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BURGERLIJK RECHT EN GRONDRECHTEN: "EEN INTEGRATIEVE 
BENADERING" 

Prof. Mr. J.L.M. Elders 

lnleiding 

Het aan de orde stellen van de verhouding tussen burgerlijk recht en 
grondrechten gaat uit van de vrij aigemeen aanvaarde opvatting dat beide 
rechtsgebieden min of meer los van elkaar staan en wellicht ook van de 
eonstatering dat er tussen burgerlijke rechten en grondreehten een zekere 
spanning kan bestaan. 
Die spanning kan zich. zoals wij nog zuBen zien. op tal van terreinen 
voordoen. Zo moet het grondrecht dat de onsehendbaarheid van de wo
ning waarborgt, worden gezien aIs een van de rechten ter bescherming 
van de persoonIijke Ievenssfeer en niet aIs een uitvioeisel van een even
tueel grondrecht op eigendom of bezit, zodat een botsing tussen beide 
reehten mogelijk is. Het is echter onjuist op grond van een vermeende 
tegenstelling burgerlijk recht en grondreehten uitsluitend tegenover eI
kaar te steIIen. Wanneer wij de kern van een aantal typisehe burgerlijke 
reehten onderzoeken, dan ontmoeten wij rechten of rechtsbeginselen die 
of wei zeIf als grondrecht zijn gepositiveerd dan wei door grondrechten 
worden beschermd. 
Uiteraard voIgt hieruit dat er conflicten kunnen ontstaan bij gelijktijdige 
toe passing van botsende grondrechten. conflicten die tot dusver niet door 
grondwetgever of wetgever zijngeregeld. Van der Hoeven acht bij hori
zontale werking de impIicaties van botsende grondrechten nauwelijks te 
overzien. Naar zijn mening zaI de rechter zich genoodzaakt zien tot 
afweging. 1) 

N aar mijn opvatting behoeven wij voor deze afweging niet al te beducht te 
zijn. 
Reeds P. Scholten schreef dat hoewel het publiekrecht logiseh aan het 
privaatreeht voorafgaat, er tevens recht is dat met het bestaan der rechts
gemeenschap is gegeven alsmede dat het publiekrecht het privaatrecht 
veronderstelt en dat het staatsrecht voortdurend van de beginselen van 
het gemene recht doordrongen is.2) En Meijers merkt in de algemene 
inleiding bij zijn ontwerp op dat het burgerlijk recht de bezonken wijsheid 
van eeuwen bevat. 3) Men kan dan ook niet stellen dat grondrechten, voor 
zover zij tot het publiekrecht gerekend moeten worden, reeds op die 
grond van hogere orde zijn dan privaatreehtelijke grondrechten. Het 
criterium bij afweging van conflicterende of concurrerende rechten moet 
veeleer gevonden worden in aard en strekking van deze reehten en in de 
vraag naar de rechtsgevolgen van een bepaalde keuze van de rechtheb
bende. 
Ook al kan men met Valkhoff vaststellen dat er in de ~erste helft van de 
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twintigste eeuw ten opzichte van de 1ge eeuw gesproken kan worden van 
een zekere mate van vermaatschappelijking van het privaatrecht, dit 
neemt niet weg dat de vaste kern van het privaatrecht onvervangbaar is. 
Beginselen als de persoon aIs drager bij uitstek van subjectieve rechten. 
de erkenning van individuele beschikkingsmacht over economische waar
den (eigendomL contractsvrijheid, gebondenheid aan het gegeven woord 
en het honoreren van opgewekte verwachtingen, evenredige toerekening 
van de gevolgen van gedragingen en de erkenning van het recht op een 
bestaansminimum, vormen de grondslag van het gemene recht. 
Het is dan ook nietjuist om te veronderstellen dat het privaatrecht zich na 
de vorige eeuw nog slechts in collectivistische geest zou kunnen ontwik
kelen. In zijn "Vorschule der Rechtsfilosophie" merkte Radbruch op dat 
structureel beschouwd het privaatrecht rechtsverhoudingen tussen gelij
ken regelL terwijl het pu bliekrecht berust op verhoudingen van ongelijk
heid. 4 ) 

Niet kan worden ontkend dat het gelijkheidsbeginsel in de tweede helft 
van de 20e eeuw allerwegen in opmars is, en niet sIechts in formele zin. 
Ook het streven naar individualisering van aanspraken op de rechtsge
meenschap is gebaseerd op een sterker waardering van persoonlijke be
langen. GeJijke behandeling is echter op den duur slechts gewaarborgd aIs 
ook de subjectieve rechtspositie van betrokkenen zoveeI mogelijk wordt 
versterkt door verhoogde rechtsbescherming van persoonlijke verwor
venheden, zonodig aangevuld door sociale zekerheid. Deze verhoogde 
rechtsbescherming kan mede gevonden worden door aan de met het bur
gerlijk reeht meest nauw verbonden grondrechten niet aileen verticale 
maar ook horizontale werking toe te kennen. 
De beperkte omvang van deze preadviezen laat een volledige behandeling 
van het vraagstuk niet toe. Tussen de preadviseurs is tot de volgende 
werkverdeling besloten. 
De tweede preadviseur zal uitgaande van het publiekrecht de inwerking 
van grondrechten op het privaatrecht behandelen en daarbij in het bij
zonder op de rechtspraak ingaan. In het eerste preadvies worden aan de 
orde gesteld: Kernbegrippen van burgerlijk recht, privaatrechtelijke ge
orienteerde grondrechten, concurrerende en conflicterende grondrech
ten en het recht op gelijke behandeling. 

I. KERNBEGRIPPEN V AN BURGERLIJK RECHT 

A. De persoon (rechtssubjectiviteit) 

In aile rechtsverhoudingen staat de persoon centraal maar de rechtsposi
tie van de individuele mens is vanouds in het burgerlijk recht geregeld. De 
meest pregnante uitdrukking van de reehtssubjectiviteit is te vinden in 
art. 1: I BW: "Allen die zich in Nederland bevinden zijn vrij en bevoegd 
tot het genot der burgerlijke rechten. Persoonlijke dienstbaarheden van 

8 

welke aard of onder welke benaming ook worden niet geduld," 
Vrijheid, gelijkheid en algemene rechtsbevoegdheid zijn de centrale be
grippen betreffende het recht aangaande de persoon. Voor Nederland is 
deze vrijheid en de aan eenieder toekomende rechtsbevoegdheid al 
eeuwenlang gemeengoed. 5 ) Men kan bij overeenkomst niet rechtsgeldig 
over zijn persoonlijke vrijheid beschikken in die zin dat men daarvan 
afstand zou kunnen doen. Een dergelijke overeenkomst zou, ongeacht 
hetgeen hieromtrent in grondwet ofverdrag is bepaald, strijdig zijn met de 
N ederlandse openbare orde en derhalve onverbindend, De principiele 
betekenis van de rechtssubjectiviteit is op een bijzondere wijze uitge
drukt door G.W,F. Hegel: Die Personlichkeit enthiiJt Gberhaupt die 
Rechtsfahigkeit und macht den Begriffund die selbst abstrakte Grundlage 
des abstrakten und daher formellen Rechtes aus. Das Rechtsgebot ist 
daher: sei eine Person und respektiere die anderen als Personen. 6) 

