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Van verscheidenheid naar eenheid van privaatrecht 5

GEWOONTEN EN GEMENE RECHTEN

Als Moliere’s Ingebeelde Zieke bij testament zijn vrouw tot zijn enige erf-
gename wil benoemen, deelt de notaris hem mede dat dit niet kan: de ge-
woonte verzet zich ertegen. Hij vervolgt dat, indien hij in het gebied van het
geschreven recht zou zijn, het wel zou kunnen, maar dat in Parijs en andere
gewoonterechtelijke gebieden, althans in de meeste ervan, een dergelijke be-
schikking nietig zou zijn." Bij lezing van deze passage zal de niet rechtshisto-
risch geschoolde lezer verbaasd opkijken: in Frankrijk geldt toch het Franse
recht, en is dat dan niet hetzelfde in geheel Frankrijk? Welnee, tot omstreeks
1800 was het recht in Frankrijk verbrokkeld en kon het verschillen van
streek tot streek. En dit was niet enkel het geval in Frankrijk, maar ook in
de meeste andere landen op het Europese continent. In de Republiek der
Verenigde Nederlanden waren de provincies juridisch zelfstandig en binnen
de provincies genoot ook menige landstreek en stad autonomie, zowel op het
gebied van wetgeving als van rechtspraak. In de Zuidelijke Nederlanden,
waar het centrale gezag aanzienlijk sterker was dan in de Republiek, wisten
niettemin de provincies eveneens een grote mate van autonomie te bewaren,
zowel op wetgevend als op rechtsprekend gebied.? En hetzelfde gold voor het
Duitse Rijk, waar het centrale gezag over het algemeen weinig had in te
brengen en waar landstreken en steden hun eigen recht vormden en hanteer-
den. De keizerlijke rechtspraak, uitgeoefend door het ‘Reichkammergericht’,
speelde slechts een ondergeschikte rol en in vele gebieden waren de hoogste
rechtscolleges aan het gezag ervan onttrokken.3 Waar het wel bevoegdheid
kon uitoefenen, was de rechtspraak van het centrale gerecht trouwens weinig
efficient: zo vermeldt een griffier, niemand minder dan Goethe, dat er in één
der jaren waarin hij bij het gerecht werkzaam was (in 1772) 20.000 zaken
in behandeling waren. De 17 rechters konden daarvan ten hoogste 60 per
jaar afdoen!4 Als wij thans klagen over achterstand in de rechtspraak moeten
wij hieraan eens denken!

Natuurlijk stuitte deze verbrokkeling op bezwaren en bij het toenemende
onderlinge verkeer werd het verlangen sterker orde in de chaos te scheppen.
Ook politieke motieven droegen hiertoe bij. Vorsten die erin slaagden daad-
werkelijk gezag over hun rijk uit te oefenen, — men denke bijvoorbeeld aan
de Franse en Spaanse koningen —, streefden ernaar dit ook op het gebied van
de rechtsvorming tot gelding te brengen. Nu moet men overigens het chaoti-

' Le malade imaginaire, Acte 1, scéne ViIL.

? Wel fungeerde de Grote Raad van Mechelen als hoogste centrale rechterlijke instantie, maar
verschillende provinciale gerechtshoven verwierven de status van Soevereine Raad en oordeel-
den in hoogste instantie met uitsluiting van enig beroep op de Grote Raad, J. Gilissen, Intro-
duction historique au droit, Brussel 1979, blz. 365.

3 Aan menig vorstendom waren privileges verleend, die het recht des konings (keizers) een zaak
aan zich te trekken, resp. beroep van een uitspraak van een landgerecht op het Rijksgerecht
uitsloten, P. Koschaker, Europa und das Rémische Recht, 4e druk, Miinchen/Berlijn 1966, blz.
233.

+ Dichtung und Wabhrheit, 3, 12.
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6 J.G. Sauveplanne

sche van de toestand ook weer niet te zeer overdrijven. Natuurlijk bestonden
er vaak aanzienlijke verschillen tussen afzonderlijke gewoonterechten, maar
anderzijds was er ook veel gemeenschappelijks. Verschillende gewoonterech-
ten waren aan elkaar verwant, hadden gelijkgestemde achtergronden of wa-
ren van hetzelfde voorbeeld afgeleid. Zo was menig stadsrecht in de Duitse
landen naar het voorbeeld van een ouder stadsrecht gevormd.5 En op het ge-
bied van handel en zeevaart ontwikkelden zich in de praktijk gewoonten en
gebruiken, die de vorm aannamen van een ‘lex mercatoria’, een gemeen-
schappelijk koopmansrecht dat niet aan grenzen was gebonden.

Een bindende factor vormde ook het Romeinse recht. Dit was na de ineen-
storting van het West-Romeinse rijk niet verdwenen, maar leefde voort in
verbasterde vorm in verschillende landstreken die deel van het rijk hadden
uitgemaakt. In het Oost-Romeinse rijk bleef het geldend rijksrecht, zij het
dat het in de loop der eeuwen een eigen, Byzantijnse vorm verkreeg.® Wat
het Westen betreft, bleef verbasterd, zgn. vulgair Romeins recht voortleven
in Zuid-Europa, al werd het daar zwaar beconcurreerd door de gewoonte-
rechten der Germaanse volken, die zich in de tot het vroegere Romeinse rijk
behorende gebieden hadden gevestigd. In zuidelijk Frankrijk, ruwweg bene-
den een lijn van Genéve naar La Rochelle,” bleef vulgair recht eveneens gel-
den en de teksten waarin het was neergelegd bleven, ook waar zij niet langer
rechtstreeks werden toegepast, de achtergrond vormen van de gewoonte-
rechten in dit ‘pays de droit écrit’. Elders vond dit vulgaire recht weliswaar
slechts schaarse toepassing, maar niettemin drong Romeins recht overal
door, allereerst langs de weg van het kerkelijk recht. Bij de uitoefening van
haar jurisdictie hanteerde de kerk Romeins recht, uiteraard voor zover dit
niet onverenigbaar was met christelijke beginselen, en het kanonieke recht
ontwikkelde zich op grondslag hiervan. Dit vond toepassing in zaken waar-
over de kerk wereldlijke jurisdictie uitoefende, met name, maar niet alleen,
in zaken van huwelijk en aanverwante onderwerpen. Daarmee drong al in
een vroeg stadium van de rechtsontwikkeling Romeins recht indirect in de
Europese rechtsstelsels door; ook toen vanaf de 16e eeuw en in de eeuwen
daarna deze jurisdictie afbrokkelde en niet alleen in protestantse, maar ook
in verschillende katholieke landen geheel of gedeeltelijk door wereldlijke

5 Voorbeelden o.a. in Vom Sachsenspiegel zum Code Napoléon, Kleine Rechtsgeschichte im
Spiegel alter Rechtsbiicher, Keulen 1961; ook in het oud-vaderlands recht ziet de verscheiden-
heid vaak meer op de ‘buitenkant’ dan op de inhoud, O. Moorman van Kappen, Het Neder-
landse in de Nederlandse Rechtsgeschiedenis, in Het hemd is nader dan de rok, zes voordrach-
ten over het eigene in de Nederlandse cultuur, Assen/Maastricht 1992, blz. 83 e.v., m.n. 93/94.
5 Zijn definitieve gestalte verkreeg het omstreeks goo in een Griekse compilatie, de zgn. ‘Basili-
ca’, waarover J.H.A. Lokin & W.J. Zwalve, Hoofdstukken uit de Europese Codificatiegeschie-
denis, Groningen 1986, blz. 74 e.v.

