschluss an
den Richter am US-amerikanischen Supreme Court Oliver Wendell Holmes, Jr.
der Uberzeugung ist, dass man ,Geist und Seele“ des Common Law am ver-
lasslichsten iiber die Erfahrung in der Praxis auf die Spur kommt. Gerade im
Hinblick auf Kirks iiberaus erfolgreiche Lehrtatigkeit in Deutschland freue
ich mich sehr dariiber, dass sein zunéchst in englischer Sprache erschienenes
Buch nun auch in einer deutschen Fassung vorliegt.

Claus Kref3
Direktor des Institute for International Peace and Security Law
Universitét zu Koln
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Anmerkungen des Autors

Wenn ich iiber das Vorwort zur englischen Version dieses Buches nachdenke,
freue ich mich, dass ich die Gelegenheit habe, die Einleitung jetzt etwas an-
ders anzugehen. Das Rechtssystem der USA wurde im Hinblick auf alle drei
Rechtsgebiete — dffentliches Recht, Strafrecht und Privatrecht - zuletzt be-
sonders hinterfragt. In Bezug auf das 6ffentliche Recht wiirden manche sogar
behaupten, dass sich die USA in einer Verfassungskrise befinden. All diese
Themen sind ein weiterer Beweis dafiir, dass es notwendig ist, eine Rechts-
kultur zu verstehen, bevor man die rechtlichen Vorschriften und Praktiken in
dieser Kultur nachvollziehen kann. Bei der Betrachtung dieser auflergewohn-
lichen Ereignisse und der Reflexion iiber den Inhalt dieses Buches erscheint
es hilfreich, ein paar Worte dariiber zu verlieren, was nicht in diesem Buch
steht, anstatt dariiber was in diesem Buch steht. In dieser Einfithrung in die
Rechtskultur der Vereinigten Staaten gibt es keine Kapitel, die sich mit Wirt-
schaft oder Politik befassen. Warum?

Als wir 2009 den Lehrstuhl fiir US-Recht an der Universitit zu Koln
einrichteten, gingen wir davon aus, dass das Interesse der deutschen Stu-
dierenden am US-Recht ein instrumentelles Interesse sein wiirde, um das
Verstandnis des US-Rechts fiir die Jobsuche zu nutzen. Daher haben wir
den Lehrplan fiir das US-Recht urspriinglich wirtschaftlich ausgerichtet.
Innerhalb kiirzester Zeit duflerten die Studierenden jedoch erhebliches Inte-
resse an rechtlichen Aspekten anderer Teile der US-Kultur, wie z. B. aus dem
Strafrecht, dem Familienrecht und dem Umweltrecht, sodass wir diese in den
Lehrplan aufgenommen haben. Denn auch wenn man sich in Verbindung
mit der Suche nach einem Job fiir das Thema interessiert, muss man sich
nicht ausschliefllich mit Geld auseinandersetzen, um Geld zu verdienen.

Wie der Leser dieses Buches schnell feststellen wird, wird die US-amerika-
nische Rechtskultur als eine fremde Rechtskultur dargestellt, und ich behaup-
te, dass jedes Studium einer fremden Rechtskultur notwendigerweise die As-
pekte und Methoden der Rechtsvergleichung einbezieht. Wir alle betrachten
fremde Rechtskulturen aus dem Blickwinkel unserer eigenen Rechtskultur,
die wir uns bereits vor unserem formellen Jurastudium angeeignet haben.
Eine der langjahrigen Fragen auf dem Gebiet der Rechtsvergleichung ist die,
ob das Studium des ausliandischen Rechts eine vergleichende Praxis auf der
Suche nach Vorschriften und Verfahren fiir eine ,Rechtstransplantation®
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XVI Anmerkungen des Autors

