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0. Praktische informatie over het vak

1. Doelstelling

Rechtsvergelijking = vergelijken van rechtssystemen e.d.

Inzicht verwerven in wat de belangrijkste krachtlijnen van het vakgebied zijn. Het gaat eigenlijk over de studie van vergelijking tussen verschillende rechtssystemen. 

Rechtsvergelijking kan men doen op elk domein, dus het is heel ruim. 

Ook interne rechtsvergelijking is mogelijk. 

Vb. Binnen de Verenigde Staten zijn er ook verschillende rechtssystemen en daar kan men dus aan interne rechtsvergelijking gaan doen. 
2. Hoe?

· Inzicht in de methodologie en functie van de rechtsvergelijking

Op welke wijze doen wij aan rechtsvergelijking? Op welke wijze kunnen wij op nuttige wijze aan rechtsvergelijking doen? 

Functie van de rechtsvergelijking: veel meer functies dan men op het eerste zicht vermoedt. Veel meer redenen om aan rechtsvergelijking te doen dan men op het eerste zicht zou denken. 

· Inleiding tot de grote rechtstradities

België ligt op een kruispunt van culturen en tradities. We zijn omringd door drie grote rechtstradities (Franse, Duitse en de common law). We gaan dan stilstaan bij wat de belangrijkste karakteristieken zijn van die grote rechtstradities. 

· Enkele capita selecta die rechtsvergelijkend worden geanalyseerd

3. Examen

- Schriftelijk examen zonder mondeling toelichting

- Open vragen en meerkeuzevragen

- Gesloten boek examen 

- Een stuk feitelijke kennis blijft belangrijk. In het bijzonder om de meerkeuzevragen te beantwoorden, maar feitelijke kennis ook kunnen koppelen en zo inzichten verwerven in de verschillende deelgebieden van het vak. 

- Aandacht en interesse wordt aangescherpt door teksten via Blackboard
- Het examen beoogt te peilen naar inzicht in de materie en naar de mogelijkheid om verbanden te leggen tussen bepaalde deelgebieden van het vak. 

4. Contact

Contact is steeds mogelijk: michael.traest@ua.ac.be of na afspraak.

5. Lesmateriaal

- Slides die de leidraad vormen voor de lessen. Dezen zijn steeds op voorhand beschikbaar op Blackboard. 

- Nota’s tijdens de lessen 

- Teksten die beschikbaar zijn op Blackboard of die men zelf moet opzoeken. Er zal tijdens de lessen verwezen worden naar rechtspraak en wetgeving en soms/meestal is het dan wel nuttig om de teksten van dichterbij te gaan bekijken. 
I. Begripsomschrijving, methodologie en doelstellingen van de rechtsvergelijking

6. Wat is rechtsvergelijking?

Rechtsvergelijking = het onderzoeken van verschillen en gelijkenissen tussen twee of meer rechtsstelsels of twee of meer stukken van rechtsstelsels. Het is dus een methode van vergelijking.

Maar het vak Rechtsvergelijking is niet louter dat, want het gaat verder. De methodologie neemt hier een heel belangrijke plaats in. Dat is hier veel belangrijker dan bij andere rechtstakken. Methodologische vraagstukken zijn van belang om tot een rechtsvergelijking over te kunnen gaan. 

In elke rechtstak kan men aan rechtsvergelijking gaan doen, maar is rechtsvergelijking dan een aparte rechtstak? Eigenlijk niet, want een rechtstak bestaat eigenlijk uit een geheel van materiële rechtsregels die het gedrag van mensen en de samenleving gaan organiseren, die bepaalde gedragsregels en verbodsregels gaan inhouden. Dat is de eigen waarde van een specifieke rechtstak. Dat is er net niet zo in deze rechtstak. Om die reden is het dus niet echt een aparte rechtstak, maar eerder een soort van hulpwetenschap, die nuttig kan zijn in om het even welke rechtstak die materiële rechtsregels bevat. 

De internationale dimensie van de rechtsvergelijking. We gaan rechtsvergelijking zien als een proces van vergelijking van rechtssystemen die de nationale dimensie overschrijdt. 
Supranationale rechtsvergelijking wordt ook steeds belangrijker. Dat is de vergelijking van een internationaal rechtssysteem en een hogere tak. 

Vb. Hoe een rechtssysteem wordt beïnvloed door het recht van de Europese Unie. 

In de rechtsvergelijking gaan we een onderscheid maken tussen twee soorten van rechtsvergelijking, nl. de macro-rechtsvergelijking enerzijds en de micro-rechtsvergelijking anderzijds.

· Macro-rechtsvergelijking gaat over rechtsvergelijking die zich bezig houdt met de vergelijking van verschillende rechtstradities. Eerst gaan we kijken naar maatstaven om rechtssystemen in groepen of families van rechtssystemen te gaan onderbrengen. Dan zien dat bvb. tot de common law rechtstraditie ook het recht van de VS toebehoort. 
· Micro-rechtsvergelijking houdt zich bezig met het bestuderen van stukken van rechtssystemen over de grenzen heen. Of met bepaalde specifieke vraagstukken in rechtssystemen over de grenzen heen.


Vb. BCA gaan vergelijken in Nederland, FR en DUI.


Vb. Vervolging en bestraffen van witwassen gaan vergelijken in België en de 
omringende landen.


Vb. Mededingingsrecht gaan vergelijken.


Wanneer we dat doen, houden we ons bezig met de micro-rechtsvergelijking.

Het onderscheid tussen die twee soorten rechtsvergelijking is heel belangrijk. De methodologie van beiden verschilt immers. We zullen vooral bezig zijn met de micro-rechtsvergelijking, welke nu de juiste methodiek is om aan die rechtsvergelijking te gaan doen. 

De twee soorten rechtsvergelijking staan echter niet los van elkaar. Tussen micro- en macro-rechtsvergelijking bestaat ongetwijfeld een belangrijke wisselwerking. Bepaalde vaststellingen die gedaan worden, kunnen maar verklaard worden door oog te hebben voor elementen die voortvloeien uit de macro-rechtsvergelijking.

Vb. Men kan een rechtsvergelijkend onderzoek gaan verrichten naar het vraagstuk van medische aansprakelijkheid in België, in Frankrijk en in de VS. Dan zal men toch grote verschillen kunnen vaststellen op het eerste zicht. Mogelijke grote verschillen: punitive damages, bedragen die het slachtoffer kan krijgen, zijn veel hoger de VS dan die in België, …

Men zal dan vervolgens op zoek gaan naar mogelijke verklaringen voor die verschillen. Dat zijn verklaringen die we halen uit de macro-rechtsvergelijking. Dat heeft dan te maken met een verschil in rechtssysteem. In de VS geldt het systeem van: no cure, no pay. Dat is in België niet het geval, dus dat zou een verklaring kunnen zijn dat men ook moet betrekken in het onderzoek. Dat is dan een onderzoek van micro-rechtsvergelijking waar men toch macro-rechtsvergelijking bij moet betrekken. 

Vb. Kijken naar het echtscheidingsrecht in België en in bepaalde rechtssystemen die religieuze rechtssystemen zijn, bvb. gaan kijken naar Marokko. Dan zien dat er toch nog bepaalde echtscheidingsvormen zijn daar waar de rechten van de vrouw veel geringer zijn. Die vergelijking kan men vaststellen op basis van de micro-rechtsvergelijking en die vallen dan te verklaren door het religieuze aspect. 

Zo dus weer zien dat een vaststelling die men haalt uit de micro-rechtsvergelijking kan gaan verklaren door de macro-rechtsvergelijking.

Vb. De trust. Dat is een typische rechtsinstelling van de common law-rechtstraditie. Wij kennen dat hier niet. Wij kennen wel bepaalde rechtsinstellingen die vergelijkbaar zijn met de trust, maar de trust als zodanig kennen we niet in België.

Wanneer we aan rechtsvergelijking doen, gaan we niet enkel een onderscheid maken tussen micro- en macro-rechtsvergelijking, maar ook tussen de functionele en de dogmatische rechtsvergelijking.

· De dogmatische rechtsvergelijking beperkt zich tot het positief recht, eigenlijk dus het geschreven recht. Het is een beetje de law in the books. 

· Functionele rechtsvergelijking gaat veel verder en is in wezen veel interessanter omdat men vertrekt van een probleem. Men gaat kijken hoe een bepaald probleem wordt opgelost in de verschillende rechtssystemen. Men moet dan gaan kijken naar de law in action. Men moet dus evt. verder gaan kijken dan het geschreven positieve recht, maar dan gaan kijken naar praktijken van arbiters e.d. of gaan kijken naar andere gewoontepraktijken. Men moet in de functionele rechtsvergelijking eigenlijk uitgaan van de functie van de rechtsregel. 

Tot in de 19e eeuw keek men eigenlijk enkel naar het geschreven recht en niet zozeer naar de rechtspraak en de rechtsleer. Om die reden was de dogmatische rechtsvergelijking dus de eerste die men ging toepassen. De functionele rechtsvergelijking is dus pas later gekomen. 
Vb. Kijken naar art. 1382 BW. Dat is maar een gewoon artikel, maar men moet eigenlijk de rechtspraak erbij nemen om er een volledig beeld van te kunnen hebben. 

Dat zijn dus aspecten die verder gaan en die men moet betrekken in het onderzoek om een volledig beeld te krijgen. 

Vb. Eigendomsoverdracht van onroerende goederen. Wanneer men een onroerend goed koopt, dan is het belangrijk om te weten dat er geen derde is die aanspraak kan maken op het onroerend goed. Het is dan belangrijk dat het goed bvb. niet aan een ander is verkocht die z’n rechten kan laten gelden. In België hebben we daarvoor regels van publiciteit m.b.t. onroerende goederen. Op welke wijze kunnen derden erop vertrouwen dat wanneer zij een goed kopen, dat dat effectief gekocht wordt van een persoon die daar rechten voor heeft? Als men die vraag onderzoekt in België, dan zal men een antwoord krijgen dat verband houdt met het  hypotheekkantoor, notariële akten e.d. 

In Duitsland heeft men het Grundbuch dat ongeveer eenzelfde systeem waarborgt. 

Maar wanneer men gaat kijken naar de VS, dan stelt men vast dat daar helemaal niet zo’n systeem is dat door de overheid wordt georganiseerd. 

Wanneer men zich hier dan beperkt tot de dogmatische rechtsvergelijking en men onderzoekt het, dan zal men snel besluiten dat het in de VS niet bestaat. Wanneer men echter verder gaat en aan functionele rechtsvergelijking gaat doen, dan zal men vaststellen dat in de VS het hele systeem van overdracht van eigendom geregeld is door private entiteiten, meerbepaald verzekeringsmaatschappijen, de zgn. title Insurance companies. De idee was dat telkenmale een onroerend goed werd overgedragen, de raadsman er diende voor te zorgen dat werd nagegaan dat men kocht van iemand die het recht had dat goed over te dragen. Men wilde zich daar dan verzekeren voor het geval men toch een vergissing zou begaan. Men is dus een zelf opgericht privaat systeem gaan opzetten. 

Een loutere dogmatische rechtsvergelijking zou dus leiden tot het resultaat dat men zou zeggen dat er helemaal niet zoiets bestaat in de VS. Als men echter de functionele rechtsvergelijking gaat doorvoeren, dan stelt men vast dat er toch zoiets als een publiciteitssysteem bestaat, maar dat het geregeld is door private verzekeringen. 

Vb. Men heeft een espressomachine gekocht, maar die is ontploft en men heeft schade geleden. Als koper vermoedt men dat het komt door het gebruik van minderwaardige materialen van de producent. In de VS zou men kunnen overgaan tot het vergaren van bewijsmateriaal door pretrial discovery. Het is een vorm van private huiszoeking. Men mag dan bij een private persoon materiaal gaan vergaren met het oog op een later te voeren proces. Men lijkt hier als slachtoffer meer rechten te hebben dan een slachtoffer in België, maar eigenlijk zit men hier als slachtoffer in een veel moeilijkere situatie dan in België. In België hebben we immers een objectieve aansprakelijkheid, waardoor de bewijslast voor het slachtoffer veel lichter is. Nochtans lijkt op het eerste zicht de regeling van de VS veel voordeliger omdat men daar meer mag. 

Men kan enkel goede vaststellingen doen wanneer men verdergaat dan de puur dogmatische rechtsvergelijking en dus naar de functionele rechtsvergelijking overstapt. 

Wat het eerste onderscheid betreft, wordt de micro-rechtsvergelijking als methode beschouwd en wordt de macro-rechtsvergelijking als wetenschap beschouwd met eigen voorwerp, eigen methode en eigen bijdrage. 

De macro-rechtsvergelijking is dus een wetenschap met een eigen voorwerp, zijnde de verschillende rechtssystemen als zodanig en een eigen bijdrage, die het resultaat is van de zoektocht naar de wijze waarop de verschillende systemen kunnen worden opgedeeld. 
Rechtsrelativiteit wordt hier begrepen, niet in de rechtsfilosofische betekenis, maar in de vaststelling dat recht minstens ten dele het gevolg is van geschiedenis. 

De rechtsvergelijking is ook relatief omwille van het feit dat we vaststellen dat invloed van bepaalde opvattingen en waarden mede een verklaring kunnen vormen voor het vaststellen van bepaalde verschillen. 

Rechtsrelativiteit moet hier dus niet in de rechtsfilosofische betekenis worden gezien, maar als het loutere feit dat het een gevolg is van de geschiedenis en een weerspiegeling van de opvattingen en waarden die een bepaalde samenleving beheersen. 
7. Historische kanttekeningen

a. De Oudheid

Plato en Aristoteles (oude Grieken) zijn twee mensen die ook wel een vorm van rechtsvergelijking hebben uitgeoefend. 

Vb. Politika van Aristoteles is een soort van eerste vorm van rechtsvergelijking, maar dan nog zeer summier en zeer beperkt. Het is een louter naast elkaar zetten van contitutionele systemen. 

In het Romeinse recht in het Oude Rome werd er eigenlijk quasi niet aan rechtsvergelijking gedaan. Cicero heeft op een bepaald moment zelfs gezegd dat vreemd recht, dus niet-Romeins recht, nutteloos was om naar te kijken. Men ging dus uit van een superioriteit van het eigen Romeinse recht. 

b. 18e eeuw

Montesquieu (de l’Esprit des lois) was één van de eerste die wees op het feit dat de het recht niet het resultaat was van de politieke keuze van bepaalde rechtsregels, maar dat ook culturele en economische elementen mede het rechtssysteem gingen bepalen. 

Het superioriteitsgevoel dat speelde bij de Romeinen speelde toch ook hier nog een grote rol. Tot in de 19e eeuw bestond er een afkeer van vergelijking van het eigen recht met andere rechtsstelsels.
c. 19e eeuw

Hier  kunnen we het ontstaan van de rechtsvergelijking situeren. Men zit hier wel met een paradox. Er ontstaat toch stilaan een klimaat om op meer wetenschappelijke wijze aan rechtsvergelijking te gaan doen. Er was reeds meer aandacht voor de vergelijkende methode in andere wetenschapstakken. De vergelijkende methode die men in andere wetenschappen dan toepast, gaat men dan toch ook toepassen in het recht. 
Paradoxaal krijgen we in de 19e eeuw ook de nationale codificaties die veelal tot gevolg hebben dat men zich als het ware terugplooit op het nationale recht. De nationale codificaties zijn onmiddellijk aan de orde en dat verhindert als het ware de aandacht en interesse voor vreemd recht. Wanneer men immers een nieuwe nationale codificatie heeft, dan is er minder belang om naar het vreemd recht te gaan kijken.

Dat is dus een paradoxale situatie waar ook Duitsland vermeld dient te worden. In Duitsland ontstond de Historische Rechtsschule. Die Rechtsschule wilde de nationale codificaties gaan tegenhouden. Ze keerden zich er tegen. 

In 1896 ontstaat dan het Duitse Burgerlijk Wetboek, maar in de 19e eeuw was er toch een grote discussie tussen de voor- en tegenstanders van de codificatie. De Historische Rechtsschule was er tegen gekant. Ze vonden dat men het recht verder moest laten ontwikkelen en dat men het niet mocht vast zetten in codificaties. 
In die Historische Rechtsschule waren dan nog eens twee strekkingen, nl. een strekking van de Romanisten die vonden dat men het Romeinse recht moesten gebruiken en dan aanpassen aan de huidige tijd. Daarnaast had men een tweede strekking, nl. de Germanisten.

Beide strekkingen waren wel gekant tegen de nationale codificaties. Daarom heeft het zo lang geduurd voordat er een wetboek kwam in Duitsland.

Rechtsvergelijking begint dus stilaan een eigen leven te leiden en men begint het toe te passen in het eigen recht, maar het is dan nog maar slechts dogmatisch. Men beperkt zich tot de wetgeving, dus enkel legislatieve rechtsvergelijking. Men heeft enkel aandacht voor de wet als belangrijkste bron van recht.
Dat gaat gepaard met het ontstaan van bepaald belangrijke leerstoelen en tijdschriften. 

Vb. Revue de droit international et de droit comparé
d. 1900

1900 is een ijkpunt in de geschiedenis van de rechtsvergelijking, want dan vindt het eerste internationale congres over rechtsvergelijking plaats in Parijs. Een groot optimisme beheerste toen de samenleving. Men krijgt veel aandacht voor de rechtsvergelijking, maar dan eigenlijk uitsluitend geënt op de legislatieve rechtsvergelijking. 

