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Vorrede des Übersetzers. 

Das im Nachfolgenden übersetzte Buch war mir ein wert-
volles Hilfsmittel bei meinen Vorträgen an der Columbia Uni-
versity in New York. Ich beabsichtige seinen Inhalt den deutschen 
Juristen näher zu bringen, um damit dem Streben nach einem 
Verständnisse des englisch-amerikanischen Rechtes zu dienen. 
Der Verfasser  ist als Mitglied des obersten Gerichtshofes der 
Vereinigten Staaten und als Forscher hochgeschätzt. Bei der 
Jubelfeier der Berliner Universität fand dies in der Verleihung der 
Würde eines juristischen Ehrendoktors gebührende Anerkennung. 
Zur Einführung in das Verständnis des amerikanischen Rechtes 
scheint mir sein Hauptwerk geeigneter zu sein als eine bloße 
Übersicht über die Grundzüge dieses Rechtes, zumal es wohl 
kaum ein zweites Buch gibt, das so vielfach Methoden 
und Lehrsätze der deutschen Rechtswissenschaft für Amerika 
und England zu verwerten weiß und durch seine geschicht-
liche Betrachtungsweise ebenso hervorragt , wie durch seine 
scharfen Begriffszergliederungen  und seine gesunden rechts-
politischen Gedanken1. Vor allem aber ist es ein mustergiltiges 
Beispiel der Methode, mit der die englisch-amerikanische Juris-
prudenz sich an ältere Urteile (cases) eng anlehnt, ein Umstand, 
der insbesondere auch die Form des amerikanischen Rechts-
unterrichts beeinflußt. Ge r 1 an d (die englische Gerichtsverfassung, 
Leipzig, Göschen 1910. S. 767 Anm. 5) stellt deshalb neben das 
Statute Law und das Common Law als drittes ein sog. Case 
Law, im Widerspruch gegen H e y m a n n (in v. Holtzendorff-Kohlers 
Rechtsencyklopädie, 6. Aufl. I . S. 801), der die Praxis der eng-
lischen Gerichte nur als die wichtigste Erkenntnisquelle des 
Gewohnheitsrechtes kennzeichnet. Wenn auch für diese dritte 
Gruppe nirgends eine Absonderimg üblich ist, so spielt doch, 

1 Vgl. auch die anerkennenden Worte bei B r u n n er, v . Holtzendorffs 
Encyklopädie der Rechtswissenschaft. 5. Aufl. S. 847. 
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wie dieses Buch erweist, die Rücksicht auf ältere Urteile im 
englisch-amerikanischen Rechte eine ganz andere Rolle, als in 
den Gewohnheitsrechten des europäischen Kontinents (vgl. 
S c h m i t t - F a l k e n b e r g , eine Studie über das Verlöbnis in 
England, Breslauer Dissertation 1911, S. 10 ff.).  Es ist dies aber 
jenseits des Kanals kein tadelnswerter Präjudizienkultus, sondern 
ein Ergebnis der Rechtsgeschichte, das der englischen Ent-
wicklung von dem Bedürfnisse nach Rechtssicherheit aufgezwungen 
wurde, während der europäische Kontinent dasselbe Bedürfnis 
durch Anlehnung an die römischen Texte befriedigte. Diese 
Anlehnung blieb auch in England keineswegs aus, aber man 
handhabte sie etwa ebenso frei,  wie wir die Rücksicht auf ältere 
Entscheidungen handhaben. Beide Entwicklungsreihen (die eng-
lisch-amerikanische und die kontinentale) stehen daher in diesem 
Punkte in einem Kontrast, bei dem jede für die andere vor-
bildlich zu werden vermag. 

Von großem Werte war mir die italienische Übersetzung des 
Werkes: I I 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). I m Buchhandel längst vergriffen,  ist sie mir durch 
die Güte eines italienischen Kollegen zugänglich geworden. 

