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Afdeling 1. Algemeen-europese historische ontwikkeling in oudheid en middeleeuwen

1.1.  Basisstructuren van het romeins recht en ontwikkeling van de rechtsbronnen. 

Kenmerkend voor het Westerse recht zoals het ontstaan is in Rome en zich ook later ontwikkeld heeft, is een aparte juristenstand. In het oude Griekenland was die nog niet echt aanwezig, en waren er enerzijds rechtspractici en anderzijds filosofen die ook over staat en maatschappij schreven. Dit verandert in Rome. 

1.1.1.  Voorklassiek en klassiek romeins recht

Typisch voor het romeins recht is ook dat het opgebouwd is uit rechtspraak meer dan wat anders. Belangrijk voor de ontwikkeling was de motiveringsplicht van de rechter, en het opschrijven van rechtspraak. Belangrijk was ook dat het romeins recht het begrip van res iudicata (gezag van gewijsde) ontwikkelde; partijen bepaalden door middel van de litis contestatio de grenzen van het geding; daardoor gingen hun oorspronkelijke rechten verloren en kwam in de plaats daarvan het recht zoals het door de rechter zou worden toegekend in zijn gewijsde. Ook de (organisatie van de) procedure die de romeinen ontwikkelden heeft de westerse traditie sterk getekend. Meer bepaald kende het klassieke romeins recht een onderscheid tussen de “iudex” en de “praetor”
, en in samenhang daarmee ook een gerechtelijke procedure in 2 fazen. De iudex was geen rechtsgeleerde, maar een lekenrechter (normaal een zogenaamde patriciër, een man van aanzien) die vooral feitenkwesties beoordeelde; rechtsvragen waren een zaak van de pontifex, later praetor (een verkozen "magistraat", d.i. politicus)
 en vervolgens (in het laat-klassieke en naklassieke recht) de iurisconsulten:

1° Bij vragen van interpretatie van de wet diende de iudex in een eerste faze de hogepriesters (pontifices)
 te raadplegen (die zich tot schriftgeleerden ontwikkelden).

2° In de voorklassieke periode (vanaf de 4e eeuw) en in de klassieke periode (d.i. de periode van het principaat) werden de krijtlijnen voor de iudex uitgezet door de praetor, die voor de beoordeling door de iudex de formula vastlegde op basis waarvan de iudex diende te oordelen en daarmee dus aan de actor een bepaald type actio toekende. De formule hield reeds een beslissing over de rechtsvragen in, zodat daarna enkel nog over de feiten werd geprocedeerd voor de iudex (zogenaamde formulierproces, proces gebaseerd op een door de praetor gegeven formula)
. De praetor werd elk jaar herkozen; bij het begin van zijn ambt verklaarde hij in een edict welke actiones hij zou toestaan
. Zij werden beschouwd als aanvullingen en correcties op het ius civile (dat bestond uit de verschillende vormen van wetgeving en debstreffende rechtsleer, naast het gewoonterecht)
, en vormden in die zin een apart stel rechtsregels, het ius honorarium (pretoriaans recht)
. De praetores gingen het edict van hun voorganger overnemen en aanvullen. Pas onder keizer Hadrianus (keizer 117-138 n.C.) verloor de praetor de bevoegdheid het edict aan te vullen en werd het Edictum perpetuum afgekondigd als een keizerlijke codificatie.

Belangrijke voorbeelden uit het ius honorarium zijn een reeks exceptiones (verweermiddelen, tevens "uitzonderingen" op het ius civile), zoals de exceptio non adimpleti contractus, de exceptio doli specialis (bedrog) en de exceptio doli generalis (voorloper van het beginsel van de uitvoering te goeder trouw).

3° In de latere periode van het klassieke (vanaf 1e eeuw vC) en naklassieke (vanaf het einde van de 3e eeuw) romeins recht was de rechtsscheppende rol van de praetor verdwenen (o.m. door de codificatie van het Edictum Perpetuum in 138 nC) en speelden de iurisconsulten (schriftgeleerden, als opvolgers van de pontifices) een grote rol als adviesverleners aan de rechter (die intussen een keizerlijk ambtenaar geworden was; maar het is toch pas in de 5e eeuw na Christus dat men rechtstreeks de keizerlijke rechter kon aanspreken zonder via een filter te passeren zoals de praetor). 

De opinies van de iurisconsulten - responsa of consilia genaamd - werden opgeschreven en gecompileerd. Het recht bestond dus eigenlijk uit adviezen van geleerden naar aanleiding van concrete gevallen
. “Ius” betekende dan ook geenszins zoiets als “subjectief recht” (noch objectief recht), maar eerder de "juiste status" van een persoon of zaak of probleem
. 

De periode waarin de iurisconsulten (auteurs) het grootste gezag hadden was van de 1e eeuw vC tot halfweg de 3e eeuw nC. In die periode kwam het Romeinse recht ook meer onder invloed van Griekse en Hellenistische ideeën (met een deformalisering tot gevolg). Op het einde van die periode ontstaat het leerboek (“Institutiones”)
 van Gaius (ca. 160 nC)
. Veel van die opinies van iurisconsulten kwamen uiteindelijk terecht in de Digesten (Pandecten) (zie verder). 

1.1.2.   Laatklassiek en naklassiek, keizerlijk recht

Vanaf de tweede eeuw kregen de iurisconsulten meer en meer “concurrentie” van de keizer, die steeds vaker gezaghebbende uitspraken deed (voor de beslechting van concrete gevallen, de zgn. decreta (enk. decretum, oorspronkelijk een beslissing in hoger beroep), dan wel bij wijze van voorafgaande rulings (rescripta, op verzoek van een rechter dan wel van een partij
), soms ook in de vorm van algemene regels of wetten (edicta, enk. edictum), of voorschriften aan de ambtenaren (mandata); als meer algemene term gebruikte men constitutiones. De meeste constitutiones waren in oorsprong decreta of rescripta, dus keizerlijke antwoorden op concrete vragen (vragen gesteld onder meer door rechters en andere ambtenaren). 

Keizer Hadrianus (117-138) liet de edicten van de praetoren codificeren, waardoor die hun bevoegdheid verloren dit nog te wijzigen
. 

De onafhankelijke juristen werden steeds meer ambtenaren (er zijn geen namen van juristen meer bekend uit de periode na 225 nC); door deze ambtenaren voorbereide keizerlijke uitspraken (meestal decreta of rescripta dus, soms edicta) namen de rol over van de opinies van iurisconsulten. De keizer had dus de rol van de praetor overgenomen. Het proces in twee fazen werd vervangen door het proces in één faze voor een keizerlijk ambtenaar (de cognitio extraordinaria). Ook onstond in het Oost-romeinse rijk de veeleer “oosterse” opvatting dat het recht niet groeit vanuit het volk, maar gemaakt wordt door de soeverein, de keizer in wie alle bevoegdheid tot het maken en toepassen van recht (leges et condere et interpretari) wordt geconcentreerd. Vanaf de tweede helft van de 3e eeuw nC spreken de historici dan ook van naklassiek in plaats van klassiek romeins recht.

Nadat er reeds eerder private collecties van keizerlijke constitutiones waren ontstaan, gaf Keizer Theodosius II in 429 opdracht aan een commissie om de edicta en constitutiones systematisch te bundelen in een Codex; deze werd in 428 afgekondigd als codex Theodosianus. Keizer Theodosius probeerde ook het gezag van de verschillende auteurs te reglementeren in de lex citandi van 426 nC.

Keizer Justinianus (begin 6e eeuw n.c.) tenslotte liet het romeinse recht compileren in meerdere compilaties, namelijk
:

- de Digesta of Pandectae (Digesten, Pandekten, gepubliceerd 533 nC), een compilatie van rechtsleer, uit de opinies van rechtsgeleerden)
; het was de bedoeling was meer zekerheid te scheppen door een selectie te maken tussen de uitspraken waarvan het gezag werd aanvaard en diegene die verworpen werden; 

- de Institutiones Iustiniani (Instituten, een wetenschappelijk leerboek naar het model van Gaius, met wetskracht (533 nC);

- de Codex bestaande uit keizerlijke constitutiones van de tweede eeuw tot de publicatie in 534; dat ze niet in de Digesten zijn opgenomen betekent dat ze als een aparte rechtsbron werden beschouwd, nl. als leges i.t.t. iura;

Het geheel van deze 3 is men later (16e eeuw) het Corpus iuris civilis gaan noemen. De feitelijke leider van het werk was Tribonianus. 
Zowel bij voorbaat als na de uitvaardiging ervan verbood hij het schrijven van commentaren (om aldus de geschapen rechtszekerheid te vrijwaren), behalve loutere vertalingen en samenvattingen zonder enige kritische bijdrage van de auteur. Rechters dienden in geval van twijfel (ambiguum fuerit visum) een vraag om uitleg te richten aan de keizer zelf (consultatio ante sententiam)
 - een regel die de voorloper is van zowel het référé législatif als de prejudiciële vraag om uitleg. Deze verplichte consultatie werd echter reeds in 543 afgeschaft (na de dood van Tribonianus) en ook het verbod op commentaren heeft het maar heel kort uitgehouden. Verder hervormde Justinianus het rechtsonderwijs; hij bepaalde de duur ervan (4 jaar) en het programma (de Institutiones, nadien Codex en Digesta). Beroemde rechtsscholen waren er o.m. in Byzantium en Beiroet.

Later werden er ook nog bijkomende verzamelingen van constituties gecompileerd in private collecties, nl. de Novellae Constitutiones, afgekort Novellae (keizerlijke constituties van na 534, gecompileerd in meerdere collecties rond 575 nC).

1.2.  Vroege Middeleeuwen in West- en Noord-Europa
1.2.1.  Het romeinse “volksrecht” en het recht na het einde van het West-Romeinse rijk

In het West-Romeinse Rijk daarentegen was het geleerde Romeinse recht ten dele neergeslagen in de praktijk en gebruiken (in de vorm van het zogenaamde romeinse “volksrecht” (“Vulgarrecht”); dit zgn. “Vulgarrecht” (de uitdrukking dient te worden begrepen als tegenstelling tot “keizerrecht”) was in grote mate een provinciale variante van het romeins recht, maar in wezen een niét-geleerd recht (i.t.t. het klassieke recht tot de 3e eeuw, het justiniaanse (door een keizerlijke bureaucratie uitgewerkte) en later het Bolognese romeins recht), en vermengd met de gewoonte van de verschillende er levende volkeren. Belangrijk was ook dat de keizerlijke macht en administratie in het West-romeinse rijk nooit de omvang bereikte van die in het oost-romeinse rijk, en de private rechtspraktijk er een grotere rol bleef spelen.

Na een periode van “volksrechtelijke” wetgeving en jurisprudentie (312-460 n.C.
) bleef dat “volksrecht” doorleven door het voortbestaan van een soort notariaat dat akten bleef opstellen. Tegelijk vormen ook regels van kerkelijke (bijbels-christelijke) oorsprong een rechtsbron. Daarnaast vinden we zgn. germaans recht, eigenlijk de gebruiken van de (voornamelijk germaanse) militaire elites uit de 5e eeuw. In deze periode kan men overigens geen duidelijke tegenstelling vinden tussen “romeins” en “germaans” recht. betwist is ook in hoeverre men echt van een germaans volksrecht kan spreken en in welke mate dit volksrecht “chtonisch”
 kan worden genoemd.

Na de terugtred van het klassieke romeinse recht (in de vroege middeleeuwen) was de rol van het recht in het algemeen was een stuk beperkter. Dit had veel te maken met de vermindering van de handel en de toename van de grondgebonden economie (zelfverzorging, autarkie), die mede het gevolg was van de politieke instabiliteit en versnippering. De maatschappij buiten het byzantijnse rijk was zeer weinig gejuridiseerd en even weinig beheerst door het recht. Of misschien correcter: de rol van schriftelijk recht was veel kleiner, die van de orale traditie des te groter
. Recht was opnieuw veeleer een zoeken naar consensus, een beslechten door onderhandelen en verzoenen veeleer dan beslissing door een onpartijdige derde. Voor zover er recht werd gemaakt of gesproken, gebeurde dat in beginsel door de relevante vergadering van de vrije mannen (en niet door een overheid)
. De toegang tot dit minder formele, lokale recht was ook opener (er was niet meer zoiets als een verplichting om eerst van de praetor een formula of actio te verkrijgen). Het belang van verwantschapsstructuren (waarover zo dadelijk meer) was opnieuw toegenomen, en dus ook bv. van de collectieve eigendom
, ofwel op het niveau van de familie
, ofwel op dat van de dorpsgemeenschap
 die oorspronkelijk meestal ook een clan was.

1.2.2.  Het private karakter van het (vroeg)middeleeuwse recht; de vroege feodaliteit

Voor de verstaatsing van het recht was eigenlijk bijna alle recht privaatrecht, ten dele gebaseerd op verwantschapsstructuren, dan wel op andere persoonlijke verhoudingen, dan wel op grondeigendom.

Rechtspraak was eigenlijk ook een "private bevoegdheid". Bevoegdheid recht te spreken berustte dus niet op een kennis van het recht (zoals in hetzelfde tijdperk wel gold in de joodse en islamitische traditie) maar op een bevoegdheid over de materie: de eigenaar of leenheer had een politie- en dus rechtsmacht over zijn domein, de bisschop over zijn priesters, e.d.m., dan wel op een overeenkomst (arbitrage in ruime zin). De kerk zal er wel in slagen een ruimere rechtsmacht te krijgen, maar dan spreken we reeds over de 11e eeuw; in die periode breidden ook de vorsten hun rechtsmacht uit tot meer dan alleen hun "private" aangelegenheden.

- op lokaal vlak hing rechtsmacht eveneens samen met private eigendom (meestal als leen van de koning c.q. de graaf, de lokale "heerlijkheid"); een publieke rechtsmacht ontstaat in de steden, die echter juridisch oorspronkelijk ook als een vorm van private mede-eigendom geconcipieerd waren - nl. de "gemeente" als het collectief van mede-eigenaars van de gemeentegoederen.

- de bevoegheid om recht te vormen hing daarmee samen: zo werd er lang van uitgegaan dat de koning slechts recht kon uitvaardigen binnen de grenzen van zijn onroerend eigendomsrecht of persoonlijke feodale zeggenschap. 

De “feodaliteit” ontwikkelde zich in West-Europa vanaf Karel de Grote (wiens rijk te groot was geworden om het rechtstreeks te besturen) en nog sterker na de invallen van de Noormannen, Hongaren e.a., dus v.a. het jaar 1000 in een deel van Europa (in andere streken pas een heel stuk later). Oorspronkelijk ging het om een persoonlijke contractuele relatie: de leenman stond de heer bij “met raad en daad” en werd door hem beschermd en onderhouden; dit laatste gebeurde eerst wel eens in natura, maar steeds meer in de vorm van rechten op gronden (leen, renten, enz.)
. In Vlaanderen bv. was de leenverhouding reeds vanaf ca. 1300 de facto gereduceerd tot een louter zakenrechtelijke verhouding.

1.2.3.  Conclusie – beperkte rol van het geschreven recht 

Dat er in de vroege en hoge Middeleeuwen vergeleken met het Romeinse rijk een uitgesproken versnippering en deconcentratie van (politieke) macht en legitimiteit was, is overduidelijk. 

Over de mate waarin er voor de elfde/twaalfde eeuw een gemeenschappelijk juridisch erfgoed bestond in West-Europa zijn de meningen verdeeld. Zo is er de stelling van o.a. Lupoi
, dat er tot in de elfde eeuw een Europees ius commune was, althans een sterk gemeenschappelijke rechtscultuur, dat sterk verschilde van het (gesystematiseerde, geleerde) recht dat zich vanaf de twaalfde eeuw heeft ontwikkeld, en door dat laatste in grote mate terzijde werd geschoven (zij het in veel mindere mate in het Engelse recht, waarin het sterker zou zijn blijven doorleven). Deze gemeenschappelijke rechtscultuur zou diegene zijn die in grote delen van Europa op gelijkaardige wijze tot uiting kwam in gewoonten, procedurevormen, bewijsvormen, leenrecht. Met “gemeenschappelijk” wordt natuurlijk niet bedoeld dat er binnen dit recht geen grote verschillen bestonden in juridische behandeling van verschillende categorieën van land (feodaal en allodiaal), of personen (adel, vrijen, lijfeigenen) of tussen stedelijk en landelijk recht, maar wel dat het niet om nationale of regionale rechtsculturen zou zijn gegaan.

In ieder geval was in de periode voor het einde van de 11e eeuw de rol van het geschreven recht en de geformaliseerde (gerechtelijke) procedure beperkt (behalve wellicht in Spanje, zie de bespreking aldaar). Bepaalde vorsten, zoals de Karolingers en de Angelsaksische koningen, vaardigden wel vrij veel wetgeving uit, doch er was nauwelijks rechtsonderwijs. Enkel in het Longobardische Noord-Italië zou er vanaf de 9e eeuw sprake zijn geweest van rechtsonderwijs, met name in Pavia en Bologna, waar de Longobardische rechtsregels (gewoonterecht en wetgeving) werden verzameld, gekopieerd en bestudeerd. Allicht werden toen reeds, zoals in de Oudheid, glossen (kanttekeningen) gemaakt bij deze teksten en bij het verdere kopieren mee overgeschreven (zie verder hieronder de “glossatoren”).

1.3.   Hoge en Late Middeleeuwen (late 11e tot 15e eeuw)

1.3.1.   Ontwikkeling van het canoniek recht

1.3.1.1.  Bronnen

Van groot belang voor de Europese rechtsontwikkeling vanaf de late 11e eeuw was de ontwikkeling van het canoniek recht. Met canoniek recht bedoelen we dan het recht dat de Latijnse kerk ontwikkelde in aanvulling of afwijking van het romeins recht, aangezien nog steeds ecclesia vivit lege romana. Het ontstond ingevolge de geschillenbeslechting door kerkelijke rechtbanken. Die waren bevoegd ratione personae voor clerici (priesters) en ratione materiae in zaken zoals ketterij en later vooral inzake huwelijk en sexuele moraal. De katholieke vorsten verleenden zonodig een gewapende hand voor de uitvoering van hun vonnissen. Uit die kerkelijke rechtspraak ontstond ook een corpus aan regels van kerkelijk recht, waarvan de belangrijkste twee bronnen waren:

- canons beslist door concilie; en 

- pauselijke decretalen, meestal beslist of uitgevaardigd naar aanleiding van concrete gevallen; in oorsprong veelal het antwoord op een soort prejudiciële vraag van de kerkelijke rechter aan de pauselijk kanselarij (een voortzetting van de praktijk van de rescripta aan het keizerlijk Hof in het laatromeinse rijk).

1.3.1.2.  De Gregoriaanse hervormingen

De belangrijke ontwikkeling van het canoniek recht vanaf de 11e en vooral 12e eeuw staat op zijn beurt niet los van de ontwikkeling van de theologie en filosofie. Van groot belang waren in het bijzonder de zgn. Gregoriaanse hervormingen in de 11e eeuw, de onmiddellijke oorzaak van de investituurstrijd. Zij kwamen na de definitieve breuk van de Latijnse kerk met de Orthodoxe kerk (1054). Paus Gregorius VII ging over tot een veel strakkere, centralistische organisatie van de kerk, waardoor deze meer “romeinse” trekken ging vertonen. De centrale organisatie bestond uit een Curia
, met verschillende departementen, en een soort parlement in de vorm van de oecumenische raad
. terzelfdertijd begon men met het verzamelen van de kerkelijke canones (canon, kerkelijke wet)
.

1.3.1.3.  Rechtspleging

Ook de canonieke rechtspleging (gekenmerkt door de afwikkeling in fazen en het grotendeels schriftelijk karakter ervan) heeft grote invloed gehad op het procesrecht van vele Europese landen. Het procesrecht als een aparte rechtstak is overigens een product / uitvinding van het canonieke recht uit de 12e eeuw. Het begon met het verzamelen van de weinige plaatsen in de Digesten die specifiek de procedure betroffen en mondde uit in de systematisering van het canonieke procesrecht in de Speculum judiciale van Guillame Durand
 (eerste uitgave in 1271).

1.3.2.   Ontstaan van een juristenstand en ontwikkeling en bloei van geleerd recht.

“Juristen” ontstaan eerst op het einde van de 11e eeuw als een aparte groep (zij het dat hun opleiding, positie, enz. nogal verschilt naargelang de subtradities). Ook de daaropvolgende eeuwen werd recht voor het overgrote deel niet door juristen gesproken (tenzij dan door kerkjuristen in de kerkelijke rechtbanken); in een eerste fase was het alleen in de “curia” van de vorst of de grote lokale heren dat er juristen waren (als raadgevers en mogelijks ook als beroepsrechters). Maar het ontstaan en de groei van de rechtsfaculteiten hebben toch toen reeds een juristenstand doen ontstaan. En deze juristen hadden vaak een bloeiende adviespraktijk (zie verder de rol van hun "consilia").

Het ontstaan van een juristenstand heeft veel te maken met de uitbouw van rechtsonderwijs aan de tot universiteiten uitgebouwde (hoge)scholen en daarmee samengaande ontwikkeling van “geleerd recht”. 

1.3.2.1.  Formele receptie van geleerd romeins recht; ontwikkeling van professionele rechtbanken

In de late Middeleeuwen werd dit romeins recht, zoals bewerkt more italico, in vele landen ook daadwerkelijk in de wereldlijke rechtspraak gerecipieerd. Het werd beschouwd als "ratio scripta" (geschreven rede). In de andere beïnvloedde het minstens de stijl en methode van rechtsleer en wetgeving. Niet alle delen van het Corpus iuris civilis  werden daarbij gerecipieerd, maar omzeggens alleen datgene wat wij nu nog steeds burgerlijk recht noemen. Deze receptie is van enorm belang geweest: tot op vandaag behandelen de wetboeken in de meeste landen van Europa in wezen dezelfde themata als de Instituten van Justinianus! De inhoud daarvan wordt tot op vandaag beschouwd als de belangrijkste inhoud van het “burgerlijk recht”. De mate en vorm van receptie wordt voor de verschillende subtradities of landen verder nader uitgewerkt.

Vanaf de 13e eeuw probeerden de koningen in een reeks Europese vorstendommen (waaronder ook een aantal Duitse vorstendommen, door de implosie van het keizerrijk) hun macht uit te breiden door de organisatie van rechtspraak en het verkrijgen van (zo mogelijk exclusieve) bevoegdheid daartoe. Er ontstond op vele plaatsen een machtsstrijd tussen de koninklijke rechtbanken en de lokale (feodale, later ook gemeentelijke) rechtsmachten (zie bv. de bespreking bij Frankrijk, Engeland e.a.). 

Een van de redenen voor het succes van de koninklijke rechtbanken was daarin gelegen dat zij een eigen procedure ontwikkelden (vaak geïnspireerd door de kerkelijke rechtbanken) die “moderner” bleek dan die van de traditionele feodale gewoonterechtelijke rechtspraak, onder meer door haar sterker inquisitoriaal karakter, haar sterk schriftelijk karakter, rationele bewijsvoering, geheime in plaats van openbare beraadslaging, e.d. (wat Engeland betreft gold dat voornamelijk voor de procedure in equity, veel minder voor de common law procedure; zie de bespreking aldaar). Vergeten we niet dat het juist door de gereglementeerde procedure is dat de gerechtelijke wijze van geschillenbeslechting een legitimiteit verkreeg die groter was dan die van anderen vormen (zoals beslechten met de wapens)
. Het creëren van een afstand tussen rechter en partijen anderzijds (geen onmiddellijk contact met partijen, principe van de middellijkheid) werd geacht de onpartijdigheid van de rechter te bevorderen.

De zgn. romeins-canonieke procedure domineerde het procesrecht van de meeste landen tot de 19e eeuw
, en zelfs het huidige procesrecht is er nog sterk door beïnvloed. In Engeland was het niet de procedure voor de centrale koninklijke rechtbanken (van common law), maar wel voor de rechtspraak van de Chancellor (de Chancery Court). Het belangrijkste tegenmodel voor de canonieke procedure was de sterk mondelinge procedure voor een jury, ontstaan uit de volksrechtbanken en verder ontwikkeld in het common law; vandaag vinden we die nog in belangrijke mate in het strafproces (in het bijzonder het assisenproces).

Deze grote invloed van het romeins recht mag ons niet doen vergeten dat dit “ius commune” maar een klein laagje van het recht was, waaronder een enorme verscheidenheid aan rechtsbronnen en rechtsregels zich bleef ontwikkelen. Het is overigens met het oog daarop dat Bartolus en zijn leerlingen de “statutenleer” ontwikkelden, d.i. de leer van de toepasselijkheid ratione loci of ratione personae van wetten, de voorloper van het internationaal privaatrecht. Gemeenschappelijk in Europa waren dus niet zozeer de concrete rechtsregels als de rechtsgeleerde scholing en denkwijze. 

Ook moet men tot de paradoxale conclusie komen dat het zogenaamde “ius commune” in feite grote verschillen binnen Europa heeft gecreëerd
, precies omdat zowel de mate van receptie van dit geleerde romeins recht als de periode waarin dat gebeurde (en dus de methode waarmee het werd uitgelegd) van land tot land vrij sterk verschilde.

Afdeling 2.   De Romeins-Germaanse (“continentale”) traditie

2.1.   Algemene geschiedenis

2.1.1.   “Moderne” tijden

De wetgeving wordt stilaan ook een dominante rechtsbron, en de in oorsprong militaire organisaties die wij nu staten noemen (de vorstendommen dan wel stedelijke republieken) verkrijgen niet alleen het geweldmonopolie, maar ook het monopolie op het openlijk scheppen van nieuw recht (wetgevingsmonopolie); in Engeland werd veel langer weerstand geboden tegen de bevoegdheid van die staat (vorst of parlement) om het recht te wijzigen.

Op het gebied van de gerechtelijke organisatie gaat de machtsstrijd verder tussen de koninklijke rechtbanken – die ofwel gecentraliseerd blijven (bv. Engeland) of gedecentraliseerd worden (bv. Frankrijk) – en de lokale of regionale rechtspraak. Waar die er nog niet waren komen er nieuwe hoogste rechtscolleges, zoals bv. de Grote Raad van Mechelen (1477), het Duitse Reichskammergericht (1495), enz. Naast de koninklijke en de lokale rechtbanken, zijn er nog steeds kerkelijke rechtbanken, private handelsrechtbanken e.d.m. (wel zullen in de protestantse landen de kerkelijke rechtbanken vaak geseculariseerd worden).

Behalve in de koninklijke rechtbanken blijven, in uiteenlopende mate, lekenrechters (“schepenen”, Schöffen, ≠ jury !) recht spreken (Sterk in bv. Zwitserland, zie verder). Maar ook de beroepsrechters hebben in de romeins-germaanse landen nergens (bv. ook niet in Frankrijk) de positie bereikt van de koninklijke rechters in Engeland (Westminster), met uitzondering wellicht van de rechters in de hoogste rechtscolleges (Parlement van Parijs, Grote Raad van Mechelen, Hoge Raad der Nederlanden, Reichskammergericht, enz.).

In de 16e eeuwse rechtsgeleerdheid komt er ook een “emancipatie” van het materiële recht uit het procesrecht. Waar de oude opvatting het recht vooreerst zag als een stelsel van remedies die door de rechter werden gegeven, ontwikkelde zich nu veeleer de opvatting dat de procedure slechts diende om reeds bestaande rechten op te eisen te erkennen en te helpen, rechten waarop iemand recht zou hebben los van de concrete realisatie ervan in de maatschappij of bescherming ervan in de rechtspraak (belangrijkste auteur in die zin: Hugo Donellus). In het geleerde recht wordt het procesrecht stilaan een dienstmaagd van het subjectieve recht.

2.1.2.   Negentiende en twintigste eeuw: codificatie en rol van de rechter

Codificatie was de ene zijde van de ideologie uitgedrukt in de Trias politica, de opvatting over de rechter een andere zijde. 

In tegenstelling tot de rechters van het common law zijn de continentale rechters geen personen, maar organen van een overheidsinstelling. Ze geven geen “persoonlijke” opinies weer, en dat blijkt in de stijl van de arresten; de rechters zijn min of meer anoniem, wanneer ze als college zetelen geven ze geen individuele “concurring” of “dissenting opinions” weer. Het zijn ambtenaren, in veruit de meeste gevallen jong benoemd na een opleiding tot rechter, en die aldus toetreden tot een carrière waarin ze promotie kunnen maken in de hiërarchie van de rechterlijke orde. 

Naast de rechters organiseert de overheid in continentale landen een “openbaar Ministerie” (dat als dusdanig niet bestaat in Anglo-Amerikaanse rechtsstelsels). I.t.t. bv. Anglo-Amerikaanse landen heeft dit niet enkel de rol van vervolgende instantie in strafzaken (public prosecutor), maar ook tussenkomst en adviesverlening ter bescherming van het “algemeen belang” in vele burgerlijke, sociale en administratieve geschillen. Het openbaar ministerie heeft vaak een hybried statuut tussen de uitvoerende en de rechterlijke macht.

De rol van de rechter is na de Trias politica en de codificatie gereduceerd tot een “bouche de la loi”, de rol van een “iudex” die enkel maar de feiten moet kwalificeren onder de regel, in plaats van die van een “praetor” (de rechters van de hoogste rechtscolleges hebben zich in de loop van de 19e en vooral 20e eeuw evenwel terug de rol van praetor toegeëigend, zeker wanneer ze bevoegd zijn tot grondwettigheidstoetsing; aparte grondwettelijke hoven zijn er overigens juist vooral daar gekomen waar de rechters van het hoogste rechtscollege vasthielden aan hun traditionele rol van bouche de la loi; meer in het algemeen houden de hoogste rechters zich zoals de praetor in beginsel enkel bezig met “rechtsvragen” en geen feitelijke vragen). 

Het is ook de doctrine van de scheiding der machten die geleid heeft tot het verbod aan de rechter om bindende kracht toe te kennen aan precedenten. In een eerste fase werd deze scheiding strikt toegepast: in verschillende landen werd voorgeschreven dat bij onduidelijkheid van de wet, de rechter verplicht was uitleg te vragen aan de wetgever (“référé législatif”, bv. Frankrijk, Pruisen, Oostenrijk); het Hof van cassatie is in zekere zin de instelling aan wie die bevoegdheid werd gedelegeerd (oorspronkelijk was het een orgaan van de wetgevende macht). De rechters hebben zich vanzelfsprekend hun natuurlijke bevoegdheid tot uitleg van het recht terug toege-eigend. Maar aan het beeld dat zij dat niet doen hebben ze lang vastgehouden. In de heersende ideologie was en bleef de rechter enkel een wetstoepasser. Zijn oordeel zou slechts een syllogisme zijn, waarvan de maior in de wet te vinden is en de minor bestond uit zijn vaststelling van de feiten; de enige andere intellectuele activiteit die dit syllogisme inhield was de “subsumptie” van de vastgestelde feiten onder de regel. Maar het spreekt voor ons nu wel vanzelf dat de betekenis van de wetsartikelen grondig gewijzigd is door de interpretatie die rechters er in de loop der jaren aan hebben gegeven ....

2.2.   Frankrijk
       

2.2.1.   Historische ontwikkeling van het (privaat)recht
2.2.1.1.  Late Middeleeuwen

Zoals in een groot deel van Europa was de rechtsmacht in de feodale tijden verdeeld over 3 niveaus, de hoge justitie (Haute justice), bevoegd voor criminele straffen, de middelste rechtsmacht (Moyenne justice) en de lagere rechtsmacht (Basse justice). Deze rechtsmacht kwam toe aan de lokale of regionale heren. Meer in het algemeen was er het beginsel dat eenieder slechts kon worden beoordeeld door mannen van gelijke rang (peer review < jugé par ses pairs).

De koning was oorspronkelijk slechts bevoegd voor de rechtspraak binnen zijn privédomein (kroondomein). Vanaf de 13e eeuw slaagde hij erin zijn rechtsmacht uit te breiden, die werd uitgeoefend door een nieuwe instelling die werd afgesplitst van de Conseil du Roi, en Cour of Parlement genoemd.

Vanaf de 13e eeuw begon de koning ook op lokaal niveau koninklijke rechtbanken van de eerste aanleg in te richten, de “Cours de baillage”, die de concurrentie aangingen met de lokale feodale rechtbanken. Zij werden bevoegd over geschillen waar koninklijke ambtenaren of koninklijke belangen (“cas royaux”) mee gemoeid waren. Dat laatste waren onder meer de financiële belangen van de koning (belastingen). De advocaten die door de koning werden aangesteld om zijn belangen te verdedigen werden gens du roi of procureurs du roi genoemd (we vinden ze vanaf de 14e eeuw
). 

Vanaf  de 15e eeuw werd de steeds toegenomen koninklijke rechtsmacht gedecentraliseerd door de decentralisatie van het Parlement in een reeks “Parlementen” (of Conseils souverains), regionale koninklijke rechtbanken. Dat van Toulouse werd opgericht in 1443, dat van Dijon in 1477. In 1789 waren er 17 van deze Parlementen. Ze oordeelden over beroepen tegen beslissingen van de lagere rechtbanken, en wel niet alleen die van de koninklijke rechtbanken, maar ook de feodale en lokale. Deze laatste werden dus niet afgeschaft of ingeperkt, maar wel onder toezicht geplaatst door een beroepsmogelijkheid bij een koninklijke rechtbank van tweede aanleg.

De beslissingen van deze rechtbanken werden niet publiek gemotiveerd; integendeel werd dit vanaf de 14e eeuw juist verboden om het gezag van de rechters niet te ondermijnen.

2.2.1.2.   Zestiende tot achttiende eeuw - de Parlementen

Vóór de Franse Revolutie hadden de rechters een dominante rol. De hogere rechtscolleges werden ‘Parlementen’ genoemd, maar dit waren geen politieke instellingen. Deze bestonden dan hoofdzakelijk uit voormalige advocaten. Vanwege de pragmatische ingesteldheid was het recht in hoofdorde advocaten- en rechtersrecht en geen professorenrecht. Jean Domat (“Les loix civiles dans leur ordre naturel”)
 was nog een jansenistisch filosoof, Robert J. Pothier (een hele reeks Traités) vooral een praktizijn
. De “Parlementen” waren ontstaan als koninklijke rechtbanken, maar hadden een grote onafhankelijkheid verworven. Ze hebben zich in de 17e en 18e eeuw verzet tegen verdere homogenisering en centralisatie in Frankrijk, reden waarom de centralisten na de Revolutie de macht van de rechtbanken hebben willen breken. Bovendien hadden de parlement zich de bevoegdheid toegeëigend om koninklijke wetgeving niet uit te vaardigen in hun regio en daardoor buiten toepassing te stellen wanneer deze wetgeving inging tegen de "lois fondamentales de la France", een grotendeels ongeschreven Grondwet.