Men stelde toen zelfs dat rechtsvergelijking kan leiden tot het ontstaan van een soort wereldrecht.

Tekst van Saleilles
Men leefde toen in een optimistische samenleving en de idee bestond, vnl. op blz. 13 dat men niet alleen aandacht blijkt te hebben voor de législation, maar ook de idee om de wetgeving te gaan unificeren door rechtsvergelijking. Dat is de idee die leeft. Men gaat dus aan rechtsvergelijking doen. Men gaat daarvoor wel voornamelijk kijken naar wetgeving, maar met de utopische opvatting dat men zal komen tot “une sorte de droit commun…” Het gaat hier enkel over rechtsvergelijking met de beschaafde rechtstradities. Dat is de idee. Het is dus enkel met dat soort recht dat men zich wil bezig houden.

In het congres vindt men twee strekkingen terug. In de eerste plaats de universalistische opvatting, nl. dat men zal komen tot een eenmaking door rechtsvergelijking, maar anderzijds ook een beperking of beperktere wetenschappelijke beoefening van rechtsvergelijking. 

Men krijgt dan rechtsvergelijking die vnl. tussen Duitsland en Frankrijk zal plaatsvinden. Men krijgt daar dus twee landen waartussen intensief aan rechtsvergelijking wordt gedaan. Er is dus nauwelijks sprake van de common law-rechtstraditie. Dat komt omdat daar niet wetgeving, maar wel rechtspraak de belangrijkste bron van recht is. 
e. 20e eeuw

In de 20e eeuw kent men een teloorgang van het idee van het unionisme. Het ontstaan van WOI, nauwelijks 14 jaar na het Congres is daar natuurlijk niet vreemd aan. Men moet vaststellen dat de optimistische universalistische idee van het wereldrecht niet haalbaar is. Op sommige momenten kwam de idee wel weer naar boven, maar deze heeft het nooit echt gehaald. Dat was bvb. zo met het ontstaan van Unidroit. Dat is een universele organisatie, opgericht in 1926, die zich bezig houdt met de eenmaking op wereldvlak van het recht. Dat doen ze d.m.v. universele verdragen. Het is gevestigd in Rome. Dat was nog eens een opflakkering van de utopische universalistische idee om te komen tot een eenmaking van het recht over de hele wereld. 

Men gaat zich dus bezig houden met specifieke rechtsvergelijking, meer bepaald tussen de Code Civil en het Bürgerliches Gesetzbuch.

Langzamerhand vindt er ook een verruiming van methode plaats. Men gaat dus langzamerhand ook oog hebben voor andere bronnen van recht dan puur de tekst. 

Het Verdrag van Versailles in 1919, waar de overwinnaars van WOI belangrijke verplichtingen oplegden aan Duitsland om herstelbetalingen te verrichten. Die verdragsteksten werden enkel opgesteld in het Frans en in het Engels en niet in het Duits. 

Er werden ook Arbitragerechtbanken opgericht die zich concreet moesten uitspreken over de interpretatie van die verdragen, die echter niet in het Duits waren opgesteld. De Duitse juristen die mee in die rechtbanken zaten, werden dus verplicht om zich bezig te houden met vreemde terminologie.

Ernst Rabel is een belangrijke naam. Hij was ook lid van een dergelijke arbitragerechtbank en deze heeft als Duitse jurist een heel belangrijke rol gespeeld bij de verdere ontwikkeling van de rechtsvergelijking. Hij was er zich van bewust dat men ook oog moest hebben voor het totale recht en dat men zich niet louter moest beperken tot de legislatieve rechtsvergelijking zoals voorheen. Hij heeft dus voor een belangrijke expansie van de rechtsvergelijking gezorgd. Ook andere Duitse juristen hebben een hele belangrijke rol gespeeld naar het opentrekken van de common law-rechtstraditie. Dat komt doordat vele Duitsers zich in het Interbellum hebben gevestigd in de VS. Ze zijn daar als Duitse juristen actief aan rechtsvergelijking gaan doen. De brug was dus definitief gemaakt naar de common law-rechtstraditie, die voordien in grote mate werd genegeerd, omwille van het feit dat het een puur legislatieve rechtsvergelijking was. 

Er is dus een doorbreking van de legislatieve rechtsvergelijking. We zijn dus gekomen tot de overtuiging dat rechtsvergelijking niet louter legislatief mag zijn. 

Er vindt tevens een verbreding én vernauwing plaats van het perspectief. 
Vernauwing omdat we zeer concreet aan rechtsvergelijking gaan doen. Men gaat weliswaar aan rechtsvergelijking doen, maar niet met het perspectief van een eenmaking van wereldrecht. Het is dus een concrete rechtsvergelijking.

Daarnaast ook een verbreding van het perspectief. De brug was gemaakt met de common law-rechtstraditie, maar ook omwille van het feit van het ontstaan van heel wat nieuwe staten in de wereld die een impuls hebben gegeven tot het ontstaan van de rechtsvergelijking. Door de dekolonisatie zijn er immers veel nieuwe staten ontstaan, die recht nodig hadden en die daarvoor de rechtsvergelijking toepasten. 

De utopische gedachte van eenmaking van recht is dus verdwenen, maar niet volledig verdwenen. Het wordt immers vervangen door een zeer specifieke sectorgebonden eenmaking. Men wil daar nog wel aan werken, maar het is dus in specifiek bepaalde domeinen en niet meer een algeheel wereldrecht. 

Ook binnen de EU is er een boost geweest door een belangrijke resolutie van 1989 waar men oproept om over te gaan tot een Europees Burgerlijk Wetboek. Dat is een belangrijk ijkpunt in de historiek van de rechtsvergelijking. Dat heeft een nieuwe impuls gegeven aan de rechtsvergelijking en heeft geleid tot het ontstaan van nieuwe tijdschriften, o.a. van het IPR. 
8. Methodologie

f. Onderzoeksdomein

Een eerste belangrijke zaak bij de rechtsvergelijking is het vaststellen van het onderzoeksdomein. Dat is het eerste methodologische vraagstuk.

Bij het vaststellen van het onderzoeksdomein botsen we op het domein van de vergelijkbaarheid. We kunnen rechtssystemen maar op zinvolle wijze gaan vergelijken wanneer men vergelijkt met landen die min of meer gelijkwaardig zijn.

Vb. Verkeersrecht in België niet gaan vergelijken met het echtscheidingsrecht in Duitsland.

In sommige gevallen heeft men rechtsstelsels die ook politiek-economisch op een verschillende rechtsgrondslag gestoeld zijn. Bvb. de vroegere socialistische rechtssystemen uit de Sovjet-Unie. Vroeger rees dan de vraag of men daar wel mee kon gaan vergelijken, want er waren eigenlijk enkel maar verschillen. Dan is vergelijken eigenlijk niet meer zinvol. 

Het probleem van de vergelijkbaarheid rees dus door het ontstaan van die socialistische rechtsstelsels. 

Uiteindelijk is dan de contrastieve rechtsvergelijking ontstaan. Dat was rechtsvergelijking die werd uitgeoefend door juristen die waren geschoold in de klassieke rechtstraditie. 
Wanneer men het onderwerp gaat bepalen, dan moet er op gelet worden dat de onderzoeksvraag op een neutrale manier geformuleerd wordt. Het moet dus los gezien worden van nationale connotaties die de begrippen zouden kunnen hebben. 

Vb. Adoptie is bij ons wel gekend, maar in andere rechtstradities niet. Men moet dan dus gaan vergelijken door abstractie te maken van de eigen nationale invulling en opvatting. Men moet dus de eigen nationale begrippen gaan universaliseren en de onderzoeksvraag op een neutrale manier gaan stellen. 

Dat kan men doen door gebruik te maken van het neutrum of van de tertium comparationis. Men zoekt naar gemeenschappelijke noemers of comparatieve begrippen.

Vb. Echtscheidingsrecht gaan onderzoeken in België en vergelijken met een aantal andere landen. Wij aanvaarden de verstoting niet in ons recht, maar eigenlijk is dat wel een soort van echtscheiding. Als men het dus op een universalistische wijze wil gaan interpreteren, dan moet men het neutraal gaan formuleren. 

Vb. Huwelijksrecht vergelijken tussen Italië, Spanje en België. Dan kan de vraag rijzen wat er gebeurt met de wettelijke samenwoning, met het geregistreerd partnerschap, … Men kan die vraag dan neutraler gaan formuleren door niet te zeggen dat men het huwelijk gaat vergelijken, maar dat men een vergelijking gaat maken van samenlevingsvormen tussen twee personen die een registratie bij de overheid verlangen. Men gaat dus een comparatief begrip zoeken dat meer elementen kan omvatten.

Vb. Erfrecht vergelijken. Dat is ook zeer beperkt, want men gaat werken vanuit het nationaal begrip van het erfrecht. Men kan het dan beter neutraler gaan verwoorden. 

Dit zijn vragen die men moet trachten op neutrale wijze te stellen. Men moet de onderzoeksvragen op een internationale wijze gaan stellen zodat het probleem van de vergelijkbaarheid wordt vermeden. 

Men gaat dus op zoek daarvoor naar bepaalde comparatieve begrippen, gemeenschappelijke noemers die we kunnen gebruiken in het rechtsvergelijkend onderzoek. 

De afbakening van het onderzoeksdomein is ook een geografische keuze. Die geografische keuze zal nauw verband houden met de vraagstelling van de rechtsvergelijking.
Vb. Wanneer er rechtsvergelijking wordt verricht met de bedoeling om te komen tot een codificatie, dan moet de vergelijking beperkt zijn tot de landen waar het eenmakingsproces zal plaatsvinden. 

Men zal soms botsen op een vicieuze cirkel. Er zal soms immers een bepaalde voorkennis vereist zijn om een keuze te kunnen maken. 

Vb. Men doet rechtsvergelijkend onderzoek naar het namenrecht. In België wordt de familienaam doorgegeven door de vader. Men zou rechtsvergelijkend onderzoek kunnen doen wanneer men de Belgische wetgeving bvb. zou willen aanpassen. Wanneer men dat specifieke onderwerp gaat bekijken, dan zal men vaststellen dat er een aantal landen zeker interessant zullen zijn. Dat weet men dan op voorhand. Zo is het Spaanse systeem dan bvb. belangrijk, want daar hebben ze een samengestelde naam: eerst de naam van de vader, dan de naam van de moeder.

Vb. Onderzoek naar competitiewetgeving. Dan is het zo dat men weet dat er in het kader van de EU sterk uitgewerkt recht is, maar dat het interessant is om te gaan kijken naar de VS.

Enige voorkennis kan dus soms interessant of nuttig zijn voor men overgaat tot onderzoek. 

Wanneer men gaat kiezen, kan men alleszins kiezen voor een representatief stelsel. Hier komt de macro-rechtsvergelijking weer ter sprake. Het kan voldoende zijn om in het kader van het rechtsvergelijkend onderzoek een soort moederrecht te kiezen, waarvan men weet dat het representatief is voor het dochterrecht. 

Het is van belang dat men de keuze die men maakt, kan verklaren. Waarom kiest men bvb. voor het Spaanse recht wanneer men met namenrecht bezig is? Het kan natuurlijk een zeer pragmatische kennis zijn, bvb. talenkennis. 

Wanneer men gaat kijken naar representatieve stelsels, wanneer men gaat kijken naar Europees continentale rechtsstelsels, dan worden over het algemeen Frankrijk en Duitsland als voorbeeld genomen. Ook Nederland is voor ons interessant, gekeken naar de gelijke taal en de nabijheid. 
g. Rechtsvergelijkend proces

Bij het te verrichten rechtsvergelijkend onderzoek moet men eerst het onderzoeksdomein vastleggen, de geografische keuze, e.d. Maar wat is nu het proces dat men moet volgen?

Men wil een vergelijkend onderzoek gaan verrichten. Dat rechtsvergelijkend onderzoek moet dan ook verder gaan dan de loutere verwerving van kennis van informatie m.b.t. vreemd recht. Dat is wel de noodzakelijke eerste stap, maar daar mag het niet bij blijven. 

In Duitsland noemt men het de Auslandsrechtskunde. Dat is een eerste belangrijke stap, maar geen voldoende stap.

Ook hier geldt het belangrijke onderscheid tussen de functionele rechtsvergelijking en de dogmatische of beschrijvende rechtsvergelijking (zie supra). 

Constantinesco is een Franse comparatist. Hij sprak over de regel van de 3 C’s of La règle des trois C. Dat zijn de drie stappen die men moet zetten: connaître, comprendre et comparer.

Andere auteurs hebben het over vier stappen, wat in feite beter is: kennen, vergelijken, verklaren en waarderen. 

1) Kennen
Kennen is de eerste stap waarover we het gaan hebben. Kennen betekent dat men het recht gaat bestuderen. De originele bron in de originele versie. Wel met oog voor de totaliteit en de complexiteit van het rechtsstelsel, van de verschillende bronnen van het rechtsstelsel waarin we rechtsvergelijkend onderzoek gaan doen. 

Men moet dus gaan kijken naar de originele tekst, dus ook in de originele taal, want vertaling is niet steeds helemaal juist. 

De bronnen van recht zijn formele bronnen, nl. wetgeving, rechtspraak, gewoonte, rechtsleer. De wet komt daarbij op de eerste plaats, althans bij ons is dat het geval. In de common law daarentegen is de rechtspraak de belangrijkste bron van recht. 
Er heeft een grote evolutie plaatsgevonden. Ook de rol van de rechtsleer is veel belangrijker geworden dan vroeger, ook in de common law-rechtstraditie. 

Men moet daarnaast ook oog hebben voor de interpretatiemethoden. De eigen interpretatiemethode, nl. de historische, maar in de common law-rechtstraditie is daar ook in dat verband te vermelden: de precedentenleer. De rechtspraak is daar immers een bindende bron van recht. De precedentenrechtspraak is anders dan bij ons dus niet louter een gezaghebbende bron van recht, maar een bindende bron van recht. 

Om de vindplaats van de bronnen te achterhalen, mag men het belang van het internet niet onderschatten. Toch moet men er wel op wijzen dat waakzaamheid is aangewezen.

Enkele formele bronnen:

· Nederland: http://wetten.overheid.nl/zoeken/ ; www.rechtspraak.nl; zie ook Nederlandse Jurisprudentie
· Duitsland: http://www.gesetze-im-internet.de/ ; www.bundesgerichtshof.de (vanaf 2000)

· Frankrijk: www.legifrance.gouv.fr ; www.courdecassation.fr
· Verenigd Koninkrijk: http://www.legislation.gov.uk/ (vanaf 1988) ; http://www.supremecourt.gov.uk/ ; http://www.publications.parliament.uk/pa/ld/ldjudgmt.htm (voor uitspraken van de House of Lords)
Ook materiële bronnen zijn van belang als we een volledig zicht willen krijgen op een rechtsprobleem. We kunnen ons dan niet beperken tot wetgeving, rechtspraak en rechtsleer. Men gaat dan kijken naar de notariële praktijk, naar de arbitrale praktijk, … De vindplaats van materiële bronnen die toch mede het recht gaan bepalen, is echter wel zeer moeilijk. 
Men gaat dat ondervangen d.m.v. vragenlijsten. Op die manier gaat men ondervindingen e.d. opsporen van mensen die ervaring hebben in die bepaalde notariële of arbitrale praktijk bvb.

Vb. Cornell-project (Rudolf Schlesinger)
Vb. Trento-project (1993)

Vb. Casebook-project. Dat is ook een stuk opgesteld met het oog op didactische overweging. 
Het verzoek tot invullen van die vragenlijsten gebeurt heel vaak. Ook vanuit andere landen. Het is immers een ideale manier om ook oog te hebben voor de materiële bronnen van het recht en zich dus niet te beperken tot de formele bronnen van recht.

Men moet bij het raadplegen van vreemde bronnen wel rekening houden met het taalprobleem. Het dus van belang dat men goed de talen kent wanneer men aan rechtsvergelijkend onderzoek gaat doen. Het is immers beter om de bronnen in de originele weergave te gaan raadplegen. 
Soms zit men bij het taalprobleem ook met onvertaalbare woorden.

Vb. Art. 122 WIPR heeft het over de trust. Dat is een Angelsaksische instelling die wij 
niet kennen. De wetgever heeft gesteld dat men er geen equivalent voor heeft, dus de 
wetgever heeft een omschrijving gegeven van wat een trust is. 
Men moet ook waakzaam zijn voor het bestaan van les faux-amis. Dat zijn homoniemen die op het eerste zicht gelijkluidend zijn, maar daarvoor nog niet dezelfde betekenis of draagwijdte  hebben in een ander land.

Vb. Wanneer men in de common law-rechtstraditie spreekt over civil law, dan bedoelt men niet het burgerlijk recht, maar duidt men op de continentaalrechtelijke  Europese rechtstradities. 

Vb. La jurisprudence (de rechtspraak) – the jurisprudence (de rechtsleer)

Vb. Bundesrat in Duitsland is de eerste kamer van het Parlement – Bundesrat in Zwitserland duidt op de Regering.

Vb. The Rule of Law in de VS ≠ de rechtsstaat bij ons. In de VS gaat het om de wettelijke beperkingen die gesteld zijn aan het overheidsoptreden. De “rechtsstaat” zoals bij ons, gaat over veel meer. Wij hebben het immers ook over het rechtszekerheidsbeginsel, de grondwetsconformiteit, e.d.
Men moet dus aandachtig zijn en men moet oog hebben voor de valkuilen die er kunnen bestaan.

