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2.3. Duitsland

Data: 356.854 km2, inw. 83.250.000 (2002) waarvan 8,9% vreemdelingen (7.340.000) (1,86 mio uit 15-EU, 7,34
buiten EU), w.o. ca. 2.000.000 Turken, 930.000 uit ex-Joegoslavi€, 563.000 Italianen, 351.000 Grieken, enz.).
ca. 28.900.000 lutheranen, 28.100.000 katholieken, ca. 3.650.000 moslims, 500.000 orthodoxen, 37.000 joden.
Autochtone minderheden: Sorben (max. 60.000), Friezen (max. 60.000), Deense minderheid in Sleeswijk-
Holstein (max. 50.000).

Nederlandstalige literatuur:
- . Sagel-Grande, Privaatrecht van de Duitse rechtskring, Garant/Maklu 1992
- L. Van den Hole, Honderd jaar Duits Burgerlijk Wetboek (BGB), Acco Leuven 2004

2.3.1. Algemene en politicke geschiedenis

2.3.1.1. Van de Karolingers tot de Westfaalse vrede

Duitsland maakte maar zeer gedeeltelijk deel uit van het (West-)Romeinse Rijk en werd voor
een groot deel eerst onder de Karolingers (Karel de Grote) onder een gezag gebracht. Na de
“herstichting” van het Romeinse Rijk (keizerkroning in 800) en de opsplitsing onder de
kleinkinderen van Karlemagne (843, Verdrag van Verdun) maakte het deel uit van het Oost-
Frankische Rijk, later omgedoopt tot “Heilige Roomse Rijk” (vanaf ca. 1154). Dit werd
formeel pas ontbonden in 1806 maar onderging in de bijna 1000 jaar van zijn bestaan grote
gedaanteverwisselingen.

Onder de Ottoonse keizers (919-1024, met vooral Otto I, koning in 936 en keizer 962-973)
was er een vrij sterk centraal gezag; het Rijk was een dynastieke structuur, waarbij de grote
vorstendommen geregeerd werden door de aanverwante families (de “stamvorstendommen”,
grofweg overeenstemmend met de Germaanse stammen, zoals Saksen, Zwaben, Beieren,
Franken e.d.). Uit dat systeem ontstond later het stelsel van de keurvorsten, de vorsten die de
keizerkeuze maakten (vastgelegd in de Gouden Bul in 1356'®). Versnippering door
feodalisering werd toen ten dele tegengegaan door grote vorstendommen toe te wijzen aan
bisschoppen (de prinsbisdommen), om te beletten dat de belening erfelijk zou worden
(Reichskirchensystem).

Na de Ottonen volgden de Salische keizers (1024-1125), onder wie — onder meer over de
benoeming van de prinsbisschoppen — de investituurstrijd tussen keizer en paus ontbrandde
(1075-1122), die leidde tot de excommunicatie van keizer Hendrik IV (1076) en zijn “gang
naar Canossa” (1077) en eindigde met het concordaat van Worms dat de plaatselijke heren
een grotere inspraak gaf.

Ten gevolge daarvan was de macht van het centraal gezag sterk afgebrokkeld en geraakte Duitsland sterk
versnipperd over vele vorstendommen en daarnaast vele (handels)steden die “reichsunmittelbar” waren, d.i.
rechtstreeks van het Rijk afhingen aan niet aan een landsheer ondergeschikt waren (op de eerste plaats de
Hanzesteden in het Noorden, maar ook vele handelssteden elders in het Rijk). De Hohenstaufen (Staufer 1138-
1254) slaagden er uiteindelijk niet meer in dat te keren; Duitsland was verdeeld in het Gibellijnse (Staufer) en
Welfische kamp. Van 1254 tot 1273 (grote interregnum) was er zelfs helemaal geen Duitse keizer. Pas vanaf
1438 konden de Habsburgers zich definitief als nieuwe regerende dynastie doorzetten (tot 1806 en nadien nog in
Oostenrijk tot 1919), doch tegen dan was er in het Rijk allang geen centraal gezag meer.

In de Middeleeuwen ging langzamerhand de heerschappij over Noord-Itali€ verloren, en in de late
Middeleeuwen maakte Zwitserland zich langzaam los van het Rijk (zie verder). Na 1356 was het Heilige

*'8 In Engelse vertaling op http://www.yale.edu/lawweb/avalon/medieval/golden.htm
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Roomse Rijk in feite beperkt geworden tot een Rijk der Duitse Natie (en werd dit vanaf de 15° eeuw ook de
officiéle benaming van het rijk: “Heilige Roomse Rijk der Duitse Natie”). In de Gouden Bul’"® van 1356 werd
het systeem van de konigskeuze door de 7 keurvorsten formeel vastgelegd. Onder het kiescollege bestond er een
ruimere raad (Kurie, van curia), de “Fiirstenrat” van alle “Reichsfiirsten” (wereldlijke zowel als geestelijke).

In 1495 werd op de Rijksdag van Mainz onder keizer Maximilain I een Reichsreform
besloten, die onder meer een “ecuwige Rijksvrede"”” inhield, waarmee het middelecuwse
veterecht buiten de wet werd gesteld, de indeling van het Rijk in Reichskreise, en de
inrichting van een permanent centraal hoogste rechtscollege, het Reichskammergericht (zie
verder bij de geschiedenis van het privaatrecht), dat deze landvrede moest verzekeren. Aldus
kreeg de overheid een zeker geweldmonopolie. Er werd ook een rijksbelasting ingevoerd
(gemeiner Pfennig) om dit alles te financieren.

De Nederlanden maakten eveneens deel uit van het Rijk (Vlaanderen eerst sedert 1477, door vererving aan het
huis van Habsburg, en officieel eerst sedert 1523 (Verdrag van Madrid)), maar werden er door keizer Karel V
officieel van afgescheiden in 1531 (bevestigd in de transactie van Augsburg 1548). Na zijn troonsafstand gingen
ze naar de Spaanse en niet naar de Duitse tak van de familie. De Zuidelijke Nederlanden keerden wel terug onder
de Oostenrijkse kroon na de Spaanse successie-oorlog (1714), doch intussen waren de Noordelijke Nederlanden
ingevolge de opstand tegen de Spaanse koning een onafhankelijke Republiek geworden.

Duitsland had sterk te lijden van de Godsdienstoorlogen in de zestiende eeuw ingevolge de strijd rond de
Lutherse reformatie (door vele vorsten gesteund om politiecke veeleer dan religieuze redenen, nl.
autonomiestreven). De mede door de reformatie geinspireerde boerenopstand van 1524-1526 werd door Luther
niet gesteund en door de vorsten onderdrukt. Op de Rijksdag in Augsburg werd in 1555 weliswaar de
Augsburger Religionsfrieden gesloten tussen de katholieke en de lutherse vorsten. Elke vorst had dienvolgens
het recht de godsdienst te bepalen op zijn grondgebied (de meeste kozen voor "Puritdt", dit is slechts één
godsdienst; aldus stonden de landen naast elkaar in het Rijk ("Paritit"). Het land had echter opnicuw veel te
lijden in de 17° eeuw door de “Dertigjarige oorlog” vanaf 1618 die eerst eindigde met de Westfaalse Vrede
(1648) (dat het systeem van de Religionsfrieden bevestigde: cuius regio, illius et religio; en naast de katholicke
en lutherse ook de calvinistische religie toeliet). Duitsland was intussen tientallen jaren onder de voet gelopen
door binnen- en buitenlandse legers en zwaar verwoest.

2.3.1.2. Van de Westfaalse Vrede tot Napoleon

De protestantse reformatie leidde tot de invoering van de landskerken; in de protestantse
landen werden de prinsbisdommen geseculariseerd en geraakten ze in handen van de
landsheren. De Westfaalse Vrede bezegelde de politieke en religieuze verdeeldheid met het
principe “cuius regio, illius et religio” Aan het hoofd van de protestantse landskerken stond
de landsvorst (die dus de rol overnam van de prinsbisschop)’'. Religieuze tolerantie gold

slechts in een beperkt aantal landen>.

De Rijksdag (Reichstag) of Staten-generaal, waarvan de eerste Kurie (curia) bestond uit de
keurvorsten, de tweede uit de landsheren (reichsstindische Adel, d.i. de hoogadel of rijksadel)
en nu ook een derde uit de vrije rijkssteden (Stddterat), bleef bestaan maar verloor zijn

% Met een herinrichting van het stelsel van de koningskeuze door de keurvorsten. Het was hoofdzakelijk een

codificatie van het bestaande constitutioneel gewoonterecht.

0 De zgn. ewiger Landfrieden van 7 augustus 1495, te vinden op
http://plato.kfunigraz.ac.at/dp/NEUZEIT/DOCS E/EREICHSF.HTM

! In Brandenburg-Pruisen evenwel was de vorst een calvinist (Hohenzollern, sedert 1613 calvinist) en de adel
lutheraans; dit verklaart ten dele het streven van de Hohenzollern naar religieuze tolerantie (bv. door het edict
van Potsdam van 29 oktober 1685, waarmee keurvorst Frederik Willem de uit Frankrijk verdreven calvinisten
("hugenoten") verwelkomde met belangrijke priviligies) en tegen een te grote machtspositie van de lutherse kerk.
Het leidde in 1817 tot een door de vorst verplichtte fusie tussen beide kerken in de Pruisische landen.

22 Osnabriick was officieel protestants én katholiek. In Pruisen voerden de Hohenzollern zoals gezegd vanaf de
17° eeuw een zekere tolerantiepolitiek.
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functie™. Noch het Rijk, noch de verschillende vorstendommen konden in de volle zin staten

genoemd worden; de attributen van de staat waren verdeeld over de twee niveaus. Er waren
talloze staten die aldus een bijna volledige soevereiniteit hadden (ca. 355 in 1648).

In het Noordoosten (en later het Rijnland en Westfalen) bouwden de Hohenzollern de Pruisische monarchie uit
als een eigen, veel minder op Duitse etniciteit dan op een burgerlijke hi€rarchie gegronde staat; een belangrijke
rol speelde de "grote keurvorst" Friedrich Wilhelm®* (zie over Pruisen’ een aantal bijkomende gegevens
verder bij de bespreking van de rechtsgeschiedenis). In het Zuidoosten bouwden de Habsburgers hun eigen
kroondomein uit met de herovering van Hongarije (zie eveneens enkele bijkomende gegevens bij de bespreking
van de Duitse rechtsgeschiedenis, alsook verder bij de bespreking van Oostenrijk).

Op intellectueel vlak ontstond na de Westfaalse vrede:

- de piétistische beweging als een hervormingsbeweging binnen de Lutherse kerken®® - deze beweging spande
zich sterk in voor de uitbouw en hervorming van het onderwijs - en

- de kameralistiek, een beweging tot maatschappijhervorming (vnl. economisch en bestuurlijk) die de hele
bevolking in dienst wilde stellen van het algemeen welzijn, zij het ieder volgens zijn stand en nut (de
kameralistiek was de Duitse tegenhanger van het Franse mercantilisme van o.a. J.Bpt. Colbert; het woord
betekende vooreerst "wetenschap voor de ambtenaren van de vorstelijke kamer")**. Uit de laatste ontstond het
"verlicht absolutisme".

- in de 18° eeuw de Duitse Verlichting (Thomasius, Wolff, Lessing®® e.a.).

Het Rijk kwam aan zijn einde tijdens de Napoleontische oorlogen, en dit in 2 stappen.

- Tijdens de Napoleontische oorlogen waren de Duitse vorstendommen verdeeld. Nadat
Pruisen en Oostenrijk grote gebieden ten Westen van de Rijn aan Frankrijk verloren hadden,
probeerden zij dit te compenseren door gebieden ten oosten van de Rijn, zoals de resterende
katholieke prinsbisdommen, in te palmen; dit vergoedingsprincipe werd ook verdragsmatig
vastgelegd in het Verdrag van Lunéville (1801). Afgevaardigden van de belangrijkste vorsten
(Deputation) maakten een plan voor een herverkaveling van Duitsland, dat op 25 februari
1803 werd aangenomen als zgn. “Reichsdeputationshauptschluss™>. De prinsbisdommen en
andere kerkelijke territoria (van abdijen e.d.) werden opgeheven, de meeste rijkssteden
verloren hun status als vrije rijksstad, en talloze kleine vorstendommen werden eveneens
opgeheven. De voorheen “reichsunmittelbare” dynastieke families (Rijksadel of hogere adel)

33 Over de constitutionele structuur van het oude Rijk, zie G. KRINGS, “Das Alte Reich am Ende — der
Reichsdeputationshauptschluss 18037, JZ 2003, 173.

3% 1620-1688, die een centralisering van het bestuur doorvoerde, de staten (standen) bevoegdheden ontnam, een
staand leger (permanent leger) onderhield en in Brandenburg belangrijke bouwkundige werken liet uitvoeren
door Nederlandse ingenieurs en architekten.

3% Frederik Willem's zoon Friedrich kon zich vanaf 1701 laten erkennen als koning in Pruisen (dat kon omdat
het oorspronkelijke Pruisen, d.i. West- en Oost-Pruisen, geen deel uitmaakte van het Keizerrijk; binnen het
Keizerrijk waren de Hohenzollerns enkel markgraaf en keurvorst) en werd aldus Friedrich I van Pruisen.

326 "Vader" van de beweging was Jacob Spener (1635-1705), theoloog uit de Elzas, oprichter (1670) van het
Collegium Pietatis, een studiegroep. Het was een beweging voor spirituele vernieuwing vanuit de
"Innerlichkeit". Zijn opvolger August Hermann Franke (1663-1727) was zeer actief als schoolhervormer en
pedagoog, o.a. door de oprichting van scholen in de stad Halle (1695-1696), met lagere scholen, een middelbare
eliteschool genaamd Pddagogium, en een lerarenopleiding genaamd Seminarium selectum praeceptorum, het
eerste pedagogisch instituut in Centraal Europa.

7 En onder die naam onderwezen aan de Universiteiten, te beginnen vanaf 1727 in Halle en Frankfurt a.d. Oder.
De bekendste hoogleraar kameralistick was Johann Heinrich Gottlob Justi (1717-1771), die kameralistiek en
natuurrechtsleer met elkaar verbond.

328 Gotthold Lessing, 1729-1781, studeerde theologie, werd journalist en toneelschrijver. Bekendste toneelstuk,
Nathan der Weise (1779), filosofisch werk: Die Erziehung des Mensengeschlechts (1780), waarin hij pleitte voor
religieuze tolerantie en universalistisch rationalisme. Lessing speelde een belangrijke rol in de verdere
historisering van de Bijbel (d.i. deze zien als een product van een historische context).

¥ Zie eveneens zie G. KRINGS, “Das Alte Reich am Ende — der Reichsdeputationshauptschluss 18037, JZ
2003, 173.
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die daardoor ondergeschikt werden aan een van de resterende vorsten (“gemediatiseerd”
werden) behielden wel bepaalde privilegies.

- Het Rijk werd formeel opgeheven in 1806, nadat 16 vorstendommen onder druk van
Napoleon uit het Rijk traden om de “Rijnbond” te vormen (12 juli 1806), zichzelf
onathankelijk verklaarden en vaak omvormden tot koninkrijken (bv. Beieren en
Wiirttemberg), en de Duitse keizer (uit de Habsburg-dynastie) - eveneens onder Franse druk -
afstand deed van de titel van Duits keizer en zich voortaan enkel nog keizer van Oostenrijk
noemde (6 augustus 1806). De na 1803 nog bestaande vorstendommen werden daardoor in
beginsel onafhankelijke staten; sommigen namen een eigen Grondwet aan®. In vele landen
werden ook sommige van de juridische hervormingen van de Franse revolutie overgenomen
(bv. afschaffing gildewezen, o.m. in Pruisen 1807).

2.3.1.3. Van Duitse Bond tot eenmaking

Het verzet tegen Frankrijk wordt voornamelijk gevoerd door de intellectuelen, die vanuit een
romantische inspiratie de Duitse natie willen herstellen (bv. reeds hoger genoemd Fichte,
Reden an die Deutsche Nation, 1808). Dit leidde tot een ommekeer in de compromispolitiek
jegens Napoleon en de Befreiungskriege (1813-1815).

Na de nederlagen van Napoleon tegen de coalitie van Engeland, Nederland, Pruisen en
Oostenrijk in 1813 (Volkerenslag bij Leipzig; ontbinding van de Rijnbond) en 1815
(Waterloo), ontstond bij de herschikking van Europa door het Congres van Wenen de Duitse
Bond. De belangrijkste architect van de nieuwe Europese orde (de "Restauratie") was
Metternich™'.

2.3.1.3.1. Kenmerken van de Duitse Bond

De Deutsche Bund was een vrij losse confederatie®” (statenbond) van (oorspronkelijk) 38
staten®> onder voorzitterschap van Oostenrijk. De Bundesakte van 1815°* voorzag een
Bundestag (parlement) met zetel in Frankfurt am Main. De Bund had zeer weinig
bevoegdheden en de akte bevatte hoofdzakelijk een niet-aanvalsverdrag, een regeling van de
rechten van de gemediatiseerde adel (de families die in 1803 hun vorstendommen waren

kwijtgespeeld, art. 14) en regels van vrij verkeer van de burgers in heel Duitsland (art. 18). De

¥ Bv. de Beierse grondwet van 1 mei 1808, te vinden op http://www.uni-
kassel.de/~dippel/rmc_web/constitutions/DE-BY-1808-05-01-de/ menu/const_img_1.htm; die van Sachsen-
Weimar-Eisenach 1809, op http://www.verfassungen.de/de/th/thueringen-swe09.htm.

3! Clemens Wenzel Graf (later Fiirst) von Metternich, 1773-1859, vanaf 1809 Oostenrijks Minister van
buitenlandse zaken, in 1849 door de maartrevolutie tot ontslag gedwongen. Een selectie uit zijn geschriften werd
opnieuw gepubliceerd onder de titel Ordnung und Gleichgewicht, uitg. Karolinger Verlag Wien 1995.

32 Met confederatie bedoelen we in het vervolg een verband waarbij soevereine staten bepaalde bevoegdheden
hebben overgedragen aan gemeenschappelijke instellingen, die daarover zelfstandig kunnen beslissen. In
tegenstelling tot een federatie zijn het wel de samenstellende delen die soeverein beslissen welke bevoegdheden
zij overdragen en welke niet. Hebben de gemeenschappelijke instellingen geen bevoegdheden en vormen zij
enkel een overlegstructuur voor afgevaardigden van de staten, dan gaat het zelfs niet over een confederatie maar
over een intergouvernementeel orgaan.

33 Zonder het (tot 1789 Duitse) prinsbisdom Luik en de (in de 18° eeuw nog Oostenrijkse) zuidelijke
Nederlanden, die met de noordelijke onder Willem van Oranje (Willem I) in een nieuw koninkrijk werden
herenigd; Luxemburg en nadien Limburg bleef echter wel tegelijk deel uitmaken van de Duitse Bond. De Duitse
Bond omvatte ook Duits-Oostenrijk (inbegrepen Tsjechi€), maar niet de ten oosten van het oude Rijk liggende
Pruisische landen en Habsburgse landen (Hongarije, Slovakije, Galici€, e.d.). De gebieden ten Westen van de
Rijn die door Frankrijk na 1789 waren bezet werden terug Duits (grotendeels Pruisisch en Beiers).

34 Te vinden op http://www.verfassungen.de/at/bundesakte5-i.htm
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Bundestag was geen echt parlement maar veeleer een intergouvernementele conferentie en
kon in beginsel enkel bij consensus (unanimiteit) beslissen.

Bij de intellectuelen (met een belangrijke rol van de studentenbeweging®) ontstond een
sterke (politicke en economische) tegelijk liberale en romantisch nationale beweging voor
Duitse eenmaking en tegelijk democratisering (tegen het absolutisme en de Kleinstaaterei,
voor vrijheidsrechten en inspraak), die vooral vanaf 1819 (conferentie van Karlsbad®*®) onder
leiding van Metternich™’ zwaar bestreden werd ("Demagogenverfolgung"). Maar de Deutsche
Frage was en bleef gesteld.

Intussen verschilde het politieke regime sterk van Duitse staat tot staat. Snel kwam er een grondwet in Nassau
(1814), Sachsen-Weimar-Eisenach (1816, vervangt die van 1809), Waldeck-Pyrmont (1816), Schaumburg-Lippe
(1816, vervangen 1868), Frankfurt am Main (1816), Beieren (1818, in vervanging van die van 1808)***, Baden
(1818)**, Sachsen-Gotha-Altenburg (1818), Sachsen-Coburg-Saalfeld (1821), Wiirttemberg (1819)**°, Lippe
(1819, vervangen 1836), Hannover (1819), Hessen-Darmstadt (1820), Sachsen-Meiningen (1824), gevolgd door
een nieuwe golf vanaf 1831°*". De inhoud en het democratisch gehalte van deze grondwetten waren sterk
uiteenlopend.

De liberaal-nationale beweging leidde tot o.a. de — mislukte — nationaal-liberale revolutie van
(vooral maart) 1848°*. Nadat reeds in maart 1848 een "Vorparlement" o.1.v. prof. Mittermaier
was samengekomen werden verkiezingen uitgeschreven voor een Nationalversammlung die
die samenkwam op 18 mei 1848 omwille van het grote aandeel professoren en andere
academici (75 %) het "Professorenparlement" werd genoemd ("75 professoren, Vaterland du
bist verloren"*). De revolutic werd in Pruisen en een reeks andere staten militair
neergeslagen.

33 yoornamelijk de Deutsche Burschenschaft (opgericht in Jena op 12 juni 1815) Een belangrijk moment was
het Wartburgfest (op de burcht Wartburg) van 1817. Er ontstonden ook andere "bewegingen" die de romantiek
en het nationaal-liberalisme uitdroegen, zoals die van de Turnvereine, opgericht vanaf 1811 door "Turnvater"
Friedrich Ludwig Jahn (1778-1852), eigenlijk de vader van de moderne georganiseerde massabeweging (en
auteur van o.m. Das Deutsche Volkstum (1810) en Die Deutsche Turnkunst (met Ernst Eiselen, 1816)).

336 Aanleiding was de moord op 23 maart 1819 op de auteur en diplomaat August von Kotzebue, criticus van de
nationaal-liberale studentenbeweging, door een aanhanger van die beweging (Karl Ludwig Sand, lid van een
Duitse Burschenschaft). De op de conferentie (6 tot 31 augustus 1819 in Karlsbad, nu Tsjechi€) gemaakte
voorstellen werden later op 20 september 1819 door de Bundesversammlung van de Duitse Bond aangenomen
(verbod op de Burschenschaften en op de Turnvereine, streng toezicht op de universiteiten met ontslag van
liberale professoren, instelling van censuur, mogelijkheid tot miliatir ingrijpen van de Bond bij onrust in één van
de lidstaten; het betrof eigenlijk 4 wetten: Exekutionsordnung, Universitdtsgesetz, Prellgesetz en
Untersuchungsgesetz; teksten op http://homepages.compuserve.de/frickew/heine/karlsbad.htm).

37 Clemens Wenzel Graf (later Fiirst) von Metternich, 1773-1859, vanaf 1809 Oostenrijks Minister van
buitenlandse zaken, in 1849 door de maartrevolutie tot ontslag gedwongen.

38 http://www.verfassungen.de/de/by/bayern8-index.htm, herhaaldelijk gewijzigd in werking tot 1918.

3 Verfassungsurkunde fiir das GroBherzogtum Baden van 1818, herhaaldelijk gewijzigd in werking tot 1919.
Zie http://www.verfassungen.de/de/bw/baden18-index.htm.

0 Verfassungsurkunde fiir das Konigreich Wiirttemberg, herhaaldelijk gewijzigd in werking tot 1919; zie
http://www.verfassungen.de/de/bw/wuertt1819-index.htm.

St Schwarzburg-Sondershausen 1830, Sachsen 1831, Sachsen-Altenburg 1831, Hessen-Kassel 1831,
Braunschweig 1832, Hannover 1833 en 1840.

**2 Een beschrijving van de gebeurtenissen van 13 maart 1848 uit het Neues Wiener Journal is te vinden op
http://plato.kfunigraz.ac.at/dp/KONST/DOCS F/13MAERZ.HTM

** Deze spotuitdrukking komt wellicht van Robert Blum, die in de Reichstagzeitung van 1848 schreef:
"Flinfundsiebzig Bureaukraten - Schone Worte, keine Thaten !
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Wel werd in 1849 in de Paulskirche (St-Pauluskerk) in Frankfurt door een (Deutsche)
Nationalversammlung na lange beraadslagingen een Verfassung des Deutschen Reiches™
opgesteld, die echter niet in werking trad. Het ontwerp was een liberale grondwet met een
uitgebreide reeks fundamentele vrijheden (o.m. door de Belgische grondwet geinspireerd) en
de eerste Europese ontwerp-grondwet die een grondwettigheidstoetsing door de rechter
voorzag. Verder voorzag ze een soort federatie naar Amerikaans model (zoals die vlak
voordien, in 1848, in Zwitserland was ingevoerd), met o.a. een parlement bestaande uit 2
kamers (Staatenhaus, Volkshaus) en een Oberster Gerichtshof dat bevoegheidsconflicten zou
beslechten. Pruisen en Oostenrijk weigerden ermee in te stemmen; Oostenrijk omdat Pruisen
de belangrijkste rol kreeg in het Rijk; de Pruisische keizer (Frederik Willem IV) weigerde de
keizerskroon omdat de grondwet hem te weinig macht gaf en hij de kroon niet wou
aanvaarden van het volk maar enkel uit de handen van vorsten. Beiden zagen het Rijk niet als

een volksstaat maar als een dynastieke confederatie®®.

Er kwam wel een eerste Grondwet in Oostenrijk in 1848 (zie de bespreking aldaar) en een
door de Pruisische koning "geoctroyeerde" grondwet in 1849. Het Pruisische parlement
(Landtag) bestond uit 2 kamers naar Engels model (Herrenhaus en Abgeordnetenhaus) en het
stemrecht voor het Abgeordnetenhaus was getrapt en gediversifieerd naargelang de belasting
die men betaald (3 klassen, vandaar Dreiklassenwahlrecht'®®). De vrijheid van drukpers en
vergadering werden gewaarborgd.

Ook in de meeste andere staten die nog geen grondwet hadden kwam er één na 1848 (in Schleswig en Holstein
1848/1854, in Oldenburg (1849), Mecklenburg-Schwerin (1849), Hessen-Homburg (1850), Anhalt-Bernburg
(1850, 1859), Reuss (1848, 1867), Schwarzburg-Rudolstadt 1854 en de noordelijke stadsstaten (Lubeck 1851,
Lauenburg 1853, Bremen 1854 en Hamburg 1860).

Op economisch vlak had de beweging meer succes dan op politiek vlak. Na 1813 hadden de
staten een protectionistische politiek gevoerd, voornamelijk om Britse import tegen te
houden; het resultaat was echter dat er 38 verschillende tolgebieden waren, wat de
binnenduitse handel verlamde. In 1828 sloten Pruisen en Hessen een douane-unie
(Zollverein), in 1833 uitgebreid tot 18 van de Duitse staten (een markt van toen 23 miljoen
mensen). De Zollverein leidde tot een eenheid van maten en gewichten en een gedeeltelijke
muntunie.

Fiinfundsiebzig Professoren - vaterland, du bist verloren !" (zo M. KLANT, Die Universitit in der Karikatur,
fackerltrager Hannover 1984, p. 58.). De uitdrukking is een eigen leven gaan leiden met wisselende aantallen
(99, 88, ... professoren)

** Te vinden op http://www.verfassungen.de/at/reichsverfassung48-i.htm of http://user.cs.tu-
berlin.de/~gozer/verf/drvf1849.html

* De Oostenrijkse minister-president Felix Fiirst zu Schwarzenberg (1800-1852, minister-president 1848-1852)
stelde wel een groot-Duitse (d.i. mét Oostenrijk) confederatie voor, bestuurd door een Directorium van 6 leden
(vergelijk de Zwitserse grondwet van 1848), jaarlijks afwisselend voorgezeten door de Oostenrijke keizer c.q. de
Pruisische koning als "rijksstadhouder”, en met een Statenhuis met vertegenwoordigers uit de deelstaatparlement
(Landtage) in verhouding tot hun bevolkingsaantal (1 afgevaardigde per miljoen inwoners).

6 Telkens 1/3 van de kiesmannen (Wahlménner) werd aangeduid door de de klasse van oerkiezers (Urwihler)
die 1/3 van de belastingen betaalden, dus 1/3 door de grootste betalers die tezamen 1/3 betaalden, 1/3 door de
kleinste betalers die eveneens 1/3 betaalden en 1/3 door de middenklasse van betalers. In 1908 betekende dit dat
1/3 van de kiesmannen aangeduid werd door 4% grote betalers, 1/3 door 14 % middenbetalers en 1/3 door 82 %
kiezers die nauwelijks belasting betaalden.
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In 1848 kwam er de Allgemeine Deutsche Wechselordnung (uniform recht op de wisselbrief),
en in 1861 het Allgemeines Deutsches Handelsgesetzbuch.
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In de jaren 1860 kwam het tot grote conflicten binnen de Duitse Bond; Oostenrijk stelde een
hervoming voor die door omzeggens alle vorsten werd aanvaard, maar door Pruisen
geweigerd werd. Waar Pruisen en Oostenrijk in 1864 nog tezamen oorlog voerden tegen
Denemarken (om Schleswig in te lijven) ging de Duitse Bond ten onder in de Pruisisch-
Oostenrijkse oorlog van 1866. Door die oorlog zou Oostenrijk - dat ook nog niet was
toegetreden tot de Zollverein - definitief buiten de eenmaking blijven (de "klein-Duitse"
eenmaking zal het zo halen op de "groot-Duitse").

Onder leiding van Pruisen ontstond in 1866 de Norddeutsche Bund tussen Pruisen en 22
andere staten, met een grondwet (1867) die er een federaal karakter aan gaf**’ (met federale
wetgevende bevoegdheden en voorrang van federale wetten boven landswetten, een
tweekamerparlement (Bundesrat en Reichstag) en een “Bundesprdsidium” uitgeoefend door
de Pruisische kroon).

*7 Te vinden op http://www.documentarchiv.de/nzjh/ndbd/verfndbd.html en

http://www.verfassungen.de/de/de67-18/verfassung67.htm.
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Uiteindelijk zouden de Duitse landen onder Pruisische leiding verenigd worden, door samen
ten oorlog te trekken tegen Frankrijk, en dit zonder Oostenrijk (het laatste m.i.v. Tsjechi€)
maar wel mét de Zuidduitse leden van de Zollverein (Beieren, Baden en Wiirttemberg).
Frankrijk werd verslagen in de slag bij Sedan en Napoleon III er gevangen op 2 september
1870.

De Duiste eenheid werd die geconsacreerd door de Novemberverdragen van november 1870
en de uitroeping van het Tweede Keizerrijk op 18 januari 1871 met de keizerskroning van
Willem I**® (in Versailles, na de overwinning op Frankrijk en herwinning van de Elzas en het
Duitstalig deel van Lotharingen). Daarin werd een grote rol gespeeld door de pruisische
kanselier Otto von Bismarck™®, bijgenaamd de ijzeren kanselier.

2.3.1.4. Tweede keizerrijk (1871-1918)

Na de uitroeping van het tweede keizerrijk kwam er een federale grondwet
(Reichsverfassung) op 16 april 18717 (voortbouwend op de Noordduitse van 1866, en verder
geinspireerd door de Zwitserse van 1848, die op zijn beurt op de Amerikaanse was
geinspireerd). Het Rijk was een federale structuur van hoofdzakelijk monarchieén en enkele
republieken (stadsstaten zoals Hamburg en Bremen). Op federaal vlak was er een duidelijke
scheiding van wetgevende en uitvoerende macht, waarbij de regering (juister: de

¥ Wilhelm I, 1797-1888, als tweede zoon niet bestemd om koning te worden en heel zijn leven ascetisch
gebleven en meer soldaat dan koning. Doordat zijn oudere broer Frederik Willem IV geen kinderen had, volgde
hij op (regent 1857, koning 1861).

** Graaf Otto von Bismarck, Fiirst von Bismarck-Schonhausen, 1815-1898, eerste minister van Pruisen 1862-
1873, rijkskanselier 1871-1890, in 1890 ontslagen door keizer Willem II (zijn vader Willem I opgevolgd in
1888) die liever zelf meer macht wou.