Eine Pflicht der Dankbarkeit erfülle ich, indem ich die 
wertvolle Unterstützung erwähne, die mir bei der letzten Durch-
sicht der Übersetzung von Miss Katie N u n n 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 
Übersetzungen müssen hiermit rechnen. Ohne eine weitgehende 
Freiheit in der Wahl der Ausdrücke sind sie unausführbar.  Diese 
Freiheit in möglichst enge Grenzen einzuschließen, war mein 
emsiges Bemühen. 

B r e s l a u , 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 veröffentlichte,  aber ich wurde kaum 
versucht haben, eine zusammenhängende Darstellung desselben 
Gegenstandes zu verfassen, wenn dies nicht für einen Lehrkurs 
am Lowell-Institut in Boston geschehen wäre, zu dem ich auf-
gefordert  worden war. Diese Aufforderung  ermutigte mich dazu, 
meinen Wunsch zu erfüllen. Die notwendige Vorbereitung zu 
den Vorträgen erleichterte mir den ferneren  Schritt, das Buch 
druckfertig  zu machen. Und so geschah es. Die Aufsätze der 
Law Review wurden dabei soweit benutzt, als dies passend er-
schien, aber vielfach neu geordnet, anders gefaßt und erweitert, 
so daß das meiste in dem Buch neu ist. Der Wortlaut der 
zwölf Vorlesungen, wie ich sie gehalten habe, wurde zum größeren 
Tei l in eine einfachere Form gekleidet. Die letzte Vorlesung, 
die die andern elf zusammenfaßte, ist deshalb im Buche als 
überflüssig weggelassen worden. 

Die Grenzen eines solchen Unternehmens müssen bis zu 
einem gewissen Grade dem freien Belieben überlassen bleiben. 
Soweit ich sie hier gezogen habe, habe ich sie zum Teil dem 
Lehrkursus angepaßt, für den die Vorträge niedergeschrieben 
worden sind. Deshalb blieb das Recht der Equity unberührt 1. 

1 A n m . des Ü b e r s e t z e r s . Über die Unterscheidung der Equi ty vom 
Common Law vgl. Heymann in v. Holtzendorff  - Kohlers Encyklopädie der 
Rechtswissenschaft, Bd. I . S. 801 ff.,  auch die Breslauer Dissertation S c h m i t t -
F a l k e n b e r g , Eine Studie über das Verlöbnis in England, 1911, S. 5 ff. 
Den an bekannte römischrechtliche Unterschiede erinnernden Gegensatz von 
Common L a w and Equi ty verwertet H u v e l i n , le procès de Shylock dans 
le Marchand de Venise, Lyon 1902, zur Erklärung von Shakespeares Kaufmann 
von Venedig. S. 17 ff.  Anders denkt über die Berücksichtigung der Juris-
dikt ion in Equity durch Shakespeare C h a r l e s A l l e n , Notes on the Bacon — 
Shakespeare Question. Boston und New York 1900. p. 98 ff.  Vgl . vornehm-
lich zu dieser Frage: K o h l e r , Shakespeare in dem Forum der Jurisprudenz, 
Würzburg 1884, und dazu wieder P. F. G i r a r d , Nouvelle Revue Historique 
de droit, X , 1886, p. 224 ff., Mélanges de Droit Romain, Paris 1912, p. 438 ff. 
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Ausgeschlossen habe ich ferner  alle solche Gegenstände, die wie 
die Wechsel und Schuldscheine (Bills und Notes) und das Gesell-
schaftsverhältnis (partnership) eine abgesonderte Behandlung 
verlangen, und von denen man nicht erwarten kann, daß sie auf 
die allgemeinen Rechtslehren ein Licht zu werfen vermögen. 

Sollte jemand geneigt sein, dem Buche aus der Enge seiner 
Grenzen einen Vorwurf  zu machen, weil er wünscht, daß es im 
größeren Umfange auf Einzelheiten hätte eingehen sollen, so 
vermag ich dem gegenüber nur ein Wort von Lehuërou anzu-
führen : „Ich strebe nach allgemeinen Gesichtspunkten und nicht 
nach der Ansammlung von Kleinigkeiten" \ 

B o s t o n , 8. Februar 1881. 