7 De demarcatielijn vanaf de 14e eeuw ‘passe au nord de I'Ile d’Oléron, de la Saindogne, du
Périgord, du Limousin, puis au sud de I’Auvergne, sauf en quelques enclaves, puis au nord du
Forez, du Lyonnais, de la Bresse jusqu’au lac de Genéve; plus a P’est, elle suit a peu pres la chai-
ne septentrionale des Alpes’. Gilissen, o.c. blz. 223.
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Van verscheidenheid naar eenheid van privaatrecht 7

rechtspraak werd verdrongen,® bleef niettemin de invloed van dit recht
doorwerken.

Deze ‘Frithrezeption’® werd de voorloper van de eigenlijke, rechtstreekse
receptie van het Romeinse recht. Deze laatste was het gevolg van de ontdek-
king, in de loop van de 11e eeuw, van een handschrift van de ‘Digesten’ of
‘Pandecten’, het hoofdbestanddeel van het ‘Corpus iuris’, de compilatie van
Romeins recht welke in de 6e eeuw op initiatief van de Oost-Romeinse kei-
zer Jfustinianus tot stand was gekomen. Deze ontdekking leidde tot een herle-
ving van de studie van het Romeinse recht. Dit ging een belangrijk onder-
deel vormen van het curriculum der universiteiten, die in die periode op-
nieuw begonnen op te bloeien, allereerst de Italiaanse, en daarnaast de uni-
versiteiten die in Zuid- en Midden Frankrijk ontstonden. Zij trokken niet al-
leen studenten uit het eigen land, maar ook uit andere landen aan en deze
brachten de nieuw verworven kennis naar hun eigen land over. Toen in de
Duitse landen en de Nederlanden universiteiten werden opgericht, maakte
men ook daar het Romeinse recht tot onderwerp van studie.

Dit Romeinse recht had grote invloed op de rechtspraktijk. De veelheid
van locale rechten, vaak onduidelijk en onvolledig, schiep rechtsonzekerheid
en bemoeilijkte een bevredigende rechtspleging. Vandaar dat men, waar het
lokale recht de rechtzoekende in de steek liet, zijn toevlucht tot het Romein-
se recht ging nemen. Dit was weliswaar geschreven voor een andere tijd dan
waarin men thans leefde, maar de Italiaanse en later de Duitse en Neder-
landse juristen wisten het zodanig te bewerken dat het geschikt werd ge-
maakt voor eigentijds gebruik.'® In vele rechtsgebieden verwierf het de
status van subsidiair recht, dat het lokale recht aanvulde. En zelfs drong het
hier en daar direct in dit recht door: om gewoonterecht beter toegankelijk
te maken ging men dit op schrift stellen en daarbij, evenals bij herzieningen
van reeds opgetekend recht, vloeiden uit de pennen der Romeins-rechtelijk
geschoolde scribenten elementen uit dit recht de lokale rechten binnen.

Toch betekende dit niet dat nu allerwegen één gemeenschappelijke ach-
tergrond de lokale rechten schraagde. Allereerst waren de rechtsgeleerden
het lang niet altijd eens over de juiste betekenis aan een tekst te geven; ver-
schillende opvattingen bleven naast elkaar bestaan. Bovendien werd het Ro-
meinse recht niet overal als subsidiair recht aanvaard. Zo had in Duitsland
in de 12e eeuw, lang voor het Romeinse recht er was doorgedrongen, een op-

8 Zo werd in Frankrijk al in 1539 bij koninklijke ordonnantie (Ordonnance de Villers-Coterét)
de wereldlijke jurisdictie der kerkelijke rechtbanken naar de seculiere rechtspraak overgeheveld.
9 Woordgebruik van F. Wieacker, Privatrechtgeschichte der Neuzeit, 2e druk, Gottingen 1967,
blz. 144.

© Op de ‘mos italicus’ bouwde de Duitse ‘usus modernus pandectarum’ voort. Franse humanis-
ten ontwikkelden een ‘mos gallicus’, gebaseerd op een historisch-wetenschappelijk onderzoek
naar de klassieke teksten en hun zuivering van latere vervormingen. Op deze richting bouwde
de elegante jurisprudentie der 17e eeuwse Hollandse school voort; maar daarnaast handhaafde
zij de op de praktijk gerichte rechtsbeoefening en dit leidde tot de vorming van een Romeins-
Hollands recht, Koschaker, o.c. blz. 118.
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8 J.G. Sauveplanne

tekening plaats gevonden van het recht der Saksen, en deze ‘Sachsenspiegel’
handhaafde zich als bron van gemeen recht in Saksen en aangrenzende
landstreken.'" Toen aan het eind van de 18e eeuw in Pruisen een Algemeen
Landrecht werd ingevoerd, werd in de toelichting dan ook gesteld dat hier-
mee één gemeenschappelijk recht in de plaats trad van ‘des Landes gemei-
nen Rechte’ in het meervoud! En ook in de Nederlanden, waar het Romein-
se recht vrij algemeen als subsidiair recht werd aanvaard, vormde dit niet
over de hele linie een gemeenschappelijke achtergrond, maar bleven daar-
naast inheemse stelsels van kracht. Zo vraagt de 18e eeuwse jurist Van der
Keesel zich af welk erfrecht moet worden toegepast bij overlijden van een
Leidse academicus, die krachtens aan de Academie verleend privilege onder
het gezag valt van de academische autoriteiten en niet aan het lokale rechts-
gezag is onderworpen. Houdt dit in dat geen lokaal erfrecht wordt toegepast,
maar dat we terugvallen op het gemene recht? Maar wat is het gemene erf-
recht van het gewest Holland? Er bestaan twee stelsels van erfrecht naast el-
kaar binnen Holland, het aasdoms- en het schependomsrecht, en beide zijn
gelijkwaardig. Derhalve, luidt de conclusie, is er geen gemeen Hollands erf-
recht, waarop we terug kunnen vallen.'? Het gemene recht is dus niet altijd
zo gemeen, of juist wel in een andere betekenis des woords, omdat het ons
de mogelijkheid tot oplossing soms wel voorspiegelt, maar ons die vervolgens
onthoudt!

In Frankrijk is het Romeinse recht gemeen recht gebleven in het ‘pays de
droit écrit’; in het ‘pays de droit coutumier’ is het nimmer als zodanig aan-
vaard.'3 Juridisch chauvinisme kan hier niet vreemd aan zijn geweest en dit
ging gepaard met politieke oogmerken. Het Romeinse recht was het recht
van het ‘Imperium Romanum’, en de Duitse keizers beschouwden hun rijk
als de opvolger hiervan, met alle consequenties van dien voor de gebieden
die tot het vroegere West-Romeinse rijk behoorden. Het spreckt vanzelf dat
de Franse koningen deze aanspraak verwierpen en daarmee het Romeinse
recht, in welks aanvaarding zij een erkenning van de keizerlijke pretentie za-
gen. Zij legden de nadruk op het gezag der gewoonterechten, en trachtten
door middel van het op schrift stellen ervan zoveel mogelijk vastheid in hun
toepassing te bewerkstelligen.'¢ Ter verklaring van onduidelijkheden en ter
opvulling van leemten kon men terugvallen op het meest uitvoerige en ge-
zaghebbende der gewoonterechten, het gewoonterecht van Parijs. Ook dit
bleek evenwel in voorkomende gevallen ontoereikend te zijn en dan ont-

' De ‘Sachsenspiegel’ ontstond in Midden-Duitsland tussen 1215 en 1235; zij werd door latere
rechtsboeken gevolgd.