Wanneer men het rechtsvergelijkend onderzoek heeft gedaan en men heeft gekeken naar de rechtsbronnen, dan moet men hetgeen men bestudeerd heeft en vastgesteld heeft, gaan integreren in het eigen recht. Men moet het dus gaan plaatsen in de juridische context. (comprendre bij Constantinesco). Ook niet-juridische aspecten kunnen daarbij een rol spelen.

Vb. Rechtsvergelijkend onderzoek doen in het strafrecht. Men gaat de hoogte van de sancties in België vergelijken met andere landen. Men moet dan ook oog hebben voor andere factoren, m.n. dat korte gevangenisstraffen bij ons systematisch niet worden uitgevoerd. Dat is een heel probleem en niet louter juridisch. Toch moet men het mee voor ogen houden als men rechtsvergelijkend onderzoek wil gaan doen. 

Vb. In Oezbekistan bleek in het kader van het onderzoek dat een Duitser had gedaan dat de vrijspraak in strafprocedures 0,01% is. Dat zal bij ons veel meer zijn, want de vrijspraak dient te worden uitgesproken wanneer de rechter niet zeker is.

Hoe komt het dan dat er zo weinig vrijspraken zijn in Oezbekistan? Misschien omdat er enkel zaken voor de rechter worden gebracht waarvan men zeker weet dat er een veroordeling zou zijn? Uiteindelijk was er maar één mogelijke verklaring: in Oezbekistan, zo stelde de Duitse rechtsvergelijkers vast, konden rechters die te weinig veroordeelden, onderworpen worden aan tuchtrechtelijke sancties. Ze konden dus worden ontzet e.d. Men veroordeelde dus zoveel uit angst om te laks te zijn. 

2) Vergelijken 

Vergelijken houdt in dat wanneer men onderzoek heeft gedaan in verschillende landen, dat men dan effectief verschillen en gelijkenissen vaststelt die er zouden zijn. Men moet zich dan wel bewust zijn van het feit dat verschillen of gelijkenissen die men vaststelt op wetgevend vlak teniet kunnen worden gedaan door de rechtspraak. 

Vb. §145 BGB over de al dan niet bindende kracht van het aanbod om te contracteren. Deze paragraaf houdt in dat men gebonden is te contracteren wanneer men een aanbod heeft gedaan. Men is gebonden, tenzij men de bindende kracht van het aanbod heeft uitgesloten. 
In de common law is het principieel niet verbindend. Men zou op het eerste zicht dus een verschil opmerken tussen beide rechtstradities. Nochtans moet men gaan kijken naar de praktijk, want in de praktijk in Duitsland wordt meestal de uitzondering uitgeoefend. Meestal is daar de gebondenheid ook uitgesloten. Het aanbod om te contracteren is dan toch niet bindend. Door de dagdagelijkse handelspraktijk kan dus een verschil dat men oorspronkelijk vaststelde tussen Engeland en Duitsland worden rechtgetrokken, worden tenietgedaan. 
Tekst van Pierre Legrand

Pierre Legrand heeft heel wat geschreven over rechtsvergelijking en vnl. over de vergelijking tussen de continentale Europese rechtstradities en de common law. Hij stelde vast dat veel auteurs zeggen dat ze steeds meer naar elkaar evolueren. Er is dus sprake van een convergentie volgens sommigen. Legrand is daar helemaal tegen. 

In de tekst heeft hij het over de methodologie van de rechtsvergelijking en dan vooral over comparer. Hij stelt dat men als comparatist altijd vooringenomen is, want men is steeds in één rechtsstelsel opgevoed. Men is slechts vertrouwd met één rechtsstelsel, dus als comparatist moet men zich bewust zijn van het feit dat men berust op een voorstelling die is gemaakt door auteurs die uit het eigen rechtsstelsel komen. 

Legrand zegt dat de voorstelling die de Franse auteurs geven over het Franse recht ook maar een interpretatie is. Eigenlijk zou men alles echt zelf moeten gaan onderzoeken en dus afstand nemen van de uitgaven van andere auteurs. Dat is natuurlijk niet mogelijk, maar men moet zich er wel van bewust zijn dat een comparatist slechts een vertaling geeft van handboeken van andere auteurs (zie vnl. blz. 286-287).
3) Verklaren

Verklaren is de derde stap in het rechtsvergelijkend onderzoek. Men kan vaststellen wat de verschillen en wat de gelijkenissen zijn, maar dat heeft slechts een beperkte waarde. Het is interessanter om de vastgestelde verschillen te verklaren. Men gaat zeggen waarom ze er zijn. Men kan er een geschiedkundige, economische, culturele, … verklaring voor vinden

Vb. Het strenge bankgeheim in het Zwitserse recht. Dat heeft te maken met de wil van de autoriteiten. Het is economisch te verklaren.

4) Waarderen

De stap van het waarderen is niet noodzakelijk vereist. Wanneer men louter aan rechtsvergelijking doet uit interesse, dan is het niet steeds noodzakelijk. Wanneer men echter een bepaald doel nastreeft, bvb. unificatie van recht, dan zal het wel nodig zijn om een waardeoordeel uit te spreken. 
Er is nog een methodologisch principe, nl. een vermoeden dat werd ontwikkeld door een belangrijke comparatist, zijnde Konrad Zweigert. Zweigert heeft een methodologisch principe ontwikkeld waarbij men zegt dat men ervan uit kan gaan dat problemen in verschillende landen eenzelfde oplossing zouden hebben. Eenzelfde beschaving leidt dus tot dezelfde oplossing. Dat is het vermoeden van gelijkenis (praesumptio similitudinis). 

Maar opgelet, want dat vermoeden van gelijkenis gaat enkel op voor die rechtsstelsels die een gelijkaardige grondslag hebben, die gesteund zijn op basis van dezelfde politieke, economische, religieuze, … principes. 
Het vermoeden van gelijkenis geldt niet voor die rechtstakken of deelgebieden van het recht die zeer sterk politiek, religieus, … gekleurd zijn. Dan zijn de potentiële verschillen immers te groot en dan is er ook geen eenheid van beschaving meer. Dat is vooral het geval bij het gezinsrecht en het erfrecht, die toch sterk moreel gekleurd zijn, ook bij ons. Daarvoor geldt dat vermoeden van gelijkenis dus niet. 
Wanneer men echter spreekt over verbintenissenrecht, over economisch recht, dan kan men ervan uitgaan dat men het vermoeden van gelijkenis kan toepassen. De rechtsvergelijker die aan het werk gaat met dat principe zal dus reeds voor een deel aan het werk gezet worden. Men kan ervan uitgaan dat de oplossing die hij zoekt voor een bepaald probleem in een ander land gelijkaardig wordt opgelost. 

Ook het echtscheidingsrecht in de EU is niet overal gelijk. Wij hebben ons echtscheidingsrecht nog niet zo lang geleden hervormd. Tot in 2011 was in het Maltese recht de echtscheiding bvb. onbestaande. In Malta bestond die mogelijkheid dus niet. Pas in 2011 is de Maltese wetgeving uiteindelijk is aangepast. Een mogelijke verklaring van dat verschil tot voor kort zou kunnen zijn dat 97% van de bevolking in Malta zeer katholiek is. 

Nog een verschil vindt men tussen België en Italië bvb. In Italië is het mogelijk dat het kerkelijk huwelijk ook als burgerlijk huwelijk geldt. Dat is in België niet denkbaar. De verklaring hiervoor is ook dat Italië veel meer beïnvloed is geweest door het katholicisme. 
9. Functies en toepassingen

De rechtsvergelijking kan verschillende functies hebben. Rechtsvergelijking, zeker de micro-rechtsvergelijking is de hulpwetenschap van verschillende rechtstakken. 

h. Internationaal privaatrecht

Rechtsvergelijking is een hulpwetenschap van het IPR:

· In eerste instantie kan rechtsvergelijking een hulp zijn voor het zgn. kwalificatieprobleem. In het IPR werkt men met verwijzingsregels. Die verwijzingsregels werken met verwijzingscategorieën en op dat vlak situeert zich het kwalificatieprobleem. Men dient te weten of er in het aangeduide recht regels bestaan i.v.m. de rechtsvraag die het voorwerp van de verwijzingscategorie uitmaakt. 

Vb. Kafala – adoptie. In bepaalde landen bestaat adoptie zoals wij die kennen, niet. Er bestaan dan wel andere instellingen die mogelijks kunnen worden gekwalificeerd als een adoptie, die daar gelijkgesteld mee kunnen worden. 

In het IPR kan men kwalificeren volgens de eigen opvattingen (lege fori) of volgens het recht dat van toepassing is op de rechtsverhouding (lege causae). 

· Het belangrijkste aspect van toepassing van rechtsvergelijking in het IPR, vinden we in de toepassing van het vreemd recht zelf. In een procedure voor de Belgische rechtbank kan vreemd recht worden toegepast. Het IPR gaat ervan uit dat het vreemd recht wordt toegepast in  een rechtsverhouding die zich in België afspeelt. 

We hebben de verwijzingsregels en als daaruit blijkt dat men toepassing moet maken van vreemd recht, dan is de volgende vraag hoe men de inhoud van dat vreemde recht kan vinden. Dat is dan vooral een probleem voor de rechter. Men moet zich dus gaan afvragen hoe de regels luiden. Art. 15 WIPR stelt dan dat het de bevoegdheid van de rechter is om zelf te gaan zoeken wat de regels inhouden. Dat is een zeer zware opdracht voor de rechter. 

Art. 15 WIPR: “§1. De inhoud van het door deze wet aangewezen buitenlands 
recht wordt door de rechter vastgesteld. Het buitenlands recht wordt toegepast 
volgens de in het buitenland gevolgde interpretatie.


§2. Wanneer de rechter die inhoud niet kan vaststellen, kan hij een beroep 
doen op de hulp van de partijen. Wanneer het kennelijk onmogelijk is de 
inhoud van buitenlands recht tijdig vast te stellen, wordt Belgisch recht 
toegepast.”
Die regel van art. 15 WIPR is niet meer dan de codificatie van de rechtspraak van vóór het WIPR. Dat was immers reeds zo in een arrest van het Hof van Cassatie, nl. het Babcock-arrest (Cass. 9 oktober 1980). Het is niet voldoende dat men de wetgeving gaat toepassen, maar men moet dat ook doen volgens de interpretatie die het recht krijgt in het land van oorsprong. Dat betekent dat de rechter dus verder moet gaan en evt. op zoek moet gaan naar rechtspraak. Dat is de opdracht die de rechter heeft in gevolge art. 15 WIPR. Dat is een zeer grote verantwoordelijkheid die de rechter hier heeft. Hij moet ook kijken naar de manier waarop het recht wordt geïnterpreteerd. In het arrest ging het over de toepassing van het Franse recht, over de waarborg van verborgen gebreken inzake koop-verkoop (art. 1645 Franse BW). De appelrechters stelden vast dat het art. 1645 van het Franse BW gelijk is als het Belgische art. 1645 BW. Men doet dat op de wijze zoals geïnterpreteerd in België en niet zoals het in Frankrijk werd geïnterpreteerd. Dat was natuurlijk verschillend. Het Hof van Cassatie diende dan het arrest te verbreken omwille van het feit dat het vreemde recht niet werd toegepast zoals het in het buitenland werd geïnterpreteerd. 

De rechter zal dus op zoek moeten gaan naar vreemd recht, wat zeer moeilijk is. Het valt nog mee wanneer het gaat om Frans recht, Duits recht, …, maar het is heel wat moeilijker wanneer het gaat over het recht van Burkina Faso, Peru, e.d.

Er zijn dus wel hulpmiddelen. Partijen kunnen de rechter ter hulp staan. Men kan ook beroep doen op verdragstechnieken.

Dat is ongetwijfeld het belangrijkste stadium waarbij de rechtsvergelijking een hulp kan zijn voor het IPR.

· Exceptie van internationaal-privaatrechtelijke openbare orde laat toe om de toepassing van vreemd recht, die zich opdringt als gevolg van onze verwijzingsregel, te gaan weren omdat het leidt tot een resultaat dat niet aanvaardbaar is voor de Belgische rechtsorde, dat het onverenigbaar is met de openbare orde. Men moet dus in concreto gaan onderzoeken of het leidt tot een onverenigbaarheid met het nationale recht. 

· In de rechtskeuzevrijheid, zijnde de mogelijkheid van de partijen om het recht te kiezen dat de rechtsverhouding in het algemeen gaat regelen.


Vb. Een Italiaanse firma onderhandelt over de contractsluiting met een 
Belgisch bedrijf, uiteindelijk wordt er een contract gesloten en bepaald dat in 
geval van het vermijden van conflicten een rechtskeuze is gemaakt. Men kan 
dan kiezen voor het Italiaans of Belgisch recht of voor een ander recht.

Art. 3 Rome I-Vo: het verrichten van de rechtskeuze met kennis van zaken. Het zal dan een zekere kennis van vreemd recht en een vergelijking van mogelijke potentiële rechtsstelsels een rol spelen. 


Art. 3 Rome I-Vo: “1. Een overeenkomst wordt beheerst door het recht dat de 
partijen hebben gekozen. De rechtskeuze wordt uitdrukkelijk gedaan of blijkt 
uit de bepalingen van de overeenkomst of uit de omstandigheden van het geval. 
Bij hun keuze kunnen de partijen het toepasselijke recht aanwijzen voor de 
overeenkomst in haar geheel of voor slechts een onderdeel daarvan.



2. De partijen kunnen te allen tijde overeenkomen de overeenkomst aan 
een ander recht te onderwerpen dan het recht dat voorheen, hetzij op grond 
van een vroegere rechtskeuze overeenkomstig dit artikel, hetzij op grond van 
een andere bepaling van deze verordening, beheerste. Een wijziging in de 
rechtskeuze door de partijen na de sluiting van de overeenkomst is niet van 
invloed op de formele geldigheid van de overeenkomst in de zin van artikel 11 
en doet geen afbreuk aan rechten van derden.


3. Indien alle overige op het tijdstip van de keuze bestaande 
aanknopingspunten zich bevinden in een ander land dan het land waarvan het 
recht is gekozen, laat de door de partijen gemaakte keuze de toepassing van de 
rechtsregels van dat andere land waarvan niet bij overeenkomst mag worden 
afgeweken, onverlet.




4. Indien alle overige op het tijdstip van de keuze bestaande 
aanknopingspunten zich in een of meer lidstaten bevinden, laat de keuze door 
de partijen van het recht van een niet-lidstaat de toepassing van de bepalingen 
van het Gemeenschapsrecht waarvan niet bij overeenkomst kan worden 
afgeweken, in voorkomend geval zoals deze in de lidstaat van de rechter zijn 
geïmplementeerd, onverlet.



5. De kwestie of er overeenstemming tussen de partijen tot stand is 
gekomen over de keuze van het toepasselijke recht en of deze overeenstemming 
geldig is, wordt beheerst door de artikelen 10, 11 en 13.”
· Ook de toepassing van sommige verwijzingsregels zal dwingen om aan rechtsvergelijking te gaan doen. 


Vb. Art. 74 WIPR of art. 4.2 Haags Protocol. De essentie van deze regels houdt 
in dat op grond van het recht dat normaal wordt toegepast in het licht van de 
verwijzingsregels, dat men dan subsidiair een ander recht kan toepassen. 
Vooral het tweede, derde en vierde puntje zijn hier van belang wanneer men te maken krijgt met het IPR. 
i. Volkenrecht
Het volkenrecht is het internationaal publiekrecht. Het gaat daar o.m. over de regels en de voorwaarden om verdragen te sluiten. Het gaat om de wijze waarop staten verdragen gaan sluiten met andere staten of andere internationale organisaties. 

· Onderhandelingen met het oog op het sluiten van verdragen, in het bijzonder dubbelbelastingverdragen. Wanneer er wordt overlegd, dan moet men zich ervan bewust zijn dat bepaalde begrippen die men gaat gebruiken in het contract, dat men die gaat definiëren. Het is immers noodzakelijk om voor ogen te houden dat iedere partij met eigen concepten werkt, die niet met elkaar corresponderen.

Dat is vnl. in het fiscaal recht aan de orde geweest. De OESO heeft modelverdragen uitgewerkt. Deze konden dienen voor de dubbelbelastingverdragen. Dat ook om er voor te zorgen dat de concepten die moesten worden gedragen een uniforme inhoud krijgen. 
· Problematiek van de interpretatie van internationale verdragen. Het zal wenselijk zijn, zeker wanneer het gaat om interpretatie die wordt gegeven in internationale instanties (bvb. HvJ, EHRM, Benelux-Gerechtshof), dat die instanties gaan kijken naar de wijze waarop evt. in de lagere rechtspraak van de verschillende landen die verdragen invulling hebben gekregen en dus op rechtsvergelijkende wijze een interpretatie geven aan het verdrag. 

Soms wordt ook, om het probleem op te vangen, een soort van verklarende woordenlijst gegeven. Het is een authentieke verklaring die wordt gegeven in het verdrag zelf. Opnieuw gebeurt dat heel vaak in het kader van die dubbelbelastingverdragen.


Vb. Verdrag tussen België en Nederland i.v.m. het vermijden van dubbele 
belastingen. Er is daar een annex opgenomen met een overeengekomen 
interpretatie, die authentiek is, want uit het verdrag zelf, waar een interpretatie 
van de begrippen wordt gegeven.