Zolang als en tel kens wanneer de mens niet in staat is zelfstandig als 
persoon te functioneren. vindt er in beginsel rechtsbescherming plaats in 
de vorm van wettelijke vertegenwoordiging, Eventuele lacunes in de wet 
in gevallen van rechtsnood waarbij er van een behoorlijke vertegenwoor
diging geen sprake is, worden in toenemende mate door de rechter opge
lost, zoals wij bij de bespreking van art. 5 EVRM nog zullen zien. In 
hoeverre behoren nu de rechtsaanspraken van de persoon tot het burger
lijk recht? Een eerste onderscheiding die hier behoort te worden aange
bracht is die tussen burgerlijke rechten en burgerschapsrechten, Deze 
laatste rechten vinden hun oorsprong in het staatsrecht en zij hebben 
betrekking op de burger als staatsburger, als lid van locale. regionale en 
nationale politieke gemeenschappen, In beginsel is hier de burgerlijke 
rechter niet bevoegd. 7) 

Kan er hier van een heersende mening worden gesproken, veel minder 
duidelijkheid heerst er ten aanzien van de onderscheiding tussen privaat
rechtelijke en publiekrechtelijke subjectieve rechten, 

De vraag is hier of b. v. beoefenaren van een beroep of bedrijf en vergun
ninghouders privaatrechtelijke dan wei publiekrechteIijke bevoegdheden 
uitoefenen. Het komt mij voor dat de theoretische onderscheiding tussen 
beide categorien haar betekenis grotendeeIs zo niet geheel heeft verloren 
me de ten gevolge van de rechtspraak van het Europese Hof. 8) 
De ruime opvatting van het begrip "burgerlijke rechten" waarop bij de 
bespreking van art. 6 ECM nog wordt teruggekomen is in overeenstem
ming met de door de Hoge Raad aan art. 2 RO gegeven uitleg,9) en past in 
de opvatting van P. Scholten dat het privaatrecht als het gemene recht ook 
het uitgangspunt is v~~r het bestuursrecht, Het behoeft geen betoog dat al 
datgene waartoe een burger bevoegd zou zijn bij gebreke van een anders
luidende administratiefrechtelijk voorschrift, tot zijn subjectieve rechts
positie behoort. In die gevallen echter waar iemand v~~r het verrichten 
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van bepaaIde handelingen verIof of vergunning nodig heeft van de over
heid. bIijft de grondslag van zijn bevoegdheid geIegen in zijn privaat
rechtelijke rechtspositie aIs eigenaar of contractant. AIleen de voorwaar
den waaronder gehandeld mag worden, zijn door de vergunning of het 
verlof nader bepaald. Denkt men immers deze privaatrechtelijke rechts
positie weg. dan zou er ook met overheidsvergunning of verloftoch niet 
reehtsgeIdig gehandeId kunnen worden. 
Omgekeerd Iaat het bezit van een pubIiekreehteIijke vergunning onverlet 
de privaatreehtelijke aansprakelijkheid tegenover derden. 
Er zijn naast de reeds genoemde aigemene subjeetieve rechts bevoegdheid 
enkele privaatreehtelijke subjeetieve reehten van hoogst persoonlijke 
aard die niet voor vervreemding vatbaar zijn. Zo het reeht om te huwen, 
vrijheid van beweging en het reeht zich te verenigen. Ook aanspraken'van 
familiereehtelijke aard als het omgangsrecht behoren hiertoe. Te.nsIotte 
het reeht op beseherming van de goede naam, in zijn verhouding tot de 
vrijheid van meningsuiting. Het gaat hier om de vrijheid van menings
uiting in privaatreehteIijke verhoudingen. 

Tot de beiangrijkste privaatrechteIijke bevoegdheden van de persoon 
behoort het kunnen verwerven van de eigendom van zaken ofhet recht op 
vermogenswaarden en de eontraetsvrijheid, waaronder tevens moet wor
den begrepen het reeht zich met een of meer anderen te verenigen ter 
bereiking van een gemeenschappeIijk doeL alsmede het recht te huwen en. 
een gezin te stichten. 

B. Eigendom (subjectiefvermogensrecht) 

De kerngedachte die aan het beg rip eigendom ten grondsIag ligt is door 
Hegel als voigt uitgedrukt: . ,Die Person muss sich seine iiussere Sphiire 
ihrer Freiheit geben urn als Idee zu sein. "10) Persoonlijke identiteit vraagt 
om een zekere mate van verzakelijkte identiteit als ruimtelijke uitdruk
king door middel van persoonIijke besehikkingsvrijheid over goederen. 
Eigendom wordt in het recht omschreven als het meest omvattende recht 
dat een persoon op een zaak kan hebben. Het NBW beperkt eigendom tot 
stoffelijke voorwerpen, zaken die v~~r bezit vatbaar zijn. Een recht op 
onstoffelijke goederen zoals vorderingen en waardepapieren mag dan 
juridisch niet als eigendom worden gekwalificeerd, de functie van dit 
reeht is in economische zin dezelfde. Het geeft aan de rechthebbende een 
aan zijn persoon verbonden door het recht beschermde vermogensrech
telijke aanspraak. 
Wanneer iemand zijn onroerend goed van de hand doet en de opbrengst 
belegt in rente dragende vorderingen. is zijn vermogenspositie in beginsel 
ongewijzigd. Het duidelijkst blijkt dit bij onteigening waar volledige scha
devergoeding als het economisch equivalent van de te onteigenen zaak in 
de plaats treedt. Het is daarom van beJang het begrip eigendom aIs kern-
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reeht o~. te vatten in d.e zin van vermogensreehtelijke aanspraak omdat op 
deze ~IJze de vraag In hoeverre eigendom een grondrecht is. nader tot 
opIossmg kan worden gebraeht. zoals wij nog zullen zien. 
De bevoeg.dheid van de eigenaar een zaak naar goedvinden te gebruiken 
betekent met dat de wetgever is uitgegaan van een individualistisch eioen
domsbegrip. Immers, de mate waarin een eigenaar in concreto geho:den 
is met zijn eigendom een sociaaI doel te bevorderen, hangt af van de 
beperkinge.n die hem in het belang van anderen en in het algemeen beIang 
worden opgelegd. 11) 

Het eigendomsbegrip in ons burgerIijk reeht is meerzinnig van aard 
Juridische besehikkingsmacht over een zaak versehilt al naar het 
om simpeIe gebruiksvoorwerpen gaat dan weI produktiemiddeIen betreft 
waarbij het algemeen beIang is betrokken. Niettemin geldt in de meeste 
gevallen dat het niet zozeer gaat om de exclusieve beschikkingsmaeht 
over een zaak maar om de gebruikswaarde en de economische funetie die 
aan een zaak kan worden toegekend. In de politieke diseussie over de 
grondslag v~~r de sehadeioosstelling bij onteigening zijn de beorippen 
gebruikswaarde en verkeerswaarde ten onrechte beschouwd als'" elkaar 
uitsluitende alternatieven. V~~r de vaststelling van het economisch equi
valent moeten allejuridische en economische aspecten van een zaak voor 
zover deze de waarde beinvIoeden mede in aanmerking worden genomen. 
Op het waardebegrip kan hier uiteraard niet verder worden ingegaan. 12) 