O. W . Holmes. Jr. 2 

1 Frei übersetzt. Wört l ich lautet es: Nous faisons une théorie et non 
un spicilège. 

2 A n m. des Ü b e r s e t z e r s . Junior im Gegensatz zu dem bekannten 
Dichter, dem Vater des Verfassers. 
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war, S. 258—263; c) die Magna Charta verlangte ein Prozeßgefolge für 
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1 Vgl . W e r t h e i m , Wörterbuch des engl. Rechts, Berl in 1899: „Parol 
(mündlich oder schriftlich) aber nicht unter Siegel." 

2 Unter den „Elementen des Vertrags" sind die Bestandteile des Ver-
tragschlusses zu verstehen. 
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Bedingung an die Entstehung des Vertrages angeheftet, so l iegt (bei 
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und Versprechungen bei einem Vertrage bekräftigen, S. 332—337: 
a) M i t Bücksicht auf gegenwärtige Tatsachen; Gewährleistungen; 
Nichtigkeit und Anfechtbarkeit,  S. 332—337; b) Versprechungen, 
S. 337—343. 

Zehnte Abhandlung. Rechtsnachfolge. — I . von Todes wegen. — 
I I . unter Lebenden 344—373 

Wie können Rechte oder Verpflichtungen übertragen werden, 
wenn die Tatsachen, aus denen sie entspringen, auf den Nachfolger 
keinen Bezug haben (d. h. wenn die tatsächliche Lage des Nachfolgers 
nicht einen Zustand des Vorgängers fortsetzt,  der besessen werden 
kann)? Dies geschieht durch eine fingierte Identifikation des Nach-
folgers mit dem Übertragenden. 

1. Nachfolge im Todesfalle. — A. Der Testaments-
vollstrecker, S. 346: a) der römische Erbe, S. 346, 347; b) der engli-
sche Testamentsvollstrecker ist ein Gesamtnachfolger,  er „repräsen-
t iert die Person des Verstorbenen", S. 348—350. — B. Der Erbe, 
S. 350—357: a) zuerst ist er Gesamtnachfolger,  später Einzelnach-
folger,  er „repräsentiert die Person eines Vorfahren",  S. 350—355; 
b) diese „Persona" ist das Rechtsverhältnis gegenüber dem Nachlaß 
(the estate), S. 355, 356. — I I . Nachfolge unter Lebenden. A. Für 
die Übertragung ist keine notwendige Rechtsfolge, daß der 
Käufer „ in den Schuhen des Verkäufers  steht", S. 358. — B. Altes 
germanisches und angelsächsisches Recht; Die Veräußerungsmöglich-
keit ist nach Analogie der Erbfolge ausgedehnt worden, S. 359—364. — 
C. Römisches Recht; die Folgen der Identifikation des Erben mit dem 
Verstorbenen wurden auf Käufer und Verkäufer  ausgedehnt, um 
den Erwerb durch Verjährung zu ermöglichen, S. 364—370. — 
D. Englisches Recht. Verjährung, S. 370—372. — E. Vermächtnis 
(devise), S. 372—373. 

Elfte Abhandlung. Rechtsnachfolge. — I I . Unter Lebenden. (Fort-
setzung und Schlufs) 374—41$ 

