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Inleiding

Grondrechten en privaatrecht
1. Dit preadvie5handelt over de invioed van grondrechten op ptieahtelijke verhoudingen. Nog
geen decennium geleden zou de keuze voor een ijlertigma waarschijnlijk vooral verbazing
hebben gewekt. Traditioneel hebben grondrechtegrigaatrecht immers weinig met elkaar te maken:
de bestaande scherpe onderscheiding tussen peefaiaém publiekrecht maakte dat aan grondrechten
in de betekenis die daar doorgaans aan wordt teegek afweerrechten van de burger jegens de staat
— meestal geen betekenis werd gehecht in de vertpaassen burgers onderling. Dat is inmiddels
veranderd. Met name in Duitsland, maar ook in amdmmden met een constitutionele rechter, worden
grondrechten steeds vaker ingeroepen in een gdgshén private partijen. Dat heeft soms tot gevolg
dat privaatrechtelijke wetgeving of uitspraken @@ hoogste civiele rechter opzij worden gezet
wegens strijd met grondwet of internationaal vegdracht. Maar ook in landen waarin constitutionele
toetsing niet mogelijk is, zoals Nederland, lijkt ghvloed van grondrechten op het privaatrechteoe
nemen. Dat kan het geval zijn omdat formele wetggpwordt getoetst aan verdragsrecht, zoals recent
geschiedde bij de Wet Herstructurering Varkenshojjtlenaar het kan ook omdat grondrechten op
een andere, meer subtiele, wijze een rol spelemeDallen zijn bekend: in uitspraken als Suiketfdes
Maimonides’ en Valkenhorstontleende de Hoge Raad op zijn minst implicieuargntatiemateriaal
aan de Nederlandse Grondwet.

Deze ontwikkeling is wel omschreven als ‘constitnalisering van het privaatrecht’ of
‘constitutionalisation of private law Zij roept vele vragen op, zowel van rechtsthescti als van

! Met dank aan Hendrik Vuye (Namen) en Johan Pegi@iNISA), die mij wezen op materiaal over resp.
Belgisch en Zuid-Afrikaans recht en aan Marianngési (Maastricht), die een vraag van mij over dgdise
Race Relations Act wilde beantwoorden. Christa Daibedank ik voor haar scherpzinnig commentaaedij
concept-versie.

2 HR 16 november 2001, Nederlandse Jurisprudently 2802, 469 (Varkenswet).

% HR 30 maart 1984, NJ 1985, 350 (Suikerfeest).

* HR 22 januari 1988, NJ 1988, 891 (Maimonides).

® HR 15 april 1994, NJ 1994, 608 (Valkenhorst).

¢ Zie voor die term bijv. Basil Markesinis, CompéavatLaw — A Subject in Search of an Audience, Modeaw
Review (MLR) 53 (1990), p. 10; Lord Reed, The Cdnsbnalisation of Private Law: Scotland, Election
Journal of Comparative Law (EJCL) Vol. 5.2 (May 20p0en zie J.H. Nieuwenhuis, De Constitutie van het
burgerlijk recht, RM Themis 2000, p. 203 v.



praktische aard. Niet al deze vragen komen in hetlgende aan de orde. Dit preadvies is veeleer te
karakteriseren als het verslag van speaurtocht uit nieuwsgierigheih het draagt daarmee een nogal
persoonlijk karakter. In mijn bodkuropees privaatrecht in wordingjt 1999 heb ik de beinvioeding
van de Europese privaatrechtsstelsels door (meehaet EVRM behandeld als een methode van
unificatie van privaatrecht. Ik kon in dat boek &chiet anders dan zeer rudimentair enkele terens
schetsen op het terrein van het familierecht, hetgsrecht en het contractenrecht. Plaats voor een
meer uitgebreide bespreking was er niet, maar mipuwsgierigheid naar de betekenis van
grondrechten voor de ontwikkeling van het privaditewas gewekt. Bij het schrijven van dit
preadvies kon ik die belangstelling verder uitbooywaj het dat in het navolgende de nadruk ligt op
de beinvioeding van enkeleationale privaatrechtstelsels door dsgen nationale, grondrechten-
catalogus. Pas aan het einde van dit preadviesikdmrt terug op het thema van unificatie door
grondrechten. Bij mijn bespreking laat ik overigansruime mate mijn eigen gedachten over de
ontwikkelingen gaan: ik vind dat in geval van egergalvies, dat immers dient ter inleiding op de
discussie ter vergadering, aangewezen. Het vetktade waarom ik mij in het navolgende vaak
bedien van de ikvorm.

Dat ik bij het schrijven werd gedreven door niegiwdagheid, betekent bovendien dat het
navolgende niet ziet op alle aspecten van cornistitalisering van het privaatrecht. Ik ga voorabjm
wat mij interesseert. Dat moge een eclectischedsrimay zijn, het heeft hopelijk als voordeel dat de
lezer in het preadvies niet verzandt, maar een tsclhan enkele belangrijke thema’s, met
standpuntbepaling van de auteur, aantreft. Hoeod&nik hoop zowel iets te bieden aan de privatist
die in het grondrechtendebat niet thuis is als dabeoefenaar van het publiekrecht, die doorgaans
niet op de hoogte is van de privaatrechtelijkeudise.

Nadere inperking van de thematiek en indeling van € studie; rechtsvergelijking

2. Indien wordt gesproken over de constitutionaliggvan het privaatrecht, wordt doorgaans gedoeld
op de toenemende invioed die grondrechten hebbehebprermogensrecht. Ook ik beperk mij
daartoe. Zonder twijfel is de meest vergaande et/lean grondrechten op het privaatrecht de invioed
geweest die is uitgegaan van art. 6 en art. 8 ealzhropees Verdrag tot bescherming van de Rechten
van de Mens en de Fundamentele Vrijheden (EVRM). @iinzake ‘fair trial® en art. 8 inzake de
bescherming van ‘family life’,en de vergaande wijze waarop die bepalingen debEbropees Hof
voor de Rechten van de Mens (EHRM) zijn geintegaret, hebben geleid tot ingrijpende wijzigingen
in het proces- en familierecht van veel Europesdda. Dat komt in het navolgende echter niet aan de
orde.

Binnen het vermogensrecht concentreer ik me aptbema’s die in de buitenlandse discussie
de nodige aandacht hebben getrokken. Zij zijn sepratief voor de doorwerking in respectievelijk
het contractenrecht, het aansprakelijkheidsrechh@&ngoederenrecht. Binnen het contractenrecht
wordt onderzocht in welke mate grondrechten (metenhet gelijkheidsbeginsel) in de weg staan aan
de partij-autonomie. Op het vlak van de onrechigeatiaad wordt vooral aandacht besteed aan het
persoonlijkheidsrecht en aan het conflict dat ditht kan opleveren met andere grondrechten. Ten
slotte komt de mensenrechtelijke bescherming vgangiom aan de orde. Dat alles geschiedt in het
tweede deel van dit preadvies, dat is gewijd aanreehtsvergelijkend overzicht. Daaraan vooraf gaat
een meer theoretisch gedeelte, waarin de diverserdgtische mogelijkheden voor doorwerking
worden geschetst en waarin wordt aangegeven ingneedie in diverse landen daadwerkelijk worden
gevolgd. Ten slotte worden kort enkele lijnen Iijaar gebracht en wordt de vraag gesteld naar het
nut van doorwerking en naar harmonisatie.

Zoals gezegd ligt de nadruk op de invioed vanonale grondrechten op nationale stelsels.
Behalve Nederlands recht komen Duits, Engels ed-Afiikaans recht aan de orde. Waar dat van pas

7 Jan Smits, Europees privaatrecht in wording, Anper 1999 (p. 38 v.), in aangepaste vertaling Vensen als
The Making of European Private Law, Antwerp-Oxfdtdw York 2002 (p. 22 v.).

8 Zie uit de overvloedige literatuur bijv. Francis &cobs & Robin C.A. White, The European Conventin
Human Rights, % ed., Oxford 1996, p. 122 v. en P. Smits, Art. 6RBW¥en de civiele procedure, Zwolle 1996.
® Ik verwijs naar C.J. Forder, Het mensenrechtelijet van het familierecht: overzicht van de onkeiingen
1995-2002, NJCM-Bulletin 27 (2002), p. 992 v. en(2803), p. 19 v. en bijv. Jacobs & White, o0.c.1j2 v.
Zie algemeen over de invloed van het EVRM op d@nate lidstaten RabelsZeitschrift 63 (1999), 0 40



kwam, is ook aandacht besteed aan andere reché&dstebnder meer het Belgische, Franse en
Amerikaanse. Tevens wordt enige aandacht besteetieidEVRM. De keuze voor Zuid-Afrika lijkt
verrassend, maar is het niet: juist in Zuid-Afrikeeft zich de laatste tien jaar een uitgebreid deba
ontsponnen over de vraag welke invioed de nieuwen@vet dient te hebben op private
verhoudingen.

De aard van het aangesneden onderwerp — grondnethtée verhouding tussen burgers
onderling — maakt dat in dit preadvies de verhogidiverheid-burger niet aan de orde komt. Niet in de
klassieke situatie van werking van grondrechtengalantie tegen een inbreuk door de overheid op
belangen van individuen (verticale werking), maasrenin in het geval waarin de overheid optreedt
met gebruikmaking van privaatrechtelijke middelBat laatste geschiedde bijvoorbeeld in de Rasti
Rostelli-zaak® waar de weigering van een gemeente om een haagendom toebehorende zaal te
verhuren aan een hypnotiseur in strijd met art.an de Nederlandse Grondwet (vrijheid van
meningsuiting) werd geacht. De rechter lijkt henhdelen van de overheid die privaatrechtelijk
optreedt overigens aan minder strenge maatstavendierwerpen dan de overheid bij de uitoefening
van haar publieke takéh.Het standpunt van de Nederlandse regering lijker liiet betere: de
grondrechten gelden volledig waar de overheid ptieghtelijk optreedf Dat is ook de heersende
leer in Duitsland? Ik laat deze vraag hier verder rusten.

Wat hier eveneens uitdrukkelijk ontbreekt, is aamda/oor de Europese ‘vrijheden’ zoals
neergelegd in het EG-Verdrag. Zoals bekend, gadim@pese Hof van Justitie uit van een vergaande
werking van de (rechtstreeks werkende) bepalingem \het EG-Verdrag in particuliere
verhoudingert! De ruimte ontbreekt mij om het ingewikkelde stetka door het Hof van Justitie op
dit punt is ontwikkeld, uiteen te zetten. Bovendiemteert het Hof op de grondslag van art. 220 EG-
Verdrag algemene rechtsbeginselen, waarvan bijeatdbhet verbod van discriminatie een zeer
belangrijke rol inneemt. Art. 6 van het Verdragrbfende de Europese Unie bevestigt nog eens dat
de Unie is gegrondvest op de ‘eerbiediging van eehten van de mens en de fundamentele
vrijheden’®® Het Hof heeft daarbij het EVRM de laatste jarenemen meer als uitgangspunt
genomen, zij het dat de verwachting is dat het Hicli in de toekomst ook zal laten inspireren door
het (inhoudelijk weinig van het EVRM verschillenda) 2000 tot stand gebrachte Handvest van de
grondrechten van de Europese UYiiBe bedoeling is dat dit handvest voor de Europkse bindend
zal worden en dat de Unie streeft naar toetredingpeét EVRM!’ Tot dat moment kan het Handvest
materieel invloed uitoefenen via onder meer ar). B&-Verdrag.

Hoofdlijn van het betoog: een vooruitblik

3. Het is nuttig om nu reeds kort te schetsen wdtabfdpunten zijn van mijn betoog. Dat zijn ervie
Wie schrijft over de verhouding tussen grondrechéenprivaatrecht, schrijft ook over de

gewenste mate van beinvlioeding van de private siie@r de overheid. Een van de centrale punten in

19 HR 26 april 1996, NJ 1996, 728 (Rasti Rostelli).

1 De grondrechten gelden dan niet onverkort: zie. LM Kortmann, Constitutioneel rechf4ir., Deventer
2001, p. 370 v.

127K 1975-1976, 13 872, nr. 3, p. 15.

13 Zie MunchKomm BGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2001, Par. 13dNr. 33 (Mayer-Maly/Armbriister) en de meer
genuanceerde visie bij Theodor Maunz/Reinhold ZippeDeutsches Staatsrecht, 30. Aufl.,, Miincher8190
141 v. Zie voor Engeland art. 6 lid 3 van de HurRéghts Act 1998.

14 Zie bijv. Winfried Kluth, Die Bindung privater Wischaftsteilnehmer an die Grundfreiheiten des EG-
Vertrages, Archiv fur offentliches Recht (AGR) 1€097), p. 557 v., de overzichten van rechtspraak lvet
Hof van Justitie in onder meer Zeitschrift fur Epégsches Privatrecht (ZEuP) 1998, p. 849 v. en ZE(2, p.
754 v. en Brigitta Lurger, Grundfragen der Vereititehung des Vertragsrechts in der Europaischeioijn
Wien 2002, p. 250 v.

15 Zie inmiddels art. 13 EG-Verdrag, dat passendetragalen mogelijk maakt om discriminatie te begéri;

zie onder, no. 29. Het Hof van Justitie heeft ook uitgemad&t de grondrechten als ongeschreven rechts-
beginselen deel uitmaken van de EG-rechtsorde: 466k Jur. 1974, 491 (Nold); zie ook art. 6 lid/@rdrag
betreffende de Europese Unie en art. 7 lid 3 vanohaverp Verdrag van een Grondwet voor Europa,vCon
850/03, beschikbaar viahttp://european-convention.euintZie algemeen P. Alston (ed.), The EU and Human
Rights, Oxford 1999.

*Ph. EG 2000, C 364/1, thans deel van het ontwerplidg.

7 Zie art. 7 ontwerp Verdrag.




het onderstaande is dat die beinvloeding mijnemgin sommige rechtsstelsels te ver gaat en ook in
Nederland soms te ver dreigt te gaan. Dat is nésqonlijk standpunt, maar het is ook — als ik mij
niet vergis — in Nederland en daarbuiten steedsr ndeel van het juridisch-maatschappelijk
cultuurbeeld dat de overheid heeft terug te trameren aantal terreinen (waar tegenover staatijdat z
op andere terreinen die traditioneel tot de taak @a overheid behoren — veiligheid, waterstaat,
onderwijs en zorg voor de allerzwaksten — juisthtiger dient op te treden). Voor zover de werking
van grondrechten in private verhoudingen een tékesan het indringen van de publieke sfeer in de
private sfeer, dient daar stelling tegen te worgemomen. Bepleit wordt in het onderstaande dan ook
een (gematigddecht op willekeuin de privé-sfeer.

Een tweede hoofdlijn van het betoog is dat graciien alles van doen hebben met de
menselijke waardighejdnaar dat de doorwerking in private verhoudingaardm ook beperkter moet
zijn dan soms wordt aangenomen. Bescherming doocoveeheid van ‘wonen, werken, leven en
gezondheid”® (wat een ‘normaal leven’ mogelijk maakt), ook iemlidaarop inbreuk dreigt te worden
gemaakt door andere particulieren, is essentiagdt Waar die menselijke waardigheid in het geding
is, kan het inroepen van een grondrecht dienegigigal voor de rechter dat de fundamenten van de
rechtsorde dreigen te worden aangetast.

Dat betekent overigens nog niet dat het geschilolgens ook langs de weg van de
grondrechten moet worden beslist. Een derde hgofdlidat grondrechten daarvoor vaak te algemeen
zijn geformuleerd. Bovendien leidt ‘toepassing’ vw@mn grondrecht in private verhoudingen doorgaans
tot niets: de wederpartij kan daar meestal eenrahdar beschermend grondrecht, tegenover stellen.
De botsing die dan ontstaat, kan maar beter vipineaatrecht worden beslist. Dat is de kern van de
zg. leer der indirecte doorwerking van grondrechteaartoe ik mij in het navolgende zal bekeren:
grondrechten spelen hoogstens een rol als kenbomn sle fundamentele waarden die in het
privaatrecht moeten worden geéerbiedigd.

Ten slotte, en nauw samenhangend met de zojuisbegele punten, wordt in het
onderstaande verdedigd dat van de werking van gechten in de private sfeer niet te veel moet
worden verwacht, noch in het nationale privaatreein de Europese landen, noch op het vlak van de
harmonisatie van privaatrecht in Europa. In eerd lafs Zuid-Afrika, waar het bewaken van de
menselijke waardigheid aan de orde van de dag it mogelijk anders.

I Mogelijkheden voor doorwerking in theoretisch enrechtsvergelijkend perspectief

Algemeen

4. In dit deel komen de mogelijkheden voor dooniegkvan grondrechten in private verhoudingen
aan de orde. Ten aanzien van die doorwerking @¢batale werking’) zijn diverse opvattingen
denkbaar en ook daadwerkelijk verdediydde hoeveelheid literatuur die op een ietwat thisiie
niveau de mogelijkheden bespreekt, is inmiddelswegieligend. In het navolgende beschrijf ik deze
methoden en geef ik aan in hoeverre zij ook dagkklige worden toegepast in diverse landen. De
nadruk ligt daarbij op dmateriéledoorwerking van grondrechten: kan de burger indatdenspraak
maken op bescherming door grondrechten? Bedactiazgan doorwerking ook eésrmeelaspect is

te onderscheiden. De vraag is dan of de burgehéhpt een rechtsingang heeft om te klagen over de
schending van een grondrecht door een medeburggoridch beschouwd is dit niet vanzelfsprekend:
omdat grondrechten van oudsher een waarborg bitlgsn overheidsmacht, zijn immers ook de
procedurele waarborgen vaak afgestemd op de bepgewkin die overheidsmacht. Zo kan bij een
constitutionele rechter doorgaans slechts een aetjen de overheid worden ingesteld. Ook het
EHRM behandelt slechts klachten tegen staten. Blakbnt dat grondrechten in private verhoudingen
processueel op een andere wijze effect dienerrkeijgen, bijvoorbeeld omdat ook de gewone civiele

18 7ie J.B.M. Vranken, Mededelings-, informatie- enderzoeksplichten in het verbintenissenrecht, Zavoll
1989, nr. 27.

19 Overzichten van opvattingen, waarvan ik bij hétreen van dit hoofdstuk gebruik maakte, wordebagen
door onder meer Aharon Barak, Constitutional HuRaghts and Private Law, in: Daniel Friedmann & Dagh
Barak-Erez (eds.), Human Rights in Private Law,d@f2001, p. 14 v., Claus-Wilhelm Canaris, Grunbtec
und Privatrecht, Berlin 1999 en L.F.M. Verhey, Horitale werking van grondrechten, in het bijzondar het
recht op privacy, Zwolle 1992, p. 135 v. Zie verderhieronder aangehaalde literatuur.



rechter verplicht is om grondrechten toe te paséenmdat de constitutionele rechter (en het EHRM)
oordeelt over de mate waarin een lagere (en natipnechter de grondrechten in acht nam in een
geschil tussen twee particulieren. Deze formelagystaat hier niet voorop.

LA Methoden van doorwerking

Directe werking van grondrechten

5. De eerste methode waarlangs grondrechten nelterigloed kunnen uitoefenen in private
verhoudingen, is die van de directe derdenwerkifhgnngittelbare Drittwirkung’ of ‘direct
application’) van grondrechten. Directe werkingebeint dat grondrechten niet enkel voor de overheid
gelden, maar zonder meer en naar identieke maatstavek in de verhouding tussen burgers
onderling. Deze theorie is ontwikkeld door Nippserdelie haar aanvankelijk in geschrift heeft
verdedigd® en vervolgens als rechter in het Bundesarbeitsigeiide hoogste Duitse rechter in
arbeidszaken) ook heeft toegepast. Het belanggigagiument voor deze opvatting is van theoretische
aard: het is dat een scherpe scheiding van pubdiekprivaatrecht niet mogelijk is en dat alle recht
uiteindelijk is terug te voeren op de grondrech@werheid en burger zijn daarmee in gelijke mate aa
de grondrechten gebonden. Daarnaast bestaat eementy ingegeven door praktische behoefte:
grondrechten worden in de praktijk niet enkel dderoverheid, maar ook (en zelfs in toenemende
mate) door anderen geschonden. Zo is van burgefgrate) bedrijven soms een grotere beperking
van mensenrechten te vrezen dan van de ovetheiker indien — zoals het geval is — sommige
multinationals een omzet hebben die groter is ¢amétionaal product van menig kleiner 1&Ath de
praktijk vinden ‘schendingen’ van mensenrechten dak op veel grotere schaal plaats door private
partijen dan door de overheid. Dat zou doorwerkiechtvaardigen. Als bijkomend argument voor
directe werking® is naar voren gebracht dat hiermee in problentatig@vallen niet behoeft te worden
teruggevallen op het ‘gewone’ privaatrecht om &t gewenste uitkomst te komen. Dat zou afbreuk
doen aan de fundamentele waarde van grondrethten.

Onproblematisch zijn deze argumenten ten faveare directe werking bepaald niet. Met
Barak® meen ik dat grondrechten doorgaans niet zijn geseh voor toepassing op private
verhoudingen; zo zijn de beperkingsclausules imgrechten vaak toegespitst op de overheid en zou
toepassing op particuliere verhoudingen betekenaat de rechter zelf grondwettelijke
beperkingsclausules moet ontwikkelen, speciaal deoonderlinge verhouding tussen burgers (als hij
tenminste grondrechten niet altijd wil laten prevah, wat praktisch onmogelijk is). Dat trekt een t
zware wissel op de bevoegdheden van de rechter.akeéer argument tegen directe werking zou
kunnen zijn dat het privaatrecht tot nu toe in tstaagebleken om goed met schendingen van
grondrechten om te gaan, namelijk door die binretrphivaatrecht zelf te accommoderen. Heel sterk
is dit argument op zichzelf natuurlijk niet: henlkaltijd beter.

Er zijn echter twee andere, zwaarwegende, arguneegen directe werking in te brengen.
Het eerste is van juridisch-technische aard, heetle van rechtspolitieke aard. Het eerste arguiment
dat aanvaarding van directe werking in zuivere vbatekent dat de schending van een grondrecht op
zichzelf al leidt tot aansprakelijkheid van eenvate persoon, zonder dat nog een nadere
privaatrechtelijke afweging behoeft plaats te vindeat betekent in de praktijk dgeheel buiten de
privaatrechtelijke afweging ontde aansprakelijkheid van een individu kan wordamganomen
wegens schending van een grondrecht. Het is imdeiigbreuk op het grondrecht zelf die de bron

20 Zie bijv. H.C. Nipperdey, Grundrechte und Privatre Krefeld 1961.

21 Zie bijv. Barak, o.c., p. 15, L. Prakke e.a., \Wer Pot-Donner, Handboek van het Nederlandse stahts
14% dr., Deventer 2001, p. 246 en Andrew Clapham, HuRights in the Private Sphere, Oxford 1993, @i®,
benadrukt dat de staat geen monopolie heeft op tsra@bruik.

%2 Zie Sophie van Bijsterveld, Human Rights and pigveorporations: a Dutch legal perspective, inHBEndius
& C. Joustra (eds.), Netherlands Reports to thée8nth International Congress of Comparative Lamtwer-
pen 2002, p. 375 v. en Menno T. Kamminga & SamanZarifi (eds.), Liability of multinational corpdians
under international law, The Hague 2000.

#vgl. Barak, o.c., p. 15.

24 Zie E. Dirix, Grondrechten en overeenkomsten,Kn:Rimanque (ed.), De toepasselijkheid van de grond
rechten in private verhoudingen, Antwerpen 1982 1p.

% Barak, o.c., p. 17.



vormt voor de actie tot schadevergoeding of retifiérevel. Indien bijvoorbeeld het recht op priyac
van A wordt geschonden door B omdat B foto’'s puait van het interieur van A’s huis, kan in een
theorie van directe werking slechts worden vasgjgstlat B een inbreuk heeft gepleegd op A's
grondrecht op bescherming van de persoonlijke kesfeer. Daartegenover zal B een beroep doen op
zijn vrijheid van meningsuiting. Een zinvolle wegiwvan die botsende grondrechten, inclusief hun
beperkingsclausules, is echter bij een directe ingrklechts mogelijk op dezelfde wijze als wanneer
de grondrechtschending door de overheid zou zigthged. Tot een zinvolle afweging kan dat haast
niet leiden; tussen private personen dient die gifige bij voorkeur langs privaatrechtelijke weg te
geschieden.

Het Duitse recht levert hiervan een aardig vodrbeep. In 1997 deed de Duitse
constitutionele rechter, het Bundesverfassungdgemen uitspraak over het recht van het kind om te
weten van wie het afstarfft. Net zoals in de Nederlandse Valkenhorst-Zdakyenste een
buitenechtelijk geboren kind te weten wie haar vadas. Zij sprak daartoe haar moeder aan. De
lagere rechter stelde dat het persoonlijkheidsreghthet kind om te weten van wie het afstamt (naar
Duits recht toen al een erkend grondr&hzozeer voorop staat dat van een afweging mebdiang
van de moeder nauwelijks meer sprake kon zijn. mDaar kende de rechter aan het grondrecht
eigenlijk directe horizontale werking toe. De vaidg werd dan ook toegewezen. Dat ging het
Bundesverfassungsgericht te ver: de rechter hgdiebwegen van belangen wel degelijk een grote,
door het privaatrecht gecreéerde, ruimte waarviaooki daadwerkelijk gebruik dient te maken.

Het tweede argument tegen directe werking van dyemiten is meer principieel. Tegen
directe werking van grondrechten in het privatehtgeerkeer kan worden ingebracht dat daarmee de
rechten van private personen te zeer worden bepadién bijvoorbeeld elke contractspartij zich aan
het gelijkheidsbeginsel zou moeten houden, is eatte grote inbreuk op de autonomie. Overheid en
burger zijn nu eenmaal principieel verschillendéteiten: wat de overheid niet mag, mag de burger
vaak wel. De overheid die slechts wenst te corgrant met personen met een blanke huidskleur
handelt evident in strijd met art. 1 van de Nedwitee Grondwet. Of dat ook het geval is bij de peva
persoon die op grond van huidskleur discriminegaat nog te bezien. Ik kom hier uitgebreid opgeru
in deel 1.

6. Bestaan er nu rechtsstelsels waarin de direetking van grondrechten in private verhoudingen is
aanvaard? Dat lijkt het geval in lerland en in Zeitand. De lerse Supreme Court heeft een autonome
‘constitutional tort' erkend die niet hoeft te voleh aan de traditionele common law-eisen voor
aansprakelijkheid® Een individu kan in lerland dus klagen over derénix op een grondrecht door
een ander individu. Die inbreuk vormt de autonom@nbvoor een actie. In Zwitserland wordt een
directe werking van de godsdienstvrijheid aangemothéaar hoe werkt dit? In de lerse zaak
Meskell v. Coras lompair Eireafirheet het:

‘(...) that a right guaranteed by the Constitution)(can be protected by action or enforced by action
even though such action may not fit into any if tindinary forms of action in either the common lamw
equity and that the constitutional right carrieshivi it its own right to a remedy for the enforceref

it. Therefore, if a person has suffered damagesitye of a breach of a constitutional right (.. Hat
person is entitled to seek redress against th@pérs) who infringed that right’.

Het ligt voor de hand om aan te nemen dat aan eeyelijk oordeel wel degelijk een afweging vooraf
gaat op gelijke wijze als wanneer de afweging aamahd van privaatrechtelijke regels plaats vindt,
Zij het onder een andere noemer. In zoverre ideehts sprake van een etiket dat op de afweging
wordt geplakt.

% Entscheidungen des Bundesverfassungsgericht (B#rf96, 56 (Vaterschaftsauskunft). De recente
uitspraken van het BVerfG zijn te vinden viattp://www.bverfg.de.

2" HR 15 april 1994, NJ 1994, 608 (Valkenhorst).

28 Zje nadeonder, no. 53.

29 Zie Murray Hunt, The ‘Horizontal Effect’ of the khan Rights Act, Public Law (PL) 1998, p. 428, alwaa
verwijzingen naar lerse rechtspraak, en DeboratkR@xmperty Law and Human Rights, London 2001,8. 4

% Zie Barak, o.c., p. 15.

3111973] Irish Reports (IR) 121, op 132, geciteeijcHunt, o.c., p. 428.




Indirecte werking van grondrechten

7. Een volgende methode om effect te geven aardggohten in private verhoudingen is die van de
indirecte derdenwerking (‘mittelbare Drittwirkungf ‘indirect application’)* Zij gaat in beginsel uit
van de traditionele visie op grondrechten. Omdaedajn geschreven voor de verhouding overheid-
burger, werken zij niet rechtstreeks door in prikeehtelijke verhoudingen. Niet de burgers, maar de
overheid is geadresseerde. Indien in een privdadijk geschil een vraag van grondrechten rijst,
dient die vraag te worden beantwoord aan de handpvigaatrechtelijke regels, die echter wel de
invloed ondergaan van de grondrechten. Voorstangmarsdeze visie wijzen dan met name op open
normen (goede zeden, redelijkheid en billijkheidatschappelijke zorgvuldigheid), die geschikt zijn
om aan grondrechten werking toe te kennen als aldigris>® Die werking is echter altijd indirect,
immers via de privaatrechtelijke regels, die afs¢hakelingsmechanisni&of mediuni® fungeren.
Grondrechten beinvioeden (liever: zijn uiting val® waarden in een bepaalde samenleving en die
waarden beinvloeden op hun beurt het privaatr@shiocus classicusoor deze opvatting is de Liith-
uitspraak® van de Duitse constitutionele rechter, waarinndiirécte werking werd aanvaard. In de van
Duitse rechters bekende docerende stijl werd betoog

‘dass das Grundgesetz, das keine wertneutrale @gdsein will, in seinem Grundrechtsabschnitt auch
eine objektive Wertordnung aufgerichtet hat (...)e€gis Wertsystem, das seinen Mittelpunkt in der
innerhalb der sozialen Gemeinschaft zich frei dteifalen menschlichen Persoénlichkeit und ihrer
Wirde findet, muss als verfassungsrechtliche Gmutsdaeidung fur alle Bereiche des Rechts gelten;
Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung emgfavgn ihm Richtlinien und Impulse. So
beeinflusst es selbstverstandlich auch das bilcgerlRecht; keine burgerlich-rechtliche Vorschrtfd

in Widerspruch zu ihm stehen, jede muss in seineist&ausgelegt werden.

Der Rechtsgehalt der Grundrechte als objektivemi¢or entfaltet sich im Privatrecht durch
das Medium der dieses Rechtsgebiet unmittelbarrtsteenden Vorschriften. (...) Ein Streit zwischen
Privaten Uber Rechte und Pflichten aus solchendyeahtlich beeinflussten Verhaltensnormen des
birgerlichen Rechts bleibt materiell und prozesseial birgerlicher Rechtsstreit. Ausgelegt und
angewendet wird birgerliches Recht, wenn auch séinslegung dem &ffentlichen Recht, der
Verfassung, zu folgen hat.’

Het hoofdargument voor een indirecte werking vaondrechten lijkt mij dat een scheiding moet
bestaan tussen de publieke sfeer en de private $fiede private sfeer zijn burgers vrij te handele
zoals hen goed dunkt. Zij hebben daarbinnen eeht'@p willekeur®” en behoeven zich niets gelegen
te laten liggen aan overwegingen van gelijkheidlemelijke. Deze vrijheid blijkt vooral waar aart he
uitoefenen van autonomie rechtsgevolgen wordenovelen: contracteren en testeren mag in beginsel
op de wijze die de burger zelf wenst. De verkopede verhuurder mogen in strijd met de Grondwet
discrimineren tussen kopers en de testeerder maignitestament neerleggen dat alleen familieleden
van het mannelijk geslacht zullen erven. Het kahzeézijn dat de uitoefening van die autonomie in
strijd komt met de openbare orde en goede zedehd&arecies eisen, kan mede worden vastgesteld
aan de hand van de grondrechten, maar het blijeepridaatrechtelijke normen waarlangs die
grondrechten invlioed hebben. Ontslag van een weréne@p grond van diens seksuele voorkeur of
diens denigrerende uitspraken over de werkgevdr,omeechtmatig worden geoordeeld na een

32 vooral ontwikkeld door G. Diirig. Zie voor literatu Christian Starck, Human Rights and Private Law i
German Constitutional Development and in the Jigtignh of the Federal Constitutional Court, in:dgdimann &
Barak-Erez (eds.), o.c., p. 98 en A.K. Koekkoek,de&ekenis van grondrechten voor het privaatrablegkblad
voor Privaatrecht, Notariaat en Registratie (WPMNR}#2 (1985), p. 387 v. Voor een bagatellisering fah
verschil met directe derdenwerking: Christian Stafduman Rights and Private Law in German Constitut
Development and in the Jurisdiction of the Fed€&rahstitutional Court, in: Friedmann & Barak-Erezigg),
0.C.,p. 98 v.

%3 Zie bijv. Dirix, o.c., p. 40.

34 Zie voor die term F. De Ly, Het gelijkheidsbeginse het contractenrecht, Rechtskundig Weekblad JRW
1991-1992, p. 1144.

35 Zie de hierna te citeren Luth-uitspraak en vgin&#s, Grundrechte und Privatrecht, o.c., p. 16.

3% BverfGE 7, 198; Neue Juristische WochenschriftWj1958, 257.

%7 Dirix, o.c., p. 43.



afweging van het belang van de werknemer tegenatatle werkgever. Daarbij spelen grondrechten
als bescherming van de persoonlijke levenssfeateevrije keuze van arbeid een rol, maar enkel als
weergave van wat de maatschappelijke opvattingeerirbepaald land zijn en niet als allesbepalend.

Een ander voordeel van de indirecte werking isdgaervaring, opgedaan met het berechten
van problematische gevallen, niet verdwijnt om fdaa maken voor een, vaak retorisch, gebruik van
grondrechten. Het is niet zoals bij directe werkirajpn grondrechten dat met voorbij gaan aan de
bestaande privaatrechtelijke regels tot een ootdeelvorden gekomen. Dit argument ten faveure van
de indirecte werking speelt een rol in de meesidda waar een debat over constitutionalisering van
privaatrecht wordt gevoerd. Ik besteed er straksaeaxandacht aan bij de bespreking van Duits, Zuid-
Afrikaans en Engels recht (z;imder, no. 14 e.v.).

Welke zijn nu precies de regels waarlangs groindeecinvioed hebben op het privaatrecht?
Zoals gezegd wordt doorgaans gewezen op de openendt Bescherming van eigendom en van
persoonlijkheidsrechten geschiedt bijvoorbeeld sathg weg van de onrechtmatige daad, bescherming
van contractsvrijheid en gelijkheidsbeginsel via ¢mncept van openbare orde en goede zeden en via
redelijkheid en billijkheid. Van de abstracte bdqiegsclausules die in grondrechten zijn neergelegd
behoeft geen gebruik te worden gemaakt omdat @ieapwegen tegen de ervaring die is opgedaan
met een privaatrechtelijke belangenafwegihddet zijn mijns inziens echter niet alleen de open
normen waarlangs grondrechten invioed kunnen wetwef in privaatrechtelijke verhoudingen.
Minstens even belangrijk zijn de meer concreteleedie kunnen worden beschouwd als uitwerkingen
van grondrechten, specifiek voor privaatrechtelyjleehoudingen. Er is geen enkele twijfel aan dat
vele privaatrechtelijke regels zo een uitwerkingedan. Ik noem voor Nederland enkel het
gelijkheidsbeginsel (onder meer art. 7:646 BW)hdscherming van eigendom (onder meer art. 5:1,
5:2, 5:22 BW en de Onteigeningswet), de contraijteid en privaatautonorii® (onder meer art.
6:74 en 6:248 BW), de bescherming van de perséerkivenssfeer (onder meer art. 6:167 BW) en de
vrije keuze van arbeid (art. 7:653 BW). Indien edgemeen grondrecht op menselijke waardigheid
wordt erkend (zoals bijvoorbeeld in Duitsland erddiein de Grondwet is geschi)l zijn zelfs de
meeste bepalingen van het BW uiting van een grahtire

Ik zal straks (no. 21 e.v.) laten zien dat dereacte werking van grondrechten in private
verhoudingen een aantal problemen oplost die toadiel aan grondrechten in de verhouding
overheid-burger kleven en dat deze opvatting daasnde juiste moet worden aanvaard. Hier wil ik
echter eerst een argument tegen de leer van deételiverking bespreken. Canaris wijst namelijk op
een volgens hem logische contradictie in deze ledien grondrechten via het privaatrecht invioed
hebben, is — zo stelt Canaris — sprake van normpegelijk hiérarchisch niveau en dan kan niet de ene
norm een maatstaf voor de grondwettelijkheid vamamidere norm vormen omdat dit alleen mogelijk
is als er wél een hiérarchie is. Aan een grondreffiect geven via een privaatrechtelijke regel kan
volgens Canaris eenvoudigweg rifet:

‘Entweder bleibt sie (de privaatrechtelijke normS) dabei ndmlich eine Norm des einfachen Rechts —
dann fehlt ihr (...) die Hoherrangigkeit, deren sig Rriifungsmassstab bedarf; oder sie wird auf die
Stufe des Verfassungsrechts angehoben — dann koramizu der widersinnigen Konsequenz, dass ihr
Gehalt (...) nun plétzlich Verfassungsrang erlangt.’

Ik vermag de juistheid van Canaris’ argument nietd zier"> Want ook bij botsing van gewone
privaatrechtelijke normen zal een van beide moetemen. Dat is aan de orde van de dag: er zijn
weinig privaatrechtelijke geschillen waarin nietwab eiser als gedaagde in beginsel terecht een

% A.S. Hartkamp, On European Freedoms and Nationahddtory Rules: The Dutch Judiciary and the
European Convention on Human Rights, European RegfePrivate Law (ERPL) 2000, p. 111 v. ziet dat al
reden waarom juist het Nederlands BW, met zijn wglen normen, zich goed leent voor indirecte werkin

% vgl. Barak, o.c., p. 22.

40 Zie over de vraag of dit grondrechten zijn @sider no. 28.

41 Zie naderonder, no. 49. De vraag of menselijke waardigheid eemé®!| erkend grondrecht is of niet, is
evenwel niet van essentieel belang in de leer mdingcte doorwerking.

42 Canaris, o.c., p. 17, die daar nog een ander amuaanvoert tegen indirecte werking.

*3 |k moet er aan toevoegen dat in de Liith-uitspretkBVerfG de nadruk legde op een hiérarchie vazrden
die zou bestaan.



beroep kan doen op een rechtsregel. De taak veectiter is om te bepalen welke regel voor gaat. En
anders dan Canaris stelt, is er bij indirecte waykiu juist geen botsing van een grondrecht met een
privaatrechtelijke norm, maar een botsing van tpréeaatrechtelijke regels.

Andere varianten: geen doorwerking, ‘State actionen ‘positieve verplichtingen’

8. In theorie zou een derde opvatting denkbaar aijar de verhouding tussen privaatrecht en
grondrechten, namelijk die waarin doorwerking vaonglrechtergeheelis uitgesloten. Grondrechten
zouden dan zelfs niet op indirecte wijze een rdlap in de verhouding tussen burgers onderling.
Barak schetst de trekken van een dergelijke theoristelt dat deze is geaccepteerd door de Canadese
Supreme Court in de zaak Dolphin DelivétyHet is juist dat de Canadese rechter daarin d&plic
stelt dat grondrechten uit het Canad&mrter of Rights and Freedonmset voor private partijen
gelden, maar hij voegt daar aan toe dat de comnawn wél moet worden ontwikkeld in
overeenstemming met de fundamentele waarden dienegrgelegd in het Canadese handvest. Strikt
beschouwd is dat inderdaad een andere benaderingtonet de grondrechten zelf de (zij het
indirecte) bron van recht in private verhoudinggn #zoals bij indirecte derdenwerking), maar de
waarden dietoevalligerwijs ook in het handvest zijn neergelégdwat hier van zij, ik acht dit
verschil niet significant genoeg om op grond daaregn aparte variant te onderscheiden: of de
grondwet zelf nu de indirecte bron is van kennisrade fundamentele waarden in de samenleving of
dat dit de fundamentele waarden zelf zijn, die &fl@y ook in de Grondwet zijn neergelegd, lijkt me
irrelevant. Een benadering waarin grondrechteneingdeheel geen rol spelen, is voor mij sowieso
ondenkbaar omdat moeilijk te betwisten valt datbesttaande privaatrecht al uiting is van de invioed
van grondrechten (zigoven).

9. Wat wél denkbaar is, is dat men principieel entkdat private partijen aan grondrechten zijn
gebonden, maar zonder daar de consequentie aanbieden dat grondrechten daarmee geen enkele
invioed hebben. Barak spreekt in dit verband varijhdiciary model’*® Dat houdt in dat de rechter,
als onderdeel van de Staat, verplicht is om aandgexhten werking te verschaffen indien hij een
geval voor zich krijgt waarin een grondrecht wogdschonden. Wie overeenkomt met zijn afnemer
dat deze de te kopen zaken niet aan anderen dakehblanag doorverkopen, vindt bij de rechter geen
gehoor met een actie tot nakoming van die overaaskals zijn afnemer dat toch d8é0ok bij de
Bhagwan-aanhanger die door zijn werkgever wordslagen, is het niet de werkgever die in strijd
handelt met het grondrecht op gelijke behandelimgar de rechter die het ontslag niet nietig
verklaart?® De gedachte is dus dat als de rechter aan grdmnidregeen betekenis toekede Staat
grondrechten schendt. Daarmee hebben grondrecfies i private verhoudingen, maar op grond
van een gewoneerticalewerking van het grondrecht tussen overheid en burge

Dit model is van bijzonder belang omdat het is aand in de Verenigde Staten. Daar is het
communis opinio dat, voor zover geen speciale witgebestaat, grondrechten niet horizontaal
werken en dus alleen jegens de Staat kunnen waeldend gemaakt. In de beroemde Amerikaanse
zaak Shelley v. Kramé& werd in een geval als zojuist beschreven dan aoigenomen dat de
contractspartij de grondwet niet schond, maar datedhter, indien hij geen betekenis zou toekennen
aan hefFourteenth Amendmefdat discriminatie verbietf) dat wél zou doen. Wat nodig is voor de
toepasselijkheid van dBill of Rights is daarmee ‘State action’: steeds waar een iddiveen
grondrecht lijkt te schenden, moet worden bezieti@schending op enigerlei wijze is terug te voere

4 Barak, o.c., p. 19. Zie Retail, Wholesale and Depent Store Union, Local 580 v Dolphin DeliverydLt
[1986] 2 Supreme Court Reports (SCR) 573, waarow&rHunt, o.c., PL 1998, p. 429 v.

45 Vgl. ook Lorraine E. Weinrib & Ernest J. WeinriGonstitutional Values and Private Law in Canada, in
Friedmann & Barak-Erez (eds.), o.c., p. 44.

¢ Barak, o.c., p. 25 v.

" Het voorbeeld is van Barak, o.c., p. 25.

8 Zie voor dit voorbeeld Minchener Kommentar zumdgiilichen Gesetzbuch Bd. 1, 4. Aufl., Miinchen 2001,
§ 134, RdNr. 34 (Mayer-Maly/Armbrister).

4% Shelley v Kramer [1948] 334 United States Supr@uert Reports (US) 1.