12 Praelectiones iuris hodierni ad H. Grotii introductionem (1793-1800), theses 2644, ed. E.M.
Meijers, Haarlem 1939, th. 30.20.

'3 Uitdrukkelijk stelt de 16e ecuwse jurist Guy Coquille (1523-1603)’... les coutumes des pro-
vinces de France... sont leur vrai droit civil et commun... le droit civil romain n’est pas notre
droit commun’, La Coutume de Nivernais, heruitgave 1864, blz. 11/12.

'+ De optekening werd reeds voorgeschreven in een koninklijke ordonnantie van 1454 (Ordon-
nance de Montils-les-Tours), maar haar verwezenlijking nam een lang tijdsbestek in beslag.
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Van verscheidenheid naar eenheid van privaatrecht 9

kwam men toch niet eraan naar het Romeinse recht te grijpen. Men aan-
vaardde dit dan weliswaar niet als subsidiair recht, maar paste het toe om-
dat men het de meest redelijke oplossing achtte te bieden; het vervulde de
rol van ‘raison écrite’.

Deze nadruk op de redelijkheid van het Romeinse recht komt sterk naar
voren in het natuurrecht, dat in de 17e eeuw de rechtswetenschap gaat be-
heersen en waarvan onze Hugo de Groot de voornaamste grondlegger is. Het
Romeinse recht wordt niet langer klakkeloos aanvaard, maar getoetst op zijn
redelijkheidsgehalte.'> Algemene beginselen worden afgeleid uit de menselij-
ke natuur en met name de 18e eeuwse rechtsgeleerden ontwerpen op de
menselijke rede gebaseerde rechtssystemen. Het is deels in het licht van deze
natuurlijke orde, deels op basis van gemeenschappelijke elementen aan be-
staande rechten eigen, dat Franse juristen in deze tijd een ‘droit commun de
la France’ ontwerpen. Dit geleerdenrecht beinvloedt ongetwijfeld de rechts-
praktijk, maar vermag niet de bestaande rechtsongelijkheid op te heffen.
Voltaire overdrijft, maar heeft in wezen gelijk, wanneer hij klaagt dat ‘un
homme qui court la poste en France, change de lois plus souvent qu’il ne
change de chevaux’.'® En hetzelfde geldt voor een wijdere pretentie die de
rechtswetenschap koestert. In onderlinge wisselwerking ontstaat, op basis
van de beginselen der universele rede, een geleerdenrecht, dat niet aan gren-
zen is gebonden. Ook dit vormt een bron van inspiratie voor de rechtsprak-
tijk, maar leidt niet tot werkelijke rechtseenheid; ook al ontstaat een zekere
eenvormigheid in rechtsbegrippen en wetenschappelijke opvattingen, deze
blijft betrekkelijk en de positieve rechtsstelsels blijven van land tot land tallo-
ze verschillen vertonen.'?

RECHTSEENHEID DOOR CODIFICATIE

Om deze verschillen op te heffen is wetgeving nodig. Heersers die zich daar-
toe krachtig genoeg voelden hadden dit middel niet onbeproefd gelaten,
maar met name op het gebied van het privaatrecht waren de resultaten ma-
ger gebleven. In de 18e eeuw komt daarin verandering. De natuurrecht-
school verlangt ordening van het recht in een overkoepelend systeem van op
redelijkheid gebaseerde regels. Daartoe dient het te worden neergelegd in
wetboeken van algemene strekking. In de 18e eeuw begint dit streven naar
codificatie gestalte te krijgen. In verschillende landen worden wetboeken
ontworpen, zowel op het gebied van het privaatrecht als op andere rechts-
gebieden.'® Het klinkt paradoxaal dat in deze gedachtengang enerzijds we-
tenschappelijke rechtssystemen worden opgesteld met universele pretentie,
anderzijds landelijke codificaties worden tot stand gebracht die leiden tot

s In de 18¢ ecuw werd door sommigen de redelijkheid van het Romeinse recht zelfs betwist
en werd dit onverenigbaar met het natuurrecht geacht, C.J.H. Jansen, Natuurrecht of Romeins
Recht, prfschr. Utrecht, Leiden 1987.

16 Précis du siécle de Louis xv, ch. xL.

17 Gilissen, o.c. blz. 179.
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10 J.G. Sauveplanne

eenmaking van recht binnen een bepaald staatkundig verband, waardoor
het recht als het ware wordt genationaliseerd. Door de codificatie wordt zo-
doende de ontwikkeling van een algemene privaatrechtswetenschap onder-
broken en concentreert de rechtswetenschap in de verschillende landen zich
op het eigen wetboek. Kenmerkend is het woord van een 1ge eeuwse Franse
hoogleraar: ¢Je ne connais pas le droit civil, j’enseigne le code Napoléon’.'?
Dit wetboek, de Franse ‘code civil’, is wel het meest bekende en meest
spectaculaire der vroeg 1ge eeuwse codificaties. Het kwam in 1804 tot stand
en bracht niet alleen eenheid in het privaatrecht van Frankrijk, maar spreid-
de zijn invloed over vele andere landen uit en vormde daar de bron waaruit
de eenmaking van het privaatrecht voortsproot. Het legde de grondslag voor
het Nederlandse burgerlijk wetboek van 1838.2° Het is nog steeds, zij het met
sindsdien aangebrachte, vaak ingrijpende wijzigingen, het wetboek van Bel-
gié¢ en Luxemburg en, uiteraard, Frankrijk zelf. Het vormde de basis voor
de burgerrechtelijke wetboeken in Italié, Spanje en Portugal,®’ en de zelf-
standig geworden Latijns-Amerikaanse staten putten in belangrijke mate uit
deze wetboeken, toen zij tot codificatie overgingen.?* In Duitsland daarente-
gen kwam het nog niet tot een algemene codificatie; het Duitse rijk bleef
daarvoor te zeer verbrokkeld. Wel kwamen door samenwerking tussen de di-
verse staten gemeenschappelijke regelingen tot stand, met name op handels-
rechtelijk gebied, maar een algehele codificatie was pas mogelijk na de ver-
wezenlijking der Duitse eenheid. Op 1 januari 19oo trad het ‘Biirgerliches
Gesetzbuch’ voor het gehele toenmalige Duitse rijk in werking; het is in hoge
mate de vrucht van de Duitse rechtswetenschap der 1ge eeuw.?? Ook dit
wetboek heeft grote invloed uitgeoefend op de wetgeving in andere landen;

18 Zoals het reeds genoemde Pruisische landrecht, ‘Allgemeines Landrecht fiir die Preusischen
Staaten’ van 1794, dat het hele recht beoogde te codificeren en waarvan het privaatrechtelijk
gedeelte nog tot 1900 zijn gelding behield. De Oostenrijkse codificatie van het burgerlijk recht,
‘Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch’ van 1812, is nog steeds van kracht, zij het met ingrijpen-
de wijzigingen en vernieuwingen,; zij heeft ook in aangrenzende Midden-Europese landen grote
invloed uitgeoefend.

19 Geciteerd door R.C. van Caenegem, Geschiedkundige Inleiding tot het Privaatrecht, Gent
1981, blz. 121.

= Voorlopers waren het Wetboek Napoléon, ingerigt voor het Koninkrijk Holland (1809g) en
de Code Napoléon, die na de inlijving van kracht werd (1811). Door deze codificaties werd het
Romeins-Hollands recht afgeschaft. Het heeft zich evenwel tot op de huidige dag gehandhaafd
in Zuid-Afrika, waar het geldt naast het door de Engelsen er ingevoerde Engelse recht.