Vanaf einde 17e eeuw gingen de koningen belangrijke Ordonnanties uitvaardigen voor het hele land:

a) onder Louis XIV en zijn minister J.Bpt. Colbert o.a.: 

- de Ordonnance civile touchant la réformation de la justice (1667, burgerlijke rechtsvordering) die:

-- voor heel Frankrijk uniform wordt gemaakt, 

-- met invloed van de romeins-canonieke procedure en deze die zich in de parlementen had ontwikkeld; ze verschilde van de romeins-canonieke door het belang van het mondelinge element in de presentatie van de zaak en de argumenten (niet in de bewijsvoering);

-- waarin naar autocratische traditie een interpretatieverbod voor rechters was opgenomen met référé au législateur
, en 

-- een mogelijkheid van cassatie (cassation) door de koning van arrest van een parlement was voorzien (dit is de historische oorsprong van de cassatieprocedure);

- de Ordonnance criminelle van 1670 (strafprocesrecht
).

b) onder Louis XV en zijn kanselier Henri-François d’Aguesseau: 

Ook werd de bevoegdheid van de gens du roi of procureurs du roi sterk uitgebreid: naast de verdediging van de private belangen van de koning en de financiële belangen van het koninkrijk werden zij ook bevoegd om de openbare orde te verdedigen door de strafvordering uit te oefenen (voordien kon in vele gevallen enkel het slachtoffer dat) en de belangen van onbekwamen en andere personae miserabiles (wezen en weduwen) te verdedigen. Hieruit ontstond de instelling die later Ministère public werd genoemd.

2.2.1.3.   Revolutionair recht en Napoleontische codificatie.

2.2.1.3.1.  Gerechtelijke hervormingen

Tijdens deze "Eerste" Franse Revolutie (zie hieronder de Tweede van 1793) werden een hele reeks radicale hervormingen doorgevoerd, waaronder de afschaffing van de Parlementen en de inrichting van een nieuwe gerechtelijke organisatie (3 november 1789, vervolgens de Loi sur l'organisation judiciaire van 16-24 augustus 1790); later kwam deze onder controle van een Tribunal de cassation als orgaan van de wetgevende macht (“auprès du corps législatif”) (zie verder);

Er kwam ook een nieuwe gerechtelijke organisatie, in verschillende fazen. Op 3 november 1789 werden de parlementen afgeschaft. De nieuwe organisatie kwam er door de de Loi sur l'organisation judiciaire van 16-24 augustus 1790); zij kende enerzijds de juges de paix, anderzijds de juges de district (een college van 5 verkozen rechters); er was geen Hof van beroep: hoger beroep werd aangetekend bij een ander gerecht van gelijke rang ("appel circulaire"). Er kwam een duidelijke scheiding tussen burgerlijke zaken en strafzaken. In strafzaken werd de jury ingevoerd (Cour criminelle van 1792, later Cour d'Assises; geïnspireerd door het common law), nadat in 1791 het legaliteitsbeginsel in strafzaken was afgekondigd en er een eerste Strafwetboek was gekomen, de code pénal (25 september 1791) ter vervanging van de Ordonnance criminelle van 1670 (welke laatste enkel strafprocesrecht bevatte).

Volgens art. II-12 van de wet van 16-24 augustus 1790 was de rechter verplicht om, telkens wanneer de wet uitleg behoefde, zich te wenden tot het corps législatif om die uitleg te krijgen (de zogenaamde référé législatif
). Dit berustte op een radicale interpretatie van de leer van de scheiding der machten, waarbij aan de rechters elke regelgevende bevoegdheid werd ontnomen. Bijkomend werd dan bij wet van 27 november-1 december 1790 een Tribunal de cassation ingericht als orgaan van de wetgevende macht (“auprès du corps législatif”) om controle uit te oefenen op het gerecht. Art. 21 van die wet van 27 november-1 december 1790 bepaalde verder dat het tribunal de cassation zich eveneens tot het corps législatif zelf moest wenden indien een zaak voor een derde maal in cassatie kwam op dezelfde gronden (na twee eerdere verbrekingen door het Tribunal de cassation)
.

Na eerdere hervormingen in de strafprocedure in 1789 (o.a. openbaarheid van het strafproces) kwam er in 1791 er een nieuw strafrecht en strafprocesrecht, met 3 types van strafrechtelijke rechtbanken (politierechtbank, correctionele rechtbank, criminele rechtbank). In plaats van het prerevolutionaire openbaar ministerie bestonden er "accusateurs" die de strafvordering instelden en "commissaires" die de straftoemeting vorderden. Maar reeds in 1793 werden onder het regime van la Terreur uitzonderingsrechtbanken ingericht, waar de basiswaarborgen terzijde werden gesteld, het vermoeden van onschuld niet gold, enz. (vgl. hoger). De code pénal van 1791 werd vervangen door een Code des délits et des peines van 25 oktober 1795 (3 brumaire An IV).
2.2.1.3.2.  Codificatie

Na de afkondiging van de Code civil volgden de Code de Procedure Civile (1806) en de Code de Commerce (1807).  Een licht gewijzigde versie van de Code Civil wordt in 1807 opnieuw afgekondigd als Code Napoléon. Kort nadien volgden de Code d’Instruction Criminelle (1808) en de Code Pénal (1810). Met de laatsten voerde Napoleon ook het Openbaar Ministerie (Ministère Public) in als een gecentraliseerde en hiërarchische instelling, belast met de strafvervolging, de verdediging van de belangen van onbekwamen, en van de openbare orde in het algemeen. De verkozen rechters werden afgeschaft; rechters werden voortaan benoemd door de staat. Tevens werd in 1810 voor het eerst een algemene motiveringsplicht voor rechterlijke beslissingen ingevoerd. 

In het administratief recht bestond er géén rechterlijke controle meer, die was precies afgeschaft in 1790
; eerst in 1872 werden echte administratieve rechtscolleges opgericht (tot dan beslechtte de administratie zelf alle geschillen).

2.2.1.4.  Ontwikkeling na de codificatie

Na de verovering van Elzas-Lothringen (Alsace-Lorraine) op Duitsland in 1918 werd het Duitse recht op enkele gebieden instandgehouden; zo bv. behield men er het Duitse stelsel van grondboeken (in plaats van het meer primitieve Franse stelsel van de hypotheekregisters) en ten dele het procesrecht.
In 1958 kwam er een nieuw strafprocesrecht en een reorganisatie van het gerecht, bij décret van 5 december 1975 een hercodificatie van het procesrecht.

2.2.2.   Gerechtelijke organisatie en juridische beroepen
2.2.2.1.  Tweedeling van rechtsmachten

Behalve de Conseil constitutionnel, die nog steeds geen echt rechtscollege is, bestaan er in Frankrijk hoofdzakelijk twee rechterlijke orden, namelijk die van de de gewone Hoven en rechtbanken enerzijds (juridiction judiciaire), en de administratieve rechtbanken anderzijds (juridiction administrative). Deze duidelijke tweedeling is het gevolg van een zeer radicale toepassing van de idee van de scheiding tussen de uitvoerende en de rechterlijke macht.

De hoogste rechtscolleges van beide orden (Het Hof van Cassatie (Cour de Cassation) en de Conseil d’Etat) staan volledig op gelijke voet
. In geval van een bevoegdheidsconflict wordt de zaak voorgelegd aan het Tribunal des Conflits, een paritair orgaan tussen beide (opgericht in 1872).

Daarnaast zijn er nog de Haute Cour de Justice, die enkel dient om zonodig de president te beoordelen
, en sedert 1993 een daarvan afgesplitste Cour de justice de la République voor de berechting van Ministers (art. 68-1 GW).

Enkele cijfers uit 2000
: 7000 magistraten van de rechterlijke macht, 981 van de administratieve rechtsmacht; meer dan 13 miljoen beslissingen, waarvan:  

- 2.080.258 in burgerlijke en handelszaken;

- 11.427.301 in strafzaken (meer dan 10 miljoen betreffen overtredingen);

-  144.056 in administratieve geschillen.
2.2.2.2.  De rechterlijke macht s.s.

De structuur van de gewone rechtbanken is grotendeels dezelfde als bij ons (wel een verschil qua benamingen).

In eerste aanleg zijn er een hele reeks gerechten. In burgerlijke zaken zijn er naargelang het belang van de zaak niet minder dan 3 soorten rechtscolleges: 

- sedert 2003
 de Juge de proximité (een alleenzetelende lekenrechter, of allicht correcter een tijdelijk (7 jaar) en eventueel zelfs deeltijds aangestelde rechter) voor kleine burgerlijke zaken (tot 1500 Euro) en kleine strafzaken; sedert 2005 is hun bevoegdheid uitgebreid met zaken tot 4000 Euro. Er zouden er meer dan 3.000 komen, doch begin 2005 waren er nog maar een 300-tal in functie, in april 2008 waren er 572 voor 321 kantons;

- de Tribunal d’instance (tussen 4000 en (sedert 2005) 10.000 Euro en onder de 4000 ook de zaken van onroerende eigendom, huur en consumentenkrediet) bestaande uit een alleenzetelende beroepsrechter, vergelijkbaar met onze vrederechter (302 in totaal, voor 1-1-2010 nog 473); en 

- de Tribunal de grande instance : deze is bevoegd boven 10.000 Euro en in bijna alle familierechtelijke geschillen; deze laatste zijn toevertrouwd aan een daartoe aangewezen rechter in deze rechtbank, genaamd “Juge aix affaires familiales” (JAF) (concentratie van de bevoegdheden sedert 1993), behoudens de bevoegdheden van de aparte rechtscolleges voor minderjarigen (juge des enfants, tribunal pour enfants (139), cour d’assises pour mineurs). Er zijn 158 TGI’s in totaal (voor 1-1-2010 181), waarvan 37 met bevoegdheid in handelszaken
. 

Daarnaast zijn er handelsrechtbanken (tribunal de commerce) (191), het Tribunal paritaire de baux ruraux (inzake landpacht) (431), de Conseil de prudhommes (arbeidsrechtbank) (208, tot in 2007 nog 271 raden), en socialezekerheidsrechtbanken (tribunaux des affaires de sécurité sociale) (116), en in strafzaken de politierechtbanken, correctionele rechtbanken en Assisenhoven.
Het Hof van Assisen (Cour d’assises) verschilt sterk van het klassieke model, zoals dat o.m. in België nog bestaat. In plaats van een aparte jury van 12 gezworenen die zonder beroepsrechter beraadslaagt, bestaat het uit een college van 3 beroepsrechters en 9 uitgelote leken, die gezamenlijk beraadslagen en beslissen zowel over schuld als straf. Bovendien kan sedert 2001 tegen de beslissing beroep worden aangetekend zoals tegen die van andere strafrechtbanken. De bevoegdheid is omgekeerd ook ruimer dan in België (bv. Ook alle zedenzaken).

Er zijn 35 Hoven van beroep (Cours d’appel) (waarvan 5 in de overzeese gebieden)
 en 2 tribunaux supérieurs d’appel.

Bovenaan de hiërarchie staat er 1 Cour de cassation
. 

Zonder de juges de proximité ziet het er dus als volgt uit:
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Er wordt gewerkt aan een reorganisatie van die grote hoeveelheid gerechten en hun territoriale bevoegdheid. Intussen ziet de kaart er nog als volgt uit (2001):
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Frankrijk kent een sterk Openbaar Ministerie, zoals in België, met eveneens nog een belangrijke rol in burgerlijke zaken, met name familiezaken. De leden van het openbaar ministerie worden evenzeer als de rechters beschouwd als magistraten.

Het Hof van cassatie was oorspronkelijk een orgaan van de wetgevende macht om rechters te censureren (waarbij bij duisterheid van de wet een vraag om uitleg diende te worden gericht aan het Parlement), ging vervolgens zelf het recht uitleggen, en werd stilaan als een orgaan van de rechterlijke macht beschouwd (de top ervan). Maar tot op vandaag is het Hof van cassatie niet bevoegd om de zaak zelf af te doen; het kan enkel de voorziening verwerpen dan wel de beslissing verbreken en de zaak terugverwijzen. Uitzonderlijk kan het Hof casseren zonder terugverwijzing(art. 627 CPC, zoals vastgesteld bij Wet van 3 januari 1979).

2.2.2.3.  De administratieve rechtscolleges

De rechters hadden ingevolge de opvatting over de scheiding der machten geen enkele bevoegdheid om te interfereren met de werking van de uitvoerende macht (i.t.t. de rechters van het Ancien régime), die zich die macht hadden toegeëigend). Wel werd aanvaard dat burgers een klacht konden indienen bij de Conseil d’Etat – de Raad van State – die dan de regering al dan niet zou adviseren de klager gelijk te geven. De adviezen werden (vanaf 1872) arresten en de Conseil d’Etat stilaan een echt administratief gerecht. 

Later werden aan die Raad lagere administratieve rechtbanken ondergeschikt, zodat er nu naast de piramide van de gewone rechtbanken ook een piramide van administratieve rechtbanken bestaat (35 tribunaux administratifs), met daarboven (hoger beroep) de Cours administratives d’appel (5) en aan de top de Conseil d’Etat
. In de procedure voor die Conseil d'Etat wordt er een rapport gemaakt door een magistraat die als openbaar ministerie optreedt, vroeger onder de naam "commissaire du gouvernement, nu omgedoopt in "rapporteur public".
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De Conseil d’Etat neemt als cassatierechter in laatste aanleg kennis van beroepen tegen arresten van de Cours d’administratives d’appel.  Zij heeft een gelijkaardige rol als ons Hof van Cassatie: in principe oordeelt zij niet over de grond van de zaak zelf (en beperkt zij zich tot een wettigheidscontrole). Er is echter één belangrijk verschilpunt: ingeval van verbreking is de Conseil d’Etat niet steeds verplicht om de zaak te verwijzen wanneer alle elementen al aanwezig zijn om een uitspraak te doen. Alle geschillen met de overheid komen in beginsel voor de administratieve rechter. Wanneer er bijvoorbeeld een betwisting ontstaat over een contract dat met de overheid is afgesloten (“contrat administratif”), komt dit voor de administratieve rechter (terwijl dit bij ons voor de burgerlijke rechtbank gebracht zou worden). Dezelfde regel geldt voor een onrechtmatige daad begaan door de overheid. Uitzondering zijn de  verkeersongevallen, deze komen sedert enkele jaren voor de burgerlijke rechter.

2.2.2.4.   Juridische opleiding en beroepen

2.2.2.4.1.   Magistratuur

De leden van de magistratuur worden benoemd op voorstel van de Conseil supérieur de la Magistrature
. Deze Raad had tot aan de grondwestwijziging van 2008 als voorzitter de president van de republiek en als ondervoorzitter de Minister van justitie (“Garde des sceaux”), en bestaat uit 15 leden: 7 magistraten, één staatsraad, één advocaat en 6 personaliteiten (telkens 2 aangeduid door resp. de president, de voorzitter van de Assemblée en de Senaatsvoorzitter). Ze bestaat uit 2 afdelingen, een voor de rechters en één voor het parket. De Raad heeft ook tuchtbevoegdheid t.a.v. de rechters (en adviesbevoegdheid inzake tucht jegens de parketmagistraten).

Anders dan in België is er voor de magistraten niet alleen een universiteitsdiploma en een ingangsexamen vereist, maar wordt dat examen maar afgelegd na een gespecialiseerde opleiding aan de ‘Ecole nationale de Magistrature’
 te volgen.

2.2.2.4.2.  Andere juridische beroepen

De advocatuur functioneert vergelijkbaar met de Belgische. Vroeger waren er nog apart “conseils juridiques” als georganiseerd beroep, dat echter met de advocatuur werd gefuseerd op 1 januari 1992.

Het systeem van notariaat is parallel aan het onze (Frankrijk behoort immers ook tot het stelsel van het Latijns notariaat).

Rechtsprofessoren zijn zelden exclusief wetenschappers, en vaak ook praktizijnen.

2.2.2.5.   Rol van de rechter en stijl van de rechtspraak
.

Er zijn twee basisbeginselen in de Code civil ingeschreven waar de rechter rekening mee moet houden bij het uitoefenen van zijn ambt:

1) De rechter mag zich niet schuldig maken aan rechtsweigering; ingeval van lacunes in de wet moet hij deze door interpretatie opvullen (art. 4 C.c.).

2) De rechters mogen ook geen ‘wetten’ maken: verbod om uitspraak te doen bij regel of als algemeen geldende beschikking (art. 5 C.c).  

Zij vloeien eveneens voort uit de wijze waarop de scheiding der machten sinds 1789 wordt begrepen, nl. als een poging om de rechtsvorming geheel uit handen van de rechters te halen en aan de politieke overheid toe te vertrouwen. Om die reden werd het Hof van cassatie trouwens oorspronkelijk opgericht als een orgaan van het parlement en bestond het référé législatif (Wet van 24 augustus 1790), waarbij dat gerecht uitleg vroeg aan het parlement. Art. 4 C.C. hield de afschaffing daarvan in, maar veranderde niet de opvatting over de rol van de rechter.

Het tweede beginsel kan op drie verschillende wijzen geïnterpreteerd worden. Vooreerst is er de minimalistische interpretatie die stelt dat de rechter alles mag doen zolang hij maar uitspraak doet tussen de partijen en geen derde in zijn belangen schaadt.

Daarnaast is er de maximalistische interpretatie: volgens deze leer mag de rechter enkel naar de wetgeving verwijzen en nooit naar andere rechtspraak of rechtsleer.   

Tenslotte is er nog een tussenoplossing: daarbij mag de rechter geen andere uitspraken aanhalen als zijnde bindend voor de partijen in het geding, maar hij mag zich er wel op baseren en naar verwijzen zolang hij dit maar motiveert. 

De ratio legis van art. 5 C.c. is sterk ideologisch bepaald, aangezien men in Frankrijk ten allen prijze een ‘gouvernement des juges’ wil vermijden.  

In ieder geval kent men in Frankrijk geen formeel bindende kracht van precedenten (formeel gezien is het enkel de wet die bindend is voor de rechter - behoudens ingeval van een tweede verwijzing door het Hof van Cassatie)
, maar is de rol van de rechtspraak wel enorm groot. De lagere rechtspraak wordt sterk beïnvloed door de arresten van het Hof van Cassatie. 

Hoewel formeel de wet de enige rechtsbron is, is het wel de wet zoals ze door de rechtspraak wordt uitgelegd: “la jurisprudence forme corps avec la loi’.” 
2.2.2.5.1.   Gevolgen bij overruling
Natuurlijk verandert ook in het Franse recht de rechtspraak soms (revirement de jurisprudence, Eng. overruling, ommekeer in de rechtspraak), maar dit gebeurt niet openlijk. Officieel is de gegeven interpretatie diegene die altijd al de juiste is geweest, ook al gaf de rechtspraak voorheen een andere interpretatie. De rechterlijke interpretatie is in die zin “declaratief” en niet wijzigend (i.t.t. de gewoonte in sommige landen om enkel voor de toekomst aan overruling te doen, dan wel een overruling in de toekomst aan te kondigen (prospective overruling). Dit betekent dat men eigenlijk de nieuwe interpretatie ook retro-actief gaat toepassen. 

Een mooie illustratie van de problemen die daardoor kunnen rijzen vinden we besproken bij België (Loodsen-arrest).

2.2.2.5.2.   De stijl van de  arresten

Men werkt veel met lange zinnen, bestaande uit één hoofdzin en meerdere bijzinnen in de indirecte rede. Er wordt uitgebreid nagedacht en beraadslaagd, maar de redenen waarom men tot de korte motivatie komt, worden niet weergegeven.

Zoals bij ons wordt de (hogere) rechtspraak in Frankrijk gekenmerkt door beknoptheid. Men verwijst niet naar doctrine en rechtspraak
.
2.2.3.   Het procesrecht

De oude code de procédure civile van 1806 bouwde sterk voort op de Ordonnance civile van 1667. De procedure was in wezen nog steeds die van het romeins-canonieke proces zoals zich dat sinds de late middeleeuwen had ontwikkeld in kerkelijke en koninklijke rechtbanken.

De CPC werd vervangen door een Nouveau Code de procédure civile (NCPC) (1977), gekenmerkt door een hoofdstuk "principes directeurs du procès" met interpretatieve waarde voor het hele wetboek en o.m. de begeleiding van de procedure door een "juge de mise en état".

2.3.   Duitsland

2.3.1.   De geschiedenis van het Duitse recht, in het bijzonder het privaatrecht.
2.3.1.1.   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. 

2.3.1.1.1.  De inrichting van centrale rechtscolleges die romeins recht toepassen

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 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 geïnterpreteerd. Evenmin als in Frankrijk gold er een motiveringsplicht. 

Daarnaast groeide de persoonlijke Hofrat in de 16e 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 Spruchbehörde, 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 college heten consilia (later Gutachten genaamd). Vele grote rechtsverzamelingen uit de 16e tot 18e eeuw bevatten vooral consilia; een van de bekendste was die van Wesenbeck
.

2.3.1.2.   Natuurrechtsschool, rationalisatie en "Verlichting"

2.3.1.2.1.  Rationalisatiepolitiek en eerste codificaties - Pruisen

Pruisen liep in vele opzichten voorop in de typische politieke 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 für 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. (Prozeßordnung van 1749). 

Zelf schreef hij in 1749 een essay over legistiek en codificatie: Über die Gründe, Gesetze einzuführen oder abzuschaffen von 1749
. Hij voerde ook staatsexamens in voor rechters (1755) en ambtenaren (1770).

Het finaal ontwerp van codificatie werd na een laatste aanpassing
 afgekondigd als ALR (Allgemeines Landrecht für die preussischen Staaten) en trad in werking op 1 juni 1794
. 
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. Het was inquisitoriaal van aard. Deze Gerichtsordnung 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 "Große juristische Staatsprüfung." 
2.3.1.2.2.   Rationalisatiepolitiek en eerste codificaties - Habsburgse landen (met name Oostenrijk)

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 (Allgemeine Schulordnung 1774
, tegelijk ingevoerd met het verbod op bedelarij en de inrichting van Arbeitshäusern) en van het folterverbod (1776).
In 1791 werd ook in Oostenrijk een Allgemeine Gerichtsordnung (AGO) ingevoerd (1791); het gerecht werd hervormd volgens het sindsdien klassieke 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). 
2.3.1.2.3.   Rationalisatiepolitiek en eerste codificaties - andere Duitse landen 

Ook in andere Duitse landen vinden er codificatiepogingen plaats. 

Een eerste codificatie in Beieren kwam er in de 18e 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.

2.3.1.2.4.   Franse bezetting en codificatie

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).

2.3.1.3.   Centralisering van wetgevende bevoegdheid en codificatie 

Na de politieke eenmaking
 in 1870-1871 volgde 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.

2.3.2.   Gerechtelijke organisatie en juridische beroepen
2.3.2.1.  Federale bevoegdheidsverdeling

De gerechtelijke organisatie berust in beginsel bij de Länder, 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 industriële 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.
2.3.2.2.   Federaal grondwettelijk Hof
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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.

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 II BVerfGG, zie verder);

- voor een reeks bevoegdheidsconflicten (Streitverfahren, Verfassungsstreit) tussen bond en deelstaten of tussen deelstaten (zgn. Bund-Länderstreit), of tussen hoogste staatsorganen (zgn. Organstreit, art. 93 I 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.

2.3.2.3.   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 inhoudelijk) (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).
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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 Länder houden zij ook het grondboek bij (en hebben dus ook de functie die bij ons hypotheekbewaarder heet).

2.3.2.4.  De hoogste aanleg of “revisie”
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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 principiële vragen opwerpt en evenmin slaagkansen heeft (Nichtannahmebeschluß). 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 principiële 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).

2.3.2.5.  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.

2.3.3.   De verschillende rechtsbronnen: Stijl van de rechtspraak.

Reeds kort na de afkondiging 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.

2.3.3.1.1.  Formele kenmerken van Duitse arresten

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 Leitsätze) 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 Großer 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).

2.3.4.   Het procesrecht

In de 19e 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 werd het procesrecht hervormd onder invloed van vooral de hervormingen in Oostenrijk (de Oostenrijkse ZPO van 1898 opgesteld door Franz Klein), met name in de zgn. Emminger-Zivilprozessverordnung van 1924
. in 1976 was er de Vereinfachungsnovelle en in 2001 een verdere Zivilprozessreform.

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)(3°) 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 (4°)).

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° Maar rechter zowel als partijen hebben een Prozeßförderungspflicht, een verplichting om het proces vooruit te helpen.

Ad 4° 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.

 Luxemburg 

2.3.5.   Gerechtelijke organisatie

Sinds de onafhankelijkheid was er een Raad van State met dubbele rol; sedert 1996 evenwel is de Raad van State enkel nog een college voor wetgevingsadvies (vastgelegd in art. 83 bis GW sedert 1996) en geen administratief rechtscollege meer (gewijzigd na een arrest van het EHRM).

De structuur van de rechtbanken lijkt op de Belgische: onderaan de Vrederechters en de (2) rechtbanken van eerste aanleg, met daarnaats ook arbeidsrechtbanken en rechtbanken voor sociale zekerheid. Daarboven staat één Hof van Beroep (“Cour supérieure de justice”). Er zijn ook Assisenhoven, doch zonder jury. De Cour supérieure treedt ook op als cassatierechter (in een andere samenstelling dan bij de behandeling in hoger beroep). Daarnaast is er een Tribunal administratif met daarboven een Cour administrative (sedert 1996); de bevoegdheidsverdeling is gelijkaardig aan die in België. Tenslotte is er een Cour constitutionnelle, samengesteld uit voorzitters en magistraten van de andere gerechtshoven (art 95ter lid 3 GW).

De rechters worden benoemd door de uitvoerende macht (de raadsheren van de Cour supérieure en administrative en de voorzitters en ondervoorzitters van de rechtbanken na advies van de Cour supérieure c.q. Cour administrative).

2.4.   Nederland 

2.4.1.1.  Codificatieperiode

In de periode van de zgn. Bataafse Republiek (onder Franse druk ingericht ter vervanging van de Verenigde Provinciën) werd in 1799 door het parlement een uniform wetboek van procesrecht aangenomen (de Algemene manier van procederen in burgerlijke en criminele zaken), dat echter nooit in werking trad. Verder maakte Johannes van der Linden ontwerpen voor een Burgerlijk Wetboek (1798-1803). 
Na de annexatie door Frankrijk in 1810 werden deze in 1811 vervangen door de Code Napoléon en de andere Franse wetboeken (zoals de Code de procédure civile)
. Tevens werd de Franse instelling van het gecentraliseerde Openbaar Ministerie ingevoerd.
In 1838 werden ook het Franse wetboek van koophandel, de wet op de gerechtelijke organisatie, het wetboek van burgerlijke rechtsvordering en dat van strafvordering vervangen door Nederlandse wetboeken (met onder meer de afschaffing van aparte handelsrechtbanken). Het hiërarchisch gestructureerde Openbaar Ministerie - onder leiding van de procureur-generaal bij de Hoge Raad - was reeds in 1827 onder de verantwoordelijkheid van de Minister van justitie geplaatst (maar bleef tevens deel uitmaken van de rechterlijke orde).

2.4.1.2.  Na 1945 – de hercodificatie in een nieuw BW

In de periode 1999-2002 werd ook de gerechtelijke organisatie en het procesrecht in belangrijke mate hervormd.

2.4.2.   Gerechtelijke organisatie en juridische beroepen
2.4.2.1.  Rechterlijke macht

De gewone rechtsmacht berust bij de Hoven en rechtbanken, met een structuur op 4 niveaus:

- onderaan de kantonrechter (vgl. de vrederechter) (62 kantons); sedert 1 januari 2002 zetelen deze wel in dezelfde gebouwen als de arrondissementsrechtbanken en zijn ze daarin bestuurlijk geïntegreerd;

- voor andere zaken in eerste aanleg de arrondissementsrechtbank (19 arrondissementen); er zijn geen aparte handelsrechtbanken of arbeidsrechtbanken. De jeugdrechtbank is een afdeling van de arrondissementsrechtbank.

- daarboven de 5 Gerechtshoven (Amsterdam, Arnhem, ’s Gravenhage, ’s Hertogenbosch, Leeuwarden), die zetelen in kamers van 3 raadsheren;

- bovenaan de Hoge Raad der Nederlanden als een cassatie-instantie. Er zijn wel meer gevallen waarin de Hoge raad de zaak zelf kan afdoen, zodat de procedure zich tussenin het cassatie- en het revisiemodel bevindt. De Hoge Raad heeft 3 kamers (civiele, straf en belastingkamer), en zetelt met 5 raadsheren.

Het kort geding speelt een zeer grote rol.

In strafzaken speelt de onderzoeksrechter een andere rol dan in het Belgische recht: het onderzoek wordt geleid door het parket, en de onderzoeksrechter houdt daar enkel toezicht op.

2.4.2.2.  Bestuurlijke rechtscolleges

De Raad van State is belast met de “geschillen van bestuur” (art. 73 lid 2 GW) (tot voor kort kon ze enkel advies geven aan de Kroon; nu gaat het om een bindend arrest).

Een belangrijke rol in sociaal-economische bestuursgeschillen speelt het College van Beroep Bedrijfsleven

Er is geen grondwettelijk Hof, zeker nu er ook geen grondwettigheidstoetsing is (zie hierboven).

2.4.2.3.   Juridische opleiding en beroepen

Naar latijns model vinden we als juridische beroepen:

- een carrièremagistratuur; sinds 1 januari 2002 bestaat er ook een “Raad voor de rechtspraak”, die deel is van de rechterlijke macht en een adviserende rol speelt.

- een hiërarchisch gestructureerd openbaar ministerie; sedert 1999 wordt dit "landelijk parket" geleid door het college van Procureurs-generaal, onder verantwoordelijkheid van de Minister van Justitie; er wordt een echt strafrechtelijk beleid uitgestippeld. Sedert 199 is het parket bij de Hoge Raad dus formeel gescheiden van het Openbaar Ministerie.

- de Advocatuur;

- een “Latijns” notariaat (de notaris als vrij beroeper en openbaar ambtenaar tegelijk).

2.4.3.   Bronnen en formanten bij de rechtsvinding
De stijl van de rechtspraak ontwikkelde zich van een veeleer Franse, beknopte stijl naar een breedvoeriger, meer Duits model. Wel bestaat er bij de Hoge Raad nog steeds een cassatieparket onder leiding van de procureur-generaal; de conclusies van het openbaar ministerie worden steeds mee gepubliceerd met het arrest.

2.5.   Italië

2.5.1.   Geschiedenis van het recht

2.5.1.1.  Van Napoleon tot de eenmaking

Toen Napoleon Noord-Italië en Napels veroverde, werd daar in de instellingen even radicaal huisgehouden als in Frankrijk en werden ook de Code Napoleon en de andere Franse wetboeken ingevoerd (1806, in Napels 1808), met enkele uitzonderingen (bv. de jury in strafzaken werd niet ingevoerd). Ook de instelling van het Openbaar Ministerie werd ingevoerd (Pubblico Ministerio). Maar de oude rechtsbronnen en –instituties verdwenen niet.

2.5.1.2.  De eenmaking van het recht., verdere ontwikkeling 

Na de eenmaking van het land werd er in 1860 een Commissie aangesteld ter voorbereiding van een “unitair” B.W., dat in 1865 werd ingevoerd tegelijk met een unitair Wetboek van koophandel. Er was evenwel na 1865 nog geen eenheid van rechtsmacht: Italië behield 5 aparte Hoven van cassatie (Torino, Firenze, Roma, Napoli, Palermo), waardoor er niet één Hof was dat de motor kon zijn van jurisprudentiële rechtsontwikkeling. In 1888 werd cassatie in strafzaken wel gecentraliseerd voor het hof van cassatie van Rome (dit n.a.v. de invoering van het zopas genoemde unitair wetboek van strafrecht); in burgerlijke zaken bleven er 5 hoven, tenzij in geval van tweede cassatievoorziening in dezelfde zaak, die door het hof in Rome moest wordne behandeld. Het is pas in 1923 dat de cassatiebevoegdheid volledig werd gecentraliseerd door Mussolini.

In de 19e eeuw werden alle grote Franse rechtshandboeken in het Italiaans vertaald en hadden ze daar invloed (bv. ook François Laurent). Gaandeweg kon men een toenemende invloed van Duitse rechtswetenschap waarnemen, vooral aan de Universiteiten (doch minder sterk in de rechtspraak en praktijk). 

In tussentijd is de Italiaanse doctrine lang erg theoretisch gebleven, d.i. zonder de rechtspraak ernstig te nemen. Daarin is pas een stuk na WO II verandering gekomen.

2.5.1.3.   Hercodificatie en naoorlogse ontwikkeling

- in 1931 werden een nieuw Strafwetboek en Wetboek van Strafvordering ingevoerd, de Codice Rocco, met ook duidelijk autoritaire elementen, maar vooral een erg technisch wetboek;

- een nieuw burgerlijk wetboek in 1940 (Codice civile, in werking 1942).

- In 1942 kwam er ook een nieuwe Codice di procedura civile
. 

In 1989 kwam er een sterk vernieuwd wetboek van strafvordering (Codice di procedura penale)
, dat onder meer door Amerikaanse ideëen en praktijken was beïnvloed, en de partijen meer initiatiefmogelijkheden geeft in het strafproces (dat voordien zuiver inquisitoriaal was); daarbij werden ook de mogelijkheden van plea bargaining ingevoerd (vgl. bij de bespreking van het recht van de VS), met name een pattegiamento of dading over de strafvordering; is die bereikt, dan bekrachtigt de strafrechter die onder bepaalde voorwaarden in een niet-openbare zitting. In 2003 werd de mogelijkheid uitgebreid tot alle misdrijven waarop de maximumstraf niet meer is dan 7 1/2 jaar gevangenisstraf. Een pattegiamento geldt niet als een schuldbekentenis, maar als een overeenkomst.

In 2003 kwam er een nieuwe faillissementswet (wet-Marzano 23 december 2003) ter vervanging van die van 1942. Zij biedt veel ruimere mogelijkheden om aan een commissaris de reorganisatie van de onderneming toe te vertrouwen, in plaats van het vroegere systeem van een vereffening zonder meer.

2.5.2.   Gerechtelijke organisatie en juridische beroepen
2.5.2.1.  Federale bevoegdheidsverdeling

De gerechten zijn zuiver statelijk (federaal), behoudens de bijzondere “Alta Corta” (Hooggerechtshof) voor bevoegdheidsgeschillen tussen de federale overheid en het gewest Sicilië, paritair samengesteld door de federale overheid en die regio (Statuut van Sicilië art. 24), die in de verhouding tussen de Staat en Sicilië de bevoegdheden heeft die anders toekomen aan het grondwettelijk Hof. De Grondwet laat wel de mogelijkheid om de bevoegdheid over de Vrederechters te delegeren aan de Gewesten.

2.5.2.2.   De rechterlijke macht

Het contentieux van subjectieve rechten tegen de overheid berust zoals in België bij de gewone rechter (anders in Frankrijk). De gerechtelijke piramide is erg gelijkaardig:

- Giudici di pace (vrederechters) (848 in aantal), normaal bevoegd tot 2500 Euro, in verkeerszaken tot 15.000 Euro, verder ook voor geschillen van nabuurschap, en in strafzaken als politierechter voor misdrijven waarop geen gevangenisstraf staat.

- Tribunali (eerste aanleg) bevoegd voor zowel burgerlijke, handels-, straf-, arbeids- en socialezekerheidszaken, dit ingevolge de fusie in 1998 (in werking 1999) van Tribunali en Pretori); in plaats van de vroegere Pretori werden bij de 166 Tribunali 218 gedecentraliseerde afdelingen toegevoegd. Voor zware strafzaken zetelen ze (in een aparte samenstelling) als Hoven van Assisen (Corti de Assise). Ze zijn ook bevoegd voor de hogere beroepen tegen de vrederechters. Meestal oordeelt een alleenzetelende rechter, soms zetelen drie rechters, in assisenzaken met 2 rechters. Er zijn aparte jeugdrechters voor jeugdstrafzaken en voogdijrechters voor voogdijzaken.