%0 Voor zover hier relevant luidt het: ‘No State $Hal.) deny to any person within its jurisdictionetiequal
protection of the laws.’
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op de Staat. Duidelijk moge zijn dat de vraag wanmeecies sprake is van ‘State action’, voorwerp i
van zeer uitgebreid debat. Daarop kan hier nietlamingegaar:

De doctrine van de ‘State action’ doet denken aawifze waarop het Europees Hof voor de
Rechten van de Mens inbreuken op het EVRM doorapgiyersonen te lijf gaat. Evenmin als de
AmerikaanseBill of Rightsheeft het EVRM horizontale werking. De er in nedegde rechten waren
oorspronkelijk alleen bedoeld om te gelden in deheeding tussen overheid en burgers. In
uitzonderlijke gevallen kan het EHRM echter eenera@mde ‘positieve verplichting’ van de Staat tot
bescherming van een van zijn burgers aannemen.irit@rnventie door de overheid (de ‘klassieke’
werking van grondrechten) is in dat geval inadetjudea Staat moet een positieve maatregel nemen
om de (verdere) schending van een mensenrechtedwoparticulier te voorkomen. Het EHRM kan
een mensenrechtenschending ook moeilijk anders vilande nationale staten te lijf omdat in
Straatsburg nu eenmaal alleen een klacht tegenStsat en niet tegen een individu kan worden
ingediend. De wellicht meest bekende toepassingdeae gedachte is de Marckx-zdakyaarin het
EHRM oordeelde dat art. 8 EVRM ‘(...) [does] not mgreompel the state to abstain from (...)
interference: in addition to this primarily negatiwndertaking, there may be positive obligations
inherent in an effective “respect” for family life’

Intussen is deze visie ook volgens enkele Duitseuass de juiste. Want volgens Canaris is
niet de private persoon, maar de civiele rechtanghde andere overheidsorganen) als staatsorgaan
verplicht om de grondrechten in acht te nemen.vhlijdaarom de derdenwerking ‘integreren’ in de
gedachte van ‘staatlicher SchutzpflichtthDe reden waarom grondrechten soms doorwerken, is
omdat de Staat ook in het private verkeer prinelpierplicht is de ene burger tegen de andere te
beschermen. Daarmee is hij een van de weinige @gitdie de, in de eerder aangehaalde Liith-
uitspraak erkendenittelbare Drittwirkungverwerpt.

Verschil tussen indirecte werking en het ‘judiciarymodel’?

10. Hoewel verschillen bestaan tussen de benadeangle Amerikaanse Supreme Court en die van
het EHRM?® zijn beide gegrond op dezelfde gedachte: gronteackunnen werking hebben tussen
private personen omdat de staatsorganen (wetgewnjnistratie en rechter) verplicht zijn de
grondrechten toe te passen. Interessanter echtedelaraag waarin de Amerikaanse en Europese
rechter van elkaar verschillen in hun toepassing et ‘judiciary model’, vind ik de kwestie of er
praktisch relevante verschillen zijn tussen dat eh@h de indirecte werking van grondrechteik
denk dat dit niet het geval is omdat beide thearieérschillende kanten belichten van wat moet
worden aanvaard als het juiste model (@eler no. 18 e.v.). De theorie inzake de indirecte ek
van grondrechten handelt ovde weg waarlanggrondrechten invioed hebben in privaatrechtelijke
verhoudingen terwijl het ‘judiciary model' de grasidg voor die werking aangeeft in geval van
toepassing van grondrechten door de rechter, njinuigit die als staatsorgaan is gehouden om aan
grondrechten ook in privé-verhoudingen betekenigaeen. Waarvoor het ‘judiciary model’ echter
geen verklaring biedt, is dat ook eeetgevergehouden is om aan de grondrechten in particuliere
verhoudingen betekenis te hechten. In het modeldeaimdirecte werking, is dat anders: volgens die
theorie zou ook de wetgever bij het geven van eegel privaatrechtelijk terrein rekening moeten
houden met de grondrechten.

Wat bovenstaande theorieén niet behandelen: de intsiteit van de doorwerking

5k verwijs naar de Amerikaanse handboeken, zoalsid Fisher, American Constitutional Law, 4th ed.,
Durham 2001 en voor een kort overzicht naar J.Hafés, Rechterlijke toetsing aan het gelijkheid &,
Den Haag 2002, p. 376 v.

52 EHRM 13 juni 1979, Serie A-Vol. 31, NJ 1980, 482afckx). Zie ook EHRM 26 maart 1985, Serie A-Vol.
91, NJ 1985, 525 (X en Y/Nederland).

53 Zie Canaris, Grundrechte und Privatrecht, 0.c20pv. en 38 en dez., Grundrechte und Privatréaietjiv fur
die civilistische Praxis (AcP) 184 (1984), p. 20Kennelijk in gelijke zin Lurger, o.c., p. 228.

5 Hoewel hij daar zelf vermoedelijk anders over demie Canaris, Grundrechte und Privatrecht, p.c38.

%5 Zie onder meer Rook, o.c., p. 50 v.: de door der&ue Court geéiste ‘State action’ betekent no (aizals
het EHRM dat wel aanvaardt) een verplichting voerstiten om onder het 14th Amendment hun burgers te
beschermen tegen inbreuken op grondrechten doeraibdrgers.

%8 Dat wordt ontkend door Chr. Von Bar, The Commondpean Law of Torts, Vol. 1, Oxford 1998, p. 576 v.
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11. De waarde van de zojuist besproken theorie@n dworwerking van grondrechten in private
verhoudingen is beperkt. Ik moet concluderen datezdiscussie over de vraaginneergrondrechten

nu precies moeten doorwerken niet veel verder helBg§ nadere beschouwing behandelen deze
theorieén de vraag of doorwerking vereist is envefke wijze deze moet geschieden namelijk op een
te abstract niveau om praktisch relevant te zijn.

Het lijkt mij namelijk geheel onomstredetat grondrechten soms moeten doorwerkebe
vraagwanneerdit het geval moet zijn, wordt echter in geen bevenstaande theorieén beantwoord.
De leer van de directe doorwerking geeft daarom gagwoord omdat het nimmer zo kan zijn dat
grondrechten steeds door alle burgers in acht moeterden genomen. Indien een indirecte
doorwerking wordt aanvaard, is het de taak van ewetgof rechter om aan grondrechten effect te
geven, maawanneerdat het geval is, blijft onduidelijk. Hetzelfde zveaar kleeft aan het rechterlijk
model. Het is daarom de vraag naarirttensiteitvan de doorwerking die in de discussie veel meer
centraal zou moeten stadrDie vraag heeft verschillende aspecten. Ik noesn hét rechtspolitieke
aspect of het privaatrecht er ook is om publiekar®En mee na te streven. Daarmee verbonden is de
constitutionele vraag wie dat moet bepalen (de evatgof de rechter). Een volgend aspect is dat het
onmogelijk is om de intensiteit van de doorwerkirggn grondrechten te bepalen zonder een visie op
de meest gewenste maatschappij: een liberale sewiegniveronderstelt een andere opvatting over de
verhouding publiek-privaat (en dus over de inviaeoh bijvoorbeeld het gelijkheidsbeginsel of de
bescherming van eigendom op private verhoudingan)egn sociaal-democratische samenleving. Ten
slotte noem ik de mate waarin men het bestaand@gtrecht als basis wenst te nemen voor een
theorie over de intensiteit van de doorwerking. d@neen oordeel over dit soort vragen, kan een
theorie over de gewenste mate van doorwerkingwoeden opgesteld.

Ik kom straks ¢nder no. 18 e.v.) op dit thema terug. Eerst wil ik techenige aandacht
besteden aan de praktijk van de doorwerking inaeeral landen.

I.B Doorwerking van grondrechten in een aantal éamd

Nederland: het grondrecht als factor in de belangesfweging

12. In Nederland is onder de noemer van ‘horizentadrking’ al lang nagedacht over de doorwerking
van grondrechten in private verhoudingen, voorabrdstaatsrechtgeleerd&hlk geef hier geen
historisch overzicht van het debat, maar beperkohigen weergave van de huidige stand van zaken.
De discussie heeft een impuls gekregen tijdensadebereidingen voor de Grondwet 1983. In de
Memorie van Toelichting bij het ontwerp voor eeeuwe Grondwet (uit 1978)heeft de Regering
namelijk een, vrij algemeen bekritiseefdejsie gepresenteerd op horizontale werking die altigl

het standpunt van de Nederlandse wetgever weer@@eftisie komt er praktisch op neer dat het aan
de rechter in het concrete geval is overgelaterteotyepalen of een specifiek grondrecht ook tussen
burgers werkt. Anderzijds schetst de regering georetisch kader voor horizontale werking: op een
glijdende schaal is de meest vergaande vorm vameoking die waar de rechter verplicht is om een
grondrechtsartikel toe te passen, de minst vergagadn is die waarbij aan de wetgever of overheid
slechts een opdracht wordt gegeven om een grondrechverwezenlijken (zoals bij sociale
grondrechten). Daartussen in bevindt zich onderrrhe¢ grondrecht dat de rechtkan of moet
hanteren bij de interpretatie van privaatrechtelijiegels of begrippen opdat de er in neergelegde
waarde verwezenlijkt wordt.

57 vgl. ook M.B.W. Biesheuvel, Burgerlijk recht enogdrechten, preadvies Vereniging voor Burgerlijlicke
1986, Lelystad 1986, p. 45 v.: de invloed is oniigtetijk en niet te stuiten.

%8 |n dezelfde zin Lurger, o.c., p. 228.

%9 Een historisch overzicht, met vermelding van \eetatuur, geeft M.B.W. Biesheuvel, Horizontalerkiag

van grondrechten, NJCM-Bulletin 6 (1981), p. 147woor meer recente literatuur zie Verhey, 0.c3®wv. en
vgl. E.A. Alkema, De reikwijdte van fundamentelehen: de nationale en internationale dimensiesaqvies
NJV 1995-1, p. 22 v. Zie voorts Van der Pot/Donre,, p. 246 v. en Kortmann, o.c., p. 370 v.

80 TK 1975-1976, 13 872, nr. 3, p. 15 v., ook in; élhgle grondwetsherziening, dl. la, 's-Gravenhagé91®e
fundering van de regeringsopvatting in de literatnardt geschetst door Koekkoek, o.c., WPNR 5748BE), p.
385 v.

®1 Zie reeds Biesheuvel, o.c., p. 161 v.
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Dit betekent dat zich voor de rechter vier soortlvorwerking kunnen aandienen: het
grondrecht als ‘belangrijke waarde’ die in akhthhworden genomen, als zelfstandig rechtsbelang dat
bij belangenafweging in achimoet worden genomen, als rechtsbeginsel waarvan allggn o
zwaarwegende gronden mag worden afgeweken en aée slls dwingend door de rechter toe te
passen (zij het onder dezelfde beperkingsclausitesoor de overheid gelden). Dit is evenwel een
weinig analytisch onderscheid dat bovendien niet j5a de scheiding directe en indirecte derden-
werking. Het is evenmin een zeer praktisch ondeigcithet kan door de rechter in concrete gevallen
meestal niet worden gemaakt, ook al niet omdat dmdtie van Toelichting bij de bespreking van de
concrete grondrechten meestal nalaat om woordeteviaken aan de vraag of en hoe het grondrecht
ook tussen burgers werking heeft. Resultaat isd#atrechter weinig houvast is gegeven. In de
Nederlandse Grondwet zelf blijkt ook niet van engg@dacht voor de werking van grondrechten: dat
zij wel gelden voor de wetgever, bestuur en recistar (anders dan in veel andere landen) niet in
neergelegd.

Wenden wij ons af van de ietwat wereldvreemdeswsin de grondwetgever, dan blijkt in de
literatuur de indirecte horizontale werking de Iseede opvattinff Ook de Nederlandse praktijk is er
een van indirecte werking van grondrechten: vouvialde bestaande privaatrechtelijke regels wordt
door rechters aan grondrechten invioed gegeven.beieadering lijkt ook door de Nieuw BW-
wetgever gekozen: tijdens de parlementaire behamgdeln art. 6:1 BW is aan de orde geweest of
(horizontale werking van) een grondrecht niet aléstandige bron van verbintenissen kon dienen. Dit
werd afgewezen omdat het grondrecht veeleer vig6ak62 of art. 3:40 BW werking zou hebt§én.
Daarnaast bestaan inmiddels specifieke wetteliggelingen ter uitwerking van grondrechten in
horizontale verhoudingen, zoals de Algemene WeijkédBehandeling 1994 (ziender, no. 29 e.v.).

13. Het is nuttig om hier enkele voorbeelden teegevan de wijze waarop de Nederlandse rechter
grondrechten laat doorwerken in private verhouditfjelk meen dat de onderstaande gevallen
representatief zijn voor de indirecte horizontabrking die grondrechten in Nederland hebben.

In het arrest over de Edamse bijstandsmd&@dgng het om een schending van art. 8 EVRM,
dat de persoonlijke levenssfeer beschermt. In badwde buurman van een bijstandsmoeder de sociale
dienst er van op de hoogte gebracht dat zij kejknedin relatie onderhield met een man. De sociale
dienst stopte daarop haar uitkering. De bespiedewrachtte het gedrag van haar buurman een
onrechtmatige inbreuk op haar privacy. Door de HBgad wordt die vraag geheel ingebed in een
afweging op grond van art. 6:162 BW:

‘Vooropgesteld moet worden dat (...) een recht opiediging van de persoonlijke levenssfeer moet
worden aanvaard, dat aansluit bij vergelijkbarevikkelingen in andere landen en dat naar zijn ithou
mede wordt bepaald door art. 8 EVRM, waarvan magtlen aangenomen, dat het ook werking heeft
tussen de burgers onderling. Een inbreuk op dittdexert in beginsel een onrechtmatige daad op.(...)

Zou de Hoge Raad hier zijn gestopt met zijn betatsg was sprake geweest van een nagéhoeg
directe werking van art. 8 EVRM: de enkele schegdian een grondrecht zou, zoals naar lers recht,
voldoende zijn geweest om rechtstreeks schadewdirgpeoe te kennen. De Hoge Raad laat het

62 Zie onder meer A.G. Maris & J.M. Polak, Dient detvbijzondere regels te bevatten ten aanzien van de
civielrechtelijke werking van grondrechten, en, jap welke?, preadvies NJV 1969-l, waarover H. Dyion
Civielrechtelijke werking van de grondrechten, Ndaleds Juristenblad (NJB) 1969, p. 585 v.; Nieuwesh
0.c., RMTh. 2000, p. 205; Kortmann, o.c., p. 37# @kt klassieke gevallen van indirecte werking echtet als
horizontale werking lijkt te zien); V. van den BkinDe rechtshandeling in strijd met de goede zeBem Haag
2002, p. 45. Voor een fervent contrijikend standpunt (dat het echter niet is): F. de Grad.&O.M. de Haas,
Horizontale werking van grondrechten: een heilleesstuk, NJB 1984, p. 1353 v. Zie ook Verhey,,qpcl187.

83 Zie Parlementaire Geschiedenis van het Nieuw B@ékss, Deventer 1981, p. 43.

64 Zie voor overzichten onder meer M. van Empel &déd.Jong, Constitution, International Treaties, Caris
and Torts, in: E. Hondius & C. Joustra (eds.), Md#nds Reports to the Sixteenth International Cesgyof
Comparative Law, Antwerpen 2002, p. 285 v.; Verhey,, p. 180 v.; Koekkoek, o.c., WPNR 5743 (198b),
407 v.; Biesheuvel, o.c., NJCM-Bulletin 1981, p520

% HR 9 januari 1987, NJ 1987, 928 (Edamse bijstaéstar).

® Nagenoeg omdat dan nog altijd werd gerept vabéiginsel’.
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bovenstaande echter volgen door een klassiekelrecfigelijke afweging waarin wordt bezien of
wellicht sprake is van een rechtvaardigingsgrondrvieet handelen van de buurman. Die wordt
gevonden in het belang dat de overheid heeft biybikrijgen van informatie en tips van burgers en
waarmee het niet strookt ‘dat het enkele verzamelernverstrekken door burgers van dergelijke
gegevens (...) onrechtmatig is.” Het recht op privagydt zo geheel ingebed in een afweging van
belangen in het kader van art. 6:162 B\#et grondrecht wordt daarmee van privaatrechebjard.

In vrijwel alle andere uitspraken over het rechtpopyacy is deze indirecte werking terug te vinden.
Zeker waar het gaat om een botsing van het recptivacy en de vrijheid van meningsuiting (artt. 10
en 7 Grondwet) heeft de Hoge Raad een catalogufaetoren ontwikkeld aan de hand waarvan moet
worden vastgesteld of sprake is van onrechtmatigiélan°®

Een mogelijke schending van de godsdienstvrijlagid aan de orde in het Suikerfeest-affest.
Een Turkse werkneemster blijft op een Islamitistdestdag weg van haar werk nadat haar verzoek
om een vrije dag door de werkgever was geweigerl.werkgever ontslaat haar vervolgens op
staande voet. Ook hier redeneerde de Hoge Raagbnmedir vanuit art. 6 Grondwet, maar via de
‘dringende reden’ voor ontslag van (thans) art77:8W. In dat kader volgt een afweging van het
belang van de werknemer om een voor haar belargggkisdienstige feestdag te kunnen vieren en het
bedrijfseconomisch belang van de werkgeéVeRok hier fungeert een privaatrechtelijke regel als
vehikel, zoals ook in andere uitspraken over desdihstvrijheid’

Ook het gelijkheidsbeginsel (art. 1 Grondwet) woop deze wijze toegepast. Of een
werkgever tijdelijke krachten op gelijke voet alerknemers in vaste dienst moet belonen als deze
onafgebroken werken en hetzelfde werk doen, weetl piimair aan de hand van art. 1 Grondwet
beoordeeld, maar aan de hand van de norm van leet\gerkgeverschap (thans art. 7:611 BfV).
Andere voorbeelden op het vlak van het overeenkenmstht betreffen de zaken die in de jaren '40 en
'50 van de vorige eeuw door de Pachtkamer van b&#lrhhem zijn beslist. In een van die zaken was
overeengekomen dat de pachtovereenkomst zou womigbonden indien de pachter zich
onvoldoende zou inspannen voor de protestantsdijggkgemeente. Toen de pachter zich bekeerde
tot de Jehovagetuigen, beéindigde de verpachteveleenkomst. Het beding werd door de rechter in
strijd met de godsdienstvrijheid geoordeeld enmeaarin strijd met de goede zeden en openbare orde
(thans art. 3:40 BWY Sinds de Pachtwet 1958 kan dit probleem zich t@mzien van pacht
waarschijnlijk niet meer voordoen, maar ten aangemandere overeenkomsten en rechtshandelingen
waarin bepalingen in strijd met het gelijkheidsinsgi zijn opgenomen wél. Dit thema van botsing
van de contractsvrijheid en partij-autonomie enészén gelijkheidsbeginsel (en andere grondrechten)
anderzijds komt aan de orde in deel Il. Hier is \@mang dat ook de contractsvrijheid in de
rechtspraak van de Hoge Raad slechts een tegeredadtmren af te wegen belands.

Een laatste voorbeeld van hoe een grondrecht weattcommodeerd in de privaatrechtelijke
systematiek betreft het arrest Aids-t€sin casu vorderde een verkrachte studente van actete

67 Zie daarover ook H.A. Groen, De reikwijdte van damentele rechten in burgerlijke zaken, preadvid¥ N
1995-1, p. 144 v. en S.D. Lindenbergh, De positie d& handhaving van persoonlijkheidsrechten in het
Nederlandse privaatrecht, Tijdschrift voor Privaatt (TPR) 1999, p. 1677 v.

8 Zie bijv. HR 24 juni 1983, NJ 1984, 801 (Gemeemdsislid), HR 27 januari 1984, NJ 1984, 802 (De
Telegraaf/A.) en HR 4 maart 1988, NJ 1989, 361v@?tie Bourbon-Parma). Zie oakder, no. 25 en 51.

%9 HR 30 maart 1984, NJ 1985, 350 (Suikerfeest).

0 vgl. Bart Labuschagne, Accommodating Religious éb$ity in Employment, in: Titia Loenen & Peter R.
Rodrigues (eds.), Non-Discrimination Law: CompamatPerspectives, The Hague 1999, p. 135, die evijsp
dat omtrent Islamitische feestdagen meestal eeslinggn de CAO is opgenomen.

" Bijv. HR 5 juni 1987, NJ 1988, 702 (Goeree I), waaog wel de beperkingssystematiek van art. \@net
werd toegepast en HR 2 februari 1990, NJ 1991, (28ree Il), waarin dat niet meer gebeurde en geliee
art. 1401 (oud) BW werd geredeneerd. Zie voor Maiit@sonder, no. 25.

"2HR 8 april 1994, NJ 1994, 704 (Agfa/Schoolderman).

3 Hof Arnhem 25 oktober 1948, NJ 1949, 331 (Prot#sta Vereniging/Hoogers); zie ook Hof Arnhem 15
november 1958, NJ 1959, 472 (Diaconie Dirksland)Heri Arnhem 24 juni 1958, NJ 1959, 473 (Diaconie
Nieuwe Tonge).

" Dat blijkt ook overduidelijk uit HR 31 oktober 196NJ 1970, 57 en HR 18 juni 1971, NJ 1971, 407r(34@-
dieck I en I1).

S HR 18 juni 1993, NJ 1994, 347 (Aids-test).
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dat hij een aids-test ondergaat. Op zichzelf hadiaiook al laten uitvoeren, maar om zekerheid te
krijgen moest zij zich 6f nog eens laten testemégst haar verkrachter de test ondergaan. Ditdeidd
tot een botsing van beider grondrecht op eerbiedigian de persoonlijke levenssfeer en
onaantastbaarheid van het menselijk lichaam (8rerL11 Grondwet). Met name dat laatste recht is
bij uitstek een recht dat privaatrechtelijk al srjdar en dag wordt beschermd langs de weg van de
onrechtmatige daad. Wat daarvan zij, de Hoge Rdatl lder niet primair een botsing van
grondrechten, maar acht beslissend de plicht valaettens om de gevolgen van zijn onrechtmatig
handelen voor het slachtoffer zo beperkt mogeéijkauden. Dat betekent dat de verkrachter de aids-
test dient te ondergaan. Hiermee fungeert de sblepaekingsplicht (vgl. art. 6:101 BW), hoewel door
de Hoge Raad niet bij naam genoemd, als katalysatarde botsing van grondrechten.

Al deze uitspraken laten zien dat grondrechteprivate verhoudingen geheel worden ingebed
in een privaatrechtelijke belangenafweging. Hetabegl bij handhaving van het grondrecht wordt
afgewogen tegen andere belangen. En inderdaa@rblijit bij uitstek de open normen te zijn aan de
hand waarvan die afweging plaatsvindt. Het is mijngiens verkeerd om die benadering
terughoudent te noemen ten aanzien van het erkennen van htaleowerking: het grondrecht is
steeds wel degelijk een factor, zij het een faelerandere. Wel kan men zich afvragen of de wijze
waarop de belangenafweging plaatsvindt, altijd dhtglijk is, maar dat is een probleem dat niet
specifiek aan het gebruik van grondrechten is geélap Ik kom hier op terug in no. 22 e.v.

Duitsland: mittelbare Drittwirkung

14. Naar Duits recht is het wettelijk uitgangspdat derdenwerking van grondrechten niet uitgesloten
is: art. 1 lid 3 van d&rundgesetf(GG) bepaalt dat de daarin vervatte grondrechitectcbindend zijn
voor wetgever, uitvoerende macht en rechter, hatghes niet uitsluit dat oolanderendaardoor
gebonden worden. Anders dan in Nederland is dedatdi horizontale werking van grondrechten door
de Duitse rechteexplicietals de juiste opvatting aanvadfdDit geschiedde in de al aangehaalde
Luth-zaak’® In casu voerde de journalist Liith een campagnelemieuwste film van de regisseur
Veit Harlan (maker van de antisemitische propagfind&ud Siiss’) te boycotten. De civiele rechter
veroordeelde Lith op straffe van een dwangsomdbtvarder afzien van zijn actie. Basis daarvoor
was § 826 Burgerliches Gesetzbuch, waarin een gandechtmatigheidscategorieén van het BGB is
neergelegd, namelijk het in strijd met de goedeemedpzettelijk toebrengen van schadedet
Bundesverfassungsgericht achtte dit oordeel eveimwstrijd met art. 5 van dérundgesetzdat de
vrijneid van meningsuiting beschermt. Het gaat nm de wijze waarop dit oordeel werd
beargumenteerd: de constitutionele rechter zeieeawvoudigweg dat de vrijheid van meningsuiting
moet worden beschermd en dat daarom de vorderimg/adan moest worden afgewezen. In plaats
daarvan oordeelde hij dat bij de interpretatie §a826 BGBrekening moet worden gehouderet
grondrechten zoals de vrijheid van meningsuitingbr@rechten vormen namelijk volgens de Duitse
constitutionele rechter een stelsel van waarden zdatel het publiekrecht als het privaatrecht
beinvioedt. In het privaatrecht geschiedt dat vea mhivaatrechtelijke regels zoals onder meer
neergelegd in het BGB. Het grondrecht in casu maksirom worden afgewogen tegen de
(privaatrechtelijke) rechten van Harlan, met naiijre recht bij een ongestoorde verspreiding van de
film. In casu leidde dat tot vernietiging van hetaere rechterlijk oordeel: Lith mocht zijn campagn
tegen de nieuwe film voortzetten.

Het Bundesverfassungsgericht is sinds 1958 dftjdw gebleven aan deze opvatting, waarin
het privaatrecht het ‘medium’ is waarlangs de inhgan de grondrechten invioed heeft. De door mij
in no. 7 al aangehaalde centrale overweging uithl.iwvaarin het heet dat grondrechten uiting zijn
van een ‘objektive Wertordnung’ is steeds herhaaldie Handelsvertreteuitspraak uit 1998 heet
het bijvoorbeeld nog:

% Aldus Van der Pot/Donner, o.c., p. 249 en Hartkaoop, ERPL 2000, p. 111 v.

" Zie algemeen over die aanvaarding en haar plaatsei Duitse staatsrecht Maunz/Zippelius, Deutsches
Staatsrecht, o.c., p. 42 v.

" BVerfGE 7, 198; NJW 1958, 257.

9§ 826 BGB luidt: ‘Wer in einer gegen die gutenteit verstossenden Weise einem anderen vorsétzlich
Schaden zuflgt, ist dem Anderen zum Ersatze desd8ok verpflichtet'.

8 BVerfGE 81, 242; NJW 1990, 1469. Zeder, no. 43.
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‘Das Grundgesetz will keine wertneutrale Ordnunin,ssondern hat in seinem Grundrechtsabschnitt
objektive Grundentscheidungen getroffen, die fler Bereiche des Rechts, also auch fir das Zivitrech
gelten’.

Behalve het Bundesverfassungsgericht, heeft ook Bugtdesgerichtshof deze indirecte werking
onomwonden aanvaafliDe hoogste Duitse rechter in arbeidszaken (hetiBsarbeitsgericht) heeft
de theorie van de directe derdenwerking formedl opyegeven, maar in de praktijk verschilt de
methode tegenwoordig (dat wil zeggen sinds de jaelntig van de vorige eeuw) in weinig meer van
die van zijn collega hoogste rechters: de heersema@eden worden deels afgeleid uit de grondrechten
en die beinvioeden via het privaatrecht de verhmeti tussen burgers onderlffigdat geschiedt ook
naar Duits recht vooral via invulling van open nemzoals § 138 BGB over de rechtshandeling in
strijd met de goede zeden, § 242 BGB, dat de sehalt verplicht om de redelijkheid en billijkheid
in acht te nemen en § 826 BGB, maar zoals gezegaaki door interpretatie van alle meer concrete
regels. In een geval waarin een werkneemster haaoofde om gedurende de duur van haar
arbeidsovereenkomst voorbehoedsmiddelen te gelmruikerd dat niet direct in strijd geoordeeld met
art. 1, 2 en 6 van de Duitse Grondwet (die kortwemselijke waardigheid, vrijheid en gezinsleven
beschermen), maar in een afweging met het belanglgaverkgever in strijd met de goede zeden
geoordeeld?

Intussen is de Duitse academische discussie owamrdglag en bereik van doorwerking
hiermee bepaald niet afgesloten. Er bestaat eefzienbare hoeveelheid literatuur over de juiste
theoretische opvatting inzake geeciezewijze van co-existentie van grondrechten en ptiesht;*
maar wel onder de bijna unanieme vaststelling dabm een indirecte doorwerking moet g&abie
discussie is nog eens opgelaaid naar aanleiding dearvergaande wijze waarop het Bundes-
verfassungsgericht de laatste tien jaar op heditewan het contractenrecht heeft ingegrepen. Men k
zich zelfs afvragéfi of de wijze waarop dat is geschied niet dicht énbdiurt komt van een directe
werking van grondrechten. Ik verwijs naar deehb.(42 e.v.).

Aan één punt uit de Duitse discussie wil ik hiegraandacht besteden. Veel meer dan in
Nederland is in Duitsland namelijk een debat gedamrer de ‘teloorgang’ van het privaatrecht als
gevolg van de invloed van grondrechten. Nogal wiw@rs hebben zich daarvoor bevreesd getoond.
De weerklank daarvan is bijvoorbeeld te vindenByiglinski, die waarschuwt tegen de zijns inziens
veel te vage grondrechtsnormen. Zodra het tot eEmbenafweging van grondrechten komt (zelfs als
die plaatsvindt in de context van het privaatredbigden de grondrechten zo weinig houvast dat de
rechter een te grote macht krijgt. Hij moet daarpmveel als mogelijk de grondrechten buiten
beschouwing latef{. Anders verliest het privaatrecht zijn zelfstandigh en verwordt het
Bundesverfassungsgericht tot een ‘privatrechtli€uperrevisionsinstan2®. Wanneer een te grote
invioed wordt toegekend aan algemene grondrecHsehed persoonlijkheidsrecht en de menselijke
waardigheid, is de kritiek van Bydlinski terechtoddvel men daar anders over kan denken (zie de

81 Zie voor rechtspraak bijv. Johannes Hager, Grustdesim Privatrecht, Juristenzeitung (JZ) 49 (1994873
V.

82 vgl. Hager, o.c., JZ 49 (1994), p. 373. Voor eenrbeeld (werking vi& 242 BGB), zie BAG 23 juni 1994,
[1994] Neue Zeitschrift fir Arbeitsrecht (NZA) 108@ehandelender, no. 33.

%3 Landesarbeitsgericht Hamm, Der Betrieb (DB) 1962353.

8 vgl. Michael Sachs (Hrsg.), Grundgesetz: Kommer8aAufl., Miinchen 2003, Art. 1, RdNr. 104 (H6fin
een ‘kaum noch Uberschaubaren Diskussion’. Zie w@or uitgebreid overzicht bijv. Uwe Diederichsem@sD
Bundesverfassungsgericht als oberstes Zivilgerickein Lehrstiick der juristischen Methodenlehre, ASS
(1998), p. 171 v. en vgl. Canaris, Grundrechte Rridatrecht, o.c. en Lurger, o.c., p. 226 v.

% Wolfgang zéllner, Regelungsspielraume im Schulthagisrecht, AcP 196 (1996), p. 7: de leer van de
indirecte doorwerking kent een ‘beispiellose Akzept. De gezaghebbende Canaris is inmiddels eerdgan
dissentergzie boven no. 7).

8 Aldus Zoliner, o.c., AcP 196 (1996), p. 6.

87 k. Bydlinski, Kriterien und Sinn der Unterscheidwon Privatrecht und &ffentlichem Recht, AcP 19¢94),
p. 319 v.

8 Zie Lurger, o.c., p. 245.
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onder, no. 45, nog te bespreken borgtocht-uitspragk),Het Bundesverfassungsgericht toch enkel op
te treden in geval van grove schendingen van dedsret®®

Zuid-Afrika: grondrechten als ‘development tool’

15. Er is geen land waar de discussie over de dokimg van grondrechten in private verhoudingen
van zo groot praktisch belang is als Zuid-AfriReNa de verschrikkingen van het apartheidsregime,
moest in het ‘nieuwe Zuid-Afrika’ worden veilig dekl dat de maatschappij voortaan zou zijn

gebaseerd op ‘human dignity, the achievement oéldguand the advancement of human rights and
freedoms’, zoals art. 1 van de Grondwet 1996 dgt. Zovendien was men er zich zeer van bewust
dat grondrechtschendingen niet enkel door de oiegiaatsvinden, maar juist ook door particulieren

en dat bij de toepassing van het Zuid-Afrikaangeaptrecht in het verleden door rechters te weinig
tegenwicht was geboden voor de discriminerendeheigr Uiteraard werd bij het opbouwen van het

nieuwe Zuid-Afrika niet enkel vertrouwd op de nieugrondwet: vele nieuwe wetten die bestaande
misstanden moeten terugdringen, zijn de afgelopem jaar tot stand gekomen. Maar steeds is
vastgehouden aan de — juiste — gedachte dat oale biprmgeving van het toekomstige privaatrecht,
rechters zoveel mogelijk recht moeten doen aanrdedgechten. De vraag is enkel op welke wijze

precies.

De discussie over de derdenwerking van grondrecisten Zuid-Afrika begonnen met de
inwerkingtreding van de interim-Grondwet van 1988deze tijdelijke grondwet (die heeft gegolden
tussen 1994 en 1997) was de horizontale werking grandrechten niet als zodanig neergelegd.
Enerzijds bevatte de tijdelijke grondwet een artv&arin stond dat de grondrechten bindend zijir voo
‘all legislative and executive organs of Statelblfeaels of government’, anderzijds bevatte af.e&n
opdracht aan de rechter om bij het toepassen evikiieten van de common law rekening te houden
met ‘the spirit, purport and objects’ van de memsehtencatalogus in de grondwetHet met de
invoering van de interim-Grondwet opgerichte cdnsthinele hof bepaalde in 1996 dat op grond van
deze bepalingen grondrechten niet direct werkesetugrivate personéAEen minderheid in het Hof
had een ander oordeel.

Juist om onduidelijkheid op dit punt verder te aonen, bepaalt art. 8 lid 2 van de huidige,
definitieve, Zuid-Afrikaanse Grondwet van 1996 ésiet dat: ‘a provision of the Bill of Rights binds
a natural or a juristic person if, and to the ekthat, it is applicable, taking into account tlaure of
the right and the nature of any duty imposed byritet’. Dit is een open formule die veel vrijheid
laat aan de rechter, maar die qua formulering fgkduiden op eedirectewerking van grondrechten.

In art. 8 lid 3 wordt echter een handreiking gedsam aanzien van de wijze waarop de rechter de
grondrechten moet verwezenlijken: enerzijds dodtblestaande recht toe te passen of te ontwikkelen
waar thans in wetgeving het grondrecht nog nigersvezenlijkt, anderzijds door aan de hand van het
bestaande recht het grondrecht te beperken overeesty art. 36 (dit bevat een algemene

beperkingsclausule: grondrechten mogen worden kepgreen regel met algemene toepasselijkheid
en voor zover de beperking is ‘reasonable andfiisiie in an open and democratic society based on
human dignity, equality and freedont®)Volgens het constitutionele hof vereist dit eerighing up

of competing values on a case-by-case basis th @aassessment founded on proportionaiftrt.

8 Zie Lurger, o.c., p. 248.
% Zie in algemene zin over grondrechten en privahtran Zuid-Afrika bijv. A. van Aswegen, The Impéitons
of a Bill of Rights for the Law of Contract and ] South African Journal of Human Rights (SAJHR)
(1995), p. 50 v. en J. de Waal, I. Currie & G. Enas, The Bill of Rights Handbook4&d., Kenwyn 2001.
L Art. 39 lid 2 van de definitieve Grondwet bepdwtzelfde.
92 Dy Plessis and others v De Klerk and another,§lL.8%outh African Law Reports (SA) 850.
9 Letterlijk luidt art. 8 lid 3: ‘When applying a gvision of the Bill of Rights to a natural or juiis person in
terms of subsection (2), a court
() in order to give effect to a right in the Bill, mwpply, or if necessary develop, the common lathéo
extent that legislation does not give effect td tight; and
(b) may develop the rules of the common law to limé tight, provided that the limitation is in acconda
with section 36 (1).’
% 3. v Manamela, [2000] 5 Butterworths Constitutiobaw Reports (BCLR) 491, geciteerd door Henk Botha
Grondwetlike beregtingstyle, in: Jan Smits & Gechdubbe (red.), Remedies in Zuid-Afrika en Europa:
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8 lid 4 voegt hier nog aan toe dat ‘a juristic perss entitled to the rights in the Bill of Rights the
extent required by the nature of the rights andnidaire of that juristic person’. Dit alles wijst de
richting van een indirecte horizontale werking \gmondrechten, ook in Zuid-Afrika. Bovenstaande
bepalingen kunnen immers worden beschouwd als pmep om grondrechten zoveel als mogelijk
via de bestaande regels te verwezenlijken.

16. Interessant is in dit verband het debat dat,zoals in Duitsland, in Zuid-Afrika heeft plaats
gevonden over de verhouding tussen de ‘nieuwe’ dreminten en het bestaande privaatrecht. Zowel
rechters (die in Zuid-Afrikeconcurring opinionskunnen geven) als auteurs hebben zich bezorgd
getoond over de teloorgang van het privaatrechieingrondrechten horizontale werking verkrijgen.
Deze zorg is vooral ingegeven door de vrees dahdede regels plaats zullen moeten maken voor een
afweging aan de hand van grondrechten, waarmeestaamde ervaring wordt weggegoUidin dit
opzicht bestaat een waar debat want door sommiggtgn worden de grondrechten gezien als een
privaatrechtelijke ‘development tool’ naar een teahrdiger samenleviny, door anderen als
verderfelijke publiekrechtelijke invioed. Hierondamlgt een voorbeeld ten aanzien van het
eigendomsrecht.

De invloed van de nieuwe Grondwet in Zuid-Afrikatieft tot op heden vooral het
eigendomsrecht op grolOp dit vlak bestond dan ook vergaande apartheig@wing die tot doel
had een diversificatie van regels, al naar gelanguddskleur. Enerzijds gold het verder ontwikkelde
‘gemene’ Rooms-Hollandse recht voor blanken, die goppnd daarvan alle rechten hadden die
doorgaans met eigendomsrechten worden geassodjeid name het kunnen verwijderen van
diegenen die zonder recht op het eigen land veenl)j anderzijds konden zwarten slechts aanspraak
maken op rechten op grond voor zover gebaseerdiamptradities of expliciet verschaft door de
overheid (die gebieden aanwees waar zwarten kowedlijven). De aldus aan zwarten verschafte
rechten waren van wezenlijk andere orde dan hankg' eigendomsrecht. Zo werden de ‘zwarte’
rechten doorgaans niet door banken aanvaard aéstesét voor geldleningefi. De wetten waarop
deze scheiding van rechten op grond van ras waebasgerd, zijn in 1991 afgeschfZij hebben
plaatsgemaakt voor nieuwe wetten die ten doel helolne misstanden geleidelijk uit te bannen. In
deel 1l zal ik een van deze wetten bespreken. Thaesn de orde dat de nieuwe wetgeving moet
worden geinterpreteerd in het licht van art. 25r@wmet. Dat is een uitgebreid artikel, dat in licl
hoofdregel bepaalt dat ‘no one may be deprived ropgrty except in terms of law of general
application, and no law may permit arbitrary degtion of property’.

Hoezeer ook in Zuid-Afrika de angst bestaat dandrechten het gehele privaatrecht zullen
‘overnemen’, bleek al bij het opstellen van de &ijgenoemde eigendomsdefinitie. In (art. 28 van) d
overgangsgrondwet was namelijk niet sprake vanpemy’ dat moest worden beschermd, maar van
‘rights in property’. Dat leidde tot de vrees daa\de bescherming van ‘eigendom’ het gehele
privaatrecht onder de werking van art. 28 kon worgebracht’® ‘Rights in property’ zouden immers
ook persoonlijke rechten kunnen betreffen. In déndieve grondwet wordt daarom nog slechts van

bijdragen over privaatrecht en constitutioneel ténhZuid-Afrika, Nederland en Belgi€, Antwerpen(3) p.
190.

% Zie (kritisch) over dit argument van ‘survival pfivate common law’ Anton Fagan, Determining thak8s:
Binding and Non-Binding Bills of Rights, in: Frie@gmn & Barak-Erez (eds.), o.c., p. 90 v.

% v/gl. Hanri Mostert, Die invioed van die grondwkéieiendomsklousule op die eiendomskonsep in dig Su
Afrikaanse reg, in: Smits & Lubbe (red.), o.c.1f9.

%7 Zie, behalve de hier onder genoemde geschriftenral de vele artikelen van A.J. van der Walt, bijv
Tradition on Trial: a Critical Analysis of the Cisliaw Tradition in South African Property Law, SARHL995,

p. 175 v. en Exclusivity of Ownership, Security Ténure, and Eviction Orders: A Model to Evaluatait8o
African Land-Reform Legislation, Tydskrif vir dieufl-Afrikaanse Reg (TSAR) 2002, p. 254 v.; zie @ik
The Constitutional Property Clause, Cape Town 1887 het rechtsvergelijkende Constitutional Property
Clauses, Cape Town 1999.

% Zie voor dit alles Mostert, o.c., p. 121 v. Vgl.}29: ‘dat'regte in eiendomtie Privaatreg in die geheel sou
kon opslurp’.

% Wet op die Afskaffing van Rasgebaseerde Grondrgéll08 van 1991. Alle recente Zuid-Afrikaanse armett
zijn te vinden via fttp://www.polity.org.za/pol/bit.

190 7je de weergave van de discussie bij Mostert, p.c127 v.
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‘property’ gesproken, maar wat daaronder te venstagftt onduidelijk. Het enige dat zeker is, istda
het begrip niet beperkt is tot rechten op grfidTe verwachten valt dat de vraag zal worden
uitgevochten in een strijd tussen de, algemeenpatgressief beschouwd®, Zuid-Afrikaanse
constitutionele rechter enerzijds en de hoogsteeleiwechter (Hoogste Hof van Appel) en lagere
rechters anderzijds. De eerste tekenen hiervarakgithtbaar. D€onstitutional Courheeft namelijk
in de zaak First National Bank of South Africa vor@missioner for the South African Revenu
Servicé® al geoordeeld dat het niet bereid is een numelasses van door art. 25 beschermde
rechten te geven. Anderzijds heeft de Transvaaekter overwogen dat zelfs mineraalrechten niet
vallen onder art. 25 Grondwet omdat alleen groncéretere stoffelijke zaken erdoor zouden worden
beschermd® Die uitspraak is bekritiseer® maar zij geeft goed aan hoezeer, zelfs in Zuidkafr
men beducht is voor een ‘opslurpende’ invloed vamgndrechten. Van der Walt wijst er overigens
op dat die beduchtheid niet noodzakelijkerwijs toomt uit politieke overwegingen (weerstand tegen
hervormingen), maar meer uit, wat hij noemt, ‘aalfedenheid’ van juristef®

Een echo van de Duitse discussie is dus ook in-Afrita te horen. De tendens van
constitutionalisering van privaatrecht leidt kenjikdh meer dan een rechtsstelsel tot de vreeeit
bestaande privaatrecht wordt opgeslokt door gramdes. Het privaatrecht heeft in die
concurrentieslag echter goede wapens. Het belaatgrigdaarvan is de leer van de indirecte werking
zelf, maar er zijn nog andere technieken om ede glrote invioed van grondrechten in horizontale
verhoudingen te voorkomen. Ik verwijs naar no. 24.

Engeland: de Human Rights Act 1998

17. Ook in het Verenigd Koninkrijk is inmiddels egrote discussie op gang gekomen over de vraag
naar horizontale werking van grondrecht&nDirecte aanleiding hiervoor is de invoering van de
Human Rights Act 1998 in Engeland en van de Scotket 1998 in Schotland. 1k beperk mij hier tot
de situatie in Engeland. Zoals bekend is Engelardvan de Europese rechtsordes waar bepaalde
‘mensenrechten’ al zeer lang zijn gecodificeerd.ilde Magna Charta van 1215 en in de Bill of
Rights van 1689 worden aan burgers rechten toegetegienover de overheid. Ten opzichte van het
EVRM heeft Engeland, vergeleken met de meeste reamithle landen, echter altijd een bijzondere
positie ingenomen: conform de daar heersende tigalie opvatting, was het EVRM geen deel van
de nationale rechtsorde. De Engelse rechter wasndaaniet verplicht om de bepalingen van het
EVRM toe te passen, zij het dat hij wel probeerge dat blijft zo onder de Human Rights Act) om
bestaande bepalingen te interpreteren in overeenstey met de verplichtingen die het Verenigd
Koninkrijk onder het EVRM heeft, dat wil zeggen: ndelen conform de daarin neergelegde
mensenrechten. Maar waar dat onmogelijk was omelatationale wettekst duidelijk was, en deze in
strijd bleek met het EVRM, ging de nationale webn8® Met andere woorden: de Engelse rechter
diende eerst vast te stellen dat sprake was vammduidelijke wetstekst alvorens toe te komen aan
toepassing van het EVRM (dat dan als hulpmidded®interpretatie kon worden gebruikj.

