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Vorrede des Ubersetzers.

Das im Nachfolgenden iibersetzte Buch war mir ein wert-
volles Hilfsmittel bei meinen Vortrigen an der Columbia Uni-
versity in New York. Ich beabsichtige seinen Inhalt den deutschen
Juristen niher zu bringen, um damit dem Streben nach einem
Verstiindnisse des englisch-amerikanischen Rechtes zu dienen.
Der Verfasser ist als Mitglied des obersten Gerichtshofes der
Vereinigten Staaten und als Forscher hochgeschiitzt. Bei der
Jubelfeier der Berliner Universitit fand dies in der Verleihung der
Wiirde eines juristischen Ehrendoktors gebiihrende Anerkennung.
Zur Einfihrung in das Verstindnis des amerikanischen Rechtes
scheint mir sein Hauptwerk geeigneter zu sein als eine blofie
Ubersicht iber die Grundzige dieses Rechtes, zumal es wohl
kaum ein zweites Buch gibt, das so vielfach Methoden
und Lehrsitze der deutschen Rechtswissenschaft fir Amerika
und England zu verwerten weiff und durch seine geschicht-
liche Betrachtungsweise ebenso hervorragt, wie durch seine
scharfen Begriffszergliederungen  und seine gesunden rechts-
politischen Gedanken!. Vor allem aber ist es ein mustergiltiges
Beispiel der Methode, mit der die englisch-amerikanische Juris-
prudenz sich an #ltere Urteile (cases) eng anlehnt, ein Umstand,
der insbesondere auch die Form des amerikanischen Rechts-
unterrichts beeinflubt. Gerland (die englische Gerichtsverfassung,
Leipzig, Goschen 1910. S. 767 Anm. 5) stellt deshalb neben das
Statute Law und das Common Law als drittes ein sog. Case
Law, im Widerspruch gegen Heymann (in v. Holtzendorff-Kohlers
Rechtsencyklopidie, 6. Aufl. 1. S. 801), der die Praxis der eng-
lischen Gerichte nur als die wichtigste Erkenntnisquelle des
Gewohnheitsrechtes kennzeichnet. Wenn auch fir diese dritte
Gruppe nirgends eine Absonderung iblich ist, so spielt doch,

! Vgl. auch die anerkennenden Worte bei Brunner, v. Holtzendorffs
Encyklopidie der Rechtswissenschaft. 5. Aufl. S. 347.
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wie dieses Buch erweist, die Riicksicht auf &ltere Urteile im
englisch-amerikanischen Rechte eine ganz andere Rolle, als in
den Gewohnheitsrechten des europdischen Kontinents (vgl.
Schmitt-Falkenberg, eine Studie iiber das Verl6bnis in
England, Breslauer Dissertation 1911, S. 10ff.). Es ist dies aber
jenseits des Kanals kein tadelnswerter Prijudizienkultus, sondern
ein Ergebnis der Rechtsgeschichte, das der englischen Ent-
wicklung von dem Bediirfnisse nach Rechtssicherheit aufgezwungen
wurde, wihrend der europiische Kontinent dasselbe Bediirfnis
durch Anlehnung an die romischen Texte befriedigte. Diese
Anlehnung blieb auch in England keineswegs aus, aber man
handhabte sie etwa ebenso frei, wie wir die Ricksicht auf dltere
Entscheidungen handhaben. Beide Entwicklungsreihen (die eng-
lisch-amerikanische und die kontinentale) stehen daher in diesem
Punkte in einem Kontrast, bei dem jede fir dle ‘andere vor-
bildlich zu werden vermag.

Von groBem Werte war mir die italienische Ubersetzung des
Werkes: 11 Diritto Comune Anglo-Americano per O. W. Holmes Jr.
Traduzione di Francesco Lambertenghi, R. Console d’Italia in
San Francisco di California 1890 Milano (A. Rivolta), Sondrio
(G. Brughera). Im Buchhandel lingst vergriffen, ist sie mir durch
die Giite eines italienischen Kollegen zuginglich geworden.

Eine Pflicht der Dankbarkeit erfillle ich, indem ich die
wertvolle Unterstiitzung erwihne, die mir bei der letzten Durch-
sicht der Ubersetzung von Miss Katie Nunn in Breslau zuteil ge-
worden ist.

Die technische Natur der Jurisprudenz verlangt in England
und Amerika eine Abweichung der Rechtssprache von der all-
gemeinen Redeweise des Volkes ebenso, wie bei uns. Juristische
Ubersetzungen miissen hiermit rechnen. Ohne eine weitgehende
Freiheit in der Wahl der Ausdriicke sind sie unausfiihrbar. Diese
Freiheit in moglichst enge Grenzen einzuschlieBen, war mein
emsiges Bemiihen.