- Corti d'appello (Hoven van Beroep) (26 à 29). Een bijzondere kamer oordeelt als als Corte de Assise di appello voor beroepen tegen uitspraken van het Hof van Assisen. De mogelijkheid om nieuwe middelen aan te voerne in hoger beroep is beperkt.

- Corte suprema di cassazione (cassatiemodel, geen Revision). Het Hof zetelt normaal in kamers van 5 rechters.
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Het openbaar ministerie is hiërarchisch gestructureerd naar Latijns (Frans) model. Het is evenwel ook functioneel opgesplitst in verschillende onafhankelijk werkende takken.

Het magistratenkader bedraagt begin 2003 10.109 personen, waarvan 6.189 rechtsprekende rechters. De rechters verkiezen 20 leden van een Hoge Raad voor de magistratuur (Consiglio superiore della magistratura), die aangevuld worden met 10 door het Parlement verkozen ledebn, de voorzitter en procureur-generaal van het Hof van cassatie, en in theorie ook de Italiaanse president. Het is deze Raad die in beginsel de rechters benoemt en bevordert.
2.5.2.3.   Bestuurlijke rechtscolleges

Apart staat de Raad van State, die zoals in België een dubbele functie heeft: wetgevingsadvies en administratief rechtscollege (art. 100 GW). Onder de Raad van State zijn er wel administratieve rechtbanken van eerste aanleg. De bevoegdheidsverdeling tussen rechterlijke macht en Raad van State is gelijkaardig aan die in België (onderscheid tussen contentieux van subjectieve rechten v. objectief contentieux gebaseerd op een rechtmatig belang).

2.5.2.4.   Grondwettelijk Hof

Apart staat ook het Corte Costituzionale
 (grondwettelijk Hof, ingesteld door de GW van 1947/1948 doch pas in werking in 1956), bestaande uit 15 rechters, verkozen voor een niet hernieuwbare termijn van 9 jaar: 5 verkozen door de rechterlijke macht, 5 door het Parlement, en 5 rechtsgeleerden gekozen door de President (professoren of advocaten met minstens 20 jaar ervaring) (in de lopende grondwetsherziening wordt dit 4 door de magistratuur, 4 door de president, 3 door de kamer en 7 door de uitgebreide Senaat (d.i. uitgebreid met de gewestelijke regeringsleiders).

Het is bevoegd inzake (art. 134 GW):

- ongrondwettigheid van wetten;

- bevoegdheidsconflicten tussen Staat en gewesten of gewesten onderling;

- beschuldigingen tegen de President.

2.5.2.5.   Juridische opleiding en beroepen

De structuur van de juridische beroepen is vergelijkbaar met België en Frankrijk (advocaten, latijns notariaat, carrièremagistraten zowel rechters als parket). Professoren hebben heel vaak ook een rechtspraktijk (als advocaat).

2.5.2.6.    Stijl van de rechtspraak

Ondanks de invoer van Frans recht in de negentiende eeuw, is de Franse rechtspraak nooit invloedrijk geweest in Italië en is de stijl ervan nooit overgenomen. Zo is de stijl van de rechtspraak de "stile rotale" gebleven, de stijl van de Rota (canonieke rechtbank) en de andere rechtbanken zoals die zich in de 17e eeuw had ontwikkeld, en waarin men veel uitvoeriger - en geleerder - argumenteerde.  Het grondwettelijk hof vaardigt lange arresten uit, waarin - opvallend genoeg - ook de argumenten behandeld worden.

Het Hof van cassatie heeft een aparte dienst, het Ufficio del Massimario e del Ruolo, dat zich o.a. bezighoudt met het opstellen van Massime (maximes, d.i. samenvattingen van arresten) die gepubliceerd worden in een Massimario. Deze massime gaan vaak een eigen leven leiden, en verkrijgen aldus in feite omzeggens het gezag van een wettekst.

2.6.   Malta

Er zijn meerdere “Superior Courts”, waaronder een Grondwettelijk Hof (art. 95 GW).

De procureur-generaal heeft een statuut zoals een Minister en wordt beschouwd als een instelling van de uitvoerende macht (zie art. 91 GW).

Er iks een “Commission for the administration of justice” van 10 leden (een voorzitter, 5 magistraten, de procureur-generaal, de voorzitter van de Advocatenkamer, 1 benoemd door de regering en 1 door de oppositie), die een rol speelt inzake benoemingen, maar tegelijk tuchtoverheid is voor magistraten én advocaten.

2.7.   Spanje

2.7.1.   Geschiedenis van het recht

Na de val van het Romeinse Rijk bestond het recht vooreerst uit gewoonterecht op basis van het romeinse volksrecht, met een belangrijke geschreven component. In belangrijke delen van het vroegere Rijk, en met name in Spanje, bleven romeinse gerechtelijke instellingen min of meer functioneren (er was een "prefectuur” die als een soort hoger rechtscollege functioneerde, in de 7e eeuw zetelde die in Toledo). In een eerste periode, onder de vnl. visigothische koningen (5e tot 7e eeuw) bleef het romeinse volksrecht van toepassing  voor de keltisch-romeinse bevolking naast de Leges Barbarorum voor de leden van de verschillende Germaanse volkeren (personaliteitsbeginsel). Deze laatste waren een mengeling van vulgair-romeins recht en Germaanse gewoonten. De eerste ervan was de compilatie van koning Eurik (ca. 467-485), waarvan de tekst niet integraal is bewaard. Later kwam het Breviarium van koning Alarik, de zgn. Lex romana visigothorum van ca. 506 nC (dus voor het Corpus iuris van Justinianus !), een mengeling van fragmenten uit de Codex Theodosianus, de geschriften van Gaius (Instituten), de Sententiae van Paulus, de code van Eurik, keizerlijke constitutiones, de codex gregorianus en de codex Hermogenianus, e.d.m, dit alles aangevuld met verklarende of samenvattende interpretationes
. Naar het einde van de 7e eeuw werd het recht meer en meer territoriaal. 

Naar het einde van de 7e eeuw toe ontstond er opnieuw een belangrijk rechtsboek, en het laatste visigothische: het Liber judiciorum (of Forum Judicium) (uit halfweg de 7e eeuw en afgekondigd 693 A.D.)
 Het bleef in de late Middeleeuwen een belangrijke invloed hebben op het Spaanse recht en werd in de 13e eeuw in het Spaans vertaald onder de titel Fuero juzgo. Het had ook invloed buiten Spanje: op het recht van Boergondiërs, van Saksen, en de capitulariën van Karel de Grote.

Een bijzondere invloed had een dertiende-eeuwse compilatie eveneens gemaakt onder koning Alfonso (onder meer gebaseerd op de genoemde Fueros), namelijk de  Libro (of Fuero) de las Leyes, later bekend onder de naam “Siete Partidas” (1265)
; het was geen boek van romeins recht maar een compilatie van het geldende recht, vooral gewoonterecht en canoniek recht, met een sterke invloed van het geleerde romeins recht (een werk dat in de meeste andere Europese landen pas eeuwen later zou worden gerealiseerd). Het behandelde zowel publiekrecht, procesrecht, strafrecht als burgerlijk en handelsrecht (2208 bepalingen) en bestond, zoals de naam zegt, uit 7 delen:

- in Boek 1. recht in het algemeen, met name de rechtsbronnen; kerkelijke aangelegenheden;

- in Boek 2. de organisatie van de overheid en het bestuur; de ridderschap;

- in Boek 3 eigendomsrecht en procesrecht;

- in Boek 4 de status van personen: familierecht; vrijheid en slavernij;

- in Boek 5 verbintenissenrecht, handels- en zeerecht;

- in Boek 6 erfrecht, testamenten en voogdij;

- in Boek 7 strafrecht; statuut van joden, moren en ketters; en de regula iuris (interpretatieregels en andere maximen).

Het was tot vele eeuwen later de meest omvattende compilatie van recht in omzeggens heel Europa. In Castilië kreeg het rechtskracht (door de Ordenamiento de Alcalá van Alfonso XI uit 1348), behoudens afwijkende regels in de lokale fueros of privilegies. Daarnaast behield het canoniek recht een zelfstandige gelding. In de aangrenzende vorstendommen werden de Siete Partidas het als een soort subsidiair recht gebruikt. Door de invoering in Latijns-Amerika kreeg het een enorm territoriaal toepassingsgebied, de grootste die een rechtsboek ooit had gehad.

Bij de politieke eenmaking (geformaliseerd in 1504) behielden de vroegere vorstendommen elk hun eigen rechtsstelsel (de fueros =  leges forales). Wel kwam er daarbovenop een vrij uitvoerige koninklijke wetgeving die gebundeld werd in Compilaciones (o.a. de Nueva recopilacion van Filips II uit 1567, regelmatig aangevuld tot de laatste recompilatie van 1777). 

In 1881 werd een Wetboek van burgerlijke rechtsvordering uitgevaardigd.

Zoals in grote delen van Europa verkreeg vanaf de late 19e eeuw de Duitse rechtswetenschap (pandektistiek) via de universiteiten een grote invloed, in Spanje vaak ook via de Italiaanse doctrine; deze pandektistiek sloot trouwens aan bij de nog steeds sterke romeinsrechtelijke traditie in de Spaanse doctrine. De doctrine heeft altijd de rechtsvergelijking met hoofdzakelijk de omliggende landen gebruikt. Zowel “conservatieve” als “”progressieve” ideeën circuleerden en werden gedebatteerd in de doctrine.

In 1992 werd een nieuw burgerlijk procesrecht, en in 2003 een nieuw Insolventierecht.

2.7.2.   Gerechtelijke organisatie

Het gerechtelijk systeem is zeer centralistisch gebleven, ondanks de regionale tradities; alle rechtbanken zijn in beginsel federaal
.

De structuur van de rechterlijke orde gelijkt sterk op de Frans-Belgische (vredegerecht, eerste aanleg, Hof van beroep per provincie, Tribunal Supremo). Familierechtelijke geschillen ressorteren onder de rechtbanken van eerste aanleg (behalve jeugdstrafzaken)

Er is een eenheid van rechtsmacht (art. 117 V GW), dus ook geen aparte orde van administratieve rechtbanken (wel militaire rechtsmacht). De Raad van State heeft dus enkel een functie van wetgevingsadvies (art. 107). Het Tribunal Supremo is tegelijk hoogste administratief gerecht. 
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De Vrederechters worden wel door de gemeenteraad verkozen, en dus niet door de centrale overheid benoemd (art. 101 Wet gerechtelijke organisatie). Voor het overige is er een centrale raad voor de magistratuur, een beetje naar Italiaans model (Consejo general del poder judicial, art. 122 GW)
 met grote bevoegdheden (“zelfbestuur” van de rechterlijke macht”).

Het Tribunal Supremo (TS) is een cassatiegerecht (geen Revision)(met dien verstande dat een vaste doctrine ook een formele rechtsbron en dus cassatiegrond is, zie verder). Een cassatievoorziening kan ofwel worden gegrond op een materieelrechtelijke schending van het rehct, ofwle op een procedurefout. De procedure van cassatie in het belang der wet bestaat en is ook regelmatig gebruikt geworden om de rechtseenheid te verzekeren. 

Het Tribunal Supremo heeft in een aantal gevallen géén cassatiebevoegdheid betreffende de forale rechten en een aantal andere materies van de autonome gemeenschappen (bv. art. 14 Statuut van Baskenland); daarvoor bestaat er dan in die autonome gemeenschap een apart Gerechtshof (Tribunal superior de Justicia) (art. 152 II GW; ondanks zijn bevoegdheid is dit nog steeds een federale instelling).

Het Constitutioneel Hof bestaat uit 12 rechters (4 voorgedragen door de kamer, 4 door de senaat, 2 door de regering en 2 door de magistratuur), allen met minstens 15 jaar juridische beroepservaring. 

2.7.3.   Bronnen en formanten bij de rechtsvinding 

Wanneer het Tribunal Supremo minstens tweemaal dezelfde formulering gebruikt, die als ratio decidendi geldt voor de beslissing in gelijkaardige gevallen, wordt dit ook als een formele bron van recht erkend. Dit berust op een interpretatie van art. 1 lid 6 CC
, dat aan de rechter opdraagt om de "rechtsorde te vervolledigen" aan de hand van de door het Tribunal Supremo geconsolideerde "doctrine", de gewoonte en de algemene rechtsbeginselen.

2.7.4.   Procesrecht
Het Spaanse procesrecht volgde traditionele de romano-canonieke procedure. In 2000 trad een nieuw procesrecht in werking (de Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil van 7 januari 2000
). Sinsdien bestaat er in het burgerlijke procesrecht een de gewone procedure (juicio ordinario), waar de behandeling wordt voorbereid in een audiencia previa en een informele snelle procedure (de juicio verbal).

2.8.   Portugal

2.8.1.1.   Gerechtelijke instellingen 

Er is een Grondwettelijk Hof
, bestaande uit 13 rechters, 10 verkozen door het Parlement en 3 gecoöpteerd (art. 222 GW), voor een niet hernieuwbare termijn van 9 jaar.

Aan de top van de piramide van gewone rechtbanken staat het Supremo tribunal de Justiça
, daaronder de Tribunais de Relaçao, daaronder de rechtbanken van eerste aanleg (gewone en gespecialiseerde).

Er is een afzonderlijke administratieve rechtsmacht (Supremo tribunal administrativo)
 (De Conselho do Stato - Raad van State - heeft geen gerechtelijke functie en is eerder een Kroonraad dan onze Raad van State; hij heeft bepaalde politieke bevoegdheden).

De rechters worden benoemd door de Conselho Superior da Magistratura.

2.9.   Oostenrijk

2.9.1.   Politieke geschiedenis

2.9.1.1.  Onder Jozef II

Naar het einde van de 18e eeuw toe probeerde keizer Jozef II de absolute macht van de vorst te vestigen ten nadele van de standen; dit ging gepaard met de centralisering van de staat, afschaffing van regionaal zelfbestuur, uitbouw van een bureaucratie, afschaffing van lokale belemmeringen voor de handel en nijverheid, daarbij ook afschaffing van de lijfeigenschap (1781), invoering van de godsdienstvrijheid (Toleranzpatent 1781, met onder andere afschaffing van de fiscale discriminatie van de joden), invoering van het Duits als officiële taal (1784), kerkhervormingen (afschaffing van de contemplatieve orden in 1782 en openbare verkoop van hun eigendommen; verstaatsing van de priesteropleiding), principiële afschaffing van de doodstraf (nieuw Strafwetboek van 1787), e.d.m. 
2.9.1.2.  Als apart keizerrijk 1806-1918.

Na de nederlaag tegen Pruisen en Italië in 1866-1867 vond er een grondige hervorming plaats. Het rijk werd een echte dubbelmonarchie, d.i. twee volledig onafhankelijke landen in personele Unie (Oostenrijk enerzijds en Hongarije anderzijds), met elk een eigen parlement, regering, wetgeving e.d.m. Oostenrijk werd gescheiden van Hongarije, behalve voor het gemeenschappelijk buitenlands beleid, en Keizer Franz Josef laat zich apart tot koning van Hongarije kronen (vandaar de K.u.K.-Monarchie: kaiserlich und königlich).

In dat kader werd ook in Oostenrijk de grondwet grondig herzien
, waarbij een reeks grondrechten werden ingevoerd en gegarandeerd (Staatsgrundgesetz, waarvan de inhoud min of meer tot vandaag heeft standgehouden
). Er werd een Reichsgericht opgericht, bevoegd voor bevoegdheidsconflicten zowel als de bescherming van grondrechten (Verfassungsbeschwerde tegen de uitvoerende macht, maar géén grondwettigheidstoetsing van wetten). Dit Reichsgericht mag men niet verwarren met het Oberster Gerichts- und Kassationshof, dat bovenaan de piramide van rechtbanken stond
, of met het Oberster Verwaltungsgerichsthof
. Het Reichsgericht was de voorloper van het grondwettelijk Hof (Verfassungsgerichtshof). De voorzitter en ondervoorzitter werden door de keizer zlef benoemd, de 12 leden op voordracht van de twee kamers van de Reichsrat.

2.9.1.3.  De Republik Deutschösterreich

Historisch belangrijk is naast de invoering van de republiek, de federale staatsinrichting en het algemeen gelijk stemrecht, ook dat het vroegere Reichsgericht werd omgevormd tot het Verfassungsgerichtshof (reeds in 1919), dat ook (vanaf 1920) de bevoegdheid kreeg om wetten en besluiten te toetsen aan de grondwet (naast de reeds bestaande grondrechtenklacht
) en daarmee eigenlijk het eerste aparte Grondwettelijk Hof ter wereld was (er bestond weliswaar grondwettigheidstoetsing in enkele andere landen, zoals de VS, maar dan door de gewone rechter). Deze bevoegdheidsuitbreiding berustte ten dele op de invloed van Hans Kelsen, voor wie de grondwettigheidstoetsing het paradepaardje van zijn (ontwerp van) grondwet was. Kelsen werd overigens rechter in dat gerechtshof vanaf 1921.

2.9.2.   Geschiedenis van het (proces)recht  en de codificatie
Voor de periode tot het midden van de achttiende eeuw, alsook voor de belangrijkste hervormingen uit de 18e eeuw andere dan de voorbereiding van de codificatie, zie de bespreking bij Duitsland.

2.9.2.1.  De totstandkoming van het ABGB

In 1749 werden 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 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. 

In de jaren 1770 kwam er een tweede poging, 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). Het omvatte (§ 26) een verplichting voor de rechter om bij twijfel een prejudiciële vraag voor te leggen aan de vorst (in de praktijk de Oberste Justizstelle van het keizerlijk Hof) (in 1791 werd deze plicht echter beperkt tot het geval waar de rechter overwoog contra legem te beslissen, en vervolgens in 1798/1811 geheel afgeschaft).

2.9.2.2.  De ontwikkeling van het privaatrecht na 1811

Beroemd en invloedrijk is ook de hervorming van het procesrecht geweest onder Franz Klein
, hervorming die als de belangrijkste modernisering van het procesrecht in Europa mag worden beschouwd (zie verder). In het privaatrecht kende de Oostenrijke doctrine eveneens grote rechtsgeleerden, zoals bv. Walter Wilburg
 of de naar Amerika gevluchte Albert Ehrenzweig
.

2.9.3.   Gerechtelijke organisatie

2.9.3.1.   Verfassungsgerichtshof

Het Verfassungsgerichtshof
 bestaat uit 14 rechters (benoemd door de president, 8 op voorstel van de regering uit rechters, professoren en ambtenaren, 3 op voorstel van de Nationalrat en 3 op voorstel van de Bundesrat; allen moeten ze 10 jaar ervaring hebben in een beroep waarvoor een diploma in de rechten vereist is).

Het beslecht:

- prejudiciële vragen over de onwettigheid van verordeningen (art. 139 GW, Verordnungsprüfung, sedert 1920) en wetten (art. 140 GW, Gesetzesprüfung, prejudicieel mogelijk sedert 1975);

- vorderingen tot vernietiging van federale resp. deelstaatverordeningen of –wetten op verzoek van de deelstaat c.q. de bond en onder bepaalde voorwaarden op verzoek van elke rechtstreeks belanghebbende persoon (art. 139 en 140 GW);

- vragen van onwettigheid van internationale verdragen (art. 140a GW);

- bevoegdheidsconflicten tussen de gewone en de administratieve rechtbanken en tussen rechter en administratie (art. 138 GW, “Kompetzengerichtsbarkeit”);

- bevoegdheidsconflicten tussen bond en deelstaten of tussen deelstaten onderling (art. 138a GW);

- vermogensaanspraken tegen de overheid die niet via de gewone procedure kunnen worden beslecht (art. 137 GW, “Kausalgerichtsbarkeit”);

- een reeks politieke geschillen, met name inzake verkiezingen (art. 141 GW, Wahlgerichtsbarkeit);

- vervolgingen van overheidsorganen en –personen door de organen die er toezicht op houden (Anklage, in het bijzonder Ministeranklage)(art. 142 GW, Staatsgerichtsbarkeit);

- Verfassungsbeschwerde wegens schending van grondrechten, zie verder (art. 144 GW).

2.9.3.2.   Overige rechtbanken

De gerechtelijke organisatie van de gewone rechtbanken is zuiver federaal (art. 82 GW). De benoeming van rechters door de regering (of president op voorstel van de regering) wordt geregeld in art. 86 GW. 

Behoudens het grondwettelijk hof is er enerzijds de piramide aan gewone rechtbanken, anderzijds die aan administratieve rechtbanken (Verwaltungssenate
), dit tot op het hoogste niveau (art. 94 GW). Hoogste gerecht van de gewone orde is het Oberste Gerichtshof, van de bestuurlijke orde het Verwaltungsgerichtshof (art. 129 GW). 

Laagste instantie is het Bezirksgericht (soort vrederechter) c.q. Kreisgericht of Landesgericht (rechtbank van eerste aanleg), daarboven staan de Oberlandesgerichte (hoven van beroep).
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De Verwaltungssenate worden door de deelstaten ingericht (art. 129b GW), behalve gespecialiseerde federale administratieve gerechten zoals de Bundesasylsenat (art. 129c GW). De basisbeginselen inzake geschillen van bestuur worden in de grondwet zelf geregeld.
2.9.4.   Procesrecht
In de 19e eeuw gold in Oostenrijk een procesrecht dat in wezen bepaald was door het “gemeen procesrecht”, d.i. de romeins-canonieke procedure zoals die in het H.R.R. door het Reichskammergericht was gehanteerd en uitgebouwd. Het was gecodificeerd in de Allgemeine Gerichtsordnung (AGO) van 1781. De procedure was schriftelijk, geheim, middellijk qua bewijsvoering, en de leiding ervan in handen van de partijen.

Fundamentele hervormingen vonden plaats door de invoering van een nieuw procesrecht, uitgedacht door Franz Klein. In 1891 kreeg hij de oprdacht een nieuw proceswetboek te schijrven; de tekst werd vastgesteld in 1895 en trad in werking in 1898: de nieuwe oostenrijkse Zivilprozessordnung. Klein benadrukte de Sozialfunktion van rechter en proces: het procesrecht dient rekening te houden met het algemeen belang (Wohlfahrtsfunktion) en de proceseconomie (zuinig gebruik van overheidsmiddelen). In dit model wordt de autonomie van de partijen behouden inzake de omvang van het geschil, maar krijgt de rechter de leiding van het geding op processueel vlak (Amtsbetrieb). De procedure wordt gereduceerd tot 2 fazen:

- een voorafgaandelijke schriftelijke instructie (instaatstelling), onder toezicht van een rechter die de termijnen bepaalt, de bewijsinstructie regelt, e.d.

- een geconcentreerde mondelinge behandeling (Konzentrationsgrundsatz), gekenmerkt door  de onmiddellijkheid van de door de rechter te beoordelen gegevens (in het bijzonder van de bewijselementen, d.i. Unmittelbarkeitsgrundsatz).

Hoger beroep wordt beperkt doordat men in beginsel géén nieuwe middelen mag aanvoeren in beroep (Neuerungsverbot). Ook verzet na verstek werd sterk ingeperkt.

De Oostenrijkse hervorming kreeg grote invloed in Duitsland (zie hoger), Griekenland, een groot deel van Midden- en Oost-Europa, Skandinavië, in Zürich, en in beperktere mate in Italië, Spanje e.d.m.

Het procesrecht werd nadien nog herhaaldelijk aangepast, onder meer met een grote hervorming (Zivilverfahrensnovelle), in werking op 1 mei 1983.

2.10.   Zwitserland

2.10.1.   Geschiedenis van het privaatrecht

2.10.1.1.   De eigen ontwikkeling van het Zwitserse recht in de kantons

Zwitserland heeft zich reeds vanaf de Middeleeuwen tegen de Duitse keizer politiek afgezet, wat ook gepaard ging met een niet-receptie van het Romeins recht. Een tweede reden is dat het recht veel meer lokaal is gebleven, in de vele “republikeinse” kantons. Het romeins recht heeft maar onrechtstreeks invloed gekregen via de doctrine, en vooral via de rol van geleerde juristen in de administraties van de vorsten. Aangezien er geen sterk uitgebouwde vorstelijke administraties waren hebben overheidsjuristen nooit de grote rol gespeeld hebben die ze elders speelden, en daardoor ook universitair opgeleide juristen veel minder invloed gehad op de overheid. Recht bleef veel meer in handen van mensen uit de praktijk, die zelden rechten gestudeerd hadden.Vandaar is het Zwitserse recht ook in de 19e eeuw veel minder “professorenrecht” geworden en heeft zelfs in de 19e eeuw nog de Duitse rechtswetenschap (Pandektistik) veel minder invloed gehad. Ook in de rechtspraak stonden de rechters altijd dicht bij de lokale verhoudingen, en hebben lekenrechters altijd een grote rol gespeeld.

In de loop van de negentiende eeuw kwamen er kantonale burgerlijke wetboeken tot stand. 

2.10.2.   Gerechtelijke organisatie; juridische beroepen.

2.10.2.1.1.  Normatieve bevoegdheid

De gerechtelijke organisatie en het procesrecht waren tot 31 maart 2003 een zaak van de kantons (op internationaal en interkantonaal procesrecht na), behoudens enkele federale rechtscolleges (zie hieronder). Op 1 april 2003 trad een grondwetswijziging in werking (wijzigingen aan art. 122 en 123 GW), waardoor het (burgerlijk en straf-)procesrecht in enge zin een federale bevoegdheid wordt (dit maakt deel uit van een ruimere “Justizreform”, waarvan de hoofdlijnen bij referendum van 12 maart 2000 zijn goedgekeurd), en de Bond ook concurrerende bevoegdheid krijgt inzake de gerechtelijke organisatie (in burgerlijke en strafzaken)

Behoudens de enkele federale rechtbanken, blijft de organisatie van het gerecht wel een kantonale bevoegdheid.

2.10.2.1.2.  Federale en kantonale rechtbanken

Op federaal vlak vinden we het Bundesgericht (tribunal fédéral, art. 188 GW, met zetel in Lausanne), dat het hoogste rechtscollege van het land is. De rechters in het Bundesgericht worden door het parlement verkozen voor een termijn van 6 jaar. Behalve de reeds genoemde geschillen tussen Bond en kantons of tussen kantons onderling (oud 189 (1) d, nieuw 189 (2) GW), kan men tegen een uitspraak van een lagere rechter bij het Bundesgericht een voorziening instellen wegens schending van federaal recht, volkenrecht, interkantonaal recht, kantonale grondrechten, en federale (of kantonale) politieke rechten (nieuw art. 189 GW). Verder zijn er ook grondwetsklachten van gemeenten en andere lokale besturen wegens aantasting van hun bevoegdheden (oud art. 189 (1) b GW, nieuw 189 (1) e GW).

Het Bundesgericht bestaat uit verschillende kamers, die onafhankelijk van elkaar beslissen (geen voltallige zittingen). Afgesplitst van het Bundesgericht is er een federaal “Eidgenössisches Versicherungsgericht“ (sociale zekerheidsgeschillen, zetel in Luzern). Onder het Bundesgericht vinden we voor federale geschillen van bestuur een federaal “Verwaltungsgericht” (in Sankt-Gallen).  Ingevolge de Justizreform is er met ingang van 1 april 2004 ook een Bundesstrafgericht voor bepaalde misdrijven van federaal recht opgericht (art. 191a (1) GW, Wet van 4 oktober 2002), met zetel te Bellinzona.

Onder het Bundesgericht vinden we dan de kantonale rechtscolleges, die van kanton tot kanton kunnen verschillen, maar waarvan de piramide niet fundamenteel van de bekende verschilt (Friedensrichter, Bezirks- of Amtsgerichte, Kantons- of Obergerichte).

Niet alleen in het Bundesgericht, maar in omzeggens alle rechtbanken worden de rechters verkozen, in beginsel door het (kantonale) parlement, soms rechtstreeks door de bevolking. Wanneer rechters een college vormen, beraadslagen zij in het openbaar, zodat de afzonderlijke opinies van elke rechter tot uiting komen.

2.10.2.2.  Stijl van de rechtspraak

De arresten, vooral dan het Bundesgericht, zijn naar Duitse stijl meestal uitvoerig gemotiveerd, doch met minder aandacht voor de rechtsleer.

2.10.3.   Procesrecht

Sinds kort is er een eengemaakt wetboek burgerlijk procesrecht: de Schweizerische Zivilprozessordnung van 19 december 2008
.
2.11.   Liechtenstein
De gewone rechtsmacht berust in eerste aanleg bij het landgericht, in beroep bij het Obergericht, en tenslotte bij het Oberster Gerichtshof (art. 95 GW). In bestuurszaken is er een Verwaltungsgerichtshof (art. 97 GW). Tenslotte is er een Staatsgerichtshof (art. 102 GW) dat onder meer de taken heeft van een grondwettelijk Hof (geregeld door een wet van 27 november 2003).

2.12.  Hongarije

Het Grondwettelijk Hof bestaat uit 11 rechters, verkozen door het Parlement.

Daarbuiten is het Hooggerechtshof het hoogste gerecht. Het heeft tot taak de eenvormige uitleg van het recht te verzekeren, en haar uitspraken over rechtseenheid, uitgevaardigd in de vorm van richtlijnen, zijn bindend voor andere gerechten (art. 47 GW). Daaronder vinden we een klassieke piramide aan rechtbanken, met in beginsel een eenheid van rechtsmacht behoudens de aparte arbeidsrechtbanken.

De nationale procureur-generaal wordt verkozen door het Parlement (art. 52 GW) en is aan het Parlement ook verantwoording verschuldigd over zijn beleid. Hij benoemt zelf de andere magistraten van het openbaar ministerie.

2.13.   Polen

Het Grondwettelijk Hof bestaat uit 15 rechters, door de Sejm gekozen voor 9 jaar (niet hernieuwbaar). Het is bevoegd voor de genoemde toetsing aan de Grondwet, bevoegdheidsconflicten tussen grondwettelijke organen, en grondwettigheidsklachten (zie hoger en verder). 

Behalve het Grondwettelijk Hof zijn er twee rechtsmachten:

- de gewone rechtsmacht, met aan het top een Hooggerechtshof;

- de administratieve rechtsmacht, met aan de top een Administratief Gerechtshof.

Rechters worden benoemd door de president op voorstel van de Nationale Raad voor de magistratuur. In 2002 werd het zelfbestuur van de rechterlijke macht versterkt. Het openbaar Ministerie staat onder de leiding van de minister van justitie, die tevens procureur-generaal is.

Daarnaast is er ook nog een Raad van State voor ambtsmisdrijven van topambtenaren en politici.

2.14.  Tsjechië
Behalve het Grondwettelijk Hof is er enerzijds een Hooggerechtshof, anderzijds een Hoogste administratief rechtscollege, en verder de klassieke piramide met drie meer niveaus. De militaire rechtbanken werden afgeschaft met ingang van 31 december 1993.

2.15.    Slovakije

Behoudens het Grondwettelijk Hof is er éénheid van rechtsmacht, dus één Hooggerechtshof en een klassieke piramide aan rechtbanken. De rechters worden verkozen door het Parlement, eerst voor een termijn van 4 jaar, en dan voor het leven.

2.16.   Slovenië 
2.16.1.  Gerechtelijke organisatie

Het Grondwettelijk Hof heeft belangrijke bevoegdheden, niet enkel grondwettigheidstoetsing en grondwettigheidsklachten, en uiteenlopende vormen van bevoegdheidsconflicten, maar ook de vernietigingsbevoegdheid voor reglementaire handelingen (naar Oostenrijkse traditie)
. 

Het Grondwettelijk Hof bestaat uit 9 juristen. Niet alleen de rechters van het Grondwettelijk Hof, maar alle rechters worden door het Parlement verkozen (zij het op voorstel van de Justitieraad, bestaande uit 6 verkozen door de rechterlijke macht uit hun leden en 5 verkozen door het Parlement).

2.17.   Kroatië

2.17.1.   Gerechtelijke instellingen
Het grondwettelijk Hof bestaat uit 13 rechters, door het Parlement voor een termijn van 8 jaar verkozen uit de beste juristen. Behalve over de grondwettigheid van wetten en de grondwettigheid en legaliteit van verordeningen (prejudiciële vragen en rechtstreekse beroepen) en grondwettigheidsklachten, oordeelt het ook over bevoegdheidsconflicten tussen de drie machten, en enkele andere constitutionele aangelegenheden (art. 125 GW). Sedert 2000 kan men voor het Hof ook klagen wegens ontstentenis van beslissing door een ondergeschikt bestuur, wanneer deze wettelijk moet worden genomen (art. 129 GW). 

Behalve het Grondwettelijk Hof is er een gerechtelijke pirmaide met 3 niveaus, op het hoogste niveau het Hoogste gerechtshof. Dat kan lagere uitspraken hervormen (niet enkel casseren). Op dat niveau is er eenheid van rechtsmacht. Op lageren niveaus zijn er aparte handelsrechtbanken (2 niveuas), politierechtbanken (2 niveaus). Er is ook een apart administratief rechtscollege. 

De rechters en parketmagistraten worden benoemd door de Justitieraad. Deze bestaat uit 11 leden-rechtsgeleerden, waarvan minstens de helft uit de rechterlijke macht, die voor 4 jaar verkozen worden door het Parlement. Naast de Justitieraad is er een parallelle Raad voor het Openbaar Ministerie.

2.18.   Litouwen

2.18.1.    Gerechtelijke organisatie

Er is een apart grondwettelijk Hof, bestaande uit 9 rechters, die juristen moet zijn met een uitstekedne reputatie en ervaring van minstens 10 jaar als jurist. Ze worden voor een termijn van 9 jaar door het Parlement gekozen uit voordrachten door de President, de parlementsvoorzitter en de voorzitter van het Hoogste Gerechtshof. Het toetst wetten en internationale verdragen aan de grondwet, en beslissingen van de president en regering aan de grondwet en de wet (zie art. 105 GW). De procedure kan worden ingeleid door een prejudiciële vraag of door sommige hoogste organen (inbegrepen 1/5 van de volksvertegenwoordigers).

Daarnaast is er een piramide van rechtscolleges op 4 nivaus, met Hoogste Gerechtshof aan de top (sinds 1 januari 1999, voorheen waren er 8 hoogste rechtscolleges) (enkel rechtsvragen, model van de Revision), daaronder een Hof van beroep, daaronder rechtbanken van eerste aanleg (het kan om gespecialiseerde rechtbanken gaan), en daaronder alleenzetelende districtsrechters. De voorzitters van de rechtbanken vormen samen een Rechtersenaat, die aanbevelingen doet en klachten onderzoekt betreffende de werking van het gerecht en advies geeft voor de benoemingen.

2.19.   Letland

2.19.1.   Gerechtelijke instellingen

De rechterlijke macht bestaat uit 3 niveaus: districtsrechtbanken, gewestrechtbanken en een Hoogste Gerechtshof. Benoemingen van rechters behoeven de instemming van het parlement.

Door een grondwetswijziging van 1996 werd ook een Grondwettelijk Hof opgericht. Het bestaat uit 7 rechters die voor een periode van 10 jaar verkozen worden door het parlement (waarvan 2 op voordracht van de regering en 2 op voordracht van het Hoogste Gerechtshof). Het toetst wetten en andere rechtsakten (verordeningen) aan de Grondwet en kan ze nietigverklaren, althans op verzoek van bepaalde staatsorganen (de president, een minister, 1/3 van de parlementsleden, de procureur-generaal en de gemeenteraden).