101 Aldus expliciet art. 25 lid 4 Grondwet.

192 Hoewel niet door iedereen: zie A. Cockrell, Raiwbdurisprudence, SAJHR 1996, p. 1 v., die het hof
beschuldigt van een ‘regenboog’-attitude: de aamndat diverse waarden in harmonie met elkaar kuaijen
hoewel dat in Zuid-Afrika onmogelijk is.

10312002] 7 BCLR 702. Ook te vinden vidi#p://www.concourt.gov.za

194| ebowa Mineral Trust Beneficiaries Forum v Prestdef the Republic of South Africa, [2002] 1 BCLR.2

195 Door onder meer Mostert, o.c., p. 130 en André WanWalt, 'n nuwe, grondwetlike, ius commune?, in:
Smits & Lubbe (red.), o.c., p. 181 v.

1% v/an der Walt, in: Smits & Lubbe (red.), o.c., B31

107 Zie onder meer Duncan Fairgrieve, The Human Riglts1998, Damages and Tort Law, PL 2001, p. 695 v.
Hunt, o.c., PL 1998, p. 423 v.; I. Leigh, Horizdrigaghts, the Human Rights Act and Privacy: Lessoom the
Commonwealth, International and Comparative Law rGguly (ICLQ) 48 (1999), p. 57 v.; A. Lester & D.
Pannick, The Impact of the Human Rights Act on &gvLaw: the Knight's Move, Law Quarterly Review
(LQR) 116 (2000), p. 380 v. Het academisch debabaal begonnen met Andrew Clapham, Human Rights i
the Private Sphere, Oxford 1993.

198 7Zje bijv. M. and H, [1988] 3 Weekly Law Reports [\R) 485.

199 7ie R. v Secretary of State for the Home Departireenparte Brind, [1991] 1 Appeal Cases (AC) 696.
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Met de Human Rights Act 1998 (HRAJ is het EVRM deel geworden van de Engelse
nationale rechtsorde. Dat betekent dat, andervsayer, de Engelse burger nu direct kan klagen bij
de Engelse rechter over een schending van de ifeViBIMM neergelegde rechten. Dit wordt goed
weergegeven door de titel van déite Paperdie de regering deed uitgaan ter voorbereidingdean
implementatie: ‘Rights Brought Hom&" Section 6 van de HRA verbiedt de Engelse rechtesm in
strijd met het EVRM te handeléff, maar clausuleert dat verbod door daarop te latkgen dat indien
de rechter op grond van ‘primary legislation’ réeiders kan, het verbod niet geldt. Het enige wat de
(hogere) rechter dan kan doen, is een ‘declaratiomcompatibility’ geven. Die heeft echter — gehee
in lijn met de doctrine va®overeignty of Parliamenrt geen enkel effect op de gelding van de wet of
voor partijent*® Bovendien bestaat volgens Section 3 HRA de pliht ‘so far as it is possible’
wetgeving te interpreteren in overeenstemming reeEWVRM (een taak die de Engelse rechter dus al
eerder aan zich getrokken hatf)Vraag is wat deze, op zichzelf niet zeer duidelijggels (Loveland
spreekt van ‘clumsy drafting®), betekenen voor de werking van grondrechten tudsgrgers
onderling. In elk geval ontbreekt een explicietgeleover horizontale werking in de HRA

De heersende opvatting lijkt te zijn dat de HRA rgeadirecte horizontale werking van
grondrechten beoogt, maar dat — net zoals in @unitslen Nederland — grondrechten in Engeland
indirect kunnen werken als dat nodigishet EVRM speelt aldus een rol bij het verder okkelen
en interpreteren van de common law. In de Engéksmiuur bestaan echter ook extreme standpunten.
Zo wordt wel gepleit ten gunste van directe derdahimg'® Ook is denkbaar om te stellen dat, nu
het bij de HRA gaat om een implementatie van heREY in het geheel geen derdenwerking
bestaat!® Het EVRM werkt immers in beginsel slechts tusseerbeid en burger, tenzij een positieve
verplichting van de staat wordt aangenomen. Maadatrart. 6 HRA stelt dat ook de rechter als
onderdeel van de Staat de EVRM-rechten moet hardh&an ook worden bepleit dat de rechter
de grondrechten dan alsnog horizontaal werken.d&atvan zij, de academische discussie op dit punt
is in Engeland nog niet ten einde en uitsprakendeahoogste rechters ontbreken nog.

Net als in Duitsland en Zuid-Afrika heeft zich owmkEngeland een debat ontsponnen over de
vraag of de bestaande common kEwor de invioed van het EVRM opzij wordt gezet afehworden
gezet. De vrees daarvoor is in elk geval geuit dleotLord Chancellor, die ten aanzien van het recht
op privacy opmerkte dat het onjuist is om te bewetat als gevolg van de HRA de rechters verplicht
zouden zijn om daarover nieuwe regels overeenkgrhgti EVRM op te stellen. Hij stelt: ‘If it were
so, whenever a law cannot be found either in thieitst book or as a rule of common law to protect a
convention right, the courts would in effect beigbll to legislate by way of judicial decision and
make one™®

I.C Standpuntbepaling; keuze voor de indirecte werkan grondrechten

Algemeen
18. In de hierboven besproken landen is de indiragerking van grondrechten in private
verhoudingen de heersende opvatting. Ook ik kiew deze methode, zij het dat ik voor zover het

1% pje volledig in werking is sinds 2000. De wetdsvinden via fittp://www.hmso.gov.uk.

111997 Cm 3782, ook te vinden viat&p://www.archive.official-documents.co.zk

12 5ec. 6 (1) luidt: ‘It is unlawful for a public arity to act in a way which is incompatible wittCanvention
right'.

3 5ec. 4 (6) HRA.

114 5ec. 3 (1) luidt: ‘So far as it is possible tosin primary legislation and subordinate legislatiomst be read
and given effect in a way which is compatible vilie Convention rights’.

115 1an Loveland, The horizontal direct effect of theman Rights Act, New Law Journal (NLJ) 2000, p935

116 7ie ook G. Phillipson, The Human Rights Act, Horizal Effect and the Common law: a Bang or a
Whimper?, MLR 62 (1999), p. 824 v.

117 Aldus bijv. Hugh Beale & Nicola Pittam, The Impaaft the Human Rights Act 1998 on English Tort and
Contract Law, in: Friedmann & Barak-Erez (eds.$,,q. 137.

118 Aldus William Wade, Horizons of Horizontality, LQRL6 (2000), p. 217 v., Hunt, o.c., p. 423 v. emyDk
Beyleveld & Shaun D. Pattinson, Horizontal Applidiéy and Horizontal Effect, LQR 118 (2002), p. 623

19 Aldus Richard Buxton, The Human Rights Act and/&e Law, LQR 116 (2000), p. 48 v.

12011 Debs., 24 Nov. 1997, vol. 583, col. 784, gemitedoor Beale & Pittam, o.c., p. 137.
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gaat om het toepassing geven aan grondrechtendgoechter geen verschil zie met het ‘judiciary
model’. Waar de indirecte werking aangeeft langikaveveg grondrechten invioed hebben in private
verhoudingen, geeft het ‘judiciary model’ aan watgtondslag daarvoor is: de rechter is als orgaan
van de Staat verplicht om waar nodig toepassirgeten aan grondrechtéft.lk heb er echter al op
gewezen ljoven no. 11) dat het grote manco van deze opvattirtpisdaarmeaiets wordt gezegd
over de vraag wanneer grondrechten precies moetnvdrken. Over dtensiteitzwijgt zij. In het
‘judiciary model’ moet die vraag zelfs principiador de rechter worden beantwoord, hoewel men op
zijn vingers kan natellen dat die vraag niet zeldemechtsvormende taak van de rechter te buiten za
gaan. Toch volgt het antwoord op de vraag met wélkensiteit burgers aan grondrechten zijn
gebonden mijns inziens uit de leer van de indire&eking zelf.

Ik heb eerder in het betoog (no. 7) al enkele menten ten gunste van indirecte werking
genoemd. Thans werk ik dat uit. Mijn pleidooi vawkenning van de indirecte werking als het juiste
model valt uiteen in vijf argumenten.

Argument 1: de burger is principieel geen adressaatan grondrechten

19. Mijn eerste argument ten faveure van indirbctézontale werking is dat het principieel onjusst
om de burger als geadresseerde van grondrecht@mteEnige andere opvatting komt in strijd met de
autonomie van de private persoon die, ondanks deaatschappelijking van het privaatrecht, in
beginsel nog altijd bestaat. Dit kan worden toetgldoor te bezien wat historisch beschouwd de
functie van grondrechten eigenlijk is.

De functie van grondrechten is nauw verbonden metctieiding van publiek- en privaatrecht,
zoals deze zich in de afgelopen tweehonderd jagit loatwikkeld. Voor de scherpe scheiding van
publiekrecht en privaatrecht, waarvoor in het Romseirecht slechts aanzetten bestoritfemindt
men de oorsprong bij onder meer Montesquieu, déemtheidde tussen een private sfeer, beheerst
door delois civiles en een publieke sfeer die wordt geregeerd @msmpolitiques > De subjecten in
de private sfeer (de burgers) hebben andere beladge de Staat. Juist door beide van elkaar te
scheiden ontstond een voor de burgers vrije siegegeerd door andere regels dan de regels die voor
de staat gelden. Consequentie daarvan is dat lsunggtrhet publieke belang behoeven na te streven:
Zij zijn autonoom en mogen eigen keuzes maken omtvat hen goeddunkt. Het privaatrecht omvat
de regels die dit mogelijk maken. Anderzijds i®en publieke sfeer waarbinnen burgers door de Staat
kunnen worden gedwongen, ook tot het respecterenhem onwelgevallige beslissingen. Dat is
gerechtvaardigd omdat deze beslissingen demodraigcgelegitimeerd.

In deze traditionele visie hebben grondrechtefudetie van het bewaken van geensvan de
publieke inmenging. Niet steeds als het publiedargedat eist, is er namelijk de mogelijkheid om
burgers te dwingen. Het zijn de grondrechten dibutgers deze vrije sfeer bieden. Met hame Locke
heeft deze gedachte van grondrechten als ‘onvendieare’ (d.w.z. niet aan de overheid te
vervreemden) rechten theoretisch nader uitgewBrkktisch had zij groot succes omdat zij zowel ten
grondslag ligt aan de AmerikaarBeclaration of Independend&776) als aan de FranBéclaration
des Droits de 'Homme et du Citoygan 1789. De eerste toepassing door een rechteemia 1803,
toen het Amerikaanse Hooggerechtshof in de beroesaale Marbury v. Madison een wet toetste aan
de in de Amerikaanse grondwet neergelegde grontnetfi

Wat levert dit nu op over het karakter van groobten? Als ik het goed zie, is de reden
waarom de burger jegens de Staat grondrechten fhianngen, ideologisch ingebed in enerzijds de
gedachte van ‘onvervreemdbare’ en natuurlijke mthanderzijds in het feit dat het door de burgers
na democratische besluitvorming in handen van @dat3t gelegd om die rechten te handhaven.
Vandaar ook dat zodra de Staat dat niet langer degé mag worden vervangen door een andere, een
gedachte van Locke, ook neergelegd in de Amerilanafhankelijkheidsverklaring. De burger mag

121 Zie boven no. 10.

122ygl. D 1.1.1.2.

123 De |'esprit des lois (1748), vooral Livre XXVI, @hitre XV en XVI (ik gebruikte de GF Flammarion-gej
Paris 1979: deel Il, p. 193 v.).

124ygl. J.M. Kelly, A short history of Western leghlought, Oxford 1992, p. 265 v.
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dan legaal verzet plegéft. Dit bepaalt het karakter van grondrechten in hogee: afdwingen van
grondrechten jegens mede-burgers kan nooit zijhtvaardiging vinden in dezelfde reden waarom
grondrechten jegens de overheid gelden, namelijlbédwingen van de overheidsmacht. De Duitsers
spreken treffend vaBingriffsverboteen Abwehrrechte

Dit betekent mijns inziens dat private partijen mer direct door grondrechten kunnen
worden gebondetf® Hoogstens — en dat is de kern van de indirect&inger worden zij gebonden
door het gedachtegoed (de ‘waarden’) die aan aetdgecht ten grondslag liggen en die daarom ook
deel uitmaken van de private rechtsorde. Het argtirdat machtige partijen, zoals multinationals,
evenzeer als de overheid aan grondrechten zijnngiglmoom de reden ‘dat die partijen nu eenmaal
machtig zijn,” gaat niet op. Wél kan het zo zijrt da waarde achter een grondrecht in versterkte mat
geldt indien een machtige partij tegenover een kewakpartij staat?’

20. De hier verdedigde opvatting heeft ook consetie® voor het antwoord op de bekende vraag
waarin een grondrecht precies verschilt van eewoge’ recht. Als ik het goed zie, worden daarvoor
meestal drie redenen aangevogfdDe eerste is dat een grondrecht nauw is verbomden de
menselijke waardigheid en daarom van een hogerelenorde dan een gewoon subjectief recht ‘van
alledag’. Ze zijn inherent aan het menszijn en a@arhoger recht’. Daaruit vioeit een tweede
kenmerk voort, namelijk dat mensenrechten altijddiafbaar (afdwingbaar) en onvervreemdbaar
zijn. Een gewoon recht kan door de overheid bijweatden beperkt, een mensenrecht in beginsel niet.
Een derde kenmerk is dat grondrechten typisch eeclijn in de verhouding overheid-burger.
Daarvoor zijn ze ontwikkeld en daarbinnen hebbetramitioneel hun werkind?® Het komt mij voor
dat deze trits bij uitstek geldt voor grondrechierde verhouding overheid-burger, maar niet in de
verhouding tussen burgers onderling.

In die verhouding is namelijk zelfs het bestaam \&dwingbaarheid van het grondrecht
twijfelachtig. Of de bescherming van een grondredhar een subjectief recht oplevert, hangt er
namelijk maar van af. Traditioneel worden subjeaieechten onderverdeeld in persoonlijkheids-
rechten en vermogensrechten (eigendom, zakelijkbter en persoonlijke rechten). Maar dat is
slechts theorie. Odanspraakkan worden gemaakt op het subjectieve recht haagk af van een
nadere belangenafwegif.Zeker bij het persoonlijkheidsrecht, dat bijvoalokin geval van botsing
met een ander grondrecht nog moet uitgroeien tat prévaatrechtelijk beschermd recht. Of A
aanspraak kan maken op zijn recht op privacy, haihgan de vraag of B’s vrijheid van meningsuiting
niet voorgaat. Privatisten spreken in dit verbaad de onrechtmatigheid van de rechtsinbreuk: de
enkele inbreuk op het recht zal alleen voldoengle \mor het oordeel dat onrechtmatigheid bestaat
indien een gerechtvaardigd hoger belang bij decimkmaker ontbreekt! Bij botsende grondrechten
is dat nog geheel de vraag. Grondrechten in privateoudingen hebben met andere woorden niets
bijzonders: zij zijn rechten zoals alle andere.

Argument 2: de vraag naar de rechtstreekse werkingan verdragsrecht is minder relevant

125 Two Treatises of Government (1690), vooral BoglChapter Il (ik gebruikte de uitgave door P. Léskev.

ed., New York 1965) en Declaration of Independeriteat, whenever any form of government becomes
destructive of these ends, it is the right of teegde to alter or abolish it'.

126 Evenmin kunnen overheden in Nederland en Duitslaadspraak maken op de bescherming van de
grondrechten. Zie voor Nederland EK 1993-1994, 24, (nr. 48a, p. 6: de overheid is geen ‘drager van
grondrechten’ en HR 6 februari 1987, NJ 1988, 99alj. Dat de overheid zich jegens burgers kan égeo op

de vrijheid van meningsuiting (HR 22 januari 1988 1993, 198), is dan ook fel bekritiseerd.

127 7ie ook J. Theunis, Het gelijkheidsbeginsel, in:Men e.a., De doorwerking van het publiekrechhéat
privaatrecht, Gent 1997, p. 178 en de daar geno@&eldgsche literatuur.

128 Zie bijv. P.B. Cliteur, De filosofie van menseri&en, 2° dr., Nijmegen 1999, p. 13 v. en Theo R.G. van
Banning, The Human Right to Property, Antwerpen2QD 168.

129 \vaak wordt hier nog aan toegevoegd dat grondraahé&universeekijn, d.w.z. overal (moeten) gelden. Dat
kan echter zowel op normatief als feitelijk nivemorden betwist. Vgl. Cliteur, o.c., p. 43 v.

130 Zie ook C.C. van Dam, Aansprakelijkheidsrecht, Bfmg 2000, no. 833: ‘Wat met de ene hand is gegeve
(het subjectieve recht), wordt immers niet zeldeet me andere hand via de zorgvuldigheidstoetsingr we
teruggenomen’.

131 Zie Van Dam, o.c., no. 836.
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21. Bij aanvaarding van de indirecte werking vaangirechten is de vraag of een verdragsbepaling
waarin een mensenrecht is neergelegd al dan roatsteeeks werkt, in private verhoudingen van
minder belang. Omdat de rechter namelijk enkellidrpis om dewaardendie zijn neergelegd in het
grondrecht in acht te nemen, is de formele vraay rechtstreekse werking vaak irrelevant. Dit kan
voor het Nederlandse recht aldus worden toegelicht.

Zoals bekend bepaalt art. 93 Grondwet dat bepalingan bekendgemaakte verdragen die
‘naar haar inhoud een ieder kunnen verbinden’tetateks deel zijn van de nationale rechtsorde. De
burger kan zich dan op die bepalingen beroepen deonationale rechtéf? In de verhouding
overheid-burger leidt dat tot de vraag of is voldaan deze rechtstreekse werking, waarbij de iexiter
dat de bepaling gericht moet zijn tot de individuburger of geen implementatie meer behoeft, de
rechter niet steeds evenveel houvast bieden (feziemavan het EVRM wordt overigens aangenomen
dat zijn bepalingen rechtstreeks werkEf)indien nu een indirecte werking van grondrechtemdiv
aanvaard, is dit alles betrekkelijk irrelevant:rdehter zal ook niet rechtstreeks werkende bepating
van verdragen als uiting van ‘waarden’ mogen besaiea. In de praktijk geschiedt dit ook. Zo heeft
de Hoge Raad aangenomen dat art. 7 IVESCR 196€rrthitonaal Verdrag inzake economische,
sociale en culturele rechten), dat een recht ojkgdbeloning voor werk van gelijke waarde erkent,
niet rechtstreeks werkt, maar wel een in de Neddsi rechtsorde na te streven doelstelling vbtmt.
In het Valkenhorst-arreSt werd zelfs een bepaling van het toen door Nedérlang niet
geratificeerde Verdrag inzake de Rechten van hed KB89 aangehaald.

Toegegeven moet worden dat zodra het aankomt dpedsingvan Nederlands recht aan
verdragenrecht, het bovenstaande niet opgaat. ifigeits immers alleen mogelijk aan rechtstreeks
werkende bepalingen van verdragen (art. 94 Grondwétis te meer van belang nu het Nederlandse
recht de toetsing van formele wetten aan de Grohdog altijd verbiedt (art. 120 Grondwet) en het
dus voor de toetsing des te meer aankomt op de wiaaeen bepaling rechtstreeks werkt. Overigens
wijs ik er op dat het toetsingsverbod nog altijdstreden is. Al bij de totstandkoming van de
Grondwet 1983 had de Staatscommissie Cals-Donmebeperkt toetsingsrecht (aan de klassieke
grondrechten) voorgesteltf, doch dit werd verworpen door regering en parlemsirids 1983 zijn
voortdurend pleidooien gehouden voor invoering gan toetsingsrecht, recent nog in een initiatief-
wetsvoorstel Halsema, waarin wordt voorgesteld @m art. 120 Grondwet een tweede lid toe te
voegen waarin wordt neergelegd dat wetten die rijd stijn met de klassieke grondrechten buiten
toepassing blijve®” Wat er ook moge komen van dit voorstel, vooralsoipeert Nederland als een
van de weinige landen in Eurdp¥de constitutionele toetsing.

Argument 3: het onderscheid tussen klassieke en sale grondrechten is minder relevant

22. Een van de problemen die rijzen bij de toepgssan grondrechten in de verhouding overheid-
burger, is in hoeverre de burger van de overhelddmsociale grondrechten kan afdwingen. Deze
grondrechten leggen een plicht op de overheid datlblen op een aantal terreinen die bijdragen aan
een menswaardig bestadhzoals de werkgelegenheid, de bestaanszekerheld eescherming van
het milieu. Volgens de wetgever is niet uitgeslataphet alleen in een ‘zeer uitzonderlijk gevalat

een besluit van een lagere overheid als in strigt ®en sociaal grondrecht door de rechter
onverbindend wordt verklaaf®® De kans dat dit gebeurt is niet groot: socialendrechten zijn in de
verhouding overheid-burger moeilijk te hanteren.

132y/gl. Van der Pot/Donner, o.c., p. 238 v.

133 Zie over de grenzen van art. 93 Grondwet recet Schutte, De stille kracht van de NederlandsenGnet,
RMTh. 2003, p. 26 v.

134 HR 7 mei 1993, NJ 1995, 259 (Mathilda/Schoolbegtuu

135HR 15 april 1994, NJ 1994, 608 (Valkenhorst).

136 vgl. het Eindrapport van die commissie, 's-Grawege1971. Algemeen Kortmann, o.c., p. 86.

137 TK 2001-2002, 28 331, nr. 2. Het voorstel is in eelvies van de Hoge Raad positief bejegend: zi@QwKL-
2002, 28 331, nr. 5. Zie ook TK 2001-2002, 28 355.

138 Met het Verenigd Koninkrijk en Luxemburg. In dedane landen bestaat een constitutionele rechterest
de gewone rechter aan de grondwet.

139 Aldus Th. Bellekom e.a., Koopmans’ Compendium hanstaatsrecht®8dr., Deventer 1998, no. 150.

149 Bellekom e.a., o.c., no. 150.
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In particuliere verhoudingen is de vraag of eeandrecht een aanspraak op de overheid
verschaft, van veel minder belang. Juist de sogadadrechten kunnen worden beschouwd als uiting
van waarden die in een bepaald rechtsstelsel aténesel worden beschouwd. Aanvaarding van de
leer der indirecte werking van grondrechten maakgelijk dat met die waarden rekening wordt
gehouden. De Nederlandse rechtspraak biedt hiedragrse voorbeelden. Zo is het recht op
bescherming van het leefmilieu (art. 21 Grondwety dactor bij de privaatrechtelijke
belangenafweging door de rechter al diverse malesgewogen®

Het is mogelijk om dit argument nog verder uitbiuwen door te stellen dat bij indirecte
werking van grondrechten zelfs irrelevant 6 een recht Uberhaupt een grondrecht is. Omdat
grondrechten dan immers slechts nader te wegerdemaveergeven, hebben zij eenzelfde status als
beginselen die het recht ook tracht te verwezemijkk denk aan contractsvrijheid (zie amider, no.

28), menselijke waardigheid, autonomie, ®%fcln rechtsvergelijkend perspectief is deze ziermaij
ook zinvol omdat een recht in het ene land somsalgetjrondrecht is gekwalificeerd en in het andere
niet. Zo erkent de DuitsBrundgesetexpliciet het persoonlijkheidsrecht en de Nedets@nGrondwet
niet. Overigens blijft de vraag of een recht eegngrecht is in veel landen uiteraard wél relevanrv
de rechtsmacht van de constitutionele rectifer.

Argument 4: het privaatrecht wordt niet opgeslokt bor grondrechten

23. Ik heb eerdét* gewezen op de vrees die in Duitsland, Engelanduia-Afrika bestaat voor een
‘opslurping’ van het privaatrecht door grondrechtendie concurrentieslag is de leer van de indérec
doorwerking een goed wapen. Hij vertaalt de grocttben immers naar een privaatrechtelijke
belangenafweging, waarbij de wederzijdse belangentaeel in het licht van de grondrechten worden
geinterpreteerd, maar waarbij de grondrechmien de plaats van het privaatrecht innemen. Dat zou
namelijk contraproductief zijn omdat de bestaardaring wordt weggegooid. Wat voor zin heeft het
om bijvoorbeeld de bestaande privaatrechtelijkeleegver bescherming van eigendom te vervangen
door nieuwe regels die zijn gebaseerd op de grotieljiee eigendomsbescherming of op art. 1 van
het Eerste Protocol bij het EVRM? In mijn visign de bestaande privaatrechtelijke regels al een
uiting van dat grondrecht en is het maximaal haellat die regels worden geinterpreteerd in hiet lic
van dat grondrecht.

In dit verband stel ik de lezer een gedachte-éwpant voor. Zoals rechtseconomen in
gevallen waarin er feitelijk geen markt is (zoalg dnloptie*?) die markt nabootsen (‘mimick the
market’), wil ik de lezer vragen om een privaattetfke casus te bedenken waarin met
gebruikmaking van argumenten ontleend aan grontrlechoodzakelijkerwijs tot een ander resultaat
zou worden gekomen dan zonder die argumenten (thilhuman rights’). Ik geloof niet dat een
dergelijke casus bestaat. Dit betekent dat dooruilebe maken van grondrechten niets extra’s wordt
geboden. Het resultaat dat men wenst, kan steddkiogs privaatrechtelijke weg worden bereikt. Of
dat ook gebeurt, is natuurlijk een andere vraabegrinroepen van een grondrecht kan de rechter wel
alerter maken op het belang van een bepaald argumeaar dat is dan slechts een retorisch gebruik
van het grondrecht.

Interpretatie van bestaand recht in het licht darGrondwet, waartoe de leer van de indirecte
werking dus expliciet uitnodigt, is overigens irchiesvergelijkend opzicht een algemeen erkende
strategie: waar dat mogelijk is, dienen grondretiiet het bestaande recht opzij te zetten, maat mo

141 Aldus bijv. in HR 18 december 1992, NJ 1994, 1Raunders/Natuur en Milieu) en HR 16 november 2001,
NJ 2002, 469 (Varkenswet). Ook in EHRM 9 decemt®94] Serie A-Vol. 303, NJ 1996, 506 (Lopez Ostra)
werd het milieubelang meegewogen, zij het dat da&rconcretérinderbestond.

142 Gerards, o.c., p. 539 bekritiseert deze prakBjduidelijk blijft voor haar in veel gevallen ofliewel door

de rechter een grondrecht is toegepast. Duidelggerzijn dat dit past bij de leer van de indiregtrking. lets
anders is dat in de rechtspraak van de Hoge Rdddrzezicht wordt gegeven in de wijze van toetsaam
grondrechten; Gerards spreekt van een ‘zeer suramievaak ondoorzichtige motivering’ en van eerkvkart

en tamelijk cryptisch oordeel’. Die kritiek is tetd.

143 Zie voor de verhouding tussen sociale grondrecateprivaatrecht ook Martijn W. Hesselink, The Hori-

tal Effect of Social Rights in European Contractvi.an: M.W. Hesselink e.a. (red.), Privaatrechtsers auto-
nomie en solidariteit, Den Haag 2003, p. 119 v.

144Boven no. 14, 16 en 17.

145 Richard Posner, Sex and Reason, Cambridge Ma88, #9409 v.
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het bestaande recht in het licht van de Grondweti@ouitgelegd. Ik wees al op art. 39 lid 2 van de
Zuid-Afrikaanse Grondwet, dat verplicht om het basde recht in overeenstemming met ‘the spirit,
purport and objects’ van de grondrechtencatalogusinterpreteren. Duitsland kent met de
Verfassungskonforme Ausleguegnzelfde aanpak. Waar de constitutionele intejeevan bestaand
recht tot een ander resultaat leidt dan een andergpretatiemethode, gaat daar de grondwettelijke
methode overigens voor. Bij strijd tussen wet ear@wet zal ook zoveel mogelijk de bestaande regel
in overeenstemming met de Grondwet moeten wordbraght, zij het dat aan de wet geen betekenis
mag worden toegekend die deze zeker niet h¥eft.

24. Intussen bestaat, naast de indirecte werkimgyeen ander mechanisme dat de angst voor een alles
overheersende grondrechtenbenadering weg kan ner@en.grens tussen privaatrecht en
constitutioneel recht wordt namelijk ook bepaaldmbet beginsel van de subsidiariteit bij toetsing
aan de Grondwet. Subsidiariteit kan in dit verbande dingen inhouden. Du Plessis spreekt van
‘forumcentrische’ en ‘geschilpuntcentrische’ sulisiieit.*’ Het eerste, traditionele, subsidiariteits-
beginsel handelt ovexelke rechtelbij uitstek geschikt is om een geschil te bestisde Duitsland
geldt dat het Bundesverfassungsgericht geen zaderziah trekt die net zo goed of beter door een
andere rechter kunnen worden berecht. In Zuid-Afiik door de constitutionele rechter uitgemaakt
dat het Hoogste Hof van App#& bij uitstek de rechter is die het gemene (privaaht moet
ontwikkelen, zij het in het licht van de Grondwatt( 39 lid 2; zieboven no. 23).

Daarnaast is een ‘geschilpuntcentrische’ subsidiamogelijk. De Zuid-Afrikaanse constitu-
tionele rechter heeft ook deze aanvaard in de $aakMhlungu:*® Zij houdt in dat waar het mogelijk
is om een zaak te beslissen zonder een vraag vastitotionaliteit aan te roeren, dat ook moet
geschieden. Dus indien het mogelijk is om via testdande privaatrecht, strafrecht, etc. de zadk op
lossen, dient de Grondwet buiten beschouwing jednli In S. v. Mhlungu zei rechter Kentridté:|
would lay it down as a general principle that whitie possible to decide any case, civil or criabjn
without reaching a constitutional issue, that &d¢burse which should be followed'.

Toch betwijfel ik of deze laatste vorm van sulmiieit veel om het lijf heeft. Ik acht haar
zelfs problematisch in het licht van de indirecterking van grondrechten. Indien het privaatrecht al
deels een uiting is van toepassing van grondreditahik aanneem: zibover), hoe kan men bij het
toepassen van dat privaatrecht die grondrechterbdiéen beschouwing laten? In de Zuid-Afrikaanse
praktijk blijkt bovendien dat het constitutioneleflzich niet laat beteugelen door deze vorm van
subsidiariteit: waar het dat nodig acht, zal heGgendwet toch toepassét.

De geschilpuntcentrische subsidiariteit lijkt oo#oor het Bundesverfassungsgericht
aanvaard®® Het is vaste rechtspraak dat het constitutionesfl hiet de afweging door het
Bundesgerichtshof overdoet. Het is in de visie ahBundesverfassungsgericht ook altijd mogelijk
dat accenten anders worden gelegd door de cisetger dan het hof dat zou ddéh:

‘Die Schwelle eines Verfassungsverstosses, derBWasfG zu korrigieren hat, ist erst erreicht, wenn
die angegriffene Entscheidung Auslegungsfehlerrerk&a lasst, die auf einer grundsatzlich unrichtigen
Auffassung von der Bedeutung eines Grundrechtsk{erghen (...).

146 Zie voor deze regels Sachs (Hrsg.), Grundgesetz,&inl., RdNr. 52 v. (Sachs).

47 Lourens du Plessis, Die impak van die Grondwéhasgste reg’ op bestaande reg, in: Smits & Lubied.j,
o.c., p. 203 v.

148 Zie Du Plessis, o.c., p. 204.

14911995] 7 BCLR 793.

%0 Geciteerd door Du Plessis, o.c., p. 204.

151 vgl. de uitspraken, geciteerd bij Du Plessis,,qc206.

152 Alsmede door andere constitutionele rechtersvdm het Belgisch Arbitragehof (dat overigens ailewer
de grondwettigheid van wetten en niet over reciikeruitspraken mag oordelen) bijv. Frank MeerssthBe
rechtspraak van het Arbitragehof ten behoeve varrigate rechtspraktijk 1992-1997, TPR 35 (1998867 v.,
no. 125.

153 BVerfGE 18, 85; NJW 1964, 1713 (Verfassungsredigyhaald in bijv. de Biirgschaft-uitspraak, NJW 4,99
36 (zie daaroveonder, no. 45).
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Ondanks deze geruststellende woorden van de hoBgstge rechter, blijft de angst bij vakspecia-
listen op het terrein van burgerlijk recht en staht aanwezig dat het Bundesverfassungsgericht tot

eenSuperrevisionsgerichterwordt'>*

Argument 5: de intensiteit van de doorwerking: eerpragmatische belangenafweging of meer?

25. Het laatste argument ten faveure van de ingirdoorwerking is dat, door het grondrecht in te
bedden in een privaatrechtelijke belangenafwediiegmate waarin doorwerking vereist is het beste
kan worden bepaald. Met andere woorden: de inghsian de doorwerking wordt dan ingegeven
door de weging van de betrokken belangen en niet de grondwettelijke beperkingsclausules of
andere criteria die zijn geschreven voor de verhmudverheid-burger. Daarmee is niet gezegd dat
het bepalen van de mate van intensiteit gemakkalijkntegendeel: het is in praktisch opzicht de
hamvraag voor wie schrijft over de constitutioredisg van het privaatrecht. In no. 11 heb ik
aangegeven dat het onmogelijk is die vraag te basmten zonder aandacht voor de gewenste mate
van scheiding van publieke en private sfeer, vaovrdag wat voor maatschappij wij eigenlijk wensen
en voor de rechtsvormende taak van wetgever ertaredk licht dit toe aan de hand van enkele
voorbeelden uit de Nederlandse rechtspraak.

In no. 13 is het arrest inzake de Edamse bijstanddet>® besproken. Het bespioneren van de
buurvrouw (en de daaruit voortvioeiende schendimg vart. 8 EVRM) leverde in casu geen
onrechtmatige daad op nu (kortweg) de overheidersdgle Hoge Raad belang heeft bij het verkrijgen
van informatie en tips van burgers. Kennelijk werlart. 8 hier niet door omdat het belang van de
overheid zwaarder woog. Het arrest was daarmeeamiatie op een thema. In een eerder arrest had
de Hoge Raad een uitgebreide catalogus van factgygesteld om het grondrecht op privacy af te
wegen tegen het grondrecht op vrijheid van menitigguen het publieke belang dat omtrent
misstanden in de pers wordt gerapporté&rdVat moest prevaleren, hing volgens de Hoge Raad af
van ‘de in onderling verband te beschouwen omsghedien’. In de bekende Mensendieck-
uitspraker®” was de vraag of de vrijheid van onderwijs zwaameest wegen dan de contractuele
afspraak dat iemand nooit meer Mensendieck-oefeningocht geven als hij het vereiste diploma niet
zou halen. De Hoge Raad beoordeelde dat aan devharde openbare orde en goede zeden: voor de
vraag of het beding daarmee in strijd is, ‘moet enadorden gelet op het belang hetwelk de
overeenkomst beoogt te dienen, alsmede op de whalgat belang zo gewichtig is dat het een
beperking van de (...) vrijheid tot het geven vanemdis in een mate als waarvan hier sprake is
rechtvaardigt’. Ook in Maimonide€s® waarin een particuliere school een leerling welgeomdat
deze volgens de Joodse wetten niet Joods was,afggdiogen tussen de vrijheid van richting (art. 23
Grondwet) en de vrijheid van de ouders om voor kima de school te kiezen die zij wensen. De
vrijheid van richting ging ‘in beginsel’, behoudem$zondere omstandigheden, voor. Wat deze
uitspraken gemeen hebben, is dat de Hoge Raadpieeicweigert om enige rangorde aan te brengen
tussen de grondrechten (of de daarin belichaamdeden): alles komt aan op een afweging in het
geval zelf. In de ons omringende landen is dit aieders. De wijze waarop de Duitse rechter bepaalt
of grondrechten door dienen te werkéhis exact gelijk aan die van de Nederlandse Hogal Rk
verwijs naar de in no. 14 aangehaalde Liith-zaakaen de in deel Il nog te noemen uitspraken.

Positief aan dit soort privaatrechtelijke belaraferegingen (die overigens in de meerderheid
der gevallen plaatsvinden in het kader van art6BBW) is hun flexibiliteit: hoewel de Hoge Raad
zelfs dat niet steeds expliciet zegt, wordt de oatdg tussen de te wegen waarden bepaald door
factoren als de aard van het door het grondredtheemde rechtsgoed (lichamelijke integriteit gaat
bijvoorbeeld in beginsel boven privacy, privacy wbeven een economisch belang) en de ernst van
de inbreuk. Duidelijk is dat de Hoge Raad (en Hiteegeldt voor het Bundesverfassungsgericht) het

154 Zie bijv. Canaris, o.c., p. 27 V.

1S HR 9 januari 1987, NJ 1987, 928 (Edamse bijstanester).

1% HR 24 juni 1983, NJ 1984, 801 (Gemeenteraadslid).

15" HR 31 oktober 1969, NJ 1970, 57 en HR 18 juni 19¥111971, 407 (Mensendieck | en I1).
18 HR 22 januari 1988, NJ 1988, 891 (Maimonides).

159 7Zie ook Canaris, 0.c., p. 78 v.
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proportionaliteitsbeginsEf toepast: het grondrecht dat in casu het minst zwaagt, heeft te wijken
voor het belangrijker grondrecht.

Negatief is echter dat in deze uitspraken meestardt geredeneerd alsof de
belangenafweging (het bepalen van de rangorderntudsdotsende waarden) ‘logischerwijs’ tot het
enige juiste resultaat leidt. Dit is uiteraard rfiet geval. Wat mij betreft had in alle bovenstaand
uitspraken de belangenafweging evengoed andersekuamitvallen. Kennelijk achtte de Hoge Raad
hetpubliek belandij (indirect) opsporing van uitkeringsfraude hogan het privé-belang op privacy
van de Edamse bijstandsmoeder. Daaruit spreektbepaald oordeel over de meest gewenste
maatschappij: wie meer waarde hecht aan privaoyt kot een ander oordeel. In de Mensendieck-
zaak, waarin de Hoge Raad aannam dat het enkdleddeimen de rest van zijn leven geen
Mensendieckoefeningen meer kan geven, het bediggiab in strijd met de openbare orde en goede
zeden maakt, prevaleerde in dat opzicht de oveoeesiken niet het persoonlijkheidsrecht van de
docent. Ook daar kan men anders over denken. Imbtades was het publieke belang van de school
kennelijk belangrijker dan het individueel belarapwde leerling. Dat is evenmin onomstreden.

Het gaat mij er niet om dat de in genoemde zalesnagkte afwegingen verkeerd zijn (ik ben
het er zelfs in alle gevallen mee eens). Ik witetl benadrukken dat er steeds een gedachtewereld
achter verborgen ligt die ons niet wordt medegetiadlaaromde ene waarde voor gaat boven de
andere, is niet duidelijk. Nu neem ik dat de recimiet kwalijk. Het is niet zijn taak om algemene
oordelen te geven over rangordes tussen grondreddt gaat, zoals dat heet, zijn rechtsvormende
taak te buiten. Ook in de literatuur wordt dezekpjla echter unaniem met instemming begroet op
grond van het argument dat het van tevoren bepalereen rangorde tussen grondrechten onmogelijk
is.**! Dit is misschien juist, maar daaruit volgt nogtrdat een meer fundamentele discussie over welk
grondrecht (welke waarde) voor gaat, niet moet worgevoerd®® Mijns inziens is dat zelfs
essentieel: thans worden tegenstellingen toegentete keuzes onvoldoende open op tafel gelegd.

Ook de wetgever laat het in dit opzicht afwetenwelobij de totstandkoming van de Grondwet
1983 als bij de parlementaire discussie over deerlene Wet Gelijke Behandelifty heeft hij
geweigerd om algemene uitspraken te doen over rdegotussen grondrechten. Ik herhaal: dat
standpunt is wellicht juist, maar dat neemt niegvaat een fundamentele discussie moet worden
gevoerd over de gewenste mate van doorwerking.niget kan twisten over wat de juiste uitkomst
moet zijn, afhankelijk van de politieke opvattingjuist een aanwijzing dat het aan de wetgeverris
in te grijpen. De doctrine moet daarin voorgaanikeral in deel 1l van dit preadvies dan ook ten
aanzien van enkele geselecteerde thema'’s trachtatabte doen.

Il Doorwerking in de praktijk van het vermogensrecht

Algemeen

26. In dit deel besteed ik aandacht aan de doomgerkan grondrechten op een drietal terreinen. De
meeste aandacht gaat uit naar het contractenii&chéspreek in dat kader eerst het conflict tussen
contractsvrijheid en gelijkheidsbeginsel (met name¢ verbod van discriminatie) en vervolgens de
vraag in welke mate partijen jegens andere priymesonen zelf afstand kunnen doen van hen
toekomende grondrechten. In dit verband wordt oakdacht besteed aan erfrecht en huwelijks-
vermogensrecht. Binnen het aansprakelijkheidsrkstit vooral aan de orde wat te verwachten valt
van de erkenning van het algemeen persoonlijkhegtisrals grondrecht. Voor de mogelijke invioed
van grondrechten op het goederenrecht acht ik fettessymptomatisch de constitutionele
bescherming van eigendom.

0v/gl. ook Verhey, o.c., p. 325 v: toepassing daanyeschiedt niet altijd, althans niet expliciet.

161 Zie bijv. Roel de Lange, Botsing van grondrechtear de rechter, Nijmegen 1994, p. 41; Groen, p.c168
(‘Zo'n rangorde bestaat (...) niet. En men moet & oi@t naar zoeken.’); Verhey, o.c., p. 317 v.; A/@nken
voor HR 21 januari 1994, NJ 1994, 473 (Ferdi E.).

162 Een aanzet tot die discussie is wel gedaan d&oiGbldschmidt, Staats- en bestuursrechtelijke @epevan
positieve actie, preadvies NJV 1989-I, p. 95, di ¢elijkheidsbeginsel propageert als van hogeng.rZie
naderonder, no. 32.

183 TK 1990-1991, 22014, nr. 3, p. 6.
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LA Grondrechten in het contracten- en erfrecktijgheid en menselijke waardigheid

Twee soorten gevallen

27. Er is al op gewezen dat het huidige contraetdmnrgrotendeels een uitwerking is van beginselen
die ook als grondrechten kunnen worden aangeduidigZ enerzijds de contractsvrijheid (die vaak
ook als grondrecht wordt erkefiy) ten grondslag aan vele regels van het contraatbhen wordt die
contractsvrijheid anderzijds onder meer ingeperbrdwat in Duitsland het grondrecht van de
‘menselijke waardigheid’ (‘Menschenwirde’) wordingemd. Art. 6:248 lid 2 BW en § 242 BGB zijn
daarvan prominente voorbeelden: het recht stelt geenzen aan de door een contractspartij uit te
oefenen autonomie. Nu is de eerste terechte reamtige privatist dat het zinloos is om de verignd
privaatrechtelijke regels over wanneer redelijkhaidbillijkheid het moet winnen van de door partije
uitgeoefende autonomie, te vervangen door een afgetyssen twee algemeen geformuleerde
grondrechten. Dat is ook de essentie van de leerindigrecte werking: die grondrechtezijn al
verwezenlijkt binnen het privaatrecht en het isrdamhet privaatrecht dat moet worden toegeffast.
Toch leert de rechtsvergelijking dat het debat opkhet terrein van het contractenrecht steeds vaker
via de grondrechten wordt gevoerd.