Breslau, Oktober 1911.
Rudolf Leonhard.
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Vorrede des Verfassers.

Dieses Buch verfolgt einen von mir lange gehegten Plan. Ich
tat hierzu den ersten Schritt, als ich einige Abhandlungen
in der Amerika Law Review veroffentlichte, aber ich wiirde kaum
versucht haben, eine zusammenhingende Darstellung desselben
Gegenstandes zu verfassen, wenn dies nicht fiir einen Lehrkurs
am Lowell-Institut in Boston geschehen wire, zu dem ich auf-
gefordert worden war. Diese Aufforderung ermutigte mich dazu,
meinen Wunsch zu erfilllen. Die notwendige Vorbereitung zu
den Vortrigen erleichterte mir den ferneren Schritt, das Buch
druckfertig zu machen. Und so geschah es.” Die Aufsitze der
Law Review wurden dabei soweit benutzt, als dies passend er-
schien, aber vielfach neu geordnet, anders gefait und erweitert,
so daB das meiste in dem Buch neu ist. Der Wortlaut der
zwolf Vorlesungen, wie ich sie gehalten habe, wurde zum groBeren
Teil in eine einfachere Form gekleidet. Die letzte Vorlesung,
die die andern elf zusammenfaBite, ist deshalb im Buche als
iiberflissig weggelassen worden.

Die Grenzen eines solchen Unternehmens miissen bis zu
einem gewissen Grade dem freien Belieben tiberlassen bleiben.
Soweit ich sie hier gezogen habe, habe ich sie zum Teil dem
Lehrkursus angepafit, fir den die Vortrige niedergeschrieben
worden sind. Deshalb blieb das Recht der Equity unberiihrt .

! Anm. des Ubersetzers. Uber die Unterscheidung der Equity vom
Common Law vgl. Heymann in v. Holtzendorff- Koblers Encyklopidie der
Rechtswissenschaft, Bd. L. S. 801 ff., auch die Breslauer Dissertation Schmitt-
Falkenberg, Eine Studie iiber das Verlsbnis in England, 1911, S. 5 ff.
Den an bekannte rémischrechtliche Unterschiede erinnernden Gegensatz von
Common Law and Equity verwertet Huvelin, le procés de Shylock dans
le Marchand de Venise, Lyon 1902, zur Erklirung von Shakespeares Kaufmann
von Venedig. S. 17ff. Anders denkt {iber die Beriicksichtigung der Juris-
diktion in Equity durch Shakespeare Charles Allen, Notes on the Bacon —
Shakespeare Question. Boston und New York 1900. p. 98ff. Vgl. vornehm-
lich zu dieser Frage: Kohler, Shakespeare in dem Forum der Jurisprudenz,
Wiirzburg 1884, und dazu wieder P. F. Girard, Nouvelle Revue Historique
de droit, X, 1886, p. 224 ff.,, Mélanges de Droit Romain, Paris 1912, p. 433 ff.
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Ausgeschlossen habe ich ferner alle solche Gegenstinde, die wie
die Wechsel und Schuldscheine (Bills und Notes) und das Gesell-
schaftsverhiltnis (partnership) eine abgesonderte Behandlung
verlangen, und von denen man nicht erwarten kann, daB sie auf
die allgemeinen Rechtslehren ein Licht zu werfen vermogen.

Sollte jemand geneigt sein, dem Buche aus der Enge seiner
Grenzen einen Vorwurf zu machen, weil er wiinscht, daB es im
groferen Umfange auf Einzelheiten hitte eingehen sollen, so
vermag ich dem gegeniiber nur ein Wort von Lehuérou anzu-
fithren: ,Ich strebe nach allgemeinen Gesichtspunkten und nicht
nach der Ansammlung von Kleinigkeiten® !