%0 http://user.cs.tu-berlin.de/~gozer/verf/drvf1871/index.html
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Reichskanzler) niet verantwoordelijk was jegens het parlement, maar deze laatste alleen
bevoegd voor de wetgeving (vgl. het amerikaanse model, zij het dat de kanselier niet
verkozen is maar benoemd door een erfelijke vorst). De Reichstag werd rechtstreeks verkozen
met meervoudig stemrecht (Dreiklassenwahlrecht). Een economische en monetaire Unie werd

uitgebouwd, maar de bevoegdheden van het Rijk bleven ook hier beperkingen kennen™".

Later in deze zogenaamsde "Griinderzeit" voerde Bismarck een Kulturkampf tegen de
katholieke kerk (1872-1878) die de burgerlijke overheid de macht gaf over burgerlijke stand
en onderwijs, alsook uitdrukkelijk een sociale politiek - begonnen met de ‘Kaiserliche
Sozialbotschaft’ (bedacht en geschreven door de hoge ambtenaar Robert Bosse en
goedgekeurd en voorgelezen door Bismarck op 17 november 1881; dit geschiedde onder meer
om de socialisten de wind uit de zeilen te nemen en om de kerk ook daar macht te ontnemen),
en leidende tot bv. in 1882 een ziektekostenverzekering; in 1884 een ongevallenverzekering
en in 1889 een ouderdoms- en invaliditeitsverzekering met pensioen op 65 jaar (waarbij we
evenwel niet mogen vergeten dat de gemiddelde levensduur niet veel hoger lag dan 45 jaar).
Politiek bleef het bewind wel vrij autoritair (zo werden socialistische organisaties tijdelijk
verboden in 1878). De bepaling van de rechten en vrijheden was een bevoegdheid van de
deelstaten, niet van het Rijk.

Ingevolge o.a. industrialisering en technologische ontwikkeling stond dit Duitsland terug op
een toppunt van macht in 1914, jaar waarin de “Eerste wereldoorlog” uitbrak.

2.3.1.5. Van 1918 over Weimar-republiek tot 1933

Toen de krijgskansen in WO I in 1918 keerden ten nadele van Duitsland, braken er daar
muiterijen en opstanden uit (30 oktober 1918 muiterij van de matrozen in Wilhelmshafen;
opstand in Kiel 4 november, Miinchen 7 november, enz.) en riep men de republiek uit (Berlijn
9 november 1918 - zij het apart door de sociaaldemocraten en de communisten; deze laatsen
probeerden in de deelstaten communistische "radenrepublieken" op te richten). Duitsland
diende halsoverkop een zeer nadelige wapenstilstand te ondertekenen (11 november 1918).
De Eerste Wereldoorlog eindigde voor Duitsland dus in een debacle en in de revolutie
verloren alle vorsten hun troon (soms tegen de wil van de bevolking in) (troonsafstand door
de keizer op 28 november 1918). Overal werd het vermogen van de vorstenhuizen in beslag
genomen’’. De nieuwe Reichskanzler Friedrich Ebert beloofde democratische hervormingen
(invoering van enkelvoudig stemrecht, verantwoordelijkheid van de Reichskanzler jegens het
parlement).

Na een chaotische periode — onder meer een strijd tussen communistische milities en
Freikorpsen, en verder een communistische opstand (“Spartakusaufstand” 5 januari 1919) om
de voor januari 1919 geplande verkiezingen te saboteren (aangezien de communisten goed
beseften dat ze geen meerderheid zouden behalen) - ontstond de Weimar-Republiek uit de
vanaf 6 februari 1919 vergaderende nieuwverkozen Nationalversammlung. De laatste
communistische lokale regering, nl. de Miinchner Rdterepublik, werd op 3 mei 1919 ten val

#! Zo bleef Hamburg tot 1888 nog steeds buiten de Zollverein (douane-unie). De bevoegdheid inzake

douanrechten werd eerst na 1919 federaal.

2 Dit was een voorlopige maatregel. De linkerzijde lokte nadien een referendum uit over de onteigening van
alle vorstelijke vermogens, waarvoor niet de vereiste meerderheid werd bereikt (Volksentscheid liber das
»Gesetz zur Enteignung der Fiirstenvermogen® van 20 juni 1926), maar dit leidde wel tot een compromis met de
dynastie in 1926.
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gebracht. In de volgende jaren weren er nog enkele (mislukte) pogingen tot staatsgreep (de
mislukte Kapp-putsch in 1920 en Hitlers mislukte Bierkelder-putsch van 1923°>).

De Nationalversammlung besliste in Weimar een Reichsverfassung (Weimarer Verfassung,
11 augustus 1919°**), de eerste Duitse republikeinse en klassiek-democratische Grondwet. Zij
kende een cataloog van grondrechten (overgenomen van de ontwerp-grondwet van 1849), een
federaal bestel van 17 deelstaten (waaronder Pruisen veruit de grootste was), en op federaal
vlak verantwoordelijkheid van de regering onder leiding van de Reichskanzler jegens het
parlement en een rechtstreeks verkozen Reichsprisident, die tot taak had toe te zien op de
grondwettigheid (“Hiiter der Verfassung”).

Reichsgerichi
Oberbafehl Reichsprisident Staats-
gerichtshof
) 1
Reichsweahr 1
) {  Ernennung iEntlassung
. |
i Reichkanzler mit
Raichsrat i Reichsregierung »
1 . Reichsta
+ \: e o o
— : .* ----------------------------- - 1.
andasraglarungan : GESETZE !
+ e g J
Landerparlaments i freia, gleichie, geheima, whmittelbare, allge-
3 | maine WWahlen
1
freia, gleiche, gehdme}nmineltam. allgemeing Wahlan !
i
| Volk

1. Gesetzgebung Reichstag/Reichsrat
2. Motverordnungan (konnen auch Grundrechte auker Kraft setzen)
3. VolksbegehrenMNolkentscheide

In afgedwongen verdragen (Versailles 28 juni 1919°>°) waarin Duitsland collectief als zgn.
“enige schuldige” aan de oorlog werd bestraft, verloor Duitsland grote delen van zijn
grondgebied (Eupen-Malmedy, Elzas-Lotharingen, grote gebieden aan Polen (vooral West-
Pruisen en een stuk Silezi€), kleinere aan Litouwen en Tsjechi€). Duitsland werd door de
overwinnaars economisch zeer kort gehouden door enorme herstelbetalingen, bezetting van
het Rijnland (en van het Ruhrgebiet door Frankrijk en Belgi€ in 1923), e.d.m. De Weimar-
Republiek bleef mede daardoor erg zwak.

2.3.1.6. Nationaal-socialisme tot WO II (1933-1945)

In de economische en politieke crisis die volgde kon de nationaal-socialistische Duitse
arbeiderspartij (NSDAP) onder leiding van Adolf Hitler gedijen. Begin 1933 kon hij zich als
leider van veruit de grootste partij tot kanselier laten benoemen en kwam de NSDAP dus aan
de macht.

>3 Het is tijdens zijn gevangenisstraf na deze mislute putsch dat hij het beruchte boek Mein Kampf (mijn strijd)

schreef.

% Zie http://user.cs.tu-berlin.de/~gozer/verf/drvf1919/index.html (met alle wijzigingen) en op
http://www.verfassungen.de/de/de19-33/verf19-i.htm.

5 In Engelse versie op http://www.yale.edu/lawweb/avalon/imt/menu.htm en in Duitse op
http://www.dhm.de/lemo/html/dokumente/versailles/.
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Op 28 februari 1933, de dag na een brandstichting in de Rijksdag, werd op basis van de
noodtoestandbepaling van de grondwet (art. 48) een verordening uitgevaardigd die een soort
noodtoestand afkondigde (de "Verordnung zum Schutz von Volk und Staat", ook genoemd
"Reichstagsbrandverordnung"). Op 8 maart 1933 werden op basis daarvan de
parlementsleden van de communistische partij buitenspel gezet, zodat de NSDAP een
meerderheid had van het parlement waarin de communisten niet meer meegeteld werden. Op
24 maart 1933 stemde de Rijksdag een volmachtenwet (Ermdchtigungsgesetz), die ruime
volmachten gaf aan de regering en waarmee het parlement zichzelf eigenlijk buiten spel
zette’: de regering kon nu wetten maken zonder toestemming van parlement noch
handtekening van de president. Spoedig volgde het kortwieken van de bevoegdheden van de
deelstaten (“Gleichschaltung”)®’ en tenslotte de stapsgewijze invoering van een totalitaire
staat, met de invoering van een eenpartijstaat in juli 1933°°, een staatsgreep binnen de
Evangelische kerk (september 1933°>), en het afschaffen van de deelstaten door de "Geserz
iiber den Neuaufbau des Reiches" van 30 januari 1934. Na de dood van president v.
Hindenburg op 2 augustus 1934 riep Hitler zichzelf uit tot Reichsfiihrer. Dat hij erin geslaagd
is op zo korte tijd alle macht aan zich te trekken en te behouden, komt verbazend over; een
van de elementen van verklaring is wel dat hij door zijn economische politiek erin geslaagd is
de welvaart manifest te verhogen (een politiek die op termijn slechts door uitbuiting van

anderen en meer bepaald door oorlogvoering kon worden voortgezet)*®.

Het bewind voerde daarnaast ook een bij uitstek racistische politiek, op de eerste plaats ten
aanzien van personen van joodse afkomst (te beginnen met de Niirenberger wetten van
1935, verder met het kort en klein slaan van joodse bezittingen in de zgn. Kristallnacht van
9 op 10 november 1938%%), wat later zou leiden tot uitroeiingskampen (vanaf 1942; de
Shoah®® voor de joden (over de omvang daarvan, zie de bespreking in het hoofdstuk over de
joodse traditie); ook Roma en sommige andere bevolkingsgroepen werden omzeggens
systematisch geinterneerd en ten dele uitgemoord). De staat werd in dienst gesteld van een op
basis van rassentheorieén gedefinieerde Duitse volksgemeenschap; de ideologie was een

3¢ Gesetz zur Behebung der Not von Volk und Reich (Ermichtigungsgesetz) vom 24. 3. 1933, zie
http://user.cs.tu-berlin.de/~gozer/verf/drvf1919/anh.html; oorspronkelijk voor 4 jaar, maar in 1937 verlengd.

T Vorliufiges Gesetz zur Gleichschaltung der Linder mit dem Reich van 31 maart 1933 en Zweites Gesetz zur
Gleichschaltung der Léiinder mit dem Reich van 7 april 1933.

8 Gesetz gegen die Neubildung von Parteien van 14 juli 1933. Op 1 december 1933 werd de NSDAP
Staatspartij (Gesetz zur Sicherung der Einheit von Partei und Staat).

* Er was nog niet lang eerder, na lange onderhandelingen, een nationale evangelische kerk ontstaan als koepel
van de lutherse landskerken. Het is bij de verkiezing van het kerkbestuur op de Reichssynode van september
1933 dat de antijudaistische beweging van de "Deutsche Christen" de rijksbisschop afzette en door een
nationaal-socialist verving. De verliezers, de Jungreformatorische Bewegung, gingen ten dele ondergronds (de
zgn. bekennende Kirche).

3% Een interessant recent boek over deze vraag is Gotz ALY, Hitlers Volksstaat, Raub, Rassenkrieg und
nationaler Sozialismus, S. Fischer Verlag 2005 (zie echter ook de kritiek van J. ADAM TOOZE in

http://www.taz.de/pt/2005/03/12/a0289 .nf/text.ges.1).
361

lid 1: Huwelijken tussen joden en burgers van Duits en aanverwant bloed zijn verboden; lid 2
Buitenechtelijke seksuele relaties tussen joden en burgers van Duits of aanverwant bloed zijn verboden; lid 3 Het
is de joden niet toegelaten vrouwelijke burgers van Duits of aanverwant bloed in dienst te hebben.

32 Met de duidelijke bedoeling de hele joodse bevolking omwille van deze terreur te doen emigreren, bij
voorkeur met achterlating van al hun bezittingen (emigranten mochten omzeggens niets meenemen en de rest
werd verbeurd verklaard). Vele landen sloten echter hun grenzen voor joodse vluchtelingen, zodat zij na het
uitbreken van de oorlog in de val zaten. Vanaf 1942 ging het regime dan over tot fysieke uitroeiing.

33 Shoah betekent vernietiging. Meestal wordt deze bij ons Holocaust genoemd. De term holocaust is een grieks
woord voor brandoffer, dat voor het eerst in een vergelijkbare zin werd gebruikt n.a.v. het begin van de genocide
op de Armeniérs in Turkije einde 19° eeuw. Voor orthodoxe joden is Holocaust evenwel geen aanvaardbare term
omdat hij de connotatie meedraagt als zou het om een offer aan God gaan.
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variante op de bolsjevistische, maar nam de dictatuur van een bepaald ras (het “arische”), in
plaats van die van een bepaalde klasse (het “proletariaat™) als uitgangspunt. Het doel van de
nazis was helemaal niet om terug te keren naar een traditionele sociale orde, maar wel
degelijk — net zoals bij de communisten - om een “moderne”, “nieuwe orde” te stichten; ook
hun terreurmethoden waren bij uitstek modern, gebouwd op de vooruitgang van wetenschap

en techniek™®.

Ondanks hun naam waren de nationaal-socialisten overigens ook supranationalistisch. De
Duitse volksstaat zou in de ogen van het bewind moeten opgaan in een Europees Grofiraum,
weliswaar een waarvan het Duitse volk de leiding zou nemen onder leiding van zijn Fiihrer
als incarnatie van het volk en meer in het algemeen van het arische ras.

Adolf Hitler voerde het land evenwel een tweede maal in de afgrond door een overmoedige
Tweede Wereldoorlog te ontketenen (met na het keren van de krijgskansen Hitlers zelfmoord

en de Duitse capitulatie op 8 mei 1945).

2.3.1.7. Van de nederlaag tot de hereniging

Ten gevolge van de totale nederlaag in 1945 werd Duitsland verdeeld in 4 bezettingszones
(ook Berlijn werd in 4 sectoren verdeeld), nl. de VS, Verenigd Koninkrijk, Frankrijk en de
Sovjet-Unie. De Sovjets kenden een groot deel van hun bezettingszone kort daarop toe aan
het eveneens door hen bezette (en in een Volksrepubliek omgevormde) Polen (in ruil voor de
annexatie van grote Poolse gebieden grenzend aan de Sovjetunie). Duitsland verloor daardoor
opnieuw enorm veel grondgebied in het Oosten (Achterpommeren, bijna heel Silezi€ en een
stuk van Brandenburg, heel Oost-Pruisen, tezamen ca. 1/3 van het grondgebied). Verder
volgde er een etnische zuivering (verdrijving) van ca. 14 miljoen Duitsers uit Midden-en
Oost-Europa (vooral Polen en Tsjechié en Rusland).

Door middel van de “Juni-verklaring” van 5 juni 1945 van de vier geallieerde machten
trokken deze gezamenlijk de opperste regeringsmacht in Duitsland als geheel aan zich
alsmede de bevoegdheden van de Duitse regering. De wetgevende en uitvoerende macht werd
dan uitgeoefend door de Kontrollrat van de 4 geallieerden (bestaande uit de commandanten
van de 4 bezettingslegers). Daarnaast oefende elke commandant de regeringsmacht uit in zijn
eigen bezettingszone. Door de spanningen tussen de Sovjet-Unie en de 3 andere (begin van de
“koude oorlog”) werd deze verlamd, en de 2 kampen richtten elk apart een nieuwe Duitse
staat op.

Aan de ene zijde ontstond aldus in 1949 de sociaal-liberaaldemocratische parlementaire en
federale “Bondsrepubliek” in het Westen, en anderzijds de communistisch-totalitaire
“Volksrepubliek” (de “Duitse democratische republiek”) in het Oosten (historisch Midden-
Duitsland)*®. De 4 machten behielden ook nadien wel gezamenlijk voor zich een reeks
bezettersrechten, zodat de 2 staten maar een beperkte soevereiniteit hadden. Door het
Deutschlandvertrag van 1952 werd het bezettingsstatuut in grote mate afgeschaft en
behielden de geallieerden gezamenlijk voor zichzelf nog slechts rechten op Berlijn en enkele
rechten die betrekking hadden op “Deutschland als ganzes”.

%% Zie hierover de beschouwingen in het tweede hoofdstuk in J. GRAY, 4/ Qaeda and what it means to be

modern, Faber Londen 2003.
385 yoor de Grondwet van de DDR uit 1949, zie http://user.cs.tu-berlin.de/~gozer/verf/vfddr1949/index.html
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In de Sovjetische bezettingszonde werd in juni 1945 de SMAD (Sovjetische
Militiradministration in Deutschland) oprichtte die regeerde door middel van “Befehle”. Met
“Befehl Nr. 5” van 9 juli 1945 werden ook provinciale administraties opgericht en
(Russische) leiders daarvan aangesteld.

Vanaf september 1945 organiseerde de uit Moskou teruggekomen Walter Ulbricht, leider van
de communistische partij, grootschalige onteigeningen en verdrijvingen van grondeigenaars
en ondernemers, de zgn. Boden- und Industriereform, met onder meer de slogan “Junkerland
in Bauernhand”.

Naast (vermeende of echte) nationaal-socialisten en oorlogsmisdadigers én hun familieleden
(een vorm van Sippenhaft...) werden ook alle eigenaars van meer dan 100 ha. grondeigendom
zonder vergoeding onteigend (alle grootgrondbezitters, maar ook de meeste industriélen en
andere ondernemers). Het ging om 7.112 vermogens van meer dan 100 ha (tezamen wel een
2.500.000 ha**), 4278 bedrijven van minder dan 100 ha (van echte of vermeende nazis) en
2309 andere eigendommen (grotendeels van Duitse overheden), tezamen ca. 3.220.000
hectare, d.i. 1/3 van de toenmalige voor landbouw nuttige grond. Ook 9881 industriéle
ondernemingen werden onteigend”®’. De eigenaars werden ook persoonlijk uit hun streek
verdreven. De (vaak historische) kastelen en woningen werden grotendeels vernield om ook
een "egalitaire" ruimtelijke ordening door te drukken.

Circa 2.100.00 hectare werd verdeeld over ca. 560.000 landarme boeren, arbeiders, vluchtelingen e.d. (max. 5
ha., verhoogd tot 10 ha. bij arme grond). De verkrijgers kregen slechts een beperkt eigendomsrecht: ze konden
de grond niet verder vervreemden, en behielden hun recht in beginsel slechts zolang ze de grond ook bewerkten.

Vanaf 1952 en vooral 1960 werd in de landbouw een verdere collectiviseringspolitiek
gevoerd, die de economie en eigendomsverhoudingen omvormde naar Sovjet-model.
Ongeveer 800.000 kleine landbouwbedrijven (de grote waren voor 1949 allemaal
geconfisceerd) werden gedwongen gecollectiviseerd. De boeren dienden hun grond in te
brengen in codperatieven (maar behielden formeel wel hun beperkt individueel
eigendomsrecht) (zo ontstonden ca. 19.000 LPG). Dit alles werd geregeld door het LPG-
Gesetz (Gesetz iiber die landwirtschaftlichen Produktionsgenossenschaften, 3 juni 1959) en
de uitvoering daarvan door middel van 3 Modelstatuten. Het dorp als samenlevingsmodel van
het platteland werd daardoor in het grootste deel van de DDR vernield.

In de Grondwet van 1949 werd de “geldigheid” van de Bodenreform grondwettelijk
verankerd. Op economische nuttige grond kon er alleen nog Volkseigentum gelden in één van
zijn vormen (ofwel gesamtgesellschaftliche Gesamteigentum — eigenlijk staatseigendom —
ofwel genossenschaftliche Gemeineigentum — ingebracht in een codperatieve).

In 1952 (Deutschlandvertrag) werd de bezetting door de Sovjet-Unie officieel vervangen
door “samenwerking” met de Sovjet-Unie.

3% In Duitsland ten Oosten van de Elbe (d.i. Mecklenburg en de Pruisische landen) was het grootgrondbezit zeer

sterk gebleven. Bij de bevrijding van de boeren uit “erfonderdanigheid” in het begin van de 19° eeuw verloren
deze immers ook alle rechten op de grond en werd de grond ook formeel individuele eigendom van de vroegere
heer.

%7 Het ging dus duidelijk niet alleen daarom de oude pruisische adel te vernielen, maar de gehele zelfstandige
bovenlaag; van de betroffenen waren slechts ca. 3,75 % "Junker"-families, 15 % andere zelfstandige boeren en
85 % industriéle ondernemers.
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In 1968 werd de Grondwet van 1949 vervangen door een nog meer totalitaire grondwet™®. De
DDR kende geen scheiding der machten, maar een dictatuur van de eenheidspartij (de SED),
een niet-onafhankelijk gerecht (de rechters dienden elke week verslag van hun activiteiten te
doen aan het Oberste Gericht en vandaar aan de partij, de zgn. Wochenmeldungen), volledig
door het regime gecontroleerde media en cultuur, en inrichting van alle maatschappelijke
activiteiten doorheen het leven door de staat (dan wel de partij als staat in de staat). De
ideologische basis hiervan wordt in het hoofdstuk over Rusland besproken bij het sovjet-
tijdperk.

In het Westen werd onder toezicht van de geallieerden eerst een herindeling in deelstaten
doorgevoerd (met vnl. fusie van de kleinere tot grotere deelstaten), werd aan elke deelstaat
een grondwet gegeven of behouden (1947), en vonden verkiezingen plaats op lokaal en
regionaal niveau. Vervolgens werd door de afgevaardigden van de deelstaten (na enkele fusies
kort nadien tot 10 gereduceerd, West-Berlijn meegeteld) een grondwet opgesteld die omwille
van zijn voorlopig karakter niet als “Verfassung” maar als “Grundgesetz” betiteld werd, en
onder meer een vrij en herenigd Duitsland als doel verwoordde (afgekondigd 23 mei 1949).
De terugkeer naar een federale staat was zowel een terugkeer naar de Duitse traditie als een
wens van de geallieerden.

Er werd een apart grondwettelijk Hof ingericht (wat voordien enkel in Oostenrijk bestond).
Het politiek stelsel is in wezen het huidige, dat verder besproken wordt (vergeleken met de
Weimargrondwet was er afschaffing van de rechtstreekse verkiezing van de president,
beperking van diens bevoegdheden, invoering van de mogelijkheid van een kiesdrempel,
invoering van de constructieve motie van wantrouwen, afschaffing van referenda op federaal
niveau, onveranderlijkheid van een deel van de grondwet, invoering van de “weerbare
democratie”, opname van staatsdoelstellingen in de grondwet).

In 1951 was de B.R. Duitsland mede-oprichter van de EGKS en in 1957 van de EEG. In 1952
(Deutschlandvertrag) werd de bezetting formeel opgeheven (zie hoger), maar er was nog
steeds geen vredesverdrag.

2.3.1.7.4. De hereniging

Na de ineenstorting van het vermolmde communistische regime in de DDR in 1989 koos de
bevolking voor een aansluiting bij de Bondsrepubliek (Wiedervereinigung), die na een
muntunie vanaf 1 juli 1990°” formeel geschiedde op 3 oktober 1990 door de toetreding van
de eerst heropgerichte 6 deelstaten (plus Oost-Berlijn) tot die Bondsrepubliek, in uitvoering
van het Einigungsvertrag van 3 oktober 1990°” - toetreding die door de 4 bezettingsmachten
slechts werd toegestaan nadat de afstand van de verloren gebieden definitief in 2 Verdragen
(Vertrag iiber die abschliessende Regelung in Bezug auf Deutschland®’' - zgn. 2 plus 4
machtenverdrag - en een Verdrag met Polen) werd bekrachtigd en in de Duitse grondwet

%% http://user.cs.tu-berlin.de/~gozer/verf/vfddr1968/index.html

*® Staatsvertrag iiber die Schaffung einer Wihrungs-, Wirtschafts- und Sozialunion zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demokratischen Republik van 18 mei 1990.

*70 Te vinden op http://www.bundestag de/info/parlhist/dok9.html

7112 september 1990, o.a. op http:/www.documentarchiv.de/brd/2p4.html
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uitdrukkelijk werd ingeschreven dat de hereniging van alle Duitsers in één land nu voltooid

was’ . De Bondsrepubliek telt sindsdien 16 deelstaten.

De politieke instellingen van de Bondsrepubliek werden daarbij ook ingevoerd in de nieuwe
deelstaten (ex-DDR); de nieuwe deelstaten kregen eveneens elk hun eigen Grondwet.
Krachtens art. 8 van het eenmakingsrecht werd het bondsrecht ook ingevoerd in de
voormalige DDR, behoudens enkele uitzonderingen voor een overgangsperiode (bv. de DDR-
abortuswetgeving tot 31 december 1992, regeling van een aard die in de Bondsrepubliek
eerder strijdig met de grondwet was verklaard). Voor de wetgeving inzake restitutie van
eigendom, zie verder.

2.3.1.7.5. Evolutie van het federalisme

Het Duitse federalisme berustte oorspronkelijk op een vrij heldere taakverdeling tussen Bund
en Lander. In de decennia na 1949 ontstond er (onder meer door de invoering van de
"Gemeinschaftsaufgaben", zie verder) een grote verviechting tussen beiden. Na een beperkte
hervorming in 1994 (invoering subsidiariteitsb eginsel, zie verder), werd in 2006 overgegaan
tot een belangrijke federalismehervorming die beoogt terug een duidelijker taakverdeling aan
te brengen (zie verder).

2.3.2. De geschiedenis van het Duitse recht, in het bijzonder het privaatrecht.

2.3.2.1. Oorsprong

Zoals in het grootste deel van Europa gold in de vroege Middeleeuwen het
personaliteitsbeginsel (ieder leefde naar het recht van zijn volk of etnie), wat in gemengd
bevolkte streken tot toepassing van meerdere rechten naast elkaar leidde. Vanaf ca. 1000 was
het territorialiteitsbeginsel dominant, eigenlijk ten gevolge van een verregaande versnippering
van het recht (gevolg van de vrij beperkte territoriale reikwijdte van het overgrote deel van het
maatschappelijk leven). Bepaalde aspecten van het personaliteitsbeginsel bleven nog eeuwen
bestaan; zo behielden de reichsstdindische families hun eigen familie- en erfrecht (toepasselijk
op basis van afstamming, dus personaliteitsbeginsel) tot 1918 (Privatfiirstenrecht) ! Ook
belangrijke andere delen van het recht waren zoals in grote delen van Europa (zij het meer in
Oost- dan in West-Europa) sterk “status-athankelijk”, d.i. rechten en plichten die
voortvloeiden uit de stand waartoe iemand behoorde. Vooral in het oosten kon men aldus toch
min of meer aparte regimes onderscheiden voor elke stand of bevolkingscategorie
(onderscheiden op etnische en/of socio-professionele basis — het verschil tussen beiden was
overigens klein).

Afgezien van Noord-Itali€¢ en Boergondié-Provence (beiden nu geen deel meer van Duitsland)
bleef het West-Romeinse recht nergens dominant doorleven (wel onrechtstreeks,
voornamelijk via het canonieke recht en het door kerkelijke instellingen toegepaste recht), en
waren de voornaamste rechtsgewoonten van germaanse oorsprong, en verder ontwikkeld in de
Middeleeuwse maatschappij, o.a. aangevuld met handelsgewoonten. Sommige van die lokale
rechten werden vanaf de Late Middeleeuwen (vanaf de 13° eeuw) op schrift gesteld, vooral in
de handelssteden waar het recht door de schepencolleges werd ontwikkeld (bv. Liibeck’”,

372 een politieke leugen natuurlijk, denk alleen nog maar aan de Duitsers in Belgié (Eupen).
3 Het liibisches Recht uit de 12° eeuw (d.i. vrij snel na de stichting van Liibeck in 1159) werd door meer dan
100 steden uit het Oostzeegebied overgenomen.
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Maagdenburg®™*). Het recht van de Duitse handelssteden werd door andere handelssteden

gekopieerd en vond ook ingang in vele steden die nu buiten Duitsland liggen (in Midden-,
Oost- en Noord-Europa), waar de burgerij vaak in belangrijke mate van Duitse afkomst was.
Dit gold in het bijzonder tussen de steden die tot de Hanze behoorden. Aan dit gewoonte- en
rechtspraakrecht werd ook een bloeiende rechtsliteratuur gewijd.

Het bekendste en invloedrijkste rechtsboek was de Sachsenpiegel, gecompileerd door Eike
von Repgow tussen 1215 and 1235, en bestaande uit enerzijds Landrecht (Saksisch
gewoonterecht) en anderzijds Leenrecht. In het Zuiden was er ook een grote invloed van de
Schwabenspiegel.
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(proloog van de Sachsenspiegel)

2.3.2.2. Receptie van het geleerde romeins recht (Rezeption)

In de late Middeleeuwen (XVe eeuw) en renaissance is er in het Rijk (inbegrepen de
Nederlanden) een grote receptie van het Romeins recht zoals het was ontwikkeld door de
glossatoren en postglossatoren (commentatoren) aan de Universiteiten ("mos italicus").
Daarvoor zijn er meerdere redenen: er was nauwelijks een centrale wetgever; de keizer
promootte het Romeins recht als ‘ius commune” omdat het (romeins-)keizerlijk recht was
(Kaiserrecht) en dus de positie van de keizer begunstigde, enz.

In 1495 werd (in een poging tot versterking van het centraal gezag en tot verzekering van de
"eeuwige landvrede") door de Rijksdag van Worms (onder keizer Maximiliaan) het
Reichskammergericht opgericht als een permanente (en van de persoonlijke raad van de

™ Stadtsrechtprivileg 1188, codificatie door aartsbisschop Wichmann van Maagdenburg. Het werd
overgenomen door vele handelssteden in Oost-Europa en gold bv. in Kiew (Oekraiene) tot 1834.
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keizer onafhankelijke) hoogste rechtsmacht’” (Reichskammergerichtsordnung). De helft van

de rechters dienden geleerde juristen te zijn (geschoold in romeins recht) de helft
edellieden’’®; het waren de rijksstanden die de eigenlijke inrichters waren (en niet de keizer
persoonlijk). Inhoudelijk diende dit gerecht bij lacunes in het lokale recht (ius particulare) het
Romeins recht toe te passen als ius commune voor het hele rijk (“gemeines Recht”).
Aanvankelijk was dit enkel het geval bij klaarblijkelijke lacunes, maar het gerecht voerde een
politiek om zoveel mogelijk romeins recht toe te passen, o.m. door strenge regels in te voeren
voor het bewijs van een gewoonte. In principe behield het ius particulare als “lex specialis”
voorrang op het ius commune®’’, maar het werd wel restrictief geinterpreteerd. Evenmin als in
Frankrijk gold er een motiveringsplicht.

Daarnaast groeide de persoonlijke Hofrat in de 16° eeuw uit tot een tweede hoogste rechtscollege onder de naam
Reichshofrat, dat het eerste beconcurreerde. Als rechtscollege was het exclusief bevoegd voor aan de keizer
voorbehouden materies (Reservatrechte) en voor het overig concurrerend bevoegd met het
Reichskammergericht. Het paste wel dezelfde rechtsbronnen toe’”, maar had een meer discretionaire
bevoegdheid en was daardoor geschikter voor politiek gevoelige materies (bv. Religionsstreitigkeiten). Daarnaast
was het een administratieve overheid in onder meer leenzaken, keizerlijke privilegies, keizerlijk genaderecht
(Gnadensachen), sommige zaken van familierecht (voogdij, emancipatie, wat we willige rechtsmacht noemen)
en allerhande verzoekschriften aan de keizer.

De procedure voor het Reichskammergericht was de romeins-canonieke en dus schriftelijke
("Kameralverfahren")’*. Dat verplichtte de lagere rechtscolleges om de procedure eveneens
in grotere mate te verschriftelijken en wel te motiveren.

De lekenrechtbanken waren daar vaak niet tegen opgewassen en zo ontwikkelde zich op grote
schaal®® de gewoonte van de Aktenversendung (transmissio actorum), d.i. het voorleggen van
de processtukken en rechtsvragen voor advies (in praktijk beslissing) aan een Spruchbehorde,
met name een rechtsfaculteit (waarbinnen de vraag behandeld werd door het zgn.
Spruchkollegium) of ander rechtsgeleerd gremium® - een procedure die tot in 1877 zou
bestaan. De Aktenversendung werd in bepaalde materies verplicht voor lekenrechtbanken (bv.
in strafzaken door de Constitutio criminalis carolina van 1530/1532). De adviezen van zo'n

7 Voor de Nederlanden was dit niet bevoegd, zeker niet meer na 1531 (afscheiding van het Rijk); daar was er
de Grote Raad van Mechelen. Het Reichskammergericht zetelde eerst in Frankfurt am Main, later in Speyer en
dan in Wetzlar.