Ik besteed hier aandacht aan twee typen gevailetle no’s 29-40 komt de invloed van het
gelijkheidsbeginsel op het contractenrecht aanrde.dvlag een contractant discrimineren naar ras of
geslacht? Mag een restauranthouder of een verhubijgieorbeeld niet-blanken weigeren? Mag een
patiént eisen dat behandeling alleen door een \eljkey arts geschiedt? En mag in de uiterste wil
worden vastgelegd dat alleen mannelijke familiehedellen erven? Vervolgens wordt in de no’s 41-
48 ingegaan op het vrijwillig prijsgeven van groechiten door een contractant. Kan (zoals in de
boven no. 13, besproken pachtzaken) rechtsgeldig wommareengekomen dat de pachter zijn
godsdienst trouw dient te blijven (een prijsgava de vrijheid van godsdienst)? Of dat men de rest
van zijn leven een zodanig bedrag moet betalerdadmank jegens wie men borg stond dat van een
‘redelijk leven’, overeenkomstig de menselijke veigheid, niet langer sprake is? Deze vragen raken
de kern van dit preadvies: in hoeverre moeten gemtiden doorwerken in private verhoudingen?

Nu in het navolgende het conflict tussen contraijheeid en gelijkheidsbeginsel en het
conflict tussen contractsvrijheid en andere groctoben worden besproken, is een preliminaire vraag
in hoeverre de contractsvrijheid zelf een grondréch

Contractsvrijheid als grondrecht?

28. Als zodanig is de contractsvrijheid in geenedalmij bekende nationale grondwet als grondrecht
erkend. Evenmin komt zij voor in internationaledraigen. Het Bundesverfassungsgericht beschouwt
de privaatautonomie echter als deel van de ‘allgeenklandlungsfreiheit’: de vrijheid om alles te
doen en te laten wat de rechten van anderen rienhdt wordt naar vaste rechtspraak van het hof
beschermd door art. 2 lid@rundgesetz®® Dat artikel kent iedereen een recht op de ‘freiditung
seiner Personlichkeit’ to¥ en de privaatautonomie, in het bijzonder de vitjfentracten te sluiten,

is daar een onderdeel van. Er is daarmee een geatitgdiyjke norm om de ene persoon te beschermen
tegen een te grote ‘Fremdbestimmung’ door de anpersoon. Dat is overigens naar mijn oordeel
vooral een principe-uitspraak, want veel verdengtelat ons in geval van een geschil niet omdat nu
eenmaaledereenaanspraak kan maken op de uitoefening van autendmide Birgschaft-uitspraak
(zie onder, no. 45) meldt het Bundesverfassungsgericht eelxaiciet dat, nalle deelnemers aan het
maatschappelijk verkeer de bescherming van aitl 2 IGG genieten en zich in gelijke mate op de
bescherming van hun privaatautonomie kunnen bempd@yiet daaromniet het recht van de sterkste
mag gelden. Zodra de ene partij zo sterk is dadleiputonomie van de ander aantast, is volgens het

164 Zie onder, no. 28.

185 7Zie ook F.W. Grosheide, Constitutionalisering Ve burgerlijk recht?, Contracteren 3 (2001), p. 48

166 Zie bijv. BVerfGE 8, 274; NJW 1959, 475 (Preisgey&n voor een uitgebreid overzicht van rechtdpera
literatuur Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, o.c., ArR@Nr. 41 v. (Murswieck).

17 Art. 2 lid 1 GG luidt: ‘Jeder hat das Recht au flieie Entfaltung seiner Personlichkeit, soweihieht die
Rechte anderer verletzt und nicht gegen die varfaggnassige Ordnung oder das Sittengesetz vetstosst
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hof geen sprake meer van autonomie bij die dfitlen is dus, onder bepaalde in onderstaande
uitspraken uitgemaakte omstandighederGdeadgesetgeschonden.

De Nederlandse Hoge Raad heeft een dergelijk algenuéispraak over de wortels van
privaatautonomie en contractsvrijheid nimmer ged@atvocaat-Generaal Koopmans heeft er in zijn
conclusie voor het Valkenhorst-arfé3echter terecht op gewezen dat ‘de gedachte vaut@omie
van het individu, die aan een groot deel van omsnggensrecht ten grondslag ligt, steunt op het
bestaan van een persoonlijkheidsrecht’. Het EVRMt lde contractsvrijheid als zodanig evenmin.
Hoogstens zou het uitoefenen van contractuele ant@ninbreuk kunnen maken émmily life van de
wederpartij, bijvoorbeeld waar het toewijzen van gerdering tot nakoming er toe zou leiden dat de
debiteur zijn huis kwijt raakt en geen mogelijkhaider heeft om een nieuw huis te kop@n.

De FranseConseil Constitutionneldie onder meer tot taak heeft de beoordeling dan
grondwettelijkheid van wetten voordat ze in werkimgden, lijkt’* een grondrecht op contracts-
vrijheid evenmin te erkennen. Er is een hele reglspraken over inbreuken van de Franse wetgever
op door de sociale partners tot stand gebrachtectielve overeenkomsten op het terrein van arbeid,
pensioenen, etc. In het algemeen zijn die inbred&egestaan, want (aldus een uitspraak uit 1994)
‘aucune norme de valeur constitutionelle ne garémfprincipe de la liberté contractuelfé®in 1997
heette het dat ‘le principe de la liberté contralteun’a pas en lui-méme valeur constitutionneiige
sa méconnaissance ne peut étre invoquée devardngeiC constitutionnel que dans le cas ou elle
conduirait & porter atteinte & des droits et lédonstitutionnellement garantt&®.

In de door mij erkende leer van de indirecte wegkvan grondrechten is dit alles minder
relevant: zelfs indien de contractsvrijheid niet é@meel erkend grondrecht is, staat buiten lajf zij
wel eenwaardeis die zoveel mogelijk verwezenlijkt moet worden.

Eerste gevaltype: contractsvrijheid en gelijkheidskginsel. Geldend Nederlands recht

29. Zoals bekend verbiedt art. 1 van de Nederlaigismdwet discriminatie ‘wegens godsdienst,
levensovertuiging, politieke gezindheid, ras, gasleof op welke grond dan ook’. Algemeen wordt
geoordeeld dat dit verbod ook tussen particulisverking kan hebben, maar in welke mate dat het
geval is, is onduidelijk’* De er in neergelegde waarde is ook belichaamdvierse internationale
verdragen, maar ook daar is niet helder wanneadibetiminatieverbod tussen private personen heeft
te gelder”> Om onduidelijkheid over de werking van art. 1 iarticuliere verhoudingen op
deelterreinen te voorkomen, bestaan in Nederlamdrsi specifieke wetten waarin art. 1 nader is
uitgewerkt. De belangrijkste daarvan is de Algemiéfet Gelijke Behandeling 1994 (AWGBY Als

ik abstraheer van het arbeidsrecht, is de voobiagerlijk recht meest interessante bepaling art. 7

‘1. Onderscheid (naar de in art. 1 Grondwet gen@egrdnden, alsmede naar nationaliteit, hetero- of
homoseksuele gerichtheid of burgerlijke staat, JMS)erboden bij het aanbieden van goederen of

18 ‘Hat einer der Vertragsteile ein so starkes Ubeiget, dass er den Vertragsinhalt faktisch eingeiti
bestimmen kann, bewirkt dies fir den anderen Vgstedl Fremdbestimmung’: BVerfGE 81, 242; NJW 1990,
1469 en BVerfG 19 oktober 1993, NJW 1994, 38 (Bcingt).

159 HR 15 april 1994, NJ 1994, 608 (Valkenhorst): dosie, sub 19. Zie ook T. Koopmans, Vrijheden in
beweging, in: Juridisch stippelwerk, Deventer 199154 en E.A. Alkema, Contractsvrijheid als graudht, in:

T. Hartlief & C.J.J.M. Stolker (red.), Contractgkgid, Deventer 1999.

170 Aldus Beale & Pittam, o.c., p. 157. Ook art. 1steProtocol kan soms als basis dienen. Zie ooklBar.c.,

p. 35.

Y"1 Want er zijn uitspraken waarin de Conseil Constinel wat minder terughoudend is. Zie 13 jan2802,
décision 2002-465 en 30 december 1996, décisioB8%36-waarover Jacques Mestre, Jurisprudence fiscai
RTDCiv 1997, p. 416 v.

72 Conseil Constitutionnel 3 augustus 1994, déci€iarB48, Revue Trimestrielle du Droit Civil (RTDCiv)
1996, p. 151.

173 Conseil Constitutionnel 20 maart 1997, décisior893.

174 Zie nader Van der Pot/Donner, o.c., p. 267.

175 Art. 26 Internationaal Verdrag inzake Burgerrech&m Politieke rechten 1966 (BUPO) werkt volgens de
Hoge Raad rechtstreeks (HR 8 oktober 1980, NJ 13® (kiesregister)) en kan horizontaal werken (HRei
1993, NJ 1995, 259 (Mathilda/Schoolbestuur)).

176 Zie ook de Wet Bescherming Persoonsgegevens 2000.
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diensten en bij het sluiten, uitvoeren en beéindigan overeenkomsten ter zake (...), indien dit
geschiedt:
a. in de uitoefening van een beroep of bedrijf;

(..)
d. door natuurlijke personen die niet handelendrudoefening van een beroep of bedrijf, voor zover
het aanbod in het openbaar geschiedt.

()
2. Het eerste lid, onderdelen a en d, is niet vapdssing op eisen die gelet op het privé-karakterde
omstandigheden waarop de rechtsverhouding zietdelijkheid kunnen worden gesteld.’

Hiermee wordt een groot aantal overeenkomsten wmipen aan het gelijkheidsbeginsel. ledereen
die professioneel goederen of diensten aanbiedt ifmben dat via reclame gebelif} of contracten
sluit, is gebonden. De privé-persoon is dat ookadij een openbaar aanbod doet, d.w.z. dat een min
of meer uitgebreid publiek van het aanbod kennis kkemen’® Onder aanbod wordt hier dus het
feitelijk in het openbaar aanbieden verstaan, nétbindend aanbod in de zin van art. 6:217 BW.
Winkelier en arts, maar ook iemand die zijn autode krant te koop aanbiedt, mogen niet
discrimineren op genoemde gronden. Essentieel @eprjuist begrip van art. 7 is echter dat in mijn
ogen in lid 2 grote ruimte is gelaten om alsnogdedelen dat geen sprake is van discriminatie mdie
die plaatsvindt in de privé-sfeer. Volgens de wetgdeoogt lid 2 te voorkomen dat een conflict met
het recht op privacy (vgl. art. 9 Grondwet) van em@mer of particulier ontstaat. In de Memorie van
Toelichting wordt als voorbeeld de alleenstaanaeiwrgenoemd die in haar huis een kamer aanbiedt
en alleen vrouwen als huurder wenst (tenzij hetagpment een eigen opgang heeft). Ook het
verlenen van diensten met een intiem karakter e€ilbvand met de persoonlijke verzorging of waarbij
anderszins fysiek contact mogelijk is, vallen mietler het discriminatieverbdd’

Vraag is nu of art. 7 AWGB hiermee directe horiab® werking heeft. Dat zou het geval zijn
indien schending van art. 7 zonder nadere privelatieéjke afweging leidt tot aansprakelijkheid.
Differentiatie naar gevallen is hier onontbeerlijix.de eerste plaats kan het zijn dat de discriti@ina
expliciet plaatsvindt in de overeenkomst zelf. Babet enige geval dat in de AWGB zelf is geregeld:
het beding waarin wordt gediscrimineerd, is danigi@rt. 9). Praktisch veel belangrijker is hetge
waarin de overeenkomst niet wordt gesloten omdatweeerpartij ras, geslacht, etc. van de
contractspartner niet ziet zitten. In dat geval kest zo zijn dat ‘het aanbieden van goederen of
diensten’ tevens een bindend aanbod oplevert inidean art. 6:217 BW, zodat de overeenkomst
gewoon door aanvaarding tot stand koifitls er geen bindend aanbod, dan zal het toch zelden
voorkomen dat expliciet ras of geslacht, etc. at¥en voor het niet-contracteren wordt opgegeven.
Geschiedt dan wél, dan staat met de schendingrtzan AWGB in beginsel vast dat onrechtmatig is
gehandeld®* Doorgaans wordt immers aangenomen dat de schendingeen wettelijke plicht
voldoende is om de onrechtmatigheid vast te stéffeat betekent echter nog niet dat geen
rechtvaardigingsgrond bestaat voor de discrimintist indien de discriminerende partij zich bgrbe
op een ander grondrecht (zoals de vrijheid van djedst; privacy zal in het kader van art. 7 lidl2 a
aan de orde komen), komt alsnog een volle privelatedjke afweging van de wederzijdse waarden
aan de orde. De werking is dan wel degelijk indirec

Overigens geldt eenzelfde redenering voor art.qdd&r Wetboek van Strafrecht, dat
discriminatie van personen op grond van ras, gedstli levensovertuiging, geslacht of seksuele
geaardheid in de uitoefening van een ambt, berbdrdrijf bestraft. De bedoeling van de wetgever
was ook hier uitdrukkelijk om discriminatoir gedrag de sociaal-economische sfeer strafbaar te

Y7 Aldus terecht P.R. Rodrigues, Anders niets? Disicratie naar ras en nationaliteit bij consumenten-
transacties, Lelystad 1997, p. 62. Zie aldaar amk verwijzingen naar de parlementaire stukken.

178 Aldus de MvA, geciteerd bij Rodrigues, o.c., p.é#bij A.W. Heringa, Algemene wet gelijke behaimg|
Deventer 1994, p. 74. Zie ook P. Klik, De Algeméilet Gelijke Behandeling en het privaatrecht, Tifd#t
voor Consumentenrecht (TvC) 1995, p. 313 v.

179TK 1991-1992, 22 014, nr. 5, p. 23, ook gecitedwdr Heringa, o.c., p. 76.

180 7Zie ook Theunis, o.c., p. 177.

181 Eiser zal zich in dat geval waarschijnlijk primairoepen op art. 429quater Sr. Aldus geschieddénodR
10 december 1982, NJ 1983, 687 (Binderen/Kaya).

182 nsser-Hartkamp |11, 1% dr., Deventer 2002, no. 32; Verbintenissen ui@# en schadevergoeding (Van
Maanen), ¥ dr., Deventer 2003, no. 23
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stellen, inclusief de arbeids- en woningmafkt-et de toegang tot een koffieshop weigeren vam dri
mannen met de mededeling ‘lk wil geen Turken innnapak, eruit® (overigens strikt genomen
discriminatie naar nationaliteit) valt dus zowelden de AWGB als onder dit artikel. Zodra de
gediscrimineerde Turk echter schadevergoeding vbmfeeist alsnog te worden toegelaten tot de
koffieshop, en de eigenaar brengt daartegen irhijlaloede reden had de Turken te weigeren, is er
weer een geheel open belangenafweging en dus leosgsidirecte werking van het grondrecht op
gelijke behandeling.

Dat de privé-sfeer van het gelijkheidsbeginseiiigesloten, zal niet wezenlijk veranderen met
de recente EG-richtlijn 2000/4% Deze richt zich blijkens art. 3 mede op de baditrj van
discriminatie op het terrein van ‘de toegang tot let aanbod van goederen en diensten die
publiekelijk beschikbaar zijn, met inbegrip van sugsting’. Wat te verstaan onder ‘publiekelijk’
wordt in de richtlijn niet verduidelijkt, maar uide preambule blijkt wel dat ‘de bescherming van
privé-leven, familie- en gezinsleven en de in daddc verrichte transacties’ moet worden
geéerbiedigd® Op de consequenties die de richtlijn overigensthe®r het Nederlandse recht (met
name een belangrike omkering van de bewijslastorte@an moet de wederpartij van de
gediscrimineerde bewijzen dat niet in strijd metd is gehandeld) ga ik hier niet'fff.

30. Dat discriminatie in de privé-sfeer wel is tesian, blijkt ook uit de regelgeving op het viak v
het arbeidsrecht. Ook art. 5 AWGB, dat onder meelecscheid op de relevante gronden verbiedt bij
aangaan en beéindigen van een arbeidsverhoudat@da uitzondering toe indien de werkgever eisen
stelt die, ‘gelet op het privé-karakter van de werkouding in redelijkheid aan een werkverhouding
kunnen worden gesteld’. De Wet gelijke behandeliag mannen en vrouwen 1980 (WGE)noch

art. 7:646 BW (dat ook enkel handelt over gelijkehéndeling van man en vrouw) kennen die
uitzondering expliciet. De vraag of indirecte wadimogelijk is op grond van de WGB is beantwoord
door het Europese Hof van Justitie. In een gevalriwaeen zwangere sollicitante niet aangenomen
was, oordeelde het H8P dat het aan de lidstaten zelf is overgelaten omsalectie op het
discriminatieverbod te bepalen. Maar indien de Bameordt gezocht in de onrechtmatige daad geldt
dat ‘elke schending van het discriminatieverbod adglanig reeds volstaat voor de volledige
aansprakelijkheid van degeen die heeft gediscrientheen dat de in het nationale recht voorziene
rechtvaardigingsgronden niet kunnen worden erkend’.

Dit betekent mijns inziens echter geenszins dagkgdbehandeling in geval van botsing steeds
voor gaat boven andere grondrechten. Ook de EGzdelf immers gebonden aan het EVRM en
dat kent nu juist geen horizontaal werkend gelijtbleeginsel. Dat is nog eens bevestigd in de
toelichting bij het (nog niet in werking getredehyaalfde Protocol bij het EVRM hoogstens kan
de Staat een positieve verplichting hebben om idigtatie te voorkomen, maar dan alleen bij een
ernstige inbreuk op het gelijkheidsbeginsel en abar horizontale relaties in de ‘openbare sfeer’,
zoals bij medische voorzieningéH.Hoe dan ook meen ik dat een klakkeloze toepassimghet
gelijkheidsbeginsel in private verhoudingen injdtkomt met andere grondrechten, met name dat op
privacy.

18 T & C Wetboek van Strafrecht, art. 429quater, adriWedzinga). Zie de definitie van discriminaitieart.
90quater Sr.

184 Zie HR 1 juli 1986, RR 1986, 128.

185 Richtlijn 2000/43 houdende toepassing van hetrizegivan gelijke behandeling van personen ongeashif
etnische afstamming, Pb. EG 2000 L 180/22. De lijohs mede gebaseerd op art. 13 EG-Verdrag. Algem
over de richtlijn Jenny E. Goldschmidt, De heteraden Europa, NJB 2001, p. 983 v.

186 preambule, no. 4.

187 Zie daartoe TK 2002-2003, 28 770 (EG-implementeicAWGB).

188 Dit is de implementatie van Richtlijn 76/207, 6 1976, L 139/40. De nieuwste richtlijn op hetear van
de arbeid is Richtlijn 2000/78 tot instelling vaenealgemeen kader voor gelijke behandeling in drlesi
beroep, Pb. EG 2000, L 303/16, die ook discriménap andere gronden verbiedt.

189 HvJ 8 november 1990, C-177/88 (Dekker/VaV).

190\v/erdrag van 4 november 2000, Tractatenblad (@01, 18.

191 Zie het overzicht bij Gerards, o.c., p. 117 en 221
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Ook buiten de specifiek in de wet geregelde gemallen kan het gelijkheidsbeginsel
doorwerken. Het aantal gevallen uit de rechtspraakbeperkt. In het Binderen-arr€4t had
woningbouwvereniging Binderen in vijf jaar tijd slgs één van de 543 vrijgekomen woningen aan
een huurder van buitenlandse afkomst toegewezeraspeant-huurder Kaya (die al die vijf jaar
ingeschreven stond bij de woningbouwvereniging)dstedat hier werd gediscrimineerd en kreeg
gelijk. Hoewel hij niet kon bewijzen dat specifibf was gediscrimineerd, achtte de Hoge Raad het
gezien het statistisch materiaal gerechtvaardigdiernewijslast dat de achterstelling van allochtone
op rechtens aanvaardbare gronden berustte, bijedeunrder te legget® De discriminatie werd
onrechtmatig geoordeeld, overigens op grond van4&®quater Sr. en niet op grond van art. 1
Grondwet 1983 (die nog niet ingevoerd was toen dretst werd gewezen). Op grond van het
toekomstige art. 10 AWGH" zal die omkering van de bewijslast overigens sewigestaan indien de
benadeelde onderscheid aantoont. In een zeldzaamhwgaarin expliciet een racistische beweegreden
werd vermeld, had ook op grond van onrechtmatigeal dainnen worden geageerd: een Barneveldse
weigerde haar huis te verkopen aan een Turk omigdtuhk was. De makelaar van de verkoper
meldde dit aan de geinteresseerde koper en werdppreeroordeeld wegens discriminatie in de
uitoefening van een beroep of bedrijf (art. 429quéadr.). De verkoopster zelf had zich schuldig
gemaakt aan uitlokking van die overtredifigHet geval zou thans mede vallen onder art. 7 §dib
AWGB.

Een standpuntbepaling: de private sfeer is uitgezaterd van het gelijkheidsbeginsel

31. Op grond van het bovenstaande kan worden gectm®rd dat de rechtspolitieke vraag of
contractsvrijheid of gelijkheid voorgaat, in veewvgllen nog open is. Onder de AWGB dient in geval
van botsende waarden nog altijd een afweging tal@ogemaakt tussen het gelijkheidsbeginsel en
bijvoorbeeld het recht op privacy. Het is tijd vamn principiéle standpuntbepaling.

Mijns inziens dient een scherpe scheiding te wordemaakt tussen de ‘private’ en de
‘publieke’ sfeer:*® Terecht worden in art. 5 en 7 AWGB privé-actiiéei uitgezonderd van het
gelijkheidsbeginsel. In de privé-sfeer dient ininegl een ‘recht op willekeur” te bestaan en mag de
contractant zelf bepalen of hij op basis van ‘gielsst, levensovertuiging, politieke gezindheid, ras
geslacht of (...) welke grond dan ook’ onderschei@khan die private sfeer mag een ieder zijn eigen
voorkeuren bepalen; enige andere opvatting zomdigiduele vrijheid te zeer in gevaar brengen. Dit
betekent dat horizontale werking in de privé-sfgencipieel moet zijn uitgesloten. Voor mij is deel
van het persoonlijkheidsrecht (zo men wil: de wagreid) van elk individu dat het keuzes op het
persoonlijk terreiff® zelf mag maken en zich niet hoeft te laten leideor overwegingen van
publieke aard. Dat men geen verklaring verschuldsgdm naar willekeur te handelen in de privé-
sfeer lijkt me deel van die menselijke waardigh€#.zoals Lord Diplock het formuleerd®

‘(...) in the field of domestic or social intercourghfferentiation in treatment of individuals is
unavoidable. No one has room to invite everyonditmer. The law cannot dictate one’s choice of
friends. (...)".

192HR 10 december 1982, NJ 1983, 687 (Binderen/Kaya).

193 Art. 19 lid 3 van de Belgische Wet ter bestrijdiman discriminatie (Belgisch Staatsblad 17 maaf330
bepaalt expliciet: ‘Wanneer het slachtoffer van discriminatie (...) feiten, zoals statistische gegevef
praktijktests, aanvoert die het bestaan van e@ttgirof indirecte discriminatie kunnen doen verneoedalt de
bewijslast dat er geen discriminatie is, ten laste de verweerder.’

194 TK 2002-2003, 28 770 (EG-implementatiewet AWGR), 2 Vgl. art. 7 lid 1 sub ¢ AWGB.

%5 RDb. Utrecht 8 februari 1994, RR 1995, 341.

19 Deze termen werden o.a. gebruikt door Lord Wilex in Applin v Race Relations Board, [1975] AG25
wat niet wil zeggen dat ik instem met waar hij derng tussen beide sferen legt. Zie ook Clapham, o.c

97 Dirix, o.c., p. 43.

198 y/gl. Tilman Bezzenberger, Ethnische Diskriminieguleichheit und Sittenordnung im biirgerlichen Rec
AcP 196 (1996), p. 415, die rept van ‘personlidtelbensfihrung’.

199 Dockers Labour Club v Race Relations Board, [1%7A]l ER 592.
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In de Nederlandse discussie bevind ik mij hiernussén Van der Grintéfl’ die discriminatie zelfs in
het beroeps- en bedrijfsleven toegelaten achtijtgpmake is van onrechtmatig handelen) en Elgférs,
die meent dat het discriminatieverbod voor de évinparkt’ volledig moet gelden en alleen een
onderscheid naar ‘reéele economische motieveraabeDit kan echter al daarom geen criterium zijn
omdat bijvoorbeeld een restaurant wel degelijk eotiache motieven kan hebben om personen op
grond van ras te weigeren (namelijk indien de vilkstetenkring dat wenst).

Nu zij toegegeven dat de vraag naar horizontal&ing hiermee wordt verlegd naar die waar
precies de grens ligt tussen ‘private’ en ‘publieieer. Ik geef ook toe dat beide onlosmakelijkt me
elkaar zijn verbonden: erkenning van een autondesr,swaarin men zich van het algemeen belang
niets hoeft aan te trekken, is slechts mogelijk atmitetrecht dat erkent. In die zin bepaalt het
publiekrecht de grenzen van de privaatautondfiiBat gezegd zijnde, blijft echter de vraag waar de
grens tussen publieke en private sfeer te legggnshhziens wordt deze bepaald door de aard van de
activiteit en de plaats waar deze moet worden witgel. Bij arbeidsverhoudingen hangt veel van af
de plaats waar de arbeid wordt verricht. Bij heitegkken van babysitter, tuinman eannyin de
privé-sfeer (eigen huis en tuin), ook indien daarvoubliekelijk wordt geadverteerd, is discrimimrati
toegestaan. Anderzijds zie ik niet in hoe in gexeah de uitoefening van een beroep of bedrijf het
privé-karakter kan maken dat discriminatie weldsgestaan. Wie een winkel of restaurant uitbaat,
mag nimmer op grond van ras, nationaliteit of opgkeregrond dan ook discrimineren. Ook de
werkgever op ander dan privé-terrein mag dat meenmin als de arts of fysiotherapeut die zijn
diensten publiekelijk aanbiedt. Bij het verhuremeen kamer in het eigen huis ligt het weer anders:
daar heeft het recht op privacy weer te prevalevtaar ook de aard van de activiteit is van belang.
Wie zijn huis op de Open Monumentendag openstat iet publiek, mag op die ene dag niet wat de
364 andere dagen van het jaar wel mag. Ook wie taijs afficheert als ‘chambre d’héte’, heeft
daarvan de consequenties te aanvaattien.

Het is niet steeds even evident wat nog tot deatei sfeer behoort. Hoe bijvoorbeeld te
oordelen over adoptie? De vraag is ietwat werelivick gezien het tekort aan adoptiekinderen, maar
ik zou, anders dan de Engelse recfittmenen dat discriminatie hier niet is toegestaagtzélfde
geldt voor de opname van pleegkinderen: wie zigerns de autoriteiten belast met de opvang van
kinderen bereid verklaart om kinderen op te nememét eigen gezin, kan zich in beginsel niet
beroepen op persoonlijke voorkeuren omtrent huaskigeslacht of nationaliteit van het kind.

32. Ik licht mijn opvatting verder toe. Zij komt @p neer dat bij botsing in de private sfeer de
privaatautonomie boven het gelijkheidsbeginsel wogeplaatst. Ik keer mij daarmee tegen
Goldschmidi® die heeft verdedigd dat bij botsing van grondrechtu juist het gelijkheidsbeginsel
heeft te prevaleren. Deels is mijn contraire visgeegeven door een grotere scepsis ten aanziedevan
macht van de wetgever. Uit Amerikaans onderzoejktbtiat, ondanks vergaande ‘civil rights’-
wetgeving in de VS, discriminatie in winkels nogjjdlop grote schaal plaatsvindt. WilliafiSciteert

uit onderzoek waaruit blijkt dat ‘Afro-AmericanshéHispanics’ in Boston 60% minder kans hebben
dan vergelijkbare blanke Amerikanen om een hypdthedrijgen; ook autodealers in Chicago bleken

200y C.L. van der Grinten, Discriminatie en burgérligcht, rede, Zwolle 1984.

201 3 .M. Elders, Burgerlijk recht en grondrechteregulvies VBR 1986, Lelystad 1986, p. 35.

202 ygl. Bydlinski, o.c., p. 340: ‘Das Privatrecht ezist sich (...) nunmehr deutlich als das Recht detive
staatsunabhangigen Gesellschaft'.

203 |k keer mij hiermee tegen de MvT bij de AWGB (dieven no. 29), waarin het verlenen van diensten in
verband met persoonlijke verzorging of waarbij ésicontact mogelijk is, is uitgezonderd van het
discriminatieverbod. Wie persoonlijke diensten wakrichten, heeft als consequentie daarvan te aadena dat
discriminatie is verboden.

204 7ie Applin v Race Relations Board, [1975] AC 258.

205 Goldschmidt, preadvies NJV 1989, o.c., p. 95.

206 Neil G. Williams, Offer, Acceptance and Impropeor@iderations: A Common-Law Model for the Prohi-
bition of Racial Discrimination in the ContractifRgocess, George Washington Law Review 62 (1994)88.
Zie ook I. Ayres & P. Siegelmann, Race and Gendsciinination in Bargaining for a New Car, American
Economic Review 85 (1995), p. 304 v. en het verstag recent onderzoek naar de effecten van de Riglits
Act 1991 in Regulation: the Cato Review of Businasd Government 26 (2003), p. 42 v.
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op grote schaal te discrimineren naar zowel geslathras. Uit Europees onderzoek blijkt iets
soortgelijks?®’

Dit roept de vraag op waarom discriminatie in hontale verhoudingen eigenlijk verboden
zou moeten zijn. Ik denk dat daar een economischeenmoreel argument voor zijn aan te voeren.
Het economisch argument is dat een Staat, zeki§dém van toenemende multiculturaliteit, het zich
niet kan veroorloven om bepaalde minderheden u#ldgen van volwaardige deelname aan het
economisch verkeéf® Dat zou ook de toenemende bemoeienis van de EGmners primair een
economische doelstelling heeft, met antidiscrim@uatetgeving verklaren. Hier ligt ook een
interessante parallel met de leer van de ‘commdimgs (zie onder, no. 35), ontwikkeld in een tijd
dat gemeenschappen geisoleerd waren en ver vaar ddigen en het weigeren van de vreemdeling
diens wisse dood zou betekenen. Toch valt hierigtgltegen in te brengen. Epstéirheeft, in een
rechtseconomische analyse van de Amerikaanse rdisatiewetgeving op het terrein van het
arbeidsrecht, aannemelijk gemaakt dat de kosteniéllscost’) die zijn gemoeid met het uitvoeren van
antidiscriminatiewetgeving door bedrijven groterjnzidan de baten (‘social benefit).
Antidiscriminatiewetgeving draagt dus niet bij ade welvaart, oftewel: het verbod te discrimineren
kost geld?'® Wat hiervan zij, het economisch argument gaat opevoor discriminatie in de private
sfeer.

De andere reden die valt aan te voeren voor leeridiinatieverbod, is van morele aard:
discrimineren is onethisch. Dit kan echter alleem @alide argument zijn wanneer het gaat om
discriminatie door de overheid of in de publiekeesf Het zou juisbnethischzijn indien ik in mijn
private sfeer word gedwongen om de morele normendeagemeenschap te volgen. Mijns inziens is
dit ook de portee van de kritiek die Holtmaat ogkameeft geuit op het in Nederland wel zeer grote
toepassingsbereik van het gelijkheidsbegifiSelij wijst er terecht op dat bij botsing van het
gelijkheidsbeginsel met andere grondrechten, higkigeidsbeginsel zeker niet steeds voorrang moet
hebben en de afweging soms juist anders moet wagderaakt om te voorkomen dat gelijkheid tot
tirannie verwordt. Volgens Holtmaat moet het gélgldsbeginsel juist verscheidenheid mogelijk
maken?'? Ik ben dat met haar eens. Thans bezie ik in hoeveijn standpunt steun vindt in het recht
van andere lande®

Duits recht

33. Geheel conform de leer van de indirecte werkiag een discriminerende rechtshandeling naar
Duits recht nietig zijn wegens strijd met de goedelen (§ 138 BGB) en kan discriminatie in de
precontractuele fase onrechtmatig (8 826 BGB) afjmnderszins precontractuele aansprakelijkheid
opleveren (8§ 311 lid 2 BGB). Het aanknopingspumroor is art. 3 van de Duitse Grondwet, dat
zowel het gelijkheidsbeginsel als een discriminaiibod bevat (maar uiteraard in beginsel alleem voo
de overheid geldf** Vraag is nu wanneer naar Duits recht discriminategies in strijd komt met de

207 7ie Dagmar Schiek, Freedom of Contract and a Niseinination Principle — Irreconcilable Antonymsr,
Loenen & Rodrigues (eds.), o.c., p. 81.

298 7ie Williams, o.c., p. 188 en de daar genoemde rkmanse literatuur.

209 Richard A. Epstein, Forbidden Grounds: The Caseaifsj Employment Discrimination Laws, Cambridge
Mass. 1992. Rechtseconomische invioed treft menigeses aan in de Amerikaanse discriminatiewetgewpg
het vlak van het arbeidsrecht: werkgevers met mirdin vijftien werknemers zijn in beginsel van het
discriminatieverbod uitgesloten omdat de financiégten voor hen anders te groot zouden worden.

219 voor een overzicht van Epsteins visie en zijniairizie Stewart J. Schwab, Employment Discrimioati
Encyclopedia of Law and Economics, Cheltenham 26605530.

211 R Holtmaat, Stop diaflatie van het discriminatiebegrip!, NJB 2003, p. 1266 v.

212 Opvallend is dat in de (staatsrechtelijke) litetmtsteeds meer lijkt te worden aangenomen daewert zijn
doorgeslagen in de bescherming van gelijkheid.adie E.M.H. Hirsch Ballin, Artikel 1 in drievoud, 8J2003,

p. 1285, die de diversiteit terugvoert op de mejkealvaardigheid.

13 Zie voor een algemeen overzicht van Europese tahtiek Bell, Anti-Discrimination Law and the Eurape
Union, Oxford 2002, p. 149 v.

2% Art. 3 GG luidt: ‘1. Alle Menschen sind vor dem ¢z gleich. (...) 3. Niemand darf wegen seines
Geschlechtes, seiner Abstammung, seiner Rassey sginache, seiner Heimat und Herkunft, seinesliglias;
seiner religiosen oder politischen Anschauungeratieteiligt oder bevorzugt werden (...).’
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goede zedél of onrechtmatig is. De heersende visie is dat akyemeen beginsel van non-
discriminatie in private verhoudingen ontbreekt dai het gelijkheidsbeginsel alleen in bijzondere
gevallen doorwerkt:® Doorgaans gaat de privaatautonomie voor.

De contractsvrijheid zal bijvoorbeeld voor gaareen geval waarin een homozangvereniging
of een vereniging van allochtone zangers niet wiwdgelaten tot een overkoepelend verband van
zangverenigingen. Over ontslag van een werknemgroeftijd op de grond dat hij homoseksueel was
(een zeldzaam geval omdat de werkgever dan op erglemd (immers de proeftijd) van de
werknemer af kan en daarom wel wijselijk zijn maad houden over de echte reden) is in Duitsland
beslist door het Bundesarbeitsgericht: ontslag denreden kwam in strijd met § 242 BGE.Het
grondrecht dat in casu werd ingeroepen betrof deh®ming van de menselijke waardigheid (art. 1
GG), maar het gelijkheidsbeginsel had evenzeebatss kunnen dienen. Uiteraard werd ook het
iemand de toegang weigeren tot een discotheekaqgran huidskleur ongeoorloofd geatfit.

In Duitsland wordt al lang aangedrongen op eenekithtelijke antidiscriminatiewet. In
december 2001 werd daartoe een vod?Stéhgediend, maar dat is nog niet aangenomen omdat
onduidelijk is hoe de positie van de kerken (di¢ mvegen discrimineren naar godsdienst) daarin moet
worden neergelegd (overigens ook een van de redeaarom de totstandkoming van de AWGB in
Nederland een moeizaam proces was). Het voorstelogbe om, naast de huidige open
privaatrechtelijke normen waarlangs discriminatieradt bestreden, specifieke regels te geven. Het
stelt onder meer voor om een nieuwe § 319a aaB@Bttoe te voegen, die luidt:

‘(1) Niemand darf aus Griinden des GeschlechtsRdese, der ethnischen Herkunft, der Religion oder d
Weltanschauung, einer Behindering, des Alters ddesexuellen Identitéat bei
1. der Begriindung, Beendigung und Ausgestaltung votrdfgen, die
a) offentlich angeboten werden, oder
b) eine Beschéaftigung, medizinische Verzorgung &ilelung zum Gegenstand haben
oder
2. dem Zugang zu und der Mitwirkung in Organisationeteren Mitglieder einer bestimmten
Berufsgruppe angehoren,
unmittelbar oder mittelbar benachteiligt oder bedfisverden (Benachteiligungs- und Belastigungsetrb

(..

(3) Die Vorschriften dieses Untertitels finden aaf Familien- und das Erbrecht keine Anwendung! (...)

Net zoals bij de Nederlandse AWGB worden in bedirske overeenkomsten hierdoor gedekt
(inclusief dienstverlening, huur en verzekeringle Rrbeidsovereenkomst kent echter een eigen
regeling. Ook ten aanzien van de eis van ‘openleadirlijkt het wetsvoorstel op art. 7 AWGB: alleen
bij ‘6ffentlich’ aanbiedeff® geldt het verbod. Ten aanzien van de rechtsgewdigde Duitse regeling
echter veel concreter dan de AWGB. De weigeringte@montracteren wordt beschouwd als de meest
voorkomende vorm van discriminatie. Gevolg van alertreding is dat jegens de discriminerende
persoon aanspraak kan worden gemaakt op ongedaisgmedn de gevolgen van de discriminatie.
Dat betekent dat de overeenkomst alsnog gesloteh warden, mits deze zonder de schending van §
319a gesloten zou zijn en indien over het objeat da overeenkomst door de discriminerende partij
nog geen overeenkomst met een derde werd geshijenle gevolgen niet op deze wijze te repareren,
dan kan de benadeelde aanspraak maken op schaukdiaggin geld (ontwerp § 319e BGB).

Belgisch recht

15 7oals bekend bevatte het ontwerp BGB eenzelfdeneite als art. 1133 Code Civil, waarin goede zeten
openbare orde als begrippenpaar tezamen wordemgenanaar werd de openbare orde geschrapt vanveege d
aan dat begrip inherente vaagheid en omdat de gmeltas de openbare orde ook dekken.

216 Bezzenberger, o.c., AcP 196 (1996), p. 396.

27 BAG 23 juni 1994, [1994] NZA 1080.

218 Operlandesgericht Beieren, NJW 1983, 2040.

219 piskussionsentwurf eines Gesetzes zur Verhindemory Diskriminierungen im Zivilrecht, 10 december
2001; het voorstel dient ook ter implementatie E&tRichtlijn 2000/43: zie over die richtlijpoven no. 29.

220 Bliikens de toelichting: ‘Es kommt nicht darauf, amie gross die Offentlichkeit ist (...). Entscheideist
allein, dass das Angebot den Bereich der Privatspietlassen hat'.
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34. Ook in Belgié is het gelijkheidsbeginsel (4@. Belgische Grondwet) geconcretiseerd in wetten
met horizontale werking (onder meer op het tervein strafrecht en arbeidsrecht). De nieuwe Wet ter
bestrijding van discriminatie van 25 februari 283verbiedt in art. 2 lid 4 elke vorm van
discriminatie bij onder meer ‘het leveren of hetlteschikking stellen van goederen en diensten aan
het publiek’ en bij ‘de voorwaarden voor toegang &wbeid in loondienst’. Art. 18 verklaart
vervolgens de bedingen van een overeenkomst dienéée strijdig zijn nietig. Het slachtoffer kan
blijkens art. 19 bovendien bij de rechter de oweslitng van de wet laten vaststellen, waarna deeecht
de staking daarvan (eventueel met dwangsom) beveelt

Indien deze wet niet van toepassing is, zal nadgi®s recht art. 10 Grondwet werking
kunnen hebben via openbare orde en goede zedeia afevgoede troud#? Art. 6 Belgisch BW
bepaalt dan ook dat ‘aan de wetten die de opemvdecen goede zeden betreffen (...) door bijzondere
overeenkomsten geen afbreuk kan worden gedaarhetnprivaatrecht omvat die openbare orde
volgens het Belgische Hof van Cassatie ‘de jurliisgrondslagen (...) van de ethische, politieke,
economische, sociale (...) maatschappelijke offeDok de Belgische rechter zal in geval van een
conflict tussen twee grondrechten een evenredigtats toepassen: de inbreuk op het grondrecht van
de ander moet voor de inbreukmaker nut hebben opietndere wijze kunnen worden verwezenlijkt
en niet onevenredig schade toebrerfgéMijns inziens biedt die toets een goede mogeligkiten in
het concrete geval het gelijkheidsbeginsel af tgemetegen andere grondrechten. Op die manier
bestaat ook naar Belgisch recht de mogelijkheidhetmonderscheid tussen publieke en private sfeer
door te voeren. Dat kan mijns inziens zelfs waarzdgiist genoemde concrete wetgeving van
toepassing is omdat die nu eenmaal steeds in bbt {ian de grondrechten moet worden
geinterpreteerd. Voor zover het dus gaat om aribelidondienst in de private sfeer zal wel degelijk
het grondrecht op privacy (zo men wil: de contratjtseid) voorgaan boven het gelijkheidsbeginsel.

Common law: Amerikaans recht

35. Hoe wordt het conflict tussen discriminatiewstben contractsvrijheid nu behandeld in de
common law? In Engeland en de Verenigde Stateneezigds een uitgebreide discussie gevoerd over
de vraag vapolicy, anderzijds bestaat ook daar specifieke wetgeving.

De vraag of discriminatie is toegestaan is in denmmon law aanvankelijk (vanaf de
Middeleeuwen) bezien vanuit het perspectief vaneiggndomsrecht: wat is het dat de eigenaar mag
doen met zijn onroerend goed? In beginsel allesodk het weigeren van gasten om welke reden dan
ook. Lord Diplock stelde in 1974°

‘A private citizen providing goods, facilities oerwices to others for any purpose that is not ufugw
has at common law freedom of choice as to whomamahat terms he will provide them. He may
treat one person less favourably than another, Wemwenreasonable or discreditable his reasons for
doing so may be.’

Dit is anders indien sprake is van een ‘commonirggli(oorspronkelijk de herberg, later ook het
uitbaten van een hotel, restaurant, drinkgelegehhtieater, maar bijvoorbeeld ook van een
veerverbinding): het is de uitbater verboden ongast te weigeren zonder goede reden. Ras is geen
goede reden, zoals ook de Engelse rechter in 18d4teldé?® Redengevend daarvoor is dat de aard
van de activiteit (het uitbaten van een publiekéeggnheid met als doel het maken van winst)
discriminatie op basis van in dit verband irreleeakenmerken als ras of geloof niet toestaat. Bij h
uitoefenen van de common calling is immers de pers@an de wederpartij niet relevant. Dezelfde
redenering gaat tegenwoordig op bij winkels of aadmkelijke activiteiten, maar bijvoorbeeld ook in
geval van privé-klinieken. Dat kan ook worden gefaleerd in termen van ‘public interest’, zoals in
de VS gebeurt. Ook daar is de gedachte, zoals Reiuh dat formuleert, dat het uitsluiten van
mensen van een bepaalde groep ‘on the basis gi-dpased personal characteristics that are irretevan

221 Belgisch Staatsblad 17 maart 2003, ook beschikiiaashttp://www.just.fgov.be.

222 7ie Dirix, 0.c., p. 52 v.; De Ly, o.c., RW 199198 p. 1141 v.; Theunis, o.c., p. 175 v.
223 Cass. 9 december 1948, Revue Critique de JurispoedBelge (RCJIB) 1954, 251.