dieser ist und sich dabei in der Regel auf Ahnlichkeiten konzentriert, oder
ob das Studium eines fremden Rechts immer als ,,anders* verstanden wird
und daher nicht vollstindig erfasst werden kann. Ich halte diese Wahl fiir
eine falsche Dichotomie. Es stimmt, dass das Studium auslandischer Rechts-
normen und -verfahren in der Tat im Kontext dieser fremden Kultur erfolgen
muss und nicht im Kontext eines globalen Normengefiiges. Wenn man einer
fremden Kultur begegnet, muss man jedoch nicht das Gefiihl haben, dass
man iiberhaupt keinen Zugang zu diesem fremden Recht hat, wenn man
diese Kultur nicht personlich erlebt hat. Stattdessen miissen der Student oder
Praktiker immer fragen, warum der Vergleich gezogen wird, und zulassen,
dass sich die Antwort von Zeit zu Zeit und Ort zu Ort andern kann.

Es kommt auch vor, dass in der rechtsvergleichenden Literatur die Er-
wahnung der ,,Rechtskultur® als ein Zeichen der Ablehnung des funktionalen
Vergleichs verstanden wird. Das trifft auf dieses Buch nicht zu. Vielmehr
stellt dieses Buch die Rechtskultur als den notwendigen Kontext fiir die Aus-
tibung des praktischen Funktionalismus dar.

Dieser letzte Punkt zum Komparativismus bringt uns zuriick zu den wirt-
schaftlichen Interessen. In der vergleichenden und transnationalen Rechts-
praxis wird so viel Zeit und Energie auf das Recht im Dienste wirtschaftlicher
Interessen aufgewendet, dass ein kritischer Beobachter durchaus zu dem
Schluss kommen konnte, dass die Rechtspraxis immer im Dienst wirtschaftli-
cher Interessen steht. Doch wie der Rechtssoziologe Roger Cotterrell feststellte,
unterscheidet sich das juristische Handeln in anderen Bereichen des Rechts
»sehr von der Beteiligung des Rechts an der Férderung und Gewahrleistung
wirtschaftlicher oder anderer Projekte, bei denen die Menschen mit Tétig-
keiten beschiftigt sind, die sie in einem direkten und offensichtlichen Sinne
als forderlich verstehen: dem Produzieren.!

Die iibermiaflige Betonung der wirtschaftlichen Aspekte im Privatrecht
gleicht der irrefithrenden Betonung der Politik? im 6ffentlichen Recht. Oft
hort man aus derselben kritischen Position, dass das Recht im Dienste der
Wirtschaft stehe, die damit verbundene Behauptung, das 6ffentliche Recht
sei gar kein Recht, sondern in Wirklichkeit Politik. In der Praxis gibt es zwar
eine Verflechtung von Recht und Politik, wenn man bedenkt, warum der
Staat handelt, aber das bedeutet nicht, dass es keine rein rechtliche Position
gibt, von der aus man den Staat, seine Handlungen und die Rolle des Biir-
gers in seinem eigenen Staat und gegentiber anderen Staaten analysieren
kann. In der antiken sophistischen Rhetorik (deren Geist die Grundlage des
common law ist) entwickelten sich drei Redetypen, die spater von Aristoteles
erkannt und bezeichnet wurden: die Redegattung dwavikov (dikanikoén),

' Roger Cotterrell, Comparative Law and Legal Culture, in: Mathias Reimann /Reinhard

Zimmerman (Hrsg.), The Oxford Handbook of Comparative Law, 2006, S. 722.
Das englische Wort politics ist ein falscher Freund bei der Ubersetzung. Im Englischen
wird politics von policy unterschieden. Ich meine hier nur politics.
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Anmerkungen des Autors XV

oft abgekiirzt als ,,Gerichtsrede®, die sich auf Handlungen der Vergangenheit
bezieht und nach ihrer Rechtmafiigkeit beurteilt werden muss; die Rede-
gattung ovppovlevtikdv (symbouleutikén), auch moderne ,,Parlamentsre-
de“ genannt, die sich auf kiinftige Mafinahmen bezieht die erwogen werden
miissen; und letztlich die Redegattung é¢mdeiktikov (epideiktikon), oft auch
»Lobrede oder ,Festtagsrede® genannt, die sich hingegen grundlegend auf
die Gegenwart bezieht. Anhand dieser Differenzierungen lésst sich der Un-
terschied zwischen der kontradiktorischen Vertretung von Tatsachen aus der
Vergangenheit im Sinne des common law und den politischen Uberlegungen
zu einem kiinftigen Vorgehen erkennen. Diese urspriingliche Grundlage
in der forensischen Rhetorik entbindet davon, iiber Regeln fiir die Zukunft
nachzudenken, und bietet daher eine 6ffentlich-rechtliche Analyse, die nicht
als politisch bezeichnet werden kann.