Daarnaast is het ook mogelijk dat ook nationale rechtscolleges internationale 
verdragen moeten gaan toepassen en interpreteren. Dan zal veelal een ander verdrag 
om de hoek komen kijken. Het zal dan gesteund worden op een ander internationaal 
verdrag. Het gaat dan om het loutere verdragsrecht zelf. 


Er zijn een aantal voorbeelden:
· Cass. 27/06/2006. Cass. gaat hier toepassing maken van het Vedrag van Wenen van 1969. Het had hier betrekking op een bekende persoon, die op dit moment onvindbaar is, nl. Erdal. Erdal werd gezocht door de Belgische justitie, maar is uiteindelijk spoorloos verdwenen. In de zaak van 27/06/2006 ging het om de zaak of Erdal moest worden vervolgd voor een zaak die Erdal had gepleegd in Istanbul, nl. een moord op een Turske zakenman. Turkije had de uitlevering gevraagd, maar België had geweigerd. Er is dan een verdrag, nl. het Antiterrorismeverdrag. Daarin was een bepaling opgenomen dat wanneer men weigert over te gaan tot uitlevering, dat men dan zelf als staat over moet gaan tot vervolging van die feiten. In casu betekent dat dat België zelf moest overgaan tot vervolging van de feiten die in België waren gepleegd. Dat is alleen maar zo voor daden die gepleegd zijn met automatische vuurwapens. Dan was de vraag of er sprake was van een automatisch vuurwapen dat werd gebruikt door Erdal, want het ging over een semi-automatisch vuurwapen. De zeer belangrijke discussie waarover Cass. zich moest uitspreken was of een semi-automatisch vuurwapen ook een automatisch vuurwapen is. Als het antwoord ja was, dan had België de verplichting om over te gaan tot vervolging. Als het antwoord neen was, dan was er geen uitlevering en dus ook geen verplichting van België om ze te gaan vervolgen. Het is dus een banale discussie met zeer belangrijke gevolgen. 


Het gaat hier over een interpretatie. Cass. grijpt terug naar het Verdrag van 
Wenen. Dat verdrag geeft algemene regels ter interpretatie. Art. 31 en 32 gaan 
over de interpretatie. Men moet als Belgisch rechtscollege gaan kijken of er in 
de omringende landen reeds rechtspraak is waarover al uitspraak is gedaan 
door een voorgaande rechter. Men moet dus ook gaan kijken naar de 
precedenten van uitspraken uit andere landen. Wanneer men kijkt naar het 
arrest van 27/06/2006, dan ziet men dat het Hof begint met het opsommen van 
de interpretatieregels van het Verdrag van Wenen. 
· Cass. 28/05/2010. Het ging hier om een IPR-zaak, over de vraag wat eigenlijk moet begrepen worden onder het begrip ‘burgerlijke- en handelszaken’. Het ging om het EEX-verdrag van 1968, dat van toepassing is in burgerlijke en handelszaken. Er zijn ook een aantal bilaterale verdragen die al dan niet nog van toepassing bleven, dat ook regels van erkenning en tenuitvoerlegging kent. 



Het Hof grijpt terug naar de interpretatieregels van het Verdrag van 1969 


(Verdrag van Wenen) om dan uiteindelijk een interpretatie te geven aan 


het begrip ‘burgerlijke en handelszaken’.
· HvJ 6 mei 2010. Men gaat ook kijken naar precedenten in het buitenland die zouden kunnen worden aangewend om een interpretatie te geven van de betrokken verdragsbepaling. Het gaat over de interpretatie van het verdrag van Montreal betreffende luchtvervoer. Het gaat over wat er verstaan wordt onder het begrip ‘schade’ in dat verdrag. 
· Hoge Raad (HR) 13 april 2012. Men neemt daar opnieuw toevlucht tot het Verdrag van Wenen. Het ging over de immuniteit van de jurisdictie in de VN. Er was een grote problematiek in het kader van de oorlog rond ex-Joegoslavië. Er zijn daar veel burgers omgekomen en de Nederlandse blauwhelmen kregen het verwijt dat ze niet waren tussengekomen om de burgerbevolking te gaan beschermen tegen de oorlogsmisdaden. Het gaat hier om een procedure die wordt ingesteld tegen de VN. De vraag rijst of men de VN als internationale organisatie kan gaan dagvaarden voor de Nederlandse rechter. Hier gaat men ook toevlucht nemen tot Verdrag van Wenen van 1969. 


Art. 38 Statuut IGH. Het IGH is bevoegd voor geschillen tussen staten onderling. In 
art. 38 van het statuut gaat het om de bronnen waarop het IGH zich kan steunen bij de 
beslechting van geschillen. Eén van die bronnen waarnaar wordt verwezen zijn de 
algemene rechtsbeginselen. Het moet wel gaan om algemene rechtsbeginselen van de  
‘beschaafde naties’. 

Rechtsvergelijking kan ook een belangrijke rol spelen  omdat men een beter inzicht krijgt in het eigen recht. Men gaat beter kunnen relativeren door te kijken naar oplossingen die in andere rechtsstelsels worden gegeven aan bepaalde juridische problemen. Het kan ook leiden tot rechtsverfijning. Men gaat de eigen oplossing voor een deel verbeteren, evt. zelfs maximaliseren.

Een belangrijke bepaling is art. 1 van het Zwitserse BW. Daar is uitdrukkelijk door de wetgever aan de rechter een bevoegdheid gegeven om eigen rechtsregels te gaan opstellen, om zelf dus wetgever te gaan spelen. In geval van een lacune die niet kan opgelost worden door interpretatie naar analogie, krijgt de rechter de opdracht om zelf een eigen regel te gaan formuleren. Daarbij is het de bedoeling zich te gaan steunen op evt. opvattingen die in het buitenland bestaan. Het moet een rechtsregel zijn die dan wel algemeen geldend is en die dus nadien ook toegepast kan worden. Hier geldt vreemd recht dus als inspiratiebron. 
j. Internationaal strafrecht

Ook in het internationaal strafrecht zal rechtsvergelijking een rol kunnen spelen, meerbepaald in het kader van het uitleveringsrecht. In dat internationaal uitleveringsrecht zijn twee condities van belang, m.n. (1) de voorwaarde van de dubbele incriminatie en (2) de voorwaarde van de dubbele jurisdictie.

(1) De voorwaarde van de dubbele incriminatie. 

Alleen feiten die krachtens het Belgische en het buitenlandse recht strafbaar zijn met een gevangenisstraf waarvan de maximumduur groter is dan één jaar kunnen aanleiding geven tot uitlevering. Dat staat zo in art. 1, §2 Uitleveringswet 1874: “Grond voor uitlevering kunnen alleen die feiten opleveren welke luidens de Belgische en de buitenlandse wet strafbaar zijn met een vrijheidsstraf waarvan de maximumduur groter is dan één jaar.” 

Die regel kan maar worden toegepast door de rechtspraak wanneer men daadwerkelijk een onderzoek verricht naar het vreemde buitenlandse strafrecht en dat die feiten daar kunnen worden gekwalificeerd als een misdrijf met een gevangenisstraf waarvan de maximumduur groter is dan één jaar. Dan pas kan er sprake zijn van uitlevering. 



Vb. Cass. 15 februari 2006. Men verricht hier zelf een controle van het 


bestreden arrest van de appelrechters. Dat arrest ging op onderzoek of bepaalde 

zaken in het Marokkaanse strafrecht al dan niet konden worden gekwalificeerd 

als een strafbaar feit met een gevangenisstraf waarvan de maximumduur groter 

is dan één jaar. Men stelt hier vast dat het bestreden arrest het onderzoek heeft 

verricht en men stelt vast dat die feiten ook in België strafbaar zijn als valsheid 

in geschrifte en gebruik van valse stukken. De appelrechter zal hier, om 


toepassing te kunnen maken van art. 1 Uitleveringwet, moeten op zoek gaan 

naar het vreemde recht. 

(2) De voorwaarde van de dubbele jurisdictie houdt in dat de feiten zowel in het eigen land als in het buitenland vervolgd kunnen worden. Men moet de voorwaarden van vervolging nagaan en men moet nagaan of de feiten tot vervolging aanleiding kunnen geven, zowel in België als in het buitenland. 
k. Receptie van buitenlands recht (legal transplants)

Het gaat over de overname van vreemd recht. Het uitgangspunt is dat men zit met een aantal problemen die in een aantal landen voorkomen en dus gemeenschappelijk zijn aan een aantal landen. Daarom is het interessant om terug te grijpen naar buitenlandse oplossingen. Men gaat kijken hoe men het probleem oplost in het buitenland. Dat is een evidente stap die men zet. 

Hier, in het kader van de overname van vreemd recht, vervult rechtsvergelijking een grote rol.

Dat is een puur horizontale dimensie. Er komt meer en meer ook een supranationale, internationale dimensie bij. Die dimensie heeft te maken met het feit dat men nu eenmaal moet vaststellen dat er veel supranationaal en internationaal recht is dat invloed heeft op het nationaal recht. Sommige stukken dan weer niet. Dat zorgt dan voor een probleem van coherentie van het nationaal recht. 

Zie ook Hazard: rechtsvergelijking met het oog op ‘policy formulation’
Ook in België zijn er parlementaire commissies die regelmatig naar het buitenland op studiereis gaan. Dat is ook in het licht van de policy formulation. Dat is met de bedoeling om te gaan kijken of een bepaalde oplossing in het buitenland ook kan worden toegepast in België.

Vb. De spijtoptanten in het strafrecht. In Italië bestaat dat: de pentiti. Door op de wet 
voorziene wijze kunnen personen die deel uitmaken van georganiseerde misdaad in 
ruil voor informatie aan de overheid strafvermindering krijgen. Men wilde die regeling 
evt. ook invoeren in België. De Commissie Justitie is dat ook effectief gaan bestuderen 
in Italië om te zien hoe men dat daar toepaste. 

We hebben meerdere vormen waarop receptie van vreemd recht kan plaatsvinden:

· Door de wetgever. Het kan gebeuren door geïsoleerde regels, zoals de spijtoptanten of de Wet Lejeune, over te nemen. Soms worden er ook zeer grote delen opgenomen. Men kan dus zowel geïsoleerde regels of rechtsinstellingen als ook een geheel rechtsstelsel of een groot deel ervan overnemen. 

Vb. Het Romeins Recht is opgenomen in het Duitse Rijk. Het werd gebruikt om de lacunes daar op te vullen. 

Vb. Ook de Franse codificaties die hier zijn ingevoerd in 1804, o.m. ook door gevolg van de expansie van Napoleon, maar ook omdat het toen de meest recente vernieuwende codificatie was.
Vb. René David werd gevraagd om een wetboek te schrijven voor Ethiopië, maar deze was in grote mate gesteund op het Franse recht. 

Transplantatie vereist wel een vergelijkbaar maatschappelijk en juridisch kader. Men kan niet zonder meer een regeling uit het buitenland gaan overnemen. 

Vb. Toen het Zwitserse BW was ingevoerd in 1926 in Turkije, dan werd daar ook het volledige wettelijke huwelijk ingevoerd in het Turkse burgerlijke recht. Dat was toen nieuw voor die maatschappij. Veel personen gingen dan toch nog louter en alleen religieus een huwelijk aan. De kinderen die daar dan uit werden geboren, waren dan eigenlijk buitenechtelijke kinderen. Er moesten dan regelmatig regels worden uitgevaardigd waarbij hun situatie werd geregulariseerd. 
· Ook kan er sprake zijn van een receptie van vreemd recht door de rechtsleer. De rechtsleer kan natuurlijk inspiratie opdoen in het buitenland.

Vb. Het begrip ‘marginale toetsing’ komt uit het Nederlandse recht en wij hebben dat overgenomen. Het is zelfs een beetje in het Franse recht opgenomen, doordat er regelmatig gebruik van werd gemaakt in België.

· Receptie door de rechtspraak. Wij hebben de traditie om in de rechtspraak van het Hof van Cassatie niet te gaan verwijzen naar rechtspraak, laat staan naar buitenlandse rechtspraak. Dat is wel het geval in Nederland. Daar wordt wel uitdrukkelijk naar vreemd recht verwezen. In België kent men die traditie niet. Cass. zal in zijn arresten nooit verwijzen naar vreemd recht, zodanig dat het heel moeilijk is om uit te maken of een regel die is geponeerd door Cass. is overgenomen door vreemd recht. Men kan dat wel afleiden uit de conclusies van het OM, waar wel wordt verwezen naar rechtspraak en rechtsleer en in voorkomend geval ook naar vreemde rechtspraak.

Vb. Cass. 9 september 2008. Er blijkt duidelijk dat men gaan zoeken is naar oplossingen uit het buitenland. Het gaat over de vraag in welke mate de situatie waarin iemand een telefoongesprek voert met een andere persoon en dat opneemt zonder het mee te delen aan de gesprekspartner, of dat dan strijdig is met de privacywet en of het als bewijs kan worden aangewend. Men merkt dat men gaat verwijzen naar Frans recht, maar in het arrest zelf vindt men daar niets van terug. Er wordt daar niet verwezen naar vreemd recht. 

Het is zeker anders in de common law. Daar wordt er veel meer verwezen naar vreemd recht en daar is het dus veel gemakkelijker om uit te maken in welke mate er sprake is van receptie van vreemd recht.
Een belangrijk arrest is het arrest van het Hof van Cassatie van 24 juli 2007. Met dat arrest heeft Cass. op onmiskenbare wijze inspiratie gehaald en een wijze van rechtspreken ingevoerd die gehaald is uit Nederland, bij de Nederlandse Hoge Raad. Dat arrest is belangrijk omwille van het feit dat het Belgische Hof van Cassatie voor de eerste keer uitdrukkelijk afwijkt van de voorgaande rechtspraak. De arresten van Cass. bij ons zijn vaak heel kort, maar de regels worden altijd steevast geformuleerd alsof die regels altijd al zo geweest zijn. Wanneer Cass. dan tot wijziging van rechtspraak overgaat, dan ziet men dat niet in het arrest. Er wordt dan wel een nieuwe regel geformuleerd, maar dat kan men alleen maar weten door de nieuwe regel naast de oude rechtspraak te gaan leggen. Er wordt nooit op uitdrukkelijke wijze afstand gedaan van voorgaande rechtspraak.
Dat is helemaal anders in Nederland. Dit arrest stapt daar ook van af. In het arrest van 24 juli 2007 gaat Cass. voor de eerste en tot hiertoe enige keer uitdrukkelijk afstand doen van de vroegere rechtspraak en een wijziging van rechtspraak uitdrukkelijk doorvoeren en niet impliciet zoals vroeger. Dit is uitdrukkelijk een vorm van receptie van vreemd recht. Men weet dat omwille van het feit dat Cass. dat zelf heeft aangegeven, niet in het arrest zelf, maar in het jaarverslag van Cass. van 2007. Cass. gaat daar zelf zeggen dat ze inspiratie zijn gaan zoeken in Nederland. 

In het arrest ging het over een probleem van strafuitvoering (vooral aanhef van arrest bekijken!)
Het bewijst hier wel dat het Hof van Cassatie zich bewust is van het feit dat de rechtspraak niet louter een declaratoire werking heeft, maar dat het ook rechtsvormend is en ook dat men oog moet hebben voor de rechtszekerheid.
Dat arrest van 24/07/2007 is dus een eerste stap om duidelijk aan te geven dat men de  rechtspraak gaat wijzigen in een bepaalde zaak en dat men dat uitdrukkelijk doet. 

l. Eenmaking van recht

Ook dat is een heel belangrijke functie van de rechtsvergelijking. Als we het over het privaatrecht hebben, dan rijst de vraag wat nu eigenlijk het beste is: moet men zich gaan richten op het materiaal recht of volstaat een eenmaking van regels van het IPR? 

De eenmaking van het IPR is een stuk gemakkelijker dan de eenmaking van het materieel recht. Dat is een algemeen aanvaard uitgangspunt. 

Babcock-arrest (Cass. 9 oktober 1980): het arrest gaat over de toepassing van art. 1645 Franse BW dat gelijk is aan ons art. 1645 BW. Het was die wetsbepaling die aan de orde was, maar ze werd in België en Frankrijk anders geïnterpreteerd. Dat is een mooi voorbeeld van hoe eengemaakt recht na verloop van tijd toch divergenties doet ontstaan, waardoor IPR toch nodig blijft.

Cass. heeft toen gezegd dat men als rechter zelf op zoek moest gaan naar het vreemde recht en dat men het ook moest toepassen op dezelfde manier als dat het wordt toegepast in het buitenland. 

Eenmaking leidt tot identiek luidend recht, terwijl harmonisatie een minder verregaande vorm van unificatie betreft, waar een identiek resultaat, maar niet zozeer een identieke vorm vereist is.

Het is belangrijk voor ogen te hebben dat er dikwijls in heel wat milieus een aversie kan bestaan tegen eenmaking van recht of tegen eengemaakt recht, want dat impliceert voor sommigen het opgeven van het eigen nationale recht. Het vereist dus ook een politieke wil en bereidheid om het eengemaakte recht in te voeren in het eigen rechtssysteem. 

Gevolg: er bestaat heel wat regionale eenmaking van recht. Dat is ook gemakkelijker te verwezenlijken dan de eenmaking van universeel recht. Men moet ook een zekere bereidheid hebben tegenover het eengemaakt recht. Het blijkt dat die eenmaking vooral succesvol is in het handelsrecht, het verbintenissenrecht, de bijzondere overeenkomsten en het IPR. In andere domeinen van het recht, familierecht bvb., zal het veel moeilijker zijn om tot een eenmaking van recht te komen.