224 Aldus Walter van Gerven & Sofie Covemaeker, Vewiissenrecht, Leuven 2001, p. 54.
22> Dockers’ Labour Club v Race Relations Board, [J®All ER 592.

226 Constantine v Imperial Hotels, [1944] 1 King’s BérDivision (KB) 693.
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to theraison d’étreof the commercé®’ is verboden. Wie zijn eigendom openstelt voor fhetliek,
moet daarvan de consequenties dragen en heeftlegnto serve’. In het zakenleven is irrelevant om
te onderscheiden naar ras, geslacht of seksuetkergg?®

In de VS wordt een discussie gevoerd over de wetgtegenwoordig de grondslag is voor
deze ‘duty to serve'-doctrine. Onder meer is deaghte van de ‘implied promise’ naar voren
gebracht. William&”® stelt: ‘[the] reasonable expectation to be freerfrracial discrimination can be
given effect by finding as a matter of law that pdrsons who contemplate entering into contracts
make implied promises not to discriminate on th&eidaf race’. Wie dit doortrekt naar het Nederlands
recht, zou de basis voor de plicht om niet te disiaeren moeten zoeken in art. 6:248 lid 1 BW.

36. In de VS bestaan ook federale wetten op hetiteran ‘civil rights’ die ten doel hebben om
discriminatie tegen te gaan. Ik noem Title VII vd@& Civil Rights Act 1964°° die discriminatie door

de werkgever bij onder meer het aanstellen van megniers verbiedt (en die in geval van opzettelijke
discriminatie de mogelijkheid opent voor de rechiar de werkgever te verplichten de benadeelde
(aspirant) werknemer alsnog in dienst te nemenbeitling van loon tot twee jaar teftty en de Fair
Housing Act 19682 die discriminatie bij verhuur en verkoop van wagen verbiedt. De benadeelde
heeft een actie tegen de discriminerende wedgrpadi eeninjunction (zoals het verplichten van de
eigenaar/verhuurder tot alsnog verkopen of veruesntot vergoeding van de schade (inclusief
punitive damages)® Ook bestaat een Equal Credit Opportunity Zttdie discriminatie bij
kredietverlening verbiedt. Maar de voor mijn therelangrijkste bepaling is de in algemene
bewoordingen gestelde Section 1981 van Title 42deartnited States Cod&. Dit artikel, met als
opschrift ‘Equal rights under the law’, bepaalt d&t persons within the jurisdiction of the United
States shall have the same right in every StateTendgtory to make and enforce contracts (...) as is
enjoyed by white citizens’. ‘'To make and enforcentcacts’ omvat in dit verband ‘the making,
performance, modification, and termination of cants, and the enjoyment of all benefits, privileges
terms, and conditions of the contractual relatiguisbit artikel was in de vergetelheid geraakt, het

in 1968 door de Supreme Court werd opgerakeld inzeek waarin een huiseigenaar niet wenste te
verkopen aan een zwarte geinteresseerde. Sind=etéirhet een opmars gemaakt.

Interessant is dat deze Section 1981 geen bepet@mt tot commerciéle of publieke
activiteiten. Denkbaar is dat Section 1981 daarimestrijd komt met de bescherming van privacy in
de Amerikaanse Grondwet. In de zaak Runyon v. MgEtakwam deze vraag voor de Supreme
Court. In casu was de vraag of een privé-schowiiginia het recht had om twee zwarte leerlingen te
weigeren op de grond dat zij zwart waren (de schadl als reden voor de weigering opgegeven dat
deze ‘not integrated’ was). Door de school werddiepat dit geheel en al een private kwestie was e
dat Section 1981 daarover niets zei. Intussen lEodchool zijn diensten wel aan het algemene
publiek aan, onder meer in de Gouden Gids en deoraetief wervingsbeleid. Een meerderheid van
het Hof vond dat Section 1981 in dit geval wel d@gevan toepassing was en dat de bepaling
bovendien door de beugel van de privacybescherrhorg omdat nu eenmaal publiekelijk werd
geadverteerd. Deze terechte uitkomst was niet ssgral, want al veel langer stond vast dat Section
1981 ook ziet op puur horizontale verhouding&nMaar dat neemt niet weg dat de bepaling nog

227 Amnon Reichmann, Property Rights, Public Policy éime Limits of the Legal Power to Discriminate; in
Friedmann & Barak-Erez (eds.), o.c., p. 252. Re&hmbespreekt daar ook nog andere benaderingen.

228 De redenering kan ook worden gebruikt om de ovdraen de grondrechten te binden: omdat de ovebigid
de diensten die zij aanbiedt, uit de aard der maakopolist is, is zij verplicht om een ieder te ieeen.

229 7ie Williams, o.c., p. 208 en vgl. Note: The aigmimination principle in the common law, Harvardw
Review (HLR) 102 (1991), p. 1993 v.

230 9pgenomen in 42 United States Code (U.S.C.) 2000e

231 g5ec. 2000e-5 sub g.

23242 U.S.C. 3601 (= Title VIII Civil Rights Act).

233g5ec. 813 (42 U.S.C. 3613).

23415 U.S.C. 1691 e.v. De wet is van 1988.

23542 U.S.C. 1981. De essentie van de bepaling starh870.

236 7je daarover Lawrence M. Friedman, American Lawhim 20th Century, New Haven 2002, p. 301 v.
237427 US 160 (1976). Sec. 42 U.S.C. 2000a (e) waasn niet van toepassing.

238 7ie Johnson v Railway Express, 427 US 160.
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ruimte laat voor contracten van persoonlijke aank in de VS is in de private sfeer discriminatiel w
degelijk toegestaan. Rechter Powell lijkt in zipncurring opinionde juiste opvatting te schetsen:

‘In certain personal contractual relationships (.sych as those where the offeror selects those with
whom he desires to bargain on an individualizedshas where the contract is the foundation ofasel
association (such as, for example, that betweeangpioyer and a private tutor, babysitter, or house-
keeper), there is reason to assume that, althdwegbhtoice made by the offeror is selective, it “a
purpose of exclusiveness” other than the desibatanembers of the Negro race’.

Maar in casu ontbrak eenvoudigweg een dergelijeesgnal contractual relationship’. Interessant is
dat ook hier het gewenste resultaat eenvoudig langaatrechtelijke weg kan worden bereikt. Nog
eens rechter Powell:

‘The schools are operated strictly on a commetudasis, and one fairly could construe their open-end
invitations as offers that matured into binding ttaats when accepted by those who met the final
academic, financial, and other racially neutralc#fiped conditions as to qualifications for entrance
There is no reason to assume that the schools madsecial reason for exercising an option of
personal choice (...). A small kindergarten or mudéss, operated on the basis of personal invitation
extended to a limited number of preidentified shidefor example, would present a far differenecas

Ik wijs ten slotte nog op Section 2008aDit handelt over het discriminatieverbod in ‘plac# public
accommodation’, dus op het terrein van de eerdbarelde ‘common callings.’ Discriminatie op
grond van ras, kleur, godsdienst of herkomst iBagen in deze openbare commerciéle plaatsen, die
in de wet in een lange lijst worden opgesomd. Gegfgaat het om hotels en motels, tenzij er niet
meer dan vijf kamers zijn en de eigenaar zelf oolheét gebouw woont, om horecagelegenheden,
bioscopen, theaters en stadions. De zogenaamdetprstablishments’ (die niet open zijn voor het
publiek) zijn van het verbod uitgesloten.

Het Amerikaanse recht biedt hiermee een fraaisstilhtie van de door mij voorgestane
scheiding tussen publieke en private sfeer. Wik afficheert als beschikbaar voor het publiek, stem
er in toe om niet op in dat verband irrelevantenkerken te selecteren. Hoe meer men zich beweegt in
de publieke sfeer (en de commerciéle sfeer zal dadrsteeds onder vallen), des te meer het
gerechtvaardigd is om overwegingen van publiek fgel@&egengaan van discriminatie) te laten
meespelen.

Common law: Engels recht

37. De Engelse wetgever volgt op het vlak van leéjkipeidsbeginsel de zogenaamde ‘fixed category
approach*® zoveel mogelijk wordt limitatief opgesomd in wellspecifieke gevallen discriminatie
verboden is. De belangrijkste wet in het Verenigthikrijk is in dit opzicht de Race Relations Act
1976, die discriminatie op grond van ‘racial grosingerbiedt en daarbij zowel betrekking heeft op de
arbeid als op huisvesting, verkoop en verhuur ekea en dienstverlenirfd: Deze wet is in juli 2003
aangepast aan de Europese richtlijn 2008#8 volsta met het noemen van enkele bepalingen die
mij interesseren. Eerst Section 20 (1):

‘It is unlawful for any person concerned with theyision (for payment or not) of goods, facilities
services to the public or a section of the puldidiscriminate against a person who seeks to olotain
use those goods, facilities or services

(a) by refusing or deliberately omitting to provildien with any of them (...)".

Hieronder vallen blijkens Section 20 (2) winkelsréca, banken en transportondernemingen, maar de
beperking blijft dat het moet gaan om ‘publiekekosenkomsten.

23942 U.S.C. 2000a (is Section 201 () van de Ciighis Act 1964).

240 7ie Sandra Fredman, Discrimination Law, Oxford 200. 68.

241 Daarnaast bestaat andere specifieke wetgevinds ztea Sex Discrimination Act 1975 en de Disability
Discrimination Act 1995.

242 Race Relations Act 1976 (Amendment) Regulation8320nstrument 2003, no. 1626, beschikbaar via
http://www.homeoffice.gov.uk.comrace
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Ook bij het verkopen en verhuren van onroerenderzék discriminatie verboden, maar ook
daarop bestaat een uitzondering. Section 21 bepaais:

‘(1) It is unlawful for a person, in relation togmises in Great Britain of which he has power to
dispose, to discriminate against another

(a) in the terms on which he offers him those peam

(...)

(3) Subsection (1) does not apply to discrimination grounds other than those of race or ethnic or
national origins, by a person who owns an estaiaterest in the premises and wholly occupies them
unless he uses the services of an estate agemhdopurposes of the disposal of the premises, or
publishes (...) an advertisement in connection withdisposal'.

De privé-huisbezitter die niet adverteert of via eeakelaar te koop aanbiedt mag dus discrimineren,
maar niet op grond van ras of etnische of natiohat&omst. Dat laatste mocht vroeger wel, maar de
Britse regering achtte een versterking van hetridigcatieverbod nodig op grond van Richtlijn
2000/43. Dat betekent dat discriminatie op grond kaidskleur of nationaliteit wél mogelijk blijft.
Section 3 van de Act maakt immers duidelijk datdder de wet verboden discriminatie op ‘racial
grounds’ betekent discriminatie op grond van ‘colaace, nationality or ethnic or national origins’
Voor de Nederlandse lezer lijkt het nogal gekudst@in op deze wijze te onderscheiden tussen
huidskleur en ras of etnische herkoffdtin de Nederlandse wetgeving (onder meer art. héwet
en de AWGB) omvat het woord ‘ras’ immers huidskleafkomst en nationale of etnische
afstamming®** Toch dient naar Engels recht een dergelijk — gsiaith — onderscheid te worden
gemaakt.

Intussen bestaat op bovengenoemde discriminatiegterbeen uitzondering in geval van een
‘small dwelling’ (kortweg: dat voorzieningen als Uk&n en badkamer worden gedeeld met de
verhuurder), waarbij discriminatie op grond vandslieur of nationaliteit mogelijk blijft, maar dop
grond van ras of herkomst thans eveneens verbsddéidius Section 22:

(1) Sections 20(1) and 21 do not apply to discration, on grounds other than those of race or ethni
or national origins in either the provision by arqmn of accommodation in any premises, or the
disposal of premises by him, if

(a) that person or a near relative of his (...) resjcand intends to continue to reside, on the [m&sni
and

(b) there is on the premises (...) accommodation ¢hgred (...) with other persons residing on the
premises who are not members of his household; and

(c) the premises are small premises’.

Ten slotte meld ik dat in de nieuwe versie van ée@ok discriminatie op grond van ras of etnische o
nationale herkomst bij aanstelling in huishoudgmiévéte householdniet langer mogelijk is. Die
discriminatie was tot juli 2003 toegestaan op gread Section 4 van de Race Relations Act, maar
nanny, tuinman en huishoudelijke hulp mogen thams die gronden niet langer worden
gediscrimineerd. Section 4 luidt nu voor zover haevant:

‘(1) It is unlawful for a person, in relation to elnyment by him at an establishment in Great Britéo
discriminate against another (...)

(c) by refusing or deliberately omitting to offeimrhthat employment.

(2) Except in relation to (...) discrimination on grals of race or ethnic or national origins, subeact
(...) 1 [does] not apply to employment for the pugmsf a private household.’

De aangepaste wet heeft in het Verenigd Koninkwvijaar meer dan vier miljoen mensen werkzaam
zijn in private huishoudens, geleid tot enige otrDst discriminatie ‘in one’s own home’ niet lamge

2431n Mandla v Lee, [1983] 2 Appeal Cases (AC) 548tede House of Lords uiteen dat een groep vascé
herkomst is indien die een lange gedeelde gesdatieda een eigen culturele traditie heeft.
244 Zie TK 2002-2003, 28 770, nr. 3, p. 3.
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mogelijk is (zij het wel op grond van kleur of raataliteit)?*

Guardian?*®

is gestuit op onbegrip. Ik citeer Uihe

‘In fact, they (werkgevers, JMS) will be able tecliminate like mad against a multitude of candidat
against people who are irritating, prying, bossyggish, affected, pious, loud, suggestive, sndhbis
new agey, anti-semitic, stroppy, too clever, tan,diomophobic, or anyone they just don't like thakl
of, so long as they are white. But in the event thaandidate who, for whatever trifling personal
reason, has failed to appeal at interview, sholdd belong to a different racial group, then thecan
be invoked, and it will be up to an employer toyaéhat they are not racist.’

Nog afgezien van het mijns inziens weinig zinvadiederscheid tusserace en ethnic or national
origins enerzijds ercolor en nationality anderzijds, lijken mij de recente wijzigingen va@ Engelse
wet een te grote inbreuk op het recht op privacy personen die een privé-huishouden bestieren. De
Europese richtlijn 2000/43 verplicht ook niet tdg @vijzigingen.

Erfrecht: testeervrijheid en grondrechten

38. Het is interessant om kennis te nemen van deagwking van grondrechten in het erfrecht, met
name op het vlak van de uiterste wil (zoals testdrag legaat). De testeervrijheid van de erflatar k
immers bij uitstek worden beschouwd als een terdeinbehoort tot de private sfeer. Meer dan de
overeenkomst, die als meerzijdige rechtshandetimgéars ook de instemming van de wederpartij eist,
is de uiterste wil uiting van de privaatautonomanvéén persoon. Mag nu de erflater, indien hij
beschikt over zijn vermogen, onbeperkt discrimin@r®at hij bij testament bepaalt dat enkel zijn
mannelijke familieleden of enkel familieleden mdarike huidskleur zullen erven, zal niet snel
voorkomen: een omschrijving van de erfgenamen dsjnm ligt meer voor de hand. Beter denkbaar is
dat in de erfstelling een voorwaarde is opgenomerald discriminerend is aan te merken. Zo kan in
de uiterste wil staan dat iemand het toegezegdedgebzal worden ontnomen indien hij trouwt met
een vrouw van andere huidskleur dan de zijne. IEmigelse zaak Blathwayt v. Baron Cawféywas
bedongen dat de erfgenaam niet Rooms-Katholielkzgowf later zou worden (wat dus eigenlijk een
conflict tussen testeervrijheid en godsdienstvighepleverde). Ook hier kan het criterium van
publieke en private sfeer goede diensten bewijdeficht dat toe aan de hand van enkele recente
Duitse uitspraken.

39. De Duitse rechter heeft zich diverse malen gebmver zaken waarin de testeervrijheid botste
met andere grondrechten. De DuitSaundgesetbeschermt in art. 14 expliciet ‘das Erbrecht’, wat

door het Bundesverfassungsgericht wordt opgevatbalscherming van de testeerder om zijn
eigendom na te laten aan wie hij dat wéffsanderzijds kunnen zowel het gelijkheidsbeginse. (3)

als de vrijheid van godsdienst (art. 4) en de eighom te huwen (art. 6 lid 1) in de weg staan aan
ongebreidelde testeervrijheid. Uit de Duitse reafetak blijkt dat vrijwel steeds aan de autonomie va

de erflater voorrang wordt gegeven: zelden komttbehietigheid van de erfstelling. Wel heel ver

ging dat in het geval van een testament waarinwaarde voor de erfstelling was dat de zoon zich
zou laten scheiden van zijn ontrouwe vrouw. Hetd&sgerichtshof achtte die voorwaarde geldig, een
oordeel dat in de doctrine kritisch is ontvang&n.

245 1k wijs er overigens op dat nog een uitzonderinggsiijk is in geval van een ‘genuine occupational
requirement’ (aldus nl. art. 4 van Richtlijn 200874s het discriminerend kenmerk een ‘wezenlijkbepalend
beroepsvereiste’, dan is discriminatie, mits eafelifke doel-middel verhouding, toegestaan. Ziervideder-
land art. 2 AWGB. Terzijde merk ik op dat de headwevisie in Engeland lijkt te zijn (op grond vaa websites
die ik raadpleegde) dat een Moslim op die grond eeh andere Moslim als hulp in de huishouding mag
inhuren, met achterstelling van niet-Moslims.

246 Catherine Bennett, Why should the nanny state girknannies?, The Guardian 23 oktober 2002.

24711975] 3 All England Law Reports (All ER) 625.

248 \/gl. Andreas Heldrich & Gebhard M. Rehm, Importi@gnstitutional Values through Blanket Clauses, in:
Friedmann & Barak-Erez (eds.), o.c., p. 117.

249 BGH 28 januari 1956, Zeitschrift fiir das gesam#mfienrecht (FamRZ) 1956, 130, bekritiseerd in de
overgrote meerderheid van de doctrine. Zie Dieteipdld, Testierfreiheit und Sittenwidrigkeit in der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, in: C.-Wa@ae.a. (Hrsg.), 50 Jahre Bundesgerichtshofigbs
aus der Wissenschaft, Bd. I, Miinchen 2000, p. 2011
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Het Bundesgerichtshof heeft de ingezette koerstgepet in twee recente zakefIn beide
gevallen ging het om het huwelijk van een lid vam edellijke familie, respectievelijk van het
vorstendom van Leiningen en van de Hohenzollerrbdide zaken was een mannelijk lid van de
familie getrouwd zonder dat aan de door de famiieiste regels (de ‘Hausverfassung’) was voldaan.
In het eerste geval was de goedkeuring van de vadewerkregen, in het tweede was de gelukkige
gade niet van het vereiste niveau (‘ebenblirtig.danspraken op de erfenis werden daarmee volgens
de familieregels verspeeld. In de Hohenzollern-zaakdeelde het Bundesgerichtshbfdat de
testeervrijheid prevaleert boven het grondrechtgefijkheid: de erflater mag discrimineren tussen
erfgenamen. De afweging vond plaats in het kader&va38 BGB**? de daar bedoelde nietigheid van
rechtshandelingen mag in geval van een testamealtsl| bij grote uitzondering bestaan. Het lijkt
overigens betrekkelijk irrelevant welke open norrarhwordt gekozen: in deze zaak had namelijk
eerder het Oberlandesgericht in Stuttgart de zadket kader van § 247 behandeld (en daarbij,
opmerkelijk genoeg, geoordeeld dat het doen varbeemep op de familieregels in strijd kwam met
Treu und Glaubef™* zodat de facto aan het gelijkheidsbeginsel vogrraerd gegeven). In de
Leiningen-zaak oordeelde de Beierse rechter ook deat testeervrijheid voor ging; het
Bundesverfassungsgericht weigerde vervolgens meHfar om de zaak materieel te beoordelen nu
kennelijk een juiste afweging was gemaakt: de éestgheid omvat de vrijheid om anders over het
vermogen te beschikken dan conform de algemene soiemgipelijke opvattingeri> Kortom:
overwegingen van publiek(rechtelijk)e aard gaam hiet aan. Terecht was de doctrine dan ook zeer
kritisch toen, in een ander geval, de voorwaard® de erfstelling dat de erfgenaam zou terugtreden
uit de Scientology-kerk door de rechter wel injdtmet de goede zeden werd geoordé¥ld.

Ik acht beide bovenstaande uitspraken geheel Destuiterste wil is bij uitstek deel van de
private sfeer. Zelfs indien daarin discriminatiensas plaatsvindt, acht ik dat (met Bezzenbéter
in beginsel niet in strijd met de goede zeden. uitdand is dat, anders dan bij discriminatie naar
andere kenmerken, in de doctrine omstrédeMaar, om met Lord Wilberforce te spreken in de
voornoemde zaak van Baron Cawféy‘discrimination is not the same thing as choiteyderates
over a larger and less personal area, and (...)tpreglection [has not] yet become a matter of publi
policy’.

Het is slechts anders indien de erflater een pkblirestemming geeft aan zijn vermogen: dan
komen overwegingen van publieke aard weer wel @aorde. Terecht oordeelde de Court of Appeal
van Ontarié® dan ook dat een bij testament opgerichtechgritable trust waaruit beurzen werden
toegekend, maar op discriminerende wijze, in stigd met de openbare orde. Essentieel was dat een
dergelijke trust, in tegenstelling tot een privatest, voor de gemeenschap wordt opgericht en ens e
publiek karakter heeft. Dat maakt discriminatieoatatbaar.

40. Naar Nederlands erfrecht is de vraag wanneégeerrijheid in strijd komt met grondrechten bij
mijn weten zelden gerezen. De handboeken getuigein eelk geval niet van. De uiterste
wilsbeschikking is als eenzijdige rechtshandeliag.(4:42 BW) op de voet van art. 4:44 nietig als
hetzij de inhoud in strijd is met de goede zedeni®penbare orde, hetzij voor het maken van de

20 Bejde weergegeven door Heldrich & Rehm, o.c.,1i6 &

BIBGH 2 december 1998, BGHZ 140, 118; NJW 1999,\666

%525 138 lid 1 BGB luidt: ‘Ein Rechtsgeschaft, dagee die guten Sitten verstosst, ist nichtig’.

253§ 242 |uidt: ‘Der Schuldner ist verpflichtet, dieistung so zu bewirken, wie Treu und Glauben niitkicht
auf die Verkehrssitte es erfordern’.

254 Zie de excellente weergave bij Heldrich & Rehng,,@. 120.

255 BverfG 21 februari 2000, 1937/97, beschikbaar wattp://www.bverfg.de/entscheidungen Zie ook
Heldrich & Rehm, o.c., p. 122.

256 Oberlandesgericht Disseldorf, NJW 1988, 2615 sgraver Stefan Smid, Rechtliche Schranken der &resti
freiheit aus § 138 | BGB, NJW 1990, p. 409 v.

%57 Bezzenberger, o.c., p. 416, alwaar verdere literat

58 Maar naar Amerikaans recht niet: in een testanmeg worden gediscrimineerd op grond van huidskizier;
Evans v Abney, 396 US 345 (1970).

25911975] 3 All ER 625.

260 Canada Trust v Ontario Human Rights Commissio89]] 74 Ontario Reports (OR) 481, aangehaald door
Weinrib & Weinrib, o.c., p. 67.

41



uiterste wil een ongeoorloofde beweegreden bealissegeweest en dat ook in de wil is vermeld (dat
zal wel zelden voorkomen). Overigens volgt de ghetid ook reeds uit art. 3:40 B¥#?. Perrick weet
wel te melden dat een legaat onder de voorwaartddedfegataris voor een bepaalde leeftijd huwt,
nietig is omdat die voorwaarde in strijd komt met dpenbare ord® maar geeft geen enkele
motivering van die stelling. Inmiddels zal duideligijn dat ik een dergelijke voorwaarde, als
uitoefening van privaatautonomie door de erflawa degelijk geldig acht. Zoals gezegd acht ik ook
de uitsluiting van een erfgenaam op de grond dat¢ den bepaalde huidskleur, nationaliteit, etcfthee
geldig, mede tegen de achtergrond van het Nederlagidrecht dat in zekere mate het
gelijkheidsbeginsel al dwingend voorschrijft nu élind recht heeft op zijn wettelijk erfdeel.
Bovendien verkrijgt de erfgenaam om niet en isglkijechtigd om, indien hij de voorwaarde onereus
vindt, de erfenis te verwerpen. In het conflictsers de privaatautonomie en het discriminatieverbod
gaat hier in beginsel de eerste voor.

Bezzenberger acht de voorwaarde dat de erfgenaamh téi trouwen met iemand van gelijke
huidskleur wel in strijd met de goede zeden. Hipntedat het niet aangaat om het kind de keuze van
de erflater op een zo persoonlijk terrein op tegkn, zodat de keuze van de partner hier voor gaat
boven de testeervrijhefd® Ik zie evenwel geen wezenlijk verschil met de eetuesproken gevallen.
Waarom zou discriminatie op grond van nationalitgéslacht of godsdienst minder erg zijn dan die
naar ras? Al deze vormen van discriminatie zijneebeven afkeurenswaardig, maar in het conflict
tussen gelijkheidsbeginsel en privé-sfeer gaatechte de laatste voor. Hoewel Bezzenbergers
opvatting ook op mij uiteraard sympathiek overkobtijf ik mij keren tegen een beinvloeding van de
testeervrijheid door overwegingen van publieke aard

Intussen zij bedacht dat de begunstigde van ditt stiecriminerende voorwaarden in de
uiterste wil vaak niet op de hoogte is, zodat van keinvlioeding van diens gedrag ook geen sprake
kan zijn. Kent de begunstigde de voorwaarde wéh, lolgft hij vrij, maar ontgaat hem enkel een
financieel voordeel. Voor alle duidelijkheid vodghier aan toe dat zodra het gaat om voorwaarden
die inhouden dat de begunstigde ook na de dooddeaerflater (en het hebben verkregen van het
voordeel) niet mag huwen, godsdienst belijden, elmorgaans wél sprake zal zijn van een
ongeoorloofde voorwaarde. In dat geval zou immerswgtonomie van deegunstigdeveer te zeer
worden aangetast.

Tweede gevaltype: contractsvrijheid en het vrijwilig prijsgeven van grondrechten

41. Thans kom ik toe aan conflicten tussen cordvaijiteid en andere grondrechten dan het
gelijkheidsbeginsel. De al genoemde Mensendiedsteri** zijn daarvan een voorbeeld: kan men
rechtsgeldig afstand doen van de vrijheid van omiji€? De Hoge Raad sloot dat niet uit. Ook reeds
aangehaafd® zijn de pachtzaken, waarin de afspraak dat de tpeereenkomst mocht worden
ontbonden indien de pachter van geloof verandeard¢ig werd geacht wegens strijd met de goede
zeden. Bij de beantwoording van de vraag in hoevgrondrechten contractueel kunnen worden
prijsgegeven, kan het onderscheid tussen publiekgrigate sfeer mijns inziens ook goede diensten
bewijzen.

Dit soort afspraken zal namelijk niet zelden in plevé-sfeer worden gemaakt en alleen
daarom al niet afdwingbaar zijn. De afspraak meveloofde om na het huwelijk het lidmaatschap
van een motorclub op te geven, niet langer te detnemen tegen globalisme of over te gaan tot het
gereformeerd gelodf® kunnen als in strijd met resp. art. 6, 7 en 8 danNederlandse Grondwet
worden beschouwd, maar dat is eigenlijk niet relevalit soort afspraken tussen (aanstaande)
familieleden behoort niet tot de rechtssfeer da@odtingen. Ik citeer Lord Atkin in de beroemde
Engelse zaak Balfour v. Balfotft*

261 7ie ook Asser-Perrick, Erfrecht en schenkind®#i8., Deventer 2002, no.’s 107 en 174.

262 psser-Perrick, no. 115; evenmin in dé®Idr. uit 1996.

263 Bezzenberger, o.c., p. 418.

%64 HR 31 oktober 1969, NJ 1970, 57 en HR 18 juni 19¥1L1971, 407 (Mensendieck | en II). Zieven no. 25
265Boven no. 13.

266 y/g1. ook J.H. Nieuwenhuis, Promises, promises, 2081, p. 1796.

6711919] 2 KB 571.
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‘the common law does not regulate the form of agexs between spouses. Their promises are not
dealed with seals and sealing wax. The consider#iiat really obtains for them is that natural |ewe
affection which counts for so little in these c@durts’.

Hetzelfde geldt voor de afspraak tussen twee sawmens dat de vrouw de pil zal gebruiken, maar dit
vervolgens bewust nalaat om, in strijd met de a&it @e man, een kind van hem te baren. Die afspraak
werd door de Duitse rechter niet bindend beschowalbeslissing een kind te verwekken behoort
volgens het Bundesgerichtsif namelijk tot het persoonlijkheidsrecht van de pers en enige
afspraak daaromtrent bindt hen niet. Ook misleidowgr de conceptie (en dus de eventuele
onrechtmatigheid van het gedrag van de vrouw) dehrmee volgens de rechter buiten de
rechtssfeef®

Dit komt anders te liggen indien buiten de vriendefinfamiliesfeer wordt gecontracteerd over
een grondrecht. In dat geval komt de vraag of deemnkomst al dan niet geldig is ten volle aan de
orde. Het oordeel dattijd waar een grondrecht wordt ‘weggecontracteerd’kapia van een nietige
overeenkomst, is in elk geval onjuist. Ik zou zéitt tegendeel willen aannemen: in beginsel kan
tegenover eemedeburgervrijwillig afstand worden gedaan van een grondre@dt nu eenmaal
slechts tegenover deverheid onvervreemdbaar is). Waarom zou ik immers, om noyvenende
redenen, niet overeen mogen komen dat ik mij deekata vijf jaar zal onthouden van het publiekelijk
belijden van enige godsdienst? Of dat ik geen rdtsm zal doen over politieke kwesties? Ik meen,
met Cliteur?”® dat zelfs in de verhouding tot de overheid hebtrep vrijheid van meningsuiting mag
worden beperkt, namelijk waar het gaat om ambtenaoer zaken die hun ambt aangaan. Dat geldt
mutatis mutandis ook voor private personen. Indiemet de bank bindend kan afspreken dat ik tot
mijn 65ste meer dan de helft van mijn inkomen aanaflossing van een hypothecaire lening zal
besteden, mag ik er toch ook in toestemmen om pipéwt katholieke geloof te belijden in ruil voor
het voordelig verkrijgen van een stuk grond? Dislibsing is aan mij; paternalistische overwegingen
passen hier niet. Anders wordt het pas wanneerijiknneen afhankelijke positie bevond toen ik de
toezegging deed, maar dan kent het privaatrechéranthechanismen om tot een rechtvaardige
uitkomst te komen.

Het beginsel dat van grondrechten afstand kan evogidaan, geldt uiteraard niet onverkort.
De afspraak die de vrouwelijke werknemer met haarkgever maakt dat zij gedurende de
arbeidsovereenkomst niet zwanger zal raken, zaldegélijk nietig zijn wegens strijd met de goede
zeden. Zij kan daartoe in Nederland een beroep dpeart. 10 van de Grondwet, dat de persoonlijke
levenssfeer beschermt, maar mijns inziens ook opedeherming van lichamelijke integritéit.Het
economisch belang dat de werkgever daar tegen@vestiellen, weegt daar niet tegen op. In andere
landen zal die afweging op gelijke wijze worden gekt. Evenzeer nietig is uiteraard de
overeenkomst dat crediteur A aan debiteur B stgkslanag toedienen indien B zijn verplichtingen
niet nakomt.

Er zijn ook gevallen waarin kan worden getwist rode uitkomst. Of het naaktmodel dat
toezegt voor een tijdschrift te zullen poseren reeghtsgeldige overeenkomst sluit, hangt mijns imzie
af van in welke pose zij zich dient te vertod&Om het anders te zeggen: softporno is naar heksen
maatschappelijke opvatting niet gelijk te stellem dardporno. In het laatste geval moet zij met een
beroep op haar privacy of lichamelijke integritaith steeds kunnen bevrijden van de overeenkomst.
Met Dirix neem ik aan dat zij in dat geval wel sdbeergoeding moet betalen indien haar alsnog
opgekomen morele bezwaren niet oprecht zijn (z} gaor de concurrent werkefy.

%8 BGHZ 97, 372.

269 Kritisch daarover: Nieuwenhuis, o.c., p. 1799, atieechtmatigheid aan wil nemen als degene didseamk
niet nakwam, ‘had behoren te beseffen dat zijnagdiet door de maatschappelijke beugel kon wederesnst
van de voorzienbare schade van de ander.’

270 cCliteur, De filosofie van mensenrechten, o.c.1P.en 93 v. Grondrechten dienen er immers nietotoe
ambtenaren te beschermen tegen democratisch galegitle ministers.

21 Ten overvioede verwijs ik naar Asser-Hartkamplll‘fe dr., Deventer 2001, no. 245: in art. 3:40 BW moet
onder ‘wet’ mede worden verstaan grondwet en veeireecht.

272 psser-Hartkamp 11, 0.c., no. 45b maakt hier gerdenscheid en stelt dat de contractsvrijheid veatg

"3 Dirix, o.c., p. 79, over de stripteaseuse.
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Contractsvrijheid en menselijke waardigheid: drie bepassingen in Duitsland

42. In rechtsvergelijkend perspectief is de megstréssante ontwikkeling op het vlak van het confli
tussen contractsvrijheid en andere grondrechtesijde waarop het Duitse Bundesverfassungsgericht
de Grundgesetzen centrale plaats heeft gegeven in het Duittracienrecht. Het hof heeft op een
drietal terreinen de bestaande rechtspraak vanBhedesgerichtshof over de bindendheid van
contracten opengebroken. Zij betreffen achteregara concurrentiebedingen van handelsagenten,
de particuliere borgtocht en afspraken tussen @imskige of gewezen) echtgenoten. Op elk dezer
terreinen hanteerde het Bundesgerichtshof een stakdpunt: contracten aangegaan door handelings-
bekwame personen zijn bindend, ook indien dezeeteitbt voor de debiteur op het eerste oog
onrechtvaardige consequenties. De constitutioreglbter heeft die houding afgestraft. Tegelijkertijd
werd in elk van deze zaken door de ‘zwakkere’ @mtsipartij impliciet van een haar toekomend
grondrecht afstand gedaan. In twee van de gevaldendat een concreet grondrecht (de vrijheid van
beroep en de bescherming van moeder en kind), ipelangrijker is dat volgens het Bundes-
verfassungsgericht in alle drie gevallen de mejkeelvaardigheid was aangetast, hoewel de zwakkere
partij uitdrukkelijk zelf had gekozen voor een ‘edelijke’ overeenkomst. Ik ga in het navolgende op
deze drie Duitse zaken in en trek enkele paratigtiet andere rechtsstelsels.

De Handelsvertreteruitspraak

43. Het eerste geval, door het Bundesverfassurighgén 1990 beslist’* betrof een handelsagent
(Handelsvertretex In casu vertegenwoordigde een 25-jarige agemtwgmhandel. De overeenkomst
bevatte een concurrentiebeding, dat inhield datemdle overeenkomst zou worden beéindigd op
grond van een ‘von dem Mitarbeiter verschuldetasthtwger Grund’, de werknemer gedurende twee
jaar niet voor een concurrerend bedrijf mocht werlenige vergoeding voor de agent voor de periode
waarin het concurrentiebeding zou gelden, waswtietzien. Dit was ook in overeenstemming met §
90a lid 2 Handelsgesetzbuch (HGB), dat een dekgeligrgoeding bij een aan de agent zelf te wijten
opzegging niet voorschreef. Toen de agent de onkosest, die toen ruim twee jaar had geduurd,
opzegde om voor een andere wijnhandel te gaan wevikederde zijn eerste principaal dat hij zich
gedurende twee jaar van alle concurrentie zou oo, Het Bundesgerichtshof wees die vordering
toe: als zelfstandig en onafhankelijk agent stoetl tem immers vrij, en was hij in staat, om de
nadelen en voordelen van de door hem gesloten endesenst tegen elkaar af te wegen. Thans moest
hij zich dan ook aan de gemaakte afspraak houden.

De agent stelde dat het Bundesgerichtshof hiermestrijd met de Grundgesetzhad
gehandeld. Zijn voornaamste argument daarvoor vaashet concurrentiebeding nietig had moeten
worden verklaard wegens strijd met de goede ze8ei88 BGB). Nu de hoogste civiele rechter dat
niet had gedaan, had deze volgens hem zowel zigopelijkheidsrecht als zijn vrijheid van beroep
(resp. art. 1 en 2 en art. 12 van de grondwet) gesten. Het Bundesverfassungsgericht geeft de
agent gelijk: toewijzing van de vordering dat deragzich van concurrentie heeft te onthouden, is in
strijd met zijn vrijheid van beroep. § 90a lid 2 B@& eveneens strijdig met de GG voor zover het een
onbeperkt verbod van concurrentie inhoudt zondigreevergoeding. Het hof stelt:

‘Die Berufsfreiheit des Beschwerdefuhrers wird diudie angegriffenen Entscheidungen in einer Weise
beschrankt, die einer Beeintrachtigung der Beruféwaahekommt. Dem Beschwerdefihrer wird

aufgrund der Verurteilung zur Wettbewerbsunterlagsseine berufliche Tatigkeit in einem Ausmass
verschlossen, das seine Existenzgrundlage befuhjt.

Maar spelen dan geen rol de privaatautonomie eargement van het Bundesgerichtshof dat wie in
staat is voor- en nadelen van een overeenkomst tlgear af te wegen, aan de gemaakte keuze moet
worden gehouden? De constitutionele rechter zegyt\hn:

‘Auf der Grundlage der Privatautonomie (...) gestaltie Vertragspartner ihre Rechtsbeziehungen
eigenverantwortlich. Sie bestimmen selbst, wie ilgagenlaufigen Interessen angemessen auszu-
gleichen sind, und verfligen damit zugleich Ubee iprundrechtlich geschiitzten Positionen ohne staat-
lichen Zwang. Der Staat hat die im Rahmen der Rxitanomie getroffenen Regelungen grundsatzlich

2% BVerfGE 81, 242; NJW 1990, 1469 (HandelsvertretefJe daarover ook Christian Hillgruber,
Grundrechtsschutz im Vertragsrecht, AcP 191 (199169 v.
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zu respektieren’. (...) Die Feststellung und Beactdas Vertragsinhalts reicht jedoch nicht aus, um
die Verurteilung zur Wettbewerbsunterlassung zuhtfedigen. Privatautonomie besteht nur im
Rahmen der geltenden Gesetze, und diese sindehiseasm die Grundrechte gebunden. (...) Hat einer
der Vertragsteile ein so starkes Ubergewicht, @asgertragliche Regelungen faktisch einseitig setze
kann, bewirkt dies fir den anderen Vertragsteilnitkestimmung. Wo es an einem annahernden
Kraftegleichgewicht der Beteiligten fehlt, ist mden Mitteln des Vertragsrechts allein kein
sachgerechter Ausgleich der Interessen zu gewstatei(...)".

De uitoefening van privaatautonomigelbstbestimmungloor de een vindt, in de opvatting van het
Bundesverfassungsgericht, zijn grens in de uitdefeman privaatautonomie door de ander. In geval
van ongelijkwaardige partijen kan dat betekenenddatne partij zozeer autonoom bepaalt wat de
overeenkomst inhoudt dat er voor de ander nog tseelemdbestimmungs. Dan wordt de
grondwettelijk beschermde autonomie geschonden. d&p concurrentiebeding zonder enige
vergoeding is dat kennelijk het geval. Ik wijs gr dat de rechter hiertoe expliciet verwijst naar de
‘Existenzgrundlage’ van de handelsagent. Om eegjar2ge te verbieden om twee jaar lang zijn beroep
uit te oefenen, zonder daarvoor enige vergoedikgijgen, is een te grote inbreuk op diens reden va
bestaan. Ik kom daar op terug.

De waarde van deze uitspraak ligt thans vooral moghet principe dat autonomie
grondwettelijk beschermd is en dat de vrijheid Ba&noep in de weg kan staan aan het doen van een
beroep op een overeengekomen concurrentiebediragtiddh wordt de materie immers al lang
beheerst door nieuwe wetgeving. De Europese ijich®6/653 inzake zelfstandige handelsagenten
19862" die in Duitsland is geimplementeerd in § 84 e.GB{"® stelt grenzen aan de geldigheid van
concurrentiebedingen en kent de handelsagent lkEpa&irgoedingen toe bij beéindiging van de
agentuurovereenkomst.

44. Ik maak kort een vergelijking met het Nederkndecht. Ook de Nederlandse Grondwet kent in
art. 19 lid 3 een recht op ‘vrije keuze van arbé&{@’Dit sociaal grondrecht werd ingeroepen in
Kolkman/Cornelissé’® In casu ging het om een overeengekomen concleventiod bij overname
van een bedrijf: de verkoper mocht in de nabije ewiqg de nieuwe eigenaar geen concurrentie
aandoen. Toen de verkoper (maar helaas pas iniedgsn beroep deed op zijn ‘recht op vrije keuze
van arbeid, in verbinding met het aan een iedémimend algemeen persoonlijkheidsrecht’, oordeelde
de Hoge Raad dat een direct beroep op dat grortdnethmogelijk was. Het oordeel van het Hof dat
het concurrentieverbod geldig was, bleef daarmestaind. Interessant is wel dat de Hoge Raad inging
op het verschil tussen dit concurrentieverbod tu$sslrijven enerzijds en het concurrentiebeding bij
agentuurovereenkomst (art. 7:443 BW) en arbeidesndiomst (nu art. 7:653) anderzijds: bij de
laatste gaat het om bescherming van ‘een zwakkarsj feen handelsagent respectievelijk een
werknemer, van wie de broodwinning op het speltst@gen een sterkere partij (...)" en niet om
verkoop van een onderneming door een ‘zelfstandigerzman’. Hier hoort men de echo van de
‘Existenzgrundlage’.

Ik meen dat art. 19 lid 3 Grondwet met name kandew ingeroepen om de bescherming die
art. 7:443 en 7:653 BW aan handelsagent en werknkiegen, mee te funderen. Naar het huidige art.
7:653 BW kan de rechter een concurrentiebeding iramernietigen op de grond dat, in verhouding
tot het te beschermen belang van de werkgever, efenemer door het beding onbillijk wordt
benadeeld. Het grondrecht op vrije arbeidskeuzelsdaarbij aan de kant van de werknemer een rol,
Zij het naast vele andere factoren (positieverbejehet risico een nieuwe baan te verliezen ohgee
werk meer te kunnen vinden, etc.). Aan de kantdemwerkgever wordt gelet op onder meer vrees
voor benadeling door het verklappen van bedrijfegakn, de duur van de aanstelling, in de

275 Richtlijn betreffende zelfstandige handelsagenfm, EG L 382/17. In Nederland is die richtlijn meie-
menteerd in art. 7:440 v. BW.

"% |nteressant is dat de Minister van Justitie ziétidels een opinie had gevoegd in de procedure émésteld
dat het BGH met zijn uitspraak inderdaad de Grusegehad geschonden.

277 7ie daarover ook Chantal Mak, Concurrentiebedamyechtmatige concurrentie en vrijheid van arbeidgk
— Over doorwerking van grondrechten in het verliistgenrecht, AA 52 (2003), p. 428 v.

28 HR 1 juli 1997, NJ 1997, 685 (Kolkman/Cornelisse).
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werknemer gedane investeringen, ®tcOok maakt het artikel een billijkheidsvergoedinggalijk
indien de werknemer aan het beding wordt gehoukhehet wetsvoorstel voor een nieuwe regeling
van het concurrentiebedif{§wordt die billijke vergoeding zelfs eais?®* De werking van art. 19 lid

3 Grondwet blijft daarmee mijns inziens zeer indirele waarde van een recht op beroepsmatige
ontplooiing lijkt in de artt. 7:443 en 7:653 BW irens al geheel verwezenlijkt.

