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WOORD VOORAF

Bij het schrijven van dit boek kon ik rekenen op de ‘raad en daad’ van
enkele vrienden en collega’s. Hun namen mogen hier dan ook niet
onvermeld blijven. Vooreerst wil ik mijn dank betuigen aan wijlen Raoul
Van Caenegem, mijn leermeester en grote voorbeeld. Dit boek is anders
opgevat dan zijn Geschiedkundige inleiding tot het privaatrecht, maar
dat heeft hem er niet van weerhouden me aan te moedigen andere paden
te betreden. Daniel Lambrecht, mijn voorganger als docent privaatrechts-
geschiedenis te Gent, verdient al evenzeer mijn dank. Vele jaren lang heb
ik als zijn assistent met hem kunnen discussiéren over de geschiedenis
van ons privaatrecht. Dit boek is, als uitloper van die discussies, ook een
deel zijn werk. Een derde grote figuur wiens schaduw in dit boek
rondwaart, is Philippe Godding. Zijn Le droit privé dans les Pays-Bas
méridionaux du 12e au 18e siecle heeft ervoor gezorgd dat een
geschiedenis van het privaatrecht in Belgi€ meer kan zijn dan een studie
van alleen maar het externe recht of het Romeins recht. Mijn opvattingen
over dat laatste zijn zeer sterk beinvloed door Robert Feenstra en vooral
door Laurent Waelkens. Ik volg misschien niet altijd diens soms zeer
radicale en afwijkende ideeén over het Romeins recht, maar ze zetten me
wel aan het denken. Dat geldt ook voor de geschriften van Reinhard
Zimmermann, een andere grote geleerde aan wie ik schatplichtig ben.

Mijn denken over het privaatrecht is uiteraard ook beinvloed door mijn
vroegere professoren aan de rechtsfaculteit te Gent: Hubert Bocken,
Christiaan De Wulf, Christian Engels, Johan Gerlo, Johan Erauw en
Marcel Storme. Onder de overige collega’s die mijn dank verdienen mag
ik zeker volgende namen niet onvermeld laten: Dirk Van den Auweele,
Chris Coppens, Dave De ruysscher, Monique Van Melkebeek, Gerd
Verschelden, Ignace Claeys, Joke Baeck, Frederik Peeraer en Alain
Wijffels. Ook wijlen Theo Veen en Gustaaf Baeteman ben ik zeer
erkentelijk.

Gerard Sinnaeve heeft het manuscript nageplozen op taal- en schrijf-
fouten en daarvoor kan hij niet genoeg bedankt worden. Tot slot wil ik
hier ook nog de twee andere Gentse professoren in de rechtsgeschiedenis,
Georges Martyn en Rik Opsommer, in de bloemetjes zetten. Hun steun,
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aanmoediging en vriendschap hebben ervoor gezorgd dat dit boek op tijd
klaar geraakt is. Dat geldt ook voor mijn medewerkers en oud-
medewerkers in het Gentse Rechtshistorisch Instituut, Bruno Debaenst,
Frederik Dhondt, Stefan Huygebaert, Sebastian Vandenbogaerde,
Maarten Vankeersbilck, Mathias Van der Haegen, Filip Batselé, Niels
Fieremans, Pieterjan Schepens, Jasper Van de Woestijne, Falco Van der
Schueren en Florenz Volkaert. Bijzondere dank ben ik verschuldigd aan
Kaat Cappelle en Ramses Delafontaine die mijn handboek gebruiken in
hun lessen en mij vanuit die ervaring nieuwe perspectieven boden. Last
but not least, past het hier ook mijn waardering uit te drukken voor al het
werk van onze secretaresse Karin Pensaert.

Dit boek heeft een andere titel gekregen dan zijn voorgangers. Het
beginpunt ligt nog steeds in het anticke Rome. Het eindpunt is het
nieuwe wetboek van privaatrecht. Officieel draagt dit echter niet als
naam ‘Nieuw Burgerlijk Wetboek’. Het is gewoon het ‘Burgerlijk
Wetboek’. Dat kan in dit boek leiden tot verwarring met het Burgerlijk
Wetboek van 1804. Ik verkies daarom de naam ‘Belgisch Burgerlijk
Wetboek’. Dat maakt meteen ook duidelijk dat het hier gaat om het eerste
burgerlijk wetboek dat de Belgische juristen zelf gemaakt hebben.
Daardoor kan dit wetboek ook gelden als een teken dat het Belgisch
privaatrecht eindelijk op eigen benen kan staan.