Boston, 8. Februar 1881.
O. W. Holmes. Jr.®

1 Frei iibersetzt. Wortlich lautet es: Nous faisons une théorie et nom
un spicilége.

2 Anm. des Ubersetzers. Junior im Gegensatz zu dem bekannten
Dichter, dem Vater des Verfassers.
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verfahrens bei dem Siibngelde, S. 2. — Gegenstand dieser Ab-
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besonderer Strafzweck, S. 40, 41. — B. Straftheorien: a) Besserung,
S. 41, b) Exsatz, S. 41—45, ¢) Vorbeugung, 8. 42—47. — C. Die Vor-
beugungstheorie zeigt, daB die Haftung fir Strafe nicht blof durch
tadelnswertes Verhalten bestimmt wird, sondern durch Abweichung
des Verhaltens von einem duBleren Mafistabe, nimlich dem, was bei
einem Durchschnittsmenschen Unrecht sein wiirde, S. 47—50. —
D. Mord S. 50—56; Vorbedachte Arglist—Kenntnis von Tatsachen, die
die Gefahrlichkeit des eigenen Verhaltens zum BewuBtsein bringen,
S. 52—57; Ausnahmefille, in denen jemand die Gefahr einer Unkennt-
nis trigt, S. 57, 58; Mord und strafbare Toétung, (manslaughter),
8. 58, 59. — E. Strafbare T6tung, S. 58—60; Herausforderung (provo-
cation), S. 60. — F. Arglistiges Unrecht (malicious mischief). Warum
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S. 62, 63. — H. Versuch, S. 68—70. — Der beabsichtigte, aber aus-
gebliebene schidliche Erfolg, 8. 70—72. — Eine Einschrinkung des
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A. Einleitung, S. 75—177; Die vorliegende Frage, S. 77; Zwei
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fehlungen, 8. 80, b) jemand handelt stets auf seine Gefahr, S.81. —
Beides unhaltbar. B. Betrachtung der letzteren Theorie: 1) Griinde
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dafiir, S. 82—88; aa) Analogie, S. 81, 82; bb) Die Theorie, S. 82;
cc) Erérterungen vor Gericht, S. 82, 83 dd) Altere Entscheldungen
S. 84—88; b) Gegengriinde, S. 88—107 aa) Analogie, S. 89—93;
bb) prinzipielle und politische Gesichtspunkte, S.93—-96; cc) Rechts-
verletzungen an Grundstiicken usw., S. 96—99; dd} Erorterungen vor
Gericht, S. 99—101; ee) dltere Praxie, 8. 101—107. — C. Die Nach-
lassigkeit wird nicht nach einem personlichen oder moralischen
Standpunkt bemessen, S. 107. — D. Die Haftbarkeit fir unbeab-
sichtigten Schaden ist durch das bestimmt, was beim Durchschnitts-
menschen tadelnswert sein wiirde, S. 108—110; d. h. durch einen
Standpunkt, der auBerhalb der Personlichkeit des Titers liegt und
die Neigung hat, immer mebr spezialisiert zu werden und die Formen
bestimmter Verhaltungsregeln anzunehmen S. 110—113; a) Beispiele
fiir die allmihliche Spezialisierung, S. 118; aa) Gesetzesvorschriften,
S. 113, 114; bb) Entscheidungen, S. 115—117; cc) Rechtspolitische
Erwigungen, die mit der Riicksicht auf Nachlissigkeit nichts zu
tun haben, Rylands gegen Fletcher, S. 116—120; dd) Tier-
schiden, S. 117—119; b) anvertrautes Gut (bailment), S. 119, 120;
¢) ,Beweis der Nachlissigkeit*, S. 120—125; d) Die Aufgabe des
Schwurgerichts hierbei, S. 122—129,

Vierte Abhandlung. Betrug (frand), Arglist (malice) und Vorsatz
(intent). — Die Theorie der unerlaubten Handlungen (torts)
Vorbemerkung, S.130—132. — A. Moralische Elemente bei

den vorsitzlichen Rechtsverletzungen: a) Betrug, S. 132—138;
b) Verleumdung (slander), S. 138—140; c) arglistige gerichtliche Ver-
folgung (malicious prosecution), S. 140—143; d) Komplott (con-
spiracy), S. 143; e) Unbefugte Awneignung einer Sache (trover),
S. 144. — B. Moralische MaBstébe gelten nurinsofern, als sie Gelegen-
heit dazu geben, Schadenszufiigungen zu vermeiden, S. 144; a) Ge-
wisse Schiden diirfen anderen zugefiigt werden, S. 145; die Gefahr
anderer Schiden muB man auf jeden Fall tragen, S. 145, 146; b) aber
die meisten Fille liegen zwischen diesen #uflersten Grenzen, S. 146;
der gememsame Grund der Hattung bei unerlaubten Handlungen
besteht in einer Kenntnis der Umsténde, die ein bestimmtes Ver-
halten gefihrlich machen, S. 146—149; c) diese Umstinde werden
durch Erfahrung festgestellt, S. 149, 150; d) die Aufgabe des Schwur-
gerichtes bei solchen Fragen, S. 150—152. — C. Beispiele, bei denen

die Umsténde, die jemand kennen muB, von der Jurisprudenz ge- -

nauer bestimmt worden sind: Rechtsverletzungen gegeniiber fremdem
Eigentum, S. 153; wilde Tiere, 8. 154, 155; zahme Tiere (cattle)
usw., S. 155—158; — Verleumdung usw., S. 158, 159. — D. Der Zu-
sammenhang zwischen dem Willensentschluf und dem eingeklagten
Schaden, S. 159—161. — E. Riickblickende Zusammenfassung. des
Rechts der unerlaubten Handlungen, S. 161, 162.