Vb. In Malta is vorig jaar de echtscheidingswet pas ingevoerd, dus men zal moeilijk 
kunnen komen tot een eengemaakt familierecht. Niet alle landen aanvaarden bvb. al 
het echtscheidingsrecht. Dan zit men daar al met een probleem. Men heeft wel een 
verordening, maar die is maar op enkele landen van toepassing. Die verordening is er 
gekomen tussen bepaalde landen om nauwer te gaan samen werken. Dat is gebeurd in 
de Rome III-Verordening. België, Frankrijk en Duitsland zijn daar bvb. door 
gebonden. Maar niet alle landen wilden zo ver gaan omdat het internationaal 
privaatrechtelijke regels betreft m.b.t. een zeer gevoelige en specifieke materie, nl. het 
echtscheidingsrecht.


Vb. Het Haagse adoptieverdrag. Heel wat landen in de wereld zijn partij van dat 
verdrag, maar er is één blinde vlek in die lijst en dat zijn landen die een rechtssysteem 
hebben dat behoort tot de islamitische rechtstraditie. Het betreft dus iets dat 
maatschappelijk niet op dezelfde wijze wordt ingevuld of aanvaard. Het blijft dus een 
moeilijker domein om tot eenmaking van recht te komen. 

1) Op nationaal vlak

Op nationaal vlak vinden we een eenmaking van recht in bepaalde staten, zowel unitaire staten als (con)federale staten.

· Frankrijk: de Code Napoléon is het Franse BW van 1804. Dat is een vorm van eenmaking binnen een bepaald land, nl. binnen Frankrijk. 
· Engeland: men zal vaststellen dat het eigenlijk een syntehese betreft van de rechtspraak zoals ontwikkeld door de Koninklijke rechtbanken, maar anderzijds ook door de rechtspraak, ontwikkeld door de Chancery. 

· Duitsland: een synthese van zowel Romeins recht als Pruisisch recht. 
· Italië: de vroegere versie van het  wetboek van 1968 is ook een vorm van eenmaking van intern recht.

Ook in federale en confederale staten (Zwitserland bvb.) is het BW gesteund op het recht van verschillende kantons. 

In de VS is er in de Amerikaanse GW een clausule, de zgn. ‘interstate commerce clause’. Het houdt in dat alles wat te maken heeft met de interstatelijke handel behoort tot de federale wetgever. Van zodra men het heeft over de handel die zich situeert binnen één bepaalde staat, zonder interferentie, zonder invloed, zonder een band te hebben met het interstatelijke handelsverkeer, dan betreft het een materie die kan geregeld worden door niet de federale wetgever, maar door de verschillende wetgevers binnen de staten. Het privaatrecht is bvb. de bevoegdheid van de verschillende kleine staten. 
Door een ruime interpretatie van die ‘interstate commerce clause’nam de bevoegdheid van de federale wetgever wel toe, maar de deelstaten bleven toch bevoegd voor burgerlijk en handelsrecht. 
Toch is er in Amerika een eenmaking d.m.v. rechtsvergelijking. Het gaat om  de ‘National Conference of Commissioners on Uniform State Laws’ Dat zijn allemaal uniforme wetten die tot een vorm van eenmaking van o.a. het privaatrecht en het verbintenissenrecht in Amerika zal leiden. Het belangrijkste resultaat van, die conferentie is de Uniform Commercial Code (UCC). Deze is in bijna alle staten van de VS ingevoerd.

Ook de ‘American Law Institute’ gaat eenmaking invoeren door de Restatement of Law. Er gaat daar een eenvormige invloed van uit. Ze streven dus naar eenvormigheid. 

Dit is rechtsvergelijking, want het zijn allemaal resultaten die ontstaan na rechtsvergelijking. Maar het is een vorm van interne rechtsvergelijking.  
2) Op internationaal vlak

Er is heel wat unificatie van recht op internationaal vlak. Dat is voor België ongetwijfeld zeer belangrijk. Op internationaal vlak zijn de vormen waarin er sprake is van eenmaking van recht heel divers. Er zijn heel wat manieren van eenmaking. 

· Aanbevelingen, modelwetten, waarin er respect wordt opgebracht voor de nationale soevereiniteit.
· De restatements op internationaal vlak zijn de principles. Bvb. de Principles of International Commercial Contracts van Unidroit. Deze zijn belangrijk omdat het een mogelijkheid is voor de partijen om het te gaan incorporeren in hun internationaal contract. Ook de Principles of European Contract Law (de Lando-principles). Deze zijn er met de bedoeling om ze ook in het nationale recht toepassing te laten vinden. Dat is niet het geval met die eerste principles van Unidroit. 

Controverse: Zijn de rechtstradities in Europa naar elkaar aan het toegroeien? Is er 
sprake van een convergentie? Pierre Legrand  die zich afzet tegen de 
convergentietheorie. Hij zegt dat er geen convergentie is, maar een divergentie tussen 
de continentale rechtstraditie en de common law-rechtstraditie. 

· Eenmaking door verdragen: eenvormige wet (bvb. cheque, wisselbrief) – modelwet (bvb. hotelbewaargeving) – eenvormige regels in het verdrag zelf (CISG = Weens Koopverdrag)

Probleem: quid ingeval van wijzigingen? Wanneer er wijzigingen voorhanden zijn 
indien de verdragsstekst niet langer goed is, is er een lange procedure die plaats vindt. 


Ook een eenmaking door bepaalde verdragen met directe werking: EVRM en EU-
verdrag.

· Wetgeving door supranationale organen, in het bijzonder verordeningen (art. 288 VWEU: “Teneinde de bevoegdheden van de Unie te kunnen uitoefenen, stellen de instellingen verordeningen, richtlijnen, besluiten, aanbevelingen en adviezen vast.


Een verordening heeft een algemene strekking. Zij is verbindend in al haar onderdelen en is rechtstreeks toepasselijk in elke lidstaat.


Een richtlijn is verbindend ten aanzien van het te bereiken resultaat voor elke lidstaat waarvoor zij bestemd is, doch aan de nationale instanties wordt de bevoegdheid gelaten vorm en middelen te kiezen.


Een besluit is verbindend in al haar onderdelen. Indien de adressaten worden vermeld, is zij alleen voor hen verbindend.


Aanbevelingen en adviezen zijn niet verbindend.”


Probleem: waarborg voor eenvormige interpretatie:

· Informeel d.m.v. uitwisseling van informatie (bvb. Unidroit)

· Voorgeschreven interpretatieregels (bvb. Het Verdrag van Warschau van 1929 over luchtvervoer, in de Wet van 27 februari 2003). Het zijn voorgeschreven interpretatieregels die door de verdragspartijen zelf worden vastgelegd in een ander verdrag. Dat is dan bvb. een protocol dat bij een ander verdrag wordt gesloten. Dat kan dus ook gebeuren om te vermijden dat er divergerende interpretaties zouden ontstaan. 

· Supranationaal rechtscollege: het Benelux-Gerechtshof, Hof van Justitie (prejudiciële vragen)

3) Regionale en universele eenmaking

Universele eenmaking vindt vooral plaats in technische domeinen. Het is beperkter in omvang. 

Vb. Wissel- en chequerecht. Dat reeds oud recht is, want is nog afkomstig van de 
Volkenbond

Vb. Leasing, factoring, het internationaal testament (Unidroit)

Vb. Conferentie van Den Haag voor het IPR

Vb. CISG = Weens Koopverdrag, uitgewerkt door de UNCITRAL (United Nations 
Commission on International Trade Law) dat zich bezighoudt met de eenmaking van 
handelsrecht. 

Vooral in het handelsrecht ziet men vaak een universele eenmaking. In  het strafrecht is dat moeilijker. Het heeft immers te maken met de eigen nationale soevereintiteit. Daar kunnen dus meer maatschappelijke visies gaan botsen. Toch vindt er soms ook universele eenmaking plaats in ‘moeilijkere’ domeinen zoals strafrecht (bvb. Verdrag van Wenen en New York inzake de externe beveiliging van kernmateriaal – zie art. 488bis Sw.)
Regionale eenmaking
· Benelux: dwangsom, commorientes, verplichte aansprakelijkheidsverzekering motorrijtuigen – thans ten dele ‘ingehaald’ door EU; toch nog niet-officiële contacten. Benelux was de voorloper van de toengenaamde EEG. Wanneer de rechtscolleges, de hoogste rechtscolleges vooral, vragen hebben van interpretatie van die eenvormige verdragen, dan kan men de vraag stellen aan het Benelux-Gerechtshof.

· EU

· Raad van Europa (EVRM)
· Noordse Raad (1952): geen verplichting om volledig eenvormig recht te scheppen – wel een soort van standaardwetgeving – voordien ook gemeenschappelijke collisieregels.
De Noordse Raad is een instelling waar Noorwegen, Zweden, Ijsland en Finland deel van uitmaken. Het bestaat sinds 1952, dus voordat de EG werd opgericht en het heeft heel wat eenmaking van recht gerealiseerd, maar met een groot respect voor de autonomie en de eigenheid van de verschillende staten. Het is nooit verplicht geweest om volledig eenvormige gelijkluidende rechtsregels in te voeren in de landen. Het was wel een soort modelwetgeving die naar eigen inzichten in de verschillende landen kon worden omgezet. Wel werden er gemeenschappelijke collisieregels uitgewerkt.

Hoe gebeurt daar nu het garanderen van een eenvormige interpretatie? Is er daar een soort van Noords Hof van Justitie? Neen, dat is er niet. Het bleek dat men ervan afgestapt is omwille van het feit dat m.b.t. het eenvormig gemaakt materieel recht er in die verschillende landen eigenlijk nauwelijks divergenties bestonden. De interpretatie was dus gelijklopend in  de verschillende landen. Hoe komt dat nu? De enige mogelijke verklaring heeft eigenlijk te maken met het feit dat er een tijdschrift bestaat in het kader van de Noordse Raad dat alle uitspraken publiceert en verspreidt in alle landen van de Noordse Raad, zodanig dat men kennis heeft van de wijze waarop het eenvormige recht wordt toegepast. Men moet dat doen om te vermijden dat er verschillende toepassingen van het eengemaakte recht plaatsvinden. 

Een tweede reden zou kunnen zijn dat de talen zeer sterk verweven zijn. Dat zou een bijkomende reden kunnen zijn, nl. dat de divergerende taal niet zo groot is. 

· Latijns-Amerika. Er is ook samenwerking van verschillende landen in Latijns-Amerika. Dat leidt in bepaalde gevallen ook tot eengemaakt recht, bvb. de Codigo Bustamente. Er is nog regionele eenmaking van recht, bvb. in Noord-Amerika waar 16 landen deel van uitmaken en die instelling gaat ook eengemaakte regels uitvaardigen, vnl. in het economisch recht. 

m. Europees privaatrecht
Wanneer we spreken over eenmaking van recht, zeker in het kader van de EU, dan is het Europees privaatrecht daar zeker iets dat vermeld dient te worden. Wanneer men spreekt over Europees privaatrecht, dan heeft men het over twee zaken:

· Over de wijze waarop het privaatrecht in Europa reeds beïnvloed is door het recht van de EU

· Ruimer gezien gaat het over de mate waarin het privaatrecht ook meer en meer eenvormig kan worden in het kader van de EU. Het gaat over Europees privaatrecht dat nog niet bestaat, maar dat wel zou kunnen ontstaan.

Die discussie is ontstaan in de jaren ’80 om al dan niet over te gaan tot Europees privaatrecht. Het uitgangspunt is dat er eigenlijk al sprake was van een Europees privaatrecht. In Europa was er tot de 18e eeuw reeds een soort van ius commune, maar dat is teloor gegaan, nl. door de nationale codificaties. Na die nationale codificaties ging men terug plooien op het eigen nationale recht en had men dus minder interesse voor het buitenlandse recht.

26/05/1989: Europees Parlement roept de Commissie op om begin te maken van werkzaamheden voor de opstelling van een Europees wetboek van privaatrecht (herhaald op 06/05/1994)
Op 16/03/2000 wordt nogmaals een resolutie aangenomen door het Europees Parlement waar rechtstreeks de link wordt gelegd met de interne markt en waar een eenmaking van het burgerlijk recht als vereiste wordt beschouwd om de interne markt te bereiken. 

Het antwoord van de Europese Commissie op de resolutie van 2000, is een mededeling van 11/07/2001. De Europese Commissie vraagt daar eigenlijk om een debat op gang brengen, een publiek debat, over de verschillende keuzemogelijkheden om te komen tot een evt. Europees burgerlijk wetboek. Die verschillende keuzemogelijkheden waren beperkt tot vier keuzes:
· Niet optreden en niet overgaan tot de eenmaking van een Europees burgerlijk wetboek
· Het opstellen van gemeenschappelijke beginselen, die kunnen worden gehanteerd door de nationale wetgever en evt. de Europese wetgever bij het creëren van nieuwe wetgeving

· De kwaliteit van de bestaande wetgeving die men reeds heeft op Europees vlak te gaan verbeteren. 

· Daadwerkelijk algemeen omvattende wetgeving op het niveau van de gemeenschap gaan uitwerken.

Dat waren dus de vier keuzemogelijkheden.

Uiteindelijk leidde die bevraging tot een actieplan van de Commissie van 12/02/2003, want de meeste antwoorden waren ten voordele van keuze 2 en 3 en dat leidde tot een actieplan van de Commissie waarbij men van start ging gaan met de osptelling van een algemeen gemeenschappelijk referentiekader (CFR). Dat kon evt. door de Europese wetgever worden gehanteerd bij de uitwerking van bepaalde nieuwe wetgeving. Dat leidde uiteindelijk, op basis van een studiegroep, tot een ontwerp van een gemeenschappelijk referentiekader. De bedoeling was dat men met die DCFR (Draft Common Frame of Reference) ging werken. Het ging als het ware om een soort van comparatieve begrippen (zie supra). 

Door een Besluit van de Commissie van 26/04/2010 wordt er door de EC een deskundigengroep aangeduid die de opdracht krijgt om van start te gaan met het uitwerken van een voorstel van Europees contractenrecht en dat resulteert in een ‘Feasability Study for a Future Instrument on European Contract Law’ in mei 2011. De werkzaamheden zijn dan al veel nauwer geworden. Het voorstel in 2009 was heel ruim, heel algemeen. Het had ook betrekking op het trustrecht e.d., maar in de verdere werkzaamheden ging men zich beperken tot het contractenrecht. 

Dit leidt dan uiteindelijk tot een voorstel dat de EC heeft ingediend 11/10/2011 voor een Europese Verordening betreffende een gemeenschappelijk Europees kooprecht. Dat voorstel dat er nu ligt, is al veel beperkter: alleen koopcontracten en bovendien ook een opt in-instrument. Het zal alleen maar toegepast worden wanneer partijen kiezen om er gebruik van te maken. Als partijen er niet toe komen om een keuze te maken, dan is het niet toepasselijk. Het zou nu alleen maar toepasselijk zijn in grensoverschrijdende contracten. Het zou ook enkel van toepassing zijn in de B2C-contracten. Evt. ook in bepaalde contracten tussen ondernemingen onderling (B2B), maar dan met beperking dat minstens één van de partijen ook een KMO is. 

Voor dit alles waren er reeds veel richtlijnen en verordeningen in het privaatrecht. 

Aan richtlijnen zijn voor- en nadelen verbonden. 

De werking van richtlijnen in het privaatrecht gaat via omzetting of richtlijnconforme interpretatie.

De verhouding van richtlijnen tot privaatrechtelijke leerstukken: verbrokkeling, maar bepaalde civielrechtelijke concepten komen er in aan bod.

De verordeningen hebben werking en invloed in het privaatrecht.
Ook in het kader van het Europees privaatrecht is de invloed van de algemene rechtsbeginselen niet te onderschatten. Het zijn algemene rechtsbeginselen die ontwikkeld zijn in de rechtspraak van het Hof van Justitie en het EHRM. Deze dragen mee tot de ontwikkeling van de grondslag van het Europees privaatrecht.
Ook het belang van het Weens Koopverdrag (CISG) mag niet miskend worden. Evenals bepaalde private initiatieven die een rol spelen, bvb. de Casebooks van Van Gerven.
10. Macro-rechtsvergelijking

Macro-rechtsvergelijking gaat over de wijze waarop/de mogelijkheid om rechtssystemen te gaan onderverdelen. Is dat mogelijk? En op grond van welke maatstaven/criteria kan men groepen onderscheiden?

Uitgangspunt: hoewel het recht van ieder land in beginsel uniek is, zijn er toch belangrijke gelijkenissen tussen de rechtsstelsels. Dus het moet ook om didactische redenen mogelijk zijn om rechtsstelsels in groepen te gaan onderbrengen. 

De belangrijkste pedagogische meerwaarde: wanneer men een groep van rechtsstelsels heeft, kan het voldoende zijn om één representatief stelsel van die groep te gaan bestuderen en er dan vanuit te gaan dat die oplossing zeer verwant is aan de rechtsstelsels die deel uitmaken van die groep. Het is dus voldoende om een soort moederrecht te gaan bestuderen en dan kan men daaruit opmaken dat de regeling voor de dochters van die groep ongeveer hetzelfde is.

Toch is dat niet altijd zo. Het kan soms zo voor bepaalde rechtstakken zijn. 

Vb. België kijkt naar het Franse recht, maar dan vnl. wat het privaatrecht betreft en totaal niet wat het publiek recht betreft. 