De belangrijkste rechtsvergelijkende les is ectigrde rechter, zou zich een geval als dat van
de Handelsvertretevoordoen in Nederland én zouden geen specifiekieljiee bepalingen bestaan,
tot eenzelfde resultaat kan komen op grond van3af0 of 6:248 BW. Dat gold ook voor het
Bundesgerichtshof, maar het maakte daarvan geemnigeblet argument van de ‘Existenzgrundlage’
gaat ook in Nederland op, maar het lijkt me betardaaraan gevolg te geven via de al bestaande
privaatrechtelijke regels. Dat de voorwaarden veen zinvol menselijk bestaan in het gedrang
dreigen te komen (zoals in bovenstaand geval),H@uystens als signaal dienen om de rechter te
overtuigen van de ernst van de zaak en daarmeedeamoodzaak om bindendheid aan de
overeenkomst te ontzeggen. Redelijkheid en bikijghwordt aldus ingevuld aan de hand van de
fundamentele waarden die kenbaar zijn uit de gradw

De Burgschaftuitspraak
45, Dit brengt mij op een tweede geval, beslishén bekend&? arrest van het Bundesverfassungs-
gericht over borgtocht. Hier kwam het conflict tisgrivaatautonomie (en contractsvrijheid) en het
algemeen persoonlijkheidsrecht of de menselijkerdigheid bij uitstek aan de orde. Eerst kort de
casus: de 21-jarige dochter van een makelaar steddgdoor het ondertekenen van een voorbedrukt
formulier) voor meer dan 100.000 Duitse Mark boogween schuld van haar vader jegens de bank.
De dochter had geen opleiding, was overwegend waskén verdiende ten tijde van het aangaan van
de borgtocht ongeveer 1150 DM netto in een visékbiNadat haar vader de makelaardij er aan heeft
gegeven en een rederij is begonnen, gaat het misader betaalt zijn schulden niet en de bank
spreekt de dochter aan. Van belang is dat doorChedrlandesgericht werd vastgesteld dat de
werknemer van de bank haar had gezegd: ‘Hier hititerschreiben Sie mal, Sie gehen dabei keine
grosse Verpflichtung ein, ich brauche das flur mekkéen’. Dit voerde deze appelrechter tot het
oordeel dat de bank zijn inlichtingenplicht haddesden (een geval vaulpa in contrahendp wat
er toe leidde dat de dochter uiteindelijk niet geten was. Het Bundesgerichtstidfbepaalde
evenwel dat de vrouw wel degelijk een bindende es@komst van borgtocht was aangegaan. De
redenering van het BGH was geheel technisch-jtidiean aard: onderzocht werd of wellicht sprake
was vanWegfall der Geschaftsgrundlagé van culpa in contrahendoDat bleek niet het geval, wat
betekende dat de bank zich op de borgtocht korepero Als redengevend noemde het BGH dat een
volwassene ook zonder ervaring in het zakenlevemetnalgemeen weet dat borg staan risico’s met
zich brengt. Een mededelingsplicht van de banknggke dochter bestond dan ook niet. Gevolg van
deze uitspraak was dat de dochter moest betalescidéd van 100.000 DM betekende alleen al een
maandelijkse rentelast van 708 DM; om aan het Bastainimum te komen, moest zij dan netto 1800
DM verdienen, een inkomen dat zij, toen het BGH mifspraak deed, nog nooit had gehad.

Het Bundesverfassungsgeriéitheeft zich aan de technisch-juridische redeneeewipn het
BGH weinig gelegen laten liggen, maar concentreeide op de persoonlijke tragedie die het hier
aantrof?®® De uitspraak is een fraai voorbeeld van de int#raverking van grondrechten. Onder
verwijzing naar de Liith-uitspra&k herhaalde het hof dat de open normen van § 138242 BGB
moeten worden geconcretiseerd aan de hand van evaardelen die mede door de Grondwet worden
aangegeven. De rechter moet die grondrechtenchidijrien in acht nemen en indien de grenzen van

2% v7an der Heijden (T&C BW), art. 7:653 BW, aant. 6.

89TK 2001-2002, 28 167.

281 7ie daarover Mak, o.c., AA 52 (2003), p. 428 v.

282 Het kreeg in Nederland vooral bekendheid danleipespreking door R.P.J.L. Tjittes, Bezwaarde vetera
Deventer 1996, p. 24 v.

83 BGH, NJW 1989, 1605.

284 BVerfG 19 oktober 1993, NJW 1994, 36 (Birgschaft).

8% 7je ook Jurgen Eschenbach & Frank Niebaum, Vonmdéelbaren Drittwirkung unmittelbar zur staatlésh
Bevormundung, Neue Zeitschrift fur Verwaltungsre@ivwz) 1994, p. 1079 v.

288 7je boven no. 14.
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een redelijke uitleg van de Grondwet zijn overtredecht het Bundesverfassungsgericht zich verplicht
tot ingrijpen. In geval van een overeenkomst kaigrb&dwettelijk beschermde privaatautonomie zijn
geschonden indien sprake is van een ‘struktureli¢éetlegenheit des einen Vertragsteils’ en de
gevolgen van de overeenkomst voor de benadeeldeactspartij ‘ungewdhnlich belastend’ zijn. Die
correctie vindt plaats door de civiele rechter aknhand van de open normen. Centraal in de
Burgschaft-uitspraak staat de volgende overweging:

‘Ist aber der Inhalt des Vertrages fiir eine Seitgawdhnlich belastend und als Interessenausgleich
offensichtlich unangemessen, so dirfen sich diécBter nicht mit der Feststellung begniigen: “Vertrag
ist Vertrag”. Sie missen vielmehr klaren, ob dig&eng eine Folge strukturell ungleicher Verhand-
lungsstéarke ist, und gegebenenfalls im Rahmen denefalklauseln des geltenden Zivilrechts
korrigierend eingreifen. (...) Ein Verstoss gegen dirindrechtliche Gewahrleistung der Privat-
autonomie kommt (...) dann in Betracht, wenn das Brolgestorter Vertragsparitat gar nicht gesehen
oder seine Lésung mit untauglichen Mitteln versweint’.

Naar het oordeel van het Bundesverfassungsgeriabtdat in casu het geval. Dat de borg zich als
volwassenezelf van de risico’s had moeten vergewissen, volstétt als redengeving voor haar
gebondenheid. Het risico van borgstelling was vadgieet hof in casu abnormaal hoog en moeilijk in
te schatten, zelfs niet voor ervaren personen,siaan voor een 21-jarige laag opgeleide. In zo een
geval is beslissend de wijze van totstandkomingdemvereenkomst en in het bijzonder het gedrag
van de wederpartij daarbij. Dat het niet informevan de borg over de risico’s dan niet van belang i
voor het rechterlijk oordeel — zoals het BGH meendés een zo principi€le inbreuk op de
privaatautonomie dat de beslissing niet in standiitgven.

Deze uitspraak kwam niet uit de lucht vallen eveidbijstering die nogal wat Duitse civilisten
kort na de uitspraak in tentoonspreidd®ris dan ook niet geheel terecht. Het Bundesgetictitsad
namelijk in een lange reeks arrest&rconsequent geweigerd om, in gevallen waarin detbont
leidde tot een ‘levenslang’ afbetalen door vaakesmogende particulieren (doorgaans werd borg
gestaan voor partner of ouders), de debiteur tegeteckomen. Zoals gezegd was de opvatting van
het BGH dat wie handelingsbekwaam is en een ovkopest sluit, moet weten wat daarvan de
consequenties zijn, ook als dat betekent dat men de rest van zijn leven op het bestaansminimum
blijft. Dit was echter in de literatufi? fel bekritiseerd: indien de borgtocht deze consetje heeft, is
de overeenkomst in strijd met de goede zeden (8BI3B). In de literatuur werd daarbij ook steeds
verwezen naar art. 1 en 2 van de Grondwet. Bovaniiti¢ de Birgschaftuitspraak geheel in het
verlengde van delandelsvertretezaak.

De betekenis van de uitspraak gaat verder dan Bekgeval van borgstelling voor schulden
van familieleden (kinderen, ouders, echtgenotenged waar de overeenkomst ‘ungewdhnlich
belastend’ is en dit het gevolg is van ‘struktuteifleicher Verhandlungsstéarke’ moet worden bezien
of correctie aan de hand van de privaatrechtetipen normen nodig f° Ik wijs er op dat in dit soort
gevallen, net als bij delandelsvertretereigenlijk het kunnen voeren van een ‘normaal néyde
‘Existenzgrundlage’) wordt bedreigd.

46. Het stellen van zekerheid door familielederdsn vruchtbaar onderwerp voor rechtsvergelijking.
Het type casus zoals berecht in Duitsland is hatistea decennium in vele landen voor de rechter
gekomen. Ik verwijs naar wat daarover al door aemlés geschreven, met name door Tjftteen
Blaurock?®? Waarin Duits, Engels en Nederlands recht overeemsen, is dat zij in geval van
borgstelling voor verwanten een bijzondere zordplap de crediteur (doorgaans de bank) leggen. In

287 Zie bijv. Zollner, o.c., p. 1 v.; vgl. Hillgrubea.c., p. 72.

288 Onder andere NJW 1989, 1276 en NJW 1990, 1034vetiger de beslissingen genoemd in de uitspraak van
het BVerfG zelf en ook Heinrich Honsell, Biirgschaftd Mithaftung einkommens- und vermégensloser
Familienmitglieder, NJW 1994, p. 565.

289 7je bijv. Johannes Kéndgen, NJW 1991, p. 201&wde literatuur genoemd bij Honsell, o.c., p. 565rede
BVerfG-uitspraak zelf.

290 7je ook Honsell, o.c., p. 566.

291 Tiittes, Bezwaarde verwanten, o.c.

292 ywe Blaurock, Nahe Angehdrige als Sicherheitengelngland und Deutschland, ZEuP 1996, p. 314 v.
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Engeland is aldus beslist door de House of LordBarclay’s Bank plc v. O'Briefi® in een geval
waarin een echtgenote er in toestemde dat een éwegmbtheek op het ‘family home’ werd gegeven
voor schulden van haar man nadat de man daartaeiéuimfluence’ op haar had uitgeoefend. In dat
geval is de overeenkomst tussen bank en zekerlesieisgnder meer niet afdwingbaar indien de bank
wist dat de instemming van de vrouw door een ‘actionabteng’ (zoals undue influence of
misrepresentation) van de man is veroorzaakt. D lzan zich in beginsel echter evenmin op de
overeenkomst beroepen indien de bhekoordete weten dat de zekerheidsstelling het gevolg iis va
verkeerd gedrag van de man, hetgeen wordt vermodigni de overeenkomst voor de vrouw
ongunstig is. Dat vermoeden wijkt weer indien dekbaeasonable steps’ neemt om de vrouw te
beschermen. Daartoe dient de crediteur de vrouw lichten in een gesprek waar haar echtgenoot niet
bij is en waarin haar wordt gewezen op het bedragrvoor ze kan worden aangesproken en op de
risico’s die ze loopt, en waarin haar ook wordtgaaden om onafhankelijk juridisch advies in te
winnen®“In de Engelse praktijk leidt dit er overigens zzidoe dat de vrouw niet gebondeR’s.

Vanuit Nederlands perspectief is de vraag of degdielling kan leiden tot een te grote
aantasting van de privaatautonomie niet zeer dct@®omstreden is dat voor de professionele
kredietverlener een plicht bestaat om de borg ilickéen omtrent de risico’s die aan de borgstgllin
zZijn verbonden. Laat de kredietgever dat na, damder meer een beroep op dwaling (art. 6:228 BW)
mogelijk?°° Bovendien kent het Nederlands BW (net als hetd@uitverigens) eigen regels (art. 7:857-
864) voor de particuliere borg, juist om te voorlewndat deze geen juiste beoordeling van de risico’s
kan maken. Daarnaast blijft art. 6:248 BW uitkoigiden in uitzonderlijke gevallen. Ik herhaal dat
juist waar de kredietgever op nakoming staat in gemal waarin dat een menswaardig leven
(‘Existenzgrundlage’) zou bedreigen, het grondreiciilirect als waarde moet doorwerken in de
afweging. Zonder twijfel gebeurt dat reeds in del&ttandse rechtspraak, zij het niet expliciet.

Afspraken tussen echtgenoten: alimentatieovereenkanen koude uitsluiting

47. De laatste hier te bespreken categorie beafsfpraken tussen (toekomstige of gewezen)
echtgenoten. Het is een zeer actueel onderwerp; Baoner-Lieb aangeduid als een van de
‘spannendsten Themen der Zivilrechtsdogmdfik’ Een interessant recent geValbetrof het
volgende. Echtgenoten waren in 1976 gehuwd ondekalt voér het huwelijk overeengekomen,
voorwaarde dat in geval van echtscheiding (dieveark in 1989) man en vrouw aan elkaar geen
enkele alimentatie zouden betalen; wel was vagidetiat de man na scheiding maandelijks aan de
moeder 150 DM zou betalen voor het onderhoud vakihd waarvan de vrouw op het moment van
het huwelijk zwanger was. Op de achtergrond vare detsluiting van levensonderhoud voor de
vrouw én bijna uitsluiting van de kinderalimentaeelde dat de man al bij de start van de relagie

de moeder had aangegeven niet te willen trouwekinaferen te wensen uit angst voor financiéle
aanspraken van vrouw of kind na een eventuele dicigeiOok is relevant dat de moeder al een ander
kind had uit een eerder huwelijk en gedurende tveaede huwelijk aanzienlijk minder verdiende dan
haar echtgenoot. De zoon, die in 1976 wordt geh@preekt na de scheiding van zijn ouders zijn
vader aan tot betaling van een hogere alimentatied# 150 DM. De vordering wordt uiteindelijk
afgewezen door de appelrechter in Stuttgart: valdem is de afspraak gewoon geldig. Dat was ook
in lijn met de opvatting van het Bundesgerichtsluat; in een reeks arrestéhhad geoordeeld dat dit
soort bedingen geldig zijn, ook wanneer zij de &mstle wettelijke regels over wie de alimentatie
moet betalen, opzij zetten: het kind behoudt ngkneljn wettelijk recht op alimentatie, maar moet

29311993] 4 All ER 417. Zie de uitgebreide besprekiiigTjittes, o.c., p. 16 v.

294 Aldus deleading speeclvan Lord Browne-Wilkinson, [1993] 4 All ER, 429-@3Zie ook Belinda Fehlberg,
The Husband, the Bank, the Wife and her SignaMtdR 57 (1994), p. 467 v. en MLR 59 (1996), p. 675 v

295 Fehlberg, o.c., MLR 59 (1996), p. 677: ‘the bakitipped in favour of creditors’.

296 7je HR 1 juni 1990, NJ 1991, 759 (Van LanschotkBiZie uitgebreid Tjittes, o.c., p. 50 v.

297 Barbara Dauner-Lieb, Reichweite und Grenzen diemfautonomie im Ehevertragsrecht, AcP 201 (20p1),
297.

298 BVerfG 6 februari 2001, BVerfGE 103, 89; NJW 20057, waarover H.J. Papier, Ehe und Familie in der
neueren Rechtsprechung des BVerfG, NJW 2002, @ 212lie ook veel meer rechtspraak noemt, Dauredp; L
o.c. en Michel Fromont, Chronique, Revue du Draiblie 2002, p. 1826.

299 7ie de verwijzingen bij Dauner-Lieb, o.c., p. 296.
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daartoe de moeder aanspreken omdat die nu eenmeaaenvader overeenkwam dat hij slechts 150
DM betaalt.

Wederom kan dit oordeel geen genade vinden in éa egn het Bundesverfassungsgericht.
Het herhaalt bij wijze van ‘preambule’ dat arti@ 1 Grundgesetzle privaatautonomie beschermt en
dat het de functie van het recht is om te verhieledat deSelbstbestimmungn een Fremd-
bestimmundcomt te verkeren, hetgeen via de civielrechteligggels moet worden bewerkstelligd. Tot
zover niets nieuws. In dit geval bestaat het confliolgens het Bundesverfassungsgericht echter
tussen de uitoefening van privaatautonomie en tileeban die vrouw, moeder en kind beschermen.
Art. 6 lid 4 Grundgesetbepaalt dat elke moeder aanspraak kan maken bpsiéerming en de zorg
van de gemeenschap.Die bepaling moet worden gelezen in het licht wan 3 lid 2 GG, dat een
gebod van gelijke behandeling van mannen en vroumneoudt. Bovendien geldt dat huwelijk en
gezin voorwerp van bijzondere zorg van de overhiid(art. 6 lid 1 GG) en dat de Staat nog eens een
extra verantwoordelijkheid heeft voor kinderen .(&tlid 2 GG). Privaatautonomie tussen partners
wordt daarom alleen beschermd bij de ‘Ehe, in danMund Frau in gleichberechtigter Partnerschaft
zueinander stehen’; is de vrouw zwanger op het mowen het sluiten van de overeenkomst (zoals in
casu), dan is er reden om haar extra te bescherDenit deHandelsvertreter en Blrgschaft
uitspraak bekende factoren dat de overeenkomsturigewohnlich belastend’ mag zijn en dat geen
‘strukturell ungleicher Verhandlungsstarke’ magthes, zijn hier bij uitstek van toepassing. Het
Bundesverfassungsgericht st&it:

‘Eine Situation von Unterlegenheit ist regelmdssigzunehmen, wenn eine nicht verheiratete
schwangere Frau sich vor die Alternative gestédlhts in Zukunft entweder allein fur das erwartete
Kind Verantwortung und Sorge zu tragen oder durdiesgéhliessung den Kindesvater in die
Verantwortung einzubinden, wenn auch um den Prieissemit ihm zu schliessenden, sie aber stark
belatenden Ehevertrags’.

De redenering is duidelijk: de ongetrouwde zwangeoeiw heeft, gezien haar zwakke lichamelijke,
psychische en economische toestand, zo weinig kéazé&aar onderhandelingspositie ten opzichte
van de vader van het kind zwak is. Het hof verwijstr zelfs naar empirisch materiaal, waaruit zou
blijken dat buitenechtelijke zuigelingen een gretkens hebben om te overlijden dan kinderen die
binnen huwelijk worden geboren. Het Oberlandesperituttgart’’ had al deze factoren niet
betrokken in zijn oordeel: het had noch aandachteleel aan de bijzondere positie van de zwangere
moeder die al een kind heeft, noch was het nagegfade overeenkomst de moeder te zeer belastte.
Daarmee had het zich in onvoldoende mate de grdhalijle beschermde belangen van de moeder
aangetrokken.

Men behoefde geen profeet te zijn om deze uitkdengdorspellen: wederom ging het om een
overeenkomst die leidde tot een fnuiken varEdestenzvan moeder en kind. In zijn opinie aan het
Bundesverfassungsgericht had Wetband alleinstehender Mitter und Vagersteld dat de vader het
kind, ook jegens de moeder, aldus had behandeldeaisniet bestelde zaak, waarvoor niet hoeft te
worden betaald. Intussen wordt het beschikken aleekinderalimentatie door een niet-zwangere
vrouw hiet getroffen door deze uitspraak.

Parallellen met Nederlands en Engels recht

48. De overeenkomst waarbij van het volgens devertchuldigde levensonderhoud wordt afgezien,
is naar Nederlands recht nietig (art. 1:400 lidV@°&). Weliswaar is het mogelijk dat echtgenoten een
alimentatieovereenkomst sluiten (art. 1:158 BW),amalie zal toch niet kunnen zien op de

kinderalimentatie. Bovendien zijn overeenkomsterdmtrent gesloten vaor het huwelijk, zoals in de
Duitse zaak het geval was, sowieso niétfgMen kan wel vragen stellen bij deze rigoureuze
oplossing: kan het werkelijk niet worden overgeladan (bijvoorbeeld) toekomstige echtgenoten die
geheel bij zinnen zijn, om bij voorbaat te beslssever aanspraken tot levensonderhoud na

300 Art. 6 lid 4 GG: ‘Jede Mutter hat Anspruch auf dgchutz und die Fiirsorge der Gemeinschaft'.
$9LNJW 2001, 958.

302 QLG Stuttgart 28 november 1991, FamRZ 1992, p. 716

%93 \Waarover Asser-De Boer, Personen- en familierddit dr., Deventer 2002, no. 639.

304 HR 7 maart 1980, NJ 1980, 363 (X1Y).
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echtscheiding? Dat is natuurlijk een retorischeagrak meen dat dit wél moet kunnen, zeker nu de
aanspraak op het overeengekomene altijd nog ijd dtedn worden geacht met redelijkheid en
billijkheid.

Wat hier van zij, ik besteed nog enige aandaahteaa verwant onderwerp: de uitsluiting van
elke huwelijksgemeenschap (de ‘koude uitsluitingdok deze is namelijk onder invioed van de
grondrechten gebracht en wel — verrassend genalgrde Engelse rechter. Naar Nederlands recht
is, zoals bekend, de koude uitsluiting in begingeldig, maar kan deze in strijd komen met de
redelijkheid en billijkheid. In Nederland ontbreadt¢hter een goed gemotiveerde redeneniagrom
koude uitsluiting niet steeds rechtsgevolg mag Beb®nlangs heeft Schoordijk de rechtspraak op dit
punt als een ‘loterij’ betitef® en afgezet tegen ontwikkelingen in andere larfdfen.

Schoordijk beschrijft hoe op grond van de Matrinabfroceedings and Property Act 1970 en
(art. 25 lid 2°" van) de Matrimonial Causes Act 1973, de Engelsbtee bij verdeling van de boedel
de vermogenstoename tijdens huwelijk aan de vroaw doen toekomen en dat de rechter daarbij
vroeger meestal uitkwam op een derde voor de ventwee derde voor de man. Dit is juist, maar ik
moet daar twee dingen aan toevoegen. In de eelstéspde reden waarom de Engelse rechter
doorgaans tot deze verdeling kwam, was dat hijchiggrium van de ‘needs’ hanteerde: de ‘arme’
echtgenoot (doorgaans de vrouw) kreeg een bedtagvdeeenkwam met haar noden. Dat betekende
dat indien het te verdelen vermogen groter waswi@araan de echtgenoten redelijkerwijs behoefte
hadden, de man stelselmatig meer kreeg. Dit nu komstrijd met de gelijke behandeling van man en
vrouw. In White v. Whit&”® kreeg de House of Lords de eerste gelegenheideriavdering van de
Human Rights Act 1998 om de bestaande rechtspeatdetsen aan het gelijkheidsbeginsel. Ik kom
daar zo op terug.

De tweede opmerking die ik maak, is dat de Engelsktspraak in het kader van art. 25 lid 2
Matrimonial Proceedings and Property Act niet —eaadlan Schoordijk het doet voorkomen — zonder
meer te transplanteren is naar de Nederlandsetisitv@n koude uitsluiting. Naar Engels recht is
immers de uitsluiting van elke gemeenschap van eyeedde hoofdregel, maar laten bovenstaande
wetten toe om vermogen van de ene echtgenoot maandere over te hevelen. In de hieronder te
bespreken uitspraken was er dus jgisencontract tussen de echtgenoten. Toch is het nattig
White v. White te bespreken vanwege de grote mwheét gelijkheidsbeginsel daarin kreeg toebedeeld.

In casu ging het om de echtgenoten White, die Vaagn getrouwd en die beiden werkten op
de hen toebehorende boerderij met een waarde \@gaveer vier miljoen pond. De rechter in eerste
aanleg paste het heersende ‘needs’-criterium tderde mevrouw White 980.000 pond toe. Court of
Appeal en House of Lords gingen echter uit vangsijkwaardige verdeling (50/58Y op grond van
het beginsel dat man en vrouw bij de verdelingjialienen te worden behandeld (‘equality of
division’). Lord Nicholls stelt het zo:

‘If, in their different spheres, each contributegually to the family, then in principle it mattenst
which of them earned the money and built up thetassThere should be no bias in favour of the
money-earner and the child-carer’.

Slechts indien een ‘good reason’ bestaat, mag dmeworden afgeweken. Aldus is de rechter in staat
om discriminatie te voorkomen. Opmerkelijk is natijki dat deze uitspraak mede lijkt te zijn
ingegeven door de Human Rights Act, dat het EVRMEmgeland implementeert, hoewel het EVRM
nu juist geen horizontaal werkend gelijkheidsbegfikent?'

305 H.C.F. Schoordijk, De syllabus errorum van de kouitsluiting, Nederlands Tijdschrift voor Burggkli
Recht (NTBR) 20 (2003), p. 7 v.

306 1.C.F. Schoordijk, Het huwelijk als partnershipPWR 6525 (2003), p. 272 v.

%97 Dat, sub f, de rechter verplicht rekening te houdeet ‘the contributions which each of the partias made
(...) to the welfare of the family, including any dghution by looking after the home or caring faetfamily’.

%08 2001] AC 596.

309 Zij het dat een bedrag voor de vrouw werd afgéteokomdat de vader van de man geld had geinvesteerd
de boerderij.

3$1%ygl. boven no. 30.
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Wat hiervan zij, de regel uit White v. White werdad de Court of Appeal inmiddels
toegepast in de zaak Lambert v. LamB€rtier ging het om een bedrag van maar liefst tginti
miljoen pond, gedurende het huwelijk van 23 jaadssnd door de man in een door hem kort voor het
huwelijk opgericht bedrijf. Thorpe LJ neemt de geleheid te baat om de zaak ‘very suitable for use
in a textbook on ancillary relief’ te noemen. Koegvstelde de man dat het opgebouwde vermogen aan
zijn werk en inzet was te danken, waar zijn vroagen in bracht dat zij als vrouw en moeder ook een
essentiéle bijdrage had geleverd aan het succesetabedrijff. De rechter in eerste aanleg acht de
bijdrage van de man aan het succes van het bésprtial®*? en komt tot een 63-37% verdeling. In
hoger beroep stelt de vrouw dat de rechter in @ wan discriminatie op grond van geslacht is
gelopen door de bijdrage van de man als ‘money rmaka grotere waarde te achten dan de bijdrage
van de vrouw. De Court of Appeal, bij monde van fteoLJ, valt haar bij*?

‘First it is unacceptable to place greater valuetia contribution of the breadwinner than thathe# t
homemaker as a justification for dividing the prodof the breadwinner’s efforts unequally between
them. Second both the practicality and the valughef exercise of marking the parties to a failed
marriage on their respective performances is questi. Some judges understandably regard it as a
distasteful exercise’.

Uiteindelijk is het oordeel dat de aard van de waise bijdragen aan het huwelijk ‘intrinsically
different and incommensurable’ is en dat de erdrdmje daarom niet minder is dan de and¥rBit

likt mij een waardevol argument, dat ook in Nedad goede diensten kan bewijzen bij de vraag
waartoe de beperkende werking van de redelijkheildiléjkheid bij koude uitsluiting moet leiden. Ik
herhaal dat naar Nederlands recht koude uitslugim contractuele keuze is en dat de Engelse regel
daarom niet zo maar kan worden getransplanteerdr Magevallen waarin een beroep op de koude
uitsluiting duidelijk te ver gaat, wijst het Engelsecht de weg.

Welke les te trekken uit het bovenstaande?

49. Uit de in no's 41-46 besproken Duitse rechtmipr&an worden afgeleid dat het Bundes-
verfassungsgericht grondrechten met name in heegebrengt waar de menselijke waardigheid
dreigt te worden aangetdst.In dat type zaken kunnen grondrechten inderdaad regtige rol
vervullen als signaal aan de rechter dat een vowatp personen essentiéle vraag aan de orde is,
d.w.z. een vraag die raakt aan de voorwaarden wem zinvol menselijk bestaan (de
‘Existenzgrundlage’). Het gaat om het signaal dat eedelijke minimumstandaard van ‘wonen,
werken, leven en gezondheitf'dreigt te worden geschonden. In die zin gevemdeiden achter de)
grondrechten (klassiek én sociaal) invulling aah @em rechtvaardige samenleving vormt. Zij zijn een
belangrijke kenbron van wat redelijkheid en biligid, openbare orde en goede zeden en
maatschappelijke zorgvuldigheid eisen.

Grondrechten in het privaatrecht dienen mijnsangiechter niet een veel grotere plaats te
hebben dan deze signaalfunctie. Het zou in elklgejaist zijn om het geschil zelf direct aan dadia
van de grondrechten te beslissen. Daarvoor zijnteiplgemeen geformuleerd en onvoldoende
toegespitst op toepassing in private verhoudingewendien leidt inroepen van een grondrecht door
de ene partij doorgaans tot niets: de wederpaatij & vrijwel altijd een ander, haar beschermend,
grondrecht tegenover stellen. Die botsing kan rbaggr via het privaatrecht worden beslist. Datén d

31112003] 1 WLR 926.

%12 1n geval van een ‘special contribution’ van een dehtgenoten kan worden afgeweken van de 50/50
verdeling. Zie Cowan v Cowan, [2001] 2 Family Lawgd®rts (FLR) 192.

31312003] 1 WLR 926, no. 27.

31412003] 1 WLR 926, no. 38.

%1% In nogal wat landen is de bescherming van de nigmsaardigheid expliciet neergelegd in de groetlw
Aldus art. 1 lid 1Grundgesetzart. 23 van de Belgische en art. 10 van de Zdiik&anse grondwet. Zie ook art.
1 Europees grondrechtenhandvest en art. 1 Uniee¥agklaring voor de Rechten van de Mens 1948. Dex,
o.c., p. 79 meen ik dat de menselijke waardighidfandamenteel ethisch beginsel’ ten grondslggdian de
meeste andere grondrechten. In gelijke zin RogewBsword, Freedom of Contract, Human Rights and &um
Dignity, in: Friedmann & Barak-Erez (eds.), o.c.183.

%1% Zie Vranken, Mededelings-, informatie- en ondekapdichten in het verbintenissenrecht, o.c., nr. 27
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drie Duitse zaken de grondwet er aan te pas moestk om tot een rechtvaardige uitkomst te komen,
kwam dan ook vooral omdat het Bundesgerichtshofut€lamentele waarden onvoldoende in het
privaatrecht had laten doorwerken. Het Bundesveufagsgericht stelde terecht dat het burgerlijk
recht zelf (met name de open normen van de 88 8342 BGB) de mogelijkheid biedt voor de
vereiste correcties op de privaatautonomie.

De hier verwoorde these dat grondrechten in hehegensrecht een rol kunnen vervullen in
geval de menselijke waardigheid wordt aangetast dearnaast als kenbron van fundamentele
waarden), maar uiteindelijk te algemeen en te d#fmijn om de privaatrechtelijke belangenafweging
mee te volvoeren, zal ik thans — zij het mindergeliteid — ook verdedigen voor het
aansprakelijkheidsrecht en het goederenrecht.

II.B__ Aansprakelijkheidsrecht

Algemeen
50. Traditioneel wordt het aansprakelijkheidsrduihthen het vermogensrecht het meest geassocieerd
met de invloed van grondrechten. Dat komt vooratlainte zogenaamde persoonlijkheidsrechten van
oudsher behoren tot de belangen die door delictuetenen (zoals in Nederland art. 6:162 BW)
worden beschermd en juist die persoonlijkheidsetiMan doen hebben met grondrechten. Zo zijn
inbreuken op onder meer de onaantastbaarheid wamdreselijk lichaam (art. 11 Grondwet) en de
bescherming van de persoonlijke levenssfeer (@riGdondwet) typisch gevallen van onrechtmatige
daad. Daarnaast stelt Von Bar dat juist op het wlak de onrechtmatige daad de invioed van
grondrechten zich doet gevoelen omdat dit dwingexudht is, nauw verbonden met het algemeen
belang®'’ Er is zelfs opgemerkt dat, nu het aansprakelifiéreicht principieel is gericht op het herstel
vanonevenheid® het als geheel een uiting is van het gelijkheigsisel**°

Aan dit soort hooggestemde beschouwingen geefijikhier niet over. Ik beoog om, aan de
hand van een aantal voorbeelden, mijn these datgrettelijke waarden vooral dan van pas komen
waar de menselijke waardigheid in het gedrang keerger toe te lichten. Een systematisch overzicht
van waar grondrechten in het aansprakelijkheidsreeh rol hebben gespeeld of moeten spelen, treft
men hier dus niet adA’ Ik ga met name in op het persoonlijkheidsrechDintsland en Nederland
(no. 51-56); bovendien komen kort aan de orde datipee verplichting van de Staat om dood en
letsel te voorkomen in de rechtspraak van het EHRM 57-58) en de rechtspraak van het Belgisch
Arbitragehof over verjaring van vorderingen uit eclitmatige daad (no. 59). Die twee laatste
onderwerpen bespreek ik vooral om de lezer niet vabr te lichten: zij hebben minder te maken met
menselijke waardigheid, maar zijn toch voorbeeldam beinvioeding van het aansprakelijkheidsrecht
door grondrechten.

Het algemeen persoonlijkheidsrecht in Duitsland eiNederland

51. De in rechtsvergelijkend opzicht meest intexets ontwikkeling vind ik de wijze waarop de
Duitse rechter het zogenaamde ‘algemeen persobeiikrecht’ heeft gehanteerd als breekijzer om in
problematische gevallen tot gewenste uitkomstekoteen. Hij is daarin deels — en schuchterder —
gevolgd door de Nederlandse rechter. Ik besteadeeiest aandacht aan het persoonlijkheidsrecht in

817 Christian Von Bar, The Common European Law of §oMol. 1, o.c., p. 577 en dez., Der Einfluss des
Verfassungsrechts auf die westeuropadischen Deadittise, RabelsZ 59 (1995), p. 207. Dit volgens ham i
tegenstelling tot het contractenrecht, waar indield partijen juist hun eigen belang mogen nastreiat is
natuurlijk niet zo overtuigend, gezien juist detgrmvioed van grondrechten in het contractenraoket, name in
Duitsland. Zie dan ook kritisch Lurger, o.c., p722

318 \/gl. B.W.M. Nieskens-Isphording, Het fait accomiplihet vermogensrecht, Deventer 1991.

319 Aldus Ofer Grosskopf, Horizontal Equality and tteew of Torts, in: Friedmann & Barak-Erez (eds.).op.
357 v.: ‘no man is allowed to cause damage todiievi’ since no one is superior to another’.

320 yioor recente algemene beschouwingen verwijs ikalve naar dendernog te noemen literatuur, naar S.D.
Lindenbergh, De positie en de handhaving van pefgkioeidsrechten in het Nederlandse privaatre@fR
1999, p. 1673 v., Jane Wright, Tort Law & Human iRy Oxford 2001 en R. Nehmelmann, Het algemeen
persoonlijkheidsrecht; een rechtsvergelijkende istudar het algemeen persoonlijkheidsrecht in Ltk en
Nederland, Deventer 2002.
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Duitsland en Nederland in het algemeen en vervalgam drie specifieke gevallen: het recht om de
eigen afstamming te kennen, ‘wrongful birth’ entdekenning van smartengeld.

Zoals bekend kent het Duitse BGB slechts enkelemsthreven gevallen van onrechtmatig
handelen. 8§ 823 biedt de meest algemene grondsiagr; is beperkt tot inbreuken op enkele daar
omschreven rechtsgoederen, met als algemene eggicat de inbreuk op een ‘sonstiges retHtAl
in de jaren vijftig van de vorige eeuw heeft detBeiirechter het ‘algemeen persoonlijkheidsreckst’ al
een dergelijk ‘sonstiges Recht’ aangemétkin een geval van respectievelijk het door een wiaek
publiceren van een brief als de persoonlijke mengng een advocaat, hoewel de brief de mening van
diens cliént moest weergeven, en het publicereniamands portret zonder diens toestemming, werd
geoordeeld dat sprake was van onrechtmatig handelegens schending van het algemeen
persoonlijkheidsrecht van de benadeelden. Dat i$ @ekarakteriseerd als de belangrijkste
ontwikkeling op het terrein van de onrechtmatigadiainds de invoering van het BEB.In het
eerste geval was onzeker @berhauptsprake was van onrechtmatig gedrag, in het tweddde
inbreuk op een persoonlijkheidsrecht ook redenweas toekenning van een vordering tot vergoeding
van immateriéle schade. Het Bundesgerichtshof besmtide beide vragen bevestigend door op
voorbeeldige wijze de waardexwhter de Grundgesetin het privaatrecht te laten doorwerken. In de
Schachtbriefuitspraak heet hét*

‘Nachdem nunmehr das Grundgesetz das Recht descMamswuf Achtung seiner Wiirde (art. 1 GG)
und das Recht auf freie Entfaltung seiner Persikdiit auch als privates, von jedermann zu achtendes
Recht anerkennt, soweit dieses Recht nicht die tReeghderer verletzt oder gegen die verfassungs-
massige Ordnung odes das Sittengesetz versttssR(&G), muss das allgemeine Personlichkeitsrecht
als ein verfassungsmassig gewabhrleistetes Gruridaagesehen werden. (...)’

Persoonlijkheidsrecht en menselijke waardigheiddeoraldus onlosmakelijk met elkaar verbonden.
Ik heb er al op gewezen dat Blenschenwirdeet uitgangspunt is van de gehele Duitse grondiiet.
wordt zelfs zo belangrijk geacht dat art. 1 lidwaarin zij is neergelegf> nimmer kan worden
gewijzigd (art. 79 lid 3 GG). Het Bundesverfassgegicht heeft uitgesproken dat het gehele stelsel
der grondrechten draait om de ‘innerhalb der senig&emeinschaft sich frei entfaltenden mensch-
lichen Personlichkeit und ihrer Wiird&®

De beide zojuist aangehaalde zaken, alsmede déeredresproken uitspraken over
contractenrecht, maken duidelijk dat dit niet steden beginseluitspraak zonder praktische betekeni
is. Zowel Bundesgerichtshof als Bundesverfassumgdgekennen aan art. 1 lid 1 in samenhang met
art. 2 lid 1 GG eenzelfde status toe als aan der romecrete grondrechten, wat betekent dat er
subjectieve rechten uit kunnen voortvloeien. Indlidin kunnen daarmee van de Staat afdwingen dat
hun ‘waardigheid’ in stand wordt gelat&i Art. 1 lid 1 en art. 2 lid 1 zijn in een groot &alngevallen
jegens de Staat én jegens private personen ingarif@Zo om zich een financieel bestaansminimum
te verzekereit® en om zich te onttrekken aan een volkstelffigiot Nederland drong al eerder door
dat menselijke waardigheid en persoonlijkheidsresht grote rol speelden in de Duitse ‘wrongful
birth’-zaak (zieonder, no. 54).

321 § 823 lid 1 BGB luidt: ‘Wer vorsatzlich oder fahsisig das Leben, den Korper, die Gesundheit, diiéit,
das Eigentum oder ein sonstiges Recht eines andeadenrechtlich verletzt, ist dem anderen zum Eesates
daraus entstehenden Schadens verpflichtet.’

%22 |n de bekende uitspraken BGHZ 13, 334 (SchacHijtié 1954) en BGHZ 26, 439 (Herrenreiter) (U85B).
323 Zie Horst Ehmann, Das Allgemeine Personlichkeifstein: C.-W. Canaris e.a. (Hrsg.), 50 Jahre Bsnde
gerichtshof; Festgabe aus der Wissenschaft, Bdihchen 2000, p. 613 v., die een prachtig overzjettt van
de ontwikkeling van het algemeen persoonlijkheiclste

324 BGHZ 13, 334 (Schachtbrief), op p. 339.

325 Art. 1 lid 1 GG luidt: ‘Die Wiirde des Menschen istantastbar. Sie zu achten und zu schiitzen igtflicer
tung aller staatlichen Gewalt’. Art. 2 lid 1 GGhisven no. 28 geciteerd.

326 BVerfGE 7, 205; zie ook Maunz/Zippelius, DeutscBésatsrecht, o.c., Par. 23.

%27 5achs (Hrsg.), Grundgesetz, o.c., Art. 1, RANH&ling).

328 sachs (Hrsg.), Grundgesetz, o.c., Art. 1, RdANr. (46fling) geeft een overzicht.

29 BVerfGE 75, 348.

30 Bv/erfGE 27, 1 (Mikrozensus).
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In Duitsland bestaat hiermee een grondrecht omselgke waardigheid,” dat zich doorgaans
via het persoonlijkheidsrecht manifesteert. In @évverhoudingen vindt dat grondrecht bovendien,
conform de leer van de indirecte werking, toepassia de bestaande privaatrechtelijke normen. Of
een inbreuk op privacy rechtsgevolg moet hebbenrdtwdoijvoorbeeld beoordeeld via de
onrechtmatige daad: de inbreuk op de privacy wdegdtrtoe afgewogen tegen andere waarden, zoals
de vrijheid van meningsuiting. Daarbij spelen dfgeefactoren een rol als naar Nederlands recht: met
name de aard en de intensiteit van de schendingt(ean de inbreuk en de daarvan te verwachten
gevolgen) zijn bepalent!® In dit type gevallen voegt de kwalificatie dat gersoonlijkheidsrecht is
geschonden weinig toe aan de fundering van hettesigh oordeel. Dit is anders in de straks te
bespreken gevallen.

52. In Nederland is pas in 1994 door de hoogstéhteecuitgesproken dat een algemeen
persoonlijkheidsrecht bestaat, zij het op veel ebtarder wijze dan het Bundesgerichtshof dat deed.
In het Valkenhorst-arreSt repte de Hoge Raad van ‘het aan grondrechtenedlsebht op respect
voor het privé-leven, het recht op vrijheid van agtte, geweten en godsdienst en het recht op
vrijheid van meningsuiting ten grondslag liggenttgeemene persoonlijkheidsrecht’. Daarmee zegt de
Hoge Raad niet dat dit algemeen persoonlijkheitisreck eengrondrechtis, alleen dat het een
beginsel is dat aamndere grondrechten ten grondslag It Bij een indirecte werking van
grondrechten is dit echter niet zeer relevant orhdalgemeen persoonlijkheidsrechtvaigardewel

een rol speelt en kennelijk, zo bleek in het arralst grondslag kan dienen voor nieuwe subjectieve
rechten (in dat geval het recht om te weten vakewelders men afstamt).

Het is dan ook beter om, met Lindenbefitie zeggen dat het Nederlandse recht meerdere
persoonlijkheidsrechten kent, die hetzij in de winh neergelegd (zie behalve de Grondwet
bijvoorbeeld art. 6:106 BW: eer en goede naam}kijhetde rechtspraak zijn erkend. Dat laat onwverle
dat op een abstract niveau 66k kan worden gezegdnea zoals in Duitsland, et algemeen
persoonlijkheidsrecht aan het leeuwendeel van heagirecht ten grondslag ligt. Het postulaat van
Hegel, bij ons vooral bekend geworden door hetingginde werk van Eggen$,luidde al: ‘Sei eine
Person und respektiere die anderen als Persdiien’.

Een groot deel van de Nederlandse rechtspraakkenzeersoonlijkheidsrechten betreft
inbreuken op de bescherming van de persoonlijkenissfeef®’ Het grondrecht op privacy (art. 10
Grondwet en art. 8 EVRM) speelt daarin echter skedp de achtergrond een rol. Het is wederom
privaatrechtelijke belangenafweging wat de klokasladle eiser kan wel stellen dat zijn recht op
privacy is geschonden, maar gedaagde zal daar delijikl een andere waarde (vrijheid van
meningsuiting, publiek belang) tegenover stellerie Dnpasse is alleen te doorbreken via een
belangenafweging. De meest principiéle uitsptiakp dit terrein is ongetwijfeld die over het
gemeenteraadslit? waarin zes factoren werden genoemd die bij dieging een rol spelen.

Dat van de erkenning van een algemeen persoosilijgrecht of een grondrecht op menselijke
waardigheid in dit soort gevallen niet veel sturiiigaat, blijkt overigens ook uit een vergelijkingn
het Nederlandse arrest inzake Ferdi®met een Duitse zaak. In Ferdi E. vorderde de @mtler van

3! Recent heeft J.H. Nieuwenhuis, Onrechtmatige dablementer 2003, p. 7 dit nog eens in het lichtajds
2R 15 april 1994, NJ 1994, 608 (Valkenhorst).

333 Aldus ook terecht Nehmelman, o.c., p. 115. Zigdver ook L.F.M. Verhey in zijn noot in NJCM-Buliet
19 (1994), p. 654 v.