~?ezeer in ons reeht de gedachte leeft dat niemand zonder rechtsgrond in 
z~Jn vermogensrech~elijke. positie schade mag worden toegebraeht blijkt 
Ult de reehtspraak smds 1919 over art. 1401 BW en uit art. 6.3.5.1b NBW 
voor zover in dit laatste artikel de mogelijkheid van een aanspraak op 
sehadevergoeding wordt geintrodueeerd wegens hinder die in het alge
meen belang behoort te worden geduld. Al veer eerder was in de recht
spraak de mogelijkheid van schadevergoeding wegens een rechtmatige 
doeh sehadetoebrengende overheidsdaad erkend. 13) De aanzet tot deze 
ontwikkeling is te vinden in het Voorste Stroomarrest VI van 19.3.1943. 
NJ 1943-312. De kernoverweging in dit arrest luidde dat ook al was het 
beleid der gemeente om te kiezen voor een goedkopere oplossing van 
vuilwaterbestrijding gerechtvaardigd, niettemin de schadelijke gevoloen 
van ?e~e beslissing niet op een eigenaar mogen worden afgewenteld.oDe 
beshssmg stond echter nog in het teken van de onrechtmatige daad con
structie. Vanuit dogmatisch oogpunt is het daarop volgende arrest, in de 
zaak van de gemeente 's-Gravenhage/Jochems bevredigender. De Hoge 
Raad overweegt in dit arrest dat de gedragslijn van de gemeente volkomen 
gerechtvaardigd ofzelfs geboden kon zijn doch dat zulks niet impliceerde 
dat zij de nadelige gevolgen voor de bedreigde eigenaren niet voor haar 
rekening zou dienen te nemen. 
In het tweede cassatiemiddel tegen het arrest van het Hofin deze zaak was 
door de gemeente zowel over schending van art. 625 BW als van art, 140 I 
BW geklaagd omdat het Hof naast een onrechtmatige daad tevens een 
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inbreuk op de eigendom van Jochems had aangenomen. De Hoge Raad 
spreekt echter aileen nog over in?reuk op de eigen?om. Sedertdien is het 
aantal wetten waarin de overheld schadevergoedIng toekent aan bena
deelde burgers buiten onrechtmatige daad sterk uitgebreid. In dit verband 
moet worden volstaan met de vermelding van art. 49 WRO.14) 
Daarnaast heeft zich in de bestuurspraktijk de zogenaamde bestuurscom
pensatie ontwikkeld. waaronder moet wor?en verstaan de ?raktijk van 
het publiekrechtelijke bestuursorgaan om In gevall~n waann de burger 
schade lijdt in zijn vermogen als gevolg van rechtmatlg bestuursoptreden 
ook zonder expliciete wettelijke regeling schadevergoeding toe te ken
nen. 15) Op de rechtsgrond van een en ander zal nader worden ingegaan. 
Samenvattend kan gesteld worden dat naar geldend recht de vermogens
rechtelijke aanspraken van de burger inhoudeJijk in sterker mate worden 
beschermd dan naar de vorm. De conclusie ligt voor de hand dat in de 
bescherming van de subjectief rechtelijke vermogenspositie van de bur
ger de kern van een grondrechtelijke aanspraak kan worden gezien. In de 
volgende paragraafwordt hierop teruggekomen. 
Ten onrechte is uit de onderscheiding tussen bezit en vorderingsrecht 
afaeleid dat het hier om twee geheel verschillende begrippen zou gaan. 
V~n Hugo de Groot is in dit verband het onderscheid .behering en in
schuld." Onder behering verstaat De Groot het recht van toebehoren met 
betrekking tot een zaak. onder inschuld het recht om van een ander een 
zaak of dienst te ontvangen. 16) Uiteindelijk gaat het in beide 'gevallen om 
een vermogensrechtelijke aanspraak ten dienste van de subjectiefgerech
tigde. 

In het NBW is uit systematisch oogpunt gekozen voor de beperking van 
het begrip eigendom tot stoffelijke voorweqJen. Eigendom is daarmee 
geworden tot een species van het ruimere begrip subjectief vermogens
recht. Iemands vermogensrechtelijke rechtspositie wordt niet langer be
paald door de vraag of hij zaken in eigendom bezit doch in hoeverre hij 
vermogensrechtelijke aanspraken heeft op economische waarden die 
door de rechtsorde worden gewaarborgd. Men spreekt dan ook wei van 
. Ja transition du droit a la valeur." Men kan dan ook art. 3.1.1.5. be
schouwen als de centrale bepaling van het gehele vermogensrecht. Niet 
lancrer staat centraal de individuele exclusieve aanspraak op een indivi
due"'el bepaalde zaak doch de rechtszekerheid van het behoud van be
staande vermogensrechtelijke aanspraken. 
In art. 3.11.1 ;ordt dit naar de kant van de rechtsbescherming toe uitge
drukt. Kan men ter zake van het bezit van zaken soms terecht de vraag naar 
de legitimatie stellen. bij de stelling dat niemand zonder rechtsgrond door 
toedoen van anderen behoort te worden verarmd zal men op de grondslag 
van het privaatrecht moeilijk vraagtekens kunnen plaatsen. Op het vraag
stuk van de ongelijke verdeling van vermogenswaarden zal in de volgende 
paragraaf nader worden ingegaan in haar relatie tot de grondrechten. 
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C. De cop.tractsvrijheid (1365 BW, 3.2.1 NBW) 

Aigemeen wordt aangenomen dat het beginsel van de contraetsvrijheid 
ten grondslag ligt aan ons gehele privaatrecht. 17) Niettemin kan over deze 
term gemakkelijk misverstand ontstaan. Hij betekent niet dat iedereen te 
allen tijde en met wie hij wil elke denkbare overeenkomst mag sluiten. De 
subjectieve rechtsbevoegdheid kan immers door de rechthebbende wor
den mis bruikt, hetgeen betekent dat benadeelden daartegen kunnen op
komen onder meer op grond van misbruik van omstandigheden. 1 s) Beper
king van de contractsvrijheid is op tal van gebieden in de wet gepositi
veerd. 
Allereerst door beperking van de kring van de personen met wie men 
rechtsgeldig kan contracteren. Betreft het handelingsonbekwamen. dan 
is tussenkomst van een wettelijke vertegenwoordiger noodzakelijk. Gaat 
het om transacties waarbij belangen van derden zijn betrokken, dan kun
nen strenge vormvereisten zoals b. v. een authentieke akte worden ge
steld, waardoor in ieder geval een drempel wordt aangebraeht, om van 
fiscale eisen nog maar te zwijgen. 
Een nog verder gaande beperking is gelegen in het oorzaakvereiste. naar 
geldend recht positief geformuleerd in art. 1356 BW en naar komend reeht 
negatief in art. 3.2.7 NBW al voegt art. 6.5.2.10 hieraan toe dat een 
verbintenis bepaalbaar moet zijn. Ten slotte ontmoeten wij dwingende 
wetsbepalingen die beogen feitelijke ongelijkheid tussen de contracteren
de partijen bij het aangaan van bepaaJde overeenkomsten zoals arbeid, 
pacht, huur. huurkoop en dergelijke zoveel mogelijk te beperken om 
daardoor rechtsongeIijkheid te voorkomen. 
Niettemin blijft het beginsel van de contraetsvrijheid ook hier onvermin
derd van kracht. Dit voigt reeds uit de omstandigheid dat wij ook een 
negatieve contraetsvrijheid kennen. Niemand kan verplieht worden tot 
het aangaan van een bepaaJde overeenkomst tenzij hij zich daartoe vrij
willig heeft verbonden dan wei er sprake is van een bepaalde gedraging 
waarop derden mochten afgaan en die aan hem kan worden toegerekend. 
Er is al opgemerkt dat de vrijheid zich te verenigen logisch voortvloeit uit 
de contractsvrijheid . 