376 Vanaf de tweede helft van de 16° eeuw dienden alle rechters een universitair rechtsdiploma te hebben (en dus
romeins recht te hebben gestudeerd).

"7 In tegenstelling tot de na 1870 geldende regel “Reichsrecht bricht Landesrecht” golden de regels “Stadtrecht
bricht Landesrecht” en “Landesrecht bricht Reichsrecht”.

% Onder meer de verlening van keizerlijke lenen, het recht om personen te verheffen in stand (met name in de
adel), de benoelming van notarissen, de verlening van privilegies aan universiteiten, de legitimatie van
buitenechtelijke kinderen, de concessie van muntrecht (recht geld uit te geven), de concessie van tolrechten.

*” Onder maarin verschilt de constellatie van die in Engeland, waar ook enerzijds een centrale rechtsmacht
bestond (de common law courts), die zeer onathankelijk was geworden van de koning, en daarnaast een
rechtsmacht die de verzoekschriften aan de koning behandelde, nl. de Chancery Court. Zij waren niet concurrent
bevoegd, en Chancery ontwikkelde een recht dat afwijkend remedieerde aan het common law. Zie de bespreking
bij Engeland. De Hofrat had weliswaar een iets grotere discretionaire bevoegdheid dan het Kammergericht.

** De Hofrat handelde oorspronkelijk meer als een overleg- en verzoeningscollege dan als een rechtbank, maar
door de Hofratsordnungen van 1527, 1537 en 1541 (door keizer Ferdinand I) werd de procedure in grote mate
dezelfde als bij het Reichskammergericht.

*1 0ok voordien kende men reeds de praktijk waarbij lagere of kleinere rechtbanken adviezen inwonnen van
hogere of grotere (bij een "Oberhof"), en vanaf de 14° eeuw ook soms een een Schoéffenstuhl of een
rechtsfaculteit. Door de receptie van het romeins recht werkte ook de italiaanse consilia-praktijk inspiererend.

%2 Met name de zgn. Schéoppenstiihle in Leipzig, Wittenberg en Jena (de laatste vanaf 1558), eveneens bestaande
uit rechtsgeleerden. De bekendste was die van Leipzig, oorspronkelijk een stedelijke instelling (vandaar de
naam), die van de saksische keurvorst in 1574 een officieel statuut binnen het rechtswezen kreeg.
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college heten consilia (later Gutachten genaamd). Vele grote rechtsverzamelingen uit de 16°
tot 18° eeuw bevatten vooral consilia; een van de bekendste was die van Wesenbeck™™.

Het geleerde romeinse en canonieke recht werd vanaf de vijftiende eeuw ook op grote schaal
onderwezen en bestudeerd aan de universiteiten en was het voorwerp van een bloeiende
rechtsliteratuur (met als voor de lokale rechters meest toegankelijk genre de vocabularia
iuris®®). De Duitse variant van de mos italicus werd de "usus modernus pandectarum", een in
heel Duitsland subsidiair toepasselijk recht dat tegelijk romeinsrechtelijk en praktijkgericht
was”>. Het meest invloedrijks werk van Georg Adam Struve®’, Jurisprudentia Romano-
Germanicae forensis (1670). Naast commentaren geordend volgens de titels van de
Digesten’’, kreeg ook het ordeningsmodel van de Instituten (zie hoger) zoals elders in
Europa grote invloed’®. Andere auteurs legden zich toe op de systematisering van het

strafrecht™’.

2.3.2.2.3. Invloed van romeins recht en andere rechtsbronnen

Wellicht is in geen ander land het recht dusdanig sterk beinvloed geweest door het Romeins
recht, althans het hier bedoelde geleerde romeins recht. Weliswaar gold het romeins recht dus
in beginsel enkel subsidiair, met voorrang voor het particuliere recht, maar dat laatste werd in
deze periode bij de verderontwikkeling ervan vaak ook in belangrijke mate geromaniseerd,
zodat in grote delen van Duitsland het "gemeine Recht" duidelijk de belangrijkste rechtsbron
werd (in sommige tot aan de invoering van het BGB in 1900, zie verder). Alleen in
Zwitserland (dat de facto in 1495 al geen deel meer uitmaakte van het rijk, zie verder) en in
zekere mate in de gebieden waar de Sachsenspiegel werd gebruikt (het gebied van het
“gemeine Sachsenrecht”)*, was de invloed van het Romeins recht eerder beperkt.

%3 Mattheus a. Matthias Wesenbeck, Antwerpen 1531- Wittenberg 1586, als protestant uitgeweken, werkzaam te

Jena vanaf 1557, daar gepromoveerd in 1558 (aan de pas door keizer Ferdinand I opgerichte universiteit),
hoogleraar te Wittenberg 1569-1586. Behalve zijn consilia is zijn belangrijkste werk de Paratitla, een
verzameling commentaren, waarvan de volledige titel luidt Commentarius in Pandectas juris civilis et Codicis
Justiniani libros VIII, (165/ 1582).

3 Bv. de Thesaurus practicus van Christoph Besold (1577-1638).

% De uitdrukking usus modernus gaat terug op de titel van het boek van Samuel STRYK, Usus modernus
pandectarum, 1690. Zoals vaak is de benaming natuurlijk jonger dan het fenomeen zelf. Stryk (Priginitz 1640-
Halle/Saale 1710) studeerde te Wittenberg en Frankfur/Oder, hoogleraar en rector aan de universiteit van
Frankfurt/Oder, hoogleraar te Wittenberg en later Halle.

386 1619-1692, studeerde te Jena en Helmstedt, professor in Jena 1646 en vanaf 1674

37 Zie behalve Stryk bv. Erich Hedemann (Diepholz 1567-Schleswig 1636, auteur van Disputationes semestres
in Pandectas, Genf, 1596) en Augustin (Freiherr von) Leyser (Wittenberg 1683-Wittenberg 1752, studeerde te
Wittenberg en Halle, professor in Wittenberg en Helmstedt; publiceerde in 11 banden een reeks van honderden
artikelen, vooral annotaties bij gerechtelijke uitspraken en professorenadviezen, geordend volgens de Pandecten,
Meditationes ad Pandectas (1713-1748).

** Een bekende institutionalist was Justus Henning Béhmer (Hannover 1674-Halle/Saale 1749, studeerde bij
Stryk in Halle, professor in Halle, systematicus van het lutheraanse canoniek recht, auteur van Jus ecclesiasticum
Protestantium, 6 Banden, 1734-36).

** Bv. Benedikt Carpzov jr., Wittenberg 1595-Leipzig 1666, "Schoffe" aan de Schoofenstuhl van Leipzig,
rechter bij het Saksische Hof van Beroep en hoogleraar. Bekendste werk: Practica nova Imperialis Saxonica
rerum criminalium, Wittenberg 1635.

3% Vooral Holstein, Saksen (inb. het huidige Saksen-Anhalt), Thiiringen, en in zekere mate de Brandenburgse-
Pruisische gebieden.
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Tegelijk vond in de 17° eeuw een eerste historisering van het romeins recht plaats. Hermann
Conring weerlegde de zgn. lotharische legende, volgens dewelke reeds keizer Lotharius 11
het romeins recht in Duitsland zou hebben ingevoerd™', wat de weg vrijmaakte voor een
herwaardering van het niet-romeinse, zgn. germaanse recht naast het romeinse recht.

In het strafrecht werd in 1530/1532 een uniform, zij het slechts subsidiair geldend strafrecht
en strafprocesrecht afgekondigd in de Constitutio criminalis carolina (met als berucht
element dat het de "peinliche Befragung" en dus foltering reglementeerde maar dus ook onder

bepaalde voorwaarden toeliet)™".

Dit alles mag ons niet doen vergeten dat op het terrein het recht nog eeuwen grotendeels
gewoonterecht was (waaronder ook handelsgewoonterecht), aangevuld en gecorrigeerd met
wettenrecht, en vaak sterk getekend door feodale structuren.

Een van die resterende feodale structuren die grote delen van het land getekend hebben was
de lijfeigenschap. In de meeste westelijke delen verdween de lijfeigenschap in de 15° of de
16° eeuw en was het aandeel van de boeren die grondeigenaar waren zeer hoog. Maar in de
oostelijke delen van Duitsland (ten oosten van de Elbe, "Ostelbien")) werd de lijfeigenschap
van vele boeren eerst bij het begin van de 16° eeuw officieel juridisch ingevoerd
(refeodalisering)’”. Dit leidde tot de — mislukte - boerenoorlogen (o.m. in 1524-1526). Ook in
de daaropvolgende eecuwen ontstond er daar buiten de handelssteden géén middenklasse en
bleven bv. Brandenburg en Mecklenburg echt "Junkerland", d.i. gebieden die volledig
eigendom waren van de adel en bewerkt werden door landloze boeren (tot begin 19° eeuw

horigen)*™*.

2.3.2.3. Van verlichting over Romantiek naar liberalisme

2.3.2.3.1. De rationalistische school van het natuurrecht

Hoger werden reeds de ontwikkelingen in de rechtswetenschap rond de school van het
natuurrecht besproken (in Duitsland vooral vanaf Samuel Pufendorf (1632-1694)), met de
door hen beoogde rationalisering en abstrahering van het recht (bv. het begrip
“rechtshandeling”), en de maatschappelijke ontwikkelingen die daarmee samenhingen
(bestaande particuliere verbanden en instellingen te verzwakken en plaats te maken voor

*! Hermann Conring, 1606-1681, arts en politieck wetenschapper; auteur van onder andere De origine iuris

germanici — Commentarius historicus (1643; in duitse vertaling Der Ursprung des deutschen Rechts uitg. door
Michael Stolleis in 1994).

2 Over de reglementering van de foltering, zie onder meer U. FALK, "Zur Folter im deutschen Strafprozef3",
Forum historiae iuris 2001, http://data.rewi.hu-berlin.de/online/fhi/articles/pdf-files/0106falk-folter.pdf.

** Bv. in 1524 door het “privilegie van de ridderschap” waardoor koning Friedrich I in Noord-Duitsland de
lijffeigenschap erkende. Waar de meeste dienstbaarheden vroeger grondgebonden waren (nl. in ruil voor het
pachten van de grond), en dit zelfs bij de zgn. “horigen” (die wel aan de jurisdictie van de grondheer
onderworpen waren, maar konden verhuizen en trouwen naar eigen keuze) werden zij persoonlijke
verplichtingen die erfelijk overgingen en waaraan men niet meer kon ontsnappen (deze lijfeigenschap werd
“erfonderdanigheid” genoemd). De macht van de grondeigenaar werd van een loutere "Grundherrschaft" tot
"Gutsherrschaft". Na de dertigjarige oorlog (1618-1648) namen de verplichtingen van de boeren meestal nog
toe.

*** In bepaalde delen van Duitsland bleef de lijfeigenschap bestaan tot in het begin van de 19° eeuw. In de
Habsburgse landen werd de lijfeigenschap door Jozef II afgeschaft in 1781 (zie alsook
http://users.skynet.be/historia/jozef.html); in de Noordduitse gebieden onder de deense kroon in 1805, in het
koninkrijk Pruisen door de hervormingen van 1807 en 1811, in Beieren door het Edict van 31 augustus 1808
(http://www.verfassungen.de/de/by/bayernl8-index.htm), in Wiirttemberg in 1817 (bekrachtigd in de Grondwet
van 1819), in Mecklenburg in 1819/1820.
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nieuwe sociale verbanden, gegrond op een grotere maatschappelijke en ruimtelijke mobiliteit
en vrije keuze van de betrokkenen), maar anderzijds de toenemende staatscontrole op de
maatschappij, met de statelijke "civilisering" van de inwoners en de toenemende staatsmacht
en staatsinmenging in het recht.

Rationalisatie luidde ook een tendens tot codificatie in. In de achttiende eeuw zijn er de eerste
codificatiepogingen. Daarnaast vonden er organisatorische en inhoudelijke hervormingen
plaats.

Pruisen liep in vele opzichten voorop in de typische politiecke ontwikkelingen van de
Verlichting (rationalisme, verlicht despotisme, e.d.); zo was het het eerste land dat een
leerplicht invoerde (een eerste stap in 1717, nader uitgewerkt in de Principia regulativa fiir
das Landschulwesen ingevoerd in 1737, met o.a. principieel schoolplicht voor kinderen van 5
tot 12 jaar’”). Friedrich Wilhelm I**® verbood ook de heksenprocessen (1714) en het folteren
in gevangenissen (1740). Hij kondigde een Hypotheken- und Konkursordnung af, waarmee
het hypotheek- en faillissementsrecht werd geregeld (1722).

Frederik II de Grote®’ gaf in 1746 opdracht aan Samuel Coccejius™, die reeds de Novum
systema jurisprudentiae naturalis et romanae geschreven had, om tot éénmaking van de
verschillende provinciale rechten™” een codificatie te maken gebaseerd op o.a. romeins recht
en natuurrecht. Hij liet Coccejius tevens het gerecht grondig hervormen, waarbij:

- het gerecht gescheiden wordt van het algemene bestuur,

- de rechters een vaste wedde krijgen van de staat;

- een “Tribunal” wordt opgericht met rechtsmacht boven alle andere rechtbanken,

- het folterverbod wordt bevestigd, e.d.m. (Prozeffordnung van 1749).

* Principia  regulativa oder General-Schulen-Plan van 1 augustus 1736 (te vinden op

http://www.bbf.dipf.de/cgi-shl/digibert.pl?id=BBF0438528). Het systeem werd voor alle pruisische landen
verlagemeend door het Generallandschulreglement van 12 augustus 1763. Dit systeem ligt nog steeds aan de
basis van het Duitse schoolsysteem en dat van een reeks andere Europese landen: een basisschool (Volksschule)
voor iedereen, om de kinderen te socialiseren en van staatswege "op te voeden" tot goede staatsburgers
(gehoorzame conformisten, zouden critici zeggen), en daarna een selectief systeeem van middelbaar en hoger
onderwijs (met beroepsonderwijs (Lehre) voor de massa en humaniora (Gymnasium) voor de intellectuele elite).
Anders dan in Belgié en een reeks andere landen gaat het in Duitsland overigens om een schoolplicht en geen
leerplicht (die laatste kan men namelijk ook thuis vervullen, bij de ouders).

* De "Soldatenkonig", regeerde 1713-1740 en maakte Pruisen door zijn hervormingen tot een absolute
monarchie, onder meer door de bestuurlijke hervorming van 1723 met de inrichting van het Generaldirektorium.
*7 Friedrich II von PreuBen, bijgenaamd “der alte Fritz”, 1712-1786, koning “in Pruisen” vanaf 1740, koning
“van Pruisen” vanaf 1772, tevens toondichter, en auteur van de “Antimachiavell” (door Voltaire in 1740
gepubliceerd) als programma van het “verlicht despotisme.” Als verlicht despoot mengde hij zich ook in de
rechtsbedeling in, met als berucht voorbeeld de zaak van molenaar Arnold, wiens molen verkocht werd omdat
hij zijn pacht niet kon betalen; hij kloeg bij de koning dat verder beroep aantekenen voor hem te duur was en zijn
tegenpartij veel rijker was; de koning liet de rechters die in de zaak gezeteld hadden in de gevangenis werpen en
velde zelf een tegengesteld vonnis (1779).

% Samuel Freiherr von Cocceji, 1679-1755, minister van justitie van Pruisen 1737, grootkanselier in 1747.

% Waaronder het preussisches Landrecht van 1685.
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Zelf schreef hij in 1749 een essay over legistiek en codificatie: Uber die Griinde, Gesetze

einzufiihren oder abzuschaffen von 1749*°. Hij voerde ook staatsexamens in voor rechters
(1755) en ambtenaren (1770).

Het Projekt des Corporis juris Fridericiani verscheen in 2 delen (personen- en zakenrecht) in 1749-1751 en een
jaar later in Franse vertaling. Het kreeg subsidiaire rechtskracht. Na de dood van Coccejius in 1755, werd het
werk voortgezet (0.a. verbintenissenrecht en strafrecht ontbraken) door meerdere juristen, waaronder J.H. v.
401 tot de finale versie door Carl Gottlieb v. Svarez*” en Ernst Ferdinand Klein uit 1791.

Carmer
Het finaal ontwerp van codificatie werd na een laatste aanpassing®” afgekondigd als ALR
(Allgemeines Landrecht fiir die preussischen Staaten) en trad in werking op 1 juni 1794,
Enkele kenmerken:

- Het werd een compilatie van alle rechtsbronnen, met in totaal meer dan 19.000 artikelen !
Alles werd zeer gedetailleerd geregeld. Het omvatte zowel privaat- als publiekrecht (o.a.
staatsrecht, gemeenterecht, kerkenrecht, politierecht), met uitzondering van procesrecht, en is
zeer typisch voor het verlicht despotisme en de standenstaat.

- In deel I werd de persoon als individu behandeld, en werden standsneutrale regels
samengebracht uit het zakenrecht, verbintenissenrecht en erfrecht.

- In deel II wordt de persoon besproken als lid van verschillende soorten sociale verbanden.
Voor elke stand van personen worden afzonderlijk rechten en plichten vastgelegd, soms met
verregaande details*”. Zo wordt de persoon besproken:

- als lid van de familie (I titel 1 tot 4);

- als lid van de huis- of bedrijfsorganisatie (de “Gesinde”*”, die ook het huis- en
ander dienstpersoneel omvatte) (I titel 5);

- als lid van een vereniging (I titel 6);

- als lid van een specifieke sociale stand (I titel 7 tot 12: de boeren in titel 7, met in
essentie nog steeds de lijfeigenschap (onder de naam erfonderdanigheid), in titel 8
de burgerij, in titel 9 de adel, in titel 10 de ambtenaren, in titel 11 de geestelijkheid
en in titel 12 de professoren en studenten !);

- en als staatsburger (I titel 13 tot 17), e.d.m.

Zoals in de Franse codificatie was ook in Pruisen oorspronkelijk bepaald dat de rechter niet
verder mocht gaan dan de tekst van de wet (4nalogieverbot), geen rekening mocht houden
met de doctrine en eerdere rechterlijke uitspraken (§ 6 ALR) en bij interpretatievragen de
wetgever diende te raadplegen (het advies van de Gesetzcommission, § 47 ALR). Zoals in

*% Daarin spreekt hij over een "perfect wetboek", een "meesterwerk"”, met de invoering waarvan de Staat gelijkt

op een uurwerk. In een dergelijk wetboek moeten alle bepalingen zo precies zijn, dat er geen uiteenlopende
interpretaties mogelijk zijn. Door de codificatie zou alles voorzienbaar worden en in harmonie gebracht.

! de Pruisische grootkanselier Johann Heinrich v. Carmer (1721-1801), grootkanselier sedert 1779. Hij werd bij
Kabinettsorder van 1780 door Drederik II aangesteld om het werk aan het wetboek te voltooien.

402 1746-1798, studeerde vanaf 1762 rechten in Frankfurt a.d. Oder; sedert 1768 medewerker van Carmer.

9 Wegens verzet van de adel, die zich in bepaalde rechten bedreigd achtte door de versie van 1791. De nieuwe
koning Frederik Willem II liet het aanpassen. Bovendien werd beslist dat het ALR uiteindelijk de bestaande
provinciale rechten niet volledig terzijde stelde.

% De tekst is te vinden op http://www.koeblergerhard.de/Fontes/ALR 1 fuerdiepreussischenStaaten1794teil1.htm
of via http://dlib-pr.mpier.mpg.de/pregister/K.htm.

5 Bekende voorbeelden zijn II 1 § 178-180 over de verplichting tot of gronden tot weigering van gemeenschap
tussen echtgenoten, of II 2 § 67-69 over de verplichting voor de moeder om borstvoeding te geven, althans
wanneer de vader dat vraagt (NB. de idee dat moeders hun pasgeboren baby's diende te verzorgen in plaats van
ze elders onder te brengen, zoals in hogere kringen gebruikelijk was, was in die tijd zeker progressief, en werd
bv. ook gepropageerd door Mary Wollstonecraft in Engeland).

% De Gesinde was de romeinse “familia” in de zin van gevolgschap, huis- en bedrijfspersoneel, inbegrepen de
ambachtsleerlingen. Zie over de Gesinde in middeleeuwen en moderne tijden meer op
http://www.lexhist.ch/externe/protect/textes/d/D16376-1-852.html
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Frankrijk (waar het référé législatif in 1790 was ingevoerd) werd dit omwille van de
overbevraging van die commissie al gauw afgeschaft'’’ (daar moet wel aan toegevoegd
worden dat men in Duitsland wel de praktijk kende van de Aktenversendung naar de
rechtsfaculteit, die bleef bestaan tot in 1877). Oorspronkelijk was het ook verboden het ALR
te becommentariéren (vgl. Justinianus en Napoleon).

In 1793 kwam er in Pruisen ook een nieuw procesrecht, de Allgemeine Gerichtsordnung
(AGO, wet op de gerechtelijke organisatie), door Suarez opgesteld op basis van een ontwerp
van Carmer. Zij hield ook een hervorming in van de rechtenstudie en beroepsopleiding van
juristen, die tot op vandaag in Duitsland doorwerkt: een opleiding die uniform is voor alle
door de overheid georganiseerde juridische beroepen (rechters, ambtenaren, advocaten e.d.),
en na een vierjarige "Referendarzeit" afgesloten werd met de "Grofle juristische
Staatspriifung."

In 1749 werden in Oostenrijk onder Maria Theresia (keizerin 1740-1780) de instellingen grondig hervormd
onder invloed van het rationalisme. Zo werd o.m. een “Oberste Justizstelle” opgericht als centrale
rechtsprekende instantie, en werd een codificatie gepland (aanstellen van een Kompilationskommission zur
Schaffung eines einheitlichen Zivilrechts in 1753). Het ontwerp, de Codex Theresianus (1766) was zeer sterk
gebaseerd op het Romeinse ius commune (usus modernus pandectarum) naast het natuurrecht, en zeer “geleerd”;
de gebreken daarvan maakten dat het Maria Theresia niet kon overtuigen en het is nooit ingevoerd. Wel werd in
1768 het strafrecht gecodificeerd in de Constitutio criminalis Theresiana, ingevoerd in 1770. Ook andere
belangrijke hervormingen vonden plaats, zoals de invoering van de leerplicht (4ligemeine Schulordnung 1774*®,
tegelijk ingevoerd met het verbod op bedelarij en de inrichting van Arbeitshdusern) en van het folterverbod
(1776).

In de jaren 1770 kwam er ook een tweede poging inzake privaatrecht, die enkel leidde tot een ontwerp Personen-
en familierecht, dat door Jozef II in 1787 in werking werd gezet (Josephinisches Gesetzbuch) (niet in het
Hongaarse deel) tezamen met een nieuw Strafgesetzbuch en een Konkursordnung (faillissementswet, 1781). Het
familierecht hield onder meer de invoering van het burgerlijk huwelijk in; ook het erfrecht werd hervormd.
Eerder was reeds de lijfeigenschap afgeschaft (1781), de tolerantie van andere erediensten aanvaard (met name
protestanten, orthodoxen en joden) en de fiscale discriminatie van joden afgeschaft (Toleranzpatent 1781), de
doodstraf principieel afgeschaft (nieuw Strafwetboek van 1787), en de vrijheid van handel en nijverheid
uitgebouwd. De tolerantie tegenover joden ging zoals elders wel gepaard met de inperking van de autonomie van
de joodse gemeenten en van de bevoegdheid van rabbinale rechtbanken. De persvrijheid werd ingevoerd door de
afschaffing van de kerkelijke censuur (voorheen aan de Jezuieten toevertrouwd) in 1781 (Zensurpatent), doch
weer ingeperkt in 1786 en bijna geheel afgeschaft in 1795 (censuur tot 1848).

In 1791 werd ook in Oostenrijk een Allgemeine Gerichtsordnung (AGO) ingevoerd (1791); het gerecht werd
hervormd volgens het sindsdien klassiecke model van 3 instanties (eerste aanleg, beroep, revisie); gelijke
behandeling van de leden van de verschillende standen werd de regel (geen privilegium fori meer voor adel of
clerus).

De werkzaamheden aan een BW werden verdergezet en leidden tot het ABGB - Allgemeines Biirgerlich
Gesetzbuch, dat na een reeks ontwikkelingen uiteindelijk in 1811 in alle Duitse landen van het Oostenrijks
keizerrijk werking trad. Dit laatste wordt nader besproken bij de bespreking van het Oostenrijkse recht.

“7 door de Cabinets-Ordre van 8 maart 1798 en het Recript van 21 maart 1798.

% Aligemeine Schulordnung fiir die deutschen Normal-, Haupt und Trivialschulen in simmtlichen Kayserlichen
Kéniglichen Erblindern van 6 december 1774, ontworpen door Johann Ignaz v. Felbiger (1724-1788,
Augustijner kanunnik, auteur van pedagogische werken, die kort voordien ook de pedagogische hervormingen in
pruisisch Silesié mee ontworpen had). De leerplicht (Unterrichtspflicht) bedroeg 6 jaar "Volksschule". De
Schulordnung ging gepaard met de oprichting van statelijke scholen, waar er voorheen alleen private scholen
(vaak kerkelijke) bestonden. Er werden uniforme leerboeken ingevoerd, zoals Felbiger's Methodenbuch fiir
Lehrer der deutschen Schulen (1775).
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1i1. Andere Duitse landen

Ook in andere Duitse landen vinden er codificatiepogingen plaats. Een verre voorloper waren de Kursdchsische
Konstitutionen van de keurvorst van Sachsen uit 1572, die een wetgevende beslissing inhielden in 277
rechtsvragen die door de door hem samengeroepen professoren van Leipizg en Wittenberg waren opgesteld (men
noemt dit soort wetgeving "Kontroversengesetzgebung"). In Sachsen gold overigens het "gemeine Sachsenrecht"
(o.a. voortbouwend op de Sachsenspiegel) en subsidiair het romeinse ius commune. De Spruchkollegien van de
rechtsfaculteiten en de Schoppenstiihle hadden er een grote invloed.

Een eerste codificatie in Beieren kwam er in de 18° eeuw met een strafwetboek, een procesrechtswetboek en een
burgerlijk wetboek — de Codex Maximilianus Bavaricus Civilis 1756.

De ontwerpen waren vaak gebaseerd op het structuurmodel van de Instituten, en beoogden zoals het ALR niet
alleen het privaatrecht maar alle recht te omvatten.

Tijdens de bezetting door Napoleon werden grote delen van het Franse recht ingevoerd in de
westelijke delen van Duitsland: de Code Napoléon onder meer in het Rijnland en Baden,
instellingen zoals het Openbaar Ministerie (Staatsanwaltschaft), e.d.m. In vele Duitse landen
vonden een reeks rechtshervormingen plaats die vergelijkbaar waren met sommige die in
Frankrijk hadden plaatsgevonden (bv. afschaffing van het gildewezen).

Ook bij het oprichten van de Duitse Bond (1815) behielden alle territoria hun eigen
rechtssysteem (sommigen daarvan behielden overigens de Code Napoléon, onder meer de
Pruisische Rijnprovincie, en Baden in de licht aangepaste vorm van het Badisches Landrecht
(1809/1810) -, dit tot 1900). Er vonden belangrijke hervormingen plaats zoals de afschaffing
van de lijfeigenschap (in de gebieden ten oosten van de Elbe*”, ten westen was dit in beginsel
reeds in de 15916 eeuw gebeurd) en andere hervormingen die de handel en nijverheid
dienden te bevorderen.

Tegenwind tegen de Landswetboeken kwam er vooral van de reeds besproken
nationaalliberale beweging, die zich niet kon verzoenen met de politieke (en economische)
versnippering (Kleinstaaterei). Zij waren weliswaar niet noodzakelijk tegen een burgerlijk
wetboek, maar stuitten daarbij op een paradox. Enerzijds wilden ze wel één nationaal
wetboek maken voor heel Duitsland, anderzijds werden ze geconfronteerd met het feit dat de
bijna 40 verschillende lidstaten al elk hun wetboeken en gewoontes hadden en men geen
enkele wetgever had die boven al deze lidstaten stond. Dit leidde ertoe andere middelen en
methoden te zoeken om het Duitse recht te ontwikkelen en één te maken dan codificatie door
de wetgever.

% Deze afschaffing ging echter niet gepaard met een landhervorming en leidde niet tot grondbezit door de vrije

boeren; zij bleven landarbeiders of weken uit naar de industrie als stedelijk proletariaat. Aldus bleven grote delen
van Noord-Oost-Duitsland Junkerland tot in 1945; in de DDR werd de rol van de Junker overgenomen door de
partijsecretaris of genossenschafts-directeur, en ontstond er dus al evenmin een echte middenklasse.
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Enerzijds kon men één nationale wetgever instellen die het recht dan verder zou opstellen
(zoals in Frankrijk). Anton Friedrich Justus Thibaut*'’ was de bekendste voorstander van een
nationaal burgerlijk wetboek — hij publiceerde in 1814 het beroemde schrift “iiber die
Nothwendigkeit eines algemeinen biirgerlichen rechts fiir Deutschland” (NB. Thibaut was
géén voorstander van politieke eenheid voor Duitsland, maar wel van juridische eenmaking).

Aan de andere zijde stond F.C. von Savigny’'!, die vond dat het recht niet gedicteerd mocht
worden door een orgaan boven het volk, maar dat het moest groeien vanuit het volk zelf,
m.a.w. dat men de Volksgeist moest volgen (de term kwam van Herder, die deze vooral
gebruikte in zijn studies over taal*'?). Hij repliceerde in 1814 met het al even beroemde “Vom
Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft”. Het rationalisme van de
Verlichting dat het recht reduceerde tot de wil van de overheid als enige vertegenwoordiger
van de natie (en de daarmee verbonden anti-historische ideologie, zie hoger) wordt
tegengesproken door de romantiek die juist de continuiteit met het verleden benadrukte —
verleden dat wel “gesystematiseerd” zou worden om de “inherente” en leidende beginselen
ervan beter aan het licht te brengen (dat laatste toont dan weer de invloed van het
rationalisme) - en geen monopolie voor de wetgever wilde. Het recht kon niet begrepen wordt
als iets willekeurigs, te reduceren tot de wil van de wetgever, het was gegroeid en niet
geconstrueerd. Het recht dient te worden begrepen én ontwikkeld vanuit de historische traditie
waaruit het ons is overgeleverd (traditie die de band vormt tussen verleden, heden en
toekomst)*"”. Een compilatie of codificatie kon geen afschaffing inhouden van het recht, maar
een soort "restatement” ervan (zie de bespreking bij de VS) als een momentopname in de
ontwikkeling van het recht. Dat was de taak van de rechtswetenschap die aldus een
“historische rechtswetenschap” diende te zijn. Savigny ging daarmee ook in tegen de
rationalistisch-constructivistische opvatting van de maatschappij zoals die door een deel van
de Verlichting was ontwikkeld*'"*.

410°1772-1840, professor in Jena (1802) en vervolgens Heidelberg (vanaf 1805). Hij was een voorstander van de
"filosofische methode”, d.i. de opvatting dat geschiedenis zonder filosofie niet tot begrip en uitleg van het recht
kon leiden (zie zijn essay Uber den Einfluss der Philosophie auf die Auslegung der positiven Gesetze uit 1798 en
zijn Theorie der logischen Auslegung des romischen Rechts uit 1799. Zijn belangrijkste werk was wel zijn
System des Pandektenrechts (deel 1, 1803, deel 2 1805 en deel 3 1806), allicht het eerste alomvattend
systematisch werk van het romeinsrechtelijke ius commune zoals dat in Duitsland was ontwikkeld.

! Friedrich Carl von Savigny (1779-1861), huwde Kunigunde Brentano (zuster van de dichter Klemens
Brentano); professor in Marburg 1803, in Landshut 1808, in Berlijn 1810 (bij de oprichting van de universiteit)
tot 1842 (wanneer hij de pruisische Minister voor wetgeving wordt tot 1848); met behalve zijn strijdschrift o.a.
Das Recht des Besitzes, eine civilistische Abhandlung (1803, vele heruitgaven); Geschichte des rémischen rechts
im Mittelalter, 6 delen 1815-1831, System des heutigen Romischen Rechts, Berlin 1840-49; Das
Obligationenrecht als Theil des heutigen Romischen Rechts, Berlin 1851-53. Zijn Juristische Methodenlehre
heeft hij niet zelf uitgegeven, maar werd door leerlingen gepubliceerd.