2.20.   Estland

2.20.1.   Gerechtelijke instellingen

De rechtscolleges zijn ingericht op 3 niveau’s: eerste aanleg, met afzonderlijke administratieve rechtbanken; hoger beroep; en een Hoogste gerechtshof (met cassatiebevoegdheid).  

De rechters van het Hoogste Gerechtshof worden gekozen door het Parlement op voordracht van de voorzitter van dat Hof, de voorzitter op voordracht van de president van Estland.

Afdeling 3.   Noordse of Skandinavische landen

3.1.   Historische ontwikkeling van het recht

3.1.1.1.  Ontwikkeling van het gerecht

De rechtbanken waren oorspronkelijk lokale instellingen (in Zweden de häradsting en landsting), en bleven dat ook lang in de steden (naar Duits model - de schepenbanken); voor het platteland richtte de koning koninklijke districtsrechtbanken op. Men kon evenwel nadien nog een bijkomend hoger beroep doen op de koning zelf. In de 16e eeuw werden de kerkelijke rechtbanken ingevolge de nationalisering van de kerk eveneens koninklijke rechtbanken. 

Vanaf de zeventiende eeuw werd de beroepsmogelijkheid bij de koning (tegen beslisssngen van koninklijke (districts-)rechtbanken) overgedragen aan Hoven van beroep (bv. voor Zweden in 1614 in Stockholm (de Svea Hofrätt), in 1624 in Turku (nu Finland) en in 1634 in Göteborg (de Göta Hofrätt); een vierde Hof lag in Tartu (Estland)) die enkel uit beroepsrechters bestonden. Ook dan was er nog een laatste voorziening mogelijk bij de koning. Ook deze werd behandeld door zijn Raad (namelijk de Riksrad, die de regering was). Bij de hervorming van 1789 werd deze taak afgesplitst van die Raad en toevertrouwd aan een apart orgaan, het Zweedse Hooggerechtshof (Konungens Högsta Domstol). Vanaf de zeventiende eeuw ontstonden er ook al aparte administratieve rechtbanken in Zweden en Finland (zie verder de huidige toestand) uit een college van de koninklijke kanselarij (of kamer) (het Kammarkollegium)
, in 1699 omgedoopt tot Kammarrevisionen, en in 1799 tot Kammarrätt (administratief Gerechtshof)
.

Zoals meestal op het continent waren de beslissingen van de koninklijke rechtbanken niet publiek gemotiveerd; de motivering werd wel neergeschreven, maar was niet openbaar (en enkel ter inzage van de koning en regering). 

3.1.1.2.  Wettencompilaties

In de 17e en 18e eeuw werden in de Scandinavische landen de rechtsregels gecompileerd in geordende gehelen. Het gaat met name om de volgende:

- in Denemarken werd de Danske lov in 1683 afgekondigd door Christiaan IV. 

Het hield een eenmaking in van de 3 provinciale rechten en bestond uit 6 boeken (1. Rechtspleging 2. Geestelijkheid 3. Burgers, handelsrecht en huwelijksrecht, 4. Zeerecht, 5. Erfrecht en rest van het vermogensrecht, 6. Strafrecht)
.

- in Noorwegen: de Norske Lov van 1604 en 1687.

Deze van 1604 bestaat uit 8 "balken", d.i. boeken
; ze was niet veel meer dan een omzetting in Deens-Noors van de compilatie van 1270; na 1683 is ze vervangen door de  Norske Lov van 1687 in 6 boeken
. De Norske Lov  van 1687 is sterk gebaseerd de het Deense, met slechts enkele instellingen van het oude Noorse recht
.

- in Zweden: de Sveriges Rikes lag (Zweeds Rechtsboek) van 1734.

Deze bestaat uit 9 “balken” (boeken), zoals Boek 1. “over huwelijk” en “over ouders en kinderen”, Boek II. erfrecht, Boek III. onroerende eigendom, Boek IV. “over bouwen”, V. Verbintenissenrecht, en verder handelsrecht. Het was een product van de wil om een eigen nationaal recht uitdrukking te geven aan een eigen nationaal recht, wat ten dele in de inhoud tot uiting komt. De wet gold ook in Finland (althans met de wijzigingen tot 1814). Zij legde voor het eerst een motiveringsplicht op voor rechterlijke beslissingen.

- in Ijsland werden in de 18e eeuw delen van het Noorse en Deense recht ingevoerd, en bleef daarnaast het inheemse recht ten dele bestaan.

3.2.   Rechterlijke organisatie, juridische beroepen en procesrecht.

In het algemeen is er een grote deelname van lekenrechters. Zoals in continentale landen is voor beroepsrechters rechter zijn meestal een carrière voor het leven. De parketmagistraten komen wel meestal uit de zittende magistratuur.

Behalve voor de hoven van beroep en hoogste gerechtshoven is de procedure sterk mondeling en sterk geconcentreerd. Bovendien is het een traditie in Skandinavië dat de rechters in het openbaar beraadslagen. Eventuele dissenting opinions zijn dus evident ook publiek.

3.2.1.   Denemarken
De gerechtelijke organisatie bestaat uit:

- districtsrechtbanken van eerste aanleg (82); met rol van lekenrechters (of jury) vnl. in strafzaken;

- 2 hoven van Beroep (Landsret, Provinciale Raad); voor bepaalde zaken oordelen zij in eerste aanleg (bv. zware misdrijven, dan wel samen met een 12-koppige jury), in andere zaken enkel in hoger beroep. Daarnaast is er op dit niveau ook een Handels- en Zeegerecht, waarin de beroepsrechter wordt bijgestaan door lekenrechters.

- een Højesteret (Hoogste Raad), bestaande uit een Voorzitter en 14 rechters. Hier is een laatste beroep mogelijk (in theorie niet beperkt tot rechtsvragen). De toegang is niet onbeperkt, maar moet eerst verkregen worden, behalve tegen beslissingen die in eerste aanleg zijn geveld door de Landsret of het Handels- en Zeegerecht.

Er zijn geen aparte administratieve rechtbanken (eenheid van rechtsmacht), wel enkele gespecialiseerde rechtbanken (zie het Handels- en Zeegerecht; verder ook het Arbejdsret voor bepaalde collectieve arbeidsgeschillen), en een bijzonder rechtscollege voor de berechting van Ministers (§ 60 GW).

Rechters worden benoemd door de Koning(in), d.i. de regering.

Rechterlijke beslissingen zijn in Denemarken traditioneel kort gemotiveerd. Dit hangt samen met de opvatting dat de beslissing sterk rekening moet houden met de concrete omstandigheden van het geval, en niet zozeer ertoe strekt gedetailleerde rechtsregels te ontwikkelen (het Deense recht is immers maar zeer partieel gecodificeerd). 

3.2.2.   Noorwegen
3.2.2.1.  Gerechtelijke organisatie

De structuur van de gerechtelijke organisatie is goed vergelijkbaar met de Belgische. Zij wordt geregeld in de Lov om Domstolen (wet op de gerechtelijke organisatie) van 1915.

- Helemaal onderaan vinden we de forliksråd, die per gemeente bestaat (ca. 440) en uit 3 verkozen leken bestaat. De plaats in de hiërarchie lijkt op die van onze Vrederechters, maar er zijn grote verschillen. Het is een college lekenrechters dat in beginsel een bemiddelende/verzoenende rol heeft (forlik = verzoening) en een zeer ruime bevoegdheid heeft. Zij bestaan in die vorm sedert 1795. Is de zaak juridisch complex, kan de forliksråd deze verwijzen naar de districtsrechtbank. Bijna 90 % van de zaken komen voor de forliksråd, die daarvan ongeveer 5 % doorverwijst naar de districtsrechtbank (cijfers van 1995 : 101.500 verzoeken bij de forliksråd, een goede 12.000 zaken bij de districtsrechtbanken). Men kan het zien als een vorm van verplichte bemiddeling voor het eigenlijke proces.

- Vervolgens zijn er een 70-tal landelijke of stedelijke districtsrechtbanken (herredsrett c.q. byrett), waar andere burgerlijke en alle strafzaken in eerste aanleg worden behandeld door ambtsrechters (embetsdommer) én lekenrechters (lekdommere) (kleine jury in strafzaken). 

In vele gevallen is er in de procedure voor de eigenlijke rechtbank eerst nog een verplichte bemiddelingsfaze (hervorming van 2005), die in NOorwegen redelijk succesvol is. Vele zaken kunnen behandeld worden in summiere rechtspleging door een alleenzetelend rechter (forhørsrett). De stedelijke rechtbanken waren oorspronkelijk gemeentelijke (en geen nationale) instellingen en zijn dat in zekere mate ook vandaag nog (er zijn nog dergelijke gespecialiseerde stedelijke rechtbanken bevoegd voor bepaalde materies in Oslo, Bergen, Stavanger en Trondheim). Er zijn ook enkele meer gespecialiseerde rechtbanken voor arbeidsrecht (arbeidsrett) en voor plattelandsrecht (jordskifterett). 

Er zijn geen aparte algemene administratieve rechtbanken, wel enkele voor bijzondere materies (de trygderett inzake sociale zekerheid en de fylkesnemnd for sosiale saker inzake welzijnsuitkeringen), maar dat zijn eigenlijk administratieve beroepscommissies tegen wiens beslissingen men naar de rechtbank kan gaan (Forbrukertvistutvalget) of voor bepaalde handelsbranches of sectoren (bransjenemnder). 

Arbitrage is zeer belangrijk in handelszaken en wordt ook door de rechtbanken mee georganiseerd.

 - Daarboven zijn er 6 Lagmannsrett of Hoven van beroep die nog de oude Middeleeuwse “Thing”namen dragen : Borgarting, Eidsivating, Agder, Gulating, Frostating en Hålogaland. Hun bevoegdheid voor zware strafzaken in eerste aanleg (vgl. Denemarken) werd in 1995 overgeheveld naar de districtsrechtbanken. Nu behandelen zij enkel nog hogere beroepen, met een college van drie rechters, vaak bijgestaan door 2 of 4 lekenrechters (als een partij daarom verzoekt), in strafzaken samen met een grote jury (10 personen).

- Bovenaan staat tenslotte de Høyesterett (Hooggerechtshof) in Olso, bestaande uit 18 beroepsrechters (de voorzitter heet iustitiarius). Een afdeling ervan onderzoekt of er toegang zal worden verleend tot het Hof en doet zaken met enkel procedurekwesties preliminair af (Høyesteretts kjæremålsutvalg, beroepscommissie). Toegang wordt geweigerd als het belang van de zaak geldelijk te laag is, beroep geen kans maakt, de zaak zuiver feitelijk is (bewijswaardering betreft) of de zaak juridisch geen belang heeft (het gaat in theorie wel om een laatste beroep, d.i. niet beperkt tot rechtsvragen zoals cassatie of revisie). Wordt toegang verleend, dan behandelt het Hof de zaak zelf (revisie, geen cassatie), zetelend in een kamer met 5 rechters. Zijn er minstens 2 die van oordeel zijn dat er aanleiding bestaat van een precedent (Prejudikat) af te wijken, dan moet de zaak in voltallig Hof worden behandeld (wettelijk vastgelegd in 1926). Krachtens een wettelijke regel, ingevoerd in 1863, dienen in het Hooggerechtshof de opinies van elke rechter individueel te worden geopenbaard (offentlig votering).

De Rigsrett is een bijzonder rechtscollege voor de berechting en afzetting van Ministers e.d.m. (art.   86 GW) en bestaat uit de leden van het Hooggerechtshof én van de Lagting.

Zoals in alle scandinavische landen wordt de tenuitvoerlegging van vonnissen, ook burgerlijke, door een overheidsadministratie verzorgd (gerechtsdeurwaarders zijn ambtenaren).

3.2.2.2.  Juridische beroepen en procesrecht

De rechters worden benoemd door “de koning in zijn raad (regering)”, voor zover ze niet door de gemeentebesturen of door de gemeentelijke kiezers worden aangeduid. In een eerste faze zetelen ze enkel als hulprechters. De magistraten hebben tegelijk ook de functie van notaris (geen onderscheid tussen notariaat en willige rechtsmacht) en ambtenaar van de burgerlijke stand.

Het openbaar Ministerie onder leiding van de “Riksadvokat” is in theorie deel van de uitvoerende macht, maar in feite onafhankelijk; de politiecommissaris is de lokale parketmagistraat. Bemiddeling is in strafzaken zeer belangrijk.

3.2.3.   Zweden

3.2.3.1.  Gerechtelijke organisatie

In eerste aanleg vinden we burgerlijke (96) en administratieve (23) districtsrechtbanken (tingsrätter c.q. länsrätter). 

- De tingsrätterna zetelen met één of drie beroepsrechters. In familie- en strafzaken gaat het meestal om één beroepsrechter en meerdere (3 tot 5) lekenrechters. Persdelicten moeten voor een jury worden gebracht (sinds 1815), evenals geschillen inzake openbaarheid van bestuur (sinds 1967). Sommige geschillen worden geconcentreerd in een deel van de districtsrechtbanken, die daarvoor aparte kamers hebben (landeigendomsgeschillen, milieugeschillen, zeerecht, octrooien, e.d.m.). 

- De länsrätterna werden in de jaren 1990 uitgebouwd tot algemene bestuursgerechten van eerste aanleg (en hebben onder meer de sociale zekerheidsgerechten opgeslorpt). Daarnaast spelen ook bemiddelingscommissies, samengesteld uit de betrokken belangengroepen, zoals de Consumentenklachtencommissie (Allmänna reklamationsnämnden) een belangrijke rol. De huurgerechten (hyresnämnderna) zijn bemiddelings- en arbitragecommissies die ook een evaluatiecommissie zijn voor huurprijzen.
Daarboven vinden we de 6 burgerlijke c.q. 4 administratieve hoven van beroep (hovrätter c.q. kammarrätter). 

- De Hovrätter zetelen met minstens 3 beroepsrechters, aangevuld (sinds 1977) met 2 lekenrechters in de gevallen waarin die ook in eerste aanleg zetelden. Sommige zaken zijn geconcentreerd in één Hof van beroep met een gespecialiseerde kamer (zoals de Milieukamer in het Hof van Stockholm). Nieuwe middelen in hoger beroep zijn beperkt. 

-De Kammarrätterna werden in de jaren 1970 opgericht als eerste aanleg voor het administratief hooggerechtshof en werden na de uitbouw van de länsrätterna een beroepsinstantie (zij vervingen tegelijk enkele gespecialiseerde gerechten zoals het Belastinghof en het Hof van beroep inzake Sociale Zekerheid; enkel het Hof inzake Octrooien is apart blijven bestaan; daarin zetelen ook lekenrechters-octrooideskundigen). Verder is er een apart Arbeidshof (Arbetsdomstolen) dat over collectieve arbeidsgeschillen in eerste aanleg oordeelt en over individuele arbeidsgeschillen in hoger beroep tegen de districtsrechtbank; naast beroepsrechters zetelen er vertegenwoordigers van werknemers- en werkgeversorganisaties. Er is ook een apart “Marktgerechtshof” (Marknadsdomstolen) met een vergelijkbare samenstelling, dat over collectieve geschillen inzake handelspraktijken en standaardvoorwaarden oordeelt, en waarin de Consumentenombudsman (KO) vaak partij is (individuele geschillen komen voor de districtsrechtbank).
Opvallend is dus dat er nog steeds een belangrijke deelname is van lekenrechters.

Bovenaan vinden de Högsta domstolen (hooggerechtshof) en de Regeringsrätten (vgl. onze Raad van State, administratief gerechtshof). 

- De Högsta domstolen telt 18 rechters, die normaal zetelen in kamers van 5. Een beperkte kamer van de Högsta domstolen (1 of 3 rechters) oordeelt of de zaak behandeld wordt of niet. Toegang wordt slechts verleend als de zaak interessante vragen voor de rechtsontwikkeling inhoudt of er een grove vergissing lijkt te zijn begaan (zelden aanvaard). Ook hier gaat het om een laatste beroep en geen cassatie of revisie (in theorie dus niet beperkt tot rechtsvragen).

- De administratieve rechtspraak is pas sinds 1998 ook formeel volledig onafhankelijk van het bestuur en met een algemene bevoegdheid (na veroordelingen door het EHRM) (vergeet evenwel niet dat het bestuur in Zweden veel onafhankelijker is van de regering dan elders)

Aangezien in de Grondwet van 1974 de scheiding der machten vervangen werd door de volkssoevereiniteit (parlementarisme), heeft het gerecht in die Grondwet niet meer het statuut van één van de 3 machten.

Zeer vele geschillen worden niet door de rechtbanken beslecht; arbitrage is zeer verspeid in commerciële geschillen. Bij kleine geschillen, vooral consumentengeschillen, zal men vaak eerst een klacht indienen bij de openbare klachtencommissie; die kan weliswaar geen binderden beslissing nemen, maar de aanbevelingen van die commissie worden meestal opgevolgd; de procedure si ook geen gerechtelijke openbare procedure, maar een schriftelijke klachtprocedure; de commissie beslist normaal met 3 leden, een voorzitter-jurist met gerechtelijke ervaring, een vertegenwoordiger van ondernemersbelangen en een vertegenwoordiger van verbruikersbelangen.
3.2.3.2.   Juridische beroepen

Beroepsrechters worden benoemd door de regering, op enkele uitzonderingen na op aanbeveling van een Gemengde Raad (met magistraten, ambtenaren van het Ministerie van justitie, de balie en vakbonden). Zij oefenen vaak ook bestuurlijke functies uit (in allerlei raden en commissies). Lekenrechters worden gekozen door de gemeenteraden (normaal voor 6 jaar) en zijn in de praktijk dan ook politieke benoemingen (het is de Zweedse vorm van verzuiling).

Er is een hiërarchisch georganiseerd unitair Openbaar Ministerie, dat onder leiding staat van de procureur-generaal bij het Hooggerechtshof (de RiksÅklagere, lett. rijksaanklager).

De advocatuur is een eengemaakt beroep; de balie heeft wel geen pleitmonopolie.

3.2.3.3.   Procesrecht

Zoals uit de organisatie van het gerecht al kan worden vermoed, heeft het Zweedse procesrecht een hele reeks mogelijkheden voor collectieve actie ontwikkeld (vooral sinds 2003), en is het ook op andere vlakken een procesrechtelijk “laboratorium”. De procedure is in beginsel mondeling en vrij sterk “geconcentreerd” (in één enkele faze); daaraan gaat een voorfaze vooraf waarin de zaak in staat wordt gesteld en eventueel onderhandeld wordt (in een goede helft van de zaken sluiten partijen een dading tijdens de procedure).

De tenuitvoerlegging geschiedt door een bijzondere overheidsdienst (kronofogdemyndighet) onder leiding van een gerechtsdeurwaarder-ambtenaar (kronofogde).

3.2.4.   Finland
3.2.4.1.  Gerechtelijke organisatie 

De gerechtelijke organisatie is erg vergelijkbaar met Zweden. Er is een gescheiden burgerlijke en administratieve rechtsmacht (met vooral belastingzaken). In 1918 werd een Hoogste Administratief Hof opgericht (högsta förvaltningsdomstolen – Korkein hallinto-oikeus). De (provinciale) administratieve rechtbanken van eerste aanleg (8, opgericht 1955) werden eerst in 1989 volledig onafhankelijk van de provinciebesturen (vgl. Zweden). Meerdere speciale rechtbanken zijn recent afgeschaft en geïntegreerd in de gewone rechtbanken.
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De rechtbanken van eerste aanleg (66 districtsrechtbanken : käräjäoikeus / tingsrätt) waren in Finland tot in 1978 (formeel tot in 1993) in de steden geen nationale maar wel een stedelijke instelling. De districtsrechtbanken zetelen normaal met één rechter en drie lekenrechters, in kleine zaken met een alleenzetelende beroepsrechter. Daarboven staan de 6 Hoven van beroep (hovioikeus/hovrätt), waarin enkel beroepsrechters zetelen
. Revisie bij het Hooggerechtshof (Korkein oikeus / Högsta domstolen)
 vereist een toelating van dat Hof zelf. Die toelating wordt jaarlijks gevraagd in zo’n 2000 tot 4000 verzoeken en toegekend (door een toelatingskamer van 3 rechters) in ca. 8 % van de burgerlijke zaken en 5 % van de strafzaken.
Wat hierboven “High Court of Impeachment” wordt genoemd stemt overeen met de Noorse Rigsrett; hij bestaat uit 5 topmagistraten en 5 leden door het parlement benoemd, en oordeelt over ambtsmisdrijven van ministers e.d. (S. 101 GW).

3.2.4.2.  Beroepen en procesrecht

Nu worden alle rechters benoemd door de president. Er zijn plannen dit over te hevelen naar een door de regering aan te stellen Raad voor gerechtelijke benoemingen.

Wat het procesrecht betreft, is er sinds 2006 ook voorzien in door de rechtbank georganiseerde bemiddeling. 

3.2.5.   Rechtspraak
Het bestaan van veel wetgeving – doch versnipperd – zorgt ervoor dat rechtspraak en de rechterlijke rechtsvorming van groot belang zijn. Men heeft een groot vertrouwen in de rechterlijke macht en die heeft dan ook een groot gezag. Er is echter nooit sprake geweest van een formeel bindende kracht van precedenten (wel een groot feitelijk gezag), wat ervoor zorgde dat de rechters steeds vrij waren om het recht aan te passen of te wijzigen. Daar wordt traditioneel terughoudend gebruik van gemaakt (ten dele vanuit het perspectief dat er geen aanleiding is de vordering toe te kennen indien er daartoe geen rechtsgrond te vinden is).

De rechtspraak is op bepaalde domeinen in gezamenlijke Noordse collecties gebundeld (bv. noordse scheepvaartrechtspraak).

Als het gaat om meerdere rechters dan kan elkeen een eigen mening poneren zoals dat het geval is in de Angelsaksische landen en het E.H.R.M. (separate, concurring en dissenting opinions). In Denemarken werd dit ingevoerd in 1937 en versterkt in 1958. In Noorwegen moet elke rechter afzonderlijk publiekelijk zijn standpunt bekendmaken, wat heeft geleid tot een uitvoeriger motivering van de arresten, maar anderzijds de minderheidsrechter de mogelijkheid geeft louter te verklaren dat hij gezien de reeds publieke opinies hij hoe dan ook in de minderheid is en dus geen opinie meer geeft. 

De stijl is minder systematisch-wetenschappelijk en meer casuïstisch, zonder in detaillisme te vervallen. Rechters vermijden in beginsel uitspraken te doen met een draagwijdte die de casus duidelijk te boven gaat (hoewel bv. in Noorwegen wel iets meer dan in Denemarken). Rechters beogen ook in een voor leken verstaanbare stijl te schrijven.

Afdeling 4.   "Byzantijnse" rechtsstelsels (Balkan en Rusland)

4.1.   Griekenland 

4.1.1.1.   Historische ontwikkeling van het (privaat)recht

De eerste grondwetgevende vergadering van 1821 en de tweede van 1823 bepaalden dat het keizerlijk-Byzantijnse recht het recht van Griekenland zou blijven. In 1823 werd evenwel een Strafwetboek ingevoerd gebaseerd op het Franse model en in de Grondwet van 1827 werd de wens uitgedrukt om in het algemeen wetboeken in te voeren die op de Franse zouden gebaseerd zijn. Kapodistrias voerde de eerste 3 boeken van de Franse Code de commerce in (1828, in griekse vertaling 1835), maar bevestigde voor het overige de gelding van het Byzantijnse recht en kondigde in 1830 aan daarvan een hercodificatie op te stellen. 

De (Duitse) koning Otto wilde massaal Westers recht invoeren; de ingevoerde wetboeken inzake gerechtelijke organisatie (1834), burgerlijk procesrecht (ingevoerd 1834), strafrecht (ingevoerd 1834) en strafprocesrecht (ingevoerd 1835) werden ontworpen naar Franse en Beierse voorbeelden door een Beierse jurist (Georg Ludwig von Maurer) en oorspronkelijk in het Duits gepubliceerd. Maurer wilde geen B.W. opstellen omdat hij een aanhanger was van de historische school, en begon de inheemse gewoonten zowel als de courante toepassingen van Byzantijns recht te verzamelen en op te tekenen. Hij werd ontslagen in 1835 en een koninklijk besluit bepaalde dat het burgerlijk recht van de Byzantijnse keizers zoals te vinden in de Hexabiblos van  Harmenopoulos (1345) van kracht zou blijven tot er wetboeken zouden worden uitgevaardigd en dat gewoonten die van oudsher werden nageleefd of in de rechtspraak waren toegepast rechtskracht zouden hebben. 

De juristen interpreteerden het decreet van 1835 als een herinvoering van niet alleen de Hexabiblos, maar zowel het Corpus iuris civilis als de hele keizerlijk-Byzantijnse wetgeving, en keerden zich tot de Duitse rechtswetenschap, de systematiek en begrippen van de Duitse Pandektisten, om dit materiaal te bemeesteren (waar voorheen de invloed van de Franse rechtswetenschap het sterkst was, werd dit nu voor het privaatrecht het Duitse; daarbuiten bleef het Franse wel invloedrijk). De Commissie die aangesteld was om een B.W. op te stellen leverde enkele deelwetten af, die in 1856 werden afgekondigd (vnl. enkele materies uit het Algemeen Deel). 

Een ontwerp B.W. van 1874 werd nooit wet. Een nieuwe commissie, aangesteld in 1930, had in 1937 een ontwerp B.W. klaar, dat goedgekeurd werd in 1940. Inhoudelijk was het vooral een hercodificatie van het geldende recht en een combinatie van Byzantijnse, Duitse, Zwitserse en Franse invloeden. Door de Italiaanse en Duitse inval (1940-1941) werd de inwerkingtreding uitgesteld. In 1945 werd eerst een herziene versie ingevoerd maar op 23 februari 1946 werd de versie van 1940 ingevoerd en alle bestaande recht op dat domein afgeschaft.
Na WO II kwamen ook andere nieuwe of herziene wetboeken tot stand: Strafrecht zowel als Strafvordering in 1950/1951, Zeerecht in 1958, Burgerlijke rechtsvordering in 1967/1968 (vooral door het Duitse en Oostenrijkse en op sommige punten door het Franse recht beïnvloed), Gerechtelijke organisatie en notariaat in 1988 e.d.m.

4.1.1.2.   Gerechtelijke organisatie en juridische beroepen 

4.1.1.2.1.  Tweedeling van de rechterlijke macht

De Griekse gerechtelijke organisatie wordt gekenmerkt door een driedeling in een burgerlijke, een strafrechtelijke en een administratieve rechtsmacht (art. 93 GW). In feite vormen de rechters van de burgerlijke en strafgerechten evenwel één korps. Berechting van zware misdrijven en politieke misdrijven (niet: persmisdrijven) vergt de tussenkomst van een jury (art. 94 GW). De administratieve rechtsmacht behandelt hoofdzakelijk het objectief contentieux; het subjectief contentieux tegen de overheid komt grotendeels voor de burgerlijke rechtscolleges.

Hoogste burgerlijk en strafrechtelijk rechtscollege is de Areopaag –  - met uitsluitend een cassatiefunctie. 

Daaronder vinden we piramide van rechtscolleges op 3 niveaus (in totaal dus 4) naar Frans-Belgisch model, met:

- Vrederechters (300) –  -, 

- rechtbanken van eerste aanleg (63) –  - (waarbinnen er aparte secties zijn voor o.m. familiezaken), en 

- 13 Hoven van Beroep –  -.

Hoogste administratief rechtscollege is de Raad van State -  - die zoals in Frankrijk en België naast een gerechtelijke afdeling ook een afdeling wetgevingsadvies heeft, en waaraan administratieve rechtscolleges van eerste aanleg (23) en beroep (9) ondergeschikt zijn.

4.1.1.2.2.  Bijzonder Hooggerechtshof 

Daarnaast is er een Bijzonder Hooggerechtshof – -, samengesteld uit rechters van de verschillende Hoogste Gerechtshoven, dat bevoegd is voor enkele bij uitstek politieke geschillen (bv. over verkiezingen en referenda), voor bevoegdheidsconflicten tussen de drie rechtsmachten, bij geschillen over de interpretatie van de Grondwet of die van een formele wet bij tegenstrijdige rechtspraak tussen de verschillende rechtsmachten, voor geschillen over het al dan niet gelden van volkenrechtelijke regels als “algemeen erkend” in de zin van art. 28 GW (voor de laatste 2 soorten geschillen wordt het Hof aangevuld met 2 rechtsprofessoren) (zie art. 100 GW). Dit Hof kan als enig rechtscollege formele wetten ook vernietigen (erga omnes) wegens strijdigheid met de Grondwet.

4.1.1.2.3.  Juridische beroepen

De rechters worden benoemd en bevorderd (enz.) door de president (d.i. de regering) op voordracht van een Raad voor Justitie, die een aparte afdeling heeft voor de burgerlijke en strafjustitie en een voor de bestuurlijke justitie (zie verder art. 90 GW), en bestaat uit rechters en parketmagistraten. De rechtercarrière is naar algemeen continentaal model (carrière voor het leven vergelijkbaar met ambtenaren).

4.1.1.3.   Rechtspraak 

De rechtspraak is vanzelfsprekend erg belangrijk. De arresten van het Hoogste Gerechtshof zijn meer in de Franse stijl, beknopt, waar de lagere rechtspraak veel uitvoeriger is. Maar op alle niveaus is het feitengedeelte zeer kort.

Sinds 1975 zijn dissenting opinions niet alleen in de lagere rechtscolleges mogelijk, maar ook in de Areios Pagos (art. 302 § 1 B Wetboek Burg. procesrecht). Krachtens art. 93 § 4 B van de huidige Grondwet is er zelfs een verplichting om de minderheidsopvatting steeds te publiceren (met de namen van de rechters erbij).

4.2.   Rusland

4.2.1.1.  Onder de Romanovs vanaf Peter de Grote tot de Napoleontische oorlogen

Peter de Grote (tsaar 1682-1725) schafte de vroegere Statenvergaderingen (parlementen) af en slaagde erin een waarlijk absolute monarchie in te voeren. Er werd begonnen met de uitbouw van een gecentraliseerde bureaucratie én een repressie-apparaat (de "petrinische" hervormingen). In 1722 werd, ten dele geïnspireerd door het Zweeds Openbaar Ministerie, de Prokuratura ingericht als een administratie van de tsaar persoonlijk (het "oog" van de tsaar) met verregaande bevoegdheden. De Prokuratura was rechtstreeks aan de tsaar verantwoording verschuldigd en hield toezicht op de activiteiten van het parlement (Senaat), de administratie (waaronder de belastingontvangers) én het gerecht.

Als resultaat van deze hervormingen was er enkel nog autocratie (samoderzjavije). Wanneer er sprake was van een “scheiding der machten”, doelde dit op een louter functionele taakverdeling tussen instellingen die elk volledig ondergeschikt waren aan de tsaar en gecontroleerd door zijn "oog", de Prokuratura. 

4.2.1.2.  Onder de Romanovs in de 19e eeuw

Belangrijke juridische hervormingen vonden vooral plaats in de tweede helft van de 19e eeuw (onder tsaar Alexander II, 1855-1881): 

- afschaffing van de lijfeigenschap in 1861 (met toewijzing van de grond aan de dorpsgemeenschap en niet aan de heer);

- inrichting van lokale raden op dorps- en stadsniveau (lokale besturen, bevoegd voor onderwijs en gezondheidszorg) (1864);

- hervorming van het gerecht in 1864, sterk beïnvloed door het Franse model van rechterlijke organisatie
; de Prokuratura werd heringericht tot een Openbaar Ministerie naar Frans model en verloor zijn allesomvattende toezichtsbevoegdheid; het werd vooral belast met de strafvordering en het optreden namens afwezige personen; in andere zaken kon het advies verlenen (die adviesbevoeghdied werdd sterk ingeperkt door de wet van 9 mei 1911).

4.2.1.3.   De Sovjet-unie

4.2.1.3.1.  Revolutie en leninisme

De bolsjevieken wilden enerzijds een totale breuk met het verleden, een radicale hervorming waarbij de maatschappij geheel zou worden (her)ordend, en voerden daartoe een totale dictatuur in. Ze gingen uit van de algehele maakbaarheid van mens en samenleving (een duidelijk uit het Westen geïmporteerde idee). Rusland zou gemoderniseerd worden op basis van een radicalisering van ideeën uit de Westerse verlichting (en in die zin verwesterd worden). Als marxisten zagen zij de geschiedenis als een moreel drama dat zou einigen met de redding van de mensheid, die zij zouden teweegbrengen. Anderzijds is er natuurlijk ook een continuïteit met het autoritaire regime van de voorgaande eeuwen

De bolsjevieken voerden dus een totalitair systeem in waarin de KP een staat in de staat werd en de werkelijke macht had. De staatsorganen dienden slechts om de beslissingen van organen van de partij (met aan de top de secretaris-generaal en het Politburo) te bevestigen. Parlementen (Sovjets, d.i. raden) bestonden weliswaar, doch zetelden niet permanent en werden slechts heel kort samengeroepen om gewoon het regime te bevestigen. Na 1918 (meer bepaald in 1922) werd terug een Prokuratura naar het oude tsaristische model (van voor 1864) ingericht als een instelling belast met een algemeen toezicht over de hele samenleving (zij het dat deze tot 1936 officieel nog onder de Minister van Justitie ressorteerde).

De grondwet
 had een louter declamatore betekenis, en de vele grondrechten die mooi in de Grondwet opgesomd werden hadden dan ook juridisch geen enkele waarde.

De idee om de staat af te schaffen als een achterhaalde bourgeois-instelling leidde dus in werkelijkheid tot een onbeperkte staatsmacht.

De macht werd in feite uitgeoefend via twee aparte structuren: de nomenklatura (de houders van alle ambten die slechts met instemming van de KP konden worden vervuld) enerzijds, en de hiërarchie van de KP zelf anderzijds (apparatchiks).

4.2.1.3.2.  Het Stalinisme

De onafhankelijkheid van het gerecht was in de hele Sovjet-tijd erg beperkt. De beroepsrechters zowel als de lekenrechters werden verkozen door de Sovjets (Raden) op voordracht van de KP, en konden door diezelfde Sovjets afgezet worden. De belangrijkste opdracht van het gerecht was het verzekeren van de “socialistische wettelijkheid”. Daartoe vertoonde ook de burgerlijke procedure inquisitoriale kenmerken; de rechter diende de “waarheid” te zoeken veeleer dan zich te houden aan de stellingen en bewijsmiddelen van partijen. Het strafprocesrecht was grotendeels een controle op de resultaten van het door het openbaar ministerie (Prokuratura) gevoerde onderzoek en geen echt proces. "Maatschappelijke controle" als activiteit van de Prokuratura was overigens een "wetenschap" (de (prokurorskij nadzor), die als dusdanig ook aan de universiteiten werd onderwezen.

4.2.1.4.   Na de Sovjet-Unie: de nieuwe wetboeken

Ook het privaatrecht kent vanaf dan eindelijk een onafhankelijke ontwikkeling, die sterk bepaald wordt door de Duitse traditie. Het daaruit ontstane Burgerlijk Wetboek wordt verder besproken.

In 1996 kwam er een nieuw Strafwetboek, in 2001 een nieuw Wetboek van burgerlijke rechtsvordering (ter vervanging van dat van 1964), en in 2002 een nieuw Wetboek strafprocesrecht (in plaats van dat van 1960), waarin de positie van het openbaar ministerie in strafzaken buitensporig sterk blijft
.