' Het oorspronkelijke Italiaanse wetboek kwam in 1865 tot stand, het Portugese in 1867, het
Spaanse in 1889. Dit laatste leidde overigens niet tot volledige eenheid van privaatrecht, want
op bepaalde rechtsgebieden hebben tot op de huidige dag regionale rechten zich gehandhaafd.
2 Daarnaast heeft ook de Duitse rechtswetenschap deze rechtsstelsels beinvloed.

23 Deze zgn. Pandektenwetenschap trachtte een sluitend systeem van rechtsregels en rechts-
begrippen op te stellen, waaruit oplossingen voor rechtsvragen logisch konden worden afgeleid
en dat zijn grondslag vond in de systematizering van klassiek Romeins recht, O.F. Robinson,
T.D. Fergus & W.M. Gordon, An Introduction to European Legal History, 2e druk, Glasgow
1987, blz. 472. Een minderheidsopvatting legde daarentegen de nadruk op de Germaansrechte-
lijke elementen in het Duitse recht. Zij had enige invloed op de totstandkoming van het wet-
boek, maar de Pandektisten bleven de boventoon voeren.
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Van verscheidenheid naar eenheid van privaatrecht 11

het is zelfs doorgedrongen in landen wier wetboek aanvankelijk op de ‘code
civil’ was gebaseerd, maar waar bij herziening of vernieuwing de wetgever
zijn blik, al dan niet naast andere voorbeelden, op het Duitse wetboek heeft
gericht.?* Ook de Zwitserse civielrechtelijke codificatie, die door het Duitse
wetboek is geinspireerd, maar haar eigen karakter heeft behouden, heeft in-
vloed in andere landen uitgeoefend.?5 Beide hebben belangrijke bronnen van
inspiratie gevormd voor ons nieuwe burgerlijk wetboek, dat sinds 1 januari
van kracht is.

RECHTSEENHEID DOOR RECHTSPRAAK

Tot dusver hebben wij hoofdzakelijk Continentaal-Europese rechtsstelsels in
ogenschouw genomen; het wordt thans tijd de blik op de Britse eilanden te
richten. Al in een vroeg stadium hebben Angelsaksische koningen getracht,
deels door wetgeving, maar meer nog langs de weg der rechtspraak, lokale
gewoonterechten samen te smelten. Na de verovering van Engeland door de
Normandiérs, in 1066, raakte dit proces in een stroomversnelling.?® Willem
de Veroveraar en zijn opvolgers slaagden erin, door gestage uitbreiding van
de jurisdictie der koninklijke rechtbanken ten koste van de lokale jurisdicties,
een gecentraliseerde rechtspraak te scheppen, wier uitspraken in het ganse
land rechtskracht bezaten. Uit de beslissingen van deze rechters sproot zo-
doende een landelijk stelsel van rechtersrecht voort, dat door de rechtspraak
van geval tot geval werd ontwikkeld.

Toch bracht dit door de koninklijke rechtbanken ontwikkelde rechters-
recht geen echte eenheid van privaatrecht. De mogelijkheden die dit recht
bood bleven begrensd en de rechtspraak verstarde in formalisme. Rechtzoe-
kenden voelden behoefte aan een ruimere mate van rechtsbescherming en
deze werd hun geboden door ’s konings kanselier, die bereid en in staat was
desgevraagd aanvullingen en correcties op de uitspraken der reguliere recht-
banken aan te brengen. Zo ontstond naast de rechtspraak van deze laatsten
een aparte rechtspraak, en groeide naast de harde en starre ‘common law’
der koninklijke rechtbanken een soepeler, door billijkheidsoverwegingen ge-
leid aanvullend stelsel, de ‘equity’, dat door de kanselier en de door hem
daartoe ingestelde rechtbank werd ontwikkeld.?” Aanvankelijk werkten bei-
de samen: toen Koning Lear, na zijn dooltocht in het noodweer op de heide,
onderdak was gebracht en een rechtsgeding tegen zijn dochters waande te

* Zo werd het Italiaanse wetboek in 1942 door een nieuw wetboek vervangen dat Duitse trek-
ken vertoont en is het nicuwe Portugese wetboek van 1967 grotendeels op Duitse leest ge-
schoeid; ook vele van de vernieuwingen die in het Spaanse wetboek sinds 1958 zijn aan-
gebracht, zijn door Duitse rechtsopvattingen geinspireerd.

25 Deze codificatie is neergelegd in twee wetboeken, het burgerlijk wetboek van 1912 en een af-
zonderlijk wetboek voor het verbintenissenrecht, dat dateert van 1881 en deels in 1912, deels
in 1936 werd vernieuwd.

# J.H. Baker, An Introduction to English Legal History, 2e druk, Londen 1979, blz. 11.

27 Tot de reformatie was de kanselier gewoonlijk een hoge geestelijke, nadien placht het ambt
bekleed te worden door een vooraanstaand jurist, die leiding gaf aan het ‘Court of Chancery’.
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houden, posteerde hij zijn beide metgezellen als rechters naast elkaar: “Thou
robed man of justice take thy seat, And thou, his yoke-fellow of equity,
Bench by his side’.?® In Shakespeare’s eigen tijd was de rivaliteit trouwens al
veel groter geworden en in het begin van de 17e eeuw raakten de Lord Chief
Justice en de Lord Chancellor bijna handgemeen voor ’s konings troon. Een
compromis werd gesloten waarbij een zekere bevoegdheidsverdeling tot
stand werd gebracht. Hierdoor was de vrede weliswaar hersteld, maar voor
de rechtzoekenden werd het er niet altijd makkelijker op, want bepaalde
rechtsmiddelen konden alleen door de ‘common law’, andere alleen door de
‘equity’ rechter worden verleend; had men behoefte aan beiderlei soorten
rechtsmiddelen, dan kon men die derhalve niet in één geding verkrijgen,
maar moest men dubbel procederen.?9 Dit was niet bevorderlijk voor de
snelheid der rechtsgang, maar gaf advocaten wel de gelegenheid processen
te rekken. Vandaar Dickens’ sneer dat ‘the system had produced ingenious
machines for the torture and torment of His Majesty’s liege subjects, and the
confort and emoluments of the practitioners of the law’.3° Zijn roman ‘Bleak
House’ is gewijd aan een proces over een erfenis dat jarenlang heen en weer
slingert tussen de beide jurisdicties: ‘Equity sends questions to law, law sends
questions back to equity. Law finds it can’t do this, equity finds it can’t do
that’. Zo gaat het door tot het proces moet worden beéindigd omdat de pro-
ceskosten tot het bedrag van de erfenis zijn opgelopen!

In de loop der 19e eeuw heeft de wetgever deze misstand verholpen door
de rechterlijke structuur te stroomlijnen en de afzonderlijke gerechten samen
te voegen. Hoewel de wetenschap tussen ‘common law’ en ‘equity’ is blijven
onderscheiden, kunnen beide thans voor één en hetzelfde gerecht worden in-
geroepen.3' In toenemende mate heeft voorts de wetgever in de rechtsvor-
ming ingegrepen en vele onderwerpen van privaatrecht zijn thans geheel of
althans grotendeels bij de wet geregeld: ‘In almost every case in which you
have to advise you will have to interpret a statute’, heeft een bekende En-
gelse rechter opgemerkt.3? In deze wetgeving wordt uiteraard geen onder-
scheid gemaakt. Men kan derhalve zeggen dat in elk geval in de rechtsprak-
tijk de tweeéenheid, die het rechtersrecht zo lange tijd heeft gekenmerkt, tot
een volledige eenheid is uitgegroeid.