Fiinfte Abhandlung. Der Empfinger anvertrauter Sache (bailee)
im gemeinen englisch-amerikanischen Rechte . . . . . . .

Das Recht des anvertrauten Gutes (bailment) dient der
Theorie des Besitzes als Grundlage, S. 163, 164. — A. Altes germa-

Seite
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nisches Recht, S. 164—166. — B. Das englische Recht nach der nor-
mannischen Eroberung ist diesem sehr &hnlich, 8. 167: a) Das
Rechtsmittel wegen weggenommener beweglicher Sachen ist posses-
soriseh, S. 168; b) die ﬁbertragung der anvertrauten Sachen durch den
Empfinger bindet den Eigentiimer, S. 169, 170; c) eine verkehrte
Erlduterung des Klagerechts des Empfiingers anvertrauten Gutes,
S. 170, 171; d) Die richtige Erlauterung liegt darin, daf unser
Recht ihn als Besitzer ansieht, S. 172—175; e) Der Empfinger ist
dem Geber des anvertrauten Gutes verantwortlich, wenn dieses ge-
stohlen wird, S. 175—181." — C. Die im offentlichen Verkehrsleben
stehenden Fuhrleute (common carriers). Das Fortleben alten Rechtes,
S. 181—207: a) Unter Elisabeth stehen die Fuhrleute den anderen
Empfingern anvertrauten Gutes gleich, S. 181, 182; b) Die Um-
wandlung der Klage wegen Gewahrsams (Detinue) in die dem
einzelnen Falle angepaBite Klage (Case) bewirkte die Moglichkeit
einer Klagebegrindung durch die Ubernahme der Sache (Assumpsit)
oder durch einen offentlich ausgeiibten Beruf, selbst dann, wenn der
Grund der Haftung in der Ubergabe anvertrauten Gutes (bailment)
lag, S. 184—189; c) die Gewohnheiten des englischen Konigreiches,
S. 191; d) die ilteren Entscheidungen werden gepriift von dem
Rechtsfalle Southcote (vom Jahre 1601) bis zu dem Falle Coggs
gegen Bernard (1703), 8. 181—200. — Die juritische Bedeutung der
Formel Assumpsit und der Berufstitigkeitim Verkehrsleben, S.197,198;
e) die Haftbarkeit des Empfingers anvertrauten Gutes ist in eingr
Richtung gemindert, S. 198, 199, in einer anderen gesteigert, S. 200
bis 203; f). Eingreifen der Staatsfeinde oder der Gottheit (act of
God), S. 201, 202; g) die Ansicht des Lord Holt iiber die 6ffentliche
Berufstatigkeit, S. 194, 203; h) spitere Anderungen; i) Schlu8, S. 204
bis 207.

Sechste Abhandlung. Besitz und Eigentum . . . . . . . . . ..

A. Warum werden sie beide geschiitzt, S. 208—215. —
B. Tatsache oder Recht? 8. 215—218. — C. Begriffszergliederung,
S. 218—238: a) Gewalt iiber die Sache, S. 218—220; b) Besitzwille,
S. 220—237: aa) Die Merkmale des rémischen Rechts werden ver-
worfen, S. 220, 221; bb) die AusschlieBungsabsicht, S. 222—287;
cc) Diener. Seitenblick auf Agenten, S. 230—238. — ¢) Die Gewalt des
Besitzers Dritten gegeniiber, 8. 237. — D. Die Fortdauer der Be-
sitzrechte, S. 238—240. — E. Der Besitz an Rechten, S. 240—244. —
F. Die Folgen des Besitzes (d. h. die Natur der Besitzrechte), S. 244
bis 247. — G. Eigentum, S. 247—249.
Siebente Abhandlung. Der Vertrag. — I. Geschichte. . . . . .
_ A, Altere Vertragsformen, S.250—256: a) Der promissorische
Eiq, 8. 250; b) Biirgschaft (suretyship und bail), S. 251—254); ¢) Schuld
im alten Sinne (debt); d) Ursprung des Anspruchs wegen Schuld, S. 254
bis 255. — B. Der Rechtfertigungsgrund (Consideration), S. 256—274:
a) Ursprung des Begriffs in dem alten Recht der Schuld (debt), S. 257,
258; b) Ausgang vom ProzeBverfahren und von den ProzeBsachen,
fiir welche das ProzeBgefolge (secta) oder der Zeugenbeweis eingefithrt