A. Gewährleistung, S. 374—384: a) Das Recht auf Gewähr-
leistung wurde auf den unter Lebenden bestellten Nachfolger eines 
Erwerbers in der Weise ausgedehnt, daß man diesen als quasi 
heres ansah, S. 384—386; b) die Analogie hiervon wurde auf moderne 
Verträge angewandt, die einen Rechtserwerb begründen, S. 386 bis 
388. — B. Dienstbarkeiten, S. 386—391: a) Römisches Recht, S. 387 
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bis 389; b) englisches Recht, S. 389ff.;  c) die Eigenart der Rechte, 
die von dem früheren  Besitzer auf den späteren ohne Rücksicht auf 
Rechtsnachfolge nach einem ganz anderen Grundsatze übergehen, 
S. 390. — C. Renten, S. 392ff.;  a) wann gelten sie als ein Bestand-
te i l des Rittergutes wie eine Servitut?, S. 392, 393; b) bloße Ver-
tragsklagen wegen Renten, die lediglich auf Nachfolger im Recht 
(nicht auf spätere Besitzer) übergehen, S. 394—396. — D. Die durch 
Verjährung erworbenen Rechte sind Vertrags Verhältnissen ähnlich, 
die dem Rechte der Dienstbarkeiten unterstellt wurden, S. 398, 399. — 
E. Der mi t einem Grundstück verbundene Gewährleistungsvertrag, 
S. 399,400. — F. Ein notwendiges Zusammentreffen  und ein Widerspruch 
der unter B. bis E. genannten Sätze gegenüber dem unter A . ge-
nannten Grundsatze werden durch richterliche Entscheidungen ver-
anschaulicht, S. 400—404. — G. Modernes Recht; a) Die Begriffs-
verwirrung hinsichtlich der Verträge, die mit dem Grundstück aus 
einer Hand in die andere gehen, entspringt daraus, daß man den 
erwähnten Widerspruch aus dem Gesicht verlor und versuchte, die 
beiden verschiedenen Grundsätze zugleich anzuwenden, S. 405, 406; 
b) Ergebnisse, S. 410—412. — H. Andere Fälle von Rechtsnachfolge. 
Die mit Treuhandsverhältnissen verbundenen Nutzungsrechte (uses), 
S. 413—416. 

Berichtigungen. 

s. 10 A. 1 lies sciente statt dicente. 
s. 21 A. 1 u. 2 lies Fitzh. statt Fitch. 
s. 23 Z. 1 d. Anm. lies 3b statt 36. 
s. 32 A. 3 lies Ballam statt Bailan. 
s. 86 A. 5 Z. 5 v. u. lies Hewson statt Hemson. 
ö. 115 A. 3 lies Jermin statt Jernin. 
s. 117 A. 2 » Fandrye statt Frandrye. 

s. 119 A. 1 Z. 2 lies Edwards statt Edward. 
S. 128 A. 3 lies Danvers statt Denvers! 
s. 137 A. 1 n Leather statt Lacher. 
S. 142 A. 1 n Barron statt Baron. 
S. 157 A. 2 n White statt Whi le. 
S. 178 A. 2 » statt der ersten I V : IV, 34. 
S. 187 A. 1 7) Mosley v. Fosset statt Monley v. 
S. 225 A. 1 n Kincaid statt Kincacd. 
S. 245 A. 2 7i 17 statt 71. 
s. 248 A. 1 r> 1912 statt 1902. 



Nachtrag des Übersetzers. X V 

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

Der Herr Verfasser  Justice Holmes teilte mir mit Bezug auf meine 
Schrift:  „Schiffe  als Prozeßparteien, Leipzig, Deichert, 1912", weitere L i teratur 
über diesen Gegenstand mi t : 

1. Select Pleas in Admiral i ty (vol. 6, Gelden Society Publications) L X X I r 

L X X I I . 
2. Select Essays in Anglo American Legal History, p. 361 (Berlin, L i t t l e 

Brown & Co. 1908). 
3. E in Bericht des Herrn Verfassers  in The Blockheath 195 U. 5. (Re-

ports) 361, 366. 
Ebenso wurde ich erst nachträglich darauf aufmerksam gemacht, daß 

bereits J o s e f K o h l er das von mir besprochene Verfahren  des englischen 
Seerechts mit beachtenswerten Vorschlägen für die deutsche Gesetzgebung 
erörtert hat. (Gesammelte Beiträge zum Civilprozesse. Ber l in, Heymann, 
1894, S 569.) 
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Erste Abhandlung. 