Dit rechtersrecht is in de praktijk gevormd; rechters en advocaten zijn al-

% King Lear, Act 1, scene 6, lines 39—41.

29 Zo kon de ‘common law’ rechter alleen tot schadevergoeding veroordelen, nakoming (‘speci-
fic performance’) kon alleen in ‘equity’ worden verkregen. Had men behoefte aan beide, dan
moest men voor eerstgenoemde rechter schadevergoeding vorderen en een nieuw proces ‘in
equity’ voeren om nakoming te verkrijgen.

% The Pickwick Papers, Ch. xxxi.

3t Bij de Judicature Acts 1873/1875, sindsdien herhaaldelijk gewijzigd, werd een High Court
of Justice geschapen, dat zowel een ‘common law’ (Kings/Queens Bench) als een ‘Chancery di-
vision’ bevat; beide kunnen in beginsel alle rechtsmiddelen hanteren en door interne verwijzing
zaken van de ene naar de andere afdeling overhevelen zonder dat daartoe een nieuw proces be-
hoeft te worden aangespannen.

32 Lord Denning, The Discipline of Law, Londen 1979, blz. g.
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tijd praktijkmensen gebleven die hun vak al doende leren. Vandaar dat men
wars is gebleven van een theoretische grondslag van algemene beginselen, al
dan niet op Romeins recht gebaseerd, waaruit de regels voor de bijzondere
gevallen worden afgeleid, zoals in continentale rechtsstelsels pleegt te ge-
schieden. De Engelse rechtspraak gaat eerder omgekeerd te werk en ‘pro-
ceed(s) from case to case until the principle emerges’.33 Het Romeinse recht
heeft dan ook slechts geringe invloed uitgeoefend. Op enkele afgebakende
gebieden, in het bijzonder daar waar de kerk jurisdictie uitoefende, is Ro-
meins recht toegepast;3¢ voor het overige vindt men weliswaar sporen van
Romeins recht en is dit op sommige terreinen indirect van invloed geweest,
maar het Engelse recht is er niet door onderbouwd.

Des te meer vormt Romeins recht daarentegen het fundament van het
recht in Schotland. Ook in dit land is eenheid van rechtersrecht ontstaan,
zij het later dan in Engeland het geval was; het kreeg zijn beslag pas in de
16e eeuw.35 Van oudsher onderhield Schotland nauwe banden met het con-
tinent, eerst met Frankrijk, na de reformatie met de Nederlanden, en het
Romeins-Hollands recht, dat de Schotse juristen aan de Nederlandse uni-
versiteiten leerden kennen, werd ijverig bestudeerd. De schrijvers ontwikkel-
den het recht vanuit een kritische waardering der Romeinse rechtsinstellin-
gen en gaven aan het Schotse recht een wetenschappelijke basis. Door de
Unie met Engeland van 1707 kwam de wetgevende bevoegdheid over Schot-
land bij het Parlement van Westminster te berusten en sindsdien zijn de door
dit parlement aangenomen wetten in beginsel ook in Schotland toepasse-
lijk;3 dit heeft geleid tot infiltratie van Engels recht. Op het gebied van de
wetgeving is zodoende tussen de beide landen een grote mate van eenheid
ontstaan. Deze wetgeving is evenwel niet tot een alomvattende codificatie
uitgegroeid; noch in Engeland, noch in Schotland bestond daaraan behoefte,
omdat de rechtspraak er reeds de eenvormigheid van recht tot stand had ge-
bracht. Weliswaar bestrijkt de wetgeving thans vele deelgebieden, maar
haar algemene grondslag blijft in beide jurisdicties het rechtersrecht. In En-
geland is dit van geval tot geval uit de praktijk opgebouwd, in Schotland is
weliswaar ook Engels rechtersrecht geinfiltreerd, doordat de Engelse recht-
spraak zich soms met Schots recht heeft ingelaten,37 maar het Schotse recht

33 Chic Fashions (West Wales) Ltd. v. Jones (1968), 2 QB 299, per Lord Denning.

% Na de reformatie werd deze jurisdictie voortgezet door de Anglicaanse kerk. Eerst in 1857
werd deze rechtspraak aan de kerk onttrokken en aan de ‘common law’ rechter toevertrouwd.
35 Door de instelling van een centrale hoogste rechter in civiele zaken, het ‘Court of Session’
(1532). Wel bleven op bepaalde terreinen zelfstandige rechtbanken opereren, maar deze wer-
den in de loop der tijden door het ‘Court of Session’ geabsorbeerd, Robinson e.a., European
Legal History, blz. 393 e.v.

36 Zij zijn van toepassing in Schotland, tenzij het tegendeel is bepaald.

37 Doordat de hoogste Engelse rechter, de ‘House of Lords’, zich bevoegd heeft geacht te oorde-
len over uitspraken van het ‘Court of Session’. Eerst in 1876 werd medebeoordeling door een
Schotse ‘Law Lord’ verplicht gesteld; thans moeten twee van de vijf zittende ‘Law Lords’ Schot-
ten zijn.
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als geheel is wetenschappelijk geschraagd gebleven door Romeinsrechtelijk
georiénteerde literatuur.

HARMONISATIE DOOR SAMENWERKING

Het Engelse recht heeft zich over de wereld verspreid. In de gebieden die
deel uitmaken of deel hebben uitgemaakt van de Britse ‘Commonwealth’ be-
zit het rechtskracht naast of ter aanvulling op inheems recht dan wel, waar
dit laatste ontbrak of zich niet heeft kunnen handhaven, als het onbetwiste
landrecht. En ook in gebieden die te eniger tijd onder Britse heerschappij
hebben gestaan is veel recht op Engelse leest geschoeid gebleven. Dit is met
name het geval in de Verenigde Staten van Amerika. Maar hieruit mag niet
worden afgeleid dat één, Engels gekleurd stelsel het privaatrecht der vs
vormt. Integendeel, op enkele uitzonderingen na, wordt het privaatrecht der
vs door iedere deelstaat zelfstandig geregeld. De Engelse kolonisten brachten
er hun ‘common law’, inclusief ‘equity’ en dit recht geldt nog steeds in op
één na alle deelstaten; in één deelstaat, Louisiana, die oorspronkelijk een
Franse kolonie was, heerst nog Frans privaatrecht, maar dit is aan het veren-
gelsen, of zo men wil ‘veramerikaansen’. En het grootste deel van het pri-
vaatrecht berust weliswaar op een gemeenschappelijke grondslag, maar niet-
temin bestaan er van staat tot staat verschillen. Deze liggen minder in het
rechtersrecht, hoewel ook op dit terrein verschillen in interpretatie van ‘com-
mon law’ regels vallen aan te wijzen, dan wel in de wetgeving, die door
iedere staat autonoom, met uitsluitende afweging van eigen belangen kan
worden ingericht. De constitutie der vs heeft de bevoegdheden tussen deel-
staten en federatie nauwkeurig afgebakend en laatstgenoemde slechts be-
perkte bevoegdheden op privaatrechtelijk gebied toegekend. Hoewel de hier-
op betrekking hebbende grondwettelijke bepalingen ruim zijn uitgelegd,
hebben noch de federale wetgever noch de federale rechter het federale pri-
vaatrecht een algemene strekking kunnen geven; het blijft tot bepaalde ter-
reinen beperkt.38

Dit betekent evenwel niet dat buiten deze terreinen iedere deelstaat volle-
dig vrij is. Zowel de federale grondwet als de grondwetten der deelstaten be-
vatten een catalogus van grondrechten, waaraan wetgevers en rechters zijn
gebonden en wier naleving zo nodig in rechte kan worden getoetst.39 Deze
grondrechten leggen een zekere beperking op en op de terreinen waarop zij
doorwerken verplichten zij de rechtsvormer zich ernaar te richten. Maar ook
voorzover iedere deelstaat zijn eigen gang kan gaan betekent dit niet dat hij

3% Jedere deelstaat bezit zijn eigen rechterlijke macht; daarnaast staat een federale rechterlijke
macht met aan het hoofd het ‘Supreme Court of the United States’. Beide machten bezitten
deels exclusieve, deels concurrerende bevoegdheid. Zij zijn in beginsel nevengeschikt; alleen
wanneer voor een deelstaatsrechter een ‘substantial question of federal law’ wordt opgeworpen
is beroep op het ‘Supreme Court’ mogelijk.