12 Een zekere parallel is er ook met het concept van de "Esprit des lois" van Montesquieu. Ook voor
Montesquieu was de geest van de wet niét universeel, maar door ruimtelijke en historische gegevenheden
bepaald en slechts mede vandaaruit te begrijpen.

13 Waarbij Savigny de betekenis van een rechtsregel dus geenszins reduceert tot zijn oorspronkelijke historische
betekenis, maar als een betekenis die vanuit die geschiedenis juist voortdurend verder wordt ontwikkeld. In die
zin stelde Savigny dat er maar twee juridische methodes zijn, de historische en de onhistorische, een goede dus
en een slechte.

14 De opvatting van v. Savigny over de autonomie van de persoon was omzeggens de tegenovergestelde van die
van het natuurrecht; hij ging niet uit van abstracte rechten van “de” mens, maar van de zelfwetgevendheid van de
concrete persoon en van de maatschappelijke groepen die hij historisch opbouwt. Voor v. Savigny ontwikkelt
niet alleen de staat, maar ook elk individu, én elk intermediair niveau zijn eigen normatieve orde, dit is zijn eigen
subjectief recht, - die tot rechtsorde wordt in de mate waarin ze een zekere effectiviteit bezit, die in onze
beschaving alleen nog mogelijk is voor orden die met de statelijke rechtsorde compatibel zijn, die dus binnen de
door het objectieve recht gestelde grenzen blijven -. V. Savigny verzette zich ook tegen het regeldenken en stelde
in de plaats daarvan de “rechtsverhouding” primair (deze denkwijze heeft het wel gehaald in het internationaal
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De beste manier om dit te doen (nl. recht niet als overheidsbevel te zien, maar als gegroeid
doorheen de geschiedenis) bestond er volgens hem in het recht te laten ontwikkelen vanuit de
rechtsleer, meer bepaald door de professoren aan de verscheidene Duitse universiteiten, als
een intellectuele groep die de historische ervaring van het volk het best uitdrukking kon
geven. Zij waren de enige die niet staatsgebonden waren en zij waren tevens de meest voor de
hand liggende keuze als men een nationaal aanvaardbaar wetboek wilde opstellen. Bovendien
waren zij in de praktijk al bevoorrechte interpretatoren van het recht, onder meer door de
procedure van Aktenversendung, waarbij rechtbanken geconfronteerd met een moeilijke
rechtsvraag de dossierstukken naar de rechtsfaculteit zonden en een bindend advies inwonnen
(het bekendste voorbeeld is het Spruchkollegium van de Berlijnse rechtsfaculteit in de periode

dat Savigny daar doceerde, d.i. vanaf 1810)*".

Toch was er een contradictie in deze stelling, aangezien de professoren aan de universiteiten
voornamelijk het Romeins recht bestudeerden en niet de gewoonten, terwijl het veeleer de
gewoonten zijn, die uit het volk gegroeid zijn en dus de Volksgeist verwoorden. De vraag rees
dan ook in welke rechtsleer de ervaring van het volk het best kan worden gerepresenteerd. Er
ontstonden dan ook twee stromingen, een romanistische, die dominant was, en een minder
invloedrijke germanistische (hieronder besproken). Savigny vond beide soorten bronnen in
beginsel even belangrijk, maar hield zichzelf vooral met de romeinsrechtelijke bronnen bezig.
Ook is door de verdere ontwikkeling van de historische school door Savigny en na hem, en
dan vooral van de romanistische strekking, de eigenlijke historische filosofie van von Savigny
niet echt tot zijn recht gekomen.

1i1. De romanistische school of Pandektisten

De romanistische school koos voor de uitbouw van een “gemeen recht” aan de hand van het
Romeinse recht, door de professoren. Professoren waren vertrouwd met romeins recht, en
romeins recht was datgene waarmee zij vertrouwd waren. Het Romeins recht was voor deze
school ook het enige recht dat uniform kon toegepast worden®'®, alle andere recht
beschouwden ze als te lokaal en te verscheiden. Het succes van deze historische school leidde

ertoe dat er een nieuwe fase begon in de ontwikkeling van de receptie van Romeins recht.

privaatrecht). Een essenti€le gedachte van v. Savigny is ook dat een opgelegde moraliteit geen moraliteit is; de
persoon kan maar zedelijk handelen wanneer hem daartoe een vrijheid wordt gegeven die hij al dan niet moreel
kan invullen. In zijn System des heutigen romischen Recht § 52 luidt het met de terecht beroemde zinnen: “Das
Recht dient der Sittlichkeit, nicht indem es ihr Gebot vollzieht, sondern indem es die freye Entfaltung ihrer,
jedem einzelnen Willen innewohnenden Kraft sichert “ en “Sein Dasein ist ein selbstindiges, und darum ist es
kein Widerspruch, wenn im einzelnen Fall die Méglichkeit unsittlicher Ausiibung eines wirklich vorhandenen
Rechts behauptet wird”. Het ware historische individu moet precies van die verstikkende juridisering van al zijn
handelingen bevrijd worden om eerst historisch, d.i. naast economisch ook moreel en cultureel werkzaam te
kunnen zijn. Deze kerngedachten van v. Savigny zijn actueler dan ooit.

15 Zie reeds hoger en verder R.C. van CAENEGEM, European law in the Past and the Future, p. 45-46 met
verwijzingen. Men kan hierin een alternatief zien voor het Franse référé législatif en een voorloper van de
prejudiciéle vraag aan grondwettelijke of supranationale rechtscolleges. De Aktenversendung werd afgeschaft
met het ZPO van 1877 (“curia novit ius” !), maar bestaat nog steeds voor advies (Gutachten) over buitenlands
recht (vgl. de rol van de Affidavit in de Anglo-amerikaanse traditie, zij het daar niet als een door de rechter
gestelde vraag, maar als een door partijen neergelegd bewijsstuk).

16 yergelijk met de USA. Ook daar hebben de federale staten elk hun eigen recht, maar in de universitaire
opleidingen wordt enkel het nationaal recht gedoceerd.
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Anderzijds was deze school zeker niet alleen erfgenaam van de historische opvatting maar
evenzeer van de juist door Savigny zo bestreden rationalistische school*'’. Ten dele was de
interne contradictie reeds aanwezig bij Savigny zelf. Onder de gecombineerde geest van de
Verlichting en Romantiek ging men enerzijds terug aandacht besteden aan alle
oorspronkelijke rechtsbronnen en met name het Corpus iuris civilis (terug naar de bron,
aandacht voor de oorspronkelijke tekst, vanuit de romantische zoektocht naar de authentieke
bronnen alsook een zekere idealisering van de klassieke cultuur)*'®, anderzijds al die bronnen
opnieuw ordenen, verregaand systematiseren en rationaliseren. Maar deze reactie tégen de
ontwikkeling die intussen aan het romeins recht was gegeven door de mos italicus en nadien
de usus modernus pandectarum was eigenlijk in strijd met de basisfilosofie van de historische
school, een tweede paradox.

Een derde paradox is dat doorheen die nieuwe systematisering van het klassiecke Romeinse
recht de doctrine in belangrijke mate uiteindelijk (zonder dezelfde revolutionaire schokken)
dezelfde substantiéle wijziging van het recht doorgevoerd die in Frankrijk grotendeels door
wetgeving tot stand is gekomen (zij het onder invloed van de fysiocraten, iusnaturalisten en
revolutionairen) (vgl. hierboven reeds de ideologie achter de rationalisering).

Omdat door die genoemde methode, toegepast op romeinsrechtelijk materiaal, de Pandekten
of Digesten van Justinianus terug een grotere rol kregen als stof (waar voorheen wooral de
Instituten een invloedrijk model waren, die immers veel beter gestructureerd waren), kreeg
deze denkrichting de benaming “Pandektenschool” (usus hodiernus pandectarum). Deze
school, die dus het romeinsrechtelijk materiaal voorrang gaf, was de meest invloedrijke en
succesvolle. De basisstructuur werd opgesteld door George Arnold Heise*”. Ook de
genoemde Thibaut behoort tot de eerste generatie auteurs (dat is van voor de methodologie

van de historische school) die werkten aan het Pandektensysteem™.

Later, in het zog van de historische school, komen Karl Ludwig Arndts von Arnesberg, George Friedrich

Puchta*”', Karl Adolf van Vangerow'?, Heinrich Dernburg*”, Aloys von Brinz***, Ferdinand Regelsberger*”,
e.a.

7 Een van de invloedrijke werken van die andere denkrichting was juist Thibaut’s System des Pandektenrechts,

naast de werken van gustav Hugo.

¥ Dit leidde er overigens toe dat later in de 19° eeuw niet alleen alle bronnen van Justiniaans recht alsmede
Middeleeuwse rechtsbronnen werden bestudeerd (deze beiden waren immers toch in zekere mate relevant voor
het recht toen) maar steeds meer anticke bronnen zonder die relevantie (Egyptische, enz.).D it heeft er mee toe
geleid dat de toegepaste rechtswetenschap ook verder vervreemd geraakte met de rechtsgeschiedenis, diz zich
immers tseeds minder met "geldende" bronnen bezighield. Zie hierover bv. R. ZIMMERMANN, Roman law,
Conteporary law, European law. The civilian tradition today, Oxford Un.Press 2001, p. 46 v.

#191778-1851, auteur van Grundriss eines Systems des Gemeinen Civilrechts zum Behuf von Pandecten-
Vorlesungen, 3° uitg. 1819.

20 System des Pandektenrechts, 1803 kenden bv. reeds een 8° uitgave in 1834.

#1 Kadolzburg (Beieren) 1798- Berlin 1846; hoogleraar te Miinchen (1828), Marburg (1835), Leipzig (1837) en
Berlijn (1842, opvolger van Savigny). Belangrijkste werken: Lehrbuch der Pandekten, 1838, 3° uitg. 1845,
posthuum vele herwerkingen, een systematische uiteenzetting; Cursus der Institutionen, 3 delen 1841-1847,
betreffende historische ontwikkeling van het romeins recht; Das Gewohnheitsrecht (1828-1837); Einleitung in
das Recht der Kirche (1840).

2 Karl Adolf von Vangerow (1808-70), Lehrbuch der Pandekten, v. 1-3, Marburg, N.G. Elwert, 1863-67.

3 Heinrich Dernburg (1829-1907), Pandekten 4., verb. Aufl., v.1-3, Berlin, H.-W. Miiller, 1894; 5e¢ uitg. 1896-
1897, en na de invoering van het BGB een reeks handboeken Das biirgerliche Recht des Deutschen Reichs und
Preussens.

4 Kritische Blitter, Erlangen 1852; Pandektenlehrbuch, 2° uitg. Erlangen 1873-1892.

43 pandekten, Berlin 1893.
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Het meest invloedrijke werk is uiteindelijk Bernhard Windscheid*, Lehrbuch des
Pandektenrechts.

In de opvatting van de Pandektisten kon elke casus door deductie uit het systeem worden
afgeleid, dat dus virtueel volledig (lacuneloos) is; deze deductie diende uitsluitend door
juridische methoden te geschieden, en niet onder niet-juridische gezichtspunten (politieke,
morele of economische).

Komen we terug op de eerste genoemde paradox, de tegenspraak tussen de uitgangspunten
van de historische school, namelijk de Volksgeist, en de uitvoering ervan in de
Pandektistenleer door deze te zoeken in het romeins recht. Daartegenover stond dan ook een
Germanistische stroming®’ van de historische school, die in feite het programma van de
romantiek veel ernstiger nam. Zij gingen vanaf het einde van de 18° eeuw op zoek naar het
recht dat in het verleden effectief uit het volk was gegroeid, het gewoonterecht met oude
wortels. Zoals de gebroeders Jakob™® en Wilhelm Grimm heel Duitsland afreisden om de
oude sprookje te verzamelen en op te tekenen, gingen zij (en onder hen ook Jakob Grimm, die
ook rechtshistoricus was en in 1828 Deutsche Rechtsalthertiimer publiceerde™”) het land
afreizen om oude rechtsgewoonten op te tekenen en oude rechtsbronnen te bestuderen*”.
Later evenwel concentreerden zij zich al evenmin als de Romanisten op de Volksgeist, maar
vooral op het recht zoals het zou gegolden hebben vo6r de Middeleeuwse receptie van het
romeins recht.

Germanistische auteurs waren bv. Christian Gottlob Biener431, Justus Friedrich Runde432, Karl Friedrich von

Eichhorn*”, Heinrich Thol**, Johann Kaspar Bluntschli*, Georg Beseler™, Carl Friedrich von Gerber*’

26 1817-1892, professor in Bonn, Basel (1847), Greifswald (1852), Miinchen (1857), Heidelberg (1871), Leipzig
(1874). Zie http://wwwstud.uni-leipzig.de/~advokat/alt/95mai/wind.htm. Het Lehrbuch kende een eerste uitgave
in 1861 en werd vele malen herwerkt, ook nog na zijn dood (uitgave 1900 door Theodo KIPP).

*7 Het woord germanist werd gebruikt voor rechtshistorici van germaanse strekking vooraleer het gebruikt werd
in de zin van filoloog van germaanse talen.

% Jakob Grimm (1785-1863), Wilhem Grimm (1786-1859), publiceerden tezamen de beroemde
sprookjesboeken (Kinder- und Hausmdrchen, eerste band in 1812 tweede in 1815, derde in 1822) en Deutsche
Sagen (1816 en 1818) en Deutsche Mythologie (Jakob Grimm, 1835), daarnaast taalkundige werken (Deutsche
Grammatik, Deutsches Worterbuch).

* Deutsche Rechtsalterthiimer, 1828 (een 4. Verm. Ausg., besorgt durch Andreas Heusler (1865-1940) und
Rudolf Hiibner (1864-1945), v.1-2, Leipzig, T. Weicher, 1899).

9 Een voorloper was Johann Friedrich Eisenhart (1720-1783), Grundsdtze der deutschen rechte in
Sprichwortern, 1759, 2° uitg. 1792, 3° uitg. 1823

1 Christian Gottlob Biener (1748-1828), Commentarii de origine et progressu legum iuriumque germanicorum,
3 volumes Leipzig 1787-95.

2 1741-1807; Grundsiitze des gemeinen deutschen Privatrechts, 1° uitg. 1791, 4° uitg. 1806.

31781-1854; Einleitung in das Deutsche Privatrecht mit Einschluff des Lehensrechts, 1823, 5° en laatste uitg.

1845.
434

1807-1885, hoogleraar in Goéttingen; publiceerde vooral in het handelsrecht, m.b. Das Handelsrecht, 3
banden, Leipzig 1876-1879. In 1849 ontwierp hij een ontwerp-handelswetboek in opdracht van de
Nationalversammlung, en hij speelde ook een belangrijke rol in de voorbereiding van het ontwerp dat leidde tot
het ADHGB van 1861. Andere belangrijke germanisten in het handelsrecht waren bv. Levin Goldschmidt, 1829-
1897, hoogleraar in Berlin, rechter in het Reichsoberhandelsgericht, Wilhelm Endemann (1825-1899), en vooral
Josef Kohler (1849-1919), hoogleraar in Berlijn, met niet minder dan 2144 publicaties !

43 Johann Kaspar Bluntschli (1808-1881), o.a. Deutsches Privatrecht, Miinchen 1853-1854; hij was een Zwitser
en auteur van het BW van Ziirich (zie verder onder Zwitserland) en één van de meest antiromanistische auteurs.
Hij was ook een belangrijk staats- en volkenrechtsjurist. Een Engelse vertaling van zijn “Lehre vom modernen
Staat” uit 1875 is te vinden op http://socserv2.socsci.mcmaster.ca/~econ/ugem/3113/bluntschli/.
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(aandacht voor romeins én germaans recht vonden we bv. bij Karl Adolf von Vangerow). De laatste en wellicht
(naast Bluntschli) belangrijkste van hen was Otto Von Gierke™. Zij richten een eigen tijdschrift op in 1839* en
troffen elkaar op de Germanistenversammlungen, zoals in 1846 in Frankfurt en in 1847 in Liibeck. Zjj
bestudeerden dus vooral het inheemse “Germaanse” gewoonterecht — althans wat men zich daarbij voorstelde
(het “germaanse gewoonterecht was al evenzeer mede een product van geleerde constructie als ook het romeins
recht dat geworden was) en/of ontwikkelden dit verder. Zie bv. de ontwikkeling van Genossenschaftsrecht,
Gesamthand, enz. (figuren van meer “communautaristische” inslag die een tegengewicht moesten vormen tegen
de sterk liberale stroming van de Pandektisten).

Opvallend is daarbij dat aan de verschillende “rechtsbronnen” (Romeins recht, Duits recht,
kerkelijk recht) aparte handboeken werden gewijd en er in de 19° eeuw niet echt een werk is
ontstaan dat deze verschillende rechtsbronnen combineerde in één grote synthese voor
Duitsland (voor de aparte ontwikkeling in Oostenrijk en Zwitserland, zie de bespreking bij die
landen).

De keuze van de meeste professoren voor de romanistische school vloeide dan ook minder
voort uit hun romantisch-historisch vertrekpunt, en veeleer uit:

1° de praktische overweging dat hetgemeine Recht in Duitsland reeds grotendeels
geromaniseerd was (behalve in Saksen), en

2° politiek-ideologische overwegingen, nl. de uitbouw van een liberale markteconomie,
waartoe het Romeinse recht geschikter was dan het oude Germaanse recht met zijn meer
sociale, collectieve inslag.
Ter vergelijking: om redenen die verder ter sprake komen, heeft het Romeinse recht in
Zwitserland nooit dezelfde rol gespeeld, en het inheemse gewoonterecht daar een grotere rol

gespeeld, zodat de germanistische stroming in de rechtswetenschap daar relatief meer invloed
had.

De Pandektistische rechtswetenschap had een enorme invloed in Duitsland, zowel in gebieden
waarin er reeds een codificatie was als ten aanzien van latere codificaties.

- De bestaande codificaties speelden in de rechtsleer, het onderwijs, en zelfs in de rechtspraak,
slechts een beperkte rol. Zo werd het Pruisische ALR niét als een rechtssysteem op zich
beschouwd, maar uitgelegd en toegepast in het licht van het ius commune**’; hetzelfde kan
worden gezegd voor Oostenrijk na 1855 (zie verder) en zelfs voor Baden en het Rijnland waar
de Code Napoleon gold; de professoren integreerde het “Particularrecht” in de
rechtswetenschap van het “gemeine Recht”, en gingen die wetboeken interpreteren in de zin
van de Pandektisten (“pandectificatie” of “receptie” van het Pandektenrecht). Dit zorgde

% Georg Beseler, 1809-1881, hoogleraar in Berlijn, auteur van onder meer Volksrecht, Juristenrecht,
Genossenschaften, Stiande, gemeines Recht, Rostock 1846; Einleitung in das deutsche Privatrecht, Gottingen
1851.

®7 Carl Friedrich von Gerber (1823-91), hoogleraar in Leipzig, vanaf 1871 Kulturminister van Sachsen;
publiceerde o.a. System des deutschen Privatrechts, Jena 1848 (15¢ uitg. in 1886, 17¢ in 1895) en Grundziige
eines Systems des deutschen Staatsrechts, 1865.

¥ Otto von Gierke (1841-1921), hoogleraar in Berlijn; publiceerde o.a. das deutsche Genossenschafisrecht, 4
banden 1868-1913; Naturrecht und Deutsches Recht, 1883; Der Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuchs und
das deutsche Recht, 1889; Die soziale Aufgabe des Privatrechts, 1889; Deutsches Privatrecht, v.1-3, Leipzig,
Duncker & Humblot, 1895, 1905 & 1917 (onvoltooid).

9 Zeitschrift fiir deutsches Recht und deutsche Rechtswissenschaft.

0 Gezaghebbend voorbeeld was het onderwijs van v.Savigny over het Pruisische landrecht, nl. zijn
Landrechtsvorlesung 1824 (uitgegeven door Chr. Wollschlagr in 1994).
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ervoor dat ondanks de verschillen in wetgeving het rechtsonderwijs in Duitsland een grote
eenheid behield.

- De pandektenleer kan als toen geldend positief recht worden beschouwd; reeds voor het
midden van de 19° eecuw was een vorm van positivisme dominant geworden: het systeem van
het Pandektenrecht werd beschouwd als geldend recht, en juristen waren niet vrij ervan af te
wijken. Het is dan ook de Pandektenschool die de facto het Duitse privaatrecht grotendeels
heeft ¢éngemaakt.

- De pandektistische doctrine had dan ook grote invloed op nieuwe codificaties, te beginnen
met sommige regionale codificaties. Vanaf halfweg de 19° ecuw waren vele Pandektisten
ervan overtuigd dat hun wetenschap intussen zover gevorderd was dat men tot codificatie kon
overgaan, en dus een onderscheid kon maken tussen rechtsgeschiedenis en positief recht™'.
Het is een vierde paradox van de historische school: begonnen als een verzet tegen codificatie,

en geéindigd in de ontwikkeling van de Code™*.

De belangrijkste regionale codificatie was het B.W. van het koninkrijk Sachsen (1863, in
werking 1 maart 1865*%).

Dit was ingedeeld volgens het pandektistisch model, met een algemeen deel en vier bijzondere boeken, in totaal
2620 artikelen. Op het gebied van het zaken- en verbintenissenrecht sterk gemeenrechtelijk-romanistisch, terwijl
het familie- en erfrecht meer aansloot bij het (lokale) gewoonterecht***. Saksen was immers precies het deel van
Duitsland waar het gemeine recht niet exclusief romeinsrechtelijk was, maar ook nog in grote mate voortbouwde
op de Sachsenspiegel; het is dan ook niet toevallig dat er precies daar in de jaren 1860 nog een eigen wetboek
werd afgekondigd. Het werd beschouwd als een uitstekend geschreven wetboek en had een belangrijke invloed,
ook bij de totstandkoming van het Duitse BGB (zie hieronder).

- Anderzijds kan men ook stellen, dat de pandektistische rechtswetenschap zo productief is
geweest (en zo veel verschillende interpretaties van het recht heeft geproduceerd) dat er
uiteindelijk toch een wetgever nodig was om met bindend gezag de knopen door te hakken.

- Inhoudelijk heeft de pandektistische wetenschap ook een grote invloed gehad op het
privaatrecht. Het betrof wel degelijk een vaak vernieuwende herinterpretatie van het romeins
recht. Typisch voor de pandektistieck waren zoals gezegd de algemene begrippen, in het
bijzonder de leer van de rechtshandeling. Kenmerkend waren onder meer de contractsvrijheid,
het consensualisme, de leer der wilsgebreken, en een gedifferentieerd recht van de
onrechtmatige daad. Typisch was ook de duidelijke scheiding die werd aangebracht tussen
zaken- en verbintenissenrecht, in het bijzonder ook het door v. Savigny uitgebouwde
Abstraktionsprinzip (zie verder). In de leer van de bijzondere overeenkomsten bleef het
traditionele romeins recht sterker aanwezig. Vanuit de germanistische stroming werd het recht
inzake Treuhand en inzake vennootschappen en verenigingen sterk ontwikkeld.

! In 1861 werd de naam van het door Savigny gestichte Zeitschrift fiir geschichtliche Rechtswissenschaft
gewijzigd in Zeitschrift fiir Rechtsgeschichte.

*2 Slechts enkele Pandektisten bleven de oorspronkelijke filosofie trouw en verzetten zich tegen codificatie,
meer bepaald Otto LENEL (1849-1935, hoogleraar in Kiel, Marburg, Straatsburg en Freiburg).

*3 De totstandkoming duurde ca. 40 jaar: de beslissing tot codificatic was genomen bij decreet van 3 oktober
1834.

#4 Zie bv. A. BUSCHMANN, “Das Sichsische Biirgerliche Gesetzbuch von 1863/65 — Vorldufer und Muster
des BGB”, JusS, 1980, 553-559.
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Later in de 19° eeuw ontstaat de school van de Interessenjurisprudenz: een meer
praktijkgerichte school die de nadruk legde op belangenafwegingen boven het gebruik van al
te theoretische begrippen (zij noemden hun tegenstanders Begriffsjurisprudenz); bekendste
auteur is Rudolf von Jhering**’; verder onder meer Philipp Heck™, Stoll, Oertmann e.a.. Zij
zouden in de 20ste eeuw een belangrijke rol gaan spelen (ook gekend als een sociologische
school, vgl. de ontwikkelingen in de USA). Een meer radicale stroming in het begin van de
20° eecuw staat bekend als de Freirechtsschule, met als voorlopers onder meer Eugen Ehrlich
(1862-1922), Max Stirner, Fuchs (1859-1929) en in zekere mate ook Josef Kohler en Oskar v.
Biilow, en als hoofdfiguren Hermann Isay (1873-1938) en vooral Hermann Kantorowicz
(1877-1940, schuilnaam Gnaeus Flavius als hoofdauteur van het manifest Der Kampf um die
Rechtswissenschaft, 1906*7), de jonge Gustav Radbruch (1878-1949)*** en Theodor
Sternberg™. De Interessenjurisprudenz ging er immers van uit dat de rechter niet aan de
letter van de wet gebonden is, maar wel aan de princiepsbeslissing inzake belangenafweging
die aan een wetsbepaling ten grondslag ligt. De Freirechtsschule wilde ook buitenwettelijke
rechtselementen mee in de afweging door de rechter betrekken.

Verder waren er ook grote juristen op het domein van het staatsrecht, met als bekendste Laband™
Jellinek®' en Rudolf von Gneist™” en in Zwitserland de reeds genoemde J.K. Bluntschli**>.

, Georg

Tenslotte ontstond in de 19° eeuw ook een aparte wetenschap van het procesrecht: aan de ene zijde werd het
subjectieve recht definitief begrepen als een volwaardige aanspraak die ook buiten het proces en de rechterlijke
beslissing om bestaat™, en in respons daarop analyseerden de processualisten het proces als een aparte
rechtsverhouding tussen partijen en ten aanzien van de rechter, waarin procesrechtelijke subjectieve rechten
erkend worden (het recht op een behandeling en beoordeling van zijn eis, e.d.m.)*”.

5 1818-1892. bekende werken zijn onder meer Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner

Entwicklung (1852-1865), Der Kampf ums Recht (1872), Der Zweck im Recht (2 delen, Leipzig 1877-1883).
Philipp Heck (1858-1943), auteur van onder meer "Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz"”, in

Archiv fiir die civilistische Praxis 1914.

“7 Hermann Kantorowicz, Poznan 1877, + 1940. Werd hoogleraar te Freiburg, later te Kiel, afgezet 1933 (als

van joodse afkomst en wegens zijn politiecke opvattingen), en emigreerde naar Engeland. Andere bekende

werken van hem: Der Geist der englischen Politik und das gespenst der Einkreisung Deutschlands (1929);

Studies in the Glossators of the Roman Law (1938). Zie o.m. F. KANTOROWICZ CARTER, "Gustav Radbruch

und Hermann Kantorowicz ....", German LJ 2006.

8 Gustav Radbruch, Liibeck 1878- Heidelberg 1949, docent sinds 1904, gewoon hoogleraar in Kiel 1919,

sociaaldemocratisch volksvertegenwoordiger 1919-1924 en tevens Minister van justitie 1920-1924; 1926

hoogleraar te Heidelberg, daar 1933 als hoogleraar afgezet en publicatieverbod gekregen (wegens zijn politieke

opvattingen), als hoogleraar hersteld in 1945.

*’ Die hoogleraar werd in Japan in 1913 en daar de opvattingen van Radbruch verspreidde.

9 paul Laband (1838-1918), hoogleraar in Straatsburg (vanaf 1870 bij Duitsland) publiceerde o.a. over

Vertegenwoordiging, vooral bekend door zijn Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, 1876-1882 (5e uitg. Mohr

Tiibingen, 1901-14). Verder bv. ook JELLINEK, System der subjectiven dffentlichen Rechte, Freiburg 1892.

! Leipzig 1651-Heidelberg 1911 in Heidelberg. Belangrijkste werken: System der subjektiven dffentlichen

Rechte (Freiburg 1892) , Allgemeine Staatslehre (1900).

2 Berlijn 1816-Berlijn 1895 in Berlin. Professor, politicus en rechter. Zijn opvattingen over zelfbestuur en

rechtsstaat (met als voorwaarde voor het laatste de rechterlijke toetsing van bestuurlijk handelen) hadden grote

invloed. Bekendste werk: der Rechtsstaat, 1872.

*3 Lehre vom modernen Staat, deel 1. Allgemeine Staatslehre, deel 11. Allgemeines Staatsrecht, deel 111 Politik.

Deel I is in Engelse vertaling (The Theory of the State) te vinden op http://socserv2.socsci.mcmaster.ca/

~econ/ugcm/3113/bluntschli/TheState.pdf.

#4 Zie over het begrip “aanspraak” als losgekoppeld van de rechtsvordering (wat bij v. Savigny nog niet het

geval was), het beroemde strijdschrift van B. WINDSCHEID, Die actio des romischen Civilrechts vom

Standpunkte des heutigen Rechts, Diisseldorf 1856.

*3 Een eerste aanzet vinden we bij MUTHER, in zijn repliek op Windscheid: Zur Lehre von der rémischen

Actio, 1857, 39-40. De funderende werken waren O. von BULOW, Die Lehre von den Procefeinreden und die

Procefivoraussetzungen, Giessen 1868; H. DEGENKOLB, Einlassungszwang und Urteilsnorm, Beitrdige zur

materiellen Theorie der Klagen, insbesondere der Anerkennungsklagen, Leipzig 1877; S. PL6SZ, Beitrdge zur
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De Duitse rechtsontwikkeling van de 19° eeuw heeft geleid tot een aantal rechtsfiguren en verworvenheden die
later veelal in andere landen zijn overgenomen, bv.:

- De ontwikkeling van het procesrecht werd zonet genoemd,;

- In het vermogensrecht is de ontwikkeling van de leer van de rechtshandeling van grote invloed geweest; deze
werd in grote mate overgenomen door de meeste andere continentale rechtsstelsels, zij het niet volledig (zo bv.
werd de leer van de abstractie van de zakenrechtelijke rechtshandeling, waarover verder meer
(Abstraktionsprinzip) in de meeste andere landen niet overgenomen); invloedrijk waren bv. de ontwikkelingen
inzake wilsgebreken, de vertrouwensleer, e.d.m.

- in het onroerend zakenrecht werd het grondboekstelsel verder uitgebouwd;

- In het erfrecht voerde een Pruisische wet van 1869 (Gesetz iiber die Einfiihrung von Erbbescheinigungen) het
Erbschein in, dat later in het BGB werd verfijnd.

In het faillissemenstrecht werd in Pruisen in 1855 een Konkursordnung (faillissementswet) ingevoerd, die
geinspireerd was door de Franse Code de commerce (en dus door het zgn. italiaans model).

2.3.2.4. Centralisering van wetgevende bevoegdheid en codificatie

Na de politieke organisatie van de Duitse Bond (1815) als confederatie tussen de 40 lidstaten
en de oprichting van een Zollverein (1833) als economische vrijhandelszone (begonnen met
18 staten) en de uitbouw van de spoorwegen (vanaf 1835) volgde ook een eerste fase in de
eenmaking van het recht:

- in 1848 kwam er de Allgemeine Deutsche Wechselordnung (uniform recht op de wisselbrief,
ontwerp van 1845%%);

- in 1856 werd een Handelsgesetzbuch ter ratificatie voorgelegd (geschreven door een in 1848
aangestelde commissie) en tussen 1861 en 1867 door de meeste Staten effectief in werking
gesteld (na 1871 werd het een federaal wetboek onder de naam Allgemeines Deutsches
Handelsgesetzbuch (ADHGB) en na herziening in 1900 terug HGB);

- in 1865 een eerste gemeenschappelijke Strafprozessordnung (StPO).

Het ontstaan van een gemeenschappelijk handelswetboek was ook mede mogelijk gemaakt
door de Franse traditie van een van het B.W. gescheiden wetboek van koophandel (Code de
commerce 1807). Het omvatte wel meer dan het Franse voorbeeld (bv. ook delen van
contractenrecht). Met het oog op een uniforme interpretatie werd in 1869 een
Reichsoberhandelsgericht opgericht in Leipzig.