Zo bleef de Prokuratura een aparte instelling, onder leiding van een procureur-generaal benoemd door de president en de Senaatsvoorzitter gezamenlijk, maar niet onder het gezag van bv. de Minister van justitie, en behield zij het initiatiefrecht tot omzeggens elke gerechtelijke procedure. Dat laatste werd eerst in 2003 in belangrijke mate ingeperkt in niet-strafrechtelijke procedures (wetboek burgerlijk procesrecht 2003).

4.2.2.   Gerechtelijke instellingen

De gerechtelijke organisatie wordt in hoofdzaak geregeld door een federale constitutionele wet van 1996
. Het gerecht is omzeggens zuiver federale aangelegenheid, met uitzondering van de Vrederechters (sinds 2000), die in beginsel instellingen van de deelstaten zijn, en de specifieke deelstatelijke rechtbanken voor deelstatelijk recht (meer bepaald de grondwettelijke hoven van de deelrepublieken).

Het Grondwettelijk Hof bestaat uit 19 rechters (art. 125 (1) GW). Het beslist over:

- vorderingen tot nietigverklaring van wetten e.d.m. wegens strijdigheid met de grondwet (art. 125 (2) GW, zie hoger)

- bevoegdheidsconflicten tussen overheden, zowel binnen een niveau (tussen de verschillende machten op federaal of op deelstatelijk niveau) als tussen de niveaus (tussen federale overheid en deelgebied) (art. 125 (3) GW)

- grondwetsklachten (zie hoger) (art. 125 (4) GW)

- prejudiciële vragen over de grondwettigheid van wetten e.d.m. (art. 125 (4) GW);

- verzoeken tot interpretatie van de grondwet uitgaande van de president, federatieraad, Doema, federale regering, deelstaatparlement of deelstaatregering (art. 125 (5) GW).

Behalve het Grondwettelijk Hof zijn er twee rechtsmachten:

1° De gewone rechtbanken vormen een klassieke piramide met bovenaan één enkel Hooggerechtshof
 (art. 126 GW); onderaan zijn er aparte rechtbanken voor bepaalde materies (bv. Militaire rechtbanken). Aparte administratieve rechtbanken zouden binnenkort worden uitgebouwd. In totaal zijn er 4 niveaus. De zaak komt in eerste aanleg ofwel voor de vrederechter ofwel voor een districtsrechtbank, in hoger beroep voor de districtsrechtbank c.q. een regionale rechtbank. De Vrederechters werden als aparte instelling (her)opgericht in 2000 en zijn onder meer bevoegd voor alle familiezaken (zij het dat het openbaar ministerie daarbij ook een belangrijke rol speelt). Het Hooggerechtshof heeft 3 kamers (burgerlijk, strafrechtelijk en militair). Sinds de grondwet van 1993 heeft de beklaagde in strafzaken onder nadere voorwaarden het recht op een beoordeling door een jury (art. 47 II GW); in de praktijk bestaat deze mogelijkheid nog maar in bepaalde districten.

2° Het Hoogste Arbitragehof
 beslist in laatste aanleg economische geschillen en geschillen behandeld door arbitragerechtbanken (arbitrajhe, art. 127 GW). Dit is een erfenis uit het Sovjetrecht. Ook hier is er een piramide aan rechtscolleges (3 niveaus: 82 op het niveau van eerste aanleg, 10 op het niveau van hoger beroep, 1 aan de top).
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Daarnaast kunnen de verschillende leden van de Federatie een eigen grondwettelijk Hof hebben.

Het Openbaar Ministerie (Prokoeratoera) blijft georganiseerd in één enkel gecentraliseerd en hiërarchisch systeem onder leiding van een procureur-generaal (art. 129 I GW), al zijn de bevoegdheden in andere dan strafzaken door het Wetboek van burgerlijk procesrecht van 2003 wel sterk ingeperkt geworden.

De hoogste rechters (die van het Grondwettelijk Hof, het Hooggerechtshof en het Hoogste Arbitragehof) en de procureur-generaal worden door de Federatieraad benoemd op voordracht van de President (art. 83 f en 102 (1) g en h GW). De andere worden krachtens de wettelijke procedure benoemd door de president. De deelname van lekenrechters blijft belangrijk in eerste aanleg.

Afdeling 5.   Anglo-amerikaanse rechtsstelsels en de traditie van het common law

5.1.  Engeland (m.i.v. Wales)

5.1.1.   Historische ontwikkeling van politieke instellingen en recht.

5.1.1.1.   Het ontstaan van een common law in de koninklijke uitzonderingsrechtbanken en de vroege ontwikkeling ervan 

5.1.1.1.1.  Het ontstaan van het common law in de koninklijke rechtbanken

De opvolgers van Willem de veroveraar zijn er verder in geslaagd om via de rechtspraak de koninklijke macht te versterken. 

Eerst heeft men een systeem van koninklijk rechtbanken boven de lokale en feodale rechtbanken ingevoerd (naast kerkelijke rechtbanken; het naast elkaar bestaan van beide werd georganiseerd door een ordonnantie van 1076). Zij ontwikkelden naast en boven het lokale recht ook een gemeenschappelijk recht voor heel Engeland, het zgn. common law.

i. Bevoegdheid van de koninklijke rechtbank

De koninklijke rechtbanken spraken oorspronkelijk recht over een beperkt aantal materies, die van koninklijk belang waren:

- op de eerste plaats betrof dit zaken waarin de koning rechtstreeks betrokken was (pleas of the crown, placita coronae); een groot deel daarvan betrof leenrecht en grondbezit, zodat het onroerend goedrecht een van de kernstukken van het "common law" is geworden (dit onroerend goedrecht was in oorsprong het frans-normandische leenrecht zoals door Henry II vorm gegeven);

- verder ook belastinggeschillen (royal revenu claims);

- alsook misdrijven jegens de kroon (verraad e.d.).

Vervolgens heeft men steeds dit aantal materies uitgebreid; op grond van de idee van “the King’s peace” eigende de koning zich in de 12e eeuw een groot deel van de strafrechtelijke jurisdictie toe; een andere bevoegdheidsgrond waren klachten wegens rechtsweigering door de lokale rechtbanken. Meer bepaald door de hervormingen van Henry II in 1154 werd de koninklijke rechtsmacht in vele zaken de normale rechtsmacht in plaats van alleen maar een uitzonderingsrechtbank (formeel bleef het wel nog vele eeuwen dat laatste). De echte grondlegger van het systeem van common law rechtbanken is dus koning Henry II (1154-1189
), die de bevoegdheid van de bestaande lokale rechtbanken beperkte ten gunste van de Curia regis, de koninklijke rechtbank. Hij institutionaliseerde het systeem van de koninklijke rechter en de jury van "gezworenen" (burgers). De rechters waren ook “itinerant judges” die rondgingen en lokaal een college van 12 gezworenen (vandaar “jury”) samenstelden. Dit verschilde sterk van de procedure van de kerkelijke rechtbanken en ging terug op het gebruik van “inquest” door de Frankische koningen, het uitsturen van een ambtenaar voor onderzoek die daartoe de lokale wijze mannen samenbracht en hen onder eed een uitleg van de situatie liet opstellen
. Door middel van de Constitutions of Clarendon
 (1164) perkte Henry II ook de macht van de kerkelijke rechtbanken in (wat hem in conflict bracht met aartbisschop Thomas Becket, die vervolgens door aanhangers van de koning werd vermoord). 

ii. Structuur van de rechtbank

Binnen de curia regis werd geschillenbeslechting toevertrouwd aan leden die zich daarin specialiseerden (de latere law lords). De koninklijke rechters waren aanvankelijk rondreizende rechters (itinerant judges), maar de rechtbanken werden onder Henry II permanent gevestigd te Westminster. Een vaste plaats waar men steeds een rechter kon vinden werd ook gegarandeerd in de Magna Charta van 1215
 (waarover verder meer). 

Uit de Curia regis ontstonden met name 3 rechtbanken die daarvan werden afgescheiden: 

- de King’s Bench voor de belangen van de kroon,

- de Court of Exchequer voor de royal revenu claims, en 

- de Court of Common Pleas voor geschillen tussen burgers. 

Zij werden de Courts of Westminster genoemd. Tot in 1846 bestonden er in beginsel enkel daar koninklijke rechtbanken
. Rond deze rechtbanken ontwikkelden zich de Inns of Courts, waar de corporaties van advocaten (barristers) gevestigd waren. Wel gingen er ook nadien nog steeds koninklijke rechters "on circuit" in de steden van het koninkrijk, waar ze "assizen" (zittingen) hielden en daarbij zetelden met een jury van lokale burgers.

iii. Positie van dit rechtersrecht (common law)

Uit de rechtspraak van die koninklijke rechtbanken ontstond dus het zgn. common law, het “gemeenschappelijke” recht van Engeland & Wales, in tegenstelling tot het lokale recht. In Engeland had men in de eerste eeuwen dus twee soorten recht: 

- enerzijds het common law dat het gemeenschappelijke recht inhield dat via de koninklijke rechtbanken over heel Engeland werd toegepast (naast het canonieke recht via de kerkelijke rechtbanken) en 

- anderzijds het local law, het niet ééngemaakte, lokale gewoonterecht. Vanaf de 15e eeuw was het common law uitgegroeid tot een algemeen recht (in plaats van uitzonderingsrecht) en bleef van het lokale recht niet veel meer over.

Verder onderscheidt men ook het common law als het door de koninklijke rechters door de rechtspraak ontwikkelde recht van het "statute" law dat uit wetten bestond.

Anders dan in bv. Frankrijk en Duitsland hebben er zich nooit belangrijke regionale gerechtshoven kunnen ontwikkelen, d.i. rechtscolleges van een hoger niveau dan de lokale rechtbanken (van eerste aanleg)
.

Het common law is sterk getekend door het feit dat het oorspronkelijk slechts de rechtspraak van een uitzonderingsrechtbank was en gedurende eeuwen ook is gebleven. In de continentale landen is omzeggens nergens een uitzonderingsrechtbank erin geslaagd de gewone rechtbanken op termijn uit te schakelen; wel werden die rechtbanken langzamerhand onder controle van de koning c.q. staat gebracht. Maar de basis van het rechtssysteem werd gelegd door rechtbanken met een algemene bevoegdheid. In Engeland daarentegen was het common law in oorsprong een soort koninklijk publiekrecht, als een uitzonderingsrecht tegenover het gewoonterecht (costumiere recht)
. Het ontwikkelde zich in de mate waarin de koninklijke uitzonderingsrechtbanken bevoegd waren om de zaak te beoordelen. De afbakening van die bevoegdheid was eeuwenlang een strijdpunt tussen de koning en de adel en lokale heren. De bevoegdheid van de koninklijke rechtbanken was formeel beperkt tot een limitatief aantal problemen; deze werden echter door die rechtbanken zeer extensief geïnterpreteerd. Vele rechtsregels van het common law zijn dan ook evenzeer ontstaan door een extensieve interpretatie van een in oorsprong beperkte regel, waarvan de naam behouden bleef (zie bv. de extensieve toepassing van de vordering wegens trespass). Dit gaf aan grote delen van het common law voor een buitenstaander een zeer kunstmatige aanblik.

5.1.1.1.2.   Verhouding tussen common law en romeins recht; methodiek van de rechtspraak; systeem van forms of action (writs).

De methodiek van dat common law heeft veel gemeen met die van het Romeinse recht niettegenstaande het feit dat er in Engeland niet echt een receptie heeft plaatsgevonden van het geleerde Romeinse recht. 

i. Beperkte rol van het geleerde romeins recht

Nochtans was de positie van het geleerde romeins recht in een eerste periode (1066-1250) niet kleiner dan op het continent. 

Behalve de genoemde vroegmiddeleeuwse sporen, en de invloed via het canoniek recht, hebben clerici met kennis van het romeins recht vanaf de 11E eeuw een rol gespeeld in de Anglo-Normandische monarchie. Dit geldt heel in het bijzonder voor Lanfranc van Bec
, die onder Willem de veroveraar voorzitter werd van de Curia regis, en in 1076 de scheiding tussen kerkelijke en koninklijke rechtbanken organiseerde (met een koninklijke ordonnantie). Lanfranc kende delen van de Digesten, welke gebruikt werden bij het opstellen van sommige ordonnanties van Willem de veroveraar (d.i. vooraleer de Digesten elders invloed verkregen, nl. pas vanaf de 12e eeuw). In 1149 maakte de Italiaan Vacarius (a. Vicarius), die in Oxford lesgaf, een samenvatting van de Justiniaanse Codex en Digesten. Azo en Accursius hadden een belangrijke invloed in het onderwijs. Romanisten aan de Engelse universiteiten zoals Henry Bracton (1210-1268)
, hadden ook daarbuiten een redelijk grote invloed.

Evenwel kreeg precies de scholastieke methode zoals die vanaf het einde van de 13e eeuw op het continent ontwikkelde (vooral de commentatoren en hun bartolistische mos italicus) geen vat op het Engelse recht, en werd de import van geleerd romeins recht na die periode niet meer of althans slechts in veel beperktere mate voortgezet (met name wel via de Equity-rechtspraak, waarover verder meer). Een van de redenen was precies dat de enige rechtbanken die bemand waren met geleerde juristen (in plaats van leken) de koninklijke rechtbanken waren, die zoals gezegd uitzonderingsrechtbanken waren (met een veeleer publiekrechtelijke bevoegdheid) die om die reden het "systema iuris" van het geleerde romeins recht niet als geheel konden recipiëren. Er ontstond ook veel minder een praktijk van geleerde adviezen (consilia), zoals die in Italië en Duitsland aan de basis lagen van de receptie van het geleerde romeinse recht. De opleiding van de juristen gebeurde veeleer in de parktijk dan aan de universiteiten, in het bijzonder sinds de oprichting van de Inns of Court als leerschool voor barristers vanaf 1340.

Vanaf de 12e eeuw ontstonden er bovendien reeds invloedrijke rechtsboeken die het recht van de koninklijke rechtbanken beschreven, zoals dat toegeschreven aan Glanvill
, de Tractatus de Legibus et Consuetudinibus regni Angliae. 

Aldus heeft het Engelse recht zich grotendeels los van de continentaaleuropese scholastiek van de 13e eeuw en het in de 14e eeuw ontwikkelde (door de “school” omgevormde) geleerde romeinse recht, de mos italicus, ontwikkeld. Ten tijde van de eigenlijke receptie van de mos italicus in continentaal Europa (in vooral de 15e en 16e eeuw) was de common law namelijk al zo sterk aanwezig en verankerd in Engeland dat het juist zoals in Scandinavië sterk genoeg was om niet terug te moeten grijpen op het Romeinse recht. De koning heeft wel in de 16-17de eeuw geprobeerd zijn macht te vergroten door een receptie van ook dat neo-romeinse recht zoals op het continent door te voeren, maar dit is tegengehouden geweest door het parlement. De universiteiten hadden in die periode relatief weinig invloed op de ontwikkeling van het recht.
ii. Methodologie van het vroege common law

Zoals gezegd zijn er ook methodologische gelijkenissen en historische parallellen, maar dan veeleer met het klassieke (uit de rechtspraak gegroeide) romeinse recht dan met het neo-romeinse recht, dat een scholastiek (geleerd) recht was, uit het Justiniaanse corpus iuris ontwikkeld aan universiteiten. De Engelse rechters stonden van vrij vroeg in de ontwikkeling niet in de rol van de romeinse iudex, maar veeleer in die van praetor. Zij oordeelden over rechtsvragen en lieten de feitelijke vragen over aan een jury. Later verdween de jury in vele aangelegenheden, maar deze oorspronkelijke rolverdeling heeft de positie van de rechter blijvend beïnvloed.

Een andere gelijkenis tussen het Engelse en het Romeinse recht bestaat erin dat de empirische traditie van rechtsvinding vanuit specifieke casusgevallen steeds dominant is gebleven. De verhouding tussen het Engelse recht en het Romeinse recht is dus enigszins paradoxaal te noemen aangezien blijkbaar de methodiek wel sterk gelijkend is in tegenstelling tot de inhoud van het recht
.

·  Rechtsingang door writs

Zoals in het klassieke romeinse recht (anders dan het Justiniaanse) was de procedure voor de koninklijke rechtbanken (anders dan die voor de voorheen bestaande en nadien doorlevende lokale rechtbanken) niet open, maar moest men - zoals in Rome van de praetor - hier van de Chancellor een akte van toegang verkrijgen, een “writ” of “form of action” (formulier waarmee men een vordering kon instellen). De writ (Lat. brevis, brief) was een geschrift dat men tegen betaling kon verkrijgen bij de koninklijke kanselarij; het was een akte van rechtsingang (een soort dagvaarding dus) met een welbepaald voorwerp en een opdracht aan de koninklijke rechtbank tot behandeling ervan.

Die writs geraakten gestandaardiseerd in de loop van de 12e eeuw. Henry II (koning 1154-1189) was tegelijk hertog van Normandië (en Anjou en Aquitaine) en koning van Engeland; de Engelse writs inzake leenrecht waren dezelfde als de desbetreffende hertogelijke brevia in Normandië. Writs bestonden enkel voor die materies waarvoor de koninklijke rechtbanken bij wijze van uitzondering bevoegd waren. Zonder zo'n writ kon men enkel bij een lokale rechtbank terecht; hun uitspraken hadden echter slechts een beperkt gezag (en bovendien waren bepaalde vorderingen ook daar onmogelijk, bv. tegen de koning procederen).

·  Beperking van de soorten writs

Inhoudelijk ontwikkelde het common law zich dus grotendeels zelfstandig. Dit gebeurde natuurlijk evenmin in het luchtledige; in de eeuw na 1066 was er een hele juridische literatuur die de oude rechtsboeken van voor 1066 vertaalde (uit het oud-Engels) en herschreef. Zoals boven vermeld breidde de koning zijn macht steeds meer uit via die koninklijke rechtbanken en geraakten de writs gestandaardiseerd. Tot 1204 was het koninklijke Engelse en het hertogelijk Normandische recht daarbij in beginsel hetzelfde
. In 1227 werden de gebruikelijke writs (de brevia de cursu of writs of course) voor het eerst verzameld in een register (het Registrum brevium). Op een bepaald moment werden er al 75 verschillende soorten van writ uitgeschreven. De adel zag de macht van de koning te veel stijgen en daarom werd in 1258 een numerus clausus vastgelegd in de Provisions of Oxford
: er mochten door de koning of zijn ambtenaren (kanselier) geen writs meer worden opgesteld behalve writs of course (de cursu) (dit is reeds gangbare writs), tenzij met toestemming van de Raad. Zo probeerde men de uitbreiding van de bevoegdheid van de koninklijke rechtbanken tegen te gaan.

· Writs gebaseerd op analogie

In 1285 werd in het Statute of Westminster (II)
 beslist dat er in beginsel nog steeds geen nieuwe writs meer mochten worden gecreëerd, behalve dan naar analogie met reeds bestaande writs, de zgn. writs on the case, actiones in consimili casu of super casum. Ook dit fenomeen is voorgevallen in het Romeinse recht waar men de zogenaamde actio utilis en/of actio in factum conceptum gebruikte.

Zo werd bijvoorbeeld een writ of trespass (ter bescherming van privé grond) gebruikt om naar analogie te komen tot een writ ter bescherming tegen mensen die roerende goederen ontvreemden (writ of trespass on the case). Deze writ op zich werd dan op zijn beurt gebruikt om een nieuwe writ te creëren om de naleving van een contract af te dwingen (assumpsit); een groot deel van het common law heeft aldus deze quasi-delictuele oorsprong.

· Resultaten

Het common law ontstond dus door de royal writs; het ontwikkelde zich tot een corpus van rechtsregels doordat van de opinions (speeches) van de rechters reports (verslagen) werden opgemaakt en verzameld. Want hoewel rechters tot in de 19e eeuw niet geacht werden verplicht te zijn hun beslissingen te motiveren, gebeurde dit anders dan op het continent al sinds vele eeuwen. Niet systematische compilaties van privaat opgemaakte records van beslissingen zijn er vanaf 1283 (sommige reeds van 1268 af); zij werden gebundeld in Year Books
. Vanaf 1537 krijgen we we systematische collecties van "reports" van de opinions, eerst nog door praktijkjuristen opgemaakt en voor de praktijk bestemd (private reporting), sinds de 18e eeuw geautoriseerd door de rechters zelf (authorised reports).

Tot de afkondiging van een Statute uit 1362 was de procedure in het oud-Frans (law French), nadien waren de officiële stukken nog steeds in het Latijn (in common law tot 1731), maar werd er gepleit in het Engels in plaats van het Frans; intussen waren in dat Engels talloze woorden van Franse oorsprong opgenomen. Rechtsliteratuur in het Engels ontstaat pas in de late 15e eeuw.

Ondanks de ontwikkeling van writs on the case geraakte het common law in zijn ontwikkeling beperkt en verstard. Dat hing ook samen met het formalisme van de procedure. Het succes van de procedure hing sterk af van het precieze gebruik van de juiste writ. Eenmaal de writ ingediend, diende de rechter zich aan de inhoud van de writ houden. De ontwikkeling van de equity-rechtspraak -  zie hieronder - heeft daaraan in zekere mate verholpen.

5.1.1.2.  Ontwikkeling van de equity (Chancery court)van late middeleeuwen tot begin 17e eeuw

i. Ontstaan van equity rechtspraak

Vanaf de 14de eeuw ontwikkelde zich door de verstarring van het common law (onder meer door de numerus clausus vanaf 1258) langzamerhand een parallelle rechtsmacht en een bijkomend geheel van rechtsregels tengevolge van verzoekschriften gericht aan de koning (als bron van gerechtigheid, fons iustitiae, fountain of justice) om te klagen over onrechtvaardige vonnissen of over het gebrek aan rechtsingang bij de koninklijke rechtbanken. Tegen die tijd hadden de koninklijke rechtbanken immers reeds een grote zelfstandigheid verworven t.a.v. de persoon van de koning. 

In het begin betrof het een beperkt aantal petities die de koning grotendeels zelf behandelde in zijn grote raad (curia regis); die raad ontwikkelde zich later tot het parlement (magnum concilium in parliamento of curia parliamenti), waarvan het Hogerhuis tot 1 oktober 2009 steeds ook een bevoegdheid tot rechtspreken in laatste aanleg behield (het Judicial Committee van het House of Lords, dat pas in 2009 volledig werd losgekoppeld tot Supreme Court). 

Maar in de late Middeleeuwen werd ook een aparte procedure ontwikkeld voor de genoemde petities. Door de sterke toename ervan werden ze vanaf de 15e eeuw buiten die raad behandeld door de kanselier, die de "keeper of the King's conscience" was (en vaak een clericus, die canoniek recht kende). De kanselier wilde verhelpen aan de formalistische onbillijkheden van de common law rechtspraak, en gaf in naam van de Koning een remedie (in de vorm van een bevel - een injunction) tegen het gebruikmaken van onbillijke uitspraken van de Common Law Courts wegens strijdigheid met het geweten. Aangezien de door de kanselier opgestelde koninklijke orders op de billijkheid werden gegrond, spreekt men van "equity".

Uit deze praktijk ontstond langzamerhand - met name vanaf de 16e eeuw -:

- een aparte rechtbank, georganiseerd door de kanselier: 

- en een apart corpus aan rechtsregels.

- De kanselarij kreeg de vorm van een echte rechtbank met eigen procedureregels: de Chancery Court. De Chancery Court paste heel andere procedureregels toe dan de common law courts. Het was een schriftelijke procedure, sterk beïnvloed door de canonieke procedure: de procedure vond plaats zonder jury, was inquisitoriaal en en veel minder formalistisch, en vond van bij het begin volledig in het Engels plaats
.

- Waar de beslissingen van de kanselier voorheen sterk verschilden van kanselier tot kanselier ("Equity varies with the length of the Chancellor's foot"; de uitdrukking gaat terug op een enigszins andere fiormulering van John Selden), werden zij vanaf de 16e eeuw gejuridiseerd en veralgemeend tot rechtsregels, "(rules of) Equity" genaamd. Het ambt van kanselier werd ook aan juristen toevertrouwd, met als eerste Thomas More in 1529 (onder Henry VIII, zie verder). Vanaf halfweg de 16e eeuw werden de procedures ook gerapporteerd in records zoals de beslissingen van de Common Law Courts. 

De kanselier nam dus de bevoegdheid om gevolgen van het common law te corrigeren. Zijn uitspraken hadden indirect voorrang op de common law. Zij konden weliswaar niet rechtstreeks het common law vervangen of uitschakelen, en lieten dus de juridische infrastructuur van het common law intact. De rechtsgevolgen van het common law werden formeel niet ontkend, maar de persoon die daarvan in de ogen van de koning c.q. de kanselier misbruik maakte kreeg een bevel om zich anders te gedragen, op straffe van gevangenzetting, verbeurdverklaring of andere sancties.

ii. Verhouding met het common law 

De verhouding tussen beide rechtsmachten was niet altijd harmonieus. Meer bepaald in de 17e eeuw verzette het parlement zich tezamen met de common law courts tegen deze equity rechtspraak, die - eigenlijk terecht -  beschouwd werd als een inmenging door de koning in de rechtspraak (van de common law courts), evenals tegen andere uitzonderingsrechtbanken. Er ontstonden enkele scherpe conflicten tussen de common law courts o.l.v. sir Edward Coke (zie verder) en de kanselier anderzijds o.m. de Earl of Oxford case, 1615). De strijd eindigde met een compromis
, waarbij de andere uitzonderingsrechtbanken, met strafrechtelijke bevoegdheden (zoals de Star Chamber) werden afgeschaft, maar de Chancery Court bleef bestaan. Deze hield wel op om naar billijkheid te oordelen, en haar bevoegdheid werd niet langer verruimd (en bleef met name beperkt tot gevallen waarin de typische common law remedie van geldelijke compensatie als een inadequate remedie werd beschouwd).

Equity werd aldus tot een vast aanvullend stel van rechtsregels, aanvullend en corrigerend aan die van het oude common law (waarbij dus wel beslist werd dat de bestaande regels van equity voorrang hadden op het traditionele common law), maar sindsdien beperkt qua omvang. Wel is men blijven aanvaarden dat de rechter in equity een inherente billijkheidsbevoegdheid heeft (dus niet beperkt tot bepaalde bijzondere situaties). Vanaf die tijd is de bevoegdheid om corrigerende rechtsrgeles op te stellen dus eigenlijk overgegaan van de Chancellor naar het Parliament.

Ook werd het systeem bevestigd dat tegen beslissingen van de Common Law Courts zowel als de Chancery Court nog een laatste beroep mogelijk was bij het Parlement, met name bij het House of Lords (deze beroepen waren in het verleden behandeld door de koning in zijn parlement; later werden deze toevertrouwd aan een Judicial Committee in het House of Lords, en zo wass het in zekere zin tot in 2009, zie verder).

Deze Chancery rechtbanken zijn naast de common law courts blijven bestaan tot de fusie van beide soorten rechtbanken in 1873 (zie verder). Aldus werd de tweedeling tussen “common law” en “equity” een belangrijke kenmerk van het Engelse recht.

5.1.1.3.  Ontwikkelingen in het common law tot de 18e eeuw- Rol van andere rechtbanken en door hen ontwikkeld recht (local, ecclesiastical, merchant)

De lokale rechtbanken, meestal van feodale aard, verloren in de late middeleeuwen steeds meer terrein en hadden tegen de 15e eeuw hun belang verloren. Wel bleven er talrijke, zeer onderscheiden rechtscolleges bestaan, waarvan de bevoegdheid ad hoc was bepaald door een charter voor elk van hen. De meeste werden afgeschaft of verloren elke betekenis door de hervorming van 1846 (zie verder).

Behalve door de koninklijke rechtbanken werd ook recht gesproken en ontwikkeld door kerkelijke rechtbanken (ecclesiastical law) die vooral familierecht behandelden, naast processen wegens ketterij en procedures waarin clerici betrokken waren. Zij pasten het canoniek recht toe dat voor de hele (Latijnse) kerk gold
. Ook na de protestantse reformatie (16e eeuw) zijn deze rechtbanken blijven bestaan is er “canoniek” recht blijven bestaan in Anglicaanse vorm, het recht van de Church of England. In grote mate bleef dit gelijkaardig aan het continentale canonieke familierecht. De echtscheiding werd ingevoerd bij wijze van uitzondering, doch enkel als een door de koning toegestande gunst (ex gratia principis). Deze rechtbanken bestonden tot in 1857 (Matrimonial Causes Act) naast de common law en equity law rechtbanken
.

Verder bestond er een uit de handelspraktijk gegroeid gewoonterecht in handelszaken, de Law Merchant of Lex Mercatoria en het zeerecht (law maritime). Die was gegroeid uit de lokale handelsgewoonten van de diverse handelssteden. Over zeerecht en overzeese handel werd tot in de 19e eeuw recht gesproken door een apart Gerechtshof, het Admiralty Court. Dit recht was niet specifiek Engels, maar een gemeeneuropees maritiem recht
. Het merchant law werd opgeslorpt door het common law in de 17e en 18e eeuw. Vooral Lord Mansfield speelde een grote rol in de aanvaarding van de law merchant binnen het common law en daarmee in de modernisering van het common law tot een recht dat geschikt was voor een handelsmaatschappij
.

Met de vermindering van de koninklijke macht was ook het gezag van de Chancery Court verminderd. vanaf de 18e eeuw begonnen de common law courts, die als medestanders van het parlement in de 17e eeuw hun gezag versterkt zagen, ook regels van equity in het common law te integreren, dat ook op die manier meer uitgroeide tot het corpus aan regels dat alle andere integreerde. 

5.1.1.4.   Negentiende eeuw: geen codificatie, wel hervorming van het gerecht.

5.1.1.4.1.  Ontwikkelingen in het materieel privaatrecht in het algemeen

Het Engels recht is nooit tot codificatie overgegaan in de zin van een grootschalige vervanging van het bestaande recht door wetgeving. In Europa wilde men via codificaties het recht één maken. Men wilde de regionale gewoonten zoveel mogelijk terugdringen. In Engeland was het recht al ééngemaakt via de rechtspraak van de hogere rechtbanken. Ook was er in de 18e eeuw in Engeland veel minder wantrouwen van de opkomende politieke macht tegenover de rechters (wantrouwen dat bestond bij de Franse Revolutie), zodat er ook minder neiging was om de macht van de rechters in te perken. De feodale instellingen waren in Engeland in de 18e eeuw ook al veel meer gemoderniseerd dan op het continent, zodat er evenmin een radicaal anti-feodale reactie ontstond zoals in de Franse revolutie (en in die van de Latijns-Amerikaanse landen).

In de 19de eeuw waren er wel enkele fundamentele hervormingen, vooral door kritiek vanwege Jeremy Bentham
 en zijn leerling Lord Brougham
. Bentham behoorde tot de school van het natuurrecht. Hij publiceerde in 1776 Fragment of Government, en verdedigde de idee van een volledige codificatie van het recht. Bepaalde vormen van (deel)codificatie vonden ook plaats (zie hieronder), maar Engeland heeft nooit een doorsystematisering van het hele recht gekend, zoals die in de 19e eeuw plaatsvond in de Duitse rechtswetenschap. Sommige klassieke continentale handboeken, zoals bv. Pothier's Traité des obligations
, hadden wel grote invloed. En er waren ook belangrijke denkers in de traditie van de Duitse historische school, zoals met name Henry Sumner Maine
. Ook werden belangrijkse systematische werken geschreven in bepaalde rechtstakken, zoals met name op het gebied van het internationaal privaatrecht A.V. Dicey, A Digest of the Law of England with reference to the Conflict of Laws.(1e uitgave 1898) Dicey was daarbij wel beïnvloed door v. Savigny en de amerikaanse rechtsgeleerde Story (belangrijkste vertegenwoordiger van de historische school in de VS). Het werk van Dicey beïnvloedde op zijn beurt de opstellers van de Restatements of the law in de VS (zie aldaar).
In sommige Engelse kolonies, zoals Brits-Indië, werd op redelijk grote schaal tot wetgeving en codificatie overgegaan. Er werd een "Law Commission in India" opgericht, en vanaf 1859 werd daar op grote schaal gecodificeerd recht ingevoerd, en dit gebeurde ten dele onder invloed van de school van Bentham (zie de bespreking bij Indië, onder meer Procedure of the Civil Courts of British India 1859, Indian Penal Code 1861, Code of Criminal procedure 1861, alle drie onder leiding van lord Thomas B. Macaulay opgesteld; nadien een hele reeks privaatrechtelijke deelcodificaties te beginnen met de Indian Contract Act 1865).

5.1.1.4.2.  Gerechtelijke reorganisatie en deelcodificatie in Brits-Indië (vnl. 1833-1882)

In het midden van de 19e eeuw vonden belangrijke hervormingen plaats. Er werd op basis van de Charter Act van 1833 een "Law Commission in India" opgericht om aldaar te doen wat toen in Engeland niet is gebeurd, namelijk het recht codificeren. Voorzitter was de reeds genoemde Lord Macaulay. Vanaf 1859 werd dan op grote schaal gecodificeerd recht ingevoerd, de Anglo-Indian Codes. Dit begin met een strafwetboek en 2 procedurewetboeken, opgesteld o.l.v. Macaulay:

- in 1859 een wetboek burgerlijk procesrecht (herzien in 1908), de Procedure of the Civil Courts of British India;

- in 1860 de Indian penal Code (strafwetboek) waarin naast het Engelse ook het Franse recht invloed had;

- in 1861 een Code of Criminal procedure (nadien 1883, nu 1973).

Nadien volgde een groot deel van het privaatrecht. Een merkwaardigheid daarbij is dat de belangrijkste leerstukken van Equity door middel van afzonderlijke wetten werden ingevoerd omdat betwist was dat de equity samen met de common law zou zijn gerecipieerd; vandaar de Specific relief Act 1877 en de Indian Trust Act 1882. 

Deze wetten waren grotendeels op Engels recht gebaseerd, maar niet uitsluitend. Zo was er ook invloed van Amerikaans en van Frans recht. Bij de codificatie werden die aspecten van het Engelse recht die men archaïsch vond regelmatig niet overgenomen, zodat Indië eigenlijk een "modernere" versie van het Engelse recht kreeg dan Engeland. De codificatie leidde wel tot een fixatie, waarna er géén invloed meer bijkwam van andere buitenlandse bronnen (dan de Engelse).

5.1.1.4.3.  De hervorming van het Engelse gerecht (Judicature Acts)

Ook kwam er een belangrijke hervorming van procesrecht en gerechtelijke organisatie. 

1° In een eerste faze werd de common law procedure gemoderniseerd en de numerus clausus op de writs afgeschaft. Reeds in 1832/1833 waren de meeste oude judicial writs afgeschaft en vervangen door de writ of summons die enkel nog dient om een tegenpartij te dagvaarden en in beginsel elke inhoud kan hebben: de resterende judicial writs werden afgeschaft door de Common Law Procedure Act 1860. Men ging dus over van een gesloten naar een open systeem van actiones. Naast de writ of summons zijn er weliswaar nog andere writs, maar die hebben een andere functie dan rechtsingang (bv. rechtsmiddelen zoals hoger beroep). Op die manier werden de koninklijke rechtbanken officieel wat ze in feite al sinds de 15e eeuw waren: geen uitzonderingsrechtbanken meer maar gewone rechtbanken met een in beginsel algemene bevoegdheid.