Nog een probleem is dat een aantal rechtsstelsels heel moeilijk volledig te plaatsen zijn binnen een bepaalde groep. Dat zijn de pluralistische rechtsstelsels. Ze behoren gedeeltelijk, afhankelijk van de rechtstak die men bekijkt, tot een bepaalde rechtstraditie en voor een andere rechtstak tot een andere rechtstraditie.

Vb. Islamitische landen. Het privaatrecht behoort vnl. tot de Islamitische rechtstraditie. Wat hun contracten betreft, zijn ze eerder verbonden aan het common law-recht of de romanistische rechtstraditie. 

Het kan soms ook evolueren in de tijd. De criteria die we vandaag gebruiken voor de indeling van rechtsstelsels in groepen, kunnen wijzigen in de tijd. Rechtsstelsels zijn onderhevig aan evolutie, waardoor ook het karakter van dat rechtssysteem wijzigt en dat het evt. wijzigt van groep. 
II. Overzicht van een aantal belangrijke rechtstradities

11. Maatstaven

n. Ontwikkelingspeil (Seagle)
Seagle heeft een onderscheid voorgesteld, gebaseerd op basis van het ontwikkelingspeil van een rechtsstelsel. Het resultaat van zijn voorstel was dat men drie tradities kon onderscheiden:

· Primitieve rechtstradities. In deze rechtstradities is er een afwezigheid van openbaar gezag. Het recht wordt daar mondeling overgeleverd. Dat bestaat nu eigenlijk niet meer.

· Archaïstische rechtsstelsels. Deze worden gekenmerkt door het bestaan van een soort overheidsgezag en dus ook overheidsrechtbanken, maar ze worden eigenlijk gekenmerkt door een irrationeel bewijssysteem. Een irrationeel bewijssysteem is een element om die archaïstische rechtssystemen te gaan onderscheiden.

· De rijpe rechtssystemen. Deze worden gekenmerkt door hun wereldlijk gezag. Er is een scheiding van kerk en staat, een hoge mate van rationalisatie, abstracte regels en een professionalisering. Men heeft juristen die opgeleid zijn en die een rechtssysteem gaan oprichten die gekenmerkt zijn door abstractie. Professionalisering is belangrijk: er is een beroepsopleiding, het is dus geen zaak meer van leken en van niet-professionelen.

Deze indeling geeft een ruwe schets. De meeste rechtsstelsels behoren heden ten dage tot dat laatste. Het leidt tot een indeling in zeer grote groepen en daarom voor verder rechtsvergelijkend onderzoek niet zo interessant. 

o. Technische kenmerken of onderliggende maatschappelijke werkelijkheid (René David)

René David heeft een indeling van rechtssystemen in groepen uitgewerkt door technische kenmerken en de onderliggende maatschappelijke werkelijkheid. Met dat laatste gaat men kijken wat er gemeenschappelijk is qua economische, politieke, filosofische werkelijkheid. Dat leidt tot een identificatie of een overeenkomst tussen de Continentaal-Europese rechtstraditie en de Anglo-Amerikaanse rechtstraditie. Wanneer men naar die groepen gaat kijken, dan moet men vaststellen dat ze analoog zijn op economische, politieke en filosofische basis. De Anglo-Amerikaanse en de Continentaal-Europese rechtstraditie zijn niet zo verschillend. De oplossingen zullen ook in grote mate gelijk zijn. Men kan uitgaan van het vermoeden van gelijkenis (praesumptio similitudinis). 

Toch zijn er verschillen. Deze verschillen tussen beide groepen uiten zich vooral in denkwijzen en technieken die echter niet absoluut zijn. Ook al zijn die verschillen op sommige vlakken minder absoluut geworden doorheen de geschiedenis. 

Wat zijn die technische kenmerken of denkpatronen? 

· De mate van romanisatie. Die was veel sterker in de Continentaal-Europese rechtstraditie en veel minder sterk aanwezig in de Anglo-Amerikaanse rechtstraditie. Toch is dat niet absoluut, want er was wel een zeker beïnvloeding van het Romeinse recht op de common law-rechtstraditie, nl. via het canonieke recht.

· Het materieel recht dat al dan niet ontwikkeld is vanuit de rechtspleging. In de Engelse rechtstraditie is het recht ontwikkeld vanuit het procesrecht, vanuit de precedentenleer. Daarmee samenhangend de leidende rol van rechtspraak of wetgeving in het continentale recht. In de common law-rechtstraditie is de rechtspraak een bindende bron van recht. 

· De leidende rol van hetzij praktijkjuristen in de vorming van het recht, dan wel professoren. In de ontwikkeling van het Duitse rechtssysteem is de wetenschappelijke benadering, door professoren, zeer belangrijk geweest. Het Duitse recht wordt daarom een professorenrecht genoemd. Als men gaat kijken naar de Anglo-Amerikaanse rechtstraditie, dan zijn het vnl. de praktijkjuristen die het recht hebben gevormd. 

· Grote indeling in common law en equity/ privaat- en publiekrecht. Men is in België vertrouwd met het fundamentele verschil tussen privaat- en publiekrecht. Dat onderscheid bestaat historisch niet in de Anglo-Amerikaanse rechtstraditie. Daar maakt men een onderscheid tussen de common law en de equity.

Dit zijn de verschillende technische kenmerken die dan toch verschillend zijn en die het toelaten een onderscheid te maken tussen de twee rechtstradities. Men moet dat wel een stuk gaan relativeren. Er is sprake van convergentie. Sommigen menen dat men meer en meer naar een convergentie gaat, maar Pierre Legrand was net van oordeel dat daar helemaal geen sprake van was, maar dat de technische verschillen te groot zijn om een gelijkenis te kunnen laten bestaan. 

p. Stijl van de “Rechtskreise” (Zweigert en Kötz)

Zweigert en Kötz zijn twee belangrijke Duitse comparatisten. Ze hebben ook een voorstel van indeling in rechtstradities geformuleerd en dat op basis van de stijl van de rechtstradities. Ze kijken naar de stijl van een bepaalde groep. De visie hier is een combinatie van factoren: 

· In eerste instantie de historische oorsprong en de ontwikkeling van een rechtssysteem. Men kan een onderscheid maken tussen rechtssystemen die geleidelijk zijn ontwikkeld en andere rechtssystemen waar er geen geleidelijke ontwikkeling was, maar een abrupte cesuur. Er komt dan onmiddellijk een nieuwe alomvattende codificatie (bvb. met Napoleon).

· De specifieke manier van denken, van redeneren. In sommige rechtstradities redeneert men inductief, terwijl men bij andere rechtsstelsels deductief redeneert. In de common law-rechtstraditie, denkt men op een meer empirische wijze. Zijn dan alle westerse rechtstradities gekenmerkt door de struggle for law? De nadruk ligt daar vnl. op het procederen, op het gelijk halen. Terwijl men in de oosterse rechtstradities, historisch gezien, de nadruk veel meer legt op het bereiken van verzoening.

· Typische rechtsinstellingen. De trust is bvb. typisch iets van de common law. In het Duitse recht heeft men Generalklausen, dat zijn open normen die in het Duitse recht regelmatig worden aangewend.

· De aard van de rechtsbronnen en de methode van interpretatie ervan. 

· Ideologie. De ideologie is ook in dat systeem van Zweigert en Kötz geen element om een onderscheid te maken tussen de common law en de Continentaal-Europese rechtstraditie, want ze zijn op dezelfde ideologie gebaseerd.

Zweigert en Kötz kwamen uiteindelijk tot de volgende groepen: Romanistische, Duitse, Noordse, common law, socialistische, Verre Oosten, Islam en Hindurecht. Wel gelet op het quasi volledig verdwijnen van de socialistische rechtssystemen in de wereld. Het socialistische rechtssysteem is niet meer primordiaal, dus hebben ze hun indeling moeten herzien en kijken ze wel mogelijks naar het Afrikaanse recht. 
q. Determinerende elementen (Constantinesco)

Het zijn elementen die zodanig essentieel zijn voor een rechtssysteem dat men ze niet kan missen. Als ze er niet zouden zijn, zouden ze het rechtssysteem fundamenteel wijzigen. Wat waren die elementen? Opvatting over de overheid, economische structuur, …

Deze methode van indeling wordt eigenlijk niet vaak aangewend. 

r. “Three Patterns of Law” (Mattei)

Ugo Mattei is een Italiaanse comparatist. Hij wilde de rechtssystemen indelen volgens de drie patronen van recht. Hij keek naar systemen waar de politiek heel dominant was, dan wel het recht heel dominant was of een filosofische dan wel religieuze traditie. 

Vb. Van de Rule of Political Law: dictaturen waar de politiek dominant was t.a.v. een rechterlijke macht die in realiteit geen onafhankelijke rechterlijke macht was
s. Rechtscultuur (Van Hoecke en Warrington) en traditie (Glenn)

Van Hoecke is een Vlaamse comparatist die een indeling voorstelde op basis van de rechtscultuur.

Tekst van Jaakko Husa
Men kan de rechtssystemen ook indelen door te gaan kijken naar versterkende elementen of verzwakkende rechtssystemen. Men kan rechtssystemen gaan bestuderen die in de wereld versterkend zijn. Ze zijn in staat om een invloed uit te oefenen op andere rechtssystemen. Verzwakkende rechtssystemen zijn net het omgekeerde. Zij dreigen hun eigenheid te verliezen doordat ze beïnvloed worden door versterkende rechtssystemen.

Vb. Verzwakkend rechtssysteem: de Staat Louisiana in de het zuiden van de VS. 
Louisiana was oorspronkelijk in de handen van Frankrijk, maar men heeft het verkocht 
aan de VS. Het recht daar was dus oorspronkelijk gebaseerd op het Franse 
rechtssysteem. Dat is verzwakkend rechtssysteem omwille van het feit dat men daar zit 
met een rechtssysteem dat Frans van oorsprong is, maar dat omringd is met staten die 
een common law-rechtstraditie hebben. 

Daarnaast hebben de juristen in Louisiana geen band meer met het Franse moederrecht 
omdat ze het Frans ook vaak niet meer machtig zijn. Dat is dus een serieus 
mankement. De invloed van het Franse recht zal daardoor dus ook tanend zijn. 

Vb. Versterkend rechtssysteem: Quebec. Het is ook gesteund op het Franse recht, 
maar het is versterkend. Ook hier speelt de taal een belangrijke rol, want hier wordt 
ook Frans gesproken. Daarnaast speelt Quebec ook een belangrijke rol in Canada zelf, 
het is een zeer grote provincie in Canada. Het speelt een rol voor het affirmeren van 
het eigen karakter van het rechtssysteem. 

Op een bepaald moment ziet men dat het indelen van rechtssystemen in groepen slechts relatief is. Het is aan wijziging onderhevig en dus zeker geen statisch gegeven. Vooral in geval van de pluralistische rechtssystemen. 

Tenslotte is het evident dat het interessant is om te gaan kijken naar het noodzakelijk tijdsgebonden karakter van de indeling in rechtssystemen. Dat tijdsgebonden element is enorm belangrijk, bvb. het verdwijnen van de socialistische rechtssystemen in de uitwerking van Zweigert en Kötz. 
12. Europese Continentale Rechtsstelsels
Er zijn een aantal elementen die gemeenschappelijk zijn. Het wezenlijke gemeenschappelijke element is de meerdere of mindere invloed van het Romeinse recht in het Europese Continentale recht. Dat is veel minder het geval voor het Anglo-Amerikaanse recht, hoewel het toch een stuk via het canonieke recht het geval was.

Die invloed van het Romeinse recht is te verklaren door:
· Het feit dat het Romeinse recht na de val van het West-Romeinse Rijk (476) is gehandhaafd gebleven in de verschillende delen van Continentaal Europa. 

· Belangrijke rol van het canonieke recht in de middeleeuwen

· Heropleving van het Romeinse recht vanaf de 12e eeuw. Eerst in de Universiteit van Bologna en later ook in andere universiteiten. Er was een herontdekking van het Corpus Iuris Civilis van Justinianus.

· Overwinning van de romanistische strekking in de Duitse Historische Rechtsschule in de 19e eeuw. Het Duitse recht is daar sterk ontwikkeld geworden door het Romeinse recht. Dat is o.a. zo door de Pandektenwetenschap.
Toch zou men binnen die grote groep van Europese continentale rechtsstelsels een zeker onderscheid kunnen maken, volgens sommigen (bvb. Gorlé), tussen de romanistisch-germanistische rechtsstelsels en de stelsels van Oost- en Zuid-Oost-Europa (Rusland, Roemenië, Bulgarije en Servië). Gorlé beschouwde een totaal verschillende benadering tussen de manier waarop er werd geregeerd. In West-Europa had men zowel in romanistische als germanistische stelsels het opkomen van het gelijkheidsprincipe, humanistische ideeën, scheiding der machten, … Ook daar is de overheid uiteindelijk aan het recht onderworpen. Er bestaat een contractuele relatie tussen de regering en de geregeerden. Dat was volledig afwezig in Oost- en Zuid-Oost-Europa. Er was daar geen sprake van scheiding der machten. Alle macht lag bvb. bij de Tsaar. 

Het is een scheidingslijn die voor een deel religieus van aard is. Maar wat vooral belangrijk is: de wezenlijk andere invulling van de wijze waarop de verhouding gerealiseerd is tussen de machthebbers en de onderdanen in een bepaald land.  

t. Frankrijk

1) Vooraf

Het onderscheid met België ligt wellicht op vlak van het publiekrecht, eerder dan in het privaatrecht. Op vlak van het privaatrecht is Frankrijk eigenlijk wel het moederrecht van België.

2) Korte algemene historiek

· De val van het West-Romeinse Rijk (467) – Clovis
· Verdrag van Verdun (843) – Capetingers

· Groei monarchie in de 16e eeuw

· Absolutisme (Louis XIV) – Verlichting

· Franse Revolutie (1789) – Déclaration des droits de l’homme et du citoyen
· Eerste Republiek (1792) – Directoire (1795-1798)

· Consultat – Napoleontische Keizerrijk (1803)

· Herstel monarchie – Constitutionele monarchie (1830)

· Tweede Republiek (1848)

· Tweede Keizerrijk van Napoleon III (1852-1870)

· Derde Republiek (1870-1945)

· WOI (Verdrag van Versailles) – WOII

· Vierde Republiek (1945)
· Vijfde Republiek (vanaf 1978) – De Gaulle

3) De Franse GW

Vanaf 1958 is de huidige Vijfde Republiek, met de GW van 1958, begonnen. De naam die daarmee verband houdt is Charles De Gaulle. 

De GW van 4 oktober 1958:
· Art. 1. “La France est une République indivisible, laïque, démocratique et sociale. Elle assure l'égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d'origine, de race ou de religion. Elle respecte toutes les croyances. Son organisation est décentralisée. 


La loi favorise l'égal accès des femmes et des hommes aux mandats électoraux et fonctions électives, ainsi qu'aux responsabilités professionnelles et sociales.”

Vooral ‘laïque’ is een belangrijk element omwille van het feit dat in Frankrijk het karakter geldt als ‘république laïque’. 
Indivisible: Er is geen plaats voor verschillende groepen in Frankrijk. Er is dus geen sprake van specifieke groepen die een eigen statuut hebben. Ook al is in 2003 een zinnetje toegevoegd: “Son organisation est décentralisée”. Het toekennen van specifieke bevoegdheden is ook niet grondwettelijk verankerd. 

· Art. 2. “La langue de la République est le français. 

L'emblème national est le drapeau tricolore, bleu, blanc, rouge. 

L'hymne national est « La Marseillaise » . 

La devise de la République est « Liberté, Égalité, Fraternité ». 

Son principe est : gouvernement du peuple, par le peuple et pour le peuple.”

Het verbod in Frankrijk om bvb. reclame op openbare plaatsen niet in andere talen dan het Frans te doen. De Fransen zijn heel gevoelig aan de beïnvloeding van het Engels en de toenemende verengelsing van de Franse taal. Er is wetgeving aangenomen om dat tegen te gaan.

· In Frankrijk gaat men eigenlijk een presidentieel regime krijgen met een sterke belangrijke bevoegdheid voor de uitvoerende macht, nl. de president en de regering (Titel II GW). Wat de wetgevende bevoegdheid van het parlement betreft, is er een Assemblée Nationale en een Sénat. Het is wel een bevoegdheid die beperkt is. Een aantal limitatief opgesomde zaken behoren tot hun bevoegdheid. De wetgevende bevoegdheid van het parlement wordt dus uitdrukkelijk toegewezen. De residuaire bevoegdheid behoort dan tot de regering. Dat volgt uit art. 37 Franse GW: “Les matières autres que celles qui sont du domaine de la loi ont un caractère réglementaire. 

Les textes de forme législative intervenus en ces matières peuvent être modifiés par décrets pris après avis du Conseil d'État. Ceux de ces textes qui interviendraient après l'entrée en vigueur de la présente Constitution ne pourront être modifiés par décret que si le Conseil constitutionnel a déclaré qu'ils ont un caractère réglementaire en vertu de l'alinéa précédent”. Het artikel zegt dat alles wat niet uitdrukkelijk toegewezen is op grond van art. 34 GW, dat dat de bevoegdheid is van de regering. Ze hebben een reglementair karakter. 

Markant in dat geval is hoe het initiatiefrecht van het parlement aan banden is gelegd. In art. 40 GW ziet men hoe beperkt de bevoegdheid van het Franse parlement in werkelijkheid is: “Les propositions et amendements formulés par les membres du Parlement ne sont pas recevables lorsque leur adoption aurait pour conséquence soit une diminution des ressources publiques, soit la création ou l'aggravation d'une charge publique.”
· Wanneer men kijkt naar de Franse GW, dan ziet men de mogelijkheid van de rechterlijke macht om een grondwettigheidscontrole door te voeren. In het oorspronkelijke systeem van de GW van 1958 bestond slechts een preventieve grondwettigheidstoetsing. 