D, Bet vertrouwensbeginsel (pacta servanda sunt) 

Een vierde kernbegrip wordt gevormd door de gebondenheid aan datgene 
wat reehtsgeldig werd overeengekomen. (1374 BW, 3.2.3. 3.2.3a, 6.5.3 1 
~BW.) Een eenmaal vrijwillig aangegane overeenkomst mag niet eenzijdig 
worden opgezegd, anders gezegd autonomie met betrekking tot het aan
gaan van een overeenkomst mag niet leiden tot willekeur bij de uitvoering. 
Naarmate iemand meer vrij was omte contracteren, is hij minder vrij de 
overeenkomst niet na te komen. Over de grondslag van het beginsel 
"pacta servanda sunt" bestaat geen eenstemmigheid.De meest voor de 
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hand liggende verklaring is die welke reeds door H. de Groot is gegeven in 
zijn "De Fide et perfidia. '"19) 

Trouw aan het gegeven woord berust volgens H. de Groot op de vrijheid 
van partijen bij de overeenkomst en de wederzijdse erkenning als per
soon. Wie de ander als persoon erkent. moet gewekte verwachtingen 
honoreren. Wilsgebreken en een al te grote feitelijke ongelijkheid staan in 
de weg aan het totstandkomen van een rechtsgeldige overeenkomst. Het 
is de vrijheid om al dan niet te contracteren die de gebondenheid aan 
hetaeen werd overeengekomen tot gevolg heeft. Deze vrijheid levert 
im~ers de grond voor de veronderstelling dat de uiting van een partij 
overeenstemt met datgene wat hij beoogt en dat de inhoud van de toe
zegging de zin of betekenis heeft die daaraan in het maatschappelijk 
verkeer pleegt te worden toegekend. Zou daarentegen geen gebondenheid 
mogen worden aangenomen aan datgene wat door iemand in volle vrijheid 
is aan vaard, dan zou aan het maatschappelijk verkeer de grondslag komen 
te ontvallen. Een enigszins verwante gedachtengang vindt men bij Jean 
Domat in zij n ,. Les lois ci viles dans leur ordre naturel" van 1695, waar hij 
tegenover elkaar stelt .. Ies lois naturelles" en ,Jes lois arbitraires. " Het 
beginsel van ,.sincerite et bonne foi dans les engagements mutuelles" 
vormt een . ,premier principe" van het recht, waarvan men zeggen kan dat '. 
het een waarheidsgehalte heeft dat meer overtuigt dan veel principes 'Ian 
andere wetenschappen omdat het niet aileen verstandelijk maar ook ge
voelsmatig door eenieder beaamd moet worden. Ook Hegel dtukt zich met 
betrekking tot de gebondenheid aan het contract pregnant uit waar hij 
stelt dat partijen die iets overeenkomen daarmee elkaar als persoon en als 
eigenaar, wij zouden liever zeggen als subjectief gerechtigde, erken
nen. 20 ) 

Aan De Groot is wei het verwijt gemaakt dat hij het beginsel "pacta 
servanda sunt" slechts op positivistische wijze zou benaderen doch dit 
berust op een misvatting. Wei is het zo dat De Groot verandering van 
omstandigheden niet beschouwt als een rechtsgrond die achteraf kan 
rechtvaardigen dat in de overeenkomst eenzijdig wijziging wordt aange
bracht. Anders gezegd, De Groot verwerpt de "clausula rebus sic stanti
bus' regel maar hij stelt aan de geldigheid van de wederkerige overeen
komst de eis dat er sprake moet zijn van een redelijke verhouding tussen 
prestatie en tegenprestatie ten tijde van het aangaan van het contract. 21 ) 

De strenge werking van de contractuele gebondenheid wordt bij De Groot 
verzacht doordat hij een beperkte inhoudelijke toetsing aanvaardt waar
door aan het partij- egoisme een zekere grens wordt gesteld, zonder dat er 
gesproken kan worden van volledige aanvaarding van de op pragmatische 
gronden te verwerpen "iustum pretium" leer. In zoverre bestaat er een 
duidelijke verwantschap tussen de opvatting van De Groot en het in ons 
NBW neergelegde stelsel van verbintenissen uit overeenkomst in zo verre 
dit een half open karakter draagt. De toetsing voorafvan overeenkomsten 
geschiedt slechts aan de hand van negatieve criteria als strijd met de wet, 
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wilsgebr~ken en mis?ruik van omstandigheden. de toetsing achteraf daar
ente~en IS een ma:~ma~e resultaatstoetsing op grond van de beperkende 
werkmg van redeh]kheld en billijkheid, eventueel mede aan de hand van 
onvoorziene wijziging van omstandigheden. Er vindt derhalve behoor
lijkheidscontrole plaats zonder dat gezegd kan worden dat daarmee aan 
de partij-autonomie, de contracts vrijheid of de gebondenheid aan hetgeen 
werd overeengekomen geweld wordt aangedaan. 

E, Evenredige toerekening 

De kern. van de beperkende werking van redelijkheid en billijkheid is 
ge~egen m de bescherming van partijen op de grondslag van wederkerig
held tegen al te grote o.ngelijkheid, en ais zodanig is er een duidelijke 
san:enhang met het begmsel van geIijke behandeling. De klassieke Ro
memsrechtelijke actie bij koop, de zogenaamde .,Iaesio ernormis" waar
mee de koper kon ageren wanneer het gekochte minder dan de helft waard 
bleek t~ zijn da? de daarvoor betaalde prijs, vormt van deze gedachte een 
goede lllustratle. Het gaat er niet om partijen teaen eikaar volIediCT in 
bescherming te nemen. De contractsvrijheid blijft ;ewaarborgd. Zou ;ch
ter elk verband tussen prestatie en tegenprestatie afwezig zijn, dan be
hoort het recht een daartegen gerichte aanspraak te erkennen. Het even
redigheidsbeginsel werkt door in aile privaatrechtelijke verhoudinaen. In 
d~ eerste plaats bij de t~.etsing of er sprake is van rechtsmisbruik. Ben op 
zl7.hzelf $eoorloofde wlJze van rechtsuitoefening behoort achterwege te 
bhFen wanneer er een wanverhouding ontstaat tussen het door de recht
hebbende beoogde voordeel en het door derden geleden nadeel. Zonder 
voIdoe.nde ~elang komt niemand een rechtsvordering toe (3. I 1.8 NBW). 
Het mlsbrUlken van e.en bevoegdheid is verboden (3. 1.1.14). Daarbij 
wordt ~~toetst door mlddel van belangenafweging. Bij de vraag in hoe
verre bI] onvoorziene wijziging van omstandigheden nakoming van een 
overeenkomst kan worden gevorderd, speelt belangenafweging een grote 
roL In geval van onrechtmatige daad wordt de aansprakelijkheid onder 
meer beinvioed door de mate van medeschuld van de gelaedeerde.22) 
Tenslotte kan op gr~nd van 6. 1.9.4 NBW er toerekening naar redeIijkheid 
plaatsvmden, dat wil zeggen met inachtneming van aile omstandigheden. 
hetgeen neerkomt op toepassing van de evenredigheidsregel.23) 

Samenvattend kan gesteld worden dat ons buraeriijk recht in ieder creval 
vijf kernbegrippen kent die als fundamentele r~chtsbeginselen doo;wer
ken in aile rechtsverhoudingen en waaraan, ook wanneer zij niet als 
grondrecht zijn genoemd, een vergelijkbare rechtswaarde toekomt 
], . Erkennin~. van. de persoon aIs drager van rechten op voet van ~elijk
held (Het gehJkheldsbeginsel). 
2. Het subjectieve vermogensrecht als grondslag vOor een menswaardig 
bestaan, corresponderend met het recht op een behoorljjke levensstan-
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daard met als benedengrens het bestaansminimum. Eigendom enerzijds 
en sociale zekerheid anderzijds (Het rechtszekerheidsbeginsel). 
3. De contractsvrijheid (Het vrijheidsbeginsel). 
4. De gebondenheid aan het in vrijheid gegeven woord (Het vertrouwens-

beginsel) 
5. De behoorlijkheidstoetsing en de toerekening naar redelijkheid (Het 
evenredigheids beginsel). 