Een sterk bij het Saksische BGB aanleunend ontwerp van een gemeenschappelijk verbintenissenrecht (Dresdner
Entwurf eines Allgemeinen Deutschen Gesetzes tiber die Schuldverhdiltnisse 1866) had geen politiek succes (het
werd gesteund door Oostenrijk, maar niet door Pruisen, en beiden vielen in oorlog in 1866); maar het zou later
wel de basis vormen van Boek II van het BGB van 1896/1900. Zowel het HGB als het Saksische wetboek waren
beinvloed door het door Bluntschli opgestelde Privatrechtliche Gesetzbuch van Ziirich.

Na de politicke eenmaking®’ in 1870-1871 (omvorming van de confederatie tot een federaal

keizerrijk) werd in 1871 aan de Bond een bevoegdheid gegeven inzake verbintenissen- en

handelsrecht (vgl. Zwitserland), in 1873 verruimd tot het hele burgerlijk recht*®.

Theorie des Klagerechts, Budapest 1876, Leipzig 1880; J. KOHLER, Der Procef3 als Rechtsverhdltnis,
Prolegomena zu einem System des Civilprozesses, Mannheim, 1888.

6 Waarin voor het eerst ook aanvaard werd dat ook niet-kooplieden "wechselfihig" waren, d.i. bekwaam tot
wisselschulden.

*7 Het gaat hier om de eenmaking van “klein-Duitsland” (= zonder Oostenrijk).
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De oude regel dat het ius particulare voorrang had op het ius commune werd op die gebieden
vervangen door de regel “Bundesrecht bricht Landesrecht” (overgenomen uit de Zwitserse
grondwet van 1848: Bundesrecht bricht kantonales Recht, die op haar beurt geinspireerd was
door de Amerikaanse grondwet).

Er volgde dan ook snel invoering van wetboeken die reeds onder de Noordduitse Bond waren
voorbereid :

- een Strafwetboek (Strafgesetzbuch 1871);

- in 1877 de Reichsjustizgesetze: een wetboek Procesrecht (Zivilprozessordnung of ZPO),
Strafprozessordnung (StPO), een Gerichtsverfassungsgesetz, een Anwaltsordnung en een
faillissementswet (Reichskonkursordnung of kort Konkursordnung, KO)*.

De ZPO hield de oprichting in van een Reichsgericht (soort Hof van cassatie, gevestigd te
Leipzig, waar er voordien reeds een Reichsoberhandelsgericht was), en voerde voor het eerst
in het algemeen de motiveringsplicht in voor rechterlijke uitspraken. De Aktenversendung
werd afgeschaft; adviesaanragen over buitenlands recht blijven echter tot op vandaag
gebruikelijk.

De voorbereiding van het BGB heeft een lange weg gevolgd:

- In 1874 werd een Vorkommission aangesteld om een plan en methode op te stellen voor een
burgerlijk wetboek; deze adviseerde een wetboek naar pandektistisch model.

- Vervolgens werd halfweg 1874 een Kommission van 11 juristen aangesteld (de
"Elferkommission") voor de redactie van een burgerlijk wetboek. Voor elk van de vijf boeken
werd één ontwerper aangesteld (voor het verbintenissenrecht Franz Philipp von Kiibel (1819-
1884), die ook aan het Dresdner Entwurf gewerkt had), en hun ontwerpen werden vanaf 1881
door de voltallige commissie besproken. Hun ontwerp was klaar in 1887 (erste Entwurf).

- Nadat er veel kritiek was (vooral vanuit germanistische en/of sociaal-democratische hoek,
beroemd onder meer die van de germanist Otto van Gierke en die van de socialist Menger*®,
maar ook vanwege de pandektist Dernburg, die het te weinig praktisch vond) werd in 1890
een tweede, veel uitgebreider, commissie aangesteld (met economen en financiers naast
juristen). Zij legde in 1895 een tweede ontwerp voor.

- Door de geringe politieke interesse werd dit in korte tijd en met vrij beperkte wijzigingen
goedgekeurd door het parlement in 1896 en afgekondigd als BGB (Biirgerliches Gesetzbuch),
om in werking te treden op 1 januari 1900.

Intussen werden in 1897 het HGB (nu terug gewoon Handelsgesetzbuch genoemd) en de Konkursordnung
(Faillissementswet) herzien en een Grundbuchordnung (Kadasterwet) opgesteld, die allen tezamen met het BGB
in werking traden.

458 Reichsgesetz van 20 december 1873 genaamd lex Miquel-Lasker, wijziging van art. 4, 13 van de grondwet.

Voorheen probeerden Sachsen, Beieren en Wiirttemberg de grondwetswijziging tegen te houden.

9 De KO was sterk geinspireerd door de Pruisische van 1855, de ZPO door de Hannoversche ZPO.

0 Anton Menger, die zijn socialistische kritiek publiceerde in zijn "Das biirgerliche recht und die besitzlosen
Volksklassen", Archiv fiir soziale Gesetzgebung und Statistik 1889, 1-73 en 419-482, en 1890, 57-74 (en als
boek in 1891). Gierke publiceerde zijn kritiek in Der Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuchs und das deutsche
Recht, 1889, onder meer omdat het wetboek te individualistisch was en de persoon te weinig als lid van een
gemeenschap behandelde.
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Het BGB was niet alleen een gevolg van de politieke eenmaking, maar tevens een stimulans
voor verdere federalisering (d.i. centralisering) van het recht. Immers, in alle materies die het
BGB regelde, werd het deelstatelijk recht afgeschaft. Er blijft echter nog een miniem deel
Landesrecht naast het BGB bestaan.

Het BGB was in beginsel een voor eenieder geldend wetboek, zij het dat er bepaalde
uitzonderingen bleven bestaan. Zo gold het erfrecht slechts voor de hoge adel voor zover er
geen afwijkend “Hausrecht” was (behoud van het Privatfiirstenrecht)®®, uitzondering
afgeschaft in 1919 met de invoering van de republiek. De grondwet van 1919 leidde ook nog
tot andere hervormingen in het familierecht (het huwelijk en de kinderrijkdom werden onder
grondwettelijke bescherming geplaatst, de gelijkheid van man en vrouw in het huwelijk
vooropgesteld).

2.3.2.5. Evolutie van het privaatrecht na het BGB

I.t.t. de Franse Code Civil werd het BGB ook niet gezien als een afschaffing van het ius
commune, maar juist als het product ervan (niet anti-historisch); het was dan ook niet
vernieuwend bedoeld maar consoliderend. Dit verklaart mede waarom de rechtspraak vanaf
het begin rechtsfiguren uit het 19° eeuwse ius commune is blijven gebruiken ook al waren ze
niet in het BGB opgenomen (bv. culpa in contrahendo®, exceptio doli generalis of ruime
interpretaz%ige van de goede trouw, rechtsverwerking, Treuhand, later ook de clausula rebus sic
stantibus™™).

Anders dan na de vroeg-negentiende-eeuwse codificaties nam het BGB wel de centrale plaats
over van het romeins recht in het rechtsonderwijs. Reeds voor de inwerkingtreding van het
BGB ontstond een uitgebreide rechtsleer die van het BGB zelf uitging. Het romeins recht
werd een historische in plaats van positiefrechtelijke discipline®. De rechtsbronnenleer
vertrok van nieuwe uitgangspunten: het gecodificeerde recht, de discussie over de rol van de
voorbereidende weerken (die voorheen niet bestond)*® en de discussie over de resterende rol
van de rechtspraak en rechtsleer (die voorheen de dominante rechtsbronnen waren geweest).
Maar de opvattingen van de Interessenjurisprudenz (later Wertungsjurisprudenz) en in zekere
mate ook de Freirechtsschule bleven invloedrijk. De Freirechtsschule betoogde meer bepaald
dat het BGB het oude recht niet had afgeschaft, maar een soort Restatement van het geldende
recht was (zie de bespreking van dit begrip bij het amerikaanse recht), dat zich vervolgens
verder bleef ontwikkelen, mogelijks ook tegen de letter van de Code in.

! Meer hierover op http://www.heraldica.org/topics/royalty/Zoepfl.htm. De belangrijkste Hausgesetze zijn

gebundeld door H. SCHULZE (a.k.a. Hermann Johann Friedrich von Schulze-Gévernitz), Die Hausgesetze der
regierenden deutschen Fiirstenhduser, 3 vol., Mauke Jena 1862-83.

%2 De term werd door R. von Ihering in 1861 uitgedacht.

3 Windscheid had geprobeerd deze doctrine in zijn versie ervan, de “Lehre von der Voraussetzung” in het BGB
te krijgen, wat evenwel niet gebeurde door het verzet van o.a. Lenel. In 2002 werd wel de intussen door
rechtsleer en rechtspraak ontwikkelde doctrine van “Wegfall der Geschdftsgrundlage” in het BGB ingevoerd.

64 «“Bevrijd” van zijn positiefrechtelijke functie legde de studie van het romeins recht zich erop toe de “originele
teksten” van het romeins recht te reconstitueren (zonder de latere “interpolaties”). Belangrijke auteurs waren
Ernst Immanuel Bekker (1827-1916, hoogleraar in Halle, Greifswald, Heidelberg) en Otto Gradenwitz (1860-
1935, hoogleraar in Konigsbergen, Straatsburg, Heidelberg).

5 Waar voor de codificatie de "historische" interpretatiemethode inging op de rechtsgeschiedenis, beperkte deze
methode zich na de codificatie veelal tot de wil van de wetgever en de omstandigheden die tot zijn regeling
aanleiding gaven.
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Hoewel daarvoor gevreesd werd*® gezien ervaringen met eerdere codificaties (zoals in
Frankrijk en Nederland), volgde er dus geen periode van strikt legalisme (de Duitse
rechtswetenschap heeft zich overigens altijd beroepen op metajuridische en zelfs metafysische
argumenten en waarden, zij het dat de inhoud daarvan natuurlijk wel erg kon verschillen). Na
de inwerkingtreding van het BGB heeft de rechtspraak dan ook snel een determinerende rol
gespeeld in de ontwikkeling van het recht, door de erkenning van regels en instellingen die
niet in het BGB waren voorzien en vaak op de voorafgaande doctrine en rechtspraak
voortbouwden (positive Vertragsverletzung, ruime toepassing van Treu und Glauben, ruime
toepassing van de culpa in contrahendo, het eigen karakter van de arbeidsverhouding, de
Sicherungsiibereignung (zekerheidsoverdracht), de Treuhand, enz.); het heeft dus géén
decennia geduurd vooraleer die ontwikkeling plaatsvond.

Een beroemde op Treu und Glauben gegronde uitspraak van het Reichsgericht is deze van 28
november 1923 ("Aufwertungsurteil"), waar een inbreuk op het monetair nominalisme
aanvaard werd ingevolge de totale wanverhouding die was ontstaan door de formidabele
ontwaarding van de Duitse munteenheid (de waarde was gezakt tot 522 miljard papieren mark
voor één goudmark). Dit leidde kortstondig tot een conflict met de wetgever (dat begin 1924
werd bijgelegd).

Bijzondere wetgeving kwam er vooral in het huurrecht en het arbeidsrecht.

Het nationaalsocialistische regime is er, onder meer door de oorlogvoering, niet toe gekomen
een nieuw B.W. in te voeren (het geplande “Volksgesetzbuch” ter vervanging van het
“Biirgerliches Gesetzbuch”), maar heeft vooral in het familierecht belangrijke wijzigingen
doorgevoerd, te beginnen met de Niirenberger wetten ter bescherming van het Duitse ras van
1935 (zie hoger) en een aantal minder racistische maar wel sterk bevolkingspoliticke wetten,
gevolgd door een volledig nieuw huwelijksrecht in 1938 (Ehegesetz), evenals een (politiek
neutrale) nieuwe Testamentgesetz (1938). Ook maakten nazigezinde rechters volop misbruik
van interpretatiemogelijkheden en blanconormen in het BGB om de toepassing van voor alle

burgers geldende regels uit te hollen ten naderel van in het bijzonder joodse burgers*’.

Het totalitaire regime leidde wel tot een (bedoelde, maar voor de Duitse wetenschap zeer
nadelige) grote emigratie van joodse en andere intellectuelen (zo onder meer een kwart van de

. 468
professoren in de rechten™).

Na WO II werden de racistische bepalingen uit deze wetten (met name uit het Ehegesetz)
geschrapt in 1946, maar de rest behouden (de testamentwet werd in 1953 terug in het BGB
ingevoegd). De verdere evolutie van het burgerlijk recht (met o.a. de invloed van de
Grondwet van 1949) wordt verderop besproken. Voor onrechtmatig onteigende goederen
werd een restitutiewetgeving uitgebouwd, met als sluitstuk het Riickerstattungsgesetz van

%66 Zie bv. E. ZITELMANN, Die Gefahren des Biirgerlichen Gesetzbuches fiir die Rechtswissenschaft, 1896.

%7 Bernd RUTHERS heeft dit volop aan de kaak gesteld in zijn werk Die unbegrenzte Auslegung - Zum Wandel
der Privatrechtsordnung im Nationalsozialismus, 6e uitgave Tiibingen 2005.

% In de eerste faze (1933-35) werden bv. 132 hoogleraren van de rechtsfaculteiten ontslagen of verjaagd. Velen
van hen hadden na hun emigratie een grote invloed in de VS of in Groot-Brittani€. In Groot-Brittani€ vinden we
o.m. de reeds genoemde Hermann Kantorowicz (1877-1940), verder Fritz Schulz (1879-1954), Fritz Pringsheim
(1882-1967), Otto Kahn-Freund (1900-1979, specialist arbeidsrecht), Ernst J. Cohn (1904-1976), Clive M.
Schmitthoff (1903-1990), David Daube (1909-1999), Walter Ullmann (1910-1983), Friedrich (Francis) Mann,
Martin Wolff, Wolfgang Friedman. Zie over hen Jack Beatson, Reinhard Zimmermann (red.), Jurists Uprooted.
German-speaking Emigré Lawyers in Twentieth-century Britain, Oxford University Press 2004.

% Kontrollratsgesetz Nr. 16 (Ehegesetz) van 20 februari 1946.
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1957; bij gebrek aan akkoord werd de zaak voor het Landgericht gebracht met daarna tot
1990 een hoger beroep bij het door de gealliierden bemande Oberste Riickerstattungsgericht
(ORG) in Berlijn (sedert 1990 is het BGH in Karlsruhe bevoegd).

Als een reactie tegen de ontsporing van het recht in de nazitijd, kwam er na 1945 een
"Naturrechts-renaissance" in de Duitse rechtsleer - met i.h.b. de reeds vermelde
rechtsfilosoof Gustav Radbruch (1878-1949)*" - parallel met de hernieuwde nadruk op
"onvervreemdbare grondrechten" (in de grondwet van 1949) en een "objektive

Wertordnung"*""

In het economisch recht was er een grote invloed van de "ordoliberalen" (ook Freiburger
Schule) van economisten, die het mededingingsrecht niet alleen als een middel voor
marktefficiéntie zagen, maar ook als een middel tegen machtsconcentratie door private
factoren, die een gevaar kon betekenen voor individuele vrijheden en mensenrechten. Zij
benadrukten het belang van een "economische grondwet", een Wirtschaftsverfassung.

2.3.2.6. Het recht van de DDR 1945-1989

Na 1945/1949 werd in de DDR in beginsel een “socialistisch rechtsstelsel” ingevoerd (voor
meer uitleg, zie de bespreking onder Rusland). Dit kreeg onder meer vorm in een
Familiewetboek van 1965, een Arbeidswetboek van 1965 en een Zivilgesetzbuch van 1976
(dit alles in de nasleep van de hercodificatie in de Sovjetunie zelf kort voordien)*’. Eerder
reeds was de planeconomie juridisch ingevoerd door de Wet op de contracten tussen
ondernemingen van 11 december 1957 en 25 februari 1965. Wat de collectivisering van de
grondeigendom betreft, zie hoger.

2.3.2.7. Gevolgen van de hereniging van 1990

Na de hereniging in 1990 werd met enkele wijzigingen en overgangsmaatregelen het
“bundesdeutsche” recht ook in de “nieuwe Ldnder” ingevoerd (waaronder de oude
wetboeken, evenwel zoals ze intussen waren gewijzigd).

Tegelijk werd een wetgeving uitgewerkt voor de teruggave of vergoeding van de
onteigeningen of afgedwongen vervreemdingen die tussen 1945 en 1989 hadden
plaatsgevonden:

- Voorafgaand aan de hereniging was er een Gemeenschappelijke verklaring van 15 juni
1990, die deel werd van het Eenmakingsverdrag van 31 augustus 1990 (zie art. 41 1id 1)
en van het 2 plus 4 machten-Verdrag van 12 september 1990, en als deel van het
Eenmakingsverdrag in de Duitse grondwet werd verankerd (art. 143 lid 3 GG versie
1990). Daarin wordt verklaard dat:

a) de onroerende onteigeningen van 1945 tot 7 oktober 1949 in de sovjet-bezettingszone
“niet meer kunnen worden teruggedraaid” (wat toen werd voorgesteld als een Russische
eis, wat achteraf een leugen bleek te zijn*"?), en

* Die in 1946 het beroemde artikel schreef "Gesetzliches Unrecht und iibergesetzlmiches Recht", Siiddeutsche

Juristenzeitung 1946, 105.

' Met als belangrijke auteurs in het privaatrecht Karl Larenz (1903-1993), Hans Welzel (1904-1977), Ernst
Rudolf Huber (1903-1990) en Franz Wieacker (1908-1994).

2 Voor een overzicht van het burgerlijk recht in de DDR, zie I. SAGEL-GRANDE, Duits privaatrecht, (2)
2004, p. 75-89.

*3 In werkelijkheid had men schrik dat het openlaten van teruggave van de onteigende goederen de
democratische partijen veel stemmen zou kosten ten gunste van de communisten.
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b) voor onteigeningen tussen 1949 tot 7 oktober 1989 (oprichting DDR) teruggave in
beginsel voorrang zou hebben op schadevergoeding (schadevergoeding waarover het
toekomstige Duitse parlement zou moeten beslissen). Vlak voordien was er in de DDR
wel een wet van 6 maart 1990 gekomen die aan de boeren die rechten hadden verkregen
op gronden uit de Bodenreform (Neubauer) onder bepaalde voorwaarden (zoals
effectieve uitbating) het volwaardige eigendomsrecht toekende door afschaffing van de
voorheen bestaande beschikkingsbeperkingen*”®, wat in conflict zou komen met het
teruggavebeginsel (zie hieronder).

- Vervolgens kwam er een door het parlement van de DDR (na overleg met de
Bondsrepubliek) uitgevaardigde Gesetz zur Regelung offener Vermégensfragen (kort:
Vermdégensgesetz) van 23 september 1990*”. Voor de onteigeningen tussen 7 oktober
1949 en 18 oktober 1989 schreef de wet in beginsel teruggave voor, behoudens een
aantal uitzonderingen waarin schadevergoeding in de plaats diende te komen (vnl. bij
tussentijdse verkrijging door een derde te goeder trouw, publiek gebruik van de
eigendom, of wezenlijke verandering van de aard van het goed). De wet werd na de
eenmaking deel van het Duitse bondsrecht; de uitzonderingen werden later uitgebreid,
bij woningen ter bescherming van bewoners van voor 1989 en van woonblokken, bij
bedrijven ter bescherming van de werkgelegenheid (enkel teruggave aan wie de
continuiteit van het bedrijf kan garanderen)*’°. Er ontstond een conflict met sommige
zgn. Neubauern, personen aan wie de DDR na de Bodenreform gronden had toegekend
zonder volle eigendom, en die volgens de genoemde wet van 6 maart 1990, net voor de
hereniging, de volle eigendom toekwam; dit laatste werd in 1992 terug ongedaan
gemaakt voor diegenen die sedert 1980 de gronden niet meer in gebruik hadden®”’.

- Men ging ook een onderscheid maken tussen "Vermdgensunrecht" en
"Verfolgungsunrecht" naargelang onteigeningen louter omwille van het vermogen van
de betroffene waren geschied, dan wel deel uitmaakten van een vervolging van de
persoon wegens individuele beschuldigingen dan wel het toebehoren tot een vervolgde
groep. Voor de individueel vervolgden kwam er het StRehaG 1992 (Strafrechtliche
Rehabilitierungsgesetz)'”® voor de collectief vervolgden het VwRehaG
(Verwaltungsrechtliche Rehabilitierungsgesetz)*”” (over de interpretatie van het laatste,
zie verder). Ook zij schreven in beginsel teruggave voor, behoudens uitzonderingen
waar schadevergoeding in de plaats kwam.

- Op 27 september 1994 kwamen er uiteindelijk twee wetten die de schadevergoeding
regelden voor de gevallen waarin volgens het Vermogensgesetz of de rehabilitatiewetten
geen teruggave geschiedde: een Entschddigungsgesetz (ELG) en een
Ausgleichsleistungsgesetz (ALG), tezamen ook EALG genoemd™’. De vergoeding

" Gesetz iiber die Rechte der Eigentiimer von Grundstiicken aus der Bodenreform van 6 maart 1990.

5 Afgekort Vermdégensgesetz. Te vinden op 0.a. http://www.jura.uni-
sb.de/BGBI/TEIL1/1992/19921446.B10.HTML

76 Zie 0.a. Gesetz zur Beseitigung von Hemmnissen bei der Privatisierung von Unternechmen und zur Férderung
von Investitionen vom 22. Mérz 1991; Zweites Vermogensrechtsanderungsgesetz 14 juli 1992.

77 Het betrof een 100.000 hectare waarvoor de eigendomstoekenning van 1990 (die echter in strijd was met het
voorheen geldende DDR-recht) ongedaan werd gemaakt. Deze "onteigening" werd door de rechtspraak
aanvaard, en uiteindelijk ook door het EHRM, arrest-Jahn e.a. t. Duitsland van 30 juni 2005 (grote kamer, nadat
eerder een beperkte kamer wel een schending had erkend).

*® Het Gesetz iiber die Rehabilitierung und Entschddigung von Opfern rechtsstaatswidriger
Strafverfolgungsmassnahmen im Beitrittsgebiet van 29 oktober 1992.

" Het Gesetz iiber die Aufhebung rechtsstaatswidriger Verwaltungsentscheidungen im Beitrittsgebiet und die
daran ankniipfenden Folgeanspriiche van 23 juni 1994.

0 Voluit Gesetz iiber die Entschidigung nach dem Gesetz zur Regelung offener Vermégensfragen und iiber
staatliche Ausgleichsleistungen fiir Enteignungen auf besatzungsrechtlicher oder besatzungshoheitlicher
Grundlage.
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bedroeg een degressief percentage van de waarde (dalend van 70 tot slechts 5 %; art. 7
ELG). Voor het overige waren er ten dele verschillende regelingen voor

- a) enerzijds de onteigeningen die in beginsel onder het Vermdgensgesetz vielen (dus
onteigeningen van na 7 oktober 1949) of onder één van de twee rehabilitatiewetten, en
die bij wijze van uitzondering niet werden teruggegeven of waarvoor de onteigende
vergoeding verkoos boven teruggave) ("Entschidigung", ELG);

- b) anderzijds de onteigeningen waarvoor het Vermdgensgesetz teruggave uitsloot omdat
ze in de tijd van de Sovjetbezetting gebeurd waren (tussen 1945 en 7 oktober 1949)
("Ausgleichsleistung", ALG). Hier gaf de wet de oud-eigenaars zowel als enkele andere
kategorieén (zoals de pachters) de mogelijkheid de landbouw- of bosbouwoppervlaten
die intussen niet in handen was gekomen van derden te goeder trouw tegen ongeveer de
helft van de tegenwoordige waarde te kopen, met voorrang voor diegene die ze opnieuw
zouden uitbaten (Wiedereinrichter) of de uitbating ervan zouden beginnen
(Neueinrichter) (art. 3 ALG; het zgn. Fldchenerwerbsprogramm; dat betrof een goede
1.000.000 ha.).

- Door deze wet werd ook voor de roerende goederen die onteigend waren, ook voor 7
oktober 1949, de teruggave bevolen, behoudens een verplichte bruikleen van 20 jaar (tot
2014) voor kunstwerken in openbare verzamelingen (art. 5 § 2 ALG).

- De uitsluiting van teruggave in de vermogenswet van 1990, dit overeenkomstig een
bepaling in het Eenmakingsverdrag zelf, die mee in de Grondwet werd opgenomen,
werd aangevochten voor het Grondwettelijk Hof. In twee Bodenreform-Urteile®™" heeft
dit geoordeeld dat gezien de opname in de Grondwet zelf enkel getoetst kon worden aan
de onwijzigbare bepalingen van de Grondwet (art. 79 III), en deze niet verplichtten om
de onteigeningen door de Russen tijdens de bezettingsperiode ongedaan te maken door
teruggave in natura, maar wel om een schadevergoeding toe te kennen (de ongelijke
behandelingen van de onteigenden van voor en na 1949 was dus niet ongrondwettig). In
een derde arrest van het BVerfG werd ook de Ausgleichsleistung in het EALG
grondwetsconform geoordeeld*. Ook in het arrest van 26 oktober 2004 is het Hof daar
niet op teruggekomen, na te hebben nagegaan of die grondwettelijke regeling al dan niet
srtijdig was met het volkenrecht™. In het arrest v. Maltzan e.a. t. Duitsland van 2 maart
2005 besliste het EHRM eveneens dat aan de Bondsrepubliek Duitsland geen schending
van het eigendomsrecht kon verweten worden door de onteigeningen door een andere
mogendheid verricht (overigens voor de inwerkingtreding van het EVRM) niet geheel
terug te draaien of te vergoeden.

- De meeste slachtoffers van de periode 1945-1949 kunnen echter ook beschouwd
worden als individueel of - vaker - collectief politiek vervolgd omwille van de sociale
stand waartoe ze behoorden (adel of ondernemers); aldus werden vorderingen tot
teruggave of Entschddigung ingesteld op die grond, doch afgewezen door het daarvoor
bevoegde Bundesverwaltungsgericht. In een arrest van 4 juli 2003 werd deze
restrictieve uitleg van de het toepassingsgebied van art. | VwRehaG, waardoor de
slachtoffers van de onteigeningen van 1945-1949 uitgesloten waren ongeacht of ze

! BverfG 23 april 1991, BVerfGE 84 (1991), 90 = http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv084090.html. Zie ook
en BVerfG 18 april 1996, BVerfGE 94, 12 = http://www.jura.uni-
passau.de/fakultaet/lehrstuehle/Bethge/OeRimWWW/BVerfG/Bodenreform2.html =
http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv094012.html.

482 BVErfG 22 december 2000, BVEvrfGE 102, 254
http://www.bverfg.de/entscheidungen/frames/rs20001122 1bvr230794
http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv102254.html. Eisers stelden dat er een discriminatie was van diegenen die
enkel een vergoeding kregen vergeleken met diegenen die hun eigendom terugkregen, meer bepaald omdat die
vergoeding niet de volle waarde betrof, maar slechts een degressief percentage. Het arrest oordeelde ook over de
vervaltermijnen in de vergoedingsregeling.

* http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20041026_2bvr095500.html.
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politiek vervolgd waren of niet - evenmin ongrondwettig geoordeeld (BVerfG 4 juli
2003).
2.3.3. De huidige politieke instellingen en bevoegdheidsverdeling

2.3.3.1. Staatsopvatting en stijl van de institutionele bepalingen van de grondwet™*

De politieke instellingen en grondrechten worden bepaald door de Grondwet van 1949
(meermaals beperkt gewijzigd). Geleerd door de geschiedenis, bevat de Duitse Grondwet
meer dan de meeste andere landen een nauwkeurige afbakening van de bevoegdheden en
verhoudingen tussen de staatsmachten en mechanismen ter bescherming van de
grondwettelijke orde. Deze orde wordt uitgedrukt in de formule “freiheitlich demokratische
Grundordnung” (onder meer art. 18 en 21 GG). De staat wordt daarbij fundamenteel
gekenmerkt als een:

- democratie,

- bondsstaat,

- republiek,

- rechtsstaat, en

- Sozialstaat

(de 5 basiskenmerken; zie art. 23 I GG en ook verder bij de bespreking van de

grondrechten)*.

Daarbij wordt het begrip democratie (volksmacht) ook zo begrepen dat het de uitdrukking is
van de soevereiniteit van een particulier volk, de Duitse natie. In Duitsland is de natie
historisch voorafgegaan aan de staat, en is de Nationalitét als een toebhoren tot die natie door
afstamming dan ook voorafgaand aan de Staatsangehorigkeit (staatsburgerschap), die dan ook
op de eerste plaats door afstamming wordt verkregen.

2.3.3.2. Het Duitse federalisme en de bevoegdheidsverdeling

Het Duitse federalisme is er historisch één van het centripetale type, in tegenstelling tot bv.
het belgische centrifugale federalisme. Dat heeft zijn weerslag op de concrete vorm die het
federalisme aanneemt.

Het federale Duitsland bestaat uit twee niveaus: enerzijds de Bund en anderzijds de deelstaten
(Ldnder) met beiden eenzelfde basisstatuut (ze hebben allebei “Staatsqualitdt”).

Het gaat om een "symmetrisch" model: alle deelstaten hebben in beginsel exact hetzelfde
statuut en dezelfde bevoegdheden.

In Duitsland hanteert men het principe dat de residuaire bevoegdheid bij de deelstaten berust
en de federatie enkel toegewezen bevoegdheden heeft (art. 30 GG). In Belgié is het de
omgekeerde situatie.

4 http://www.bundesregierung.de/top/dokument/Dokumentationen/Grundgesetz/ix4222 22067.htm; voor een
tekst met de oude en gewijzigde versie van alle artikelen, zie http://www.verfassungen.de/de/index49.htm

5 De kenmerking als democratie, Sozialstaat en bondsstaat vinden we rechtstreeks in de Grondwet (art. 20 1
GG); de kenmerking als rechtsstaat vinden we met zoveel worden slechts onrechtstreeks (in art. 28 I GG), maar
blijkt overduidelijk uit veel andere bepalingen.
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De bevoegdheid tot verdeling van de bevoegdheden - de Kompetenzkompetenz - berust bij de
Bond, maar een wijziging vergt een grondwetswijziging, waartoe ook een 2/3 meerderheid in
de deelstatenkamer (Bondsraad) is vereist.

Anders dan in Belgi€¢ is de bevoegdheidsverdeling niet dezelfde op wetgevend en op
uitvoerend vlak (geen bevoegdheidsparallellie) en is de rechterlijke macht grotendeels
deelstatelijk (geen parallelle rechterlijke machten).

De residuaire wetgevende bevoegdheid ligt bij de deelstaten (art. 70 GG).
De toebedeling van wetgevende bevoegdheden gebeurt op drie wijzen:

a) de exclusieve bevoegdheden van Bond of Linder. Ze worden opgesomd in art. 73 GG*.
Exclusief federale bevoegdheden kunnen wel door de bond bij wet gedelegeerd worden aan
de deelstaten (art. 71 GG). Ook buitenlands beleid is in beginsel een bevoegdheid van de
bond (art. 32 GG). De deelstaten hebben volgens art. 32 III GG verdragsbevoegdheid op de
gebieden waarvoor zij wetgevend bevoegd zijn, doch deze verdragsbevoegdheid gaat minder
ver dan die van de Belgische deelstaten. Zo is er toestemming van de bondsregering nodig om
een verdrag te sluiten.

b) concurrerende bevoegdheden, waarbij zowel de deelstaten als de bond bevoegd zijn (art.
72 GG). De deelstaten zijn bevoegd in zoverre de federatie de materie niet wettelijk regelt.
Het is dus hier dat de regel ‘Bundesrecht bricht Landesrecht’ (art. 31 GG) geldt™'. De bond
moet echter wel het subsidiariteitsbeginsel eerbiedigen.

c) ten derde is er op bepaalde gebieden een federale bevoegdheid tot ‘Rahmengezetzgebung’,
de Bond maakt kaderwetten maar moet voldoende ruimte laten voor nadere wetgeving door
de Lander (art. 73 GG)™, die van hun bevoegdheid wel binnen een bepaalde termijn gebruik
moeten maken. Zo is er bv. een ‘Hochschulrahmengesetz”, een kaderwet over het hoger
onderwijs.

Op de resterende domeinen berust de wetgevende bevoegdheid exclusief bij de deelstaten. Dit
is al bij al vrij beperkt, en omvat vooral lokale besturen, cultuur, politiek, deelstatelijke en
lokale belastingen.