Ältere Formen der Haftbarkeit. 

Dies Buch wi l l eine Übersicht über das gemeine Recht der 
Vereinigten Staaten von Nordamerika geben. Hierzu bedarf 
man anderer Hilfsmittel, als die reine Logik sie darbietet. Aller-
dings muß ein Rechtssystem, um seines inneren Zusammenhanges 
willen, eine Folgerichtigkeit in sich schließen. Aber diese er-
schöpft niemals seine völlige Darstellung. Vielmehr entnimmt 
das Recht seine eigentliche Lebenskraft  nicht der Logik, sondern 
ist ein Niederschlag von Erfahrungen.  Bedürfnisse, die man 
in einem bestimmten Zeiträume fühlte, die zu dieser Zeit 
herrschenden Lehren über die Moral, den Staat und die Auf-
gaben der Pol i t ik , 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 Einfluß ausgeübt, als die bloßen Schlußfolgerungen, 
durch die man die Grundsätze der Rechtspflege in die Formen 
fester Regeln prägte. Das Recht verkörpert die Entwickelungs-
geschichte eines Volkes von mehreren Jahrhunderten, und man 
kann es nicht so behandeln, als ob es lediglich solche Grund-
sätze und Folgerungen enthielte, wie sie etwa in einem mathe-
matischen Buche zu finden sind. Um zu begreifen, was das 
Recht ist, müssen wir wissen, was es früher  war und was es in 
Zukunft zu werden bestrebt ist. W i r müssen abwechselnd die 
Vergangenheit und die gegenwärtigen allgemeinen Gesetzgebungs-
lehren zu Rate ziehen. Al lein 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 möglich ist — dem, was man damals für an-
gemessen hielt ; aber seine Form, sein Mechanismus und der 
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2 te Abhandlung. 

Grad seiner beabsichtigten Wirkungen hängt in hohem Maße 
von der älteren Zeit ab. 

Während in Massachusetts gegenwärtig auf der einen Seite 
eine große Zahl von Regeln besteht, welche sich in völl ig ge-
nügender Weise aus ihrer Übereinstimmung mit dem gesunden 
Menschenverstand rechtfertigen  lassen, finden wir auf der anderen 
Seite manche Sätze, die lediglich dann verstanden werden können, 
wenn man sie auf die frühesten Zeiten des Gerichtsverfahrens 
der germanischen Stämme zurückführt,  oder auf gesellschaft-
liche Verhältnisse des alten Rom unter den Decemvirn. 

Ich werde die Geschichte unseres Rechtes so weit benuteen, 
als es nötig ist, um einen der Gegenwart angehörigen Begriff 
zu entwickeln oder eine geltende Regel zu erläutern, aber nicht 
darüber hinaus. Wenn man so verfährt,  werden zwei Mißgriffe 
vermieden, sowohl bei dem Verfasser  wie bei dem Leser. Der 
eine liegt in der Vermutung, daß ein uns ansprechend und natür-
l ich scheinender Gedanke dies zu allen Zeiten gewesen sei. 
Manche Dinge, welche wir für wohl begründet ansehen, sind 
mit Mühe in vergangener Zeit durchgefochten und ausgedacht 
worden. Der andere Mißgriff  hegt darin, daß man zu viel von 
der Geschichtsforschung erwartet. W i r beginnen unsere 
Forschungen bei Menschen, die bereits voll entwickelt sind. 
Man wird daher vermuten können, daß schon die barbarischen 
Völker der ältesten Zeit, deren Verhalten betrachtet werden soll, 
in vielen Punkten dieselben Gefühle und Leidenschaften besessen 
haben, wie wir selbst. 