II PRIV AATRECHTELIJKE GRONDRECHTEN 

Wanneer is er sprake van grondrechten met een privaatrechtelijk karak
ter? 
Koekkoek in zijn preadvies voorde Calvinistische Juristenverenigingvan 
mei 1985 onderscheidt de grondrechten in staatsrechtelijke, bestuurs
rechtelijke. strafrechtelijke en civielrechtelijke. 
Als ci vielrechtelijke grondrechten noemt hij niet aileen de in de Grondwet 
of verdrag gepositiveerde grondrechten die civielrechtelijke voorschrif
ten bevatten, maar ook fundamentale civielrechtelijke normen die op 
andere wijze in wetgeving of rechtspraak tot gelding zijn gekomen. De 
door mij in par. I genoemde kernbegrippen van burgerJijk recht, te weten 
persoon, subjectief recht. contractsvrijheid. vertrouwen en evenredige 
toerekening behoren hier stellig toe. 
Koekkoek wijst er daarbij op dat sommige grondrechten een meervoud 
van aspecten vertonen al naar gelang zij in de verhouding burger-overheid 
dan wei tussen burgers onderling worden ingeroepen. Dat geldt in bijzon
dere mate voor het recht op gelijke behandeling en de vrijheid van me
ningsuiting. Meuwissen heeft in dit verband de vraag gesteld of en in 
hoeverre beperkingen toelaatbaar zijn wanneer Europese grondrechten 
in particuliere rechtsverhoudingen werken. Een algemeen antwoord acht 
hij niet te geven. 24) Meuwissen gaat er echter van uit dat de grondrechten, 
geformuleerd in de Europese conventie een centraal onderdeel vormen 
van het publieke recht. 25) Hij meent dat een tekst die grondrechten bevat 
niet op een niveau is te stellen met een document over burgerlijk recht. 
Anderzijds wijst hij er op dat de positivering van grondrechten betrekke
lijk contingent is en dat zij soms een complementair karakter hebben. 
Meuwissen wijst de opvatting van grondrechten als universeel geldende 
rechten af en hij benadrukt de historische relatie tussen inhoud en de 
situatie waarin zij zijn ontstaan. De grondrechten gaan niet op in hun 
grondwettelijke formulering en niet aile grondrechten zijn in de grondwet 
opgenomen. 26 ) 

Daarnaast is er verschil in werking van grondrechten. Zo hebben de 
recht.en die geproclameerd zijn in de Vniversele Verklaring van San Fran
cisco van 1948 slechts zwakke werking. Het zijn intentieverklaringen 
waarvan de positivering is overgelaten aan de organen van de V.N. en de 
lidstaten. Geheel anders is het gesteld met de grondrechten geformuleerd 
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in het Verdrag van Rome van 1950 en in de in 1966 gesloten verdragen van 
New York, betreffende burgerlijke en politieke rechten enerzijds en eco
nomische, sociale en cuiturele rechten anderzijds. 27) 

Voor zover de hier genoemde verdragen bepalingen inhouden die naar 
hun inhoud eenieder kunnen binden. zijn zij rechtstreeks toepasseJijk. 
Deze directe werking voigt uit art. 93 Gw 1983 (art. 65 Gw oud). 
Vit het bovenstaande kan worden afgeleid dat het antwoord op de vraag 
hoe in geval van samenloop tussen grondrechten dan weI conflict tussen 
grondrechten en andere fundamentele rechten de voorrang moet worden 
gevonden van een aantal factoren afhankeIijk is. Zo kan men met Van der 
Hoeven verdedigen dat van ouds algemeen erkende grondrechten waar
van de strekking duidelijk is niet door middel van uitleg van nieuw gefor
muleerde grondrechten mogen worden beperkt, tenzij deze beperking 
door grond- of verdragswetgever duidelijk is gewild. Op het vraagstuk 
van de prioriteit bij concurrerende of botsende grondrechten zal in de 
volgende paragraaf nader worden ingegaan. 28) 

Hiervoor werd de opvatting van Koekkoek genoemd over het complexe 
karakter van sommige grondrechten, hetgeen niet betekent dat er niet een 
aantal grondrechten te noemen zijn met een overwegend privaatrechteIijk 
karakteL Afgezien van de reeds genoemde privaatrechtelijke kernbegrip
pen kunnen de volgende grondrechten worden genoemd met een typisch 
burgerrechtelijk karakter: 
1. Het recht op Ieven (art. 2 EVRM- art. 6 Bupo) als fundamenteel recht 
dat voorwaarde is v~~r de uitoefening van al\e andere rechten, en in 
verband hiermee art. 11 Gw het recht op onaantastbaarheid van het men
selijk lichaam. 
2. Het recht op bescherming van de persoonlijke levenssfeer en in ver
band daarmee het huisrecht, het briefgeheim en het telefoon- en telegraaf
geheim, omschreven in de Art. 8 EVRMjo art. 10 Gw, 12 en 13 Gw. 
3. Vrijheid en vrijheid van beweging omschreven in art. 12 Bupoverdrag 
en negatief geformuleerd in art. 4 EVRM en positief in art. 5 EVRM. 
4. Het recht op eigendom en sociale zekerheid. Ie protocol art. 1 EVRM., 
art. 14 Gw, alsmede art. 9 Ecosoc-verdrag. 
5. Het recht om te huwen en een te stichten (art. 12 EVRM, 23 
Bupo). 
6. Het recht op vereniging (art. 8 Gw art. 11 EVRM, art. 22 Bupo). 
7. Vrijheid van godsdienst, levensovertuiging en vrijheid van menings
uiting in privaatrechtelijke verhoudingen (art. 6 Gw, art. 9 EVRM, art. 19 
Bupo). 
8. Het recht op gelijke behandeling en het discriminatieverbod (art. 1 
GW,14EVRM,26Bupo). 
9. Recht op toegang tot de onafhankelijke rechter voor de vaststelling 
van burgerIijke rechten en verplichtingen (art. 6 EVRM). 
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De hier gekozen volgorde is niet willekeurig maar berust op het uitgangs
punt dat elk van de hier genoemde grondrechten slechts begrepen kan 
worden in een bepaa!de context. 

1. Het recht op leven 

Het reeht op leven is het meest fundamentele reeht en wordt veronder
steld in aile andere reehten. 
Het einde van het leven betekent immers noodzakelijk het einde van aile 
reehtsaanspraken en verpliehtingen. De begrippen menselijk leven. per
soon en reehtssubjeet zijn vanuit het reehtsaspeet bezien, identiteiten. 
Dit betekent niet dat andere levensvormen v~~r het reeht geen betekenis 
hebben. maar deze betekenis kan juridiseh sleehts worden gebaseerd op 
de relatie met bestaande of toekomstige personen. De norm het leven te 
respeeteren richt zieh tot overheid en burger. Sehending van de norm kan 
eivielrechtelijk aanleiding geven tot aansprakelijkheidjegens belangheb
benden. Datzelfde geldt v~~r mishandeling ofaantasting van de lichame
lijke integriteit zoals voigt uit art. II Gw. Kortmann in zijn eommentaar 
o p de grondwetsherziening 1983 aeht met de regering de be paling van art. 
II van weinig betekenis omdat zij in feite niets toevoegt aan datgene wat 
reeds werd aanvaard. nu dezelfde besehermingsomvang ook reeds op art. 
10 Gw kan worden gebaseerd. 29) 

In de art. 2 EVRM en 6 Bupo gaat het niet slechts om een verbod tot 
levensberoving maar ook om de plicht tot levensbeseherming. Ais zoda
ni" werkt de bepaling door in de privaatrechtelijke verhoudingen zoals in 
he~ arbeidsreeht. De formulering van de zorgvuldigheidsnorm in het Lin
denbaum - Cohen arrest die strekt tot bescherming van persoon en goed, 
is hiermee geheel in overeenstemming. Een moeilijke vraag is die in 
hoeverre het begrip menselijk leven interpretabel is, anders gezegd of de 
reehtsorde kan bepalen wanneer nog wei en wanneer niet meer van men
selijk leven gesproken kan worden. Het antwoord op deze vraag is onder 
meer van belang bij de beoordeling van de geoorloofdheid van abortus en 
euthanasie. 30) 