X1
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war, S.258—263; c) die Magna Charta verlangte ein ProzeBgefolge fiir
formlos eingegangene Schulden (parol debts)! und verbot Einklagung
solcher Schulden auBierhalb des iiblichen Gebietes des ProzeRgefolges,
S. 266—267; d) der Entgelt (quid pro quo). Diese Lehre von der con-
sideration wurde erfunden, um sich den Schranken formloser Schuld-
versprechen aller Art (debts) anzupassen, und spiter auf andere form-
lose Vertriige sowie bei der Handhabung des Rechts der Equity ent-
sprechend angewandt, S.267—274. — C. Férmliche Vertrige (covenants),
8. 275—277. — D. Das , Assumpsit¥, S. 279—292: a) Ein Ubergang des
Klagerechts aus dem Gebiete der Deliktsklagen in den Bereich der
Vertragsklagen, falls der Verklagte in eine Sachlage tatsichlich
eingegriffen (nimlich Sachen iibernommen) hat, S. 279—289, — b) Eine
neue Lehre vom Rechtfertigungsgrunde (Consideration), S. 289—291;
c) der spitere Einfluf der Formel ,Assumpsit“ auf das materielle Recht,
S. 291, 292.

Achte Abhandlung. Vertrag. — II. Die Elemente des Vertrags?

A. Der Rechtfertigungsgrund (Consideration), S. 298—302:
a) Welcher Rechtfertigungsgrund geniigt? S. 298—296; b) Der Recht-
fertigungsgrund und das Versprechen miissen nach dem Vertrag
sich gegenseitig bedingen, S. 296—299; c) der in der Vergangenheit
liegende Rechtfertigungsgrund, die Aufforderung zu dem Geschifte,
S. 800—802. — B. Das Versprechen, 8. 302: a) Die Versicherung, da8
gewisse Zustinde hergestellt werden sollen, S. 302—304; b) folgeweise
ist der Vertrag die Ubernahme der Gefahr eines zukiinftigen un-
gewissen Zustandes der Dinge und die Behandlung des Schaden-
ersatzes hingt von der iibernommenen Gefahr ab, S. 304—3808; c) die
Annahme des Versprechens, S. 307, 308. — C. Der zweiseitige Ver-
trag, S. 308—311: a) Versprechungen als Rechtfertigungsgriinde;
Wetten iiber vergangene Ereignisse, S. 809; b) der briefliche
Vertragsabschluf (contract by letter), S. 309—311.

Neunte Abhandlung. Vertrag. — III. Nichtigkeit und Anfecht-
barkeit . . . . . .. .. oL oL oo

Nichtige (void) Vertrige, 8. 312—319.— A. Wenn der Vertrag
nichtig ist, dann fehlen wesentliche Bestandteile: a) die Partei fehlt,
S. 812, 313; b) die Parteien sagen verschiedene Dinge, S. 318, 314;
d) das Gesagte widerspricht sich in wesentlichen Punkten, 8. 814 bis
817. — B. Im allgemeinen ist der Vertrag nicht nichtig aus Griinden,
die auBerhalb des Vertragschlusses liegen; sind die tatséchlichen
Voraussetzungen eines Vertrages vorhanden, dann ist er abgeschlossen,
S. 317—319. ’

Anfechtbare (avoidable) Vertrige, S. 819—843. — A. Der
Grund der Anfechtung ist eine ausgefallene Bedingung: a) Ist die

Seite
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1 Vgl. Wertheim, Worterbuch des engl. Rechts, Berlin 1899: ,Parol

(miindlich oder schriftlich) aber nicht unter Siegel.“
2 Unter den ,Elementen des Vertrags“ sind die Bestandteile
tragschlusses zu verstehen.

des Ver-
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Bedingung an die Entstehung des Vertrages angeheftet, so liegt (bei
ihrem Ausfalle) kein Vertrag vor, S. 319, 320; b) Vorhergehende
und nachfolgende Bedingungen, S.320—322; ¢) Der Unterschied von
Bedingung und Einschrinkung eines Versprechens, 8. 322—826;
B. Behauptungen, deren Inhalt auBerhalb der Vertragsabrede steht.
a) Bei ihnen liegt nicht die stillschweigende Bedingung vor, daB sie
wahr sind, sondern bloB, daB sie nicht betriigerisch sind, S. 826 bis
330; b) Was ist Betrug?, S. 827; Er bezieht sich auf die Beweg-
grinde des Vertragsabschlusses; Wesentlichkeit des Betruges,
S. 828. — C. Bedingungen, die die Zuverlissigkeit der Behauptungen
und Versprechungen bei einem Vertrage bekriftigen, S. 832—3837:
a) Mit Ricksicht auf gegenwirtige Tatsachen; Gewihrleistungen;
Nichtigkeit und Anfechtbarkeit, S. 3832—337; b) Versprechungen,
S. 337—343. )

Zehnte Abhandlung. Rechtsnachfolge. — I. von Todes wegen. —
II. unter Lebenden . . . . . . . . . . . .. ... .....