2° De grondige hervorming van de rechterlijke organisatie in verschillende fazen begon in 1846 met de afschaffing van omzeggens alle resterende lokale rechtbanken en de oprichting, in de plaats ervan, van een nieuw soort rechtscollege, de County Court, bemand door professionele rechters. De rechtbanken in Westminster bleven in theorie wel bevoegd voor alle zaken, maar konden weigeren die te behandelen en de zaak in eerste aanleg doorsturen naar een County Court (onder voorbehoud van controle in hoger beroep).

Tegelijk werd de mogelijkheid tot hoger beroep (appeal) ingevoerd tegen beslissingen van de County Courts (vanaf een bepaalde drempelwaarde). Tot dan bestond er tegen beslissingen van lagere rechtbanken in het algemeen (ook tegen administratieve beslissingen) geen appeal, maar enkel een review, waarbij enkel werd nagegaan of de lagere rechter zich niet schuldig had gemaakt aan misconduct; een dergelijke review werd ingeleid door een van de prerogative writs verkregen van de hogere rechtbank (High Court), meestal een writ of certiorari (verzoek het dossier voor herziening over te maken).

3° Er volgde de afschaffing van de jury voor een groot aantal geschillen in 1854;

4° De afschaffing van de bevoegdheid van kerkelijke rechtbanken inzake burgerlijke stand  (Matrimonial Causes Act 1857). De kerkelijke rechtbanken verloren hun bevoegdheden aan een nieuwe afdeling van de koninklijke rechtbanken.

5° Een fusie van de Common law Courts en de Court of Chancery tot één rechtbank, de Supreme Court of Judicature in 1873-1875 (Judicature Acts). Common law en equity konden nu in beginsel door dezelfde rechters worden toegepast. Wel bestonden er in die Supreme Court verschillende gespecialiseerde afdelingen, die in essentie teruggingen op de voorheen aparte rechtbanken (Kings Bench/Queen's bench voor common law s.s., Chancery voor equity en later ook Family of Probate voor familie- en erfrecht dat voorheen canoniek was), en een aparte afdeling voor hoger beroep (Court of Appeal genaamd). Ook de resterende lokale rechtbanken werden afgeschaft met enkele uitzonderingen (zo bleef er een Equity Court bestaan in Durham en een in Lancashire). De Admiralty Court werd opgeslorpt in 1887.

Ook voor het overige werd de procedure grotendeels ééngemaakt:

- bepaalde regels die voordien enkel in de canonieke en/of equity-procedure bestonden, werden nu veralgemeend, bv. de mogelijkheid van een tegenvordering (traditioneel werd die uitgesloten, omdat dit gezien werd als een vertragingsmaneuver van een schuldenaar);

- de regels over het concluderen (“pleading”) waren vooral die uit de vroegere Admiralty Court;

- de mogelijkheid van hoger beroep (appeal), die voordien alleen bij de kerkelijke rechtbanken en in zekere mate bij de Equity Courts algemeen bestond (de common law procedure kende wel de “writ of error” waardoor in sommige gevallen een herziening kon worden gevraagd door een andere rechter, maar alleen de beslissing van de rechter kon in vraag worden gesteld, niet die van de jury; equity kende wel de mogelijkheid van rehearing, aangezien er geen jury was), werd veralgemeend
. 

In meerdere opzichten bleven de procedureregels nog verschillen naargelang de afdeling van de Supreme Court of Judicature, waarbij de ene bleef voortbouwen op de oude common law procedure en de andere op de oude equity procedure; of althans werd in de praktijk nog steeds verschillend geprocedeerd in de ene dan wel de andere zaken.

5° En tenslotte hervormingen in de strafprocedure. De procedure werd hervormd met de Prosecution of Offences Act 1879 en de Criminal procedure Act van 1887. Voor belangrijke misdrijven bleef enkel de Supreme Court bevoegd, doch rechters daarvan hielden - met een lokale jury - wel in andere steden dan London "assizen" (zittingen, genaamd Quarter sessions; later onder de naam Crown Court). Alle andere strafzaken waren de bevoegdheid van de Magistrates' Courts (zie verder).

5.1.1.5.  Enkele ontwikkelingen in de twintigste eeuw inzake gerechtelijke organisatie

Opvallend is ook dat de toepassing van de wetgeving inzake sociale zekerheid en welvaartsvoorzieningen weer grotendeels aan een nieuw soort rechtbanken werd toevertrouwd, de "Tribunals" (administratrieve rechtscolleges), die geacht werden op een andere wijze met die rechtsregels om te gaan dan met de andere statutes geschiedde door de gewone rechtbanken.

Een verplichte pensioenleeftijd voor rechters werd ingevoerd in 1959 (75 jaar).

In 1971 vond een belangrijke hervorming plaats van de gerechtelijke organisatie. De gedecentraliseerde zittingen van de High Court in strafzaken werden uitgebouwd tot aparte rechtscolleges, de Crown Courts. De bestaffing  daarvan bestond wel niet uit eigen beroepsrechters: ofwel werd er gezeteld door een alleenzetelende gedelegeerde rechter van de High Court ofwel door meerdere circuit judges (uit de County Courts) ofwel door meerdere plaatsvervangende rechters (Recorders, meestal solicitors). Verder werd de bevoegdheid van de County Courts uitgebreid (meer bepaald inzake echtscheidingen).

In recente jaren werd ook een aanvang gemaakt met het opstellen van een Strafwetboek (apart voor het Engelse en voor het Schotse recht), omdat het gelden van niet gecodificeerde strafrechtsnormen op gespannen voet staat met het strafrechtelijk legaliteitsbeginsel (nullum crimen sine lege). Een eerste draft werd opgesteld door de Law Commission in 1980, maar is nog steeds niet door het parlement geraakt.

De burgerlijke procedure werd hervormd door de “Civil procedure Rules 1998"; de gerechtelijke organisatie en de strafprocedure werden in zekere mate hervormd door de Courts Act 2003.

Op 24 maart 2005 werd de Constitutional Reform Act 2005 afgekondigd, die onder meer het Judicial Commitee van het House of Lords loskoppelt van dat politiek orgaan en vervangt door een Supreme Court of the United Kingdom (geïnstalleeerd op 1 oktober 2009) en een duidelijker scheiding der machten organiseert; de Lord Chancellor verliest zijn gerechtelijke functies (en wordt louter minister van Justitie), die overgenomen worden door de President of the Courts of England and Wales; er komt een onafhankelijke commissie voor de voordracht van rechtersbenoemingen (Judicial Appointments Commission). Het bevat een vergelijkbare hervorming voor het gerechtelijk systeem van Noord-Ierland.

5.1.2.   Gerechtelijke organisatie en procedure

5.1.2.1.  De rol van High Courts en Inferior Courts in het common law

Het common law is zoals gezegd mede tot stand gekomen door de centralisatie van alle koninklijke rechtsmacht op één plaats (in Londen/Westminster). Daar bevond zich de High Court (koninklijke rechtbank van eerste aanleg) die in de loop der eeuwen stilaan de volledige rechterlijke bevoegdheid aan zich heeft getrokken (en de lokale rechtbanken heeft gemarginaliseerd). De procedureregels maakten wel dat zij uiteindelijk zeer weinig uitspraken moesten vellen en dus veel aandacht konden besteden aan de zaken die ze effectief beoordeelden. 

Door hervormingen in de 19e en 20e eeuw (onder meer 1846 en 1917) komen vandaag het grootste deel van de zaken terug voor gedecentraliseerde rechtbanken (sinds 1846 de County courts, dan de Magistrates Courts, sinds 1971 ook de Crown Courts, e.a.), al is in theorie de High Court nog steeds mede bevoegd voor de meeste geschillen.

Niettemin blijft er ook vandaag een belangrijk verschil in positie tussen de High Courts en de lagere rechtbanken. De lagere rechtbanken hebben als enige taak geschillen te beslechten, de High Courts hebben ook de bevoegdheid en macht om het recht verder te ontwikkelen. Bij dit laatste moet men voor ogen houden dat het totaal aantal rechters van de High Courts altijd zéér beperkt is gebleven en de bevoegdheids- en procedureregels van die aard zijn dat zij slechts in een zeer beperkt aantal zaken daadwerkelijk vonnissen. 

Een gevolg van het onderscheid is dat enkel beslissingen van de High Courts binding fcorce of precedent hebben (zie verder).

De High Courts in London zijn vandaag internationaal bekeken nog steeds van wereldbelang voor de rechtsbedeling in aangelegenheden zoals zeevaart en luchtvaart, verkoop van grondstoffen, en verzekeringen..

5.1.2.2.  De High Courts of England and Wales 

De zgn. Senior Courts zijn de volgende:

a) de High Court of Justice. Deze bestaat uit 3 afdelingen: 

- de King’s/Queen’s Bench, met onder meer een sub-afdeling Admiralty Court (zeerecht), een Commercial Court, een Construction and Technology Court (voorheen Official Referees' Court genaamd) en een Administrative Court (of Crown Office List; vorderingen tegen de overheid);

- de Family Division;

- de Chancery Division. Deze heeft sub-afdelingen genaamd Companies Court, een Bankruptcy Court en een Patents Court. 

b) de Court of Appeal, binnen de Senior Courts georganiseerd; dit heeft een Civil division, met als voorzitter de “Master of the Rolls”, en een Criminal division, voorgezeten door the Lord Chief Justice of England.

c) de Crown Court ; deze zijn in 1971 van het High Court afgesplitst ter vervanging van de Assizen door rechters van de High Court in andere steden); ze zetelt in 78 steden (de bekendste zetel van een Crown Court is de "Old Bailey" in Londen) en functioneert op een wijze vergelijkbaar met ons Hof van Assisen. De Crown Court heeft een gemengd statuut: als Hof van assizen voor indictable offences (zie verder) is het een Senior Court; als beroepsinstantie jegens de Magistrates Court en in zijn (beperkte) civiele bevoegdheden is het een inferior Court, onderworpen aan judicial review. 

Verder is er het Supreme Court (tot 30 september 2009 het (Judicial Committee van het House of Lords) als hoogste rechtscollege (zie verder).

Behalve het Judicial Committee van het House of Lords werden de High Courts sedert 1971 georganiseerd door de Court Service, onder verantwoordelijkheid van de Lord Chancellor (minister van justitie).

Opvallend is het beperkt aantal rechters: het Court of Appeal bv. bestaat uit 35 + 4 rechters. De High Court heeft 107 rechters in de Queen's Bench + 17 in de Chancery en 17 in de Family Division (Masters en Registrars niet meegeteld, zie verder), maar vele zaken worden niet door een echte High Court judge behandeld, maar door een Circuit judge of District judge zetelend in High Court (bv. echtscheidingszaken)..

5.1.2.3.  De lagere rechtbanken (Inferior Courts)

De lagere rechtbanken zijn de volgende.

a) de County Courts (ook genaamd "inferior courts of record"), een soort burgerlijke rechtbanken. Er zijn er 228 (vroeger  waren er zelfs meer, tot 328 in de jaren 1970). Ze zijn bemand door alleenzetelende beroepsrechters, zgn. circuit judges (omdat zij vaak meerdere rechtbanken bedienden). Daarnaast hebben ze een Registrar (vaak een deeltijdse solicitor), d.i. een griffier doch met ruimere bevoegdheden (bv. verlenen van verstekvonnissen).

b) de Magistrates Court, een soort politierechtbank, die meestal zetelt met meerdere justice of the peace (JP's), lekenrechters en in overgrote meerderheid ook geen juristen; zij worden bijgestaan door een clerk, die normaal een jurist is (vaak ook een solicitor); soms (in de steden) gaat het om een voltijds - dus beroeps- magistraat (stipendiary magistrate).

c) enkele andere bijzondere rechtbanken.

d) de (administrative) Tribunals. Er zijn er een hele reeks (ca. 80), waarvan het Industrial Tribunal en het Employment Appeal Tribunal maar enkele voorbeelden zijn. Zij behandelen onder meer geschillen inzake inkomstenbelastingen, geestesstoornis, immigratie en sociale zekerheid. Hun positie en taak is vergelijkbaar met die van de Magistrates Courts, die immers ook bemand worden door mensen met ervaring die meestal geen juristen zijn, en een oordeel vellen over het al dan niet behoorlijk handelen van de verweerder. Een hervorming van de Tribunals is op komst (rapport-Leggatt 2001).

e) Ook de kerkelijke rechtbanken, de zogenaamde ecclesiastical courts hebben nog een zeer beperkte bevoegdheid.

In zekere zin kan men stellen dat de zaken die voor deze lagere rechtbanken komen traditioneel niet volwaardig gejuridiseerd worden, maar dienen te worden opgelost op basis van redelijkheid, verkeersopvattingen, gezond verstand: niet zozeer de strikte handhaving van het recht als wel de maatschappelijke rust en stabiliteit zijn daar het doel.

5.1.2.4.  Rechtsgang in burgerlijke zaken:

Het begrip burgerlijke zaken wordt hier in ruime zin gebruikt. Zo zijn administratieve geschillen nooit aan de gewone rechtbanken onttrokken (anders dan in Frankrijk). Wel zijn er een hele reeks gespecialiseerde administratieve rechtbanken (Tribunals).

Eerste aanleg: De County Courts zijn bevoegd voor geschillen tot een bepaald bedrag (15.000 £) en geschillen van bepaalde soort (bv. huisvesting, consumentenkrediet). Daarboven en daarbuiten heeft men in beginsel de keuze tussen de County Courts en de High Court in Londen, behalve sommige geschillen die voor de High Court moeten worden gebracht (bv. vorderingen wegens personal injury boven 50.000 £, schadevergoeding wegens laster of eerroof (libel & slander), e.d.). Voor sommige andere geschillen (alimentatie, sommige soorten vergunningen, burenhinder e.d.m.) zijn de Magistrates Courts bevoegd. 

De County Court zetelt naargelang het belang van de zaak met een District judge ("Smaal claims procedure") of een Circuit judge (doorgaans boven de 3.000 pond). De High Court zetelt met een alleenzetelend rechter, behalve voor sommige geschillen (met name vorderingen tot een bevel tegen de overheid). Behoudens enkele uitzonderingen (bv. laster, zaken van bedrog) is er géén jury. De keuze tussen County Court en High Court, waar ze mogelijk is, is in zekere zin een keuze tussen een minder of meer gejuridiseerde wijze van geschillenbeslechting; kiest men voor de High Court, moet men met een veel duurdere procedure rekenen; bovendien neemt de High Court de zaak slechts indien deze erin geïnteresseerd is, en kan ze deze anders doorverwijzen naar de County Court.
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De gedinginleidende akte (statement of claim, tot voor enkele jaren heette die de writ of summons) is eigenlijk een bevel aan de verweerder om ofwel de vordering uit te voeren ofwel in rechte te verschijnen om zich daartegen te verweren. Bij verstek wordt de vordering in omzeggens alle soorten geschillen automatisch toegekend (en wordt het vonnis opgesteld door de Registrar, de griffier dus). Verzet kan dan alleen worden aangetekend indien men zowel zijn verstek kan motiveren als zijn verweer ten gronde; indien het ontvankelijk wordt verklaard
, wordt de procedure herbegonnen.

Voor de High Court verloopt de procedure verder als volgt. Bij verschijning wordt er een Master aangesteld, die rechter is voor alle vragen betreffende de procedure van instaatstelling van de zaak (pre-trial). De Master kan ook bij de inleiding van de zaak, als de verweerder verschijnt maar geen verweer ten gronde voert, dadelijk de vordering toekennen. Partijen kunnen ook overeenkomen de Master de zaak ten gronde te laten beslissen. De instaatstelling is verder in beginsel een zaak van de partijen, zij het dat zij de Master nodig hebben om bv. een bevel tot overlegging van stukken (discovery order) te verkrijgen tegen de tegenpartij of een bevel tot beantwoording van bepaalde vragen. De Master zal ook proberen de eigenlijke behandeling tot het noodzakelijke te beperken, door bv. te verzoeken waar mogelijk het oproepen van getuigen te vervangen door het deponeren van geschreven getuigenverklaringen. Uiteindelijk wordt slechts een zeer klein aandeel van de zaken ook effectief behandeld door de High Court Judge
. 

Voor de lagere rechtbanken golden andere regels; daar bestaat traditioneel ook de mogelijkheid een prejudiciële vraag te laten stellen aan een High Court (de zgn. case stated). Sedert 1999 gelden in beginsel dezelfde regels, en wordt de instaatstelling van de zaak eveneens geleid door een rechter.

Het bestaan van een strafonderzoek is in beginsel geen grond tot opschorting van de burgerlijke procedure, maar de Engelse rechter heeft in het algemeen een ruime bevoegdheid om een procedure op te schorten wanneer hij dat nuttig acht, maar daarvan wordt maar heel zuinig gebruikt gemaakt.

Hoger beroep: Het hoger beroep komt bij de eerstvolgende hogere rechter, bepaald door het statuut van de rechter. 

Voor het Court of Appeal (civil division) komen dus alleen beroepen tegen beslissingen van een High Court judge (zij het zetelend in het High Court, dan wel zetelend in een Crown Court of County Court). Tegen beslissingen van een Master, tegen andere beslissingen van de County Courts en tegen burgerlijke beslissingen van Magistrates Courts komt het hoger beroep normaal bij de High Court, divisie Divisional Court 
. Tegen beslissingen van een district judge komt men normaal bij een Circuit judge. 

In  bepaalde geschillen is er een minimumgrens voor beroep; sedert 1999 is hoger beroep geen algemeen recht meer, maar is toelating van ofwel de eerdere rechter ofwel de beroepsrechter vereist. Beroep wordt aangetekend door aan de eerste rechter te vragen "to state a case for the opinion of the High Court", d.i. het dossier op te maken en door te zenden naar de beroepsinstantie.

Traditioneel is het hoger beroep eerder beperkt (cfr. supra de “writ of error”, in beginsel alleen voor rechtsvragen). Sedert 1875 gaat  het wel om een "appeal", en dus in beginsel een nieuwe behandeling van de zaak; in de praktijk wordt in zaken die traditioneel "common law" waren en geen equity (en waar voordien geen appeal bestond maar alleen een review of errors), echter zelden teruggekomen op beslissingen inzake de feiten. Wordt de eerste beslissing ongedaan gemaakt, dan spreekt men van een "reversal". 

Bij beroep tegen beslissingen van een administratieve Tribunals gaat het om een revisie (review), waarvan de omvang nader bij wet wordt bepaald.

Hoogste aanleg: Supreme Court; zie verder. 
Opm. Soms kan men van de High Court de Court of Appeal overslaan en dus rechtstreeks naar het Supreme Court als het gaat om een fundamentele rechtsvraag (= leap frog).

5.1.2.5.   Rechtsgang in strafzaken

Opvallend is dat een strafvordering in Engeland in beginsel door elke burger kan worden gestart voor de rechtbank. In de praktijk geschiedt dit bijna uitsluitend door de politie (die in beginsel een lokale instelling is) en enkele andere openbare instellingen of ambtenaren (bv. een public health inspector, the Serious Fraud Office, de Douanedienst, het Department of Trade and Industry of een lokale overheid).

Voor het strafrechtelijk onderzoek beschikt de politie traditioneel over weinig prerogatieven. Gaat het om een "arrestable offence", dan kan de beschuldigde in beginsel gearresteerd worden zonder rechterlijk arrestatiebevel (warrant) (dat moet dan wel onmiddelijk nadien worden aangevraagd), maar ook dat is iets wat in beginsel elke burger kan - alleen zal de aansprakelijkheid bij onterecht arrest een stuk strenger zijn. De politie is ook verplicht om de verdachte te waarschuwen zodra deze in verdenking is.

Eens de zaak aanhangig is gemaakt, meestal door de politie, wordt de strafvervolging sinds 1985 in beginsel wel niet meer gevoerd door de politie, maar overgenomen door de juristen van de in 1985 (door de Prosecution of Offences Act) opgerichtte Crown prosecution Service (die de strafvervolging ook kunnen staken); het gaat hierbij wel nog steeds om advocaten aangesteld door de CPS. Voorheen stelde de politie in beginsel zelf gewoon aan advocaat aan.

De benadeelde kan zich anders dan in België géén burgerlijke partij stellen in de strafprocedure. Wel kan de openbare aanklager een “order for compensation in favour of the victim” vorderen; de schadelijder kan dit suggereren aan de openbare aanklager.  Ook kan hij na de veroordeling een aanvraag tot vergoeding indienen bij het Criminal Injuries Compensation Fund.

Eerste aanleg: alle strafzaken beginnen bij de Magistrates Court door een committal (initiële strafvervolging). De meeste strafzaken worden ook door die rechtbank beslecht (ca. 98 %)
. Dit is het geval voor alle zgn. petty offences ook genaamd non-indictable offences (in het oude recht misdemeanours genaamd). Onder de wet van 1978 dient ook deze rechtbank zijn beslissingen te motiveren. Zware misdrijven (indictable offences, in het oude recht felonies genaamd) worden onder bepaalde voorwaarden, zo ze niet manifest ongegrond lijken, doorverwezen naar de Crown Court. Deze doorverwijzing is de "indictment". Voor een reeks misdrijven is "either way" possible, d.i. kan de Magistrates Court de zaak zelf behandelen dan wel doorverwijzen. 

In vele gevallen kan de beschuldigde, door schuldig te pleiten, de zaak bij de Magistrates Court houden (met als voordeel dat de maximumstraffen die deze kan uitspreken beperkter zijn; de de Magistrates Court kan max. 6 maanden gevangenisstraf uitspreken, en bij samenhang tussen meerdere misdrijven max. 1 jaar). Het schuldig pleiten, "pleading guilty" wordt louter als een processueel standpunt gezien en houdt geen bekentenis in; het wordt vaak met een lagere straf beloond (anders dan in de VS wordt er wel niet met de rechter "onderhandeld" over de straf die hij in het ene dan wel andere geval zou toepassen). 

Wordt de zaak niet behandeld door de Magistrates Court, dan speelt deze laatste de rol van een "Kamer van inbeschuldigingstelling" voor de Crown Court en beslist zij ook over voorlopige hechtenis van de verdachte (of vrijalting op "borgtocht" (bail), dit alles in de zgn. preliminary hearing (een openbare zitting). De eiser is verplicht om dan reeds al zijn argumenten voor de strafvordering op tafel te leggen, de verweerder kan er zich toe beperken onschuldig te pleiten en zijn argumenten voor te behouden voor de eigenlijke procedure voor de Crown Court.

De Crown Court - vergelijkbaar met ons Hof van assisen, dat gekopieerd is van dat model - zetelt met een jury (van 12 leden) zodra de beschuldigde onschuldig pleit. Naargelang de aard (ernst) van het misdrijf zetelt daarbij een High Court judge of een Circuit judge. De rechter blijft passief in dat geding; zo bv. geschiedt het verhoor van partijen en getuigen ook hier uitsluitend door de advocaten. Tot in 1967 kon de jury enkel bij unanimiteit beslissen, sindsdien is de regel versoepeld (en kan men schuldig verklaard worden met 10 stemmen van de 12).

NB. Er is ook nog een Coroner's Court die beslist over de doodsoorzaak wanneer iemand een onnatuurlijke of verdachte dood sterft.

Beroep: beroep tegen beslissingen van de Magistrates Court is in beginsel beroep mogelijk bij de Crown Court (zeldzaam). Tegen beslissingen van de Crown Court kan ook beroep worden aangetekend bij de Court of Appeal (iets frequenter, gezien het groter belang van de zaak), zij het dat toestemming vereist is van de ene of de andere Court. 

Tegen uitspraken van de Magistrates Court en de Crown Court kan een voorziening op rechtspunten worden ingesteld bij een afdeling van de High Court of Justice (de Queen’s Bench die in dat geval “Divisional court" wordt genoemd). Daartoe wordt aan de Magistrates Court gevraagd "to state a case for the opinion of the High Court", d.i. het dossier op te maken en door te zenden naar de beroepsinstantie. 

Verder is er tegen de beslissingen van de High Court in strafzaken een beroepsmogelijkheid bij de Court of Appeal, in beginsel enkel voor rechtsvragen.

Hoogste aanleg: Tegen beslissingen van de High Court zowel als Court of Appeal kan een voorziening op rechtspunten ingesteld worden bij het Supreme Court.

5.1.2.6.   Top van de piramide: House of Lords en Privy Council c.q. Supreme Court

Tot op heden kent het V.K. twee hoogste rechtscolleges, die beiden opgericht werden in de schoot van een politiek orgaan: het Supreme Court (dat immers tot 30 september 2009 een Committee was van het House of Lord)  en het Judicial Committee van de Privy Council.

Tot 30 september 2009 ging het wat het eerste betreft omom een beroep bij het Judicial Committee of the House of Lords, dat technisch gesproken nog steeds een verzoek was aan de koningin opdat de beslissing "be reviewed before Her Majesty the Queen in her Court of Parliament". De zaak werd behandeld door het Judicial Committee, dat bestond uit de "Lords of Appeal in Ordinary" en eventuele andere Lords met rechterlijke ervaring
. Ingevolge de Constitutional Reform Act 2005 werd het Supreme Court afgescheiden van het house of Lords; het nam de taken over van het Appellate committee van de House of Lords over en ten dele ook van het Judicial Committee van de Privy Council (met name de bevoegdheidsconflicten). 

5.1.2.6.1.  Supreme Court of the UK

Het Supreme Court bestaat in beginsel uit 12 rechters ("Justices of the Supreme Court") en zetelt in Middlesex Guild Hall: het kan andere Senior judges oproepen om mee te zetelen. Normaal zetelen er in een zaak 5 Law Lords.

Bij het Supreme Court kan men in beroep kan gaan tegen beslissingen van de Court of Appeal, dan wel beslissingen van de Divisional Court-afdeling van de High Court (d.i. de afdeling die in hoger beroep uitspraak doet tegen beslissingen van Crown Courts en Magistrates Courts).  

Het is een beperkte toegang: het beroep wordt maar behandeld met toestemming van ofwel het rechtscollege waartegen beroep ofwel van het Supreme Court zelf, en die toestemming wordt slechts gegeven in geval het gaat om een "point of law of public importance". Het Supreme Court kan ten gronde het verzoek verwerpen, de beslissing hervormen, of de zaak terugverwijzen, maar het laatste is uiterst zeldzaam. De beslissing heeft formeel de vorm van een "Order" van het Supreme Court, gericht aan de rechtbank a quo. 

Opm. Soms kan men van de High Court de Court of Appeal overslaan en dus rechtstreeks naar het Supreme Court als het gaat om een fundamentele rechtsvraag. (= leap frog)

Het hoogste hof van Schotland is de Court of Session
 en daartegen kan men in burgerlijke zaken nog in beroep bij het Supreme Court (niet in strafzaken), althans zolang het Schotse parlement dat niet afschaft. 
Ook tegen de Court of Judicature in Northern Ireland (vroeger genaamd Supreme Court of Northern Ireland) kan men nog in hoogste beroep naar het Supreme Court.
5.1.2.6.2.  de Privy Council.

Het Judicial Committee van de Privy Council was tot 30 september 2009 de hoogste rechtbank in vier domeinen:

- de hoogste instantie tegen beslissingen van de kerkelijke rechtbanken (ecclesiastical courts). Dit komt omdat de Koning(in) nog steeds het hoofd is van de Anglicaanse Kerk. 

- een soort hof van cassatie voor de vroegere kolonies voor zover zij dit niet afgeschaft hebben (Australië, Canada, Maleisië en Singapore bv. hebben dit afgeschaft, in Nieuw-Zeeland is daarover discussie aan de gang)
. 

- Verder vervult ze ook deze functie voor een reeks administratieve rechtbanken (voor andere is er een beroep bij de High Court), met name inzake tuchtrecht voor medische en vergelijkbare beroepen, en geschillen inzake Visitatie van de Universiteiten.

- Sinds de devolutie van bevoegdheden naar Schotland, Noord-Ierland en Wales in 1998, beslist de Privy Council ook over de daaruit voortvloeiende bevoegdheidsconflicten.

De laatste bevoegdheid is sinds 1 oktober 2009 overgegaan op het Supreme Court.

De samenstelling ervan overlapt grotendeels met die van het Judicial Committee of the House of Lords, met daarbij in zaken van overzee ook een rechter van overzee.

De Privy Council oordeelt officieel door middel van een advies aan de Kroon.

5.1.2.7.   Procesrecht

5.1.2.7.1.  De gevolgen van het jurysysteem.

Historisch is de juryrechtspraak zeer belangrijk. Nu heeft ze echter in burgerlijke zaken geen belang meer (anders in de VS).

De jury beïnvloedde wel de structuur van het proces in twee fazen (zoals het Romeinse recht). 

a) De pre-trial (in straf- en burgerlijke zaken) gaat vooraf aan de trial (de eigenlijke rechtszitting die gebeurt in één zitting zoals bij ons in het strafproces) In Engeland is de pre-trial in beginsel een zaak van de partijen (de eiser, vroeger plaintiff genaamd en nu claimant) en de verweerder (defendant)), bij betwisting onder controle van de Master. Zo kan men aan de Master een disclosure vragen (vroeger een discovery order; bevel tot overlegging van stukken) wanneer de tegenpartij deze niet vrijwillig voorlegt. De mogelijkheid overlegging te vorderen is ruimer dan bij ons (zij het minder ruim dan in de VS, waar echter fishing expeditions mogelijk zijn, waarbij men omzeggens bij iedereen stukken kan opvragen naar goeddunken). Men kan op voorhand getuigen verhoren. Pleadings zijn geen pleidooien, maar conclusies die tussen partijen worden uitgewisseld; zij moeten maken dat het resterende geschil nauwkeurig wordt afgebakend; sinds 1999 worden ze statements of case en particulars of pleadings genoemd.

b) Trial is een geconcentreerde mondelinge behandeling, zoals bij ons in strafzaken (de burgerlijke procedure is bij ons gemengd schriftelijk/mondeling en niet noodzakelijk geconcentreerd, aangezien bewijsinstructiemaatregelen niet ter zitting worden uitgevoerd, bv. getuigen niet ter zitting worden gehoord). Traditioneel verloop de zitting als volgt:

- een opening speech van de advocaat van de eiser;

- het verhoor van de door de eiser opgeroepen getuigen (m.i.v. deskundigen), eerst door de advocaat van de eiser (examination in chief), dan door die van de tegenpartij (cross-examination)

- het verhoor van de door de verweerder opgeroepen getuigen (m.i.v. deskundigen), opnieuw eerst door de advocaat van de verweerder (examination in chief), dan door die van de eiser (cross-examination)

- voorlezing van de verklaringen van getuigen waarover partijen akkoord gingen ze niet in persoon te laten verschijnen

- closing speeches van beide advocaten.

Advocaten worden geacht rechtsvragen niet uitvoerig te behandelen: dat zou erop neerkomen de rechters de les te spellen.

Ook veel bewijsregels zijn ontstaan door de aanwezigheid van een jury, met name de bewijsuitsluitingsregels, bv. de uitsluiting van hearsay evidence.

5.1.2.7.2.   Adversarial system

In de Angelsaksische wereld is er een sterk geloof in procedural justice. Dit komt er op neer dat men sterk gelooft in het feit dat men  tot de juiste oplossing komt als men de juiste procedure maar volgt. Die procedure stelt beide partijen op voet van gelijkheid tegenover mekaar. De rechter blijft passief. Het is een adversarial process; de rechter is procedureel een stuk passiever dan de continentale rechter, die in de ogen van een common lawyer “inquisitoriaal” werkt.

Zo zijn rechters traditioneel niet bevoegd om zelf bewijsmaatregelen te bevelen. In Engeland mag de rechtbank sedert 1910 niet meer uit eigen initiatief getuigen verhoren. 

Een zekere verandering kwam er wel door de inwerkingtreding van de “Civil procedure Rules 1998” in 1999
 (na een hervormingsrapport van Lord Woolf). Zo bestonden er inzake deskundigenonderzoek voordien enkel partijdeskundigen; onder de nieuwe regels wordt de aanstelling van een gemeenschappelijke expert (joint expert) aangemoedigd en hebben alle experten verplichtingen jegens de rechtbank (als helpers van het gerecht) en niet zoals voorheen uitsluitend jegens de partij die hen aangesteld heeft. Sedert de invoering van de nieuwe procedureregels is het aantal nieuwe zaken merkelijk gedaald..

5.1.2.7.3.   Opstellen van procedureregels

Traditioneel worden de regels van procedure door de rechtbanken zelf opgesteld (en niet door de wetgever). In 1875 heeft de wetgever als bijlage bij de Judicature Acts de "Rules of the Supreme Court" (RSC) gehomologeerd, die sindsdien talloze malen zijn aangepast (het zgn. White Book, als onderscheiden van het Green Book dat de County Court Rules omvat). Nu regelen de Civil Procedure Rules (CPR) de procedure voor zowel High Court als County Courts als Civil Division van het Court of Appeal. De procedure bij het House of Lords wordt geheel bepaald door de Judicial Standing Orders en de Practice Directions van het House of Lords zelf.

5.1.2.8.   Juridische beroepen

De juridische beroepen zijn veel minder gescheiden dan in de continentale landen, in die zin dat personen gemakkelijker van het ene naar het andere beroep overstappen. Rechter wordt men meestal pas op latere leeftijd, na een andere carrière, bv. als advocaat. Het is dus zeker geen soort ambtenarencarrière zoals op het continent. Er zijn weinig rechters, maar ze zijn goed betaald en goed met medewerkers omringd.

Wel is er een scheiding tussen de solicitors en de barristers:

- solicitors zijn de gewone praktijkjuristen (die ook veel werk doen dat bij ons door notarissen e.d. wordt verricht); zij zijn in beginsel lid van de Law Society.
- barristers, die i.t.t. onze advocaten enkel optreden voor de centrale rechtscolleges, en dit in opdracht van de sollicitor van de kliënt. Qua werkwijze is dit vergelijkbaar met onze cassatie-advocaten. Om barrister te worden moet men in theorie zelfs geen diploma hebben, maar wel een praktijkopleiding in de “Inns of Court”. Er zijn 4 van die Inns, die in zekere zin "Clubs" van advocaten zijn, waar ze ook hun kantoren hebben en hun clublokalen (en waar ook de oud-barristers deel van blijven uitmaken, ook nadat zij rechter zijn geworden). Vandaag hebben omzeggens alle barristers wel een universitaire opleiding, zij het niet altijd als jurist. De barristers zijn georganiseerd in de Bar Council (Raad van de Orde van de balie).

Daarnast zijn er nog aanverwante beroepen, elk met hun eigen corporatie, zoals de Faculty office (een soort notarissen, maar het meeste notarieel werk wordt door solicitors gedaan), de Licensed Conveyancers (makelaars in ornoerende goederen die ook sommige acitivteitne verrichten van onze notarissen), en de Legal Executives. In uitvoering van de nieuwe Legal Services Act 2007 zal er een Legal Services Board worden opgericht die een (marginaal) toezicht houdt op de diverse beroepscorporaties.

Het Engelse recht kent geen openbaar Ministerie zoals wij. Het strafonderzoek staat onder leiding van de politiecommissaris. Pleidooien voor de aanklager worden door advocaten gehouden (zie hoger de proecure in strafzaken).

5.1.2.9.   Tradition (case law), de rechtspraak

5.1.2.9.1.  Individuele opinies en persoonlijke stijl

Elke rechter geeft zijn persoonlijke mening over de zaak
. Dissenting opinions zijn dus mogelijk (zie artikel Kötz, Die Begründung ...). De positie van de rechter is dus ook in die zin een heel andere dan op het continent (met uitzondering van Scandinavië): hij dient voor zijn persoonlijke mening uit te komen.