Zum Schluss noch eine Bemerkung zu den jlingsten Aktivititen des US
Supreme Court: In letzter Zeit wurde die Bastion des offentlich-rechtlichen
Schutzes in Common-law-Kulturen - die Gerichte — dafiir kritisiert, dass sie
politisch geworden sind. Diese Kritik ist zu weit gefasst. Wie Noam Chomsky
hervorgehoben hat, waren die US-Gerichte im weitesten Sinne schon im-
mer politisch; die Verdnderung besteht darin, dass sie viel parteipolitischer
geworden sind.’ In Anbetracht der Tatsache, dass die US-Bundesgerichte
in den letzten Jahren sehr viel parteipolitischer geworden sind, ist es umso
wichtiger, die Diskussionen tiber das 6ffentliche Recht von der Parteipolitik
getrennt zu halten.

Koln, im September 2022, Kirk W. Junker

*  Noam Chomsky, C.]J. Polychroniou The Praecipice: Neoliberalism, the Pandemic, and the

Urgent Need for Radical Change, Penguin, 2021.
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Anmerkungen des Ubersetzers

»Bei der Ubersetzung geht es nicht nur um Worte, sondern darum, eine ganze
Kultur verstandlich zu machen.” Dieses Zitat, das der Feder des britischen
Schriftstellers Anthony Burgess entsprungen ist, bringt nicht nur treffend
zum Ausdruck, was die zentrale Herausforderung einer jedweden Uberset-
zung ist, sondern schligt gleichzeitig eine Briicke zur mafigeblichen Zielset-
zung dieses Werks: der Vermittlung einer anderen Kultur — der Rechtskultur
der Vereinigten Staaten von Amerika.

Durch die Vermittlung dieser - fiir den Leser im Regelfall - fremden
Rechtskultur in deutscher Sprache werden gleich zwei kulturelle Transfer-
leistungen miteinander kombiniert: einerseits das Ubersetzen in eine andere
Sprache und andererseits das Ubersetzen in ein anderes Rechtssystem. Denn
nicht nur Sprachen stellen - gewissermaflen organisch — gewachsene Kultur-
produkte dar, sondern - ohne an dieser Stelle bereits allzu viele Erkenntnis-
se des Werkes vorwegzunehmen - auch Rechtssysteme. Dabei sind sowohl
kultureller Sprach- als auch sprachlicher Systemtransfer naturgemaf3 jeweils
unvollkommen, sei es bewusst oder unbewusst. Exemplarisch wiirde etwa
eine Ubersetzung des Wortes Rechtsreferendariat ins Englische nur wenig
Sinn ergeben, weil es im Rechtssystem der USA bereits kein vergleichbares
Konzept des juristischen Vorbereitungsdienstes gibt, geschweige denn eine
diesem Konzept entsprechende englische Bezeichnung.

Soweit vor diesem Hintergrund bereits wiahrend des Prozesses nahelag,
dass mit konkreten Ubersetzungen ein Bedeutungs- oder gar Verstindnis-
verlust einhergehen konnte, haben wir, Autor und Ubersetzer, uns jeweils
dazu entschieden, zur besseren Klarstellung die englischen Originalbegriffe
oder -ausdriicke in kursiver Schreibweise erganzend in Klammern aufzu-
fithren bzw. Erlduterungen in den Fufinoten zu geben. Wo eine Uberset-
zung — mangels Entsprechung in der deutschen Sprache bzw. im deutschen
Rechtssystem — hingegen géanzlich unmoglich war bzw. ist, wurden schlicht
die englischen Originalbegriffe beibehalten, ebenfalls in Kursivschreibung.