Der erste Gegenstand meiner Erörterungen 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 ältesten Berichte haben, in hohem Maße ver-
ändert, und die Forschung, die sich mit einer jetzt herrschenden 
Theorie beschäftigt, ist zum großen Teile nichts anderes als 
eine Untersuchung von Gesetzgebungszielen (a study of ten-
dencies). Ich glaube, daß es der Belehrung dienen wird, auf 
die früheren  Haftungsformen  zurückzublicken und von ihnen aus-
zugehen. 

Es ist allgemein bekannt, daß die früheren  Formen des ge-
setzlichen Verfahrens  in der Rache ihre Wurzel hatten. Neuere 
Schriftsteller  nehmen an, daß das römische Recht von der Blut-
rache (blood feud) ausging, und alle Autoritäten sind darin 
einig, daß das deutsche Recht auf diese Weise begann. Die 
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Fehde (feud) führte zum Wergeide (composition), das zunächst 
freiwillig vereinbart wurde, später aber angenommen werden 
mußte als ein Kaufpreis dafür,  daß der Empfänger die Fehde 
unterließ. Wie diese Abfindung Schritt für Schritt um sich griff, 
können wir aus den angelsächsischen Gesetzen erkennen1 und 
zur Zeit Wilhelms des Eroberers war die Fehde bereits so ziem-
lich beseitigt, wenn auch noch nicht völlig ausgerottet. Die 
Mordtaten und Brandstiftungen der älteren Zeit verwandelten 
sich in Ansprüche wegen Verstümmelung und Brand. Die Klagen 
„de pace etplagis" und wegen mayhem (Verstümmelung) wurden, 
oder richtiger waren ihrem Wesen nach nichts anderes, als die-
selben Ansprüche aus Rechtsverletzung (trespass), die noch jetzt 
unsern Anwälten geläufig sind2 . Als aber die Entschädigung, 
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 zulässigen 
Umfang der Rache. Die Rache schließt ein Gefühl des Tadels 
in sich und eine allerdings durch Leidenschaft getrübte Meinung 
des Verletzten, daß ihm ein Unrecht geschehen sei. Sofern keine 
böse Absicht des Verletzers vorliegt, darf  die Rache schwerlich 
sehr weit gehen. Sogar ein Hund macht einen Unterschied, ob 
man aus Versehen über ihn stolpert, oder ihn absichtlich stößt, 
(umsomehr tut dies der Mensch). 

Mag nun dieser Grund oder auch ein anderer den Ausschlag 
gegeben haben, jedenfalls scheinen die ältesten englischen Klagen 
wegen persönlicher Gewalttat auf absichtliche Übeltaten be-
schränkt worden zu sein. G l a n v i l l 8 erwähnt das Hand-
gemenge, Schläge und Wunden, lauter Formen absichtlicher Ge-
walttätigkeiten. I n der eingehenderen Schilderung solcher Klagen, 
die Bracton4 gibt, ist es durchaus klar, daß sie auf vorsätzliche 
Angriffe  Bezug nahmen. Die Klage „de pace et plagis" setzte 

1 z. B. Ine c. 74; Alfred c. 42; Ethelred, IV . 4 § 1. 
2 Bract., fol. 144. 145; Fleta, I , c. 40. 41; Co. L i t . 126 b ; Hawkins, P. C. 

Bk. 2, ch. 23 § 15. Zusatz des Übersetzers: Der hier zum ersten Male und 
dann sehr oft angeführte B r a c t o n ( = Bract.) ist der Verfasser  des grund-
legenden Werkes de l e g i b u s e t c o n s u e t u d i n i b u s A n g l i a e l i b r i 
q u i n q u e ; vgl. über seine Verwertung des römischen Rechts im dreizehnten 
Jahrhundert B r u n n e r , Holzendorffs  Encykl. der Rechtswissenschaft. 5. Aufl. 
I , S. 839; auch W e r t h e i m , Wörterbuch des engl. Rechts. Berlin 1899. 
S. 333 unter Law. 

3 I . c. 2 a. E. Über G l a n v i l l a vgl . B r u n n e r a. a. 0. S. 339. 
4 fol. 144 a, „assultu praemeditato". 
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