Doordat de meeste bevoegdheden op wetgevend vlak concurrerend zijn™’, en de federatie van
die bevoegdheid gebruik heeft gemaakt, is de wetgeving op die domeinen nu bijna uitsluitend

* Met name 1. buitenlands beleid en defensie, 2. nationaliteitsrecht, 3. vrije vestiging, migratie e.d., 4.

muntwezen, 5. douane-unie, handelsverdragen, vrij verkeer van goederen en kapitaal, 6. luchtverkeer, 6a. (ten
dele) spoorwegen, 7. post en telecommunicatie, 8. federaal ambtenarenrecht, 9. intellectuele eigendom, 10
samenwerking inzake criminaliteitsbestrijding en 11. statistiek voor federale doeleinden.

*7 Soms wordt de opmerking gemaakt dat deze regel in Belgié niet bestaat en beter zou ingevoerd worden; de
reden waarom deze niet bestaat is echter dat er in Belgi€ geen concurrerende bevoegdheden zijn.

*® Het gaat om 1. het ambtenarenrecht voor niet-federale ambtenaren, la. hoger onderwijs, 2. pers, 3.
natuurbehoud, 4. ruimtelijke ordening en enkele andere.

9 Zie de lange lijst van art. 74 GG, waaronder bv. 1. het burgerlijk recht, strafrecht en strafuitvoering,
gerechtelijke organisatie en procedure, advocatuur en notariaat, 2. burgerlijke stand, 3. verenigingsrecht, 4./6.
vreemdelingen- en vluchtelingenrecht, 4a wapenwetgeving, 7. maatschappelijke voorzorg; 11. economisch recht,
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federaal. Door de uitoefening van de concurrerende bevoegdheden is er zeer weinig
deelstatelijke wetgeving overgebleven. Een grondwetswijziging van 1994 heeft echter de
eisen voor de federale tussenkomst (subsidiariteitsbeginsel, art. 72 II GG) verstrengd*”, en
ook de mogelijkheid ingevoerd bij federale wet vast te stellen dat een reeds bestaande
uniforme regeling niet langer vereist is en voortaan bij deelstaatwet weer kan worden
gewijzigd (art. 72 III GG, nauwelijks toegepast). Dezelfde beperkingen gelden ook voor de
federale kaderbevoegdheid.

Bij de grote federale bevoegdheden inzake wetgeving moet men wel opmerken dat de
deelstaten via de Bondsraad, die alleen door deelstaatregeringen wordt samengesteld, een
belangrijke inspraak hebben (zie de bespreking verder).

Ook inzake uitvoerende bevoegdheid bestaan er verschillende systemen van
bevoegdheidstoewijzing.

- Op de eerste plaats wordt alle deelstaatwetgeving door de deelstaten uitgevoerd.

- Anders dan in Belgi€ hebben de deelstaten echter ook belangrijke uitvoeringsbevoegdheden
op gebieden van federale wetgeving:

1° In beginsel is de uitvoering van federale wetten toevertrouwd aan de deelstaten die deze
bevoegdheid als een “eigen”, dit is niet-gedelegeerde bevoegdheid uitoefenen (landeseigene
Verwaltung). De federale regering kan wel met het akkoord van de Bondsraad algemene
bestuursvoorschriften uitvaardigen, en oefent ook een legaliteitscontrole (geen
opportuniteitscontrole) uit op de wijze van uitvoering van federale wetten door de deelstaten
(zie art. 84 GQG);

2° Bij de zgn. Auftragsverwaltung”’, uitvoering door de deelstaten in opdracht van de
federale overheid, gaat de bevoegdheid van de federale overheid een stuk verder en is zij ook
tot opportuniteitscontrole (controle van de “Zweckmdfigkeit”) bevoegd (zie art. 85 GG); in
die gevallen bestaat er normaal een federale dienst die bovenaan de hiérarchie staat, boven de
deelstatelijke administratie.

- Slechts op bepaalde domeinen komt het aan de federale overheid toe om de wetten door
middel van eigen, federale administraties uit te voeren (zgn. bundeseigene Verwaltung) ** of
te laten uitvoeren door aparte rechtspersonen die onder de federale overheid ressorteren (de
zgn. “bundesunmittelbare” publiekrechtelijke rechtspersonen)™”; zij worden opgesomd in art.
87 en v. GG. Het gaat bijna uitsluitend om exclusief federale bevoegdheden. Dit betekent dus

11a. kernenergie, 12. arbeidsrecht en sociale zekerheidsrecht, 13. wetenschappelijk onderzoek, 16. kartelrecht,
17. landbouw en visserij, 18. vastgoedwezen en huisvesting, 19. volksgezondheid, 21. scheepvaart, 22.
verkeerswezen, e.d.m.

0 Art. 72 II GG: “Der Bund hat in diesem Bereich das Gesetzgebungsrecht, wenn und soweit die Herstellung
gleichwertiger Lebensverhéltnisse im Bundesgebiet oder die Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im
gesamtstaatlichen Interesse eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich macht”.

! Die vinden we bv. inzake waterwegen, autosnelwegen,

2 Buitenlandse zaken, federale schatkist, federale waterwegen, douane (art. 87), leger (87a en 87b),
luchtverkeer (87d),

3 Voornamelijk op het gebied van de sociale zekerheid, spoorwegen (87¢), post en telecommunicatie (87f),
Bundesbank (88)
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dat bijna alle wetgeving op domeinen van concurrerende bevoegdheid door de deelstatelijke
administraties wordt uitgevoerd.

- In 1969 werd in de Grondwet nog een vierde model ingevoerd voor de uitvoering van
federale wetgeving, de zgn. Gemeinschaftsaufgaben (art. 91a GG), waar gemeenschappelijk
bestuur en co-financiering door bond en deelstaat plaatsvindt. Dit heeft geleid tot een zgn.
vervlechting (Verflechtung) van federale en deelstaatoverheid op die domeinen (vnl. hoger
onderwijs, wetenschappelijk onderzoek, infrastructuur van de gezondheidszorg,
landbouworganisatie) en dus een democratisch deficit. Deze co-financiering zou in 2006
verboden worden voor domeinen van exclusieve wetgevingsbevoegdheid van de deelstaten
(bv. onderwijs, maar niet wetenschappelijk onderzoek) (nieuw art. 104b GG).

2.3.3.2.4. Foderalismusreform of Staatsreform 2006

In de beginjaren van de Bondsrepubliek was de bevoegdheidsverdeling eenduidiger;
ingevolge grondwetswijzigingen en andere ontwikkelingen is er een grote vervlechting
opgetreden (0.a. de invoerin van de categorie der Gemeinschaftsaufgaben in 1969), waarbij
enerzijds de deelstaten nog weinig echt zelfstandige bevoegdheden hebben, en anderzijds de
inspraak van de deelstaten in de federale bevoegdheden via de Bundesrat sterk is toegenomen.
Onder meer daardoor was er in het begin van de 21° eeuw een belangrijke discussie om tot
een herijking van het federalisme over te gaan, en werd in 2006 de procedure tot
grondwetswijziging ingezet.

De bedoeling is om meer duidelijke verantwoordelijkheden geeft aan enerzijds de Bund en
anderzijds de Ldnder, door:

- enerzijds sommige bevoegheden terug te geven aan de Ldnder , met name door

a) bepaalde bevoegdheden exclusief aan de deelstaten te geven (afschaffing federale
bevoegdheid)

b) in bepaalde materies de regel Bundesrecht bricht Landesrecht om te keren, en de deelstaten
de bevoegdheid te geven af te wijken van uniforme federale wetten (met name inzake
milieurecht en onderwijs)

- anderzijds het aantal wetten dat de instemming van de deelstaatregeringen via de Bundesrat
behoeft, ook te verminderen. Met name zou de regel wegvallen dat die instemming nodig is
zodra een federale wet ook de procedure voor de uitvoering ervan door de deelstaten regelt.
Die instemmingsplicht wordt vervangen door een bevoegdheid van de deelstaten om van de
federale regels inzake de uitvoering van federale wetten af te wijken door middel van

deelstatelijke wetten**.

Zoals verder wordt uiteengezet is - anders dan het Belgische, Italiaanse of Spaanse model*” -
de rechterlijke macht in Duitsland in beginsel een zaak van de deelstaten, op de hoogste
rechtscolleges en een aantal gespecialiseerde rechtscolleges in bijzonder domeinen na.

% Op dit ogenblik is voor ca 60 % van de wetten een meerderheid in de Bundesrat vereist. Indien de in 2006
voorgestelde hervormingen in werking zouden treden, zou dat tot ca. 30 a 40 % verminderen.

*In deze landen is de rechterlijke macht federaal georganiseerd. Dit verschil kan verklaard worden door de
omgekeerde politieke geschiedenis: Duitsland is van verscheidene deelstaten overgegaan tot federale staat,
terwijl Belgi€, Itali€ en Spanje gedefederaliseerd zijn.
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Er is een bijzondere regeling voor enkele nationale minderheden (Sleeswijker Denen,
Sorben).

2.3.3.3. Verhouding tussen de staatsmachten: legaliteitsbeginsel

Duitsland is een parlementaire republiek met een partijenpluralisme en een relatief sterke
uitvoerende macht. De grondwet gaat uit van de klassieke Trias politica (zie art. 20 I GG).

2.3.3.3.1. Wetgevende macht

Het federale parlement bestaat uit twee kamers: de Bundestag””’ en de Bundesrat™’.

De Bundestag is rechtstreeks verkozen (voor 4 jaar) en samengesteld d.m.v. evenredige vertegenwoordiging (dat
laatste is wel niet grondwettelijk verankerd en kan bij wet gewijzigd worden). De werking en rechten van de
Bondsdag worden uitvoerig geregeld in de Grondwet (art. 38-48 GG). De Bondsdag heeft een algemene
wetgevende bevoegdheid en moet steeds toestemming geven voor een wet, tenzij de kanselier zich beroept op de
Gesetzgebungsnotstand en er in de Bondsraad wel een meerderheid is (zie verder).

In de de Bundesrat zetelen de vertegenwoordigers van de deelstaatregeringen, een positie die
onverenigbaar is met lidmaatschap van de Bundestag. Er wordt gestemd per deelstaat, met
gewogen stemrecht (elke deelstaat heeft naargelang zijn bevolking van 3 tot 6 stemmen).

De Bundesrat speelt zowel een rol bij de totstandkoming van federale wetgeving, bij het
bestuur van de federatie (uitvoerende macht) als bij het beleid inzake De Europese Unie.

Bij wetgeving in een aantal domeinen is toestemming van de Bondsraad steeds verplicht (met name telkens
wanneer de rechten van de Ldnder betroffen zijn) (zgn. “Zustimmungsgesetze”). Daarbuiten (bij de zgn.
“einfache Gesetze”) heeft deze een evocatierecht, maar een weigering van de Bundesrat kan overstemd worden
door een gemengde vergadering van Bundestag en Bundesrat, de “gemeinsamer Ausschufs”, die voor 2/3 de
verhoudingen in de Bondsdag weerspiegelt en voor 1/3 die in de Bondsraad (art. 53a GG). Als de regering ook
daarin geen meerderheid heeft, kan hij dus niet meer tegen de oppositie in legifereren. Zie voor details van de
wetgevingsprocedure art. 76-78 GW.

2.3.3.3.2. Uitvoerende macht

De uitvoerende macht bestaat uit verschillende organen, waarvan de kanselier de hoofdrol
speelt.

De president (art. 54-61 GG) wordt door het parlement verkozen voor 5 jaar (eenmaal
hernieuwbaar). Hij heeft een representatieve functie en zeer beperkte politicke bevoegdheden.
Voor de meeste handelingen moet hij de handtekening hebben van de kanselier of bevoegde
minister, uitgezonderd bepaalde keuzes inzake de benoeming en het ontslag van de kanselier
en de ontbinding van de Bondsraad wanneer er geen meerderheid is voor de voorgedragen
kanselier. Verder handelt hij dus met mede-ondertekening; hij kondigt de wetten af, en als
bewaker van de Grondwet (Hiiter der Verfassung) dient hij vooraf na te gaan of ze correct tot
stand zijn gekomen en of ze niet strijdig zijn met de grondwet.

4% Zie http://www.bundestag.de/

7 http://www.bundesrat.de/
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Het zwaartepunt ligt bij de regering en meer bepaald bij de kanselier (Kanzler). Deze wordt
formeel benoemd door de president na verkiezing door de Bondsdag.

Eerst moet over door de door de president voorgedragen kandidaat gestemd worden, wanneer deze geen
meerderheid haalt komen er nieuwe stemmingen; heeft de eerst geplaatste geen meerderheid, dan kan de
president kiezen hem te benoemen dan wel nieuwe parlementsverkiezingen uit te schrijven (art. 63 GG).

De kanselier heeft een sterke positie (met eigen bevoegdheden, niet slechts in college met alle
Ministers). Het is op zijn voorstel dat de andere ministers worden benoemd en ontslagen door
de president (zij worden dus niet door het parlement verkozen).

De kanselier kan slechts ontslagen worden als er een alternatieve meerderheid is voor een
andere kanselier (constructieve motie van wantrouwen, konstruktives MifStrauensvotum, art.
67 GG); de kanselier kan wel het vertrouwen vragen en wanneer hij dat niet krijgt het
parlement ontbinden tenzij intussen een andere kanselier een meerderheid haalt (art. 68 GG).
Zo hij nog een meerderheid heeft in de Bondsraad kan hij ook aanblijven en met de steun van
de Bundesrat tegen de Bundestag ingaan, d.i. wetten met een meerderheid in de Bondsraad
alleen laten goedkeuren (Gesetzgebungsnotstand, art. 81 GG).

Anders dan bij ons heeft de uitvoerende macht geen zelfstandige door de Grondwet
toegewezen verordenende bevoegdheid, maar enkel de uitvoeringsbevoegdheid gedelegeerd
bij wet. De delegatie moet inhoud, doel en omvang van de machtiging nauwkeurig aflijnen
(art. 80 GG). Het legaliteitsbeginsel wordt dus strenger geinterpreteerd dan in andere landen
(Parlamentsvorbehalt).

2.3.3.3.3. Politieke partijen.

De Duitse grondwet was ook één van de eerste die de rol en het statuut van politieke partijen
grondwettelijk regelde (art. 21 GG); partijen moeten intern democratisch zijn, en over hun
financién rekenschap en verantwoording afleggen. Het grondwettelijk Hof kan een partij
verbieden die erop gericht is de “freiheitliche demokratische Grundordnung” terzijde te
stellen of het voortbestaan van de bondsrepubliek Duitsland in gevaar te brengen. Dit is een
aspect van de zgn. “streitbare Demokratie”.

2.3.3.3.4. Directe democratie

De directe democratie is op federaal vlak zeer miniem (enkel voor herindeling van de
deelstaten, art. 29 GG; bv. de bij referendum afgewezen fusie tussen Berlin en Brandenburg).

Zjj is ruimer aanwezig op deelstatelijk vlak en gemeentelijk vlak (zeker in 8 deelstaten), en in
sommige deelstaten erg belangrijk op gemeentelijk vlak (bv. Beieren, sinds 1995).

2.3.3.4. Politieke instellingen van de deelstaten

De deelstaten (Ldnder) hebben zoals gezegd “Staatsqualitit”. Ze hebben een eigen grondwet,
een eigen parlement (bestaande uit slechts één kamer), en een eigen regering, die wordt
voorgezeten door de minister-president.
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Hun staatsstructuur moet in overeenstemming zijn met de grondbeginselen van de
republikeinse, democratische en sociale rechtsstaat in de zin van de federale grondwet (art. 23
I GG). Men noemt dit ook het Homogenitditsgebot. Onder dat voorbehoud hebben de
deelstaten een ruime constitutieve autonomie (d.i. bevoegdheid om de eigen instellingen in te
richten). De deelstaten hebben wel geen recht van secessie.

2.3.3.5. Lokale besturen

De “Gemeinde” en de “Kreis” zijn 2 niveau’s van lokaal bestuur, die grondwettelijk zijn voorzien (art. 23 GG).
Zij moeten beschikken over in vrije en gelijke verkiezingen verkozen organen (zij het dat die op gemeentelijk
vlak kunnen vernagen worden door een volksvergadering van alle burgers). De grondwet waarborgt de
autonomie van de gemeenten (niet van de Kreisen) en hun financiéle eigenverantwoordelijkheid. Niettemin blijft
hun gewicht beperkt (de gemeentelijke uitgaven bedragen slechts ca. 6 % van het BBP). Bij schending van die
autonomie kunnen zij een Verfassungsbeschwerde (grondwettigheidsklacht) indienen bij het Grondwettelijk Hof
(art. 91, 4b GG, ingevoerd in 1969)(vgl. verder).

2.3.3.6. Vastlegging in een Grondwet en wijzigbaarheid van de Grondwet

De basisregels voor de politieke instellingen (evenals de grondrechten, zie verder) zijn dus
vastgelegd in een formele grondwet, die slechts via een bijzondere procedure kan worden
gewijzigd, nl. een wet die de grondwet uitdrukkelijk wijzigt, en zowel in de Bondsraad als
Bondsdag een 2/3 meerderheid haalt. De mogelijkheid tot grondwetswijziging is wel
permanent en vereist dus niet dat de grondwet reeds door de vorige legislatuur in herziening
werd gesteld. De grondwet is sedert 1949 reeds meer dan 50 maal gewijzigd™”.

Bovendien zijn de meest fundamentele regels (Staatsfundamentalnormen) volgens art. 79 111
GG in het geheel niet voor wijziging vatbaar (Ewigkeitsgarantie). Het gaat met name om:

- het federaal karakter, d.i. het feit dat de Staat opgesplitst is over een federaal niveau en
declstaten;

- de principiéle medewerking van de deelstaten bij de federale wetgeving;

- het karakter als democratische en sociale bondsstaat;

- het beginsel dat alle macht van het volk uitgaat en ofwel rechtstreeks ofwel via de 3 machten
wordt uitgeoefend;

- het beginsel van de hiérarchie tussen grondwet, wetgeving, en uitvoerende macht
(legaliteitsbeginsel);

- de onaantastbaarheid van de menselijke waardigheid en de basisbeginselen van
grondrechtenbescherming (niet de precieze verwoording van die grondrechten).

2.3.3.7. Normenhiérarchie en positie van het internationaal recht

2.3.3.7.1. Normenhiérarchie

Er is een duidelijke hiérarchie tussen Grondwet, formele wet (Gesetz), en ondergeschikte
regelgeving (Verordnung) — zie hoger de bespreking van het formele legaliteitsbeginsel (zie
ook art. 20 III GG). Verwaltungsvorschriften zijn administratieve richtlijnen en hebben dus

498
499

Voor een overzicht, zie bv. http://user.cs.tu-berlin.de/~gozer/verf/ggbrd1949/

Waarbij men ervan uitgaat dat deze bepaling zelf natuurlijk ook niet voor wijziging vatbaar is en dit impliciet
van zichzelf zegt (vandaar spreekt men ook van de Von Munchausen-clausule, naar de beruchte graaf K.F.H. von
Miinchausen (1720-1797) wiens fantaisistische Russische avonturenverhalen door een vriend van hem (Rudolf
E. Raspe) werden opgetekend en gepubliceerd in London in 1785 (Baron Munchhausens Narrative of His
Marvellous Travels and Campaigns in Russia), waaronder het verhaal waarin hij zichzelf bij zijn eigen haren uit
het moeras trok en zichzelf zo redde.
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anders dan verordeningen geen bindende kracht tegen derden. Handelingen van het bestuur
zijn niet enkel ondergeschikt aan de grondwet en de formele wetten maar ook aan
ongeschreven rechtsbeginselen (de “algemene beginselen van behoorlijk bestuur” die onder
Duitse invloed ook in andere Europese landen ingang vonden), zoals het vertrouwensbeginsel,
het rechtszekerheidsbeginsel, en het evenredigheidsbeginsel (Verhdltnismdpigkeitsprinzip)

Ook de “algemene beginselen van het volkenrecht”, zoals geinterpreteerd door het
Bundesverfassungsgericht, hebben grondwettelijke status (art. 25 GG) en rechtstreekse
werking zowel voor als tegen burgers. Zij hebben aldus voorrang op de gewone wet. De
toepassingen hiervan zijn beperkt gebleven (recht op een eerlijk proces bv.). Het BVerfg
besliste ook dat uit die beginselen niet rechtstreeks rechten en plichten voortvloeien, behalve
wanneer het om volkenrechtelijke regels gaat die beantwoorden aan het concept van de Duitse
grondwet zelf (o.m. arrest van 26 oktober 2004°").

Ander internationaal recht heeft slechts voorrang voor zover de ratificatie ervan niet in strijd
met de grondwet is gebeurd. Het is dus net zoals de gewone wet ondergeschikt aan de
Grondwet. Duitsland gaat dus uit van een dualistisch model (nationale en internationale
rechtsorde zijn 2 gescheiden werelden).

In 1992 werd de grondwet gewijzigd (nieuw art. 23 GG op de plaats van een eerder afgeschaft
artikel) om de ratificatie van het Verdrag van Maastricht mogelijk te maken, met de verdere
overdracht van bevoegdheden aan Europese instellingen®'. De bevoegdheidsoverdracht
wordt aan strenge voorwaarden onderworpen. Zo is dit maar mogelijk voor zover de Europese
Unie de democratische, rechtsstatelijke, sociale en federale grondbeginselen eerbiedigt,
alsmede het subsidiariteitsbeginsel, en een bescherming van grondrechten waarborgt die in
wezen gelijkwaardig is met die van de Duitse grondwet (23 I GG). Er zijn tevens regels die
moeten vermijden dat via de Europese Unie de bevoegdheden van de deelstaten zouden
worden uitgehold.

Door die overdracht heeft het Europees recht “Anwendungsvorrang”. Het heeft evenwel geen
“Geltungsvorrang” : de voorrang geldt slechts voor zover de Europese Unie binnen de hem
door de ratificatiewet toegewezen bevoegdheden blijft, en het Duits grondwettelijk Hof
behoudt zich het recht voor dat laatste te controleren (Maastricht-Urteil van het BVerfG*”,
arrest over de ratificatie van het Verdrag van Maastricht). De Duitse Grondwet staat
bevoegdheidsoverdracht immers maar binnen bepaalde grenzen toe, dit ter bescherming van
de democratie als zelfbepaling door het Duitse volk. Afstand van bevoegdheden aan

instellingen die dat democratieconcept niet kunnen vervangen, zoals de Europese Unie,

% http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20041026_2bvr095500.html: “das Grundgesetz ordnet nicht die
Unterwerfung der deutschen Rechtsordnung unter die Vd&lkerrechtsordnung und den unbedingten
Geltungsvorrang von Volkerrecht vor dem Verfassungsrecht an, sondern will den Respekt vor friedens- und
freiheitswahrenden internationalen Organisationen und dem Vdlkerrecht erhéhen, ohne die letzte Verantwortung
fiir die Achtung der Wiirde des Menschen und die Beachtung der Grundrechte durch die deutsche 6ffentliche
Gewalt aus der Hand zu geben”. Vgl. Ook het arrest BverfG van 14 oktober 2004 over het gezaghebbend maar
niet finaal bindend karakter van arresten van het EHRM,
http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20041014 2bvr148104.html (ook in Engelse vertaling).

*"'Voor bevoegdheidsoverdrachten buiten het kader van de EU geldt het voorheen reeds bestaande art. 24 GG.

*2 BverfG 12-10-1993, BverfGE 89, 55 = http:/www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv089155.html.

155



© Matthias E. Storme, Gent-Mariakerke 2006

moeten dus beperkt blijven. In het Maastricht-arrest oordeelde het Hof dat de ratificatie van
het Verdrag van Maastricht nog (net) binnen de perken bleef. Aldus geldt dat:

- binnen de perken van een toegelaten bevoegdheidsoverdracht het Europees recht primeert;

- buiten die perken het Europees recht gewoon niet bindend is in Duitsland.

De basisregels zijn niet alleen tegen wijziging bij gewone wet of tegen wijziging tout court
beschermd door opname in een grondwet, ze worden ook effectief beschermd door middel
van de grondwettigheidscontrole door het Bundesverfassungsgericht, in drie vormen, of zo
men wil vier’”. Aparte regels gelden voor de toetsing van wetten die dateren van voor de
Grondwet van 1949.

Dit bestaat uit een onderzoek naar de vraag of een wet al dan niet in strijd is met de grondwet,
los van een concreet geschil. Het gaat dus om een verzoek tot nietigverklaring (en intussen
eventueel schorsing). Anders dan in Belgié kan dit niet door elke belanghebbende worden
ingediend, maar slechts door de regering van de bond of een deelstaat, of een minderheid van
1/3 in de Bondsdag (wel zonder beperking van termijn); in Beieren bestaat daarentegen wel
de zgn. Popularklage, waarmee een individuele burger de nietigverklaring van een wet kan
vorderen wegens strijdigheid met de Beierse grondwet.

Burgers kunnen echter wel onrechtstreeks de ongrondwettigverklaring van een wet vorderen
door middel van een Verfassungsbeschwerde, wanneer zij rechtstreeks in hun rechten geraakt
zijn (zie verder).

Voorbeelden van uitspraken:

- Maastricht-Urteil over de procedure tegen de ratificatie van het Verdrag van Maastricht (zie
hoger);

- arrest BVerfG 11-11-1999 over de Léinderfinanzausgleich (solidariteitsmechanisme tussen
deelstaten)™™;

- zie verder de bespreking van de grondrechten.

Het Hof zal meestal de vernietiging vermijden wanneer een ‘“grondwetsconforme
interpretatie” (verfassungskonforme Auslegung) mogelijk is.

In het kader van een concreet geschil kan een prejudici€le vraag worden gesteld aan het
Grondwettelijk Hof over de conformiteit van een relevante rechtsregel met de grondwet (art.
100 I GG). Daaronder valt ook de vraag of een bepaalde regel een regel van volkenrecht is die
krachtens de grondwet rechtstreekse werking heeft (art. 100 II GG).

Zie verder (grondrechten).

°% Meer uitleg is onder meer te vinden op http://www.bverfg.de/text/verfahren.html

% BVerfGE 101, 158 = http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv101158.html
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1v. Weerstandsrecht

Tenslotte bepaalt art. 20 IV GG (sedert de grondwetswijziging van 1968) dat elke Duitser het
recht heeft weerstand te bieden tegen eenieder die poogt de grondwettelijke orde terzijde te
stellen, voor zover geen andere hulp mogelijk is.

2.3.4. Gerechtelijke organisatie en juridische beroepen

2.3.4.1. Federale bevoegdheidsverdeling

De gerechtelijke organisatie berust in beginsel bij de Ldnder, behoudens:

- het Bundesverfassungsgericht (federaal grondwettelijk Hof);

- de hoogste gerechtshoven die bevoegd zijn voor de “revisie”’procedure bij schending van
federaal recht (art. 95 GG);

- enkele gespecialiseerde rechtscolleges voor zuiver federale materies, die door de bond
mogen worden ingericht op de gebieden genoemd in art. 96 GG. Het betreft de rechtsmacht
inzake industriéle eigendom, militair strafrecht en federaal ambtenarenrecht.

Aangezien de deelstaten ook nog een grondwettelijk Hof hebben zijn er grondwettelijke
hoven op twee niveaus, zowel op deelstatelijk als op federaal niveau. In de meeste deelstaten

heet dit Hof “Staatsgerichtshof™, in sommige Verfassungsgerichtshof.

2.3.4.2. Federaal grondwettelijk Hof

Das Bundesverfassungsgericht

— % Prisident n Stellvertreter g——————
tugleich zugleich
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Wahiménner- Bundestag und Bundesrat
ausschub des wahlen im Wechsel den Prasidenten
Bundestages des Bundesverfassungsgerichis
und seinen Stellvertreter

Bundesrat

Het Bundesverfassungsgericht’” bestaat uit rechters die voor de helft door (een commissie
van) de Bondsdag en voor de helft door de Bondsraad worden verkozen (art. 94 GG) voor één
termijn van 12 jaar (niet hernieuwbaar). Er zijn nu 2 Senaten®” van elk 8 rechters; in elke
Senaat moeten minstens 3 rechters minstens 3 jaar rechter geweest zijn in een van de hoogste
bondsgerechten (waarover verder meer). Het Hof zetelt in Karlsruhe.

505
506

Zie http://www.bverfg.de/

Het woord kamer wordt in het Duitse recht juist gebruikt voor een beperkte samenstelling van de Senaat, bv.
3 in plaats van 7 rechters. Bij het Bundesverfassungsgericht wordt de ontvankelijkheid vaak door zo’n beperkte
kamer beoordeeld.
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Het is bevoegd:

- voor de 3 reeds genoemde vormen van grondwettigheidscontrole (Kontrollverfahren);

- om de vervallenverklaring (Verwirkung) van grondrechten uit te spreken (zie verder) (18 GG, 13 I BVerfGG §
13 I (= Bundesverfassungsgerichtsgesetz));

- om een partijverbod uit te spreken (21 II GG, 13 11 BVerfGG, zie verder);

- voor een reeks bevoegdheidsconflicten (Streitverfahren, Verfassungsstreit) tussen bond en deelstaten of tussen
deelstaten (zgn. Bund-Ldnderstreit), of tussen hoogste staatsorganen (zgn. Organstreit, art. 93 1 GG en 13 V
BVerfGG);

- en een aantal andere betwistingen opgesomd in § 13 BVerfG (zo bv. betwistingen inzake verkiezingen,
klachten tegen rechters, klachten tegen de president).

De uitspraken van het Grondwettelijk Hof hebben de rang van een formele wet.

2.3.4.3. Nevenschikking van rechtsmachten

Op te merken valt dat in Duitsland aparte rechtsmachten (zuilen) bestaan voor vijf soorten
zaken (geen eenheid van rechtsmacht maar specialisatie in 5 takken): burgerlijke en
strafzaken, arbeidszaken, sociale zaken, fiscale zaken en bestuurszaken. Er zijn wel plannen
om deze zuilen te reduceren tot 3 (door de gerechten voor bestuurs-, fiscale en sociale zaken
te fuseren). Deze scheiding is doorgetrokken tot in de derde aanleg. Er is geen orgaan
voorzien dat formeel over bevoegdheidsconflicten oordeelt. In beginsel oordeelt elk Hof zelf
over zijn bevoegdheid, maar er kan overleg gepleegd worden in een “gemeinsamer Senat” om
tegenstrijdige beslissingen te vermijden (niet enkel inzake bevoegdheid, maar ook
inhoudelijjk) (art. 95 III GG).

Het hoogste gerecht van elke rechtsmacht wordt door de Bund ingericht, de lagere
rechtbanken door de deelstaten (vgl. hoger).

Voor het overige vertoont de structuur van de rechtbanken veel gelijkenis met de onze. De Amtsgerichte (ca.
550) zijn vergelijkbaar met onze Vrederechters, de Landgerichte (ca. 94) met onze rechtbanken van eerste
aanleg, de 24 Oberlandesgerichte®”” met onze hoven van beroep. Binnen het Amtsgericht is er een aparte
afdeling “Familiengericht” die bevoegd is in omzeggens alle familierechtelijke procedures (concentratie van
deze bevoegdheid sedert 1998); de alleenzetelende rechter wordt bijgestaan door een gespecialiseerde dienst, het
Jugendamt.

Er is wel een duidelijker scheiding tussen burgerlijke en strafzaken; de burgerlijke vordering kan niet gevoegd
worden bij het strafproces, en het parket heeft geen enkele bevoegdheid in burgerlijke zaken (dus ook niet in
familiezaken).

37 Karlsruhe, Stuttgart, Bamberg, Miinchen, Niirnberg, Berlin (“Kammergericht”), Brandenburg, Bremen,

Hamburg, Frankfurt a.m., Rostock, Braunschweig, Celle, Oldenburg, Diisseldorf, Hamm, Ko6ln, Koblenz,
Zweibriicken, Saarbriicken, Dresden, Naumburg, Schleswig-Holstein, Thiiringen.
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(structuur van de rechterlijke macht met als vb. de Beierse)

Alles samen zijn er (cijfers van 2002) ca. 490 federale rechters en ca. 20.400 rechters in dienst van de deelstaten.
Het openbaar ministerie (Staatsanwaltschaft) heeft 5150 magistraten. De griffiers (Rechtspfleger) oefenen een
aantal functies uit die bij ons door rechters worden vervuld (bv. inzake voogdij en erfrecht); deze en andere
gerechtelijke functies worden mogelijks door een hervorming overgedragen aan het notariaat. In sommige
Lander houden zij ook het grondboek bij (en hebben dus ook de functie die bij ons hypotheekbewaarder heet).