Hamme, 5 augustus 2022
Dirk Heirbaut
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INLEIDING






A. Wat wordt bestudeerd in de privaatrechts-
geschiedenis?

Recht: het geheel van sanctioneerbare regels die het leven in een gemeen-
schap regelen.

Rechtsgeschiedenis: studie van het recht doorheen de eeuwen.
Uitgangspunt: rechtsregels zijn niet altijd het product van logica. Soms
kan men een regel logisch verklaren, soms kan dit enkel door kennis van
de historische achtergronden.

Interne rechtsgeschiedenis: bestudeert de ontwikkeling van de
verschillende rechtsregels.

Externe rechtsgeschiedenis: betreft de materi€le bronnen van het recht,
de formele bronnen van het recht en de kenbronnen van het recht.
Eventueel rekent men tot het extern recht ook het gerechtelijk recht, dat
de procedure regelt (het geheel van de formaliteiten, die gevolgd worden
bij de behandeling van een vordering voor de rechter).

Enkele basisbegrippen uit het extern recht: de bronnen van het recht:
- materi€le bronnen van het recht: de maatschappelijke achtergronden
van het recht. Het recht heeft tot doel de organisatie van de maatschappij.
Kent de maatschappij een bepaald probleem, dan zal een rechtsregel
proberen daarvoor een oplossing te vinden. Naar gelang van de
maatschappij, naar gelang van haar problemen, zal het recht, het geheel
van de oplossingen voor die problemen, er anders uitzien.
- formele bronnen van het recht: het betreft de factoren die rechtstreeks
de vorm, het uitzicht van een rechtsregel bepalen. Een materiéle bron van
recht leidt ertoe dat een rechtsregel zal ontstaan. Wat deze rechtsregel
precies zal inhouden, wordt door een formele bron van recht bepaald.
Deze maakt dus de rechtsregel, daar waar de materi€le bron van recht
hem doet ontstaan. De formele bronnen van recht verschillen naar gelang
van de instelling die ervoor verantwoordelijk is. Men kan onderscheiden:
1) de maatschappij als dusdanig: gewoonte: geheel van oude, constante,
meestal ongeschreven regels die uitdrukken hoe men moet handelen en
die als recht beschouwd worden.
ii) de overheid: wet: elk algemeen, bindend voorschrift uitgevaardigd
door de bevoegde overheid. (Dit is de definitie van wet in de ruime zin.
In de enge zin wordt de term wet vaak voorbehouden aan één
welbepaalde overheid.)

35



- Privaatrechtsgeschiedenis -

iii) de rechtspraak: de beslissingen over concrete geschillen door een
rechter.

iv) de rechtsleer: de mening van de personen die het recht bestuderen.

- kenbronnen: geven informatie over de inhoud van een rechtsregel.

Privaatrecht: het privaatrecht regelt de verhoudingen tussen de
rechtsonderhorigen. Het publiekrecht daarentegen regelt de verhouding
tussen de rechtsonderhorigen en de overheid en tussen de
overheidsorganen onderling. Op het eerste gezicht lijkt dit een zeer
logische tweedeling te zijn die bovendien het voordeel van de eenvoud
heeft. Bij nader toezien blijken er toch enkele bezwaren te bestaan,
waarvan sommige specifiek rechtshistorisch zijn, daar waar andere
evengoed gelden voor het hedendaagse recht. Twee daarvan verdienen
onze aandacht:

- De tweedeling publiekrecht-privaatrecht stemt niet overeen met de
realiteit. Ze is immers nogal simplistisch. Bepaalde gebieden van het
recht kunnen niet meteen in één van deze twee vakjes gestopt worden,
zowel in het heden als in het verleden (bv. sociaal recht). Een geval apart
vormt het strafrecht. Daar is de vermenging tussen privaat- en
publiekrecht zeer sterk. Bijgevolg kan men het niet echt bij één van die
twee indelen. In de eerste Middeleeuwen, i.e. tot de twaalfde eeuw, woog
in het strafrecht de privaatrechtelijke component het zwaarst. De straffen
zijn dan vooral boeten. Deze bestaan uit twee delen: faidus en fredus. De
faidus gaat naar het slachtoffer of zijn familie. Het slachtoffer heeft
immers het recht om wraak te nemen en de faidus is de atkoopsom van
die wraak. De fredus wordt betaald aan de koning en is een boete voor
het verbreken van de openbare vrede. De verhouding tussen beide spreekt
boekdelen: de faidus bestaat uit twee derden van de boete. De koning
krijgt dus slechts één derde. Private belangen primeren op het
overheidsbelang, of anders gezegd, de vete is belangrijker dan rust en
orde. Dit kan uiteindelijk uitmonden in een samenleving vol geweld.
Vanaf de elfde eeuw komt dan ook een tegenbeweging op gang. De
overheid begint veel actiever de orde te handhaven. Voortaan zal de
overheid delinquenten vervolgen. Dit betekent echter niet dat het privaat
element verdwijnt uit het strafrecht. Ook nu nog blijft het een belangrijke
rol spelen, denken we maar aan de mogelijkheid om zich voor de
onderzoeksrechter burgerlijke partij te stellen. Gezien het overwicht van
het publiek element in het hedendaagse strafrecht, wordt dit hier buiten
beschouwing gelaten.
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Daarom noemt men de gebruikers van deze benaderingswijze
‘neohumanisten’, naar de humanisten uit de zestiende eeuw. Die waren
eveneens vooral in de juiste historische context van het Romeins recht
geinteresseerd en niet in de bruikbaarheid ervan.

- juridische: men bestudeert het oude recht in functie van het heden-
daagse. De nadruk ligt daarbij op de historische oorsprong van
hedendaagse rechtsregels. Deze worden gevolgd van de Romeinen tot op
heden. De historische context heeft minder belang en grote aandacht gaat
naar de allerlaatste ontwikkelingen. De rechtsvergelijking is bij een
juridische studie van de rechtsgeschiedenis belangrijk. Men wil verklaren
hoe de verschillende behandeling van gemeenschappelijke oude
rechtsregels tot de hedendaagse juridische verscheidenheid heeft geleid.

Afweging van de methoden: de historische methode valt op wetenschap-
pelijk vlak zeker te verdedigen, maar voor het onderwijs in de rechten is
zij minder geschikt. Het heeft weinig zin de rechtsgeschiedenis zo te
doceren, dat zij geen enkel verband heeft met de studies in de rechten. De
juridische methode verdient duidelijk de voorkeur. Toch kan men niet
alleen deze methode gebruiken. Bepaalde elementen van de historische
methode moeten behouden blijven, omdat de historische evolutie zonder
haar ruimere context vaak onbegrijpelijk is.

Gevolgen van de keuze voor een juridische methode: rechtsregels die niet
van belang zijn voor het hedendaagse recht komen slechts beperkt aan
bod, nl. voor zover ze nuttig zijn om andere regels uit het oude recht te
begrijpen. Dit geldt bv. voor de Romeinse slavernij of het middeleeuwse
zakenrecht. Die waren in hun tijd enorm belangrijk, maar hebben
vandaag geen belang meer, zodat het geen zin heeft daar veel aandacht
aan te besteden.
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iii) de rechtspraak: de beslissingen over concrete geschillen door een
rechter.

iv) de rechtsleer: de mening van de personen die het recht bestuderen.

- kenbronnen: geven informatie over de inhoud van een rechtsregel.

Privaatrecht: het privaatrecht regelt de verhoudingen tussen de
rechtsonderhorigen. Het publiekrecht daarentegen regelt de verhouding
tussen de rechtsonderhorigen en de overheid en tussen de
overheidsorganen onderling. Op het eerste gezicht lijkt dit een zeer
logische tweedeling te zijn die bovendien het voordeel van de eenvoud
heeft. Bij nader toezien blijken er toch enkele bezwaren te bestaan,
waarvan sommige specifiek rechtshistorisch zijn, daar waar andere
evengoed gelden voor het hedendaagse recht. Twee daarvan verdienen
onze aandacht:

- De tweedeling publiekrecht-privaatrecht stemt niet overeen met de
realiteit. Ze is immers nogal simplistisch. Bepaalde gebieden van het
recht kunnen niet meteen in één van deze twee vakjes gestopt worden,
zowel in het heden als in het verleden (bv. sociaal recht). Een geval apart
vormt het strafrecht. Daar is de vermenging tussen privaat- en
publiekrecht zeer sterk. Bijgevolg kan men het niet echt bij één van die
twee indelen. In de eerste Middeleeuwen, i.e. tot de twaalfde eeuw, woog
in het strafrecht de privaatrechtelijke component het zwaarst. De straffen
zijn dan vooral boeten. Deze bestaan uit twee delen: faidus en fredus. De
faidus gaat naar het slachtoffer of zijn familie. Het slachtoffer heeft
immers het recht om wraak te nemen en de faidus is de atkoopsom van
die wraak. De fredus wordt betaald aan de koning en is een boete voor
het verbreken van de openbare vrede. De verhouding tussen beide spreekt
boekdelen: de faidus bestaat uit twee derden van de boete. De koning
krijgt dus slechts één derde. Private belangen primeren op het
overheidsbelang, of anders gezegd, de vete is belangrijker dan rust en
orde. Dit kan uiteindelijk uitmonden in een samenleving vol geweld.
Vanaf de elfde eeuw komt dan ook een tegenbeweging op gang. De
overheid begint veel actiever de orde te handhaven. Voortaan zal de
overheid delinquenten vervolgen. Dit betekent echter niet dat het privaat
element verdwijnt uit het strafrecht. Ook nu nog blijft het een belangrijke
rol spelen, denken we maar aan de mogelijkheid om zich voor de
onderzoeksrechter burgerlijke partij te stellen. Gezien het overwicht van
het publiek element in het hedendaagse strafrecht, wordt dit hier buiten
beschouwing gelaten.
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- De tweedeling publiekrecht-privaatrecht is vrij recent. De Romeinen
kenden reeds het onderscheid publiekrecht-privaatrecht. Voor hen was
dit echter niet de meest belangrijke indeling van het recht. Integendeel,
de Romeinen hebben eigenlijk niet zoveel belang gehecht aan deze
begrippen. Met de Germaanse invallen verdwenen ze geheel. Het recht
van de koning werd als niet zo verschillend van het recht van een andere
grondbezitter beschouwd. Het was dan ook niet meer dan normaal dat
een koninkrijk, net zoals een ander stuk grond, onder de erfgenamen
verdeeld werd. Geleidelijk aan nam het besef van de specifieke rechten
van de overheid terug toe, maar dit leidde nog niet meteen tot een
theorievorming, tot een herinvoering van de begrippen publiek- en
privaatrecht. Pas in de zeventiende eeuw begint men duidelijk het
openbaar tegenover het privaat belang te plaatsen, maar dit gebeurt niet
overal in Europa. Tot in de negentiende eeuw maakte het Engels recht
geen onderscheid tussen de overheid en de private burgers. Overigens is
in het hedendaagse recht dit onderscheid ook alweer op de terugweg. Zo
overheerste bij de Franse revolutionairen de opvatting, dat de gewone
rechter niet mocht oordelen over geschillen waarin de overheid
betrokken was. Hij mocht alleen oordelen over geschillen tussen burgers.
Deze opvatting is geleidelijk aan afgekalfd.

In dit boek komen aan bod:

- externe rechtsgeschiedenis: studie van het recht in West-Europa van de
Romeinen tot vandaag. De hoofdthemata zijn de geschiedenis van het
Romeins recht in de klassieke oudheid, de renaissance ervan omstreeks
1100 en de daaropvolgende confrontatie tussen het Romeins recht en het
inheems gewoonterecht (costumier recht), waarbij het Romeins recht het
gemeenschappelijk recht (ius commune) van geheel Europa wordt. Dit
loopt dan uit in de codificaties van de Verlichting die ook nu nog ons
recht beheersen.

- interne rechtsgeschiedenis: studie van die rechtsregels uit ons oude
recht die van Romeinsrechtelijke, canonieke of costumiere oorsprong
zijn. Het Romeins recht heeft vooral ons vermogensrecht gevormd
(zakenrecht, verbintenissenrecht), terwijl het gewoonterecht het
personen- en familierecht (met inbegrip van het patrimoniaal
familierecht, i.e. erfrecht en huwelijksrecht) domineerde. Het canoniek
recht heeft een sleutelrol gespeeld in zowel het vermogens- als het
personen- en familierecht, mede omdat het vaak veel progressiever was
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dan het Romeins of het costumier recht. In dit boek komen jongere
terreinen van het privaatrecht (bv. handelsrecht) niet aan bod omdat:
i)deze in het verleden vaak minder belangrijk waren (bv.
verzekeringsrecht) of niet bestonden (bv. intellectuele eigendoms-
rechten).

ii) goede studies over de geschiedenis van deze rechtstakken vaak
ontbreken.