334 Lindenbergh, o.c., TPR 1999, p. 1673 v.

335 Zie bijv. J. Eggens, Een man een man, een woaraveerd, in: VPO Il, Alphen aan den Rijn 1959, p02
336 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, B&rgeciteerd bij Enmann, o.c., p. 613.

337 Zie voor overzichten bijv. H.L. Janssen, Consiitagle interpretatie, Den Haag 2003, p. 399 v.; ntda
Mak, Personality rights in the Dutch and German tdwbligations, in: M.W. Hesselink e.a. (red.)iM@atrecht
tussen autonomie en solidariteit, Den Haag 2003,1¢9 v.; A.J. Nieuwenhuis, Tussen privacy en
persoonlijkheidsrecht; een grondrechtelijk en rewebitgelijkend onderzoek, Nijmegen 2001; Nehmelntac,
p. 55 v.; Van der Pot/Donner, o.c., p. 331 v.; \éstho.c., p. 231 v. Voor een rechtsvergelijkendspectief: B.
Markesinis (ed.), Protecting privacy, Oxford 1999.

338 Zie ookboven no. 13 voor andere uitspraken.

339 HR 24 juni 1983, NJ 1984, 801 (Gemeenteraad<lid)ookboven no. 25.

340 4R 21 januari 1994, NJ 1994, 473 (Ferdi E./Spasta.
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G.J. Heijn dat een foto van hem, genomen tijdensedenstructie van de moord en toen ook
gepubliceerd, later niet nog eens gepubliceerd wouden. Volgens de Hoge Raad woog de
persvrijheid in dit geval zwaarder dan de privaap de ontvoerder en mocht de vordering dus door de
rechter worden afgewezen. Opvallend is nu dat in seortgelijke Duitse zaak het Bundes-
verfassungsgericht, met gebruikmaking van dezeHdgumenten, tot het tegengestelde oordeel
kwam3** Het lijkt mij overigens dat in deze het tijdsvanotussen het strafbare feit en de publicatie
bepalend moet zijn. Aldus ook de Hoge Raad in et¢erd zaak* waarin de cineast Louis van
Gasteren er in Het Parool van werd beschuldigdeiroarlog een roofmoord te hebben begaan die
volgens hem echter een verzetsdaad was. Hier |destié de Hoge Raad uit het algemeen
persoonlijkheidsrecht van Van Gasteren het ‘rechtniet, méér dan veertig jaar nadat hij voor het
ombrengen van Oettinger werd veroordeeld, zijnf ¢#azake had ondergaan en voor het overige
gratie had gekregen, in het openbaar wederom mee de op jeugdige leeftijd, onder
oorlogsomstandigheden begane — daad te worden fgectaerd’.

Terzijde merk ik op dat de erkenning van een agmpersoonlijkheidsrecht in Europa niet
gemeengoed is. De belangrijkste uitzondering isig:*** een algemeen persoonlijkheidsrecht
bestaat daar niet. Hoewel Beéambulebij de Grondwet van 1948 in art. 10 een algemeen beginsel
kent dat lijkt op dat van de Duitse Grondwet (‘Latln assure a l'individu et a la famille les
conditions nécessaires a leur développement’),t hdefFranse rechter dit nimmer gebruikt als
grondslag voor een zelfstandig algemeen persobeiilsrecht. Het recht op privacy is uiteraard wel
een zelfstandig recht en is in 1970 zelfs neergeiegle Code Civif*

Ik bespreek thans de gevallen waarin de Duitde#tee@an het algemeen persoonlijkheidsrecht
argumenten heeft ontleend om problematische gevaliter te kunnen beslissen. Ook die maken
echter gelijk de zwakte van de grondrechtenbenagleluidelijk.

Het recht om de eigen afstamming te kennen
53. Zoals gezegd leidde de Hoge Raad in het Vatkstlarrest® uit het algemeen persoonlijk-
heidsrecht een recht af om te weten van welke suden afstamt:’ Het persoonlijkheidsrecht
fungeerde daarmee als fundament om dat — toen eutestr recht te erkennen. Indirect fungeerde de
Grondwet zo als argument voor een gewenste ontliigken casu ging het om een kind dat meer
dan vijftig jaar geleden was geboren in een kagheliinrichting voor ongehuwde moeders en dat bij
de inrichting inzage had gevraagd in het dossiearwiazou blijken wie haar vader is. De moeder
weigerde toestemming, maar overleed tijdens dechtike procedure, waarop de inrichting inzage
bleef weigeren. De Hoge Raad overwoog dat het nefithet kind om te weten van wie het afstamt
nog wel moet worden afgewogen tegen ‘rechten ghedéen van anderen’ wanneer die zwaarder
wegen, maar in casu wogen die belangen van de moedewaarder: het kind heeft volgens de Hoge
Raad een ‘vitaal belang’ bij informatie over detafisming en bovendien wordt de voorrang ‘daardoor
gewettigd dat de natuurlijke moeder in de regel eneerantwoordelijkheid draagt voor het bestaan
van het kind.” Verhey wijst er terecht op dat daeeman een echte afweging geen sprake was; sterker
nog: de beide omstandigheden die de Hoge Raad exdrijken mij in het geheel geen factoren in een
afweging, maar argumentgraaromeen recht op informatie over de afstamming bestaat.

De uitspraak van de Hoge Raad lijkt sterk beinVideor de conclusie van Advocaat-Generaal
Koopmans, waarin deze inspiratie zocht bij eerptéiak van het Duitse Bundesverfassungsgericht uit
1989 Ook daar werd het recht om te weten van wie metamt gebaseerd op het algemeen

341 BVerfGE 35, 202 (een zaak uit 1973). Ik ontleeredin Von Bar, o.c., RabelsZ 59 (1995), p. 227.

34210 HR 6 januari 1995, NJ 1995, 422 (Het Parool/\Gasteren).

343 Zie Xavier Bioy, Le libre développement de la pensalité en droit constitutionnel, essai de comigarg
Revue Internationale de Droit Comparé (RIDC) 2G03,23 v.

344 De huidige Grondwet van 1958 verwijst naar dieaprbule.

3% Art. 9 lid 1 CC: ‘Chacun a droit au respect devigaprivée’.

346 HR 15 april 1994, NJ 1994, 608 (Valkenhorst).

347 Opvallend is dat het voor aanvaarding van datraégm persoonlijkheidsrecht kennelijk nog te vroegn
HR 2 december 1988, NJ 1989, 752 (GMD/Van Bekkuwajt patiént vroeg inzage in zijn medisch dossiatesn
Hoge Raad gindangshet recht op privacy: betrokkene had een rechtesmisneming van het dossier ‘dat wel
samenhangt met het recht op eerbiediging van dmgslijke levenssfeer maar een zelfstandig karaleagt’.
%8 BVerfGE 79, 256.
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persoonlijkheidsrecht van art. 1 erG2undgesetzn vervolgens in een belangenafweging afgewogen
tegen het recht van de moeder. Die afweging hieldat de inbreuk op het persoonlijkheidsrecht van
de moeder niet geoorloofd is indien het na te stiedoel op andere, minder ingrijpende, wijze kan
worden bereikt. Dat lijkt een betere benadering di@nvan de Hoge Raad: zij laat meer ruimte voor
een reéle afweging van de wederzijdse belangem.i@ieeessant is in dit verband een latere uitdpraa
van het Bundesverfassungsgericht over het reclinzame in de afstammingsgegevétiDe lagere
rechter had in casu gesteld dat het persoonlijheatht van het kind om te weten van wie het afstamt
zozeer voorop staat dat van een afweging met haebdpean de moeder nauwelijks meer sprake kon
zijn. Dat ging de constitutionele rechter te var:rdchter moet wel degelijk ook het belang vardénh
geval eveneens) de moeder reéel meewegen. Ik cmsrtuuit het persoonlijkheidsrecht zelf volgt
niet veel?° Net als andere grondrechten fungeert het als aigren de rechter dat de voorwaarden
voor een menswaardig bestaan (waar kennis overfstigmaming kennelijk deel van is) dreigen te
worden geschonden. Het grondrecht kan vervolgenfiefboom worden gebruikt om een gewenste
ontwikkeling mee mogelijk te maken.

Intussen is in Nederland voor informatie over dstanming in geval van kunstmatige
inseminatie reeds meer dan tien jaar een wet imakk. In het Valkenhorst-arrest was dit geval door
de Hoge Raad expliciet uitgesloten. De toekomsiitge donorgegevens kunstmatige bevruchfihg
bepaalt dat de door middel van kunstmatige insetieinegrwekte persoon van zestien jaar of ouder
recht heeft om te weten van wie hij afstamt temziparwegende belangen van de donor meebrengen
dat verstrekking van de informatie niet behooratdate vinden. Daarnaast kan de donor uiteraard
schriftelijk instemmen met de verstrekking. Ookrtkan men zich afvragen of de belangenafweging
vaak in het voordeel van de donor zal uitvallen.r®gering zelf meent in elk geval van niet: emis i
beginsel een recht op informatie. Het gegeven \emlcbwaarin dit anders is, is dat van de donor die
ten tijde van de donatie nog zeer jong was en geeim had en die vele jaren later, gelet op zijm da
bestaande gezinssituatie, ernstig te nemen bezwesghtegen confrontatie met het ‘kid-kiric.Met
andere woorden: de wet zal het Valkenhorst-ariekt daderen.

Een interessante vraag is of deze principiéle &eopr het belang van het kind wel voldoende
recht doet aan het persoonlijkheidsrecht van deddanari¥* heeft die vraag voor het Duitse recht
— waar de genoemde uitspraken van het Bundesvenigsgericht evenzeer gelden in geval van
kunstmatige inseminatie — op indringende wijze gjdstNaar Duits recht is de vraag nog pregnanter
dan in Nederland omdat daar de donor zowel me¢ahfelijke consequenties als met een vordering
tot alimentatie van het kind kan worden geconfrerdeDat is problematisch, zeker als men weet dat
met één spermadonatie soms tien verschillende \@ouworden bevruclt* Bovendien is de
toezegging aan de donor dat zijn anonimiteit gela@ad zal blijven, volgens de heersende doctrine
in Duitsland nietig op grond van § 138 BGB. Welkhtvoorgaat, dat van donor of kind, is voor
Canaris dan ook niet evident. Het schijnt mij tae thdien de donowan tevorenweet dat zijn
anonimiteit niet gewaarborgd is (zoals straks amdrvan de Nederlandse wet het geval zal zijn), er
geen inbreuk op zijn persoonlijkheidsrecht is imdéehteraf zijn identiteit wordt prijsgegeven. Ik e
ander geval (de ‘oude gevallen’) dient in begirst recht van de donor voor te gaan boven dat van
het kind. Canaris heeft gelijk dat in dat gevabdenimiteit van de donor de voorwaarde vormde voor
het bestaan van het kift:

349 BVerfGE 96, 56 (Vaterschaftsauskunft); zie dmlven no. 5.

350 BverfGE 96, 56 op 63: ‘Das allgemeine Personligtskecht umfasst zwar auch das Recht auf Kenniis d
eigenen Abstammung. [De GG] verleiht aber kein Rectfi Verschaffung solcher Kentnisse, sondern kam
vor der Vorenthaltung erlangbarer Informationenctiistaatliche Organe schitzen’.

%1 Thans in behandeling bij de Eerste Kamer: EK 22001, 23 207, nr. 201. Zie art. 3 lid 2.

%52 EK 2000-2001, 23 207, nr. 201b (MvA).

%3 Canaris, o.c., p. 66, rept in dit verband van dsmecht op ‘informationelle Selbstbestimmung’.

34 Naar Nederlands recht zullen geen erfrechtelifesequenties optreden omdat tussen donor en kien ge
familierechtelijke betrekking bestaat (art. 4:10 8 BW); dat de vader geen onderhoudsplicht heggrns het
kind, kan worden bewerkstelligd door deze nietvalder (verwekker) in de zin van art. 1:394 BW tenzivgl.
Asser-De Boer, o.c., no. 693.

385 canaris, o.c., p. 67, die een parallel trekt met'wirongful life’-zaken omdat ook daar naar heedsen
(internationale) mening het kind geen actie toasielvergoeding heeft jegens de ouders, zonder wigohgeso
niet had bestaan.
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‘das Informationsinteresse des Kindes einschrariloeaals vorrangig anzuerkennen, liefe letzlich auf
die unhaltbare Ansicht hinaus, es sei besser,igat ru leben, als in Unkenntnis von der Personesei
biologischen Vaters zu leben’.

Waar het mij om gaat, is dat in de hier beslisteatien zowel het kind als de verwekker een beroep
kan doen op het hen toekomend persoonlijkheidsrecidat niet evident is welk recht heeft voor te
gaan. Het persoonlijkheidsrecht als fundamentelardeakan als signaal aan de rechter (zo men wil:
als retorisch instrument) worden ingebracht, maareen oplossing van het geschil leidt dat niet.
Daarvoor is meer nodig.

Wrongful birth

54. Ook in de beroemde ‘wrongful birth’-zaken, zodie in heel Europa zijn beslif, heeft het
argument van de menselijke waardigheid en het dsamerbonden persoonlijkheidsrecht van het
kind steeds een grote rol gespeeld. Zoals bekeaitchga bij de wrongful birth-claim om een vordering
tot schadevergoeding van de ouders van een nid@rgegind tegen de persoon die voor de geboorte
aansprakelijk wordt gehouden. Meestal is dat dediet bij de man een sterilisatie niet goed uitsteer
of bij de vrouw een voorbehoedsmiddel (zoals eéraaite) niet goed inbracfit/ De vraag die in
deze gevallen speelt, is of morele bezwaren (besvaardigheid of het persoonlijkheidsrecht van het
kind) zich er tegen verzetten om de kosten diekimet met zich brengt (kosten van de zwangerschap
en de bevalling, alsook de kosten van verzorgingmmeding van het kind) te verhalen op de arts.

Deze vraag is in verschillende landen op fundae®nterschillende wijze beantwoord. Ook
binnen nationale rechtsstelsels is soms tot uibgemde uitspraken gekomen. Waartoe een maatstaf
als de menselijke waardigheid moet leiden is meesmwoorden zeer omstreden. Ik ga daarop wat
uitgebreider in.

In Duitsland heeft het Bundesgerichtshof sinds0i¥8vorderingen tot vergoeding van de
kosten van verzorging en opvoeding van het kindeéginsel toegewezen door eenvoudigweg de
regels over niet-nakoming van de overeenkomsta@assen: indien de arts zijn overeenkomst met de
patiént tot sterilisatie ondeugdelijk nakomt, igd@nsprakelijk voor de daaruit voortvloeiende sieha
Er kan geen twijfel over zijn dat die schade ook(demiddelde) opvoedingskosten omvat; ook
smartengeld voor de moeder werd in beginsel tobads geacht. In 1993 heeft de tweede senaat van
het Bundesverfassungsgerfthtin een zaak over abortus echter abster dictumeen principiéle
beschouwing gewijd aan de vraag of een kind aladelmag worden beschouwd. De vraag zo stellen,
doet het antwoord radéf’

‘Eine rechtliche Qualifikation des Daseins einesndéds als Schadensquelle kommt hingegen von
Verfassungs wegen (Art. 1 Abs. | GG) nicht in Belria Die Verpflichtung aller staatlichen Gewalt,
jeden Menschen in seinem Dasein um seiner selliilsinvwau achten (...), verbietet es, die Unterhalts-
pflicht fir ein Kind als Schaden zu begreifen.’

Ondanks deze oproep aan de civiele rechter totigivig van zijn rechtspraak, is het BGH zijn
rechtspraak trouw gebleven. Zijn redenering istddtBundesverfassungsgericht geheel gelijk heeft
dat een kind niet als schade mag worden beschauaar, dat het dit ook nimmer heeft gedaan: er is
een wezenlijk verschil tussen het kind zelf alsasiehbeschouwen en de onderhoudsplicht die ontstaat

%6 vgl. W. van Gerven e.a. (eds.), lus Commune Caslebdrort Law, Oxford 2000, p. 114 v. en Von BaheT
Common European Law of Torts, Vol. 1, o.c., p. 80De meest recente samenvatting van de rechtsjmaak
verschillende common-law landen biedt de Austrhbszaak Cattanach v Melchior, [2003] High Court of
Australia (HCA) 38.

%7 Om deze reden zal de vordering (0ook) op grondoxateenkomst kunnen worden ingesteld. Toch bespreek
ik de materie hier vanwege de nauwe band met heidsvergoedingsrecht.

358 NJW 1980, 1450 en zie de weergave bij Vrankerijmeaonclusie voor HR 21 februari 1997, NJ 19995 14
(Wrongful birth).

%9 Zie art. 13 en 14 van de Bundesverfassungsgegiesisz voor de verdeling van taken over beide kemer

360 Bv/erfGE 88, 203; NJW 1993, 1751 (Schwangerschhftsach 11), (het citaat in no. 264).
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doordat het kind wordt geboren als schade #ein 1997 is het BGH daarin bijgevallen door de
eerste senaat van het Bundesverfassungsgéfictidet betrof het eerste geval waarin het
Bundesgerichtshof had geweigerd om de beslissingdeatweede senaat uit 1993 te voldérDe
eerste senaat achtte zich niet gebonden aan wggn@hem slechts een overweging ten overvioede
van zijn collega-senaat was:

‘Ausgangspunkt fur die rechtliche Wertung des Umiéisaufwands als Schaden sei die vertragliche
Haftung des Arztes fir die Erflllung der medizihien Anforderungen (...) die er ibernommen habe.
(...) Der Schaden bestehe in dem durch die planved@gburt des Kindes ausgelésten Unterhalts-
aufwand. Die Unterscheidung zwischen der Existew Kindes und seinem unbestreitbaren Wert als
Personlichkeit einerseits und der sich fur die rBltergebenden Unterhaltsbelastung andererseits
bedeute keine kiinstliche Aufspaltung der “persan&@anzheit”, sondern erweise sich aus schadens-
rechtlicher Sicht als folgerichtig'.

Verschil van inzicht over wat de menselijke waahdigl eist (het kind niet als schade zien), bestond
dus niet, maar enig houvast ten aanzien van wavaaale consequenties moesten zijn, bood art. 1
Grundgesetevenmin.

Bekend is dat de Nederlandse Hoge R¥ador de koers van het Bundesgerichtshof en eerste
senaat heeft gekozen, maar zonder veel woorderevoibken aan grondrechten of overwegingen van
menselijke waardigheid. De kosten van verzorgingopmoeding van het kind, die de financiéle
armslag van het gezin nu eenmaal lange tijd zuligmalen, zijn voor de Hoge Raad onmiskenbaar
vermogensschade. Dat betekent echter niet datiteizklf als schade wordt beschouwd nu het enkel
gaat om de extra last die door de fout van deagrtiset gezinsinkomen wordt gelegd. In strijd met de
waardigheid van het kind is het dan ook niet omkaigten te vergoeden. Een principiéle overweging
is dat moeilijk te noemen.

De House of Lord§® heeft daarentegen, na uitgebreid rechtsvergetijl@merzoek, de weg
van de tweede senaat van het Bundesverfassundaggimzen. De ouders van Catherine McFarlane,
in 1991 geboren na een mislukte sterilisatie vaar hader, konden slechts de kosten van de
zwangerschap en bevalling van de arts vorderers{isazartengeld voor de moeder wegens ‘pain and
distress’ tijdens zwangerschap en bevalling). Adsdivafgezien van de dogmatische argumenten voor
en tegen toewijzing van de vordering tot vergoediag de kosten van verzorging en opvoeding — in
deze casus zeg ik Vranken na dat dogmatiek niet imekan de inkadering van de initiéle keuze in het
bestaande systeéth— resteerde ook naar Engels recht de principiéag/of

‘the damages should include, for a child then Igveding and fully integrated into the family thest
of shoes at 14 and a dress at 17 and everythingémareasonably be described as necessary for the
upbringing of the child until the end of schooljwarsity, independence, maturity?’

Zoals wel vaker in zaken beslist door de House ardg, kan op grond van de formulering van de
vraag (in dit geval door Lord Slynn) het juistevaotrd al worden geraden. Lord Steyn betrekt de
verdelende rechtvaardigheid er bij. Die vereist @eohtvaardige verdeling van lasten. Is het

%1 Zie onder meer BGH 27 juni 1995, NJW 1995, 2407ement BGH 15 februari 2000, NJW 2000, 1782. Voor
de meerderheidsvisie in de Duitse doctrine datrelienering onhoudbaar is, zie Vranken in zijn cesiel, no.
17.

362 BverfGE 96, 375; NJW 1998, 519 (Sterilisation)ef(lsitaat in no. 25-26). Het verschil van meningsen
beide kamers blijft dus; zie ook de verklaring deetweede senaat deed uitgaan n.a.v. de uitspeaatleseerste
senaat: NJW 1998, 523.

%53 BGH 16 november 1993, NJW 1994, 788.

34 HR 21 februari 1997, NJ 1999, 145 (Wrongful birtdje de NJ-noot van C.J.H. Brunner voor de over-
vloedige commentaren die de uitspraak aan recletsgid auteurs ontlokte.

35 Macfarlane and Another v Tayside Health Board9p]94 All ER 963; zie ook Van Gerven e.a. (eday |
Commune Casebooks: Tort Law, o.c., p. 92 v. en Wah Boom & C.E.C. Jansen, Aansprakelijkheid van
artsen voor ‘wrongful conception’, NTBR 17 (2000),276 v.

%8 |n zijn al aangehaalde conclusie, o.c., no. 28. @k Lord Steyn in Macfarlane: ‘formalistic projimns
which mask the real reasons for the decisions’.
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rechtvaardig dat de ouders van een gezond kindrtdeo& het ziekenhuis kunnen aanspreken tot
vergoeding van de kosten die het kind met zich daf&H

‘I have not consulted my fellow travellers on thenidon Underground but | am firmly of the view that
an overwhelming number of ordinary men and womeunldvanswer the question with an emphatic No.
And the reason for such a response would be atidnkate premise as to what is morally acceptable
and what is not. (...) Instinctively, the traveller the Underground would consider that the law dfto
has no business to provide legal remedies consegpen the birth of a healthy child, which all of u
regard as a valuable and good thing. (...) What noaytin a situation of difficulty and uncertainty i
not the subjective view of the judge but what hasomably believes that the ordinary citizen would
regard as right. (...) Relying on principles of disittive justice | am persuaded that our tort lavesio
not permit parents of a healthy unwanted childl&int the cost of bringing up he child from a health
authority or a doctor. (...)’

Met Van Boom en Jans&f ben ik kritisch over dit argument. In de eersimap weet ik niet of dit
werkelijk het oordeel van de forens in de Londamséro zou zijn indien hem er bij wordt verteld wat
Lord Steyn bij zijn formulering van de vraag oporitche wijze wegmoffelt: dat George en Laura
McFarlane al vier kinderen hadden en vanwege deaomvan hun gezin naar een groter huis wilden
verhuizen, dat zij daarom een hogere hypotheek t@oegsluiten, dat Laura besloot om weer te gaan
werken en dat zij samen besloten om geen vijfdd kennemen. In dat licht ook besloot George om
zich te laten steriliseren. Hem werd door de bebkemdl arts na controle verteld dat hij en Laurangee
voorbehoedsmiddelen meer hoefden te gebruiken. Deofout van de arts blijkt Laura alsnog
zwanger. In de tweede plaats kan het oordeel vagedeone man’ in problematische gevallen wel
meewegen, maar in de juridische afweging nimmegles zijn: ware dat anders, dan zou ons recht
er niet uitzien zoals thans en zou het studerenegtiten weinig zin meer hebben.

Maar waar het mij (wederom) om gaat, is dat deienean menselijke waardigheid
(‘Menschenwiirde’, ‘waardigheid van het kind’, hétd als een ‘valuable and good thing’) zodanig
inherent vaag is, dat het weliswaar als argumemtreekan spelen op weg naar de juiste uitkomst,
maar nimmer redengevend kan zijn voor het recfikeplordeel. De verschillende oordelen van de
Duitse, Nederlandse en Engelse rechters op basi®éa begrip menselijke waardigheid getuigen
daarvan.

Smartengeld (i.h.b. affectieschade) en het algemeparsoonlijkheidsrecht

55. In Nederland kan smartengeld (vergoeding vamatari€le schade) op grond van art. 6:106 BW
worden gevorderd in drie daar limitatief opgesorgégallen (kortweg: bij opzet van de laedens om
immateriéle schade toe te brengen, bij aantastindei persoon (waaronder lichamelijk letsel) en,
onder nader bepaalde voorwaarden, bij aantastingdeanagedachtenis van een overledene). Vrij
algemeen wordt aangenomen dat dit stelsel te beedn dat er naar Nederlands recht ook ruimte
moet zijn voor vergoeding van zg. affectieschéideDat bestaat in het verdriet dat iemand heeft
wegens het overlijden of gewond raken van een eawstwanté’® Weliswaar zijn er kleine
openingen om smartengeld ook in dat geval mogedjkmaken (vooral indien zg. ‘shockschade’
bestaat omdat dan jegens de dereléonrechtmatig kan zijn gehand&ft), maar veel zoden zet dat
niet aan de dijk. Enkele schrijnende gevallen beremor de Hoge Raad hebben de behoefte aan
vergoeding van affectieschade ook in andere gevalergroot. Met name het arrest inzake Baby
Joost’? heeft het gevoelen versterkt dat de huidige ragek beperkt is. In casu was de gezonde Joost

%711999] 4 All ER 977.

%8\/an Boom & Jansen, o.c., NTBR 17 (2000), p. 287.

%9 Zie voor argumenten voor en tegen (en een gematigeh standpunt) recent C.E. du Perron, Genoegutpen
in het civiele aansprakelijkheidsrecht, preadviegd/N003-I, p. 107 v., alsmede A.J. Verheij, Vergogdvan
immateriéle schade wegens aantasting in de perdijomegen 2002, p. 191 v.

370 Aldus de definitie van Van Dam, o.c., no. 805. Bieer smartengeld i.h.a. Asser-Hartkamp 191dr.,
Deventer 2000, no. 467, alwaar verdere literatuur.

371 Zie HR 22 februari 2002, NJ 2002, 240 (Shockschade

32 HR 8 september 2000, NJ 2000, 734 (Baby Joost).o8k HR 9 oktober 1998, NJ 1998, 853 (Jeffrey),
waarover G.E. van Maanen, Een arrest dat shock¢EBR 1999, p. 47 v. Lindenbergh, o.c., TPR 1999685
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enkele maanden na zijn geboorte geopereerd aatiesbreuk. Door fouten van de behandelende
artsen is een zware hersenbeschadiging opgetredealsngevolg dat hij de rest van zijn leven zeer
zwaar gehandicapt blijft. De ouders konden alsddet geen immateriéle schade vorderen. Hoewel
deze zaak naar oud recht werd beslist, zou demgkonder het huidige BW identiek zijn. Inmiddels
is een wetsvoorstel ingediend dat vergoeding vdect@éschade mogelijk moet mak&i.Thans
maakt art. 6:107 BW vergoeding mogelijk vanvgemogensschadéie een derde lijdt, daar wordt aan
toegevoegd dat ook de immateriéle schade van d#ederyor vergoeding in aanmerking komt bij
overlijlden of ernstig en blijvend letsel van eerasta. Dat bedrag is beperkt tot 10.000 euro en de
kring van gerechtigden wordt strikt omschreven.

Het is niet moeilijk om deze materie in verbandotengen met grondrechten. In de Baby
Joost-zaak hadden de ouders aangevoerd dat devdoutle artsen een inbreuk vormde op de
bescherming van huiamily life in de zin van art. 8 EVRM en daarmee een aantpstihun persoon.
Als dat zo is, kunnen zij op grond van art. 6:1@61 sub b BW smartengeld vorderen. Het Hof
meende echter dat art. 8 EVRM hier niet van toepgss en de Hoge Raad casseert dat oordeel niet.
Toch was het mijns inziens mogelijk geweest daHdge Raad art. 8 of het algemeen persoonlijk-
heidsrecht ook hier als hefboom had gebruikt. Welar is er geen rechtspraak van het EHRM over
de vraag of art. 8 EVRM dit soort inbreuken op dretinsleven bescherrit, maar dat neemt niet weg
dat een Hoge Raad die de heersende maatschappglijechtswetenschappelijke opvatting over de
toekenning van affectieschade wil volgen, hier iestrument had gehad om tot een gewenst resultaat
te komer?’® Ik verwijs ook naar Verheij’® die op het moment dat de Hoge Raad zijn uitspdaaki al
had bepleit dat de aantasting in de persoon va%:4@6 BW moet worden ingevuld aan de hand van
het algemeen persoonlijkheidsrecht en het rechzelfbeschikking. Verheij laat ook zien dat in
vrijwel alle gevallen waarin de Hoge Raad smart&h¢mewijsbaar acht, de zelfbeschikking (ik zou
zeggen: de menselijke waardigheid) van het slafdrtaé aangetast. Advocaat-Generaal Lange-
meijer’” heeft gelijk dat die zelfbeschikking te veelomeatt is om als onrechtmatigheidscriterium te
dienen, maar — ik herhaal mijn these — als eetapersmar nieuwe rechtspraak is zij wel nuttig. \graa
is immers of voldoende recht wordt gedaan aan Hgénwen persoonlijkheidsrecht indien
smartengeld niet wordt toegewezen hoewel dat wélgragen aan de verwerking van leed. Voor
dat laatste is erkenning van het aangedane verdoet middel van de toewijzing van smartengeld,
essentieel. Vandaar ook dat in de Memorie van Tloitig’’® bij het wetsvoorstel deze functie van
erkenning van het leed dat aan naasten is aangedaast enige genoegdoening, voorop wordt
gesteld. Van enige band met persoonlijkheidsrechhdere grondrechten wordt daarbij overigens niet
gerept. Inmiddels is het wetenschappelijk debat oleerol van smartengeld bij de verwerking van
leed, met gebruikmaking van empirisch materiadlldeg wel aangevangeti?

56. Ik wijs er kort op dat in het Duitse recht ladgemeen persoonlijkheidsrecht wél is gebruikt als
grondslag om tot een vergoeding van smartengdtdrieen. Dat was al het geval in Herrenreiter
zaak uit 1958% maar principieel steliet Bundesgerichtshof in 198%:

roept de vraag op of hier wel voldoende recht idage aan het persoonlijkheidsrecht, maar beantwaolezk
niet.

873 TK 2002-2003, 28 781, waarover kritisch C.C. Vaan <http://www.aansprakelijkheidsrecht.comno.
805.

374 Zie ook A.R. Bloembergen in zijn NJ-noot onder aeest.

375 |k verwijs ook naar Van Dam, die laat zien datvifée van de wetgever op dit punt niet zo duidekjlals
lijkt op grond van art. 6:106 en 6:107.

376 A J. Verheij, Een pleidooi voor de vergoeding tinge immateriéle schade, RMTh. 1998, p. 339ie. Z
thans dez., Vergoeding van immateriéle schade veeg@ntasting in de persoon, o.c., p. 387 v.

377 In zijn conclusie voor HR 8 september 2000, NJ®R0B4 (Baby Joost), no. 2.27.

378 TK 2002-2003, 28781, nr. 3, p. 1-2.

37° 7Zie G.E. van Maanen (red.), De rol van het aanspijzheidsrecht bij de verwerking van persoonliied,
Den Haag 2003.

380 BGHZ 26, 439 (Herrenreiter). Zie odkoven no. 51.

381 BGHZ 35, 363 (Ginseng).
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‘Die unter dem Einfluss der Wertetscheidung des n@gesetzes erfolgte Ausbildung des
zivilrechtlichen Personlichkeitsschutzes ware dtekenhaft und unzureichend, wenn eine Verletzung
des Persdnlichkeitsrechts keine der ideellen Bi#thtigung adaquate Sanktion auslésen wirde. (...)
Die Rechtsordnung wiirde dann auf das wirksamsteoftreinzigste Mittel verzichten, das geeignet ist,
die Respektierung des Personenwertes des einzalngohern’.

In een geval waarin opgeslagen sperma door eeertieis ten onrechte was vernietijten toen
een kind tijdens de geboorte aan zodanige behawgdéuten was blootgesteld dat het (zoals baby
Joost) ernstig hersenletsel opliep, ging dezel&ttemering op. Het Bundesgerichtshof achtte dat een
zodanige aantasting van het persoonlijkheidsreghthet kind dat vergoeding van immateriéle schade
op haar plaats was® Ik moet hier wel aan toevoegen dat het hier rileg gm affectieschade. Waar
het BGB smartengeld tot voor kort slechts in zeizonderlijke gevallen toeliet — wat ook de
rechtspra%gvan het BGH verklaart — is er inmid@els meer algemene regeling in de nieuwe § 253
lid 2 BGB.

De positieve verplichting van de Staat om dood eretsel toegebracht door individuen te
voorkomen: de Court of Appeal en het EHRM

57. Ik wil niet de indruk wekken dat de invloed vgrondrechten in het aansprakelijkheidsrecht
beperkt is tot inbreuken op persoonlijkheidsrechténwijs daarom kort op twee geheel andere
voorbeelden van invioed. Het eerste ontleen ik darEngelse Osman-zaak en handelt over art. 2
EVRM,%*° het tweede voorbeeld gaat over de toepassing etagetijkheidsbeginsel door het Belgisch
Arbitragehof. In beide gevallen gaat het strikt@@en om invlioed in de verhouding overheid-burger,
maar met belangrijke consequenties voor privateoratingen.

De Osman-zadk® handelde over de leraar Paget-Lewis, die een lijlek®elangstelling had
ontwikkeld voor een leerling van hem, Ahmet Osnfaak nadat ddieadmastervan de school Paget-
Lewis hierop had aangesproken, bleef hij zich tenidhte van Osman hinderlijk gedragen. Ook viel
hij een andere leerling, die vriendschappelijk @sman omging, lastig en verspreidde het gerucht dat
deze Leslie zich te buiten ging aan orale seks@sshan. Intussen gaf Paget-Lewis toe dat hij een
bijzondere relatie met Osman had ontwikkeld, foxe® hem maakte en buiten zijn huis postte en
zeer jaloers was op Osmans vriendschap met Lé&3tidheadmastethad hierover tot vier maal toe
contact met de plaatselijke politie. Enkele incigen die door ddheadmasteen deputy headmaster
Perkins steeds aan de politie werden gemeld, Ieidddoe dat eerst Osman naar een andere school
werd verplaatst en vervolgens Paget-Lewis, nadae dg§n naam had gewijzigd in Paul Ahmet
Yildirim Osman®* door de school werd verplicht tot het zoeken vaychiatrische hulp. Nadat een
steen door een raam in Osmans huis was gegooithrt#en van zijn vaders auto waren lek geprikt
(beide voorvallen werden aan de politie gemeld, rnuazeker bleef wie de dader was) en Osman
verder werdgestalkt ging Paget-Lewis op verzoek van ldeadmasteeerst met ziekteverlof en werd
hij vervolgens geschorst. Een lange reeks incigegticht tegen de familie Osman (brandstichting,
inslaan ruiten, het moedwillig inrijden op een awtearin Leslie zich bevond, maar ook verbale
dreigementen aan het adres van Leslie en Perkimd)et horen van Paget-Lewis door de politie
volgden. In het proces-verbaal van de aanrijdifkgride de politie op dat Paget-Lewis gezegd had
‘I'm not worried because in a few months I'll bein life’. Ruim twee maanden later ging Paget-
Lewis naar het huis van Osman, schoot diens vaoled én verwondde Osman zelf, reed door naar
het huis van Perkins en schoot diens zoon doodeenondde Perkins. Tijdens zijn arrestatie kan

382 NJW 1994, 127 (Tiefkiihlsperma).

$3BGHZ 120, 1; NJW 1993, 781, geciteerd bij Von Bac,, RabelsZ 59 (1995), p. 218.

4 Ingevoerd in 2001 bij dSchadensersatzrechtsreformges@ie hierover J.M. Smits, De herziening van het
Duitse verbintenissenrecht, NTBR 19 (2002), p. 868

385 Zie voor andere rechtspraak van het EHRM op hak vln aansprakelijkheidsrecht ook Van Gerven e.a.
(eds.), lus Commune Casebooks: Tort Law, 0.c.3fp.\9

%86 Zie voor een weergave van de feiten de EHRM-z&sdman v United Kingdom, Reports 1998-VIIl; NJ
2000, 134, ook beschikbaar viattp://hudoc.echr.coe.int

37 De werkelijke naam van Paget-Lewis blijkt intus$&mnald Potter te zijn: ook Paget-Lewis is de naam
een van zijn ex-leerlingen. Dit was bekend bij ldeadmaster maar omstreden is of hij dit de politie had
medegedeeld.
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Paget-Lewis nog uitroepen ‘Why didn’t you stop nefdoe | did it, | gave you all the warning signs?’
Hij wordt veroordeeld overeenkomstig Section 41 danMental Health Act (wat neerkomt op de
Nederlandse TBS).

Osman en zijn moeder spreken hierop de politieegligenceaan tot betaling van schade-
vergoeding. De Court of Appé&i wijst de vordering af: hoewel er zeker voldoepdeximity bestond
tussen eisers en de politie, verzettiblic policyzich volgens het hof er tegen dat op de politie @en
duty of carerust. Dat was terzake inderdaad het Engelse rachill v. Chief Constable of West
Yorkshiré® had de House of Lords namelijk beslist dat detigoih beginsel niet aansprakelijk kan
worden gesteld voor fouten bij de opsporing. Diemunity is ingegeven door de idee (zoals
geformuleerd door het EHRM in Osnid dat ‘the interests of the community as a whole laest
served by a police service whose efficiency an@atffeness in the battle against crime are not
jeopardised by the constant risk of exposure ttols liability for policy and operational decis&n
Of, zoals Lord Templeman het zei in Hill:

‘If this action lies, every citizen will be able tequire the court to investigate the performarfoevery
policeman. If the policeman concentrates on omaerihe may be accused of neglecting others. If the
policeman does arrest on suspicion a suspect wihiqus convictions, the police force may be held
liable for subsequent crimes’.

De Osman-zaak is vooral bekend geworden omdatHBMMEUNnaniem een schending aanwezig achtte
van art. 6 EVRM. Op zichzelf was volgens het hof peblic policyargument dat de politie in
beginsel immuun moet zijn voor aansprakelijkheigf im strijd met het recht op een eerlijk proces.
Wanneer dat argument vanblic policyin een concreet geval door de rechter echter igétetel niet
wordt afgewogen tegen andere beleidsargumentédmtigebruik er van disproportioneel. In de wijze
waarop de Court of Appeal de immuniteit van detmolad toegepast, namelijk als een ‘automatic
immusr;ilty’ zonder op de merites van de zaak zettigaan, zag het EHRM daarom een schending van
art. 6:

De precieze reikwijdte van dit oordeel vind ik nigleiin te schatten. In Engeland is de zaak
buitengewoon kritisc” bejegend. Indien het zo is dat het afwijzen vam eerdering tot
schadevergoeding op de enkele grond dat eerderd#bboogste nationale rechter is beslist dat die
vordering om bepaalde ‘beleidsmatige’ redenen vietr toewijzing in aanmerking komt en daarom
niet op de verdere merites behoeft te worden beetud dan stelt het hof in Straatsburg eigenlijk
eisen aan de wijze van motiveren door de rechtierz8l, in elk geval bij overheidsaansprakelijkheid
niet met een enkele verwijzing naar de door de iogechter geformuleerde hoofdregel mogen
verwijzen om de vordering af te wijzen, maar moetereds de tegenargumenten voor de hoofdregel
van niet-aansprakelijkheid worden meegewogen. lAlet goed zie, bestaan dit soort oordelen van de
Nederlandse Hoge Raad echter niet omdat deze Viijlijel ruimte laten voor een nadere afweging
door de lagere rechter. Wel volgt uit de Osman-zdak waar in Nederland immuniteit van de
overheid wordt aangenomen, de rechter niet kartassismet enkele verwijzing naar die immuniteit
om een ingestelde vordering af te wijzen. Dat gelgihs inziens ook bij immuniteit die is toegekend
door de wetgever. Zo zal de Nederlandse rechtewdidt geconfronteerd met de vraag of in casu de
overheid risico-aansprakelijk is voor niet-ondeniisten (art. 6:171 BW), mijns inziens in strijd ine
art. 6 EVRM handelen indien hij enkel verwijst nalar passage uit de Memorie van Toelichting dat
die aansprakelijkheid er niet is omdat dit onowvembare consequenties zou hebBmat argument

388 Osman v Ferguson, [1993] 4 All ER 344.

389 Hill v Chief Constable of West Yorkshire, [1988]Al ER 238. Het betrof een op Osman lijkende zaak,
dat geval over een slachtoffer van de “YorkshirpgRr’.

399 Osman v United Kingdom, Reports 1998-VIII; NJ 20084, no. 149.

391 Osman v United Kingdom, Reports 1998-VIII; NJ 2084, no. 152. Vgl. no. 151: (...) the applicatioh
the rule in this manner without further enquiryairthe existence of competing public-interest cagrsitions
only serves to confer a blanket immunity on theqeol

392 Zie over de zaak bijv. Ewan McKendrick, Negligeroel Human Rights: Re-Considering Osman, in: Fried-
mann & Barak-Erez (eds.), o.c., p. 331 v. en Vanv&ee.a. (eds.), lus Commune Casebooks: Tort baw, p.
939 v., alwaar verdere literatuur.

393 vgl. G.E. van Maanen & R. de Lange, Onrechtmatigerheidsdaad,’3dr., Deventer 2000, p. 15.
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zal moeten worden afgewogen tegen het argumentowaer de omstandigheden van het geval wél
aansprakelijkheid moet bestaan.

58. Minstens even interessant vind ik de uitspdialhet EHRM doet over art. 2 EVRM, dat eveneens
door de Osmans was ingeroepen. Dat artikel bestheimecht op leven. Al bekend wisdat art. 2
een positieve verplichting op de Staat legt: dieetngepaste stappen nemen om het leven van
individuen op zijn grondgebied te waarborgen. Heltede bestaan van een nationaal strafrecht is
daarvoor niet afdoende: ook in individuele gevalkam op de Staat de plicht rusten om preventieve
maatregelen te nemen indien iemands leven in gasalr Osman preciseert het EHRM dat dit het
geval is indief®

‘the authorities knew or ought to have known attthee of the existence of a real and immediate tosk
the life of an identified individual or individuaksom the criminal acts of a third party and thiaeyt
failed to take measures within the scope of theivgrs which, judged reasonably, might have been
expected to avoid that risk'.

In strijd met art. 2 is het volgens het EHRM om smakelijkheid van de overheid voor het niet
nemen van voorzorgsmaatregelen enkel aanwezighterat geval van grove roekeloosheid. Art. 2
eist dat de benadeelde slechts hoeft aan te toamerdel overheid niet alles heeft gedaan dat
redelijkerwijs verwacht mocht worden om een ‘reatl ammediate risk to life’ te voorkomen. Die
vraag kan alleen worden beantwoord in het lichtdemmstandigheden van het geVAl.

In casu was er volgens de meerderfiéidan het EHRM geen schending van art. 2 EVRM.
Op geen moment wist de politie of had de politieetea weten dat de familie Osman een ‘real and
immediate risk’ liep. De incidenten waren niet lesieedreigend en bij de meeste incidenten is ook
niet aangetoond dat Paget-Lewis de schuldige wiadt psychiatrisch onderzoek bleek niet dat hij
geestelijk ziek was. Voor het hof lijkt hierbij egnote rol te spelen dat de politie naar Engelatrec
ook niet in staat was om Paget-Lewis op te pakkedab een redelijke verdenking ontbrak. Had zij
hem wel opgepakt, dan had het tot weinig geleifthad weer moeten worden vrijgelat&h Het
oordeel had waarschijnlijk anders geluid indien lkaghnen worden aangetoond dat Paget-Lewis
concrete bedreigingen tegen Osman en diens vadegeat, maar daarvan was geen sprake.