Soweit in diesem Werk direkte Zitate enthalten sind, die einer Quelle
in englischer Sprache entstammen, handelt es sich um Ubertragungen des
Ubersetzers. Soweit im Originaltext des Autors direkte Zitate vorkommen,
die der englischen Ubersetzung eines urspriinglich in deutscher Sprache
publizierten Originals entnommen wurden, handelt es sich um unmittelbare
Ubernahmen aus den deutschsprachigen Originaltexten.
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XX Anmerkungen des Ubersetzers

Was in der englischen Sprache im Regelfall keine Rolle spielt, moge an die-
ser Stelle gleichwohl zumindest kurz angesprochen werden: In der deutschen
Fassung dieses akademischen Textes werden geldufige generische Worter
der deutschen Sprache verwendet — Maskulina, Feminina und Neutra. Von
diesen Bezeichnungen sollen Menschen aller sozialen Geschlechter (Gender)
sprachlich eingeschlossen sein. Die Verwendung der geldufigen Generika
dient ausschlieSlich der Foérderung des Leseflusses. Zugleich soll hierdurch
eine bestmogliche Originalgetreue erreicht werden.

Dariiber hinaus ist es mir ein Bediirfnis, mich bei einigen Menschen zu
bedanken. Mein besonderer Dank gilt Prof. Dr. Kirk W. Junker, insbesondere
tiir den Vertrauensvorschuss, den er mir dadurch entgegengebracht hat, dass
er mir diese Aufgabe angeboten hat. Die mit dieser Herausforderung ein-
hergehende Verantwortung hitte ich nicht treffender auf den Punkt bringen
konnen, als er es mir gegeniiber in einem der ersten Gespriche zu dem Pro-
jekt selbst getan hat: ,,Nico, youre my German voice now!“ Dabei war mir von
Anfang an bewusst, mit welcher Leidenschaft er sich diesem Thema bereits
in der englischen Originalfassung gewidmet hatte. Denn ich war Jahre zuvor
in den Genuss gekommen, seiner Vorlesung zur US-amerikanischen Rechts-
kultur als Student beizuwohnen. Hierdurch konnte ich mich - zu einem
Zeitpunkt, als die englische Originalversion noch gar nicht publiziert worden
war — personlich davon tiberzeugen, wie begeistert und - vor allem - begeis-
ternd er sich dieser Problemstellung verschrieben hatte. Vor diesem Hinter-
grund war es mir eine besondere Freude und Ehre, den Versuch wagen zu
diirfen, diesen — wie es an anderer Stelle noch Thema sein wird - ,,Geist“ ins
Deutsche zu tibertragen, um die Wogen der Begeisterung moglicherweise
noch etwas weiter iiber den sprachlichen und rechtskulturellen Tellerrand
schwappen zu lassen.

Abschlielend ist es mir ein personliches Anliegen, einen lobenden Dank
an Marie Pfliiger auszusprechen. Als studentische Mitarbeiterin des Lehr-
stuhls fiir US-amerikanisches Recht ist ihr die sprachlich wie sozial an-
spruchsvolle Aufgabe zuteilgeworden, zwischen Autor und Ubersetzer zu
vermitteln. Thr oblag es nicht nur, den Fuinotenapparat auf den aktuellen
Stand zu bringen, sondern auch - gewissermaflen als Hiiterin des Textes —
meinen Ubersetzungsentwurf sukzessive gegenzulesen, auf inhaltliche Origi-
naltreue zu tiberpriifen und - dariiber hinaus - im Hinblick auf sprachliche
Prizision und Asthetik zu beleuchten. Diese Aufgabe hat sie mit Bravour ge-
meistert. Ihre kritischen Anregungen - inhaltlich bisweilen unterstiitzt durch
P. Matthew Roy, Esq. — haben mafigeblich zur Verbesserung des Gesamtergeb-
nisses beigetragen und kénnen von mir nicht hoch genug geschatzt werden.

Oldenburg, im Juli 2022, Nico S. Schmidt