Sinds 2010 is het systeem ingrijpend gewijzigd. Er is nog steeds de preventieve grondwettigheidstoetsing, maar er is nu ook a posteriori een grondwettigheidscontrole mogelijk door een mechanisme dat een beetje neerkomt op een prejudiciële procedure. Men kan prejudiciële vragen stellen aan de Conseil Constitutionnel. Er is nu dus een mogelijkheid om ingevolge art. 61.1 prejudiciële vragen te gaan stellen. Het is mogelijk voor twee instanties om een vraag van verenigbaarheid voor te leggen. Die twee instanties zijn enerzijds de Raad van State en anderzijds het Hof van Cassatie. Die twee instanties fungeren als doorgeefluik, want in principe kan ieder rechtscollege een prejudiciële vraag voorleggen, maar het effectieve voorleggen kan slechts door de Raad van State of het Hof van Cassatie. Men krijgt dus een grondwettigheidstoetsing die verricht kan worden door de Conseil Constitutionnel, nadat de wetgeving is uitgegeven. De Conseil Constitutionnel is dus enigszins vergelijkbaar met een Grondwettelijk Hof. Dat was niet zo voor 2010.

Het principe van art. 61,1 GW is ter sprake geweest in een arrest van het Hof van Justitie, nl. het arrest Melki van 22/06/2010. Dit arrest is ook niet onbelangrijk voor België. Men kan er ook enige lessen uit trekken wat België betreft. Het ging over de vraag of het systeem van de Franse GW van art. 61,1, dat inhoudt dat uiteindelijk de mogelijkheid en soms zelfs een verplichting kan worden gecreëerd om een prejudiciële vraag te stellen, of dat verzoenbaar is met het Europees recht en meerbepaald met art. 267 VWEU. Men vraagt zich af of een systeem van prioritaire verwijzing aan een nationaal rechtssysteem of dat verzoenbaar is met art. 267 VWEU. Dat is ook belangrijk voor België, want ook in België kent men het systeem van prejudiciële vragen. België heeft echter wel voorzien in een artikel 26 in de Bijzondere Wet op het Grondwettelijk Hof. De vraag rijst dan aan wie eerst een prejudiciële vraag moet worden voorgelegd. Is dat het nationaal hof of is dat het Europees HVJ. Art. 26, §4 Bijz.W. Arbitragehof heeft een regeling uitgewerkt. Daar heeft men beslist dat er steeds eerst een vraag moet worden gesteld aan het nationale rechtscollege.

Het arrest Melki is voor verschillende interpretaties vatbaar. 
Wanneer het nu onmogelijk is voor een nationale rechter om een prejudiciële vraag voor te leggen voor het HVJ, of wanneer het onnuttig wordt geacht, dat het dan niet moet. Het HVJ oordeelt echter dat er toch op elk moment waarop de nationale rechter het noodzakelijk acht, hij toch een prejudiciële vraag kan gaan stellen aan het HVJ. Wordt dit onmogelijk gemaakt in de nationale wetgeving, dan is dit onverzoenbaar met het Europese recht en meerbepaald met art. 267 VWEU. Dit is een oordeel dat werd gewezen door het HVJ in het arrest Melki. Toch heeft het dus ook repercussies voor België, want art. 26, §4 Bijz.W. Arbitragehof wordt dan zo geïnterpreteerd en dan is het niet verenigbaar met het Europese recht. 

· De Franse GW bevat geen regels over de fundamentele rechten en vrijheden. Dat is wel zo bij ons. In Frankrijk vindt men die fundamentele rechten en vrijheden wel in de Déclaration des droits de l’homme et du citoyen, waarvan wordt aangenomen dat die grondwettelijke waarde heeft. Voor de rest bevat de Franse GW, op de preambule na, enkel regels inzake staatsinstellingen.
4) Rechterlijke organisatie

Wanneer men de rechterlijke organisatie gaat bekijken, dan zal men zien dat het licht verschilt van ons systeem. In burgerlijke zaken heeft men in Frankrijk op het laagste niveau een juge de proximité, een tribunal d’instance en een tribunal de grande instance. Welk tribunal bevoegd is, is afhankelijk van de waarde van de vordering of het onderwerp van de vordering. 

Wat hoger beroep betreft, heeft men het cour d’appel, wat vergelijkbaar is met onze hoven van beroep. Tot slot dan aan de top het Franse Hof van Cassatie, nl. het Cour de cassation.

Vanaf 01/01/2013 zal de juge de proximité eigenlijk verdwijnen en zal deze functie worden geïncorporeerd in het tribunal de grande instance.

In strafzaken heeft men op het laagste niveau een juge de proximité, een tribunal de police, een tribunal correctionnel en een cour d’assises. Daarboven heeft men dan nog een cour d’appel en sinds 2001 ook een cour d’assises op het niveau van het beroep.. Dat heeft men niet in België, nl. een tweede aanleg voor assisenzaken. In Frankrijk heeft men er echter voor geopteerd om het mankement dat er slechts één aanleg bestaat voor de zwaarste misdrijven, om toch te gaan voorzien in een beroepsmogelijkheid bij het Hof van Assisen. 
Het allerhoogste rechtscollege is ook hier het Cour de cassation. 

5) De historiek van het privaatrecht

Het Romeinse recht blijft eigenlijk bestaan, vooral in het zuiden van Frankrijk. In het noorden van Frankrijk wordt het gewoonterecht de belangrijkste factor in de rechtsontwikkeling.
Personalisme: ieder leeft volgens zijn eigen recht. Dat wil zeggen dat het Romeinse recht van toepassing blijft op personen die het Romeinse staatsburgerschap hadden. 

Vanaf de 12e eeuw is er een heropleving van, een hernieuwde belangstelling voor het Romeinse recht. 

In het noorden heeft het Romeinse recht veel minder grote invloed dan in het zuiden. 

Waar dat Romeinse recht overeind bleef en verder werd toegepast en bestudeerd was dat omwille van de intrinsieke kwaliteiten van dat recht. Het was niet omdat het zo was vastgelegd door de overheid. 

Globaal gezien krijgt men een opdeling. In het noorden heeft men het pays de droit coutumier, waar het gewoonterecht eerst op grond van private initiatieven op schrift wordt gesteld. Nadien komt er toch een Ordonnance die stelt dat die verschillende gewoonterechten moeten worden opgetekend. Dat leidt tot het Coutume de Paris. Dat is het belangrijkste. Het had immers veel te maken met de rol van het Parlement de Paris. Dat rechtscollege had een grote gebiedsomschrijving. Het was in een groot deel van Frankrijk van belang om betwistingen op te lossen. Het gewoonterecht van Parijs ging voor een groot deel de lacunes opvullen.

Men krijgt ook een bloei van de doctrine, van de rechtsleer, die het gewoonterecht gaan bestuderen.

Aan de vooravond van de Franse Revolutie krijgt men een groot aantal gewoonterechten. In het noordelijke deel van Frankrijk is er rechtsversplintering; er is geen eenvormig rechtssysteem.

Voltaire zou daarover deze uitspraak hebben gedaan die eigenlijk typerend is: “Et n’est-ce pas chose absurde et affreuse que ce qui est vrai dans un village se trouve faux dans un autre? Par quelle étrange barbarie se peut-il que des compatriotes ne vivent pas sous la même loi? (…) Il en est ainsi de poste en poste dans le royaume; vous changez de jurisprudence en changeant de chevaux.” Het geeft het beeld weer dat men van Frankrijk heeft: het gebrek aan rechtseenheid in het noorden, met die verschillende gewoonterechten. 

Er zijn wel een aantal belangrijke koninklijke ordonnanties geweest in de 17e eeuw die voor een stuk tot een bescheiden codificatie heeft geleid, o.a. in het strafprocesrecht.
De Constituante van 1791 stelt de noodzaak vast om een gemeenschappelijk wetboek op te stellen. Het gebrek aan rechtseenheid is een doorn in het oog en men roept op om te komen tot een gemeenschappelijk wetboek voor alle Fransen. Cambacérès stelt drie projecten voor, maar het is er uiteindelijk nooit van gekomen. 

Men gaat op heel korte tijd een ontwerp opstellen. Uiteindelijk wordt het ontwerp na verschillende vergaderingen aangenomen. Heel wat van die vergaderingen heeft Napoleon ook zelf meegemaakt. Voor Napoleon was het van primordiaal belang dat de tekst van de Franse Code Civil voor iedere persoon, ook niet-juristen, toegankelijk en begrijpbaar was. 

Uitspraak van Napoleon: “Ma vraie gloire n’est pas d’avoir gagné quarante batailles. Waterloo effacera le souvenir de tant de victoires. Ce que rien n’effacera, ce qui vivra éternellement, c’est mon Code civil”.

Napoleon heeft ook nog andere wetboeken uitgebracht, o.a. de Code de commerce (1807).
De verdere ontwikkeling van het Franse recht verloopt via de Exegetische School (19e eeuw). Men gaat zich terugplooien en men gaat zich vnl. bezig houden met het bestuderen van de eigen wetgeving, van het eigen Franse recht. Het onderwijs in de rechten was eigenlijk puur een onderwijs in de verschillende wetboeken van Napoleon. De Exegetische School legt zich toe op de exegese, het onderzoek van de wettekst zelf. 

Dat wordt voor een groot deel nog versterkt door een invloed vanuit Duitsland. Daar komt de Pandektenwissenschaft tot stand. Dat is de omvorming van het Romeinse recht naar de toenmalige 19e eeuwse maatschappij. Een aantal Duitse auteurs gaan dat Franse wetboek dan ook bestuderen aan de hand van die Pandektische methode. Zachariae gaat het Franse BW en het Franse recht bestuderen. Het was een Duitser. Dat werk wordt vertaald door Aubry en Rau van het Duits naar het Frans. Daardoor gaat het Duitse werk ook in het Frans beschikbaar worden en dat is dus ook een beïnvloeden van het Franse recht vanuit de Pandekenwissenschaft. 

François Gény (1861-1959) geeft een sociologische interpretatie aan het Franse recht. 

Later wordt meer afstand genomen van die streng exegetische leer, van de Exegetische School die zich zeer sterk houdt aan een analyse van de wettekst zelf. 

Codificatie is in Frankrijk altijd heel belangrijk geweest en dat is het nog steeds. Men gaat ook verder met nieuwe codificaties tot stand te brengen, bvb. de nieuwe Code de commerce (2000), een aparte Code de la consommation (1978), met daarin ook een algemene verplichting voor de professionele verkoper om informatie te verlenen aan de consument.

6) Karakteristieken van de Code Civil

Er waren in 1804 reeds andere codificaties (Algemeines Bürgerliches Gezetsbuch, Algemeines Landrecht), maar deze verschilden fundamenteel van het Franse BW. Anders dan die twee andere wetboeken, is de Code Civil in Frankrijk duidelijk het resultaat van een revolutie, van een revolutionaire gedachte, terwijl het ALR (1794) en het ABGB (1811) tot stand gebracht zijn door verlichte vorsten die het toenmalige Ancien Régime gaan vastleggen. Dat was dus niet het resultaat van een nieuwe maatschappelijke orde, zoals die tot stand is gekomen met de Franse Code Civil. De ALR en het ABGB waren gebaseerd op de Verlichtingsidee van rationele en systematische reorganisatie van burgerlijk recht.
De bedoeling van de ALR en de ABGB was om de standensamenleving te gaan vastleggen, waar de Code Civil zich net tegen afzette. In Frankrijk gold er dus een burgerlijke maatschappij en geen standenmaatschappij.

De basisprincipes: art. 544 en art. 1134 die essentieel zijn om vorm te geven aan die nieuwe maatschappij. 

Toch werden bepaalde revolutionaire principes getemperd m.b.t. tot de testeervrijheid, de gelijkheid tussen man en vrouw, de opvatting over echtscheiding. Nochtans was de idee oorspronkelijk dat men voor een volledige gelijkheid tussen man en vrouw ging bvb. 

Niettemin is het wetboek van 1804 een fundamenteel ander van karakter dan dat van Pruisen en Duitsland dat toen ook reeds bestond.

De ideologische context van de Code civil is deze van de burgerlijke maatschappij.

De Code civil is een compromis tussen gewoonterecht en geschreven recht: verbintenissenrecht, testamenten, huwelijksvermogensrecht/familierecht, erfrecht, art. 2279.

Portalis heeft geschreven dat men effectief de bedoeling had om een soort dading te sluiten tussen het droit écrit en de gewoonte. Het is een vorm van interne rechtseenmaking in Frankrijk. 

“Nous avons fait, s’il est permis de s’exprimer ainsi, une transaction entre le droit écrit et les coutumes, toutes les fois qu’il nous a été possible de concilier leurs dispositions, ou de les modifier les unes par les autres. Il est utile de conserver tout ce qu’il n’est pas nécessaire de détruire: les lois doivent ménager les habitudes, quand ces habitudes ne sont pas des vices.”
Heel belangrijk is de positie van de rechter t.o.v. de wet. Hoe verhoudt de rechterlijke macht zich t.o.v. de wet? Wat is de speelruimte die de rechter heeft t.a.v. een wetsbepaling?

In het BW is het opgenomen in de artt. 4 en 5 Franse BW. Die bepalingen kennen wij ook in ons BW. Art. 4 is het verbod van rechtsweigering. Het is niet toegestaan aan een rechter om geen uitspraak te doen, ook wanneer het recht duister of onduidelijk is.


“Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de l'obscurité ou de 
l'insuffisance de la loi, pourra être poursuivi comme coupable de déni de justice.”

De bepaling van art. 5 heeft het over de onmogelijkheid, het verbod voor een rechter om als bij wijze van algemeen bindende regel een beslissing te nemen.

Men ziet dus wel een zekere ruimte voor de rechter om aan rechtscreatie te gaan doen. 


“Il est défendu aux juges de prononcer par voie de disposition générale et 
réglementaire sur les causes qui leur sont soumises.”
Deze regeling in Frankrijk zet zich af tegen het Allgemeines Landrecht. Daar nam men zich voor dat de wetgever alle mogelijke toepassingsgevallen moest opnemen in de wet. Dat is natuurlijk niet haalbaar. 

Onmiddellijk na de Franse Revolutie was er een soort van prejudiciële vraag die door de rechter moest gesteld worden aan de wetgevende macht, nl. de référé législatif.

In het Franse BW laat men dus duidelijk een ruimere rol aan de rechtspraak, dan in het Allgemeines Landrecht van Pruisen in 1791.
Die ruimere rol voor de rechter is bewust gekozen, gelet op de bepalingen van artt. 4 en 5, maar is soms ook noodgedwongen opgedrongen aan de rechter omdat het Franse BW niet altijd juist geredigeerd is. Er zijn plaatsen in het BW waarvan er sprake is van een onvolledige redactie. 

Vb. Art. 778 Frans BW: “L'acceptation peut être expresse ou tacite : elle est expresse quand on prend le titre ou la qualité d'héritier dans un acte authentique ou privé ; elle est tacite quand l'héritier fait un acte qui suppose nécessairement son intention d'accepter et qu'il n'aurait droit de faire qu'en sa qualité d'héritier.”

Het artikel gaat over een aanvaarding van een nalatenschap door een erfgenaam. Deze aanvaarding kan uitdrukkelijk of stilzwijgend gebeuren. 

Deze bepaling is een voorbeeld van gebrekkige redactie. In het Duitse BW zal men zulke bepaling nooit tegenkomen. Waarom is dit een gebrekkige redactie? Hier wordt het woord ‘acte’ gebruikt in twee verschillende betekenissen. Enerzijds als instrumentum en anderzijds ook als een negotium. 

De structuur van de Code Civil is een ruwe structuur. Bepaalde zaken, bepaalde materies (zoals Erfrecht, Huwelijksvermogensrecht) zouden misschien beter in Boek I worden behandeld. Er is dus kritiek op de structuur.

Frankrijk heeft daarenboven een apart wetboek van koophandel. Deze is geïnspireerd op de toenmalige wetgeving van Colbert. Dat is in andere landen ook overgenomen, maar het wordt steeds meer in vraag gesteld. In Nederland is ondertussen het handelsrecht bvb. ook mee geïntegreerd in het algemeen burgerlijk recht. 

7) Invloed, verspreiding en uitstraling van de Code Civil

In 1804 krijgen wij voor het eerst een wetboek dat een wetboek is als het gevolg  van een revolutie, als een complete cesuur met het oude daarvoor bestaande recht. Die aantrekkingskracht die de Code Civil uitoefende, was in de eerste plaats een gevolg van de tijdsgeest. Frankrijk was de trendzetter op het vlak van die codificatie. In die tijdsgeest was Frankrijk een voorbeeldstaat. 

Daarnaast wordt het ook gekenmerkt door een heldere stijl en taal. De Franse Code Civil moest in een heldere taal beschikbaar zijn voor alle onderdanen. Dat was uitdrukkelijk de wens van Napoleon. 

Het derde belangrijk element was de militaire expansie van Frankrijk waarbij delen buiten Frankrijk deel gingen uitmaken van Frankrijk en waarop dan ook het Franse recht van toepassing was.