Wie kénnen Rechte oder Verpflichtungen iibertragen werden,
wenn die Tatsachen, aus denen sie entspringen, auf den Nachfolger
keinen Bezug baben (d. h. wenn die tatséichliche Lage des Nachfolgers
nicht einen Zustand des Vorgingers fortsetzt, der besessen werden
kann)? Dies geschieht durch eine fingierte Identifikation des Nach-
folgers mit dem Ubertragenden.

1. Nachfolge im Todesfalle. — A. Der Testaments-
vollstrecker, S. 846: a) der romische Erbe, S. 346, 847; b) der engli-
sche Testamentsvollstrecker ist ein Gesamtnachfolger, er ,reprisen-
tiert die Person des Verstorbenen“, S. 848—350. — B. Der Erbe,
S. 8350—357: a) zuerst ist er Gesamtnachfolger, spéter Einzelnach-
folger, er ,reprisentiert die Person eines Vorfahren“, 8. 350—355;
b) diese ,Persona“ ist das Rechtsverhiltnis gegeniiber dem Nachla8
(the estate), S. 855, 856. — II. Nachfolge unter Lebenden. A. Fir
die Ubertragung ist keine notwendige Rechtsfolge, daB der
Kiufer ,in den Schuhen des Verkiufers steht, 8. 358. — B. Altes
germanisches und angelsichsisches Recht; Die VerduBerungsmoglich-
keit ist nach Analogie der Erbfolge ausgedehnt worden, 8. 359—364. —
C. Romisches Recht; die Folgen der Identifikation des Erben mit dem
Verstorbenen wurden auf Kiufer und Verk&ufer ausgedehnt, um
den Erwerb durch Verjihrung zu erméglichen, 8. 864—3870. .—
D. Englisches Recht. Verjihrung, 8. 370—872. — E. Verméchtnis
(devise), S. 372—373.

Elfte Abhandlung. Rechtsnachfolge. — II. Unter Lebenden. (Fort-
setzung und Schlufs) . . . . . . . . .. ... ... ..

A. Gewihrleistung, S. 874—384: a) Das Recht auf Gewihr-
leistung wurde auf den unter Lebenden bestellten Nachfolger eines
Erwerbers in der Weise ausgedehnt, daB man diesen als quasi
heres ansah, S. 384—386; b) die Analogie hiervon wurde auf moderne
Vertrige angewandt, die einen Rechtserwerb begriinden, S. 386 bis
888. — B. Dienstbarkeiten, S. 886—391: a) Romisches Recht, S. 887
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bis 389; b) englisches Recht, S. 389ff,; c) die Eigenart der Rechte,
die von dem friiheren Besitzer auf den spiteren ohne Riicksicht auf
Rechtsnachfolge nach einem ganz anderen Grundsatze fibergehen,
S. 890. — C. Renten, S, 392ff.; a) wann gelten sie als ein Bestand-
teil des Rittergutes wie eine Servitut?, S. 392, 393; b) bloBe Ver-
tragsklagen wegen Renten, die lediglich auf Nachfolger im Recht
(nicht auf spiitere Besitzer) iibergehen, S.3894—396. — D. Die durch
Verjihrung erworbenen Rechte sind Vertragsverhiltnissen &dhnlich,
die dem Rechte der Dienstbarkeiten unterstellt wurden, S. 398, 399. —
E. Der mit einem Grundstick verbundene Gewihrleistungsvertrag,
S.899,400. — F. Ein notwendiges Zusammentreffen und ein Widerspruch
der unter B. bis E: genannten Sitze gegeniiber dem unter A. ge-
nannten Grundsatze werden durch richterliche Entscheidungen ver-
anschaulicht, 8. 400—404. — G. Modernes Recht; a) Die Begriffs-
verwirrung hinsichtlich der Vertrige, die mit dem Grundstiick aus
einer Hand in die andere gehen, entspringt daraus, daB man den
erwihnten Widerspruch aus dem Gesicht verlor und versuchte, die
beiden verschiedenen Grundsitze zugleich anzuwenden, S. 405, 406;
b) Ergebnisse, S. 410—412. — H. Andere Fille von Rechtsnachfolge.
Die mit Treuhandsverhaltnissen verbundenen Nutzungsrechte (uses),

S. 413—416.

Berichtigungen.