De vraag is onder meer aan de orde geweest toen een man als eehtgenoot 
en vader van een ongeboren vrucht zich via een procedure verzette tegen 
het verzoek van de moeder zieh te laten aborteren. Dat de vrouw niet tot 
abortus gedwongen mag worden is algemeen aanvaard doch hieruit voigt 
no" niet dat anderen dan de moeder het reeht hebben zich tegen een 
vo~rgenomen abortus te verzetten, op grond van aan het familierecht 
ontleende aanspraken e.q. een beroep op art. 2 BW. Een door de Europe
se commissie gebruikt argument is dat de menselijke vrueht nog niet als 
persoon is te besc:houwen zodat daaraan geen zelfstandige recht:bescher
ming toekomt. Het is duidelijk dat dit argument aan kraeht verhest naar
mate de zwangersehap in een meer gevorderd stadium kom!. Zoveel is 
zeker dat op het ogenblik waarop de ongeborene levensvatbaar is buiten 

18 

de moeder. de bescherming van art. 2 kan worden ingeroepen hetgeen 
soms tot gevolg heeft dat civielreehtelijke afspraken tot vruehtafdrijving 
die tot de dood van de ongeborene zouden leiden als niet reehtsge!dig 
dienen te worden besehouwd. 
Deze eonsequentie lijkt zieh nog sterker v~~r te doen bij euthanasie 
zolang er nog van authentiek menselijk leven kan worden gesproken. 
De vraag is hier of de betrokkene. ook als wordt aangenomen dat hij een 
zelfbesehikkingsreeht heeft met betrekking tot het leven. dit reeht 
kan vervreemden. d. w .z. aan een ander het reeht kangeven hem te doden. 
Alkema meent dat deze eonsequentie moet worden aanvaard waartoe hij 
zieh beroept op een ander grondreeht. t.w. gevrijwaard te worden tegen 
onmenselijke en vernederende behandeling (art. 3 EVRM) doch deze 
argumentatie overtuigt niet. 31) Men zou dan evengoed kunnen verdedigen 
dat iemand van zijn persoonIijke vrijheid onherroepelijk afstand zou kun
nen doen door zieh als slaaf te verkopen. om zieh daarmee soeiale zeker
heid te versehaffen. hetgeen in onze reehtsorde niet wordt aanvaard. 
Ais men van het reeht op leven tegenover derden afstand kan doen. is 
moeilijk te verdedigen waarom dit dan niet ook voor andere grondreehten 
zou opgaan. Vooralsnog lijkt verdedigbaar dat de op art. 2 EVRM geba
seerde pIieht tot beseherming van het leven van anderen niet wordt opge
heven door de wens van een betrokkene niet verder te willen leven. Een 
tussenoplossing lijkt mogelijk door zorgvuldige hulpverlening bij zelf
doding buiten de strafwet te houden. Kortmann aeht horizon tale werking 
van art. JJ niet uitgesloten hetgeen zijns inziens betekent dat kwesties als 
de geoorloofdheid van orgaantransplantatie en de beseherming van de 
physieke integriteit van psyehiatrisehe patienten door de wetgever die
nen te worden geregeld. 32) 

2. De bescherming van de persoonlijke levenssfeer. Art. 8 EVRM jo art. 10 
Gw. 

Het gaat hier om een reehtstreeks werkend reeht in horizontale en verti
eale verhoudingen. waarop uitsluitend bij wet in formele zin beperkingen 
mogen worden aangebracht. 33) 

Uit systematisch oogpunt behoren het huisreeht. het briefgeheim en het 
telegraaf- en telefoongeheim samen met de integriteit van het menselijk 
lichaam tot de hier te besehermen rechten. Bij schending van art. 10 Gw 
moeten wij denken aan het binnendringen in iemands afzondering of 
priveleven. aan het ongevraagd openbaar maken van gegevens uit 
iemands persoonlijk- of gezinsleven en aan het verstoren van iemands 
familieleven. De funetie van het reeht in het algemeen bestaat in het 
vrijwaren van de persoon tegen inbreuken op zijn subjeetiviteit. Verder 
kunnen genoemd worden het reeht op iemands goede naam en het verbod 
ongevraagd iemands afbeelding te publiceren. v~~r zover deze daardoor 
ongewild in de openbaarheid zou komen. Tenslotte is er de databescher-
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mingo waarover een uitgebreide literatuur is ontstaan. 34) Over de moge
lijkheid van conflicten tussen de bescherming van de persoonlijke levens
sfeer en de vrijheid van meningsuiting zal in de volgende paragraaf wor
deningegaan. 

3. De vrijheid van beweging 

Het recht op bewegingsvrijheid is blijkens art. 1 BW niet aileen een 
kernbegrip van het privaatrecht, het is ook beschermd door middel van 
verdragsbepalingen. Met name art. 4 EVRM. het verbod van slavernij en 
persoonlijke dienstbaarheid. art. 5 EVRM het recht op persoonlijke vrij
heid en veiligheid en art. 12 van het Bupoverdrag, waarbij het recht zich 
vrij te verplaatsen wordt erkend, geven een duidelijke bescherming. 
In de rechtspraak is dit recht aan de orde geweest toen een naar Islami
tisch recht gehuwde man weigerde aan zijn vrouw bewegingsvrijheid toe 
te staan door inhouding van haar paspoort. 35) 

De beslissing in kort geding hield in een bevel aan de man tot teruggave 
van het paspoort. In de noot onder dit vonnis wordt terecht opgemerkt dat 
tot 1956 ook volgens art. 161 oud BW de man de verblijfplaats van de 
vrouw mocht bepalen. waaruit blijkt hoe snel de ontwikkeling is gegaan. 
Op de mogelijkheid van beperking van de vrijheid van beweging bij de 
zogenaamde straatverboden. zal in de volgende paragraaf nader worden 
ingegaan. De civielrechtelijke betekenis van deze bepalingen ligt op het 
gebied van het personen en familierecht. het verenigingsrecht en het 
arbeidsrecht. Het komt mij v~~r dat men op basis van vrijwilligheid zijn 
bewegingsvrijheid kan beperken, doch niet verder dan in verband met 
hetgeen rechtsgeldig werd overeengekomen noodzakelijk is. 36) 

Art. 5 EVRM positiveert het recht op persoonlijke vrijheid en veiligheid 
en geeft een opsomming van de gevallen waarin vrijheidsbeneming is 
toegelaten. Voor het burgerlijk recht zijn hier vooral van belang de vrij
heids benemende maatregelen in het kader van de krankzinnigenwet waar
over sinds het Winterterparrest van het Europese Hofvan 24 october 1979 
een uitgebreidejurisprudentie is ontstaan. 37) 

Van de problemen die kunnen ontstaan bij gedwongen opname in een 
psychiatrisch ziekenhuis kunnen genoemd worden procedurekwesties. 
hoorplicht, wettelijke vertegenwoordiging, voorzieningen in het beheer 
van goederen, en gedwongen medicatie. De waarborgen tegen een te 
snelle toepassing van gedwongen opname dienen vooral gevonden te 
worden in een deugdelijke psychiatrische expertise vooraf, waarbij het 
criterium voor opname naar mijn mening dient te zijn niet het gevaar dat 
de patieni v~~r zich zelf vormt maar uitsluitend gevaar of ontoelaatbare 
hinder voor derden. 38) 
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4. Het recht op en sodate zekerheid 