39 Toetsing aan de grondwet van een staat geschiedt door de staatsrechter, die aan de constitu-
tie der vs kan zowel door de staats- als door de federale rechter geschieden.
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zulks ook doet. Er bestaat wel degelijk onderling contact. Zo nemen rechters
in de onderscheiden deelstaten veelal kennis van elkanders uitspraken en
kunnen zich door deze laten overtuigen met betrekking tot een punt van uit-
legging der ‘common law’. De wetenschap draagt hiertoe bij door zoveel
mogelijk het Amerikaanse privaatrecht als een geheel te behandelen; voorts
heeft zij voor de voornaamste onderdelen van het privaatrecht nieuwe for-
muleringen in algemene regels (zgn. ‘Restatements’) ontworpen, die als lei-
draad voor de rechtspraak bedoeld zijn en als zodanig ook, hier meer, daar
minder, dienst doen.4® Een speciaal daartoe in het leven geroepen orgaan
poogt het recht verder te harmoniseren door het ontwerpen van wetsteksten,
die dan aan de deelstaten worden aanbevolen ter overname of als model
voor eigen wetgeving.*' Op deze wijze is een zekere mate van eenvormigheid
tot stand gekomen, met name op het gebied van het handelsrecht, doch zij
blijft beperkt, omdat deze wetgeving niet aan de deelstaten kan worden op-
gelegd, maar deze vrij blijven in hun houding ertegenover: zij kunnen haar
verwerpen dan wel geheel of gedeeltelijk aanvaarden, al dan niet met wijzi-
gingen. Zo is het tot nu toe voornaamste product, eenvormig handelsrecht,
neergelegd in een ‘Uniform Commercial Code’, die door de onderscheiden
deelstaten in onderling soms zeer verschillende omvang en met soms aan-
zienlijke afwijkingen is aanvaard,*?; er is dan ook wel een zekere eenheid
ontstaan, maar een grote mate van verscheidenheid is gebleven!43

Een vergelijking dringt zich op met de situatie in Europa, waar met name
binnen de Europese Gemeenschappen en in mindere mate binnen het ver-
band van de Raad van Europa naar harmonisatie van recht wordt gestreefd.
Allereerst valt dan op dat in de vs bijna alle privaatrecht op een gemeen-
schappelijke grondslag berust en dat de taaleenheid het eenvoudig maakt el-
kaars rechtspraak te lezen. Kennisneming van, laat staan afstemming op el-
kanders rechtspraak, is daarom in Europa geen vanzelfsprekende zaak. Niet-
temin komt het voor: zo is in onze rechtspraak enige malen een beroep ge-
daan op wet en rechtspraak in andere landen, of blijkt impliciet dat de rech-
ter, zonder het te zeggen, zich door buitenlandse rechtsopvattingen heeft

% Deze zijn het werk van het in 1923 door de Amerikaanse juristenwereld opgerichte ‘American
Law Institute’. De ‘Restatements’ worden per onderdeel (‘contracts’, ‘torts’, enz.) door een ‘re-
porter’ ontworpen; na verloop van tijd worden zij, door dezelfde of een nieuwe rapporteur her-
zien.

# De ‘National Conference of Commissioners on Uniform State Laws’, samengesteld uit door
iedere deelstaat aangewezen vertegenwoordigers.

# Deze code was een gezamenlijk project van de ‘Commissioners’ en het ‘Law Institute’. Zij
kwam tot stand in de go0-er jaren, maar werd pas na 1960 in de ene na de andere deelstaat in
wetgeving omgezet, het laatst en slechts zeer gedeeltelijk in Louisiana; haar ontstaan beschrijft
o.m. Grant Gilmore, The Ages of American Law, New Haven-Londen 1977, blz. 81 e.v.

4 Een vergelijkbare situatie vindt men in Canada, waar de deelstaten (provincies) vérgaande
autonomie bezitten en de wetgevende bevoegdheid tussen enerzijds deze, anderzijds de federatie
is verdeeld. Ook hier is een Frans deel, de provincie Quebec; deze handhaaft krachtig haar
identiteit en blijft een ‘civil law’ gebied temidden der overige, ‘common law’ provincies. Door
samenwerking tussen provinciale en federale wetgevers wordt harmonisatie van wetgeving na-
gestreefd.
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laten inspireren.#* Ook in andere landen komt dit verschijnsel voor; zelfs de
Engelse ‘common law’ rechter heeft weleens met instemming continentale
rechtspraak aangehaald.*® Maar deze en andere voorbeelden vormen veeleer
uitzondering dan regel, zoals in de rechtspraak in de vs het geval is. Ook be-
staat in een kring van Europese staten een binding aan grondrechten. De
grote meerderheid der lid-staten van de Raad van Europa onderwerpt zich
aan de uitspraken van het Europese Hof voor de Mensenrechten; dit Hof
kan wetgeving en rechtspraak toetsen aan de in het Europese Verdrag over
de Mensenrechten vastgelegde normen, en heeft dit ook gedaan.® Dit heeft,
ook in ons land, geleid tot aanpassing van wetgeving en daardoor tot een ze-
kere mate van toenadering op het door de norm bestreken terrein.

In de EEG bestaat de mogelijkheid de lid-staten te verplichten tot harmo-
nisatie van wetgeving op die terreinen waarop aan de Gemeenschap daartoe
bevoegdheid is verleend; zo zijn bijvoorbeeld op het gebied van het vennoot-
schapsrecht bindende richtlijnen uitgevaardigd die tot een aanzienlijke mate
van harmonisatie op belangrijke onderdelen van dit rechtsgebied hebben ge-
leid. Voor meer algemene eenmaking is instemming en medewerking der lid-
staten een vereiste. De vraag is gerezen of hiertoe voldoende gemeenschappe-
lijke ondergrond aanwezig is. Weliswaar biedt Europa een voorbeeld van re-
gionale harmonisatie in de samenwerking tussen de Scandinavische staten,
maar hierbij gaat het om staten met verwante rechtsstelsels.#’ In de EEG zou
de ongelijkheid in opzet tussen enerzijds ‘common law’, anderzijds continen-
taal recht een hindernis kunnen vormen. Maar aan de andere kant heeft dit
een aansporing gevormd om te trachten deze hindernis uit de weg te ruimen.
Zorgvuldige vergelijking heeft inderdaad geleerd, dat beide meer gemeen
hebben dan op het eerste gezicht schijnt, dat voor soortgelijke problemen
identieke oplossingen kunnen worden gevonden en dat rechtsfiguren van
verschillende aard elkaar kunnen aanvullen. Met dit voor ogen heeft men
het thans zelfs aangedurfd te trachten algemene rechtsbeginselen voor de
verbintenissen uit overeenkomst te formuleren, die de grondslag kunnen vor-
men voor verdere unificatie op het gebied van het contractenrecht.