Ook de stijl van de rechtspraak is allesbehalve onpersoonlijk en zeer verschillend naargelang de persoon van de rechter, vaak tot literair toe.

5.1.3.   Structurele kenmerken en typische rechtsfiguren van het Engelse privaatrecht

5.1.3.1.   Enkele algemene structurele kenmerken

1) Het Engelse recht is zeer sterk getekend door de gerechtelijke procedure in het kader waarvan het historisch steeds is ontwikkeld geworden (zie hoger). Het is ook ontwikkeld aan de hand van vaak erg bijzondere, concrete regels. Dit geldt nog meer voor Equity is ontstaan uit allerlei specifieke regels. Voortdurend werden stellingen toegevoegd aan de common law zodat het Engelse recht op een huis met bijgebouwtjes is gaan lijken
. 

2) Het Engelse recht heeft (cf. supra) nooit de scheiding gekend tussen het privaat- en het publiekrecht. Zo is alle eigendom in theorie van de Kroon. Intussen is er wel een ruim uitgebouwd administratief recht. Dit laatste wordt echter niet beschouwd als een autonome rechtstak met eigen rechtsbeginselen (zoals bv. wel in Frankrijk). Behalve de "Kroon" worden alle publiekrechtelijke personen en instellingen in beginsel volgens dezelfde regels beoordeeld als privaatrechtelijke; ze zijn onderworpen aan het common law.

5.1.3.2.   Enkele typische regels of figuren uit het common law en equity

Procedurele remedies uit equity

( Remedy of discovery: in de pre-trial fase van een proces kan men zo de overlegging van stukken bekomen. Het komt gedeeltelijk overeen met de actio ad exhibendum.

( Mareva-injunction, nu Freezing order genaamd. Het Engelse recht kende geen bewarend beslag. De eerste zaak waarin iets dergelijk werd gedaan was de Mareva zaak. Het gaat om een verbod goederen te vervreemden ten nadele van de schuldeisers.

5.2.   Het recht van de Verenigde Staten van Amerika.

5.2.1.1.1.  De codificatiestrijd

In het midden van de 19de eeuw zijn er grote discussies geweest omtrent het al dan niet codificeren (codificatiestrijd). Er zijn duidelijke parallellen te trekken met de discussie die in Duitsland (reeds sedert 1815) en - in mindere mate - in Engeland plaatsvond. De strijd ging ook over het zich richten naar het Engelse, dan wel naar het meer modern geachte continentale recht. In Engeland hebben de voorstanders van de codificatie, zoals J. Bentham, weinig succes gehad (zie hoger).

Voorstanders van de codificatie waren bv. de grote rechtsgeleerde Joseph Story
 en David Dudley Field
. De tegenstanders van de codificatie stonden op hun beurt dicht bij de historische school van Savigny, zo bv. J.C. Carter
.
i. In het procesrecht

De gerechtelijke organisatie was en bleef een zaak van de deelstaten. Zij was grotendeels gebaseerd op Engelse modellen. Ze werd ten dele hervormd door (deel)statelijke wetgeving, die bv. een motiveringsplicht voor uitspraken van hogere rechtbanken wettelijk vastlegde
. Lousiana had zoals gezegd reeds een Code of Civil Procedure sinds 1825.

In het procesrecht had de genoemde Field veel succes met zijn Wetboek van Rechtsvordering (Code of procedure, ook genaamd Field Code), uit 1848 (zie ook verder)
. Het is een erg kort wetboek (391 artikelen), dat het procesrecht sterk moderniseerde. De common law rechtbanken en de equity rechtbanken werden gefuseerd; de procedureregels zijn vooral gebaseerd op de vroegere regels van equity en ook duidelijk beïnvloed door de procedure van Louisiana (die continentaal was, gebaseerd op de romano-canonieke procedure
), maar met behoud van het jury-principe uit de common law procedure. In plaats van de traditionele forms of action van het common law werd één open writ, de “civil action” ingevoerd. Vernieuwingen werden ingevoerd, zoals de mogelijkheid van een tegenvordering. De “pleadings (conclusies) werden in beginsel beperkt tot complaint (eis) en answer (verweer), met een reply (repliek) als de answer “new matter” bevatte; verder kon ook een demurrer (exceptie) worden neergelegd. 

De Code of procedure haalde het politiek maar omdat ook beslist werd dat deze het bestaande procesrecht niet afschafte, behalve voor zover er uitdrukkelijk van werd afgeweken. De Field Code werd in New York State in 1876-1880 vervangen door een nieuwe Code of Civil Procedure, naar zijn ontwerper ook Throop Code genoemd. Deze was veel uitvoeriger en omvatte ca. 3400 artikelen.

5.2.2.   Gerechtelijke organisatie

Een fundamenteel principe is dat zowel de unie als de deelstaten hun eigen gerechtelijke organisatie hebben. Dit van het hoogste tot het laagste niveau. In de meeste andere federale staten is de gerechtelijke organisatie volledig federaal (bv. België)  of is de organisatie maar verdeeld tot op een bepaald niveau. 

5.2.2.1.   (Deel)statelijke rechtbanken

Er zijn grote verschillen in de gerechtelijke organisatie van de staten en er worden ook meestal andere benamingen gebruikt. In grote lijnen ziet het er als volgt uit:

· In eerste aanleg komt men ofwel bij de Lower/Minor Courts (soort vrede- of politierechter) (Municipal/Magistrates Court), ofwel bij de Superior Courts (vgl. Onze rechtbank van eerste aanleg) (County/District/Circuit/Common Pleas Court)

· Soms is er een tussenniveau met een Court of Appeal of Appelate Division
;
· helemaal bovenaan staat een State Supreme Court (in NY wordt dit Court of Appeals genoemd, elders soms ook Court of Errors).

Het oude onderscheid tussen  common law courts en equity courts werd in de meeste staten afgeschaft vooraleer dit in Engeland gebeurde. In 1848 gebeurde dat in New York State door de reeds genoemde Field Code, die de twee rechtbanken fuseerde. De meeste andere staten volgden kort daarop (zie hoger). Sommige (een 10-tal) hebben nu nog steeds aparte Equity Courts (bv. Delaware) In de andere is het onderscheid enkel nog van belang omdat er voor zaken naar common law, anders dan onder equity, een grondwettelijk recht op een jury bestaat (in de eerste aanleg).

Opvallend in vergelijking met bijvoorbeeld België is het feit dat een groot deel van de rechters verkozen zijn, ofwel door de kiezers rechtstreeks, ofwel door het parlement, en vaak slechts voor een bepaalde termijn (tussen 4 en 14 jaar). Vaak zit het stelsel zo in elkaar dat de kiezers niet tussen verschillende kandidaten kunnen kiezen, maar de voorgedragen kandidaat kunnen bevestigen of wegstemmen. 

Zo wordt ook het hoofd van het openbaar ministerie vaak rechtstreeks verkozen (de Attorney general is zowel procureur-generaal als Minister van Justitie !).

Voorbeelden van gerechtelijke organisatie: staat New York.
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5.2.2.2.   Federale rechtbanken

5.2.2.2.1.   Gerechtelijke organisatie

De grondwet stond de federale wetgever toe om, ondergeschikt aan het US Supreme Court, federale rechtbanken op te richten voor zover hij dat nodig achtte. Het U.S. Supreme Court was aanvankelijk de enige rechtbank bevoegd voor federale zaken, maar de Grondwet bepaalde reeds dat in federale geschillen waarin geen staat partij was, dit Hof in beginsel slechts als beroepsinstantie zou oordelen (art. III 2, 2 GW). Gaandeweg werd er in de 19e eeuw een hele piramide van aan dat Hof ondergeschikte federale rechtbanken uitgebouwd
.  Zo is er uiteindelijk op het federale niveau een volledige parallelle rechtsmacht uitgebouwd. De grondwettelijke mogelijkheden zijn daarmee bijna volledig uitgeput.

Deze federale gerechtelijke organisatie ziet er als volgt uit:

· eerste aanleg: U.S District Courts (kleine 100)

· beroep: U.S. Courts of Appeal (12 rechtsgebieden of “Circuits”, 11 louter teritoriale + het “federal circuit” dat onder meer beroepen uit Washington D.C. behandelt)

· revisie: U.S. Supreme Court.
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Naast de gewone federale rechtbanken in twee aanleggen zijn er ook nog een reeks van gespecialiseerde federale rechtbanken:

- de U.S. Tax Court, ondergeschikt aan de US Court of Appeal
- de Military Courts met een Court of Military Appeals, 

- de US Court of International Trade, de US Claims Courts (d.i. eisen tegen de federale overheid), en de Veterans Claims Court, gerechten tegen wiens beslissingen men in beroep kan gaan bij het genoemde US Court of Appeals for the federal circuit.  

Alles bij elkaar echter zijn administratieve rechtbanken zeldzaam en komen administratieve geschillen voor dezelfde rechtbanken als andere, met dien verstande dat de “regulatory agencies” (zie verder) ruime bevoegdheden hebben die eigenlijk ook vaak geschillenbeslechting inhouden, en tegen wiens beslissingen men naar de US Court of Appeals kan gaan.
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5.2.2.2.2.   Plaats van het US Supreme Court en toegang ertoe.

Het U.S. Supreme Court bestaat uit 9 rechters die door de president benoemd zijn voor het leven, na inspraak van de senaat (1 Chief Justice en 8 Associate Justices). De Senaat houdt daarbij hoorzittingen, waarbij de kandidaten van de president aan de tand worden gevoeld over hun opvattingen en de wijze waarop ze hun ambt willen invullen. 

Het Hof zetelt altijd in voltallige zitting. De negen leden van de U.S. Supreme Court kunnen natuurlijk niet veel zaken behandelen en dus wordt de toegang streng beperkt. Elke rechter wordt bijgestaan door een of meerdere law clerks (referendarissen), meestal uitstekende jonge juristen.

Enkele zaken komen in eerste aanleg bij het Supreme Court (geschillen tussen de Unie en een deelstaat of tussen deelstaten onderling).

Voor een beroep bij het Supreme Court tegen een beslissing van een lagere rechtbank moeten ofwel minstens 6 rechters van dat Hof hun toestemming geven onder de vorm van een writ of certiorari, ofwel de Superior Court zelf een leave to appeal uitvaardigen. Dit heeft ook te maken met het feit dat "appeal" in beginsel tot rechtsvragen beperkt is. De massa certiorari-aanvragen worden behandeld op grond van samenvattingen van het dossier gemaakt door de law clerks.

Een belangrijke vaststelling is dat het veelal gaat om zaken die te maken hebben met de interpretatie van de Amerikaanse grondwet en toetsing van wetten of andere beslissingen aan die grondwet (judicial review). Als het niet gaat om een dergelijke zaak maar om een geschil dat enkel vragen van deelstatelijk recht opwerpt
 (bv. van common law, zie verder), dan zal het U.S. Supreme Court meestal weigeren omdat ze zich niet verantwoordelijk voelt voor de ontwikkeling van het deelstatelijk recht. D.w.z. dat de toegang tot het US Supreme Court dus de facto vooral de grondwettigheidsklachten betreft (zie daarover verder meer).

5.2.2.3.   Bevoegdheidsverdeling tussen federale en statelijke rechtbanken

Deze is bijzonder ingewikkeld
:

- zaken die uitsluitend deelstatelijke wetgeving betreffen en zich volledig binnen één deelstaat afspelen, komen altijd voor de deelstatelijke rechtbanken. 

- voor een hele reeks materies, waarin de federale wetgever exclusieve bevoegdheid heeft of op grond van zijn concurrerende bevoegdheid wetgeving heeft gemaakt, is de beslechting van geschillen daarover eveneens uitsluitend aan federale rechtbanken toevertrouwd. Zo het hele internationaal verdragsrecht, faillissement, zeerecht (maritime law), octrooirecht en auteursrecht, antitrust.

- geschillen tegen de federale overheid of geschillen tussen staten komen steeds voor een federale rechtbank (die laatste zelfs rechtstreeks voor het US Supreme Court, zie hoger), zelfs indien de vraag moet worden opgelost volgens deelstatelijk recht

- in andere zaken is er concurrerende rechtsmacht van federale en deelstatelijke rechtbanken in de volgende gevallen:

a) “federal questions”, dit zijn geschillen betreffende regels van federaal recht (bv. ook wanneer men zich op de grondwettelijke rechten beroept) vanaf 10.000 $, of

b) "diversity cases", d.i. waarbij er aanknopingspunten zijn met meerdere staten, vanaf 50.000 $

- de kleinere geschillen (lager dan genoemde bedragen) in die andere zaken en alle echtscheidingszaken komen steeds voor de deelstaatrechtbanken.

Een wetswijziging is hangende, volgens dewelke class action suits (zie verder) zouden weggehaald worden bij de deelstaatrechtbanken en exclusief toevertrouwd aan federale rechters.

Bij concurrerende rechtsmacht van federale en deelstatelijke rechtbanken kan de eiser vooreerst kiezen voor welke rechtbank hij de zaak brengt; brengt hij ze voor een deelstatelijke rechtbank, dan kan de verweerder evenwel een "removal" (verzending) vragen naar de federale rechtbank. 

Het kan dus voorkomen dat een geschil gegrond op federaal recht voor een deelstatelijke rechtbank komt. In dat geval is er tegen de hoogste rechtsmacht van die deelstaat nog beroep mogelijk bij het US Supreme Court, tegen andere deelstatelijke uitspraken niet.

5.2.3.   Procesrecht
Zie hoger voor de gerechtelijke organisatie en het – diep in de Amerikaanse traditie gewortelde - recht op een jury.

De procedureregels worden naar Engelse traditie in essentie door de rechterlijke macht zelf gemaakt; de federale regels worden meer bepaald afgekondigd door het Supreme Court, zij het dat het Congres een veto kan stellen binnen een termijn van 6 maanden. Oorspronkelijk had elke rechtbank zijn eigen regels; zo verschilden de regels zelfs binnen de federale rechtbanken van rechtbank tot rechtbank (zgn. Federal local rules)
, tot ze grotendeels werden ééngemaakt door de "Federal Rules on Civil Procedure" (FRCP)
.

5.2.3.1.  Rechtsgang in burgerlijke zaken:

Het begrip burgerlijke zaken wordt hier in ruime zin gebruikt. Zo zijn administratieve geschillen in beginsel niet aan de gewone rechtbanken onttrokken.

De zaak wordt gestart d.m.v. een "complaint" (verzoekschrift), die dan d.m.v. een summons (dagvaarding) betekend wordt.

In alle materies die traditioneel onder het common law vielen is er een grondwettelijk recht op behandeling met een jury.

Zoals in het Engelse recht onderscheidt men pre-trial en trial. Pre-trial betreft de bewijsvergaring en instaatstelling van de zaak, die in beginsel door de partijen onderling wordt georganiseerd (met beroep op de rechter waar nodig). De pretrial discovery of documents gaat veel verder dan in Engeland. Affidavits zijn schriftelijke verklaringen onder ede op verzoek van een van de partijen opgesteld over vooral buitenlands recht (zowel in abstracto als in concrete toepassing, bv. een verklaring dat een concrete vennootschap op wettige wijze werd opgericht en rechtspersoonlijkheid heeft).

Er zijn vele class actions waar een vordering wordt ingeleid door één of meer personen die een bepaalde categorie eisers (class) vertegenwoordigen. In het federaal procesrecht werd de class action voor het eerst wettelijk geregeld in Rule 23 van de Federal Rules of Civil Procedure van 1938, sindsdien meermaals herzien (o.m. de Class Action Fairness Act van 2005). Een class action veronderstelt dat er vooraleer het proces ten gronde wordt gevoerd eerst een “certification” plaatsvindt. Om die certificatie te bekomen moet de kandidaat leading plaintiff of class representative vier ontvankelijkheidsvoorwaarden vervullen (Rule 23a) en de vordering bovendien op één van drie wettelijk opgesomde gronden (Rule 23b) verantwoord worden
: 

· numerosity: er zijn teveel leden van de class om een gewone procedure te voeren met samenvoeging van de individuele vorderingen

· commonality: de meeste feitelijke en rechtsvragen zijn gemeenschappelijk aan de class

· typicality: de zaak van de vertegenwoordiger moet tpisch zijn (representatief) voor de class

· adequacy: de representative moet de belangen van de hele class adequaat kunnen verdedigen.

De drie situaties waarin volgens Rule 23b dan een certificatie mogelijk is zijn:

· prejudice actions: individuele vorderingen zouden schadelijk zijn voor andere leden van de class (bv. Tegenstrijdige beslissingen; niet genoeg geld voor alle eisen (limited fund) e.d.);

· declaratory of injunctive relief is aangewezen (een verbod of stakingsbevel);

·  predominance van de gemeenschappelijke geschilpunten over mogelijke verschillen.

Dan volgt er een order (beschikking) over de certificatie, die bij toelating ook de class nader omschrijft, een advocaat aanstel als class counsel (naast de advocaten van de concrete class representatives). Uit deze beschikking volgt ook voor wie de tussen te komen uitspraak bindend zal zijn.

Naargelang het soort class action gelden er andere regels voor de kennisgeving aan de leden van de class en de mogelijkheid van “opt-out”. Certificatie houdt in dat in beginsel alle leden van de door de beschikking afgebakende class vertegenwoordigd zijn en niet enkel zij die “opt in”. 
Class actions worden meestal gevoerd door advocaten die op commissie werken (quota litis of contingency fee, d.i. een percentage van de opbrengst).

Een amicus curiae is iemand die tussenkomt om de juridische visie van één der partijen te ondersteunen als een onpartijdige derde (vaak professoren).. 

5.2.4.   Juridische beroepen

Attorneys of lawyers zijn de advocaten. Er is geen scheiding tussen barrister en solicitor. De staten hebben hun bar association (balies), die toegangsexamens organiseert. Overkoepelend is er de (machtige)  American Bar Association. De balie is erg creatief en heeft vele technieken ontwikkeld die nadien naar Europa zijn overgewaaid (zie enkele voorbeelden bij de bespreking van het procesrecht).

Rechters zijn vaak jonge juristen, die later nog een andere carrière uitbouwen. De status en vergoeding van rechters is lager dan die van vele advocaten, en dus minder exclusief  dan in Engeland. Omgekeerd hebben vele rechters voordien een politieke of andere activiteit uitgeoefend. Zelfs een groot deel van de rechters van het Supreme Court heeft voordien niet het beroep van rechter of advocaat uitgeoefend.

Het openbaar ministerie (public prosecutor) wordt uitgeoefend door de district attorneys en de Attorney-general. Het gaat eigenlijk om een politiek ambt, en ze zijn meestal verkozen. Het hoofd van het openbaar ministerie, de Attorney-general, is eigenlijk de Minister van justitie van de deelstaat.

Meer in het algemeen wordt het beroep van “jurist” eigenlijk fundamenteel als één beroep beschouwd, ongeacht de rol waarin men dat uitoefent.  Daarmee hangt samen dat men veel gemakkelijker van één juridisch beroep naar een ander overstapt.

Het onderwijs gebeurt hoofdzakelijk volgens de case method (zie hieronder bij de historische ontwikkeling).

5.2.4.1.   Stijl van de rechtspraak
De interpretatiemethodes hebben hun neerslag gevonden in de stijl van rechtspraak. Er wordt veel gebruik gemaakt van sociologische en politieke argumenten die heel uitvoerig worden neergeschreven. Er is een traditie van "judicial activism", al wordt ook vaak gepleit voor "judicial restraint" (d.i. blijven bij de oorspronkelijke bedoeling van de wetgever, niet te evolutief interpreteren). Men gaat ook zeer casuïstisch te werk maar niet zo inductief als in Engeland. Er is veel meer aandacht voor het gebruik van doctrine.

Elke rechter heeft het recht op een eigen mening, maar sinds justice Marshall is het de gewoonte dat er toch altijd een gezamenlijke meerderheidsopinie is; wie het daar niet mee eens is, schrijft een concurrent opinion of een dissenting opinio; vooraleer die publiek worden, krijg alle rechters steeds de kans hun opinie bij te schaven in het licht van de andere opinions. 

Afdeling 6.   “Gemengde rechtsstelsels” (met name rooms-hollands en common law)

6.1.1.   Lousiana

Hoewel Louisiana maar enkele jaren Frans is geweest, was er wel een belangrijke bevolkingsgroep van Franse afkomst. Bij de aankoop door de V.S in 1803 bleef in beginsel het bestaande recht gelden, en dat was het Franse recht van voor de Code civil met nog behoorlijk wat Spaans (Castiliaans) recht (de Siete Partidas). Om zijn identiteit te affirmeren ging Louisiana na de opname in de V.S. over tot de invoering van een burgerlijk wetboek naar Frans model (1808, herzien 1825, 1870, 1993). Reeds vanaf de eerste "Digest" van 1808 bepaalde een artikel (toen artikel 21) dat "where there is no express law", de rechter kon "decide according to equity" (de zgn. Directory clause).

De Civil Code van Louisiana is in wezen nog steeds Frans (en een beetje Spaans) qua grondslag, alhoewel het recht overigens een grote aansluiting vindt bij de overige Amerikaanse staten. De ontwikkeling van het Franse recht na 1808 heeft eveneens een zekere invloed gehad.

6.2.  Schotland

6.2.1.   Gerechtelijke organisatie

Zoals in Engeland vinden we in Schotland een onderscheid tussen de Superior Courts (Court of Session en High Court of Justiciary) en de lagere rechtbanken. 

In strafzaken beginnen de meeste zaken bij een District Court, georganiseerd door de lokale overheid (gemeenten); zij worden in fazen vervangen (sedert 2007, Criminal Proceedings etc (Reform) (Scotland) Act 2007) door Vredegerechten (Justice of the Peace courts) bestaande uit een lekenrechter bijgestaan door een professionele (juridisch geschoolde) Clerk. Andere strafzaken beginnen in de Sheriff Court s. Hoger beroep wordt behandeld door de High Court of Justiciary, dat ook als eerste instantie zetelt in zware strafzaken, en zetelt met een jury van 15 leden.

In burgerlijke zaken beginnen de meeste gedingen in een Sheriff Court (49 in totaal). Er zijn 3 graden van procedure: voor small claims tot 3000 £, verkorte procedure (summary causes) tussen de 3000 en 5000 £ en gewone procedure boven de 5000 £. De Sheriffi court is exclusief bevoegd tot 5000 £, daarboven is er het latenratief om de zaak aanhangi te maken bij de Court of Session. Sommige zaken komen dus in eerste aanleg reeds bij de Court of Session, het hoogste hof van Schotland in burgerlijke zaken. In de andere zaken treedt de Court of Session op als beroepsinstantie (voor gewone zaken; er is in beginsel geen beroep voor small claims en summary causes. Daartegen kan men nog in laatste aanleg gaan bij de Supreme Court of the UK (enkel in burgerlijke zaken) (zolang het Schotse parlement dat niet afschaft). De Court of Session bestata uit meerdere afdelingen (Departments: General Department, Petition and Inner House Department, Extracts Department).
De juridische beroepen zijn gereglementeerd door de Legal Profession and Legal Aid (Scotland) Act 2007. De belangrijkste zelfstandige juridische beroepen zijn de advocates, solicitors and public notaries.

Afdeling 7.  Het recht van de staat Israël

7.1.1.   Gerechtelijke organisatie en juridische beroepen
De gerechtelijke organisatie onderscheidt burgerlijke rechtbanken (beit mishpat, meervoud batei mishpat) en andere rechtbanken (beit din, meervoud batei din) die hoofdzakelijk religieuze rechtbanken zijn. 

De burgerlijke rechtbanken vormen een piramide van 3 niveaus:

- onderaan de Magistrate’s Court. Daarnaast zijn er ook arbeidsrechtbanken.

- daarboven de District Court (5)

- bovenaan het Hooggerechtshof (Bagatz).

Het Hooggerechtshof bestaat uit 12 rechters
. Het heeft een dubbele functie (art. 15 Basic Law Judiciary):

1° beroep tegen uitspraken van de District Courts;

2° rechtstreeks voor vorderingen waarvoor geen andere rechtbank bevoegd is, waaronder:

- vrijlating van een onrechtmatig aangehouden persoon (vgl. de Engelse writ of habeas corpus);

- verbod of gebod aan elke overheidsinstantie om te handelen (vgl. de Engelse writ of mandamus);

- verbod of gebod opgelegd aan een andere rechtbank (t.a.v. religieuze rechtbanken slechts onder bepaalde procedurele voorwaarden).

De religieuze rechtspraak berust bij religieuze rechtbanken, d.i. rabbinale rechtbanken voor de joodse bevolking (personaliteitsbeginsel), Qadi-rechtbanken voor de moslims, en verder nog eigen rechtbanken voor christenen en druzen. Zij spreken recht in twee instanties (eerste aanleg en beroep). Zij hebben exclusieve rechtsmacht in bepaalde familiale geschillen (Rabbinical Courts Jurisdiction (Marriage and Divorce) Law 1953; voor moslims is de bevoegdheid ruimer, Qadis law 1961); in andere familiale geschillen (onderhoudsgeld bv.) is er concurrerende bevoegdheid met de burgerlijke rechtbanken, zodat het erop aan komt om ter snelst naar de rechtbank van zijn keuze te lopen. In andere materies kunnen de religieuze rechtbanken krachtens arbitrage recht spreken. 

De rechters worden door de president benoemd, ook die van de rabbinale rechtbanken, doch op voordracht van de rechterlijke benoemingscommissie bestaande uit 9 leden (3 magistraten, 2 ministers, 2 parlementsleden en 2 vertegenwoordigers van de balie) (art. 4 Basic Law Judiciary). De jury speelt geen rol.

Enkel het orthodoxe jodendom is erkend voor de rechtsmacht. De andere stromingen (zie hoger: Masorti of conservatieven, reformisten e.d.) zijn niet erkend.

Rechters en advocaten spiegelen zich vooral aan hun Amerikaanse collegae, en dat uit zich ook in de stijl van de rechtspraak (zie hieronder).

7.1.2.   Rechtsbronnen en kenmerken van het privaatrecht

7.1.2.1.   Rol en stijl van de rechtspraak

Aan de andere kant is de rol van de rechtspraak vergelijkbaar met die in Engeland. De beslissingen van het Hooggerechtshof zijn volgens de Grondwet bindend voor lagere rechtscolleges (binding force of precedent)
. Het is de taak van de rechter het recht te vinden, zonodig ook buiten de wetgeving om; rechterlijke rechtsvorming bij lacunes in de wetgeving wordt dus als legitiem aanvaard. In die zin is er in de loop der jaren in Israël naast de wetgeving ook een “tradition of precedents” ontstaan, die enigszins vergelijkbaar is met de Engelse common law, zij het inhoudelijk soms erg verschillend, en qua domein een stuk beperkter gezien de verregaande codificatie van het Israëlische privaatrecht. Inhoudelijk gebeurt deze rechtsvorming niet meer door verwijzing naar het Engelse recht, maar vanuit het Israëlische recht zelf, door rechtsvorming naar analogie en op grond van algemene rechtsbeginselen. Algemene beginselen spelen dan ook een veel grotere rol dan in het Engelse recht, waar de analogie in beginsel beperkt blijft tot regels uit hetzelfde domein. De vorm van de rechtspraak is wel Anglo-Amerikaans gebleven, met bv. ook dissenting opinions en een vrij persoonlijke stijl, maar de redeneerwijze is iets continentaler. Een meer deductieve redeneerstijl sluit wellicht ook meer aan bij de joodse (talmoedische) traditie. 

� Het ambt van praetor werd ingesteld in 367 vC door de leges Liciniae.


� Vanaf het begin van de 2e eeuw vC ontstonden er precieze regels in verband met de verkiesbaarheidsvoorwaarden en verkiezingen van de verschillende ambten, vervolgens in 180 vC bij wet vastgelegd.


� Zij hadden oorspronkelijk het monopolie op de interpretatie van de Wet der XII Tafelen.


� Het proces bestond dus uit 2 fazen, de eerste “in iure” en de tweede “apud iudicem”.


� vanaf ca. 250 vC begon zich aldus een pretorisch edict te ontwikkelen.


� Papinianius 2 def., in de Digesten 1,1,7: "ius civile est, quos ex legibus, plebis scitis, senatus consultis, decretis principum, auctoritate prudentium venit. Ius praetorium est, quos praetores introduxerunt adiuvandi vel supplendi vel corrigendi iuris civilis gratia propter utilitatem publicam". Onder ius civile in een ruimere zin verstond men het ook het ius naturale (aangeboren recht), d.i. gewoonterecht.


� Zo kon het zijn dat iemand volgens ius civile een bepaald recht had (bv. eigenaar is), maar niet vlg. pretoriaans recht. Vgl. de ontwikkeling van common law & equity in het Engelse recht.


� We zullen zien dat een vergelijkbare rechtsopvatting ook bestond in de joodse traditie en is blijven doorleven in de islamitische traditie.


� Vgl. M. VILLEY, onder meer in "Les origines de la notion de droit subjectif", in Leçons d'histoire de la philosophie du droit, Dalloz Paris 1962.


� In Engelse vertaling te vinden op � HYPERLINK "http://www.constitution.org/sps/sps01_2-1.htm" ��http://www.constitution.org/sps/sps01_2-1.htm�


� Een tweetalige Latijns/Nederlandse uitgave door Coltmans verscheen in 1967: De instituten van Gaius, Tjeenk Willink Groningen 1967.


� Werd die vraag in een geding gesteld, dan gaat het om wat wij nu een prejudiciële vraag zouden noemen.


� Het werk gebeurde door Salvius Iulianus en het resultaat heet "Edictum perpetuum" (eeuwig Edict).


� In het Latijn te vinden op � HYPERLINK "http://www.gmu.edu/departments/fld/CLASSICS/justinian.html" ��http://www.gmu.edu/departments/fld/CLASSICS/justinian.html� en � HYPERLINK "http://www.upmf-grenoble.fr/Haiti/Cours/Ak/" ��http://www.upmf-grenoble.fr/Haiti/Cours/Ak/�; in Engelse vertaling op � HYPERLINK "http://www.constitution.org/sps/sps02.htm c.q" ��http://www.constitution.org/sps/sps02.htm c.q�. op � HYPERLINK "http://www.constitution.org/sps/sps02.htm" ��http://www.constitution.org/sps/sps12.htm�


� Met bame van 38 juristen, waarbij ca 40 % van de tekst van Ulpianus stamt, 20 % van Paulus, en 20 % van Papinianus, Gaius en Modestinus.


� Het verbod is al bij voorbaat te vinden in de constitutio Deo auctore (530), waarin het maken van de Digesten wordt beslist; nadien werd het nogmaals uitgevaardigd in de constitutio "Tanta" (Dedwken) van 533, dat de Digesten in werking stelde vanaf 30 december 533, het schrijven van commentaren daarop en op andere onderdelen van zijn wetgeving verbood, en in § 21 de verplichte consultatie van de keizer bij twijfel oplegde. Zie over dit alles o.m. J.A. ANKUM, "La codification de Justinien était-elle une véritable codification?", in Wetboek en Grondwet. Liber amicorum John Gilissen, Antwerpen 1983, 1 v.


� O.m. het edict van de ostrogothische koning Theodorik, vnl. gebaseerd op de Codex Theodosianus, de Novellae van Theodosius en de Sententiae van Paulus (ca. 500, door Justinianus buiten werking gesteld in 554 nC), de lex romana visigothorum of Breviarium Alarici (de visigothische koning Alarik, ca. 506), een compilatie van de Codex Theodosianus, Novellae, de Institutiones van Gaius, de Sententiae van Paulus en enkele andere werken.


� van het Griekse chtonos, aarde; dus met de aarde verbonden. De term wordt o.m. gebruikt door P. GLENN, Legal traditions of the world, als term voor het recht van natuurvolkeren. “Chtonisch” wordt nu eens in een engere betekenis gebruikt, als kenmerk van de matrilineale culturen die volgens een traditionele (erg betwiste) opvatting de Indo-Europese patrilineale beschaving (van in oorsprong steppevolkeren) zou zijn voorafgegaan, soms in een ruimere betekenis van natuurgebonden beschaving. Het kan ook gebruikt worden als kenmerking van een recht dat in essentie gegrond is op verwantschapsstructuren.


� De geletterdheid zou achteruitgegaan zijn tot ongeveer de achtste eeuw. Het is allicht enkel in Visigothisch Spanje dat er in die periode iets als een rechtsorde heeft bestaan in de betekenis die wij daaraan geven, met pogingen tot compilatie van regels in geschriften, e.d. Ook in de periode van de Karolingers was de beschaving in Midden- en Oost-Europa allicht hoogstaander (Rusland, Polen, Bohemen) dan in het Westen, om van het Byzantijnse Rijk en Mesopotamië (kalifaat van Bagdad) natuurlijk niet te spreken.


� Meestal waren dit lokale (dorps)vergaderingen; volksvergaderingen per stam moeten wel bestaan hebben – zolang de stam klein was –; ten tijde van de Germaanse koninkrijken vergaderde de koning wel in zijn raad (waaruit dan de adel is ontstaan). 


� Deze collectieve eigendom is tot vandaag blijven doorleven, bv. in de “Allmend” van het Zwitserse recht. Ook de “saisine” uit ons erfrecht, met zijn gezamenlijk (ondeelbaar) karakter, is daarvan een overblijfsel.


� Op de Balkan handhaafde de “Zadroega”, de grote familie als economische gemeenschap, waarin de goederen op persoonlijke goederen na gezamenlijke eigendom waren, zich in bepaalde streken tot het begin van de 20e eeuw.


� Zie de bespreking hiervan, en met name de rol van de russische “Mir” of dorpsgemeenschap, in het hoofdstuk over Rusland.


� Vgl. de definitie van de klassieke feodaliteit in het Frankische Rijk door GANSHOF als “un ensemble d’institutions créant et régissant des obligations d’obéissandce et de service – principalement militaire – de la part d’un homme libre, dit vassal, envers un homme libre dit seigneur, et des obligations de protection et d’entretien de la part due seigneur à l’égard du vassal, l’obligation d’entretien ayant le plus souvent pour effet la concession par le seigneur au vassal d’un bien dit fief”.


� M. LUPOI, Alle radici del mondo giuridico europeo, Rome 1994, Eng. Vertaling The origins of the european legal order.


� Het latijnse woord voor Raad of Hof. De koning had een curia regis. De rooms-katholieke kerk heeft sedert de 11e eeuw, en tot vandaag, in Rome een "Curie".


� In de late 14e en eerste helft van de 15e eeuw (met de Concilies van Pisa, Konstanz, Basel en Firenze) was er vrij sterke “parlementaire” activiteit, het is pas nadien dat de kerk meer een soort absolute pauselijke monarchie is geworden.


� Een eerste verzmaleing werd gemaakt door Anselmus van Lucca jr. (1036-1086) in 1081-1083, de Collectio canonum. 


� Guillaume Durand (gelatiniseerd Durantis, leefde 1230/6-1296/7). De “Speculum judiciale” of spiegel van procedure (waardoor hij de bijnaam de “Speculator” kreeg) was het belangrijkste middeleeuws tractaat over procesrecht en heeft eeuwen invloed gehad als basiswerk van de romeins-canonieke procedure.