Art. 14 Gw bepaalt dat onteigening aIleen mag plaatsvinden tegen vooraf 
verz~kerde schadeloosstelling. Daarmee is de grondwettelijke aanspraak 
op eIgendom erkend zij het in een negatieve formulering. Het nieuwe 
onteigeningsartikel. aldus Kortmann. tornt niet aan het beainsel van 
volledige sthadevergoeding. Het zou echter aan de wetgever"'zijn over
gelaten te bepalen wanneer er sprake is van volledige schadevergoeding. 
Bij de vaststelling van de criteria is de regering echter niet volkomen vrij. 
De regering heeft bij de behandeling van het nieuwe artikel 14 erkend dat 
bij de bepaling van de schadevergoeding het beginsel van "egalite devant 
les charges publiques" in acht genomen moet worden. 39) Het komt mij 
voor dat de enigszins vrijblijvende opstelling van de waarvan zij 
blijk gaf bij de parlementaire behandeling van art. 14 Gw., voorbij gaat 
aan de betek~nis van art. 1 van het I e protocol bij het Europees verdrag 
tot beschermmg van de reehten van de mens uit 1952, luidende dat aile 
natuurlijke of rechtspersonen recht hebben op het ongestoord genot van 
hun eigendom. terwijl in geval van onteigening beginselen van nationaal 
en internationaal reeht toepasseJijk zijn. Er is immers geen enkel beginsel 
aan te wijzen op grond waarvan in individuele gevallen iemand een econo
miseh goed ontnomen zou mogen worden zonder dat hem het economisch 
equivalent wordt vergoed. Het beginsel van gelijke behandeling verzet 
zich tegen discriminatie van eigenaren van onroerend goed ten opzichte 
van hen wier bezit niet door onteigening getroffen kan worden. 
Er mag niet uit het oog worden verloren dat in de artikelen 9 en 11 van het 
Ecosocverdrag zowel het reeht op sociale zekerheid als op een behoor
Jijke levensstandaard is erkend. Uitgaande van de gedachte dat sociale 
zekerheid en een behoorlijke levensstandaard primair een zaak zijn van 
pers~onlijke verantwoordelijkheid, behoort de economische grondslag 
van Iemands maatschappelijk bestaan op gelijke voet te worden be
schermd Zou een regering op grond van een dalende conjunctuur ge
d wongen zijn tot verlaging van de levensstandaard. dan lijkt onteigening 
zonder adequate schadevergoeding daartoe een ongeoorloofd middel. 
Lastenverzwaring dient naar objectieve en algemene maatstaven te ge
schieden. 
Er is al eerder opgemerkt dat niet de vorm van de eigendom grondwette
lijke bescherming geniet doch sleehts het economisch equivalent. Daar
mee wordt immers aansluiting gevonden bij het beginsel van sociale ze
kerheid. terwijl ook aan de maatschappelijke werkelijkheid meer recht 
wordt gedaan. Immers. niet het bezit van onroerende goederen door 
individuele personen is maatgevend v~~r het welstandspeil doch de aan
spraken van zeer velen op collectieve fondsen. met name het reeht op 
sociale zekerheid en pensioen in zijn talrijke vormen. Naarmate het 
inzicht groeit dat het hier om subjectieve vermogensrechten gaat. zal de 
wet moeten voorzien in sterker garanties v~~r de belanghebbenden. 40) 
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S. Het recht om te huwen 

Dit recht. genoemd in Art. 12 EVRM, nader geformuleerd in art. 23 Bupo 
verdrag, lijkt een vanzelfsprekende zaak, Het gaat echter niet zozeer om 
het recht als zodanig als weI om de eis van vrije toestemming, van gelijk
heid tussen man en vrouw. het recht om kinderen te hebben en de huwe
lijks verboden. 
Wat deze huwelijksverboden betreft. er zal op den duur niet te ontkomen 
zijn aan een harmonisering van het huwelijksrecht in aile verdragsstaten, 
met betrekking tot leeftijdsvereisten, verboden graden van verwantschap 
en dergelijke. Daarbij kunnen aan de orde komen vraagstukken als het 
monogamiebeginsel en het huwelijk tussen personen van hetzelfde ge
slacht. Een belangrijk vraagstuk is voorts de vraag welke verplichtingen 
de wet aan de echtgenoten oplegt ten opzichte van elkaar. met name de 
zorgplicht die krachtens geldend recht kan dooriopen na de ontbinding 
van het huwelijk in de vorm van alimentatieverplichtingen41 ) 

De kern van het vraagstuk wordt gevormd door het dualisme tussen het 
huwelijk als contract en het huwelijk als maatschappelijk instituut. Wan
neer de nadruk valt op het contractuele aspect. dan is niet goed te verde
digen dat het publiekrecht via voorwaarden. verboden en verhaalsrege
lingen na echtscheiding de rechtspositie van huwenden. gehuwden en 
exgehuwden in belangrijke mate beinvloedt. Legt men de klemtoon op het 
institutionele aspect. anders gezegd het gezins- of familierechtelijk as
pect, dan treedt het algemeen belang meer naar voren. Duidelijk is immers 
dat de rechtspositie van de minderjarige kinderen soms vraagt om aanvul
lende bescherming van de zijde van de gemeenschap. Ook pleeg- en 
stiefouders kunnen rechten ontlenen aan de bescherming van de art. 12 
c.q. 23 voornoemd. Ook een instituut als de adoptie kan steunen op het 
recht op gezinsvorming. Of ditzelfde geldt v~~r overname van zogenaam
de draagmoeder kinderen lijkt vooraIsnog onzeker, nu er daarbij onzeker
heid kan ontstaan omtrent de biologische afstamming. 4 :1.) Op de vraag in 
hoeverre de mens het recht heeft zijn biologische achtergrond te kennen, 
kan hier niet nader worden ingegaan, doch het ligt voor de hand hier te 
denken aan het recht op persoonIijke identiteit, beschermd door art. 8 
EVRM, 

6. Het recht van vereniging. (Art. 8 Gw. art. 11 EVRM, 22 Bupoverdrag, 
art. 8 Ecosoc.) 

Het recht op vereniging, aldus Lowenstein, is een grondrecht dat zich 
naar zijn aard niet leen t voor beperkingen door andere dan v~~r de gehele 
rechtsgemeenschap geldende regels. 43) 

Art. 8 noemt als beperkingsmogelijkheid de toetsing aan de openbare orde 
bij wet in formele zin. 
Het ligt voor de hand bij de vereniging een soortgelijke toetsing als bij de 
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overeenkomst toe te passen, met name die welke genoemd wordt in de 
artt. 1371 jo 1373 BW, en 3.2.7. NBW. Deze toetsing kan zoweI betreffen 
het doeI als de feitelijke werkzaamheid van de vereniging, zoals blijkt uit 
art. 2:20 BW. Een vereniging die als doeIstelling zou hebben de beperking 
van de uitoefening van grondrechten. komt in de verboden zone. Op de 
mogelijke rechtsgevolgen van strijd met andere grondrechten zal in de 
volgende paragraaf worden ingegaan. 
Als gevolg van het nieuwe grondwetsartikel is er in feite een voor het 
verenigingsrecht idee Ie situatie ontstaan omdat er geen voorafgaande 
toezichten meer bestaan terwijl oprichting van een vereniging niet aan een 
vorm is geboden. Lowenstein vraagt zich af of de wetgever hiermee niet te 
ver is gegaan, want hij heeft aan de rechtspraktijk overgelaten uit te 
maken waar in concreto de grens ligt van de vereniging. 
Ook art. 11 EVRM, bevat geen nadere bepaling van het begrip "vereni
cting." Wei bevat dit artikel een limitatieve opsomming van de beper
kinctsgronden die in een democratische samenleving nodig zijn in het e ~ 

be lang van de veiIigheid. de openbare orde, het voorkomen van strafbare 
feiten, de bescherming van de gezondheid en de goede zeden, en de 
bescherming van de rechten en vrijheden van anderen. 
Aan de hand van deze beperkingen zal hierna worden nagegaan in hoe
verre andere grondrechten inbreuk kunnen maken op het recht van ver
eniging, Op de vraag in hoeverre het tot de taak van de reehter behoort 
zich in geval van conflict hierover uit te spreken, en met name de vraag te 
beantwoorden of er van voorrang van het ene grondreeht boven het 
andere kan worden gesproken, zal eveneens in de volgende paragraaf 
worden ingegaan44) 