Deze bovenstaande redenen hebben geleid tot het feit dat de Franse Code Civil zo populair was. De Franse Code Civil heeft een invloed gehad op:
· België

· Groot-Hertogdom Luxemburg

· Nederland

· Duitsland. In 1900 heeft men daar het BGB, maar de westelijke gedeelten van Duitsland zijn ook lang deel geweest van het Franse Rijk. Daar was in die Duitse gebieden dus ook uitstraling van dat Franse voorbeeld.

· Zwitserland

· Italië
· Spanje

· Midden-Oosten
· Maghreb

· Franstalig Afrika

· Zuid- en Centraal-Amerika. Heel wat landen daar zijn onafhankelijk geworden, ook in het begin van de 19e eeuw. Die landen zochten opnieuw, dat is typisch wanneer landen onafhankelijk worden, naar structuur. Ze wilden zo snel mogelijk een eigen rechtssysteem op poten zetten. Dan was het voor die landen natuurlijk het interessantst om naar Frankrijk te gaan kijken. 
· Louisiana. Het is deel van Frankrijk geweest tot het verkocht werd aan de zeer jonge Verenigde Staten van Amerika, maar daardoor is Louisiana wel voor een deel Frans van oorsprong. 

· Quebec
u. Nederland
8) Korte historiek
Het Nederlandse recht, vóór de grote codificaties, was het zgn. Rooms-Hollandse recht. Dat recht was eigenlijk een synthese van Romeins recht, zoals ook sterk bestudeerd werd aan de universiteiten, van het recht zoals het het gevolg was van het “Hof van Holland” en van inheems gewoonterecht. Dit kende een zekere uitstraling via de oudste universiteit van Nederland, nl. Leiden, maar ook via een aantal belangrijke rechtsgeleerden die dit Rooms-Hollandse recht bestudeerden. 

Heel wat Schotse juristen in opleiding gingen studeren in Leiden en kregen daar een opleiding, waardoor ze meer vertrouwd waren met het RR dan de Engelsen. Maar ook via de Oost-Indische Compagnie werd het geïmporteerd in Sri Lanka en Zuid-Afrika.
In 1648 bij de Vrede van Münster krijgen ze de erkenning als soevereine staat.

De Bataafse Republiek (1795-1801) en Bataafse Gemenebest (1801-1806): vazalstaat van Frankrijk.

Koning Holland: 1806-1810 (Louis Bonaparte)

In 1810 wordt het wetboek onverkort van toepassing. 

De GW van 1814 stelde de verplichting op om een eigen BW op te stellen. Men was er van start gegaan in 1815 (Congres van Wenen) was er eerste ontwerp. Het vond gen doorgang, want BE ging deel uitmaken van NL en er was verzet tegen dit eerste ontwerp dat te veel teruggrgreep naar het Rooms Hollandse recht, terwijl BE meer Franse invloed wilt.

Er komt dan een tweede ontwerp (1819-1830): dit haalt het uiteindelijk ook niet, door de BE onafhankelijkheid in 1830.

Er komt uiteindelijk nog een derde ontwerp dat wel tot een resultaat leidt. 01/10/1838: Nederlands BW dat sterk aansluit bij het Franse CC. Aantal zaken die verschillend zijn, bvb. wettelijk stelsel, is algehele gemeenschao, eigendomsoverdracht verondersteld levering van goed …

IN 1947 wordt Meyers aangesteld bij KB om zich bezig te houden met het opstellen van een BW. Die Meyers werkte eigenlijk met een soort vraagpuntenmethode. Hij trachtte daarbij een soort dialoog te creëren tussen hemzelf, de Nederlandse regering en het Nederlandse parlement.

Die vragen hadden dan betrekking op de levensbeschouwelijke principes waarop dat wetboek moest worden geënt.


Vb. Moet er een zware bescherming zijn voor evt. zwakkere contractspartijen? 

Uiteindelijk leidt dit tot een Nederlands BW met verschillende boeken. Het gros daarvan trad in werking op 1 januari 1992. Het erfrecht later, in 2003. Het Personen- en familierecht en rechtspersonenrecht al vroeger. Op 1 januari 2012 is het 10 boek in werking getreden, nl. het WIPR.

Algemene kenmerken:

· Er is geen algemeen deel. Het Nederlandse BW gaat steeds verder van het Duitse recht. In het Duitse recht is er wel een algemeen deel. Dat algemeen deel is er niet in het Nederlands BW.

· Het is gedaan met de scheiding tussen het handelsrecht en het burgerlijk recht. Het handelsrecht wordt geïncorporeerd in het burgerlijk recht. 

· Het is een geleerd recht, anders dan het Franse BW. Bij het laatste was het van belang dat het leesbaar was voor niet-juristen. Dat is net niet zo bij het Nederlandse recht. Het Nederlandse recht is een geleerd recht. Het is ook systematisch opgebouwd met schakelbepalingen. Die schakelbepalingen wijzen dan naar andere art. van het boek. 

· Het is een gedetailleerd wetboek. 

Vb. Art. 2279: bezit geldt als titel. In het Nederlandse BW is het neergegeven in een zeer lang artikel. Het is dus zeer gedetailleerd. 

Het is wel een gedetailleerd wetboek, maar er is ook ruimte gelaten voor open normen die toelaten dat het recht mede wordt vormgegeven door de RS: er is ruimte voor rechtsvinding.
Conclusie: het NL BW staat veel dichter bij het Duitse recht, dan bij het Franse. Dit is ook een voorbeeld van het relatief karakter.

In 1992 is het gros van het Nederlandse BW in werking getreden. Het was de periode van de Val van de Berlijnse Muur, de Sovjet-Unie implodeert en heel wat van die landen worden onafhankelijk en ze komen in een situatie terecht waarbij ze genoodzaakt waren om een wetboek en recht te zoeken. Door de toevalligheid van de geschiedenis, het Nederlandse BW, dat toen heel nieuw was, model staat coor nieuwe codificaties in een aantal van die Oost-Europese landen. Gelet op het jonge wetboek was (het was nieuw) en gesteund op rechtsvergelijkend onderzoek, was het evident voor die landen dat NL nadrukkelijk in de kijker kwam. Dus bvb. RUS heeft  wetboek sterk geïnspireerd op NL.

Rechterlijke organisatie in NL is in eerste vrij gelijkaardig als bij ons. Op het laagste niveau vindt men de kantonrechter die vergelijkbaar is met onze vrederechter. Die kantonrechters die vroeger bestonden, bestaan nu eigenlijk niet meer. Organisatorisch gezien zijn zij opgenomen in de rechtbanken zelf. 

Daarboven vindt men vijf hoven van beroep. En dan tenslotte het Hof van Cassatie, nl. de Hoge Raad van NL.

Ook in NL zijn er plannen om de structuur, die al een stuk beter geregeld is dan bij ons, om te komen tot een verdere centralisering, om bvb. te komen tot 4 hoven. 

a. Duitsland
De Duitse rechtstraditie is een heel belangrijke rechtstraditie. 

Korte historiek: zie slides. 

Het HRR bestaat uit een amalgaam van onafhankelijke vorstendommen (bvb. Prinsbisdom Luik) en het zijn eigenlijk zo goed als onafhankelijke staten.

De godsdienstvrede van Ausburg. Cuius regio, eius religio komt erop neer dat de keuze van de godsdienst afhangt van de heersende vorst. 

Het HRR neemt een einde in 1806. Men krijgt dan de Rijnbond, die er is gekomen onder druk van Napoleon.

Er ontstaat een nieuwe bond, een Duitse bond. Dat is een soort confederatie. 

Er ontstaat een tendens tot eenmaking, op verschillende vlakken. Politieke, economische, maar ook juridische eenmaking. 

De economische eenmaking is hier een motor voor de latere eenmaking. De economische eenmaking is een tolvereniging tussen Pruisen en Hessen en later uitgebreid tot een aantal andere staten, nl. 18.

Juridische eenmaking: in 1848 krijgt menj uniform recht mbt de wisselbrief. Deze is hede ten dage niet meer zo actueel, maar toen wel.

In 1861 krijgt men een algemeen Duits wetboek van koophandel. 

Aan de vooravond van die eenmaking wordt de Nord Deutsche Bund opgericht en Oostenrijk blijft dan uit die Duitse eenmaking. 

1870: Duitse eenmaking is een feit, bij het vastleggen van het keizerrijk. De ijzeren kanselier, Otto von Bismarck.

In 1919: Weimar-republiek

1933: opkomst van Hitler. Zijn partij wordt belangrijker en belangrijker. 

Na WOII: DU opgedeeld in vier bezettingszones. 

1949: twee Duitslanden, nl. de BRD en de DDR

1989: ineenstorting van het regime in DDR

3 oktober 1990: Het Bondsrecht wordt onverkort van toepassing in wat vroeger de DDR was, niet alleen dat Bondsrecht, maar eigenlijk ook onmiddellijk en onverkort het recht van de EU dat ook reeds van toepassing was in de BRD.

GW van 1949. Deze is nog steeds de huidige GW van DU, van het eengemaakte DU. De idee van die GW is dat men de creatie heeft van een daadwerkelijke federale staat. Het is een federale staat met een federaal parlement en verschillende deelstaten, nl. de 16 Länder. 

Het is een speciaal federaal systeem. Men heeft een aantal exclusieve bevoegdheden voor de Bond en ook een aantal voor de Länder. Daarnaast zijn er ook enkele concurrerende bevoegdheden. Dat zijn bevoegdheden waar hetzij de bond, hetzij de Länder kunnen legifereren. Wanneer de Bund het gedaan heeft, kunnen de Länder dat niet meer doen. Dat wordt weerspiegeld door een belangrijke regel van het Duitse grondwettelijke recht, nl. in art. 31. Deze houdt de regel in dat ‘Bundesrecht bricht Landersrecht’. Van zodra men zit met een conflict zal het Bundesrecht gaan primeren. 

Aantal belangrijke bepalingen die in de Duitse politiek van groot belang zijn:

· Art. 23 G.W. houdt verband met de overdracht van bevoegdheden aan een supranationaal niveau, nl. aan de EU. Het EU-recht heeft voorrang, maar de bepaling van art. 23 geeft geen onvoorwaardelijke voorrang aan het EU-recht. Het is slechts een voorwaardelijke voorrang die wordt gegeven aan het recht van de EU. 

Die voorrang blijkt uit het feit dat die voorrang maar wordt toegestaan voor zover het verzoenbaar is met de fundamentele, sociale, democratische bepalingen die verband houden met de bevoegdheidsverdeling in de Duitse GW en zolang het met de basisbeginselen verzoenbaar is. 

Die bepaling heeft een groot belang. Ze wordt wel degelijk getoetst door het Bundesverfassungsgericht. 

· Art. 21.2 GW heeft het over de mogelijkheid om partijen te verbieden omdat ze ongrondwettig zijn. Deze bepaling moet men natuurlijk zien in het kader van het nazisme en eveneens in het licht van WOII.

· Art. 26.1 GW legt een verbod op voor DU om een aanvallende oorlog te beginnen. Ook dit is uiteraard historisch te verklaren omwille van het trauma van WOII. Men zegt geen ‘aanvallende oorlog’, maar daar wordt veel over gediscussieerd. Kunnen Duitse troepen dan deelnemen aan operaties van de NAVO buiten DU? Uiteindelijk hebben ze dat wel gedaan. 

· Het Bundesverfassungsgericht heeft een belangrijke rol te spelen in het Duitse bestel.

Geschiedenis van het privaatrecht

In theorie was er een Reichshofsgericht, maar dat had in de praktijk eigenlijk niet echt een invloed.

Men is uiteindelijk gaan proberen om het Romeinse Recht te gaan vermiderniseren, het te gaan actualiseren. Men wilde het gaan aanpassen aan de toenmalige samenleving zodanig dat het ook bruikbaar was. 

Daarna de school van het Natuurrecht.

§6 ALR. Er staat dat het er niet op aan komt op meningen van de RS en oudere uitspraken van de RS bij toekomstige beslissingen geen acht geslagen worden. Bij het nemen van nieuwe beslissingen mag er dus geen acht geslagen worden op de RL en ook niet op de RS. Men mag er niet naar kijken. Dat is de regel die tot uiting komt in §6 ALR. 

In Pruisen bestond er een ‘Gesetz-Kommission’. De rechter diende die commissie in de schoot van de wetgevende macht te gaan raadplegen.

De rechter had dus eigenlijk geen ruimte om aan rechtsvinding en rechtscreatie te gaan doen. Dat is compleet anders dan bij FR. 

Het gevolg was dat het ALR eigenlijk steriel was. Het was geen wetboek dat het voorwerp uitmaakte van rechtseenmaking.

19e eeuw. Daar heeft men de Historische Rechtsschule. De idee is dat het Duitse recht zich moet ontwikkelen en dat het het gevolg is van de Volksgeist. Het is dus het resultaat van de historiek en het zit geworteld in de ‘Volksgeist’. Hier krijgt men dan de discussie die ontstond tussen Von Savigny, een tegenstander van de codificatie, en Thibaut die inging tegen de visie van Von Savigny. 

Uit die Historische Schule ontstaat de zgn. Pandektenschool (Puchta) die op nagenoeg mathetmatische wijze het RR ging bestuderen. 

Men krijgt de eerste stappen in de richting van een eenmaking in het privaatrecht. 

Uiteindelijk twee codificatiecommissies die zich hebben beziggehouden met het opstellen van het BGB. De eerste codificatiecommissie heeft 13 jaar gewerkt. Ze is tot 1987 bezig geweest en als resultaat krijgen ze een ontwerp dat sterk is beïnvloed door die Pandektenschool. 

Er komt een tweede codificatiecommissie. Deze gaat een beetje tegemoet komen aan de kritieken die verband houden met het asociale en individualistische karakter, maar er wordt niet echt veel veranderd aan het oorspronkelijke ontwerp. 

Zweigert en Kötz hebben daarover gezegd: …

Het ijzige individualisme van het eerste ontwerp, daar heeft men een paar enkele beperkte druppels sociale olie aan toegevoegd. Maar eigenlijk in wezen is het geen grote verandering. 

Uiteindelijk wordt het ontwerp gestemd in 1896 en treedt het pas in werking op 1 januari 1900. 

Het BGB is eigenlijk zeer conservatief van karakter. Het is ook niet het resultaat van een revolutionaire gedachte zoals de CC. Het brengt niet zoveel nieuws, want is voor een groot deel gebaseerd op het RR. Het brengt wel eenheid in het burgerlijk recht, enige klaarheid, maar zeker geen vernieuwing.

De rijke ondernemer, de grootgrondbezitter, de ambtenaar wordt beoogd met het wetboek. Dat betekent dat men voorbij gaat, voor een stuk toch, aan de opkomende industrialisering van de maatschappij.

Het wetboek is opgesteld door professionele juristen en daar richt het zich ook toe. Niet-opgeleide juristen zullen dan ook zeer veel moeite hebben om toegang te hebben tot dat wetboek. Het is abstract, zeer dogmatisch opgesteld. 

Schwarz heeft het een juridische rekenmachine genoemd. Het is bijna mathematisch, zeer abstract opgesteld. Dat is de weerspiegeling van hoe het Duitse BGB wordt gepercipieerd. Het is een wiskundig stuk met als bedoeling om het ideaal van de rechtszekerheid te bereiken. 

In DU bestaan uitgebreide commentaren, o.m. ook bij het BGB, waar elk artikel wordt voorzien van zeer geleerde commentaar. Deze is soms moeilijk te verstaan als men zelf niet van DU is. 

Wetenschappelijke karakter van het BGB blijkt ook uit de taal. Ook het mathematische karakter komt tot uiting, want het is een systeem dat helemaal klopt.

Wat het moeilijk maakt, is dat woorden die worden gebruikt in het wetboek soms een andere betekenis hebben dan in het dagelijkse taalgebruik.

Vb. Mussen en sollen betekent allebei moeten. Maar ‘mussen’ wijst op een externe verplichting, terwijl ‘sollen’ wijst op een morele dwang, een interne verplichting. Mussen zal dan leiden tot de automatische nietigheid, terwijl sollen zal lieiden tot een vernietigbaarheid van de handeling)

Vb. Sofort en unverzüglicht betekent beide ‘onmiddellijk’. ‘Sofort’ betekent echt ‘onmiddellijk’, maar ‘unverzüglicht’ moet men eigenlijk vertalen met schuldig verzuim.

Wanneer die woorden dan worden gebruikt doorheen het BGB hebben ze wel dezelfde betekenis.

Er zijn vijf delen in het BGB. Het begint met een algemeen deel waar een aantal elementaire rechtsbegrippen worden gehanteerd, zoals bvb. de rechtshandeling (het rechtsgeschäft).

De andere boeken behandelen specifiekere takken van wetgeving. 

Het algemeen deel is zeer uitgebreid. 

Men heeft daarnaast ook een EGBGB. Dat is de wet houdende de invoering van het BGB. Dat is het WIPR voor Duitsland. 

Het algemeen deel. Het gaat daar om een afzonderlijk boek waar een aantal elementaire rechtsinstellingen worden in besproken. Het is dus niet zomaar een inleidende titel, maar het is een zeer uitgebreid boek met heel wat regels over bepaalde rechtsinstellingen die dan eigenlijk moeten gelden voor het hele BGB. Maar dat is net problematisch omdat niet al die zaken transponeerbaar zijn over het hele wetboek en dus beter passen in andere boeken. 

Toch kende het idee van het algemeen deel wel enige verspreiding in het buitenland en ook wel wat succes. Bvb. in Japan volgde men het voorbeeld. 
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