# Hierover E.H. Hondius, Het Burgerlijk Wetboek in Rechtsvergelijkend Perspectief, in Recht
Vooruit-150 jaar BW, blz. 60 e.v.

4 Bijv. in Trendtex Trading Corporation v. Central Bank of Nigeria, (1977) All. Eng. Rep.
881, per Lord Denning.

4 In het bijzonder in het Marckx-arrest van 13 januari 1979, Jurispr. Hof, Serie A, nr. g1; NJ
1980, 462, waarin het in een aantal rechtsstelsels gemaakte onderscheid tussen de posities van
wettige en onwettige kinderen werd gewraakt als in strijd met de verdragsbepalingen.

47 De rechtsontwikkeling in deze landen is minder beinvloed door ‘geleerdenrecht’ dan in ove-
rig Europa, maar meer dan in Engeland. Het recht is voor een deel opgebouwd op basis van
partiéle codificatie, voor een deel gevormd door rechterlijke casuistiek. In het wetgevingsproces
werken deze landen nauw samen; wetsontwerpen worden zoveel mogelijk gezamenlijk voor-
bereid en getracht wordt tot gelijkluidende teksten te komen. Maar iedere wetgever blijft vrij
te allen tijde zijn eigen tekst ervoor in de plaats te stellen.
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OP WEG NAAR EENVORMIG HANDELSRECHT

Het contractenrecht, en in het bijzonder het handelsrechtelijke deel ervan,
leent zich wel bij uitstek tot unificatie. Niet alleen is aan eenvormige regels
behoefte ter ordening van het onderlinge economische verkeer, maar ook be-
staan over het algemeen op dit terrein geen tegenstellingen van fundamente-
le aard, die aan toenaderingspogingen in de weg kunnen staan, zoals op an-
dere terreinen het geval is, bijv. met betrekking tot onderwerpen van fami-
lierecht, waar religieuze en ethische achtergronden tot moeilijk overbrugba-
re verschillen kunnen leiden. Het handelsrecht, met inbegrip van het ver-
voersrecht, is dan ook van oudsher het terrein geweest waarop een-
vormigheid met succes is nagestreefd. Vanaf de Middeleeuwen zijn grens-
overschrijdende regels inzake handel en zeevervoer ontwikkeld en ondanks
de ‘nationalisatie’ vanaf de tweede helft der 18e eeuw, door codificaties die
ook dit rechtsgebied bestreken, is dit niettemin zijn eigen karakter blijven
behouden; ook in Engeland is de rechtspraak het steeds met oog voor zijn
internationale aard blijven ontwikkelen.#® Een grondslag voor eenmaking
bleef derhalve aanwezig en sinds de tweede helft der 19e eeuw wordt in toe-
nemende mate beproefd een internationaal handels- en vervoersrecht op te
bouwen dat in eenvormige wetten en verdragen wordt neergelegd. De inten-
sivering van het onderlinge verkeer tengevolge van de ontwikkeling van
nieuwe communicatiemogelijkheden is hierbij een drijfveer van betekenis ge-
weest. Zo heeft, om enkele voorbeelden te noemen, de groei der spoorwegen
het noodzakelijk gemaakt grensoverschrijdende regelingen te treffen en het
internationale spoorwegverkeer in Europa voltrekt zich thans onder vigeur
van een Europees spoorwegrecht. De internationale zeevaart wordt in toene-
mende mate door in verdragen verankerde regels van zeerecht beheerst. De
opbloei der luchtvaart heeft noodzakelijkerwijs geleid tot het vaststellen van
uniforme regels van luchtrecht. En dit streven naar eenvormigheid is niet be-
perkt gebleven tot onderwerpen van vervoersrecht; ook ten aanzien van an-
dere onderwerpen is eenmaking beproefd.4® Vroeger de Volkenbond, thans
de Verenigde Naties, hebben deze eenmaking aangemoedigd en daartoe or-
ganen in het leven helpen roepen. Zo is onder auspicién van de Volkenbond
in 1926 het Internationale Instituut voor de Eenmaking van het Privaat-
recht (UNIDROIT) opgericht, met zetel te Rome, — het was aan een Italiaans
initiatief ontsproten. Dit instituut bestaat nog steeds, thans als zelfstandige
internationale organisatie, en levert een belangrijke bijdrage aan de pogin-
gen tot eenmaking van privaatrecht. Het werkt nauw samen met een door
de Verenigde Naties in het leven geroepen orgaan, de uNn Committee on

# Vooral in de 18e eeuw ontwikkelde de ‘Court of Kings Bench’, — de ‘common law’ rechter
die deze rechtspraak, welke aanvankelijk bij een speciale admiraliteitsrechter berustte, naar zich
toe wist te trekken —, een internationaal getinte ‘Law Merchant’.

49 Andere terreinen zijn het internationale (Europese) goederenvervoer over de weg, het wissel-
en chequerecht, aspecten van het recht van de industriéle en intellectuele eigendom, enz.; over
deze eenwording o.m. J. Kropholler, Internationales Einheitsrecht, Tiibingen 1976.
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International Trade Law (uUNcITRAL), die eveneens een grote activiteit op dit
gebied ontplooit. Het voornaamste project, dat door UNIDROIT tot nu toe op
stapel is gezet, betreft de eenmaking van het internationale kooprecht. Reeds
bij de aanvang van zijn werkzaamheden heeft het dit onderwerp ter hand
genomen. Het resultaat van langdurige, door de oorlog onderbroken be-
moeienissen zijn de eenvormige koopwetten van 1964 geweest, sindsdien
door de bemoeienissen van UNCITRAL vervangen door het koopverdrag van
1980. Hiermee is een eenvormig kooprecht geschapen dat aanspraak maakt
op wereldwijde gelding.5°

Men kan zich afvragen of er wel voldoende gemeenschappelijke onder-
grond aanwezig is waarop zulk een wereldrecht kan berusten. Tussen de
Westerse rechtsstelsels bestaat, ondanks de vele verschillen, hiervoor vol-
doende verwantschap, maar is dit ook in relatie tot niet-Westerse stelsels het
geval? Toen de koopverdragen tot stand kwamen, was het communistische
blok nog op volle sterkte; juist met betrekking tot vermogensrechtelijke ver-
houdingen lagen aan het recht van de tot dit blok behorende landen andere
maatschappelijke concepties ten grondslag. Desondanks heeft dit toch niet
aan samenwerking in de weg gestaan. Juist op het gebied van het internatio-
nale economische verkeer hebben deze landen hun belang om aan dit ver-
keer deel te nemen boven dogmatische uitgangspunten laten prevaleren en
afzonderlijke regels voor de internationale handel opgesteld, die konden
samengaan met regels uit ‘bourgeois’ stelsels.>' Het eenvormige kooprecht is
dan ook met hun medewerking tot stand gekomen.

Dezelfde vraag kan uiteraard worden gesteld met betrekking tot de rechts-
stelsels in andere werelddelen. Afrikaanse en Aziatische stelsels zijn nauw
verweven met deels religie, deels traditie en tonen in verschillende opzichten
een ander aanschijn dan Westerse rechtsstelsels. Toch is ook hier verbonden-
heid ontstaan, doordat Westers recht in deze contreien is doorgedrongen. Zo
werd in het koloniale tijdperk Westers recht er ingevoerd, in de eerste plaats
ter regeling van de rechtspositie der kolonisten; maar daarnaast raakte het
ook de inlanders en infiltreerde, hier meer daar minder, het inheemse recht.
Ook in niet-gekoloniseerde staten is dit voorbeeld gevolgd en op Westerse
leest geschoeid recht afgekondigd. En ook na de verkrijging van onafhanke-
lijkheid is in verschillende staten dit recht gehandhaafd. In sommige hunner
heeft men zelfs, in zijn ijveren naar modern nationaal eenheidsrecht, op
Westerse leest geschoeide wetboeken opgesteld welke in de plaats van de

5 Over het eenvormig kooprecht o.m. C.W. Dubbink, Wereldrecht en Wereldconflictenrecht
voor de Internationale Koopovereenkomst, Med. xNaw, Afd. Letterkunde, nieuwe reeks, deel
50, no. 2 (1987); F.J.A. van der Velden, Het Weense Koopverdrag 1980 en zijn Rechtsmidde-
len, prfschr. Utrecht, Deventer 1988.