Opgelet: het onderscheid dat hier gemaakt wordt tussen Romeins recht,
inheems gewoonterecht en canoniek recht mag niet overdreven worden:

* er is geen muur tussen het gewoonterecht en het Romeins recht. In alle
takken van het recht zijn invloeden van beide aanwezig. Onze
hedendaagse rechtsregels zijn nooit voor honderd procent van Romeinse
of costumiere oorsprong.

* de bijzondere positie van het kerkelijk recht: de kerk beschouwt zich
als de erfgenaam van Rome. Gevolg: sterk aansluiten bij het Romeins
recht. Na de renaissance van het Romeins recht rond 1100 is de band
tussen het Romeins en het kerkelijk recht zo sterk, dat men spreekt van
Romano-canoniek recht. Voortaan veronderstelt de studie van het
canoniek recht dat men Romeins recht kent. In de omgekeerde richting
heeft het canoniek recht ook een belangrijke invloed uitgeoefend op de
ontwikkeling van het Romeins recht.

Bovendien bestrijkt de geschiedenis van het Romeins recht, het
costumiere recht en het canoniek recht meer dan twee milennia. In de
loop daarvan veranderden ze voortdurend. HET Romeins, costumier of
canoniek recht bestaat dus niet, wel het Romeins, costumier of canoniek
recht van een bepaalde periode.

Opvallend is dat rechtsregels uit het Romano-canoniek of het
gewoonterecht vaak bestempeld worden als Romeins recht door twee
mechanismen:

- valse vrienden: de Romeinen spraken Latijn, maar daarom komt nog
niet elke term of uitdrukking in het Latijn uit het Romeins recht. Bv.
Pacta, quantumcumque nuda, servanda sunt (overeenkomsten, hoe
vormloos ook, moeten nagekomen worden). Dit betekent dat het akkoord
van beide partijen volstaat voor een contract. Zij hoeven verder niets te
doen. Dit principe komt uit het canoniek recht. In het Romeins recht gold
daarentegen: Ex nudo pacto actio non oritur (uit een vormloze
overeenkomst ontstaat geen vordering). Anders gezegd, het volstaat niet
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dat de partijen akkoord gaan. Zij moeten ook nog bepaalde formaliteiten
vervullen.

- Romeinse termen met een niet-Romeinse inhoud: soms gaat achter een
term uit het Romeins recht een begrip schuil dat geen Romeins recht is.
Bv. roerend/onroerend (mobilis/immobilis): in het Romeins recht:
verplaatsbaar/niet-verplaatsbaar. Dit gaat nu echter niet op. Er zijn bv. in
het huidige recht verplaatsbare onroerende goederen. De termen roerend
en onroerend stemmen niet meer overeen met verplaatsbaar/niet-
verplaatsbaar, maar met wat in de Middeleeuwen waardevol of niet-
waardevol was. De Romeinse termen hebben dus een gewoonterechte-
lijke inhoud gekregen.

B. Verantwoording van de studie van de rechts-
geschiedenis

1. Extern recht

De externe rechtsgeschiedenis kan nuttig zijn op verschillende vlakken:

- beter begrip van de achtergronden van de interne rechtsgeschiedenis en
bijgevolg ook van het hedendaagse recht.

- beter inzicht in de rol van rechtspraak, rechtsleer, wet en gewoonte in
het hedendaagse recht door een vergelijking met de positie die zij in het
verleden innamen.

- bewustwording van de eigen plaats in de ontwikkeling van het recht: de
hedendaagse jurist zet een traditie verder die startte in de Middeleeuwen
en die zelf steunt op de geschriften van Romeinse rechtsgeleerden.

- bewustwording van het unieke van het hedendaagse recht: recht is een
abstract systeem dat stoelt op logische redeneringen. Dit is echter een
nog zeer recent fenomeen. In het verleden keek men anders tegen recht
aan. Door te bestuderen hoe het hedendaagse recht tot stand is gekomen,
kan men veel beter de verwezenlijkingen en gebreken ervan evalueren.

2. Intern recht
Dit is vooral bruikbaar om:

- rechtsregels te begrijpen: in sommige gevallen lijkt een rechtsregel in
onze ogen niet logisch te zijn. De zin of onzin ervan ontgaat ons en kan
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