2.3.4.4. De hoogste aanleg of “revisie”
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Bundesgerichtshof

“«—— Revision EE—
@(nur bei Zulassung durch Berofungsgericht — vgl. § 543 ZP00 9

Nichtzulassungsbeschwerde
[Beschwerde gegen Michtzulassung der Revision,
bis 31.122006 nur bei Beschwer Ober 20,000 ELRD)
g Rechtsbeschwerde —

[soweit gesetzlich vorgesehen oder bei Zulassung - wgl. §574 ZPO;
bei Familienzachen nach Makgabe des § 621e ZPO mit Nichtzulassungsheschwerde)

Oberlandesgericht

« weitere
Beschwerde -
nut in besonderen
Yarfahren, inshes.

< Berufung > der freiwilligen
zulassig bei Gerichtsbarkeit
- Beschwer Ober nach §27 28 FGG
BO0 EURO oder {revisionsahnlich)
- Zulassung

« Beschwerde —»
keine weitere Berufung

Landgericht Landgerieht
als Gericht 1. Instanz als Gericht 2. Instanz
{in allg. Jivilsachen) (Berufungs-, Beschwerdegericht)

Grundsatz Bei (Streit-)wert
tber 5.000 EURO

-+ Berufung e
zuldssig bei
- Beschwer dber
GO0 EURQ oder
- Zulassung (8511 ZP0)

o+ Beschwerde (5567 7P  ——»

Amtsgericht Amtsgericht
- als Familiengericht - in allg Zivilsachen (in der Regel bei
- bei Auslandsbezug [Streit-MYer bis 5.000 ELURD, aber
nach Maligabe auch etwa inVWohnraummietstreit-
5119 Abs. 1 Nr. 1 bju. ©) GVG sachen)
- als Gericht d. freiw. Gerichtsbharkeit

(etwa Yormundschafts-, Betreuungs-
und Registersachen)

In hoogste aanleg is er geen procedure tot cassatie, maar in Revision. Ook deze beperkt zich
tot rechtsvragen. Het belangrijkste verschil met cassatie is dat het Hof de zaak zelf kan afdoen
(en niet moet terugverwijzen). De toegang tot deze procedure is beperkt, in die zin dat het Hof
niet verplicht is om de zaak aan te nemen en een gemotiveerd arrest te vellen; met een zeer
summiere motivering kan het verzoek afgewezen worden als het Hof stelt dat de zaak geen
principiéle vragen opwerpt en evenmin slaagkansen heeft (Nichtannahmebeschluf?). Bij kleine
zaken is bovendien in beginsel toelating nodig van het Oberlandesgericht tegen wiens arrest
men revisie wil aanvragen (toelating die dat Hof wel moet geven wanneer de vraag een
principi€le betekenis heeft of wanneer het arrest afwijkt van de rechtspraak van het hoogste
gerechtshof). Revisie is slechts mogelijk op verzoek van een partij (dus geen “cassatie in het
belang van de wet”), maar het revisiehof kan wel ambtshalve revisiegronden aanvullen.

Partijen kunnen bij onderling akkoord beslissen geen beroep aan te tekenen maar rechtstreeks
de revisieprocedure op te starten (zogenaamde Sprungrevision).
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2.3.4.5. De juridische opleiding en beroepen

De juridische beroepen zijn sterk gescheiden. De basisopleiding is echter wel
gemeenschappelijk en op de eerste plaats bedoeld als rechtersopleiding:

- de universitaire studie (minimum 7 semesters) wordt afgesloten door het “eerste
staatsexamen”, georganiseerd door de deelstaat. Ben je hiervoor geslaagd, dan heb je een
eerste diploma, dat echter niet volstaat voor de gereglementeerde beroepen.

- de tweede faze bestaat een stage van 2 jaar (Referendarzeit), die betaald wordt door de
overheid en vooral gericht is op de magistratuur. De bedoeling is om minstens een deel van de
stage te werken, bij een rechter, een advocaat, een parketmagistraat en als ambtenaar. Een
deel van de tijd kan ook een andere “statie” gekozen worden. Daarna volgt het “zweiter
Staatsexam”, en krijg je pas een volwaardig diploma met toegang tot de gereglementeerde
beroepen.

Duitsland kent zoals bij ons de advocatuur, in sommige deelstaten ook het Latijns notariaat.
Professoren hebben een hoge status en cumuleren in beginsel niet met een rechtspraktijk.

In 2002 waren er in Duitsland ca. 113.000 advocaten, 1.650 notarissen-ambtenaren en 8.365
“Anwaltsnotare”. De gerechtsdeurwaarders (Gerichtsvollzieher) zijn openbare ambtenaren

zoals bij ons.

2.3.5. Grondrechten en andere grondwettelijke waarden.

2.3.5.1. De grondrechten en hun mogelijke beperkingen

De allereerste basis van de (ordening van de) gemeenschap (en dus van de staatsordening)
zijn volgens art. 1 II GG de fundamentele rechten en vrijheden, met als uitgangspunt de
onaantastbaarheid van de menselijke waardigheid, die door de staat moet worden beschermd
(art. 1 I GG). De grondwettelijke bepalingen daarover hebben rechtstreekse werking en
binden alle overheidsorganen (art. 1 III GG). De grondrechten vestigen niet alleen een
negatieve plicht van de staat (ze niet schenden), maar ook een positieve (ze beschermen). Uit
deze bepaling heeft de rechtspraak een heel stel regels over de “persoonlijkheidsrechten”
afgeleid als een aparte categorie van subjectieve rechten.

De verschillende grondvrijheden en —rechten worden dan op genuanceerde wijze (dus met duidelijke aanduiding
van de mogelijke beperkingen eraan) uitgewerkt in de artikelen 2 tot 19 GG: persoonlijke vrijheid, leven en
lichamelijke integriteit (art. 2 GG), geliijke behandeling (art. 3 GG), geloofs- gewetens- en godsdienstvrijheid
(art. 4 GG), vrijheid van meningsuiting en onderricht (art. 5 GG), vrijheid van inrichting van onderwijs (doch
eerder beperkt, art. 7 GG), vrijheid van vergadering (art. 8 GG), vrijheid van vereniging (art. 9 GG), brief- en
communicatiegeheim (art. 10 GG), vrijheid van vestiging (art. 11 GG), vrijheid van beroep en arbeid (art. 12
GG, met als uitzondering daarop de militaire dienstplicht, nu geregeld in art. 12a GG, of vervangingsdienst bij
gewetensbezwaren (erkend door art. 4 III GG)), onschendbaarheid van de woning (art. 13 GG), bescherming van
eigendom en erfrecht (art. 14 GG, met de mogelijkheden tot collectivisering van bepaalde goederen in art. 15
GG), recht op nationaliteit (art. 16 I GG), geen uitlevering mogelijk (art. 16 II GG, sedert 2000 met
uitzonderingen binnen de EU of aan het Internationaal Strafhof), asielrecht (art. 16a GG, beperkter geregeld
sedert 1993), klacht- en petitierecht (art. 17 GG).

Bij elk van de grondrechten afzonderlijk is dus nauwkeurig aangegeven onder welke
voorwaarden ze kunnen worden beperkt:
- dergelijke beperkingen kunnen nooit de “kern” (Wesensgehalt) van het recht
aantasten (art. 19 II GG);
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- ze moeten omzeggens altijd door middel van een formele wet worden aangebracht
(legaliteitsbeginsel, zie art. 2 11, 5 II, 8 II, 9 II, 10 II, 11, 12 II, 13 II-VII, 14 I-111,
16-1, 17a GG);

- die wet moet bovendien ook een wet in materi€le zin zijn, d.i. algemene gelding
hebben en geen “Einzelfallgesetz” zijn (art. 19 I zin 2 GG — een wet die slechts
voor 1 geval gemaakt is);

- de wet moet bovendien uitdrukkelijk verwijzen naar het relevante grondwetsartikel
(art. 19 1 GQ).

Er zijn dus nauwelijks algemene beperkingen die voor alle grondrechten geldne (zgn.
transversale bepalingen); deze werden te gevaarlijk geacht (niet beschermend genoeg, omdat
ze noodzakelijkerwijze vaag zouden zijn en dus voor sommige grondrechten te beperkend).
Wel kan het Grondwettelijk Hof iemand vervallen verklaren van sommige van die rechten (nl.
de pers- en onderrichtsvrijheid, vrijheid van vergadering, vereniging, brief- en
communicatiegeheim, eigendom en asielrecht) wanneer ze misbruikt worden om te strijden
tegen de “freiheitliche demokratische Grundordnung”.

2.3.5.2. Andere grondwaarden

Naast deze individuele rechten schrijft de grondwet ook de bijzondere bescherming van
huwelijk en gezin voor (art. 6 GG).

Sinds de Grondwet van 1949 vormt Duitsland grondwettelijk ook een ‘Sozialstaat’: de
overheid heeft tot opdracht een sociaal beleid te voeren (hetgeen kan worden opgemaakt uit
de ‘Staatszielbestimmungen’). De grondwet heeft het dus niet zozeer over sociale en culturele
“rechten” als over verplichtingen van de overheid op sociaal en cultureel vlak. De staat heeft
aldus de taak om wetgeving te maken die hieraan vorm geeft (art. 20 GG is dus een
“Gesetzgebungsauftrag”).

Een aanvalsoorlog is grondwettelijk verboden door art. 26 GG.

Sedert een grondwetswijziging van 1994 (aangevuld 2002) is ook het natuurbehoud een
grondwettelijke opdracht van de staat (art. 20a GQ).

2.3.5.3. Bescherming van de grondrechten door middel van de Verfassungsbeschwerde

De grondrechten worden onder meer beschermd door middel van de drie hogergenoemde
vormen van grondwettigheidstoetsing: de objectieve of abstracte normcontrole (vernietiging),
de subjectiefrechtelijke, incidentele of concrete normcontrole (prejudiciéle procedure) en de
Verfassungsbeschwerde.

Deze laatste is in heel Duitsland®® ingevoerd in 1951 (gewijzigd 1969) en is een rechtstreekse
vordering van een burger tegen de overheid wegens schending van grondwettelijk
gewaarborgde grondrechten door de overheid (daaronder ook begrepen de rechterlijke macht)

°% Deze is historisch ontstaan uit het recht van bezwaar bij het parlement (vgl. het petitierecht in de Belgische

grondwet; in Frankrijk kon men in de 19° eeuw reeds een klacht bij de Conseil d'Etat indienen, zie hoger). De
Beschwerde bestond voordien reeds in Beieren (sedert de grondwet van 1818 een klacht bij het parlement, sedert
de Beierse grondwet van 1919 een klacht bij het Staatsgerichtshof, een bijzondere rechtbank), doch enkel tegen
handelingen van de uitvoerende macht. Dit laatste veranderde met de Beierse Grondwet van 1946, die het
Staatsgerichtshof omvormde tot Verfassungsgerichtshof. Oostenrijk kende een Verfassungsbeschwerde tegen
handelingen van de uitvoerende macht sedert 1867 en tegen wetten sedert 1920.
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(art. 94, 4a GG). De procedure had een enorm succes (131.445 klachten in de eerste 50 jaar,
waarvan 2,5 % gegrond bevonden), zodat het Hof vanaf 1963 de mogelijkheid kreeg om
duidelijk ongegronde klachten summier af te doen. Bijkomende voorwaarden zijn:

- dat de klager rechtstreeks en individueel getroffen is;

- dat vooraf alle andere rechtsmiddelen uitgeput zijn;

- dat de vordering vervolgens wordt ingesteld binnen een termijn van / maand bij een
individuele beslissing (van een rechter), en van 1 jaar tegen een wet.

De uitspraak is enkel declaratoir, d.i. er wordt beslist of er al dan niet een schending heeft
plaatsgevonden; verdere remedies kunnen enkel door de bevoegde rechtbank worden
toegekend (wordt de klacht gegrond verklaard, dan wordt de procedure voor de rechter dus
heropend).

Vb. Van grondwettigheidstoetsing wegens grondrechten:

- het arrest over de gelijkberechtiging van man en vrouw in de uitoefening van de ouderlijke macht (zie verder
bij familierecht) uit 1959°%;

- bij de invoering van de abortuswetgeving rees de vraag naar de mogelijke onverenigbaarheid met de strenge
grondwettelijke bepalingen over de bescherming van het leven. In het Fristenregel-arrest van 25 februari
1975°'° oordeelde het Hof dat de wet in strijd was met de grondwet omdat de termijnen die voorop werden
gesteld volgens het Hof te ruim waren. Na de eenmaking met de DDR kwam er opnieuw een discussie op gang
omdat de regeling in de DDR liberaler was dan deze van de BRD. Na een nieuw arrest van het BVerfG dat de
wet van 1992 ten dele strijdig verklaarde met de Grondwet™"!, werd de wet opnieuw aangepast in 1995;

- het arrest over de fiscale benadeling van het gezin (FamilienPflege-Urteil)';

- het familiale-borgtocht-arrest™” (de rechter moet ter bescherming van de grondwettelijke privaatautonomie
overeenkomsten die vanuit een ongelijke onderhandelingspositie gesloten, zijn, inhoudelijk toetsen op grove
onevenwichten; in casu ging het om een borgtocht geéist van familieleden van de kredietnemer).

- de arresten inzake "Erdrosselungssteuer" (wurgbelasting) van onder meer 22 juni 1995. Het BverfG oordeelt
dat een belasting niet mag dienen om een activiteit door ze dusdanig te belasten de facto onmogelijk te maken
(wel kan het zijn dat het verbod van de activiteit als dusdanig mogelijk is, maar een belastingwet mag daravoor
nniet wordne misbruikt); bovendien geldt in beginsel ook een maximale belastingdrukl van 50 %, de zgn.
Halbteilsulfgsgrundsatz, die bepaalt dat het aandeel van de overheid nooit meer mag bedragen dan dat van de
eigenaar’ .

In de praktijk erg belangrijk is ook dat door de techniek van de “grondwetsconforme
interpretatie” vele instellingen en regels van het recht in het licht van de grondrechten en
grondwaarden zijn uitgelegd (bv. het zopas genoemde borgtocht-arrest; of nog: intellectuele
eigendom wordt geinterpreteerd op een wijze die conform is met de grondwettelijke vrijheid
van meningsuiting en informatie).

2.3.6. De verschillende rechtsbronnen en formanten en hun rol bij de rechtsvinding

De rol van de rechtspraak is rechtstreeks athankelijk van de stijl van zowel wetgeving als
rechtspraak.

2.3.6.1. De gewoonte

% BVerfG 29 juli 1959, BVerfGE 10, 59.

319 ByerfGE 39, 1 = http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv039001.html.

S BVerfG 28 mei 1993, BVerfGE 88, 203 = http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv088203.html.

2 BVerfG 3 april 2001, http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rs20010403_1bvr201495,
verkort op http://www.bundesverfassungsgericht.de/bverfg_cgi/pressemitteilungen/frames/bvg35-01

13 BVerfG 19 oktober 1993, BVerfGE 89, 214 = http://www.oefre.unibe.ch/law/dfi/bv089214.html.

34 Zie 0.m. BVerfG 22 juni 1995, BVerfGE 93, 121 v.; zie http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv093121.html.
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De gewoonte heeft kracht van wet, d.i. dezelfde kracht als een formele wet. Een gewoonte
contra legem wordt dus erkend. Maar het gewoonterecht heeft praktisch weinig betekenis,
tenzij dan in de vorm van de jurisprudenti€le gewoonte: een vaste rechtspraak (stindige
Rechtsprechung) krijgt na verloop van tijd de status van een gewoonte, en dus van een wet,
zodat de schending ervan kan worden aangevoerd in de revisie-procedure voor de hoogste
rechtscolleges.

2.3.6.2. Stijl van wetgeving en invloed op de rol van de rechter

In Duitsland is de stijl gedetailleerd. De stijl is abstract, maar niet vaag: men probeert
integendeel de regel dusdanig te verfijnen en af te bakenen dat deze vrij gedetailleerd aangeeft
op welke casussen deze toepasbaar is en hoe (“kleinmazig”, i.t.t. de “grootmazigheid” van bv.
het Zwitserse ZGB).

Het is duidelijk dat meer bepaald het BGB een product is van het professorenrecht. Het is
geschreven voor en door juristen, vaak zeer gedetailleerd en moeilijk (maar nauwkeurig)
geformuleerd (in tegenstelling tot bijv. de Code Civil). Deze juristen fungeerden los van de
wetgever, met een praktische gerichtheid, in een poging het hele recht te omvatten (de Duitse
“scientia iuris” van de 19e eeuw is de laatste school in het Westen die een systeem heeft
gebouwd onafhankelijk van de wetgever!’"”). ALR en ABGB waren nog vrij casuistisch, het
BGB een heel stuk systematischer (zie verder).

Zo kan men bv. uit de zinsbouw de bewijslastregel afleiden. Bv. § 831 (1) BGB: "Wer einen
anderen zu einer Verrichtung bestellt, ist zum Ersatz des Schadens verpflichtet, den der
andere in Ausfiihrung der Verrichtung einem Dritten widerrechtlich zufiigt. Die Ersatzpflicht
tritt nicht ein, wenn der Geschidftsherr bei der Auswahl der bestellten Person und, sofern er
Vorrichtungen oder Gerdtschaften zu beschaffen oder die Ausfiihrung der Verrichtung zu
leiten hat, bei der Beschaffung oder der Leitung die im Verkehr erforderliche Sorgfalt
beobachtet oder wenn der Schaden auch bei Anwendung dieser Sorgfalt entstanden sein
wiirde." De tweede zin is zo gebouwd om de bewijslast van de exceptie te leggen op de partij
die ze inroept.

Verder kan men uit de precieze formulering ook afleiden of de regel dwingend recht is of
slechts aanvullend recht, en zelfs meer bepaald of de schending van een regel tot een
automatische nietigheid leidt (de wet gebruikt “muf3” (moet), vandaar Mufsvorschrift) dan wel
slechts tot vernietigbaarheid op verzoek van de beschermde partij (de wet gebruikt “soll”,
vandaar Sollvorschrift).

2.3.6.3. Stijl van de rechtspraak.

Reeds kort na de atkondiging van het BGB was vrij algemeen aanvaard dat rechters inderdaad
het recht interpreteren en daardoor ook verder ontwikkelen (Rechtsfortbildung), dit ondanks
de precisie en “fijnmazigheid” van het wetboek. Vanaf de eerste jaren is het Reichsgericht dus
rechtsvormend geweest.

2.3.6.3.1. Formele kenmerken van Duitse arresten” '

>'5 Onder voorbehoud van de mogelijke ontwikkeling van een vergelijkbare Europese rechtswetenschap in onze
tijd.
>16 Zie hiervoor bv. H. KOTZ, Die Begriindung héchstrichterlicher Urteile.
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Men begint steeds met een (korte) samenvatting van de feiten. De zinnen worden normaal
gestructureerd, niet zoals in de Franse rechtspraak®’ (denk aan de “Overwegende dat -stijl).
Het taalgebruik blijft heel abstract en anoniem, zelfs ietwat bureaucratisch.

De rechters nemen bijna altijd verwijzingen naar vorige rechtspraak op. Ze geven een
opsomming en bespreking van de precedenten, zelfs als het duidelijk in de wet staat. Ook hier
gebruikt men zo abstract mogelijke bewoordingen, enkel de hoofdzaak (die Leitsdtze) van een
precedent wordt geschetst’'®

Bij afwijking van vroegere rechtspraak geschiedt dit openlijk en niet verborgen. Wil men
afwijken van de rechtspraak van een andere Senat (d.i. kamer) van het Hof, moet de zaak wel
aan een Grofer Senat (een gemeenschappelijke kamer) voorleggen, de andere Senat aan de
Senat waarvoor het geschil oorspronkelijk aanhangig was gemaakt te kennen geeft dat ze niet
meer aan haar vroegere rechtspraak vasthoudt.

Het openlijk uitkomen voor een wijziging in de rechtspraak schept ook de mogelijkheid om
de feitelijke terugwerking van zo’n wijziging in te perken, wat de Duitse rechtspraak dan ook
meermaals doet.

Vaak wordt er verwezen naar beginselen en meningen uit de doctrine (een overblijfsel van het
professorenrecht). Opmerkelijk is dat men ook de rechtsleer citeert die er afwijkende
meningen op nahoudt. Zo ontstaat een dialoog tussen rechtsleer en rechtspraak.

Bij het Bundesverfassungsgericht bestaat ook de mogelijkheid om dissenting opinions publiek
te maken (§ 30 II BverfGG).

De wijze van redeneren is in de loop van de 19% en 20™ ecuw gegroeid uit de tegenstelling
tussen “Begriffsjurisprudenz’ en “Interessenjurisprudenz”. Zoals reeds gezegd, is het deze
laatste stelling van belangenafweging die het tegen het einde van de 19% eeuw gehaald heeft.
De belangrijkste vertegenwoordiger was de reeds genoemde Von Jhering. In de 20°° eeuw is
men de “Interessenjurisprudenz” gaan verfijnen tot een “Wertungsjurisprudenz” die vooral
rond het waarderen van normen draaide (onder meer in de rechtsfilosofie de Tiibinger Schule;
bekendste rechtsgeleerde: Jozef Esser). Het was deze verfijnde leer die uiteindelijk de meeste
invloed heeft gehad omdat ze zich toespitste op de (weinige) blanco-normen
(Generalklauseln) in het Duitse recht, zoals de goede zeden (§ 138 en 826), de goede trouw (§
242) e.d.m.

Vb.: het begrip “goede trouw” (Treu und Glauben). § 242 BGB bepaalt : “Der Schuldner ist
verpflichtet, die Leistung so zu bewirken, wie Treu und Glauben mit Riicksicht auf die
Verkehrssitte es erfordern. Men heeft aan deze bepaling een ruime draagwijdte gegeven
ondanks de restrictieve formulering door de wetgever zelf. Daarvoor greep men eigenlijk
terug naar de draagwijdte die onder het oude recht was gegeven aan de exceptio doli generalis
(exceptie van kwade trouw), ook al was het niet de bedoeling geweest van de wetgever om
aan § 242 BGB een zo ruime draagwijdte te geven’". Niet alleen de uitvoering moest te

317 Of tot voor kort ook de Belgische.

> Dit in tegenstelling tot Engeland; waar alle feiten opnieuw worden vermeld.

> De ruime interpretatie werd reeds in de eerste jaren verdedigd door onder meer WENDT "Die exceptio doli
generalis im heutigen Recht oder Treu und Glauben im Recht der Schuldverhiltnisse", 100. 4¢P 1906, 1 v. De
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goeder trouw gebeuren (zoals de wettekst oorspronkelijk bedoeld was), maar men gaf § 242
een corrigerende werking. Het belang van dit begrip is niet te onderschatten, omdat het
langzamerhand een kapstok ging vormen voor de “Wertungsjurisprudenz” om een groot
aantal wetten en contracten te gaan interpreteren.

Men is de verschillende vormen werking van de goede trouw gaan opdelen in categoriéen, en
heeft de rechtszekerheid in het oog gehouden door aan Fallgruppenbildung te doen, d.i. de
toepassingen te groeperen rond bepaalde casusposities. Zo krijgen we:

1° Aanvullende werking (Ergdnzungsfunktion): er worden Nebenpflichten toegevoegd die
noch in de wet, noch in de overeenkomst zijn bepaald:

- precontractuele verplichtingen zoals waarschuwings- en mededelingsplichten;

- contractuele nevenplichten, zoals informatieplichten en medewerkingsplichten.

2° Beperkende / corrigerende werking (Schrankefunktion): de rechten van partijen worden
ingeperkt in zoverre de uitoefening ervan in strijd zou zijn met de eisen van de goede trouw
(de redelijkheid en billijkheid). Enkele toepassingen:

- uitbuiten van een positie die men in strijd met wet, goede zeden of overeenkomst heeft
verkregen (verwant met “nemo auditur turpitudinem suam allegans”);

- zich beroepen op een vormgebrek dat men zelf heeft teweegebracht;

- meer algemeen de leer van de rechtsverwerking, in Duitsland samengevat in het adagium
“venire contra factum proprium nulli conceditur” (niemand mag in strijd handelen met de
door hemzelf eerder aangenomen houding, in het bijzonder wanneer men het vertrouwen wekt
dat iets vanaf dan rechtens geldt; vb. de schijn wekken dat men van bepaalde rechten afstand
doet);

- dolo agit qui petit quod redditurus est: iets vorderen wat men dadelijk moet teruggeven is
strijdig met de eisen van de goede trouw.

3° Wijzigende werking bij Wegfall der Geschdftsgrundlage (d.i. onvoorziene omstandigheden
die de economie van de overeenkomst aantasten). Bij ernstige wijziging van omstandigheden
die aan de grondslag lagen van de overeenkomst, dusdanig dat onverkort uitvoering eisen
onredelijk is, kan de rechter de overeenkomst aanpassen of ontbinden (vgl. de zgn. clausula
rebus sic stantibus). Deze leer werd, na eerdere beperkte toepassingen, door de rechtspraak
meer algemeen aanvaard in 1920°*° (ontstaan tegen de achtergrond van de economische crisis,
maar de rechtspraak werd ook nadien voortgezet), en tenslotte in 2002 in het BGB
ingeschreven.

De blanco-normen zijn dus ondanks hun klein aantal van enorm belang, en hebben de
rechtsvorming door de rechters enorm gestimuleerd.

2.3.6.4. De rechtsleer’’!
(...)

continuiteit van het recht in deze wordt ook aangetoond door latere rechtshistorische studies zoals Filippo
RANIERI, RIDC 1998, 1081, en hans-Peter HAFERKAMP, "Die exceptio doli generalis in der Rechtsprechung
des Reichsgerichts von 1914", in FALK & MOHNHAUPT, Das Biirgerliche Gesetzbuch und seine Richter.

0 RG, RGZ 100, 129. Zie ook het zgn. Aufwertungsurteil van 28 november 1923, dat nog een stap verderging
door het monetair nominalisme terzijde te schuiven.

' Voor een opsomming van de voornaamste rechtsleer, zie bv. PINTENS p. 138-139.
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2.3.7. Het procesrecht

In de 19¢ eeuw kwamen er regionale codificaties van het procesrecht; vaak hielden zij ook
een reactie op of hervorming in van de traditionele “gemeenrechtelijke” procedure, d.i. de
romeins-canonieke procedure van o.a. het Reichskammergericht. De Zivilprozessordnung
(ZPO) van 1877 uniformiseerde vervolgens het procesrecht voor het hele rijk.

In de 20e eeuw (vooral 1924) werd het procesrecht hervormd onder invloed van vooral de
hervormingen in Oostenrijk (de Oostenrijkse ZPO van 1898 opgesteld door Franz Klein).

De rechter kreeg daardoor een veel actievere rol dan voorheen. Weliswaar 1° bepalen de
partijen de omvang van het geschil (Dispositionsmaxime (1°) en Verhandlungsmaxime (2°)),
maar de voortgang van het geding wordt door de rechter bepaald (Amtsbetrieb, geen
Parteibetrieb) en de regels bevorderen de concentratie in plaats van opsplitsing in meerdere
fazen van het proces (Konzentrationsgrundsatz) en de onmiddellijkheid van de door de
rechter te beoordelen gegevens (in het bijzonder van de bewijselementen, Unmittelbarkeit

(3°)).

Ad 1° Dispositionsmaxime: de rechter kan niet optreden zonder dat een eiser (Klager) bij hem
een eis (Klage) instelt, en kan de eiser niet meer toekennen dan wat hij gevorderd heeft noch
iets anders (niet ultra petita of extra petita oordelen).

Ad 2° De Verhandlungsmaxime staat tegenover de Untersuchungsmaxime, en houdt in dat de
rechter — in het privaatrechtelijk proces - geen andere feiten ten grondslag mag leggen aan zijn
oordeel dan diegene die door de partijen zijn aangebracht en geen geschilpunt mag opwerpen
dat partijen niet opgeworpen hebben. Hij mag wel de rechtsgronden aanvullen (dus
rechtsregels toepassen zonder dat partijen zich daar specifiek op beroepen hebben).

Ad 3° De onmiddelijkheid staat tegenover de middellijkheid van het bewijs, die we vinden
wanneer de rechter slechts oordeelt op basis van processtukken die de bewijsopname relateren
(bv. proces-verbaal van getuigenverhoor in plaats van rechtstreekse ondervraging op de
pleitdatum).

De verliezende partij moet de proceskosten van de winnaar dragen, ook de (getarifeerde)
erelonen van diens advocaat.

2.3.8. Het privaatrecht in het alcemeen en het markteebonden privaatrecht in het bijzonder.

2.3.8.1. De structuur en formele kenmerken van het burgerlijk recht (BGB, Biirgerliches

Gesetzbuch !522

Wat de stijl betreft, zie hoger.

De structuur komt nog steeds grotendeels overeen met deze van de Pandektisten. Het BGB
bestaat uit een “4+1-structuur”. Er zijn 4 delen naar de vier rechtstakken, waarin onderwerpen
worden ingedeeld naargelang het soort vordering waartoe ze aanleiding geven. Deze vier zijn:
zakenrecht, verbintenissenrecht, familierecht en erfrecht. Opvallend is de strikte scheiding
tussen verbintenissen- en zakenrecht (zie verder).

*22 Een bijgewerkte versie van het BGB is onder meer te vinden op http://dejure.org/gesetze/BGB. Voor de

kenmerken, zie bv. PINTENS, p. 127 e.v.; ZWEIGERT/KOTZ, ...
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Voorafgaand aan deze 4 is er het beroemde door de Pandektisten ontwikkelde algemeen deel
dat regels bevat die gelden voor de vier rechtstakken. De overtuiging dat het recht een
wetenschap was met algemene beginselen heeft de 19° eeuwse juristen ertoe gebracht al het
mogelijke te doen om begrippen en beginselen te vinden die gemeen zouden zijn aan alle
(genoemde 4) takken van het burgerlijk recht. Daarnaast bevat het algemeen deel ook een
reeks definities van rechtsbegrippen, die vervolgens in het hele BGB in dezelfde betekenis
worden gebruikt (Legaldefinitionen). Het Algemeen deel bestaat aldus uit:

- (afdeling 1) de basisregels inzake personenrecht, inbegrepen die inzake rechtspersonen, en
de bijzondere regels inzake verenigingen en stichtingen;

- (afdeling 2) enkele basisbegrippen in verband met zaken;

- (afdeling 3) de regels over de rechtshandeling (“Rechtsgeschdft”), inbegrepen die
betreffende de vertegenwoordiging, en

- regels inzake termijnen in het algemeen (afdeling 4), inzake verjaring (afdeling 5), inzake de
uitoefening en bescherming van subjectieve rechten in het algemeen (afdeling 6) en inzake
zekerheidsstelling (afdeling 7).

Deze regels zijn heel abstract, wat moeilijk anders kan is gezien hun groot toepassingsgebied.
Qua inhoud stemt het merendeel overeen met een veralgemeende vorm van het
contractenrecht. Het Algemeen Deel is dan ook vooral de uitdrukking van het doorwerken van
de privaatautonomie in alle takken van het recht en dus een product van het liberale
rechtsdenken.

Na het algemeen deel volgen dan het Schuldrecht (verbintenissenrecht, boek 11), Sachenrecht
(boek III), Familienrecht (boek IV) en Erbrecht (boek V).

Anders dan de Code Napoléon had het BGB niet de ambitie volledig te zijn. Bepaalde rechtsproblemen werden
erbuiten gehouden om door bijzondere wetten te worden geregeld. Er is steeds een apart handelswetboek blijven
bestaan; aparte wetten regelen het vennootschappenrecht, het wissel- en chequerecht, het faillissementsrecht
(nieuwe Konkursordnung 1993/1994), en een reeks bijzondere contracten en aansprakelijkheden.

2.3.8.2. Materiéle kenmerken van het burgerlijk recht van het BGB

Het BGB is zoals omzeggens alle wetboeken een kind van zijn tijd. Het rationalisme, het
liberalisme, eigendom en het individu staan centraal (dus ideologisch vrij liberaal-
conservatief in zijn abstractie t.a.v. de sociale realiteiten), maar toch met kleine verschillen
t.a.v. de Code Civil. We geven enkele basiskenmerken, zoals die ook vandaag nog gelden
voor het Duitse privaatrecht.