5t Zo hebben verschillende van de toenmalige communistische landen afzonderlijke wetten voor
de buitenlandse handel opgesteld, welke op het beginsel der contractsvrijheid zijn gebaseerd;
voor de onderlinge handel tussen deze staten werden gezamenlijk standaardvoorwaarden vast-
gesteld.
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stam- en streekrechten zouden moeten treden.>? En ook in staten waar men
zich terughoudender tegenover Westers recht heeft opgesteld en juist ge-
tracht heeft het eigen recht naar voren te schuiven, is met name op handels-
gebied Westers recht onontbeerlijk gebleken; de inheemse rechten waren niet
toegesneden op het moderne handelsverkeer en bleken daarop ook moeilijk
toe te snijden.53 Vanuit dit gezichtspunt kan het eenvormige kooprecht dan
ook eveneens in deze landen toepasbaar worden en is het niet verwonderlijk
dat ook vandaaruit medewerking aan de totstandkoming ervan is verleend.

Of dit recht ook wijdverbreide toepassing zal vinden, is intussen een ande-
re vraag. Het lijkt erop dat de internationale handel niet onverdeeld geluk-
kig ermee is; althans in internationale contracten wordt veelvuldig de mo-
gelijkheid tot toepassing van het eenvormige recht uitgesloten. De handel
gaat liever haar eigen gang en stelt haar eigen regels op. Het moderne inter-
nationale handelsverkeer wordt in belangrijke mate beheerst door algemene
voorwaarden, die in de diverse branches zijn vastgesteld, en geschillen over
hun toepassing worden voorgelegd aan colleges van arbiters die door eigen
organisaties in het leven zijn geroepen. Zo ontwikkelt zich in en door de
praktijk een nieuwe vorm van gemeenschappelijk koopmansrecht en groeit
een moderne ‘lex mercatoria’ buiten het verdragenrecht om.

Eensgezindheid ontbreekt over de vraag of en in hoeverre deze vorm der
‘lex mercatoria’ als een autonoom recht zal kunnen worden geéerbiedigd,
dat een eigen plaats gaat innemen naast de bestaande rechtsstelsels, dan wel
moet worden beschouwd als een reeks van gemeenschappelijke gewoontes en
gebruiken, welke in iedere rechtskring onderworpen blijven aan dwingende
regelen uit het eigen recht en op de toepassing waarvan de nationale recht-
spraak controdle kan blijven uitoefenen.5* Hoe dit ook zij en hoe zwaar men
het één dan wel het ander wil laten wegen, het is een onloochenbaar feit dat
deze ontwikkeling leidt tot een mate van eenvormigheid in de praktijk,
waarmee rekening moet worden gehouden. Het is dan ook niet verwonder-
lijk dat uniDROIT thans poogt de beginselen die aan internationale handels-
overeenkomsten ten grondslag liggen in algemene regels te formuleren, ten-
einde op deze wijze een fundament te leggen voor de opbouw van een waar-
lijk internationaal koopmansrecht.

Zo zien we dat uit een aanvankelijk grote verscheidenheid van lokale en
regionale rechten in de meeste westerse staten eenvormigheid van recht voor

52 Dat dit reacties oproept en gevaar loopt een dode letter te blijven constateert o.m.
A.J.F. Kibben, een ‘code civil’ in de Ivoorkust en zijn ontvangst door de bevolking, in Kroniek
van Afrika 1967/1, blz. 62 e.v.

53 Zo is het renteverbod van de Shari’a, het orthodoxe Moslimrecht, onhanteerbaar in het
internationale geldverkeer. Ook in het verleden werd dit trouwens reeds als een obstakel voor
de handel gezien en werden wegen gezocht en gevonden om het te omzeilen. Norman Ander-
son, Law Reform in the Muslim World, Londen 1976, blz. 10/11.

5+ Zie over dit praktijkrecht, zijn verwantschap met het vroegere koopmansrecht, zijn karakter
en juridische betekenis Filip de Ly, De Lex Mercatoria, Inleiding op de studie van het interna-
tionaal handelsrecht, prfschr. Gent, Antwerpen/Apeldoorn 1989.
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het gehele nationale territoir is gegroeid en dat in staten waar dit niet het
geval is het streven erop gericht is binnen de grenzen van het mogelijke een
dergelijke eenvormigheid te bereiken.55 Maar hierbij is het niet gebleven; in
toenemende omvang wordt gepoogd in wijder verband tot althans een zeke-
re mate van eenvormigheid te komen, en dit niet alleen in regionaal ver-
band, maar zelfs met als ambitie een wereldwijd bereik. De meeste kans van
slagen wordt dit streven geacht te hebben, wanneer het gericht blijft op con-
crete onderwerpen, op terreinen waar aan eenheid van recht behoefte be-
staat en waar geen zodanige fundamentele verschillen van inzicht bestaan
dat zij onoverbrugbaar lijken te zijn. Het verbintenissen- en met name het
overeenkomstenrecht schijnt het meest vruchtbare terrein te vormen. De
eenmaking op dit terrein is gericht op het vaststellen van specifieke regels
voor bijzondere rechtsverhoudingen. Ook de regelingen die in de praktijk
worden getroffen zijn gericht op concrete rechtsverhoudingen en op de vast-
stelling van de voorwaarden waaronder het verkeer in afzonderlijke handels-
branches moet plaats vinden. Maar ook wordt thans getracht, zowel door
UNIDROIT als in de EEG, algemene grondslagen vast te leggen die deze ver-
schillende regelingen kunnen onderbouwen, en op basis waarvan zij tot on-
derdeel van een Europees, ja zelfs mondiaal stelsel zouden kunnen uit-
groeien.

In hoeverre dit alles ‘wishful thinking’ zal blijken, dan wel tot concrete re-
sultaten zal leiden, blijft voorlopig nog een open vraag. Ik waag me niet aan
voorspellingen hieromtrent. Ik heb niet meer dan een summier overzicht
willen geven van de ontwikkeling van privaatrechtstructuren op de weg van
verscheidenheid naar eenheid, en mij beperkt tot hoofdlijnen, zonder in de-
tails te treden. Ik ben mij ervan bewust dat ik veel heb overgeslagen of
slechts terloops heb aangestipt. Ik hoop niettemin enig inzicht te hebben ge-
geven in de wijze waarop men deze weg tracht af te leggen.

5> In de moderne maatschappij is zich overigens een nieuwe vorm van rechtsverscheidenheid
aan het ontwikkelen, niet in het platte vlak, maar langs vertikale lijnen, door de opdeling van
het recht in afzonderlijke sectoren, die ieder een eigen specialisme gaan vormen. Deze sectoren
bestrijken weliswaar het gehele territoir, maar scheppen daarin naast, en vaak los van elkaar
staande ordeningen. Als deze ontwikkeling zich blijft doorzetten, kan dit leiden tot ‘verzuiling’
van het privaatrecht.
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