� Zie over deze eminent belangrijke rechtstheoretische vraag het fundamentele werk van N. LUHMANN, Legitimation durch Verfahren, 2e uitg. Opladen 1969


� Zie de beschrijving door R.C. VAN CAENEGEM, in International Encyclopedia of comparative law, XVI. Civil procedure, Ch.2.


� En dit ongeacht of men de genoemde stelling van LUPOI deelt over het bestaan van een aan heel Europa gemeen recht tot aan de twaalfde eeuw.


� Nederlandstalige literatuur: PINTENS p. 95 v.; DEVROE p. 17 v.


� Zie voor de geschiedenis van het openbaar ministerie onder meer S. WULFF-KUCKELSBERG, Procureurs - accusateurs - commissaires. Die ursprünglichen Funktionsträger der Staatsanwaltschaft, Peter Lang 2005


� Jean Domat, 1625-1696. De Loix civiles staan volledig los van de historische werkelijkheid en van de rechtsontwikkeling in Frankrijk van zijn tijs (F. GANSHOF, Geschiedkundige inleiding tot het burgerlijk recht (1956) 89). In zijn inleiding beschrijft hij het ontwerp dat hij wil verwezenlijken : de teksten van de Digesten en de Codex Iustiniani ordenen volgens de cartesiaanse methode (A.-J. ARNAUD, Les origines doctrinales du code civil,143). Hij wil ze brengen in een ordre parfait de définitions, de principes et de règles, selon qu' elles dépendent les unes des autres, ou que le rapport de l'un à l'autre fait leur liaison. Daartoe worden dan wel vele zogenaamde subtiliteiten van het romeins recht overboord gegooid.


Daarbij vindt ook een verschuiving plaats van de enkeling naar de maatschappelijke orde: “toutes les loix ont leur source dans les premiers principes, qui sont les fondemens de l'ordre de la société des hommes, et on ne sauroit bien entendre la nature et l'usage des différentes espèces de loix, que par la vue de leur enchaînement à ces principes et de leur rapport à l'ordre de cette société dont elles sont les règles” (Inleiding van een ander werk van Domat, de Traité des loix). Het hele recht is voor Domat slechts een middel tot uitoefening van het tweede gebod qui oblige les hommes à s' unir et s' aimer entre eux.


� Robert J. Pothier, 1699-1772, professor te Orléans vanaf 1750. In zijn Traité des obligations verwerkt hij de wel natuurrechtelijke beginselen van Domat; in de andere Traités, zoals over de afzonderlijke overeenkomsten, blijft hij de historische werkelijkheid en de traditie van de institutionele auteurs (vgl. het rooms-hollandse recht; zijn Pandectes zijn sterk door Voet geïnspireerd) trouwer. Omzeggens steeds, ook in zijn Traité des obligations, ontwikkelt hij zijn stellingen aan de hand van concrete gevallen, die hij waarschijnlijk zelf heeft meegemaakt.


� Titre I, art. 7: "Si dans les jugements des procès qui seront pendants en nos cours (...) il survient aucun doute ou difficulté sur l'exécution de quelques articles de nos ordonnances, édits, déclarations et lettres patentes, Nous leur défendons de les interpréter, mais voulons qu'en ce cas elles aient à se retirer pardevers Nous, pour apprendre ce qui sera de notre intention".


� � HYPERLINK "http://ledroitcriminel.free.fr/la_legislation_criminelle/anciens_textes/ordonnance_criminelle_de_1670.htm" ��http://ledroitcriminel.free.fr/la_legislation_criminelle/anciens_textes/ordonnance_criminelle_de_1670.htm�.


� Het oude recht kende wel de regel dat lagere rechtbanken in bepaalde gevallen advies moesten vragen aan rechtbanken van hogere rang of naburige rechtbanken van groter belang. Bovendien bevatte de Ordonnance de procédure civile van 1667 (zie hoger) de regel dat de interpretatie van koninklijke wetgeving aan de konig zelf diende te wordne gevraagd.


Het référé législatif was onder meer verdedigd door de Engelse jurist en wijsgeer Jeremy Bentham, wiens Draught of a New Plan for the Organization of the Judicial Establishment in France, gpubliceerd in London in 1790, geschreven was als een "succedaneum to the draught presented, for the same purpose, by the Committee of Constitution, to the National Assembly, December 21st, 1789".


� Zie hierover o.m. J.H.A. LOKIN, "Interpretatieproblemen na de codificatie", in Liber memorialis François Laurent, Brussel 1989, 334 v.


� Art. 13 de la loi fondamentale des 16-24 août 1790 : " Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées des fonctions administratives. Les juges ne pourront (...) troubler de quelque manière que ce soit, les opérations des corps administratifs, ni citer devant eux les administrateurs pour raison de leur fonction ".


� Bij ons staat het Hof van Cassatie hoger: zij kan immers een arrest van de Raad van State vernietigen wegens onbevoegdheid.


� Art. 67-68 GW; er is voor de beschuldiging een absolute meerderheid in beide kamers van het parlement nodig.


� Voor meer statistieken inzake justitie in Frankrijk, zie � HYPERLINK "http://www.justice.gouv.fr/chiffres/cles00.htm" ��http://www.justice.gouv.fr/chiffres/cles00.htm�


� Wet van 26 februari 2003. Tot 1958 kende Frankrijk de juges de paix (vrederechters), in 1958 vervangen door de Tribunal d'instance.


� in de DOM/TOM zijn er nog 5 tribunaux de première instance, waarvan 3 met bevoegdheid in handelszaken.


� Een kaartje met de territoriale indeling vindt men op � HYPERLINK "http://www.justice.gouv.fr/region/mapjurid.php" ��http://www.justice.gouv.fr/region/mapjurid.php�


� Zie http://www.courdecassation.fr/


� Zie � HYPERLINK "http://www.conseil-etat.fr" ��http://www.conseil-etat.fr�


� � HYPERLINK "http://www.conseil-superieur-magistrature.fr/" ��http://www.conseil-superieur-magistrature.fr/�


� � HYPERLINK "http://www.enm.justice.fr/" ��http://www.enm.justice.fr/�


� Zie verder ook M. STORME, "Bedenkingen bij de rol .... de traditie", TPR 1995


� Opgemerkt dient te worden dat beslissingen van de Conseil Constitutionnel wel bindend zijn voor de rechterlijke macht.


� In Duitsland wordt echter wel in de uitspraak van de rechter verwezen naar doctrine en rechtspraak.  Daar meent men dat dit het gezag van het arrest juist vergroot. Zie verder H. Kötz, Die Begründung höchstrichterlicher Urteile.


� 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.


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


� 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 onafhankelijk 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.


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


� Met name de zgn. Schöppenstühle 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. 


� 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).


� Principia regulativa oder General-Schulen-Plan van 1 augustus 1736 (te vinden op � HYPERLINK "http://www.bbf.dipf.de/cgi-shl/digibert.pl?id=BBF0438528" ��http://www.bbf.dipf.de/cgi-shl/digibert.pl?id=BBF0438528�). Het systeem werd voor alle Pruisische landen veralgemeend 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 systeem van middelbaar en hoger onderwijs (met beroepsonderwijs (Lehre) voor de massa en humaniora (Gymnasium) voor de intellectuele elite). Anders dan in België 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).


Door de invoering van de leerplicht volgde reeds bij het begin van de 19e eeuw omzeggens alle kinderen in Pruisen de Volksschule. Ook in de meetse andere Duitse landen was de scholarisatiegraad van kinderen van 6 tot 12 jaar in het begin van de 19e eeuw reeds zeer hoog (ook vergeleken met de rest van Europa).


� De "Soldatenkönig", 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.


� Friedrich II von Preußen, 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” (in Engelse vertaling op � HYPERLINK "http://www.geocities.com/danielmacryan/antimac.html" ��http://www.geocities.com/danielmacryan/antimac.html�); het werk bouwde voort op de zgn. kameralistiek. 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.


� 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.


� 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 � HYPERLINK "http://www.koeblergerhard.de/Fontes/ALR1fuerdiepreussischenStaaten1794teil1.htm" ��http://www.koeblergerhard.de/Fontes/ALR1fuerdiepreussischenStaaten1794teil1.htm� of via � HYPERLINK "http://dlib-pr.mpier.mpg.de/pregister/K.htm" ��http://dlib-pr.mpier.mpg.de/pregister/K.htm�.


� Allgemeine Schulordnung für die deutschen Normal-, Haupt und Trivialschulen in sämmtlichen Kayserlichen Königlichen Erbländern 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 Silesië 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 für Lehrer der deutschen Schulen (1775).


� Het gaat hier om de eenmaking van “klein-Duitsland” (= zonder Oostenrijk).


� De KO was sterk geïnspireerd door de Pruisische van 1855, de ZPO door de Hannoversche ZPO.


� Zie � HYPERLINK "http://www.bverfg.de/" ��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.


� Karlsruhe, Stuttgart, Bamberg, München, Nürnberg, Berlin (“Kammergericht”), Brandenburg, Bremen, Hamburg, Frankfurt a.m., Rostock, Braunschweig, Celle, Oldenburg, Düsseldorf, Hamm, Köln, Koblenz, Zweibrücken, Saarbrücken, Dresden, Naumburg, Schleswig-Holstein, Thüringen.


� Zie hiervoor bv. H. KÖTZ, Die Begründung höchstrichterlicher Urteile.


� Of tot voor kort ook de Belgische.


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


� genaamd naar de Reichsjustizminister Emminger, die het ontwerp van de Zivilprozesskommission doorzette ondanks de kritiek van rechtsgeleerden en praktizijnen.


� Ook het stelsel van de référé législatif na tweede cassatie werd ingevoerd. Na 1813 werd deze bindende uitleg gegeven door de koning, na de Raad van State te hebben gehoord.


� Onder meer te vinden op � HYPERLINK "http://www.infoius.it/codici/proced_civ.htm" ��http://www.infoius.it/codici/proced_civ.htm�


� Te vinden op onder meer � HYPERLINK "http://www.camerapenale-bologna.org/codice_procedura_penale/ codice_di_procedura_penale_index.htm" ��http://www.camerapenale-bologna.org/codice_procedura_penale/ codice_di_procedura_penale_index.htm� en � HYPERLINK "http://www.infoius.it/codici/proced_pen.htm" ��http://www.infoius.it/codici/proced_pen.htm�


� Zie � HYPERLINK "http://www.cortecostituzionale.it/" ��http://www.cortecostituzionale.it/�


� In 1848 uitgegeven door Gustaf Haenel. Met een Duitse vertaling uitgegeven door Max Conrat in 1903: Breviarium Alaricianum, römisches Recht im fränkischen Reich, in systematischer Darstellung, Leipzig, J.C. Hinrichs, 1903.


� Een volledige Engelse vertaling is te vinden op � HYPERLINK "http://libro.uca.edu/vcode/visigoths.htm" ��http://libro.uca.edu/vcode/visigoths.htm�.


� Gedeeltelijk in Engelse vertaling te vinden op � HYPERLINK "http://faculty.washington.edu/petersen/alfonso/7part_1.htm" ��http://faculty.washington.edu/petersen/alfonso/7part_1.htm�. Zie ook � HYPERLINK "http://faculty.washington.edu/petersen/alfonso/lawtrans.htm" ��http://faculty.washington.edu/petersen/alfonso/lawtrans.htm�. Een integrale Engelse vertaling werd in 2000 uitgegeven door University of Pennsylvania Press (voor de relevantie voor de VS, zie de bespreking aldaar).


� Wel is in Baskenland de administratieve bevoegdheid inzake het gerecht overgedragen aan de Baskische regering.


� � HYPERLINK "http://www.poderjudicial.es" ��http://www.poderjudicial.es�


� La jurisprudencia complementará el ordenamiento jurídico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho.


� Te vinden op � HYPERLINK "http://civil.udg.es/normacivil/estatal/LEC/default.htm" ��http://civil.udg.es/normacivil/estatal/LEC/default.htm�


� � HYPERLINK "http://www.tribunalconstitucional.pt/" ��http://www.tribunalconstitucional.pt/�


� � HYPERLINK "http://www.stj.pt/" ��http://www.stj.pt/�


� � HYPERLINK "http://www.sta.mj.pt/" ��http://www.sta.mj.pt/�


� Staatsgrundgesetz, � HYPERLINK "http://www.verfassungen.de/at/leiste67.htm" ��http://www.verfassungen.de/at/leiste67.htm�. Het betreft eigenlijk meerdere Staatsgrundgesetze.


� � HYPERLINK "http://www.verfassungen.de/at/stgg67-2.htm" ��http://www.verfassungen.de/at/stgg67-2.htm�


� Het in 1879 in Duitsland opgerichte Reichsgericht daarentegen was wel het hoogste (cassatie-)gerechtshof van de rechterlijke macht en geen apart Hof. Het was niet bevoegd tot grondwettigheidstoetsing.


� Daarnaast voorzag de grondwet van 1867 nog de oprichting van een Staatsgerichtshof voor aanklachten tegen Ministers, maar dat Hof heeft nooit gewerkt.


� In 1919 kreeg het verfassungsgerichtshof de bevoegdheden van Reichsgericht en van het Staatsgerichthof (dat laatste had nooit gefunctioneerd), plus de nieuwe bevoegdheid deelstaatwetten te toetsen aan de grondwet. De toetsing van federale wetten kwam erbij in 1920.


� 1854-1926.


� Walter Wilburg, 1905-1991, auteur van onder meer Entwicklung eines beweglichen Systems im bürgerlichen Recht (1950); "Zusammenspiel der Kräfte im Aufbau des Schuldrechts", in Archiv für die civilistische Praxis 1964, 346–379


� 1906-1974, hoogleraar te Wenen 1937, gevlucht naar de Engeland en dan de V.S., hooglerara te Berkeley vanaf 1947; rechtsfilsoof en specialist internationaal privaatrecht. Schreef onder meer het provocerende  Psychoanalytic Jurisprudence (1971).


� Te vinden op � HYPERLINK "http://www.vfgh.gv.at/" ��http://www.vfgh.gv.at/�


� Opgericht 1988; voordien berusten vele van die bevoegdheden nog bij het Verfassungsgerichtshof.


� Te vinden op http://www.admin.ch/ch/d/ff/2009/21.pdf. 


� Elders is dat meestal een bevoegdheid van een administratief gerecht, zoals bij ons de Raad van State.


� Literatuur, zie o.m. Danish Committee on Comparative law, Danish and Norwegian Law A general survey, Kopenhagen 1963; S. STRÖMHOLM e.a., An Introduction to Swedish law, 2 delen, Kluwer 1981; M. BOGDAN e.a., Swedish law in the new millenium, Norstedts 2000; J. UTTILA e.a., The Finnish legal system, Helsinki 1966.


� Zie o.m. L.B. ORFIELD, The growth of Scandinavian law, Philadelphia 1953


� Anders dan in Engeland werd de kanselarij (Chancery) dus geen rechtscollege dat een van de gewone rechtbanken afwijkend privaatrecht organiseerde (in Engeland de equity).


� Sinds 1970 bestaan er in Zweden meerdere dergelijke Hoven, met daarboven een administratief Hooggerechtshof (Regeringsrätten) opgericht in 1909.


� � HYPERLINK "http://bjoerna.dk/DanskeLov/index.htm" ��http://bjoerna.dk/DanskeLov/index.htm�.


� Afgekondigd door koning Christian IV; op � HYPERLINK "http://www.hf.uio.no/PNH/chr4web/chr4home.html" ��http://www.hf.uio.no/PNH/chr4web/chr4home.html�.


� Op � HYPERLINK "http://www.hf.uio.no/PNH/chr5web/chr5home.html" ��http://www.hf.uio.no/PNH/chr5web/chr5home.html�.


� De nog van kracht zijnde delen ervan zijn te vinden op � HYPERLINK "http://www.lovdata.no/all/nl-16870415-000.html" ��http://www.lovdata.no/all/nl-16870415-000.html�.


� In Turku, Vaasa, Kuopio, helsinki, Kouvola en Rovaniemi.


�  Te vinden op � HYPERLINK "http://www.kko.fi/english/" ��http://www.kko.fi/english/�


� In eerste aanleg waren er reeds aparte handelsrechtbanken op grond van een Wet van 1823. Op het hoogste niveau heette het Hof “Senaat” (dus geen parlement, maar een soort Hof van cassatie).


� Deze van 1918 is in Engelse vertaling te vinden op � HYPERLINK "http://www.departments.bucknell.edu/russian/const/1918toc.html" ��http://www.departments.bucknell.edu/russian/const/1918toc.html�


� Deze 3 wetboeken zijn in het Russisch te vinden via � HYPERLINK "http://www.lexinfosys.de/codes/codes1.html" ��http://www.lexinfosys.de/codes/codes1.html�


� In Engelse vertaling op � HYPERLINK "http://www.supcourt.ru/EN/jsystem.htm" ��http://www.supcourt.ru/EN/jsystem.htm�: in werking getreden op 1-1-1997.


� Te vinden op � HYPERLINK "http://www.supcourt.ru/EN/frames.htm" ��http://www.supcourt.ru/EN/frames.htm�.


� Te vinden op � HYPERLINK "http://www.arbitr.ru/eng/index.htm" ��http://www.arbitr.ru/eng/index.htm�


� Afkomstig uit Anjou, schoonzoon van koning Henry I (koning 1100-1135), stichter van de dynastie der Plantagenets (die in verschillende vertakkingen regeerde tot 1603).


� Zie POLLOCK & MAITLAND, History of the law of England, p. 139 v.


� O.a. op � HYPERLINK "http://federalistpatriot.us/histdocs/constitutions_of_clarendon.asp" ��http://federalistpatriot.us/histdocs/constitutions_of_clarendon.asp�. Het is hierdoor dat de strijd ontbrandde tussen de koning en aartbisschop Thomas a Becket. Na de moord op deze laatste in 1170 zag de koning zich verplicht op 2 punten toe te geven en 2 bepalingen in te trekken.


� Toegestaan door koning John (koning 1199-1216). Tekst o.a. op � HYPERLINK "http://www.yale.edu/lawweb/avalon/medieval/magframe.htm" ��http://www.yale.edu/lawweb/avalon/medieval/magframe.htm� en op � HYPERLINK "http://www.constitution.org/eng/magnacar.htm" ��http://www.constitution.org/eng/magnacar.htm�


� De rechters uit Westminster bleven wel voor bepaalde zaken assizen houden te lande, dit tot in 1971 (oprichting Crown Courts). Ook werden er later in de provinciesteden District registries opgericht, waar men de procedure wel kon opstarten (de gerechtszittingen bleven wel in Westmintser).


� Afgezien natuurlijk van de hogere rechtscolleges in Schotland, dat tot 1700 politiek zelfstandig was en ook nadien zijn eigen rechtssysteem behield.


� Man kan dit overigens vergelijken met de rechtspraak van het Europees Hof van Justitie: ook die is sterk vertekend doordat het eigenlijk om een uitzonderingsrechtbank gaat, die zich niet om het gehele recht bekommert, maar enkel om dat stel van rechtsregels waarover zij het laatste woord heeft.


� Petrus Lanfrancus, ca. 1010- 24 mei 1089. Geboren in Pavia als zoon van een magistraat (vandaar Lanfrancus van Pavia), stichtte na zijn studies rechten (in Pavia) een school in Normandië; kort nadien werd hij benedictijnermonnik in Bec en daar in 1045 abt (vandaar Lanfranc van Bec). Hij overtuigde de paus (Alexander II, een oud-student van hem) om in te stemmen met een Normandische inval in Engeland door Willem de veroveraar. Na deze verovering werd hij in 1070 aartsbisschop van Canterbury (vandaar Lanfranc van Canterbury) en reorganiseerde hij de Engelse kerk (volgens het hervormingsprogramma van Cluny), die daardoor sterk onder continentale – vooral Franse - invloed kwam en haar eigen liturgie en kenmerken verloor; zo werd in 1076 het priestercelibaat ingevoerd.


� Henry of Bratton = Henricus Bractona, ca. 1210-1268, professioneel rechter in de Curia regis (King’s Bench). Zijn De Legibus et Consuetudinibus Angliae is wellicht het meest accurate en gedetailleerde rechtsboek uit zijn tijd in West-Europa. Het is duidelijk beïnvloed door de romeinsrechtelijke studie, in het bijzonder door de Summa Codicis van Azo. Het is te vinden met een Engelse vertaling op � HYPERLINK "http://hlsl.law.harvard.edu/bracton/" ��http://hlsl.law.harvard.edu/bracton/�. Bracton ontwikkelde als een van de eersten een onderscheid tussen materieel recht en procesrecht, onderscheid dat zich in de daaropvolgende eeuwen in Engeland – i.t.t. Frankrijk – evenwel niet doorzette.


� Ranulf de Glanville (+ 1190), oorspronkelijk een sheriff, en 1180-1189 chief justiciar of Engeland.


� Zie o.a. hierover PRINGSHEIM, “The inner relationship between English and Roman law”, Cambridge Law Journal 1935, 347 v.


� In 1204 verloor de dynastie Normandië aan Frankrijk.


� Geconfronteerd met een opstand van baronnen diende Henry III (geboren 1207; koning 1216-1272), die in geldnood verkeerde, te aanvaarden dat er een commissie van 24 edelen (de helft door de baronnen aangeduid, de andere helft door de koning), voorgezeten door Simon van Monfort, een soort constitutie opstelde. Deze werd opgesteld in Oxford in 1258 en voorzag een soort Raad die de koning diende bij te staan (15 leden) en driemaal per jaar zou vergaderen met vertegenwoordigers uit het hele rijk. De koninklijke macht werd ernstig beperkt. De tekst is niet bewaard. In 1259 werden ze aangevuld in de Provisions of Westminster. De koning verwierp de regeling echter in 1261, wat leidde tot de Barons War (1263-1267) die uiteindelijk door de koning werd gewonnen. De gerechtelijke hervormingen werden echter wel overgenomen in het dan door de koning uitgevaardigde Statute of Marlborough van 1267. Voor een recente uitvoerige studie, zie P. BRAND, Kings, Barons and Justices, The Making and Enforcement of Legislation in Thirteenth-Century England, Cambridge UP 2003.


� Onder koning Edward I (koning 1272-1307).


� Een databank van een groot deel van die Year Books (nl. degene die ooit gedrukt werden) is te vinden op � HYPERLINK "http://www.bu.edu/law/seipp/" ��http://www.bu.edu/law/seipp/�.


� De procedure werd opgestart door middel van een “bill” of “petition”, gevolgd door een “answer” van de verweerder en een “replication” (repliek) van de eiser.


� Onder meer door tussenkomst van sir Francis Bacon (1561-1626), toen Attorney general (sinds 1613) en later korte tijd Chancellor (1618-1621).


� Zeker sinds de Gregoriaanse hervormingen van ca. 1076 gold in beginsel overal hetzelfde canoniek recht, ook in Engeland (deze stelling werd betwist door William Stubbs (hoogleraar Oxford 1866-1884, nadien Anglicaans bisschop), die beweerde dat Engeland in de Middeleeuwen een afwijkend canoniek recht kende, doch dit werd weerlegd door F.W. MAITLAND, Roman canon law in the Church of England, London 1898). Zie R.C. van CAENEGEM, European Law in the Past and the Future, p. 20 en 130-131.


� Oordpronkelijk stond er bovenaan de Court of High Commission onder leiding van de koning zelf, doch deze werd door het parlement afgeschaft in 1641.


� Zie de inleiding op het werk van M.J. PRICHARD & D.E.C. Yale, Hale and Fleetwood on Admiralty Jurisdiction, Selden Society London 1993, gecit. door R.C. van CAENEGEM, European Law in the Past and the Future, p. 20.


� William Murray, graaf van Mansfield, 1705-1793, chief justice van de King’s Bench sedert 1756. Hij besliste o.a. (1772) dat slavernij in Engeland verboden was (nog niet overzee).


� Jeremy Bentham, Engelse wijsgeer en jurist, 1748-1832.


� + 1868, die Lord Chancellor (minister van justitie) werd en daardoor enkele Benthamiaanse hervormingen kon doorvoeren.


� In Engeland verschenen als A treatise on the law of obligations in een vertaling van W.D. Evans in 1806. Zijn traité du contrat de vente verscheen in Engelse vertaling van L.S Cushing als Treatise on the contract of sale in 1839.


� 1822-1888, bekendste werk: Ancient Law: its Connection with the Early History of Society, and its Relation to Modern Ideas (1861) (te vinden op � HYPERLINK "http://en.wikisource.org/wiki/Ancient_Law" ��http://en.wikisource.org/wiki/Ancient_Law�); nadien council in Indië (voorganger van J. Stephen), en na 1869 Regius professor in Cambridge.


� Zie over dit alles bv. C. VAN RHEE, “Het burgerlijk procesrecht: een historisch fenomeen met toekomstperspectief”, TPR 2003, 841 v.


� Zie voor een goed leesbaar overzicht (zij het wel reeds uit 1975) R. DAVID, Le droit anglais, 3e uitg. PUF Parijs 1975, hst. II en III. Verder o.m. Pintens, p. 175-178.


�  door de Registrar, of indien deze weigert in beroep door de voor de beoordeling daarvan bevoegde rechter.


� Bv. in 1995 in de Queen's Bench slechts 1520 zaken op meer dan 31.000 writs.


�  Voor 1934 kwam het beroep tegen County Courts altijd voor de Divisional Court. Hoe dan ook blijft hoger beroep tegen beslissingen van County Courts zeldzaam.


� In 1999 werden voor de Magistrates Court 1.885.000 zaken ingeleid; 72.000 werden doorverwezen naar de Crown Courts, 19.000 onmiddellijk gestaakt. Van de door de Magistrates Court zelf behandelde 1.793.000 zaken waren de helft verkeerszaken. Tegen ongeveer 14.000 beslissingen van de Magistrates Court was er beroep bij de Crown Courts.


� Zie � HYPERLINK "http://www.parliament.the-stationery-office.co.uk/pa/ld/ldjudinf.htm" ��http://www.parliament.the-stationery-office.co.uk/pa/ld/ldjudinf.htm�. Buiten de Lords of appeal in ordinary mogen namelijk ook andere leden van het House of Lords deelnemen aan de zaak, indien zij rechter geweest zijn of barrister met meer dan 15 jaar ervaring.


� � HYPERLINK "http://www.scotcourts.gov.uk/session/session.htm" ��http://www.scotcourts.gov.uk/session/session.htm�


� De Privy Council is behalve voor de gebieden die onder het Verenigd Koninkrijk ressorteren (Kanaaleilanden, Man, enz.) nog bevoegd voor beroep in laatste aanleg tegen beslissingen uit volgende dominions (landen die de Engelse koningin als staatshoofd hebben) Antigua & Barbuda, Bahamas, Barbados, Belize, Grenada, Jamaica, Nieuw Zeeland, St. Christopher & Nevis, Saint Lucia, Saint Vincent & the Grenadines, en Tuvalu, en uit volgende republieken: Trinidad & Tobago, Dominica,  Kiribati en  Mauritius. Daarnaast treedt de Privy Council nog op als adviserend rechtscollege voor de sultan van Brunei.








� Te vinden op � HYPERLINK "http://www.dca.gov.uk/civil/procrules_fin/" ��http://www.dca.gov.uk/civil/procrules_fin/�


� Oorspronkelijk betekende dit dat er evenveel opinions als rechters waren. Tegenwoordig is het meestal zo dat men probeert één opinie te hebben van de meerderheid van de rechters, die op naam van één rechter gezet wordt en door de anderen die het ermee eens zijn beaamd wordt. Wie het er niet mee eens is, geeft een aparte opinion. 


� De comparatist Alan WATSON gebruikt onder meer hiervoor de term legal scaffolding (juridische koten- en stellingenbouw).


� 1779-1845, hoogleraar Harvard University en rechter in de Supreme Court (vanaf 1811, op de leeftijd van 32 jaar). De Commentaries on the Constitution of the United States (1833) zijn te vinden op � HYPERLINK "http://www.constitution.org/js/js_000.htm" ��http://www.constitution.org/js/js_000.htm�. Hij is ook zeer bekend omwille van zijn werken over internationaal privaatrecht.


� 1805-1894. Naast een burgerlijk wetboek en een wetboek burgerlijk procesrecht ontwierp hij ook wetboeken van strafrecht en strafvordering en een “Political Code”. Zie C.R. van RHEE, “De codificatie van het burgerlijk procesrecht in de Verenigde Staten van Amerika”, in Privaatrecht en Gros (feestbundel W. Grosheide), p. 333 v.


� James Coolidge Carter, 1827-1905, ook president van de American Bar Association (overkoepelend vereniging van advocaten). Zie over de invloed van de historische school in Amerika M. REIMANN (red.), Historische Schule und Common Law: die deutsche Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts im amerikanischen Rechtsdenken, Berlijn 1993. Een historistische opvatting vinden we eerder bv. ook bij Simon GREENLEAF, hoogleraar te Harvard 1834 (zie zijn inaugurale rede: Discourse pronounced at the inauguration of the author as Royall professor of Law in Harvard University, 1834, � HYPERLINK "http://books.google.com/books?id=cpw8AAAAIAAJ" ��http://books.google.com/books?id=cpw8AAAAIAAJ�).


� Bv. in Connecticut in 1805. De lagere rechtbanken hadden een jury, de hogere beslisten alleen rechtsvragen en het was op dat vlak dat een motiveringsplicht gold.


� New York 1848, Missouri 1849, California in 1850, Iowa (1851), Kentucky (1851), Minnesota (1851), Indiana (1852), verder ook Washington, Wisconsin, Nebraska, Kansas, Nevada, Dakota Territory, Idaho, Arizona, Montana, Wyoming, Colorado, Utah, Oklahoma, New Mexico, in totaal een 30 staten.


� Zie hierover D.S. CLARK, “The Civil Law Influence on David Dudley Field’s Code of Civil procedure”, in M. Reimann (red.), The reception of Continental Ideas in the Common law World (1820-1920), Berlin 1993, 63 v.


� In vele staten zijn er slechts 2 in plaats van 3 niveaus.


� Reeds in 1789 (An Act to establish the Judicial Courts of the United States van 24 september 1789) werd er voorzien in 3 niveau's: per staat één federale rechtbank, hoofdzakelijk bevoegd voor zeerecht, een beroepsmogelijkheid bij een circuit court (toen 3 voor de hele VS, maar eigenlijk geen apart gerecht, maar een college bestaande uit een lagere rechter en een Supreme Court judge) en tenslotte het US Supreme Court. Bij wet van 1801 volgde een reorganisatie in 6 Circuits met een belangrijke bevoegdheidsuitbreiding voor de federale gerechten (met name voor "all cases arising under the Constitution and acts of the United States" en sommige "diversity cases"); het is de afkondiging van deze Judiciary Act en de eropvolgende benoemingen door de aftredende president die geleid hebben tot de zaak Marbury v. Madison. De nieuwe meerderheid verving de wet door de iets minder federalistische Judiciary Act van 1802, die de bevoegdheid terug beperkte. In 1807 werd een 7e circuit opgericht (Kentucky, tennessee, Ohio) en in 1837 een 8e en 9e. Eerst in 1855 werd voor het eerst een Circuit Court ingericht zonder een rechter uit het US Supreme Court, nl. In Californië (dat nauwelijks bereikbaar was vanuit Washington), maar in 1863 werd het een Circuit zoals de anderen (het 10e) door de benoeming van een Californische rechter in het Supreme Court, die dus het grootste deel van het jaar in Californië verbleef (met name de reeds genoemde Stephen J. Field, broer van David Field). In 1875 kwam er dan een federale wet die de bevoegdheid van de federale rechtbanken sterk vergrootte (in de centralisatiebeweging na de Burgeroorlog) en een uitgebreid "right of removal" invoerde, het recht te eisen dat een zaak wordt overgeheveld van een statelijke rechtbank naar een federale rechtbank. In 1891 tenslotte werden er echte, apart bemande, Circuit Courts of Appeal opgericht, zonder dat er een Supreme Court judge in zetelde, en beperkte men de toegang tot het US Supreme Court (vereiste van certiorari e.d.m.) (Evarts Act 1891); maar daarnaast bleven er ook nog Circuits courts bestaan. De wirwar aan wetten inzake gerechtelijke organisatie en bevoegdheid werd gestroomlijnd (en de oude Circuit courts afgeschaft) met de Judicial Code van 1911 (gebaseerd op het rapport van een Commissie die in 1899 door het federaal Congres was aangesteld). In 1921 werd naar aanleiding van een volgende hervorming ook een Conference of Senior Circuit Judges, later de "Judicial Conference of the United States", die bevoegdheden kreeg inzake het beheer van de federale rechterlijke macht, waardoor diens autonomie ten aanzien van de andere machten werd versterkt. De toegang tot het Supreme Court werd verder beperkt door de Judges' Bill van 1925 (veralgemening van de certiorari-vereiste).  In 1939 werd de administratieve autonomie van de rechterlijke macht versterkt door de oprichting van een Administrative Office of the U.S. Courts als orgaan van de rechterlijke macht zelf (Administrative Office Act 1939). De Bankruptcy Act van 1978 organiseerde aparte federale Bankruptcy Courts in elk federaal district. In 1982 werd tenslotte het US Court of Appeals for the federal circuit opgericht als een apart gecentraliseerd Hof van beroep voor bijzondere materies (ten dele een fusie van bestaande rechtscolleges). Zie voor dit alles � HYPERLINK "http://air.fjc.gov/history/home.nsf/legislation_frm" ��http://air.fjc.gov/history/home.nsf/legislation_frm�.


� en die in lagere instanties door een federale rechtbank is behandeld (want anders is er helemaal geen beroep bij het US Supreme Court mogelijk).


� Ze is gedeeltelijk geregeld door art. III 2 van de GW en het XIth Amendment:


“The judicial Power (d.i. de federale rechtsmacht) shall extend to:


- all Cases, in Law and Equity, arising under this Constitution, the Laws of the United States, and Treaties made, or which shall be made, under their Authority; 


- to all Cases affecting Ambassadors, other public Ministers and Consuls; 


- to all Cases of admiralty and maritime Jurisdiction;


- to Controversies to which the United States shall be a Party; 


- to Controversies between two or more States;


- to Controversies between Citizens of different States; 


- to Controversies between Citizens of the same State claiming Lands under Grants of different States, and 


- to Controversies between a State, or the Citizens thereof, and foreign States, Citizens or Subjects”.


- “The Judicial power of the United States shall not be construed to extend to any suit in law or equity, commenced or prosecuted against one of the United States by Citizens of another State, or by Citizens or Subjects of any Foreign State”.


� Ook vandaag zijn er nog vele federal local rules, zie bv. een lijst op � HYPERLINK "http://www.depo.com/uscourts4.htm" ��http://www.depo.com/uscourts4.htm�.


� Te vinden via � HYPERLINK "http://www.uscourts.gov/rules/newrules4.html" ��http://www.uscourts.gov/rules/newrules4.html�.


� Voor nederlandstalige lietratuur, zie o.m. M. PIERS, “Class actions. Verenigde Staten v. Europa. Rechtsvergelijkende beschouwingen naar aanleiding van de Wal-Martzaak”, NjW 2007, 825.


� Ook een symbolisch getal : de 12 stammen van Israël.


� Zie o.a. A. BARAK, “The tradition and culture of the Israeli legal system”, in European legal traditions and Israel, ed. A.M. Rabello, Hebrew University Jerusalem 1994, p. 473 v.


� Art. 20 Basic  Law Judiciary: “(a) A rule laid down by a court shall guide any lower court. (b) A rule laid down by the Supreme Court shall bind any court other than the Supreme Court”.
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