Daarnet wezen we al op het doorwerken van de privaatautonomie in alle takken van het recht.
Vergeleken met de de Code Civil is het principe van de contractsvrijheid nog prominenter
aanwezig. Het wordt in het Algemeen deel immers vooropgesteld voor de vier takken van het
burgerlijk recht. De privaatautonomie is bv. in het erfrecht een stuk groter dan in de Code
civil, doordat er in veel ruimere mate "Erbvertrage" (erfovereenkomsten) kunnen worden
gesloten, waar de C.C. een algemeen verbod bevat op overeenkomsten over niet opengevallen
nalatenschappen.
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De privaatautonomie heeft anderzijds nog altijd een op de eerste plaats economische functie.
Ze wordt dan ook gecorrigeerd door het vertrouwensbeginsel (vertrouwensleer), vnl. in het
contractenrecht, om aldus het “rechtsverkeer” te beschermen.

Het Duitse recht onderscheid tussen "Willenserkldrung" en "Rechtsgeschdft". In het algemeen deel vinden we
eerst de regels inzake Willenserkldrung. Opdat deze een rechtshandeling zou zijn en dus rechtsgevolgen zou
hebben, moet aan een aantal bijkomende voorwaarden voldaan zijn. De voorwaarden die voor alle
rechtshandelingen gelden vinden we in het algemeen deel: handelingsbekwaamheid (Handlungsfihigkeit), geen
strijd met dwingend recht (Gesetzliches Verbot, BGB § 134) geen strijd met de goede zeden (Sittenwidrigkeit,
BGB § 138, waaronder het woekerverbod - Wucher). In de afzonderlijke boeken worden de nadere voorwaarden
aangegeven vereist voor rechtsgevolgen van die aard hebben. Zo bv. doet een Willenserkldrung in beginsel
slechts een verbintenis ontstaan indien ze aanvaard wordt door de wederpartij en aldus een overeenkomst
(Vertrag) vormt; in sommige gevallen is ook de eenzijdige belofte een Rechtsgeschdft waardoor verbintenissen
ontstaan. De eigendomsoverdracht vereist niet alleen dat de Willenserkldrung aanvaard wordt, maar meeestal
ook dat die overeenkomst in een bepaalde vorm gebeurt, zoals dadelijk hieronder wordt uiteengezet.

Er is een uitgekiende theorie in het BGB ingebouwd over de verschillende elementen van de wilsverklaring en
de verschillende ongeldigheden. Met name vereist een wilsverklaring:

- dat er Handlungswille is (de handeling zelf was vrijwillig), zoniet is er gewoon geen Willenserklarung (bv.
iemand die met geweld mijn hand een beweging doet maken)

- dat er Erkldrungswille is, de bedoeling om die verklaring te uiten, met die inhoud. Bij gebreke daarvan
(fehlender Erkldrungsbewuf3tsein dan wel Erkldrungsirrtum of Ermittlungsirrtum; wij spreken van discrepantie
tussen wil en verklaring) is er volgens de wilstheorie geen rechtshandeling, maar de wilstheorie wordt
gecorrigeerd door de vertrouwensleer, zodat men in vele gevallen wel gebonden is (vb. van fehlender
Erkldrungsbewufitsein: de hand opsteken op een veiling, terwijl men geen bod wilde doen - de casus van de
Trierer Weinversteigerung; vb. van Ermittlungsirrtum: een gedicteerde boodschap die verkeerd doorgeseind
wordt)

- dat de verklaring niet kan worden aangevochten (vernietigd) wegens een wilsgebrek. Dit houdt in dat men
weliswaar de verklaring heeft afgelegd en er geen discrepenatie was met de innerlijke wil, maar dat die
verklaring het gevolg was van een wilsgebrek, met name de "eigenlijke" dwaling over wezenlijke eigenschappen
(Irrtum iiber wesentliche Eigenschaften’”), bedrog (Téuschung), bedreiging (Drohung); de gekwalificeerde
benadeling daarentegen is een toepassing van de Sittenwidrigkeit (BGB § 138). Ook hier wordt de
aanvechtingsmogelijkheid ingeperkt ter bescherming van het vertrouwen van de wederpartij, met name bij
dwaling (BGB § 122 bepaalt dat de handeling kan worden nietigverklaard, maar dat men in beginsel wel
schadevergoeding verschuldigd is aan de wederpartij).

2.3.8.2.2. Figendomsbegrip en eigendomsfiguren

Het BGB legt meer de nadruk op de grenzen van de eigendom (vergeleken met art. 544 Code
civil, dat een volstrekter eigendomsbegrip vooropstelt, natuurlijk ook beperkt doordat men
geen gebruik mag maken dat strijdig is met de wetten of verordeningen), en bekijkt het recht
soms vanuit een meer sociaal oogpunt, d.m.v. bescherming van de zwakkere contractant,
nadruk op maatschappelijke vrijheid (in tegenstelling tot de franse individuele vrijheid) en het
middenveld.

Als gevolg daarvan kende het Duitse recht meer rechtsfiguren zoals de gezamenhandse of
collectieve mede-eigendom™* (“Gesamthand”) (naast de gewone mede-eigendom of
onverdeeldheid, de Bruchteilsgemeinschaft), de stichting (Stiftung), de Treuhand (door
rechtspraak ontwikkeld als een soort trust), de voortgezette huwgemeenschap, enz. Een ander
voorbeeld van het socialere karakter van het BGB is de regel dat koop in beginsel huur niet
breekt (in tegenstelling tot het Franse recht (met uitzonderingen) en het Romeinse recht).

33 Men onderscheidt dus de "oneigenlijke dwaling" waar de dwaling de verklaring zelf betreft (of inhoud ervan),

en de eigenlijke dwaling, waar de verklaring op een verkeerde voorstelling van zaken berust.
>** Dit contrasteert met Frankrijk: de figuur van de mede-eigendom werd in de Code civil als iets onwenselijk
beschouwd, terwijl in het Duitse recht deze figuur wel sterk ontwikkeld werd.
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Conform een basisbeginsel van de Pandektenwetenschap maakt het Duitse recht een scherp
onderscheid tussen zaken- en verbintenissenrecht, ook op het vlak van de daarop betrekking
hebbende rechtshandelingen.

We zien dit in het bijzonder in de regels inzake eigendomsoverdracht. Daarbij geldt op de
eerste plaats het Trennungsprinzip, dat versterkt wordt door het Abstraktionsprinzip.

Dit houdt in dat er een duidelijk onderscheid wordt gemaakt tussen:

1° enerzijds de verbintenis tot eigendomsoverdracht, en de rechtshandeling waaruit die
verbintenis ontstaat (de verbintenisrechtelijke rechsthandeling of Verpflichtungsgeschiift),

2° en anderzijds de eigendomsoverdracht zelf, en de rechtshandeling waarmee die
eigendomsoverdracht wordt teweeggebracht (zakenrechtelijke rechtshandeling of
Verfiigungsgeschiift).

Ad 1°: Is de bron van de verbintenis een rechtshandeling, dan volstaat die rechtshandeling op
zichzelf niet om ook het rechtsgevolg eigendomsoverdracht te verwezenlijken. Die
verbintenis is enkel de rechtsgrond (Rechtsgrund, causa, titulus) die een
eigendomsoverdracht rechtvaardigt; daarom noemt men het Verpflichtungsgeschdft ook soms
Kausalgeschdft. Uit de verkoopovereenkomst ontstaat aldus enkel een verplichting om de
eigendom over te dragen (een verbintenis tot "geven" in de technische betekenis van dare) -
naast mogelijke andere verplichtingen (bv. verplichtingen in verband met de feitelijke
levering e.d., die als verbintenissen tot doen - facere - worden beschouwd).

Ad 2° : Voor de eigendomsoverdracht zelf is er is ook een zakenrechtelijke rechtshandeling
nodig, in beginsel een overeenkomst: een dinglicher Vertrag, en die overeenkomst wordt ook
niet vermoed reeds in de verbintenisrechtelijke overeenkomst (bv. de koop, schenking e.d.m.)
besloten te liggen (zoals in art. 1138 van het Franse en Belgische B.W. gebeurt). Bij roerende
zaken kan die zakenrechtelijke overeenkomst consensueel zijn, bij onroerend goed niet (zie
hieronder). Wat roerende zaken betreft is het zo dat die zakenrechtelijke overeenkomst
(genoemd FEinigung, BGB § 929) in beginsel geschiedt in de vorm van een feitelijke overgave
(Ubergabe), maar partijen kunnen ook overeenkomen dat de eigendom ook zonder feitelijke
overgave overgaat, louter consensueel.

Deze scheiding heeft als gevolg dat de verkoper eigenaar blijft van de zaak tot op het moment
waarop die tweede overeenkomst voltooid is. Tot dan kan de verkoper de zaak opnieuw
verkopen en de eigendom overdragen aan een derde. De eerste koper kan dan enkel
schadevergoeding eisen, want hij was in principe nog geen eigenaar van het goed.

De scheiding wordt nog verder doorgetrokken door middel van het Abstraktionsprinzip: de
geldigheid van de handeling van eigendomsoverdracht is namelijk onathankelijk van de
geldigheid van de onderliggende overeenkomst (de verkoop e.d.).

Het gevolg is dat een dinglicher Vertrag dat gesloten wordt in uitvoering van een nietige
verkoop, in beginsel toch de eigendom doet overgaan, al is deze eigendomsoverdracht
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verbintenisrechtelijk “ongegrond”. Het is slechts anders indien de zakenrechtelijke
overeenkomst op zichzelf nietig is; wel wordt aanvaard dat bepaalde gebreken die opduiken
bij de verbintenisrechtelijke overeenkomst in beginsel ook de zakenrechtelijke overeenkomst
op zichzelf aantasten (zgn. Fehleridentitdt); dit wordt met name aangenomen bij geweld
(Drohung), bedrog (Tduschung) en strijdigheid met de goede zeden (Wuchergeschiift).

De persoon die zijn eigendom aldus ongegrond verloren heeft, kan deze terugvorderen door
middel van een vordering wegens ongegronde verrijking; dit is echter geen revindicatie maar
slechts een verbintenisrechtelijke aanspraak. Tot het goed terug wordt overgedragen
(Riickiibereignung) aan de verkoper is de koper eigenaar (zodat derden die van hem
verkrijgen daardoor in beginsel op hun beurt eigenaar worden). Het leerstuk van de verrijking
zonder oorzaak is onder meer hierdoor in het Duitse recht veel belangrijker dan in het Franse
of Belgische recht (zie verder).

Het abstractiebeginsel heeft gemaakt dat men in het Duitse recht een stuk gemakkelijker de
geldigheid heeft aanvaard van enerzijds het eigendomsvoorbehoud (Eigentumsvorbehalt) en
anderzijds — als spiegelbeeld daarvan — de eigendomsoverdracht tot zekerheid
(Sicherungsiibereignung).

NB. Het abstractiebeginsel vinden we ook in een aantal andere betekenissen, zoals met name
de loskoppeling van de vertegenwoordigingsmacht krachtens volmacht van de interne
verhouding tussen lastgever en lasthebber (verschil tussen mogen en kunnen) (leer ontwikkeld
door Laband in de late 19° ecuw).

Het BGB kent ook een grondboekstelsel (Grundbuch), dit is een stelsel waarin rechten op
onroerende goederen:

- perceelsgewijze worden ingeschreven, en niet persoonsgewijze (vgl. bij ons het kadaster,
maar niet de registers van de hypotheekbewaarder);

- de inschrijving een constitutief vereiste is voor eigendomsoverdracht;

- en aan het grondboek ook “fides publica” (foi publique, openbaar vertrouwen) wordt
gegeven; d.w.z. dat een derde-verkrijger te goeder trouw, die voortgaat op de vermeldingen in
het grondboek, steeds beschermd wordt. Wie te goeder trouw verkrijgt van iemand die als
eigenaar is ingeschreven, wordt eigenaar, ook als die inschrijving onjuist was.

Het stelsel leidt tot een veel betrouwbaarder grondboekhouding dan het Belgische stelsel van
hypotheekregisters. De controle vooraleer een inschrijving kan worden genomen is dan ook
een stuk strenger.

Het traditionele grondboek bestaat uit 3 “afdelingen” (soort kolommen).
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Aufschrift: Amtsgericht - Grundbuchbezirk — Blatthummer

Zusatz: ggf. Erbbaugrundbuch, Wohnungsgrundbuch o.4.

Bestandsverzeichnis

Bezeichnung des Ider Grundstiickesle nach Gemarkung, Flur und
Flurstiick

Abteilung Il

Wegeracht Leitungs-
recht, Altenteils-
recht, WWohnrecht
0.4, sowie Be-
schrankungen des
Eigentimers

Recent werd van een papieren grondboek naar een elektronische databank overgeschakeld™”.

Het aansprakelijkheidsrecht kent de foutaansprakelijkheid en een reeks objectieve
aansprakelijkheden. De foutaansprakelijkheid is evenwel niet te herleiden tot één enkele
aansprakelijkheidsnorm zoals art. 1382 van de Franse en Belgische CC. De wetgever
oordeelde dat dit een te ruime aansprakelijkheid zou meebrengen en de persoonlijke en
economische vrijheid en de ontwikkeling van nuttige maatschappelijke bedrijvigheden te zeer
zou beknotten. Het BGB beperkt de foutaansprakelijkheid aldus tot bepaalde categorieén van
onrechmatige daad, waarvan de belangrijkste (Grundtatbestinde) de volgende™ zijn:

i. In § 823 lid I BGB”": de schending — opzettelijk of door nalatigheid - van sommige
subjectieve rechten, met name sommige persoonlijkheidsrechten (waaronder leven,
lichaam, gezondheid en vrijheid, maar niet de te vaag geachte rechten op “eer en
goede naam” e.d.), alsook eigendom en "andere rechten".

Dit werd in beginsel zo uitgelegd dat als "andere subjectieve rechten" enkel diegene beschermd werden die
eveneens erga omnes golden: zakelijke rechten en intellectuele eigendom, en in een interpretatie van het

3 Voor voorbeelden van een elektronisch grondboek, zie de link op http://www.uni-

regensburg.de/Fakultaeten/Jura/richardi/Lehre/Materialien.shtml voor het Beierse, en voor Thiiringen
http://www.thueringen.de/olg/hanbuch.htm. Een voorbeeld met uitleg op
http://www.wowi.de/info/finanzen/grundbuch/abteilung_1.htm

*26 Een indeling die teruggaat op Windscheid.

32T Wer vorsitzlich oder fahrlassig das Leben, den Korper, die Gesundheit, die Freiheit, das Eigentum oder ein
sonstiges Recht eines anderen widerrechtlich verletzt, ist dem anderen zum Ersatz des daraus entstehenden
Schadens verpflichte
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Reichsgericht ook bezitsrecht (eigenlijk detentie, bv. bezitsrecht van de huurder)’™. Zuivere vermogensschade
kon op grond van § 823 I niet worden vergoed (het vermogen is geen subjectief recht erga omnes)’”. Ook de
schending van andermans obligatoire rechten viel daarbuiten®. Wel behield de rechtspraak tegen de tekst van
art. 823 1 in, de - voorheen in sommige landswetboeken bestaande - aansprakelijkheid wegens rechtstreekse
aantassing van iemands "recht op zijn onderneming" (Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb),
oorspronkelijk wel zeer restrictief geinterpreteerd™', maar ruimer vanaf de jaren 1930; zo werden bepaalde
vormen van economische schade toch vergoed®*.

Naast de aantasting van een recht (Onrechtmatigheid) was voor de toepassing van § 823 I BGB ook Verschulden
(een fout in subjectieve zin) nodig. Discussie rees in welke mate ook het niet-handelen een fout kon zijn, en de
rechtspraak besliste al snel dat dit het geval was wanneer er een wettelijke of contractuele verplichting tot
handelen was, maar ook wanneer er in redelijkheid een veiligheidsverplichting bestond, een
Verkehrssicherungspflicht’>.

De inperking van het aansprakelijkheidsrecht werd in de rechtspraak ten dele gecompenseerd door ruim

voorcontracten aan te nemen, en de precontractuele aansprakelijkheid aldus te gronden op het contractenrecht™,

alsook door zeer ruim te aanvaarden dat bij het sluiten van een contract ook de bescherming van derden werden
bedongen, die zelf vergoeding van hun door de wanprestatie gelden schade kunnen vorderen (Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter’”). Verder behield de rechtspraak de theorie van v. Ihering, dat bij een
precontractuele fout er een aansprakelijkheid gold alsof het om een contractuele fout ging™°, behalve dat de
maatstaf voor de schade verschillend was (enkel het negatief belang - Vertrauensinteresse - en geen positief
belang - Erfiillungsinteresse-), en verruimde die theorie in de volgende decennia.

ii. De schending — opzettelijk of door nalatigheid - van een wettelijke verplichting die de
getroffen belangen beschermt (dus van een Schutznorm; schending kan enkel worden
ingeroepen om vergoeding van erdoor beschermde belangen te verkrijgen; men noemt
dit ook de relativiteit van de onrechtmatige daad) (§ 823 lid 2 BGB>");

iii. Een opzettelijke gedraging die strijdig is met de goede zeden (de meeste vormen van
opzettelijk schade veroorzaken) (§ 826 BGB™).

iv. Daarnaast waren er enkele zeer specifieke al dan niet strafrechtelijk gesanctioneerde
onrechtmatige daden, die in die beperkte gevallen een bescherming organiseerden van
de door het voorgaande niet beschermde rechten (bv. § 185 StGB, aantasting van
iemands kredietwaardigheid; § 824-825 BGB, aantasting van eer door verleiding tot
bijslaap; § 12 BGB recht op naam, en recht op afbeelding in de Wet van 9 januari
1907 betreffende auteursrecht en fotografie).

% RG 28 december 1904, RGZ 59, 326.
¥ RG 15 maart 1902, RGZ 51, 92; RG 27 oktober 1902, RGZ 52, 365.
SORG 29 april 1904, RGZ 57, 353.
> RG 6 maart 1902, RGZ 58, 24.
332 7ie over dit alles Ernst von CAEMMERER, "Wandlungen des Deliktsrechts", in Hundert Jahre Deutsches
Rechtsleben, 1960, 11, 49 v.; R. ZIMMERMANN, Roman law, contemporary law, european law, p. 56 v.
533 70 reeds RG 30 oktober 1902, RGZ 52, 373, opnieuw voortbouwend op het recht van voor het BGB. Voor
een recenter standaardwerk, zie C. von BAR, Verkehrspflichten, 1980.
3% Zo bv. reeds RG 27 oktober 1902, RGZ 52, 365. En in RG 7 december 1911, RGZ 78, 239 (linoleum-zaak)
werd aanvaard dat wanneer iemand een winkel binnenstapt, er een stilzijwgend contract is waarbij de winkelier
een veiligheidsverplichting aangaat.
535 70 bv. reeds RG 5 oktober 1917, RGZ 91, 21: de huurder heeft krachtens de overeenkomst niet alleen recht
op veiligheid voor zichzelf, maar ook voor zijn familieleden.
%V Thering had dit ontwikkeld op basis van § 284 I 5 van het Pruisische ALR.

7 Die gleiche Verpflichtung trifft denjenigen, welcher gegen ein den Schutz eines anderen bezweckendes
Gesetz verstoit. Ist nach dem Inhalt des Gesetzes ein Verstofl gegen dieses auch ohne Verschulden méglich, so
tritt die Ersatzpflicht nur im Falle des Verschuldens ein.

Wer in einer gegen die guten Sitten verstolenden Weise einem anderen vorsitzlich Schaden zufiigt, ist dem
anderen zum Ersatz des Schadens verpflichtet.
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v. Voor de onrechtmatige daden door ambtenaren in de uitoefening van het openbaar
gezag (hoheitliches Handeln) geldt de Amtshaftung van de overheid (BGB § 839): het
moet gaan om een onrechtmatige daad in hoofde van de ambtenaar, maar de overheid
is vergoedingsplichtig; regres is slechts mogelijk bij opzet of zware fout.

vi. Inzake de aansprakelijkheid voor andere personen, zoals werknemers, kent het BGB
enkel weerlegbare foutvermoedens (bv. § 831 I).

Op 1 augustus 2002 trad vervolgens een ernstige wijziging van het aansprakelijkheidsrecht in werking. Een
wijziging van het Amtshaftungsrecht door een Staatshaftungsgesetz uit 1981 is echter ingevolge een
nietigverklaring door het BVerfG niet in werking getreden.

Zoals gezegd speelt het verrijkingsrecht omwille van het Abstraktionsprinzip in het Duitse
recht een grotere rol (eigendom die is overgegaan zonder geldige daartoe strekkende
verbintenis kan niet worden gerevindiceerd, maar teruggevorderd als een vorm van
ongegronde verrijking).

In het BGB vinden we de belangrijkste regels inzake ongegronde verrijking in § 812.

Deze schuldvorderingen noemt men Kondiktionen (van de romeinsrechtelijke condictio, terugvordering), of
juister nog Kondiktionsanspriiche. Men onderscheidt:

a) de Leistungskondiktion: terugvordering van een geleverde prestatie omdat ze ofwel onverschuldigd is
(condictio indebiti, § 812 1 1) of de rechtsgrond nadien wegvalt (Wegfall des Rechtsgrundes, condictio ob
causam finitam, § 812 1 2) of het nagestreefde gevolg niet intreedt (Zweckverfehlung; condictio causa data causa
non secuta, § 812 1 2); De terugvordering wordt in een aantal gevallen uitgesloten, zoals "in pari causa
turpitudinis" (BGB § 817 Il “wenn dem Leistenden gleichfalls ein Verstofs zur Last fdllt”, bij kennis van het
onverschuldigd karakter (BGB § 814) , of bij een natuurlijke verbintenis (BGB § 814).

b) alle andere terugvorderingen (bij Bereicherung in sonstiger Weise), die nicht-Leistungskondiktionen zijn,
meer bepaald de volgende 3:

- de Eingriffskondiktion (terugvordering van verrijking ontstaan door de ingreep in andermands goed, waaronde
rook het gebruik van andermans goed); enkele bijzondere vormen daarvan vinden we in § 816, zoals de
vordering tot afgifte van wat door een onbevoegde beschikking over andermans goed is verkregen, of door een
onbevoegde inning van andermans vordering;

- de Verwendungskondiktion (terugvordering van de kosten die men heeft gedaan aan andermans goed).

- de regresvordering tegen de persoon die verrijkt is doordat iemand anders zijn schuld heeft betaald
(Riickgriffskondiktion) e.d.

Daarnaast vinden we zoals in de Code civil meer specifieke regels op andere plaatsen in het wetboek, zoals bv.
de vergoedingsregels in de Eigentiimer-Besitzer-Verhéltnis (§ 994 en v. BGB).

Het hele verbintenissenrecht is doordesemd door het beginsel van de goede trouw, in zijn
ruime interpretatie (conform de exceptio doli generalis) en met zijn vele toepassingsfiguren
(zie hoger, bv. venire contra factum proprium, Verwirkung) waarvan sommige later
gecodificeerd werden (bv. Wegfall der Geschdftsgrundlage).

In de periode sinds 1945 kwam er zoals in heel Europa redelijk veel dwingend contractenrecht
tot stand ter bescherming van de zgn. zwakkere contractspartij, onder meer in het huur- en
pachtrecht. Een voor de praktijk bijzondere belangrijke wet was de wet op de — onrechtmatige
bedingen in — standaardvoorwaarden van 9 december 1976 (AGB-Gesetz).
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Het algemeen verbintenissenrecht, vnl. de regels inzake nakoming en niet-nakoming, koop en
aanneming, is na een lange voorbereiding (sedert een commissie verslag uitbracht in 1984) in
belangrijke mate gewijzigd met ingang van 1 januari 2002 (Schuldrechtsreform). Enkele
punten:

- in het BGB bestond er geen algemeen begrip van niet-nakoming van een overeenkomst. Er
bestonden enkel bepaalde vormen van niet-nakoming (Leistungsstérungen), met name
verzuim en onmogelijkheid. De rechtsleer en rechtspraak ontwikkelden snel een derde vorm,
de positive Vertragsverletzung (d.i. oorspronkelijk een contractbreuk door iets te doen wat
men niet mocht doen en daardoor contractuele schade te veroorzaken)™ om de gevallen van
gebrekkige nakoming (veeleer dan niet-nakoming) te regelen. Nu, na de hervorming, kent het
BGB de algemene categorie “Pflichtverletzung”.

- in het BGB diende de schuldeiser te kiezen tussen uitvoering (in natura of in de vorm van
schadevergoeding) dan wel ontbinding zonder schadevergoeding. Nu kan men bij foutieve
niet-nakoming ook schadevergoeding vorderen bij ontbinding;

- de leer van de Wegfall der Geschdftsgrundlage werd in het BGB opgenomen,;

- in het kooprecht van het BGB was er eveneens een stelsel van uiteenlopende vormen van
niet-nakoming en remedies (zoals onze vrijwaring voor verborgen gebreken). Ook dat werd
sterk vereenvoudigd;

- de regels van niet-nakoming bij aanneming (Werkvertrag) werden gelijk aan die bij koop-
verkoop;

- het recht inzake verjaring werd grondig hervormd, door een drastische bepekring van het
aantal verjaringsregels, en met als uitgangspunt een verjaring van 3 jaar die begint te lopen
zodra de gerechtigde kennis heeft van de feiten die zijn aanspraak gronden.

Tenslotte is het handelsrecht nog niet geintegreerd in het burgerlijk recht (apart HGB).

2.3.9. Familierecht

Het familierecht van het BGB (1900) was nog sterk patriarchaal, en legde zoals in grote delen
van Europa sterk de nadurk op de eenheid van het gezin. De man was de enige gezagsdrager
in het gezin, zowel wat ouderlijke rechten als wat beheer van het gezinsvermogen betrof. Een
van de aspecten daarvan die tot op vandaag geldt is de eenheid van familienaam in het gezin
(na het huwelijk hebben beide echtgenoten dezelfde familienaam), zij het dat de
gemeenschappelijke familienaam van beide echtgenoten en hun kinderen nu zowel de naam
van de vader als die van de moeder kan zijn (sinds 1993, zie hieronder).

Na WO II vonden er belangrijke hervormingen plaats. Art. 2 van het GG (1949) schreef de
gelijke berechtiging van mannen en vrouwen voor en gaf de wetgever de opdracht de
bestaande wetgeving in die zin aan te passen voor 31 maart 1953.

Dat gebeurde uiteindelijk pas door het Gleichberechtigungsgesetz van 18 juni 1957. In het
huwelijksgoederenrecht werd daarmee de Zugewinngemeinschaft het wettelijk stelsel (een scheiding van
goederen met een onderlinge verrekening van het tijdens het huwelijk verkregene bij de ontbinding ervan). De
enkele bepalingen die nog voorrang geven aan de vader voor bepaalde beslissingen werden na een

> De uitdrukking komt van H. STAUB, “Die positiven Vertragsverletzungen und ihre Rechtsfolgen”,

Festschrift fiir den XXVI Deutschen Juristentag, Berlijn 1902, p. 29 v., die als eerste benadrukte dat hier een
grote lacune aanwezig was in het BGB. In werkelijkheid had het Reichsgericht de lacune reeds eerder gevuld in
1902, zonder het woord te gebruiken (RG 13 juni 1902, RGZ 52, 18). Wel heeft STAUB's pleidooi ertoe geleid
dat de rechtspraak, anders dan voor 1900 (behalve dan in de Lander waar het Franse recht gold, zie CC art.
1184), ook een ontbinding van de overeenkomst wegens gebrekkige nakoming erkende (en niet langer alleen bij
verzuim en bij onmogelijkheid).
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Verfassungsbeschwerde ongrondwettig verklaard in 1959°*. Art. 6 lid V GG gaf de wetgever dan weer de

opdracht gelijkwaardige voorwaarden te scheppen voor buitenechtelijke kinderen, wat hoofdzakelijke gebeurde
door het Nichtehelichengesetz 19 augustus 1969 (beéindiging discriminatie buitenhuwelijkse kinderen), en
vervolledigd werd door het Kindschaftsgesetz van 1997. Het naamrecht werd in 1993 aangepast om de ouders de
keuze te geven of de familieleden de naam van de vader of van de moeder krijgen (Gesetz zur Neuordnung des
Familiennamensrechts 16. 12. 1993)**.

Art. 6 GG schrijft ook de bijzondere bescherming van huwelijk en gezin voor (art. 6 GG). Doch de invoering van
de “duurzame ontwrichting” als echtscheidingsgrond (Zerriittungsprinzip in plaats van het schuldprincipe — zie §
1565 BGB) werd niet ongrondwettig geacht (Wet 14 juni 1976; BVerfG 28-2-1980°*); wel de onmogelijkheid
om geen onderhoudsgeld toe te kennen aan zwaar schuldige ex-echtgenoot’™”. In 1998 werd het huwelijksrecht
terug volledig in het BGB geintegreerd™*. Op 16 februari 2001 volgde het instellen van een partenariaat voor
gelijkgeslachtige koppels, die wegens voldoende verschil met het huwelijk evenmin ongrondwettig werd
verklaard. De zgn. “openstelling” van het huwelijk die in 2003 in Belgié bij wet is doorgevoerd, is evenwel in
Duitsland grondwettig onmogelijk — zoals het BVergG het in zijn arrest van 17 juli 2002 uvitdrukte: “Zum Gehalt
der Ehe, wie er sich ungeachtet des gesellschaftlichen Wandels und der damit eingehenden dnderungen ihrer
rechtlichen Gestaltung bewahrt und durch das Gunrdgesetz seien Prdagung bekommen hat, gehort, dass sie die
Vereinigung eines Mannes mit einer Frau zu einer auf dauer angelegten Lebensgemeinschaft ist, begriindet auf
freier Entschluss uner Mitwirkung des Staates™".

2.3.10. Recht van de burgerlijke maatschappij (kerk. verenigin

Het privaatrecht is sterk uitgebouwd recht inzake verenigingen, stichtingen, enz. (vgl. reeds
hoger).

Wat de verhouding tussen kerk en staat betreft is er een concordatair model van (met de
rooms-katholieke kerk is er een Concordaat van 1933 alsmede afzonderlijke concordaten met
de Duitse deelstaten); de erkende godsdiensten zijn tevens publiekrechtelijke rechtspersonen
die een “kerkbelasting” ontvangen van hun leden (geind via de burgerlijke overheid); de
regels verschillen wel vrij sterk van deelstaat tot deelstaat.

Inzake onderwijs is er maar beperkt privaat onderwijs; het publiek onderwijs geniet wel grote

autonomie maar moet in beginsel neutraal zijn>*.

2.3.11. Uitstraling van het Duitse recht

Ook de uitstraling van het Duitse recht komt ter sprake bij die landen waar de invloed ervan
groot was. Het Duitse recht is bijna nergens door politiecke macht ingevoerd (tenzij tijdelijk en
gedeeltelijk in Elzas-Lotharingen na 1870) maar heeft een enorme invloed gehad door de
kracht van de ideeén.

Men zegt van redelijk veel landen in Centraal-Europa dat ze tot de Duitse rechtskring
behoren. Als voornaamste invloeden van deze kring dient men de receptie van het Romeins
recht, het canoniek recht (dat voornamelijk werkt met begrippen van het Romeins recht) en

> BVerfG 29 juli 1959, BVerfGE 10, 59.

> Na een ongrondwettigverklaring van de bestaande regeling door BVerfG 5 maart 1991, BVerfGE 84, 9 = NJW
1991, 1602 = FamRZ 1991, 535.

2 BVerfGE 53, 224.

>3 BVerfG 14 juli 1981, BVerfGE 57,361 = NJW 1981, 1771.

> Eheschliefungsrechtsgesetz van 4 mei 1998.

¥ BVerfG 17-7-2001, http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/1s20020717_1bvf000101, dat
de “eigentragene Lebenspartnerschaft fiir gleichgeschlechtliche Paare” daarnaast dan wel in overeenstemming
achtte met de Grondwet. De doctrine spreekt men van een “Distanzgebot”, een gebod om voldoende verschil te
maken tussen beiden.

> Een wettelijke regel die het hangen van een kruisbeeld op de openbare school voorschrijft, werd
ongrondwettig verklaard door het BVerfG 16 mei 1995, BverfGE 93, 1, Kruzifix-Urteil.
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een grote invloed van het 19° eeuwse Duitse professorenrecht te onderstrepen. Daarnaast
speelt ook het oude gewoonterecht (Germaans c.q. Slavisch c.q. Hongaars) een wisselende
rol.

Verder had het Duitse recht een grote invloed op bv. Griekenland, Japan en Thailand (zie
verder).
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