]

ies sciente statt dicente.
. 2 lies Fitzh, statt Fitch.
. Anm, lies 3b statt 36.
ies Ballam statt Ballan.
. 5 v. u. lies Hewson statt Hemson.
lies Jermin statt Jernin.
» Fandrye statt Frandrye.
Z. 2 lies Edwards statt Edward.
lies Danvers statt Denvers.
Leather statt Lacher.
Barron statt Baron.
White statt While.
statt der ersten IV: IV, 84,
Mosley v. Fosset statt Monley v. Fossel.
Kineaid statt Kincacd.
17 statt 71.
1912 statt 1902.
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Nachtrag des Ubersetzers. XV

Nachtrag des Ubersetzers zu S. 248 Anm. 1.
(Vel. auch S. 25 ff, 199, 388))

Der Herr Verfasser Justice Holmes teilte mir mit Bezug auf meine
Schrift: ,Schiffe als ProzeBparteien, Leipzig, Deichert, 1912, weitere Literatur
iber diesen Gegenstand mit:

1. Select Pleas in Admirality (vol. 6, Gelden Society Publications) LXXI,
LXXII.

2. Select Essays in Anglo American Legal History, p. 361 (Berlin, Litile
Brown & Co. 1908).

3. Ein Bericht des Herrn Verfassers in The Blockheath 195 U. 5. (Re-
ports) 361, 366.

Ebenso wurde ich erst nachtriglich darauf aufmerksam gemacht, daB
bereits Josef Kohler das von mir besprochene Verfahren des englischen
Seerechts mit beachtenswerten Vorschligen fir die deutsche Gesetzgebung
erdrtert hat, (Gesammelte Beitrige zum Civilprozesse. Berlin, Heymann,
1894, S. 569.)
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Erste Abhandlung.
Altere Formen der Haftbarkeit.

Dies Buch will eine Ubersicht iiber das gemeine Recht der
Vereinigten Staaten von Nordamerika geben. Hierzu bedarf
man anderer Hilfsmittel, als die reine Logik sie darbietet. Aller-
dings muB ein Rechtssystem, um seines inneren Zusammenhanges
willen, eine Folgerichtigkeit in sich schlieBen. Aber diese er-
schopft niemals seine vollige Darstellung. Vielmehr entnimmt
das Recht seine eigentliche Lebenskraft nicht der Logik, sondern
ist ein Niederschlag von Erfahrungen. Bediirfnisse, die man
in einem bestimmten Zeitraume fithlte, die zu dieser Zeit
herrschenden Lehren iiber die Moral, den Staat und die Auf-
gaben der Politik, mochten sie nun offen ausgesprochen oder
nur unklar empfunden sein, sogar die Vorurteile, die den Richtern
mit ihren Parteien gemeinsam waren, haben einen weit be-
deutenderen Einflub ausgeiibt, als die blofen Schlubfolgerungen,
durch die man die Grundsitze der Rechtspflege in die Formen
fester Regeln prigte. Das Recht verksrpert die Entwickelungs-
geschichte eines Volkes von mehreren Jahrhunderten, und man
kann es nicht so behandeln, als ob es lediglich solche Grund-
sitze und Folgerungen enthielte, wie sie etwa in einem mathe-
matischen Buche zu finden sind. -Um zu begreifen, was das
Recht ist, miissen wir wissen, was es frither war und was es in
Zukunft zu werden bestrebt ist. Wir miissen abwechselnd die
Vergangenheit und die gegenwirtigen allgemeinen Gesetzgebungs-
lehren zu Rate ziehen. Allein die schwierigste Aufgabe wird
darin liegen, die Verbindung dieser beiden Dinge zu verstehen,
die sich auf jeder Entwickelungsstufe neu abspielt. Der In-
halt des Rechtes zu einer bestimmten Zeit entspricht so ziem-
lich — soweit das moglich ist — dem, was man damals fir an-

gemessen hielt; aber seine Form, sein Mechanismus und der
Holmes-Leonhard, Recht Englands und Nordamerikas. 1
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Grad seiner beabsichtigten Wirkungen hingt in hohem Mafke
von der élteren Zeit ab.

Wihrend in Massachusetts gegenwirtig auf der einen Seite
eine groBie Zahl von Regeln besteht, welche sich in vollig ge-
nigender Weise aus ihrer Ubereinstimmung mit dem gesunden
Menschenverstand rechtfertigen lassen, finden wir auf der anderen
Seite manche Sitze, die lediglich dann verstanden werden konnen,
wenn man sie auf die frithesten Zeiten des Gerichtsverfahrens
der germanischen Stimme zuriickfiihrt, oder auf gesellschaft-
liche Verhiltnisse des alten Rom unter den Decemvirn.

Ich werde die Geschichte unseres Rechtes so weit benuteen,
als es notig ist, um einen der Gegenwart angehorigen Begriff
zu entwickeln oder eine geltende Regel zu erliutern, aber nicht
dariiber hinaus. Wenn man so verfihrt, werden zwei Mifigriffe
vermieden, sowohl bei dem Verfasser wie bei dem Leser. Der
eine liegt in der Vermutung, daB ein uns ansprechend und natiir-
lich scheinender Gedanke dies zu allen Zeiten gewesen sei.
Manche Dinge, welche wir fiar wohl begriindet ansehen, sind
mit Mithe in vergangener Zeit durchgefochten und ausgedacht
worden. Der andere Mifigriff liegt darin, daB man zu viel von
der Geschichtsforschung erwartet. Wir beginnen unsere
Forschungen bei Menschen, die bereits voll entwickelt sind.
Man wird daher vermuten koénnen, daB schon die barbarischen
Volker der iltesten Zeit, deren Verhalten betrachtet werden soll,
in vielen Punkten dieselben Gefiihle und Leidenschaften besessen
haben, wie wir selbst.