Hiermee treedt het EHRM direct in de vraag welkerzorgsmaatregelen de overheid moet
nemen om een inbreuk op het leven van het eneishwddoor het andere individu te voorkomen. Zij
legt daarmee een plicht op de overheid tot handéléer zien wij dus een andere functie van het
grondrecht: art. 2 EVRM fungeert als bron van agasgijkheid in de verhouding overheid-burger.
Het oordeel in de Osman-zaak op dit punt lijkt meueel na de moord op Pim Fortuyn. In dat geval
lijkt immers te zijn voldaan aan de eis van eel‘@nd immediate risk’. Ik begrijp namelijk uit de
Kamerstukken over het Rapport feitenonderzoek ligirg Pim Fortuyd® dat Fortuyn meerdere
malen met de dood was bedreigd en dat dit ookebpalitie bekend was. Hij was ook al eerder het
slachtoffer geweest van fysiek geweld. Een exgligedaan verzoek om politiebewaking werd tot
twee maal toe afgewezen. Bovendien verklaren ‘liguggsspecialisten’ dat één enkele ‘begeleider’
het risico op een succesvolle aanslag aanzierdigk \ierminderd. Vraag is natuurlijk wel waartoe dit
alles naar Nederlands recht leidt: aangenomen @ldamdilie Fortuyn aanspraak wenst te maken op
vergoeding van immateri€éle schade kan dat naaridhuiecht alleen indien er sprake is van
shockschad&® Daarvoor is vereist dat men de gevolgen waarnggmt) nadat de gebeurtenis’ die

394 Zie L.C.B. v United Kingdom, Reports 1998-11I; 4999, 283.

395 Osman v United Kingdom, Reports 1998-VIII; NJ 20084, in no. 116.

396 Osman v United Kingdom, Reports 1998-VIII; NJ 20084, in no. 116.

397 Maar met dissenting opinions van vier rechters.

398 Osman v United Kingdom, Reports 1998-VIII; NJ 20084, in no. 121.

899 TK 2001-2002, 28374, nr. 5.

4% In het wetsvoorstel affectieschade (TK 2002-288781) behoren de erven Fortuyn niet tot de kriag v
gerechtigden.
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dood of letsel veroorzaakte plaatsvdfidn dat daardoor een in de psychiatrie erkend etieleid is
opgetreden. Aan geen van beide eisen zal in casuatdaan?®?

Verjaring in Belgié

59. Het tweede voorbeeld van invloed dat ik hiemdetreft een geheel andere materie. Het gaat om
de wijze waarop het Belgische Arbitragehof toepagsieeft gegeven aan het gelijkheidsbeginsel in
het aansprakelijkheidsrecht. Dat gelijkheidsbeditae. 10 Belgische Grondwet) was tot voor Kbt
een van de drie nationale grondrechten waaraartiugtragehof wetten mocht toetsen. De andere
twee waren het met het gelijkheidsbeginsel nauoreten verbod van discriminatie (art. 11) en de
vrijheid van onderwijs (art. 24). Art. 10 en 11rzijn vergelijking met veel andere nationale
grondwetten summier geformuleéfd.Volgens vaste rechtspraak van het hof is een hitrsc
behandeling alleen toegestaan als dat berust omlgentief criterium en redelijk verantwoord is.
Daarbij moeten doel en gevolgen van de betwistetnegel en de aard van de terzake geldende
beginselen in ogenschouw worden genomen. Ontbesgkiredelijk verband tussen de aangewende
middelen en het beoogde doel, dan is het gelijldhbeiginsel geschondé®.

Een van de meest in het oog springende gevallenriwaaet Arbitragehof het
gelijkheidsbeginsel heeft toegepast, betreft dgaxieg van rechtsvorderingen. Ten aanzien van
verschillende verjaringstermijnen is door het hezegd dat zij ten onrechte bepaalde personen
ongelijk behandelen. Zo kende het Belgische reehtwerschil in verjaring van rechtsvorderingen uit
onrechtmatige daad, afhankelijk van de vraag dibdetevens een misdrijf was. Indien de dader van
een misdrijff privaatrechtelijk werd aangesprokern tergoeding van de schade, bedroeg de
verjaringstermijn volgens een wet uit 1961 — in igfng van de toen geldende algemene
verjaringstermijn van dertig jaar — vijf jaar varg® dag dat het misdrijf was gepleegd. De gelaeéeer
die was benadeeld door een feit dat toevallig teveen misdrijf vormde (vaak in geval van een
verkeersongeval), verkeerde zo in een ongunstigsitip dan andere slachtoffers. Het Arbitragehof
oordeelde dit in strijd met het gelijkheidsbeginsglwas geen evenredige verhouding tussen het door
de wetgever met de korte verjaringstermijn nageflee doel (het waarborgen van het recht op
vergetelheid van de dader en van de rechtszekegmeiget voorkomen dat opnieuw de ‘openbare
vrede’ wordt verstoord) en de gevolgen daarvan weoslachtoffers van misdrijvéff De wetgever
heeft in reactie op deze uitspraak de verjaringsjarvan alle vorderingen tot vergoeding van schade
op grond van buitencontractuele aansprakelijkhegtaid op vijf jaar vanaf de dag na die waarop de
benadeelde kennis heeft gekregen van de schadeanedevidentiteit van de laedens, zij het met een
maximumtermijn van twintig jaar (art. 2262bis BY{.

Ook de verjaring van vorderingen jegens de Staa @an een andere termijn onderworpen
dan de gewone verjaring. Hier werd op grond varspreide wettelijke bepalingen door de rechter
aangenomen dat een algemene verjaringstermijn ijfajaar bestond voor de aansprakelijkheid van
de Staat. Redengevend daarvoor was dat de Stagnmaal op een bepaald ogenblik zijn rekeningen
moet kunnen afsluiten. Indien de Staat vele jarandato nog eens wordt geconfronteerd met
schuldeisers, staat dat bovendien aan de parlemmentatrole in de weg. Hoewel het Arbitragehof

401 7Zie HR 22 februari 2002, NJ 2002, 240 (shockschade

402 Het door broers en zussen op televisie zien vaidba van Fortuyn kort na de aanslag lijkt me niet
voldoende. Ik verwijs naar Lord Keith in Alcock \higf Constable of the South Yorkshire Police, [I9DAC
155.

403 Sinds 2003 is toetsing aan alle grondrechten rijkgeie de Wet van 9 maart 2003, Belgisch Staaishill
april 2003.

40% Art. 10 luidt: ‘Er is in de Staat geen onderschedoh standen. De Belgen zijn gelijk voor de wejt:atieen
zijn tot de burgerlijke en militaire bedieningennbembaar, behoudens de uitzonderingen die voooridgre
gevallen door een wet kunnen worden gesteld. Digklgeid van vrouwen en mannen is gewaarborgd’. Att.
luidt: ‘Het genot van de rechten en vrijheden aanBeglgen toegekend moet zonder discriminatie verzek
worden (...)".

405 7ie Meersschaut, o.c., TPR 35 (1998), p. 867 . 22.

406 Arbitragehof 21 maart 1995, 25/95, Arresten Adgehof 1995, 377, RW 1994-1995, p. 1324 v. De
rechtspraak van het Arbitragehof is ook te vindien<ttp://www.arbitragehof.be

407 Wet van 10 juni 1998, waarover Ignace Claeys, Rewe verjaringswet: een inleidende verkenning, RW
1998-1999, p. 377 v.
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deze doelstelling op zichzelf niet onredelijk vingéegt het echter dat die in concrete gevalleniniet
verhouding staat tot het gebruikte middel van esnmavingstermijn van vijf jaar. Met name indien het
gaat om schade door werkzaamheden van de overiegidsivele jaren later aan de opperviakte komt,
is er geen redelijke doel-middel verhouding. Inuchad de Staat in 1960 ophogingswerken verricht op
een stuk grond van de Staat zelf; de buren vorded#e schade die zich pas veel later manifes-

teerde’®®

‘Ten aanzien van dergelijke schuldvorderingen bliik maatregel niet redelijk verantwoord te zijetH
gaat immers om schuldvorderingen die zijn ontstaiireen nadeel dat pas aan de opperviakte kan
komen talrijke jaren nadat de werken zijn uitgedodDe laattijdige klachten vinden hun verklaring
meestal niet in de nalatigheid van de schuldeisgar in het feit dat de schade zich laattijdig
manifesteert. (...) Door de vordering (...) aan dejasijfje verjaring te onderwerpen, terwijl dezelfde
vordering aan de dertigjarige verjaring is ondeeor wanneer zij is gericht tegen een particulier,
houdt de wet een maatregel in die onevenredig isheedoor de wetgever nagestreefde doel. Aldus
worden, zonder redelijke verantwoording, categariegn personen verschillend behandeld (...)’

Deze ratio gaat dus zeker niet op bij alle vordginjegens de overheid. Zo heeft het Arbitragehof
reeds uitgemaakt dat een kortere verjaring vanveetering op grond van (niet-nakoming van) een
overeenkomst met de overheidiet in strijd komt met het gelijkheidsbeginsel. De wgusti]
contracteert in dat geval immers vrijwillig met aleerheid en weet dus op grond van de overeenkomst
welke zijn rechten en plichten ziff’

Deze rechtspraak van het Arbitragehof laat eenajedireere toepassing van grondrechten in
het privaatrecht zien. Hier wordt het gelijkheidgipsel immers gebruikt om bestaande wetgeving in
strijd met de Grondwet te verklaréil.Geheel los van de menselijke waardigheid staatititaard
ook weer niet: in beide genoemde gevallen wordprilate partij in een gunstiger positie geplaatst
dan waarin zij op grond van die wetgeving verkeef@eerwegingen van publieke aard worden aldus
opzij gezet om het individu te beschermen. In Iséieatose-arrest van de Nederlandse Hoge*Raad
geschiedde dit ook, zij het daar gemotiveerd omdnean redelijkheid en billijkheid en in een geval
waarin de menselijke waardigheid veel meer in eelirgg was dan in de Belgische zaken.

I.C Goederenrecht

Bescherming van de eigendom als grondrecht

60. Binnen het goederenrecht besteed ik enige ahhdan de bescherming van eigendom. Eigendom
is traditioneel een grondrecht dat slechts tegandeeoverheid kan worden ingeroepen: hehés
voorbeeld van een grondrecht dat beoogt te besemetegen een grillige overheid die neemt wat zij
wil. Dat is ook de oorspronkelijke betekenis vageeidom als een ‘droit inviolable et sacré’, zoals
geformuleerd in deDéclaration des Droits de I'Homme et du Citoyean 1789. Eigendom is
doorggAalgs ook het enige ‘privaatrechtelijke’ redht als grondrecht in de nationale grondwet is
erkend:

In private verhoudingen speelt dit grondwetteligcht op eigendom geen grote rol. Dit is
mijns inziens geheel toe te schrijven aan wat ikdee(onder meer in no. 27) heb geschreven over
indirecte werking van grondrechten: waar de priedditelijke regels zelf al uitgebalanceerde
belangenafwegingen bieden (en in Nederland biedeste gdelen van het BW, alsmede
Onteigeningswet, Wet op de Ruimtelijke Ordening amdere wetten deze), bestaat aan een

408 Arbitragehof 15 mei 1996, 32/96, RW 1996-1997292 v.

409 Arbitragehof 17 december 1997, 75/97.

419 Er ziin meer zaken waarin dit gebeurde: zie owajaving van de vordering tot uitbetaling van wetdan
ambtenaren bijv. Arbitragehof 12 februari 2003,2282, RW 2002-2003, p. 1504.

41 HR 28 april 2000, NJ 2000, 430 (Asbestose).

412 7ii het in art. 14 Nederlandse Grondwet (dat héndeer onteigening) niet expliciet; wel in art. 14
Grundgesetzen art. 16 van de Belgische grondwet; in Frankvigtwijst de grondwet van 1958 naar de
preambule bij de grondwet van 1946 en[@éclaration van 1789 (ook Conseil Constitutionnel en Cour de
Cassation hebben eigendom veelvuldig als grondex&leind); zie voorts art. 17 Handvest van de Grxlaen
van de Europese Unie en art. 17 van de Universet&l&ting van de Rechten van de Mens 1948.
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constitutionele bescherming van eigendom weinigob&tb meer. Anders gezegd: de privaatrechtelijke
regels zijn al uiting van (de waarden achter) het grondrechtpamticuliere verhoudingen. Dan
terugvallen op het grondrecht zou de discussichdecertroebelen. Ik heb evenwel één uitzondering
gemaakt, namelijk voor het geval waarin de merselyaardigheid in het gedrang zou komen. Dan
kan het inroepen van een grondrecht helpen om adssender er van te doordringen dat een geval
aan de orde is waarin de voorwaarden voor een zineaselijk bestaan dreigen te worden aangetast.
Daarnaast speelt in Nederland nog een andere diememsdat art. 1 van het Eerste Protocol bij het
EVRM de eigendom beschermt, bestaat de mogelijkbeidin Straatsburg te klagen over formele
wetten waarin aan burgers eigendom wordt ontnonfi@vaarin zij in hun eigendom worden beperkt.
Dat maakt de discussie over eigendom als mensdraeitieel.

De meningen over de potentie van art. 1 Eersteofubin private verhoudingen zijn echter
verdeeld. Nieuwenhuis spreekt van ‘een geheid fyods’ en een ‘goudmijn voor een hernieuwd
discours over eigendom, autonomie en solidaritEitDaartegenover kennen Ploeger en Stolker aan
art. 1 in private verhoudingen een geringe betekémé en voeren dat terug op ‘de aard’ van het
burgerlijk recht***

‘Even if one takes the view (...) that this fundanadmight provides the foundation for the protectidn

the individual against violation of his rights asd down in practice in the rules of private lameo
must still acknowledge that in a private law digphetween individuals this fundamental right doefs n
provide any criteria by reference to which it isspible to determine whether there has indeed been a
violation of this kind'.

Duidelijk moge inmiddels zijn dat ik Ploeger en I8&p daarin volg. Ik acht eigendom zelfs bij uitste
het voorbeeld van een grondrecht dat in horizonta&ghoudingen al geheel privaatrechtelijk is
vormgegeven. Dankzij art. 1 Eerste Protocol besteatal een extra rechter in Straatsburg die als
enige met rechtskracht kan constateren dat de Medise (formele) wetgever het recht op eigendom
heeft geschonden. Eemateriéle wijzigingzan het Nederlands eigendomsbegrip brengt dat niet.

In het navolgende werk ik mijn stelling uit. Ik garst in op de betekenis van art. 1 Eerste
Protocol en probeer aan te tonen dat de in datrkaiig¢e voeren toets weinig toevoegt aan de
Nederlandse eigendomsbescherming in private verhgen. Vervolgens laat ik zien dat in gevallen
waarin de menselijke waardigheid (of het daarmeawngerbonden persoonlijkheidsrecht) wordt
geschonden, eigendom als constitutionele waardeserelzinnige rol kan spelen. Dat doe ik aan de
hand van de rechtspraak van het EVRM en het Zurdk&dnse recht.

Art. 1 Eerste Protocol

61. Volgens vaste rechtspraak van het EMRMevat art. 1 Eerste Protocol bij het EVRf/drie te
onderscheiden regels. In de eerste plaats is ddielginsel dat een ieder het ongestoorde genot van
zijn eigendom heeft (dat wil zeggen: ongestoordr digoStaat). Vervolgens is er een tweede regel die
ontneming van eigendom door de Staat mogelijk maakthet algemeen belang en onder de
voorwaarden voorzien in de wet (...)". Beide regéis e vinden in lid 1 van art. 1. Ten slotte isirr

lid 2 een derde regel over de statelijke bevoegtbei (onder andere) ‘het gebruik van eigendom te
reguleren in overeenstemming met het algemeendjelan

13 Hans Nieuwenhuis, Een geheid groeifonds, TPR 2001230.

44 4 D. Ploeger & C.J.J.M. Stolker, In search of timportance of Article 1 Protocol No. 1 ECHR to e
law, in: Jan-Peter Loof e.a. (eds.), The rightrmperty, Maastricht 2000, p. 76.

1% 5porrong en Lonnroth v Zweden, Serie A-Vol. 52; 1988, 290 (tevens de eerste zaak waarin een bepep
art. 1 slaagde).

418 protocol van 20 maart 1952, Trb. 1952, 80, waamdnl luidt: ‘1. ledere natuurlijke persoon ofhés-
persoon heeft recht op het ongestoord genot van eigendom. Aan niemand zal zijn eigendom worden
ontnomen behalve in het algemeen belang en ondesaeaarden voorzien in de wet en in de algemeggnb
selen van internationaal recht; 2. De voorgaangelbegen tasten echter op geen enkele wijze hét ean, dat
een Staat heeft om die wetten toe te passen, gieobilzakelijk oordeelt om het gebruik van eigend@am
reguleren in overeenstemming met het algemeen gpelaom de betaling van belastingen of andere ihgéin of
boeten te verzekeren.’
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Aldus wordt een onderscheid gemaakt tussen heeorn en het reguleren van eigendom.
Bij de eerste vorm denke men aan onteigening ofomaisering, maar ook aan een feitelijk
wegnemen van (ook roerende) eigendommen van eeggerbdioor de overheid. Regulering van
eigendom bestaat bijvoorbeeld in geval van het ermen van een bestemmingsplan of van een
publieke beperking van het gebruiksrecht (zoals \esbod om te vissen of te jagen op de eigen
grond) of bij het intrekken van een vergunning. Wek het onderscheid tussen ‘ontnemen’
(deprivation en ‘reguleren’ ¢ontrol) niet steeds even helder is, is het van belangr \am
rechtsgevolgen: onder regel 2 dient in beginsetéenpensatie schadevergoeding te worden betaald,
onder regel 3 is dat minder snel het géval.

De rechtspraak van het EHRM is zeer lankmoedig dgij interpretatie van wat onder
‘eigendom’ possessionsn art. 1 moet worden verstaan: behalve roeremdenroerende zaken vallen
onder meer ook aandelen, recht op huurgenot, gdlopdpeénsioenen, een bouwvergunning,
verbintenisrechtelijke aanspraken (zoals die tbadevergoeding) en zelfs de toelating als accotntan
administratieconsuletf onder art. 1. Dit is overigens in rechtsvergeligte perspectief niet
uitzonderlijk. Indien in een bepaald rechtsstelsahst de privaatrechtelijke eigendom ook een
grondrecht op eigendom bestaat, omvat dat laaestels veel meer dan enkel eigendom van roerende
en onroerende zaken. Het is een uiting van de bselatat voor de moderne mens de belangrijkste
vermogensbestanddelen vaak niet bestaan uit sjikéfebjecterf*

Hier staat tegenover dat de eis dat sprake isearontnemen of reguleren van eigendom ‘in
het algemeen belang’ door het EHRM eveneens ruindivwgeinterpreteerd. Uit de rechtspraak blijkt
dat niet snel sprake is van een inbreuk op amitlis niet de plaats om uitgebreid in te gaan ep d
rechtspraak over de eis van algemeen beldpeze komt er op neer dat een ontneming slectitstin
algemeen belang is ‘when it is for a legitimategmse, when it is appropriate to the achievement of
that purpose and when, by virtue of compensatiasaeably related to the value of the property, it
strikes a fair balance between the demands of #mergl interest and the requirements of the
individual’s fundamental right$?* Ook bij het reguleren van eigendom moet een ‘Hifance’
worden gevonden tussen bescherming van het algelet@mg en bescherming van de eigendom van
het individu. Dat is niet het geval indien op dgesiaar een ‘individual and excessive burden’ wordt
gelegd. In beide gevallen moet dus zijn voldaandeamis van proportionaliteit, zij het dat die leiis
ontneming van eigendom strenger zal uitpakken datetenkele regulering.

62. De betekenis van art. 1 Eerste Protocol inapeiwerhoudingen lijkt mij zeer beperkt. Zoals uit
mijn schets blijkt, is het artikel zoals uitgeleddor het EHRM moeilijk toepasbaar op verhoudingen
tussen burgers nu daarin zozeer het algemeen bedsnipal staat. Dat maakt mijns inziens ook het
aannemen van een positieve verplichting van det tashet ene individu de inbreuk op het andere
individu te verbieden zeer onwaarschijnlijk. Dapelen immers in beginsel slechts private belangen
en behoeft met het algemeen belang (behoudenshdédagen) niet te worden gerekend. Hoezeer
hier vragen van algemeen belang spelen, bleekrodk meest bekende Nederlandse zaak waarin art.
1 werd ingeroepen: die van de boeren die de WettHeturering Varkenshouderij in strijd met art. 1
achtten omdat daarin hun (verhandelbare) ‘varkehsea’ door de Staat werden vermind&dHen
werd gemiddeld eerst 10% en later maximaal 15%heimecht om varkens te houden weggenomen.
De Hoge Raad beschouwde dit als reguleren en Isienéneming van eigendom. Waar het Hof Den
Haad? echter oordeelde dat ednir balance was bereikt omdat het verder voorkomen van

“17vgl. Rook, in: Property Law and Human Rights, opc.94.

418 vvan Marle/Nederland, Serie A-Vol. 101; NJ 1987158ie echter ook T.A. van Kampen, Inperking van de
strekking van art. 1 Eerste Protocol EVRM?, NJB12G 991 v.

419 Zie voor de interpretatie van art. 14 Grundgeserr het Bundesverfassungsgericht bijv. Maunz/Zippe
Deutsches Staatsrecht, o.c., Par. 28 II.

420 7Zie voor goede overzichten bijv. Rook, o.c., p.\6Cen T. Hartlief, The right to own property undae
ECHR, in: Loof e.a. (eds.), o.c., p. 29 v.

“21 Dt is een min of meer vaste formulering in dehtspraak van het EHRM.

422 4R 16 november 2001, NJ 2002, 469 (Varkenswet)olevioedige literatuur over deze kwestie vindinme
grotendeels in de conclusie van de P-G Mok voomheist, alsmede in de beide NJ-noten bij het ai@eer de
beleidsaspecten van de wet: L.F.M. Verhey e.a.)(régp zoek naar kwaliteit, Den Haag 2003, p. 61 v.

423 Hof Den Haag 20 januari 2000, NJB 2000, p. 298 v.
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milieuschade door het bestaan van mestoverschiotteet algemeen belang is en niet voor rekening
van de gemeenschap mag worden gebracht, benadirikiege Raad dat daarmee nog niet is gezegd
dat aanbepaaldevarkensboeren geen ‘individual and excessive burdendt opgelegd. Dat moest
door de feitenrechter nader worden onderzocht.sbdrt afwegingen van publiek en individueel
belang zijn moeilijk denkbaar (of misschien wel klemar, maar dan mijns inziens ongewenst) in
verhoudingen tussen private partijen. Met menselijrardigheid heeft deze zaak in beginsel evenmin
veel te maken. De dertien boeren werden hoogstemsin bedrijf getroffen (en dan nog eens tot
slechts gemiddeld maximaal 25% van hun verdiendegiidc Indien evenwel een individuele boer
inderdaad onevenredig wordt getroffen, met bijveett als gevolg dat hij failliet gaat en daardoor
zijn leven verwoest ziéf* komt de menselijke waardigheid weer in zicht. & geval kan een beroep
op een grondrecht helpen om de eigen positie véedanderbouwen.

Een aardige illustratie van de beperkte betekemisart. 1 in particuliere verhoudingen biedt
mijns inziens het leerstuk van de hinder. Ik vesvdpartoe naar de Lopez Ostra-zZ&alDe Spaanse
mevrouw Lopez Ostra had permanent last van roakkstn lawaai afkomstig van een nabij haar huis
gelegen fabriek. Zij stelde dat dit haar leven anvén haar gezin ondraaglijk maakte en ook letdte
gezondheidsproblemen. Bij de Spaanse rechter krigemul op het rekest met haar vordering tot
tijdelijke of definitieve sluiting van de fabrieRen onrechte, zo oordeelt het EHRM: in casu is&art.
EVRM geschonden omdat de Spaanse overheid onvaldobeeft gedaan om Lopez Ostra te
beschermen tegen de inbreuk op haar privé- en glezan, gelegen in de overlast die de fabriek
veroorzaakte. Ernstige milieuverontreiniging ontneenmers het genot van de privé-woning, zo stelt
het hof!*® Naar nationaal recht zou deze kwestie als eengvvaa hinder in het genot van de
eigendom worden beschouwd en zou de vraag moetatenwgesteld wat de ernst is van die hinder en
wat de omstandigheden zijn waaronder die plaats{fhdDat is een vraag van al dan niet
onrechtmatig gedrag. Een beroep op art. 1 kan detae er van doordringen dat eigendom een
fundamentele waarde is, maar ik neem aan dat hialdaist en dat de werkelijke vraag is hoe het
gebruik van eigendomsbevoegdheden door de eenafifeekseigenaar) moet worden afgewogen
tegen het genot van eigendom van de ander. Aiedt bo beschouwd weinig extt&.

De Lopez Ostra-zaak laat echter fraai zien dat waaast de schending van het
eigendomsrechievenseen inbreuk op de menselijke waardigheid plaat$\indcasu een ondraaglijk
bestaan door de permanente overlast van de fabeekjél reden is om een grondrecht in te roepen.
In dat geval is er reden om het persoonlijk beblzang de getroffen eigenaar een hogere rang te geven
dan het economisch belang van de fabriekseigeNareigendom heeft die menselijke waardigheid
als zodanig echter weinig van doen: het is dantemcht dat het EHRM in casu juist art. 8 EVRM
inroept. Dat artikel staat in veel nauwer verbaret ale menselijke waardigheid dan art. 1 van het
Eerste Protocol.

Het bovenstaande is op andere wijze verwoord Sabermeré? Hij heeft de vraag gesteld
of eigendom eigenlijk wel een grond- of mensenrégshDaartoe onderscheidt hij tussen ‘strictly
personal rights’ (zoals het recht op leven, déheig van meningsuiting en het recht om niet te word
gemarteld) en ‘connected rights’ (zoals eigendoniaenily life). Het eerste type rechten is van een
hogere orde; zij kunnen (anders dan eigendom) msl@ehermers ook niet worden overgedragen aan
anderen. Waar het mij nu om gaat, is dat Schermmierscheid maakt tussen diverse vormen van
eigendom van privé-personen. Achtereenvolgensti®idandom die nodig is om een privé-leven te
kunnen voeren (zeg: bed, kleding, boeken, voedis&hst en televisie), inkomen en spaargeld uit

424 7oals ook in HR 2 mei 1997, NJ 1997, 662 (Kip éoe§es/Rabobank), waarin op aandringen van de bank
Kip aandelen verkoopt, vervolgens failliet gaatyghsatrische hulp moet zoeken en zodanig aangeslsgaat
alle levensvreugde, die hij uit zijn bedrijf haglderdwenen is en niet meer terug kan komen. Smgetd was
volgens de Hoge Raad in beginsel op zijn plaats.

425 EHRM 9 december 1994, Serie A-Vol. 303; NJ 1995 @.0pez Ostra).

426 «(_.)) severe environmental pollution may affect iiiduals’s well-being and prevent them from enjayin
their homes in such a way as to affect their pe\aatd family life (...)’ (in no. 51)

427Zie voor Nederlands recht bijv. HR 10 maart 1972,1972, 278 (Vermeulen/Lekkerkerker) en art. 5:3V.B
In andere landen spelen soortgelijke factoren ekn r

428\/gl. ook de al aangehaalde Ploeger & Stolker, p.c76.

“29Henry G. Schermers, The international protectibtie right of property, in: F. Matscher & H. Peiz¢eds.),
Protecting Human Rights: The European Dimensiard{st in honour of G.J. Wiarda), KéIn 1988, p. 565
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werk, goederen die men erft en ten slotte inkonmespaargeld uit vermogen. Schermers meent dat op
Zijn minst twijfelachtig is of de vier laatst gemode typen van eigendom als fundamenteel
mensenrecht moeten worden beschouwd. Hoewel hkftetievan grenzen tussen de genoemde
categorieén soms moeilijk is (want wat is nodig eem privé-leven te kunnen voeren: ook een dvd-
speler en een auto?), stelt Schermers dat alleeripri-leven eigendom’ bescherming als
mensenrecht verdient. Aantasting van die eigendoaakinimmers ‘any normal way of life
impossible’*® In mijn visie is dit het geval omdat daar de méjigewaardigheid op het spel staat. Ik
herhaal: ook andere eigendomsvormen verdienen &estiy, maar aan de hand van ‘gewone’
privaatrechtelijke regels. Zoals ook ‘privé-leveigemdom’ bij voorkeur via het privaatrecht wordt
beschermd, maar met als ratio de menselijke wdaedig(en daarmee in geval van conflict met
andere waarden mogelijk een hogere status).

Zuid-Afrika: beperking van de eigendomsbevoegdheiih geval van ‘plakkers’

63. Ik licht mijn standpunt nog eens toe aan delham Zuid-Afrikaans recht. Zoals al aangegetién,
bestaat in Zuid-Afrika inmiddels een uitgebreideaging met de invloed van grondrechten op de
privaatrechtelijke eigendom. Eigendom moet wordeainigrpreteerd in het licht van de grond-
wettelijke waarden ‘human dignity’, ‘equality’ efréedom.’ Ik concentreer mij hier op een van de
meest pregnante problemen, namelijk hoe om te gesrde zg. ‘okkupasie’ van grond. ledereen die
Zuid-Afrika heeft bezocht, kent het probleem: graliel in eigendom toebehoort aan iemand anders of
aan de Staat wordt bezet door (grotendeels) armaetemy die daar provisorische hutjes (‘sinkies’) op
bouwen. Deze ‘plakkers’ nemen bijvoorbeeld een gdsel van de Kaapse vlakte in beslag: wie van
het vliegveld van Kaapstad richting Stellenbosddt,riziet aan beide zijden van de snelweg
onafzienbare rijen zelf geplaatste huisjes. Vradwpie hiermee om te ga&h.

Uitgangspunt in Zuid-Afrika is art. 26 Grondwettdanmiddellijk na de bepaling over de
bescherming van eigendom in art.“¥5gen recht op ‘access to adequate housing’ toekéat.dat
betekent wordt nader bepaald in lid 2 en lid 3 a&an 26. Lid 2 legt een plicht op de overheid om,
binnen haar mogelijkheden, redelijke maatregelametaen om dit recht geleidelijk te realiseren. Art.
26 lid 3 bepaalt vervolgens:

‘No one may be evicted from their home, or havartheme demolished, without an order of court
made after considering all the relevant circumstanblo legislation may permit arbitrary evictions.’

Vast staat dat dit artikel horizontale werking hé&f Ter uitwerking hiervan is de Wet op
Voorkoming van Onwettige Uitsetting en Onregmati@&kupasie van Grond 1988 tot stand
gebracht. Indien deze bijzondere wet niet van tegipg is, heeft de eigenaar in beginsel een rexht v
revindicatie en kan hij de onrechtmatige gebruiken de grond overeenkomstig de gewone
privaatrechtelijke regels laten verwijderen. Dataktavan groot belang wat het toepassingsbereik van
de wet precies is. De wet geldt in geval van ortreatige occupatie van woonruimte: het zonder
toestemming van de eigenaar gebruiken van grond diarop een gebouw voor eigen bewoning te
plaatsen of te gebruiken. Inmidd8fsis, na lagere rechtspraak in andere*Zirjuidelijk dat zelfs
indien een huurovereenkomst is afgelopen en dedeuun de woning aanwezig blijft, de wet van

toepassing is en revindicatie dus niet zonder megyelijk is*®

430 5chermers, o.c., p. 579.

431 Boven no. 16.

432 Het navolgende is grotendeels ontleend aan JuBfgtemar, Die beskerming van onroerende eiendome nu
ontwikkelings, in: Smits & Lubbe (red.), RemediasZuid-Afrika en Europa, o.c., p. 141 v.

433 7ie boven no. 16.

434 Zie Brisley v Drotskey, [2002] 4 SA 1, ook aangeldadoor Pienaar, o.c., p. 157 en Van der Walt, o.c
SAJHR 18 (2002), p. 403.

3% prevention of lllegal Eviction from and Unlawfut€upation of Land Act 1998.

436 Zie Absa Bank v Amod, [1999] 2 All SA 423.

437 Zie Pienaar, o.c., p. 145 v.

438 Ndlovu v Ngcobo; Bekker v Jika, [2002] JOL 1016&schikbaar via kttp://www.constitutionallaw.co.za
De uitspraak is van het Hoogste Hof van Appel.
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De wet voorziet in een aantal procedures voor mkeumning van land. In de horizontale
verhouding tussen burgers onderling is voorziesein normale procedure voor uitzetting (art. 4)ren i
een spoedprocedure (art. 5). In de normale proeatiag uitzetting slechts plaatsvinden indien dat in
de omstandigheden van het geval rechtvaardig ts.4Aid 6 bepaalt dat indien de bezetting van het
land minder dan zes maanden heeft geduurd, decreslethts een uitzettingsbevel mag geven indien
hij van mening is dat het is ‘just and equitable do so, after considering all the relevant
circumstances’. Daarbij moet extra worden geletdepbehoeften van bejaarden, kinderen, gehan-
dicapten en huishoudens met een vrouw aan het haivfde ‘plakker’ al langer dan zes maanden op
de grond, dan speelt bovendien nog een andere faet®, namelijk of andere grond door de overheid
of een andere grondeigenaar ter beschikking iglgest kan worden gesteld (art. 4 lid 7).

Dit wettelijk systeem komt er op neer dat in geyand van een ander wordt gebruikt om op
te wonen, het niet voldoende is dat de eigenatirdgtezijn grond onrechtmatig in bezit is genomen:
die omstandigheid moet worden afgewogen tegendiahf) van de ‘plakker’ en het is aan de eigenaar
om de bijzondere omstandigheden te stellen op gvaaatvan de occupant de grond moet verlaten.
De kans dat die vordering slaagt, is in geval vam leejaarde of alleenstaande moeder met kind niet
groot** Pienaar wijst op de zadetta Eiendomme v. Ekple-Eptfiwaarin een huurder slechts vier
maanden huur betaalde en de woning ook daarna bladdrverhuren. Hij werd veroordeeld tot
betaling van de achterstallige huurpenningen, maanderhuurder mocht in de woning blijven op de
grond dat ‘illegal occupation in itself [is] notffaient relevant circumstances for the grantingaof
order for the eviction of a person from his hofé’De eigenaar verliest zijn eigendom dus niet
(anders zou ook strijd met art. 25 Grondwet be$tamaar hij mag zijn eigenaarsbevoegdheden enige
tijd niet uitoefenen.

Van der Walt wijst er op dat met deze wet iedegemaar die met ‘bewoners’ van zijn grond
wordt geconfronteerd, de ‘socio-political legitinyst? moet aantonen van zijn eigendom. De rechter
is zo verplicht om bij te dragen aan de politiek Y@rverdeling van land. Gemakkelijk is dat nieatw
bijvoorbeeld te doen indien grond illegaal in betgenomen, maar die grond al eerder was
aangemerkt om te dienen voor sociale huisvesting de gemeente? De rechter woog in dat geval het
traditionele recht van de eigenaar op exclusiefuyklen bescherming van zijn eigendom af tegen ‘the
genuine despair of people in dire need of adegaetemmodation’. De rechter vond dat hij, om tot
een rechtvaardige uitkomst te korffén

‘would be obliged to break away from the traditibrurely legalistic, common law approach and have
regard to extraneous factors such as moralityndas, social values and implications and any other
circumstances which would necessitate bringingeoutquitably principled judgment’.

Dat leidde er toe dat uitzetting mogelijk was omdat bezetting de gemeentelijke plannen om
huisvesting te regelen doorkruiste, maar onder a@waarde dat eerst alternatieve woonruimte
beschikbaar kwam voor de bezett¥fs.

Het is niet moeilijk om de Wet op Voorkoming vamv@ettige Uitsetting en Onregmatige
Okkupasie van Grond 1998 in verband te brengen deetLopez Ostra-zaak en mijn eigen
terughoudende benadering van de betekenis van rgaintdn in private verhoudingen. In het Zuid-
Afrikaanse recht vindt de bescherming van eigendamde een haar grens in de bescherming van de

43° pienaar, o.c., p. 154.

44912000] 4 SA 468. De uitspraak is van de Witwatenst High Court. Zie ook Van der Walt, o.c., SAJHR 1
(2002), p. 397 v.

! pienaar, o.c., p. 155.

42 A J. Van der Walt, Exclusivity of Ownership, Setpiof Tenure and Eviction Orders: a Critical Evation
of Recent Case Law, SAJHR 18 (2002), p. 373.

443 port Elisabeth Municipality v Peoples Dialoguelamd and Shelter, 2000 (2) SA 1074, op 1081. Ditén
uitspraak van de Eastern Cape High Court.

444 vernietigd door de hogere rechter omdat de bebahitheid van alternatieve woonruimte alleen feetor
mag zijn en niet eeais Zie Van der Walt, o.c., SAJHR 18 (2002), p. 3Ti74d4, die een parallel trekt met de
uitspraak van de Rb. Middelburg 1 oktober en 24ddzer 1980, NJ 1981, 374 (Fortress/Geldof), waaaken
niet als onrechtmatig werd beschouwd indien dergigezijn eigendom op onverantwoordelijke wijze rgétie
door die leeg te laten staan in tiJden van wonimgho
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menselijke waardigheid van de ander. Dat betekantvdar grond of huizen illegaal als woonruimte
worden gebruikt, de eigenaar niet zomaar mag owergat uitzetting: in de botsing tussen art. 25 en
art. 26 Grondwet moet het recht op ‘access to ateqtousing’ prevaleren omdat anders de
menselijke waardigheid in het gedrang komt. Eedeetfadruk op het voorkomen van een ondraaglijk
bestaan was te zien in de uitspraak van het Shuagtse hof, zij het dat daar nu juist mevrouw Lopez
Ostrazelfwerd beschermd in haar privé-sfeer om te voorkodatzij tot een mensonwaardig bestaan
zou worden veroordeeld. Ik herhaal: waar de mghsehaardigheid in private verhoudingen dreigt te
worden geschonden, kunnen grondrechten een exguamant bieden om een juiste afweging te
maken.

Afsluitende opmerkingen

64. Mijn conclusies kunnen kort zijn, zeker nu amfdlijn van het betoog al aan het begin van dit
preadvies is uiteengezet (zie no. 3). De centradlirgy in het voorafgaande is dat grondrechten,
gegeven hun traditionele betekenis van afweerraclégen de overheid, slechts een beperkte
betekenis hebben in private verhoudingen. Enerigjd# het geval omdat grondrechten al grotendeels
via het privaatrecht zijn verwezenlijkt en het awdg zou zijn om een concreet geschil tussen
particulieren dan niet via dat privaatrecht opdsskn, anderzijds zou een consequente doorwerking
van grondrechten in private verhoudingen een teewassel trekken op de privaatautonomie: in de
private sfeer is de burger in beginsel vrij en kehdij zich niet te storen aan overwegingen van
publieke aard. Ik heb dit uitgewerkt voor het dddgidsbeginsel en voor het ‘grondrecht’ op
menselijke waardigheid. Het gelijkheidsbeginsel k@ijns inziens slechts worden doorgevoerd waar
dat niet in strijd komt met het recht op privé-leveHoe sympathiek het ook lijkt om een
discriminatieverbod ook in de privé-sfeer door teenen, is dit in het algemeen een te vergaande
inbreuk op de principieel vrije private sfeer vamlglirger. Een beroep op de menselijke waardigheid
kan helpen om de rechter (of andere rechtsvindevae te overtuigen dat de voorwaarden voor een
zinvol menselijk bestaan dreigen te worden aangeitdet grondrecht kan dan als kenbron worden
gebruikt voor wat tussen private personen fundaeiemtaarden zijn.

Om misverstand te voorkomen, merk ik nog op dataptrecht ook voor mij zeker geen
autonoom, apolitiek, rechtsgebied is. Ik ondergicgeheel de stelling van de Critical Legal Studies
beweging® dat recht en politiek niet te scheiden zijn enauk graag aanvaarden dat de private sfeer
slechts kan bestaan dankzij de aanwezigheid varstsat. Daarmee is echter nog niets gezegd over
wat de juiste verhouding is tussen, zoals HesselimMak dat noemen, autonomie en solidariéit.
Het is zeker mogelijk om, zoals zij doen, alle wetdnissenrecht te plaatsen op een continulim tussen
die twee polen. Ik herhaal echter dat het bestagndaatrecht reeds de uitwerking biedt van het
conflict tussen autonomie en solidariteit en dat leerdefiniéren daarvan in termen van grondrechten
ons weinig verder helpt. Ook Grosheide heeft gewemp de autonome betekenis van het
privaatrechtelijk systeem en gewaarschuwd voordegonstructie van het privaatrecht tot vragen van
constitutionele aartf.

65. Ik eindig met wat oorspronkelijk de aanleidvgymde om dit preadvies te schrijven (zie no. 1):
mijn nieuwsgierigheid naar grondrechten als eerhou# van unificatie van privaatrecht in Europa.
Mijn aanvankelijke optimisme heeft plaatsgemaaldrvscepsié:® Als ik de harmoniserende invioed

443 y/gl. Mark Kelman, A guide to critical legal studiecCambridge Mass. 1987.

446 Hesselink, o.c., p. 129 en Mak, Personality righthe Dutch and German law of obligations, gcl171 v.

447 Grosheide, o.c., Contracteren 3 (2001), p. 48.

448 Overigens wordt de betekenis van grondrechtereinathouding overheid-burger ook steeds meer derela
veerd. Zie bijv. de Luikse auteur Edouard Delryellfaumanisme, inutile et incertain?; une critigdes droits
de I'homme, Bruxelles 1999, die de hang naar gexcfien ontmaskert als van politieke aard en uitstenae
grondrechten meer en meer de plaats van godsdiehben ingenomen (p. 6: ‘En substituant I'hommeieuD
ils ont inventé une foi et une prétrise d’'un gemoaveau’).
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van EG-recht buiten beschouwing laat, lijken greetiten maar weinig te kunnen bijdragen aan
unificatie van het vermogensrecht. Daarvoor zijnstén$* twee redenen aan te voeren.

In de eerste plaats is juist bij een indirectekivey van grondrechten het unificerend effect
niet groot. Grondrechten vinden dan immers voasapassing via het bestaamionalerecht en
worden mede daardoor gevormd en vervormd. Dit legiellat, in private verhoudingen, getwijfeld
moet worden aan de pretentie van universaliteit gmomdrechten. De door het EHRM gecreéerde
standaard is van een dergelijk minimumniveau dd& daarvan weinig valt te verwachten in het
vermogensrecht.

In de tweede plaats verschillen ook de interpietatan grondrechten door nationale rechters
aanzienlijk. Dat bleek bijvoorbeeld bij de besprekivan het conflict tussen persvrijheid en privacy
van een crimineebpven no. 52): in een identieke zaak oordeelden de Natlise Hoge Raad en het
Duitse Bundesverfassungsgericht op principieel orellende wijze. Dat de vraag waartoe de
menselijke waardigheid precies leidt, ook op zessehillende wijzen kan worden beantwoord bleek
onder meer bij de bespreking van de wrongful hirbblematiek. Het enkele feit dat in diverse
Europese landen aan de hand van identieke waaroleit geredeneerd, zij het dat de afweging tussen
botsende waarden per land vaak verschillend ujtvétid ik onvoldoende om van een uniforme
waardengemeenschap te sprekémat is ook de les van de rechtsvergelijking zodtigevoerd in dit
preadvies: grondrechten dragen weinig bij aan dmileeing van de verhoudingen tussen private
personen.

449 Een andere reden kan zijn dat unificatie op dieta een uniforme visie op de ‘public/private iistion’
vereist. Dat is onmogelijk: zie Clapham, o.c., P91

450 Anders: Bioy, o.c., RIDC 2003, p. 128 (‘ll exisie nombreux indices d’une notion européenne comraane
matiére de libre développement de la personnaktgyon Bar, o.c., RabelsZ 59 (1995), p. 228.
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