Der erste Gegenstand meiner Erorterungen ist eine all-
gemeine Theorie der Haftbarkeit nach Zivil- und Strafrecht.
Das englisch-amerikanische gemeine Recht hat sich seit der Zeit,
aus der wir die iltesten Berichte haben, in hohem MaBe ver-
dndert, und die Forschung, die sich mit einer jetzt herrschenden
Theorie beschiftigt, ist zum groBen Teile nichts anderes als
eine Untersuchung von Gesetzgebungszielen (a study of ten-
dencies). Ich glaube, daB es der Belehrung dienen wird, auf
die fritheren Haftungsformen zuriickzublicken und von ihnen aus-
zugehen.

Es ist allgemein bekannt, daB die friiheren Formen des ge-
setzlichen Verfahrens in der Rache ihre Wurzel hatten. Neuere
Schriftsteller nehmen an, daB das romische Recht von der Blut-
rache (blood feud) ausging, und alle Autorititen sind darin
einig, daB das deutsche Recht auf diese Weise begann. Die
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Fehde (feud) fiihrte zum Wergelde (composition), das zunichst
freiwillig vereinbart wurde, spiter aber angenommen werden
mubte als ein Kaufpreis dafir, daB der Empfinger die Fehde
unterlieB. Wie diese Abfindung Schritt fiir Schritt um sich griff,
konnen wir aus den angeélsichsischen Gesetzen erkennen?! und
zur Zeit Wilhelms des Eroberers war die Fehde bereits so ziem-
lich beseitigt, wenn auch noch nicht vollig ausgerottet. Die
Mordtaten und Brandstiftungen der élteren Zeit verwandelten
sich in Anspriiche wegen Verstimmelung und Brand. Die Klagen
»de pace et plagis“ und wegen mayhem (Verstiimmelung) wurden,
oder richtiger waren ihrem Wesen nach nichts anderes, als die-
selben Anspriiche aus Rechtsverletzung (trespass), die noch jetzt
unsern Anwilten geliufig sind2. Als aber die Entschidigung,
die jemand auf seine Klage erhielt, wahlweise neben der Rache
begehrt werden konnte, wurde, wie zu erwarten ist, der Umfang
dieses Geldanspruches begrenzt durch den statt seiner zulissigen
Umfang der Rache. Die Rache schlieft ein Gefithl des Tadels
in sich und eine allerdings durch Leidenschaft getriibte Meinung
des Verletzten, dafl ihm ein Unrecht geschehen sei. Sofern keine
bose Absicht des Verletzers vorliegt, darf die Rache schwerlich
sehr weit gehen. Sogar ein Hund macht einen Unterschied, ob
man aus Versehen iber ihn stolpert, oder ihn absichtlich st6ft,
(umsomehr tut dies der Mensch).

Mag nun dieser Grund oder auch ein anderer den Ausschlag
gegeben haben, jedenfalls scheinen die dltesten englischen Klagen
wegen personlicher Gewalttat auf absichtliche Ubeltaten be-
schrinkt worden zu sein. Glanvill® erwihnt das Hand-
gemenge, Schlige und Wunden, lauter Formen absichtlicher Ge-
walttitigkeiten. In der eingehenderen Schilderung solcher Klagen,
die Bracton* gibt, ist es durchaus klar, da sie auf vorsitzliche
Angriffe Bezug nahmen. Die Klage ,de pace et plagis“ setzte

1 z, B. Ine c. 74; Alfred e. 42; Ethelred, IV. 4 § 1.

2 Bract., fol. 144. 145; Fleta, I, c. 40. 41; Co. Lit. 126 b; Hawkins, P. C.
Bk. 2, ch. 23 § 15. Zusatz des Ubersetzers: Der hier zum ersten Male und
dann sehr oft angefilhrte Bracton (= Bract.) ist der Verfasser des grund-
legenden Werkes de legibus et consuetudinibus Angliae libri
quinque; vgl. iber seine Verwertung des romischen Rechts im dreizehnten
Jahrhundert Brunner, Holzendorffs Encykl. der Rechtswissenschaft. 5. Aufl.
I, 8.839; auch Wertheim, Worterbuch des engl. Rechts. Berlin 1899.
S. 333 unter Law.

3I c. 2a E TUber Glanvilla vgl Brunner a. a. 0. 8. 339.

4 fol. 144a, ,assultu praemeditato®.
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