Kortmann noemt het reeht van vereniging een de zwakst gewaarborgde 
rechten in onze grondwet. Art. 8 sluit wetteIijke maatregelen van preven
tieve aard zijns inziens niet uit. Het komt mij voor dat de limitatieve 
opsomming in het verdrag hier wei een waarborg biedt. nu rechtstreekse 
toetsing aan art. 11 mogelijk is. Hoewel volgens Kortmann tijdens de 
par1em~ntaire behandeling geen aandacht is be steed aan de horizontale 
werking, kan naar mijn mening deze werking niet worden uitgesloten bij 
gebreke van een duidelijke standpuntbepaling. Horizontale werking be
tekent immers geen absolute werking maar dient gezien te worden in de 
contekst van het concrete geval en afgewogen tegen de hiertegenin ge
brachte rechtsaanspraken. 

7. Vrijheid van levensovertuiging en van meningsuiting 

De art!. 6 Gw., 9 EVRM en 19 Bupoverdrag geven een vergelijkbare 
regelinct van de hier aan de orde zijnde rechten. 
De priv~atrechtelijke betekenis van een en ander is dat iemand ook binnen 
de krina van zijn persoonlijk leven niet gedwongen kan worden van 
levenso~ertuigina al dan niet te veranderen. Bevoordelingen bij testa-
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ment of schenking onder voorwaarde dat de bevoordeelde in dit opzicht 
zijn godsdienstige overtuiging ofpersoonlijke mening in de door de testa
teur of schenker gewenste zin aanpast, worden in art. 935 BW als niet 
geschreven beschouwd. Dit is reeds uitgemaakt in H.R. 21-6-1929, N.!. 
1929- p. 1325. Hetzelfde geldt in het algemeen ten aanzien van voorwaar
den bij overeenkomsten. Het verschil is dat making of testament geldig 
blijven onder het beding, terwijl de overeenkomst als zodanig naar gel-
dend recht wordt. De regeIing in het NBW is meer genuaneeerd. 
Naast de vrijheid van godsdienst, levensovertuiging en meningsuiting is, 
ondanks aandrang daartoe van verschiIIende zijde, niet de gewetensvrij
heid als afzonderlijk recht in de nieuwe grondwet opgenomen. 45) 

De regering was hieromtrent van mening dat aan opname hiervan geen 
behoefte bestond nu in de wei opgenomen rechten verschillende aspeeten 
van de gewetensvrijheid zijn vertegenwoordigd. 
Daaraan kan worden toegevoegd dat voor zo ver gewetensbezwaren niet 
samenvallen met in bredere kring levende godsdienstige of levensbe
schouwelijke opvattingen, niet steeds kan worden uitgemaakt in hoeverre 
het aangevoerde bezwaar zich onderscheidt van een bijzondere meni'ng 
waarvan wei is waar de vrije uitingsmogelijkheid wordt beschermd, doch 
waaraan voor het recht niet zonder meer consequenties zijn verbonden. 
De vrijheid van godsdienst. levensovertuiging en van meningsuiting in 
privaatrechtelijke verhoudingen moet worden afgewogen tegen de aard 
van de rechtsverhouding en de rechten van derden. Hierbij vaIt in het 
bijzonder te denken aan de positie van huurder en verhuurder, van mede
bewoners, aan werkgevers en (collega) werknemers. Het reeht kan als 
vrijwel ieder recht worden misbruikt doordat met belangen van derden 
geen rekening wordt gehouden. In het 4e lid van art. 7 Gw wordt handels
rec1ame onttrokken aan de grondwettelijke bescherming. Deze beperking 
is gemotiveerd met een beroep op de noodzakelijke bescherming van 
landschapsschoon, volksgezondheid en milieu. 46) Onder handelsreclame 
wordt verstaan reclame voor commereiele doeleinden zodat zogenaamde 
ideele reclame hier buiten valr. ook al kan niet worden ontkend dat idee Ie 
rec1ame evenzeer schade kan toebrengen aan volksgezondheid en het 
democratisch bestei. 47) 

8. Het recht op gelijke behandeling en het discriminatieverbod. (Art. 1. 
Gw) 

Hoewel de betekenis van het gelijkheidsbeginsel vooral in de confrontatie 
met andere grondrechten relief krijgt moet toch een poging tot nadere 
omschrijving in het algemeen worden gedaan. 
Terwijl de bepaling van art. 4 oud van de grondwet "Allen die zich op het 
grondgebied van het Rijk bevinden, hebben gelijke aanspraak op bescher
ming van persoon en goederen" volgens Kortmann niet aIleen op het 
formele doch ook op het materiele gelijkheidsbeginsel wees, zou art. 1 Gw 
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thans aIleen nog het formele beginsel inhouden. 48) Burkens is eehter van 
oordeel dat onduidelijk was waartoe art. 4 Gw oud eigenlijk verpliehtte 
anders dan tot een gelijke mate van bescherming tegen aantasting van 
persoOn en eigendom. In de praktijk zette zlch echter gaandeweg de 
overtuiging door dat het artikel verstaan moet worden als het gebod van 
gelijke behandeling van gelijke gevallen, zoals de bepaling ten slotte is 
komen te luiden. 49 ) De strekking van het discriminatieverbod is het ver
bieden van het maken van onderscheid op grond van eigensehappen of 
kenmerken van personen die niet juridiseh relevant zijn in de gegeven 
rechtsverhouding. 
Volgens B urkens blijkt de norm van gelijke behandeling in het bestuurs
recht hanteerbaar te zijn doch voor de wetgever zou het beginsel veel 
moeilijker zijn te interpreteren. Bij regelgeving maakt het recht uit wat in 
een bepaald geval als geIijk geval moet worden beschouwd, waarbij van 
sommige versehiIlen wordt geabstraheerd terwijl andere juist wei als 
relevant worden besehouwd. Daarom acht Burkens de normatieve kracht 
van het beginsel bij wetgeving gering. Strijd met het beginsel zou sleehts 
aanwezig zijn wanneer de wetgever in redelijkheid een gelijke behande
ling niet kan willen. 50) Het als gelijk kwalifieeren van gevallen ontaardt 
dan in willekeur. Niettemin, in de wereld der feitelijkheden, zo gaat 
Burkens verder, is geen geval identiek aan een ander. Gevallen als onder
ling ge1ijk aanmerken wil zeggen: een min of meer abstract gezichtspunt 
kiezen, waaronder de gevallen als gelijk kunnen worden aangemerkt on
der uitsluiting van andere geziehtpunten. 
Toepassing van het geiijkheidsbeginsel als zodanig in het verkeer tussen 
burgers lijkt niet goed mogeiijk, omdat individuele burgers binnen het 
wettelijk kader hun eigen beiangen nastreven. De afweging van deze 
beiangen zou niet uitsluitend op zakelijke grondsiag dienen te geschieden. 
In deze opvatting wordt derhalve de betekenis van het gelijkheidsbeginsel 
in privaatrechtelijke verhoudingen gerelativeerd. Daarbij wordt er echter 
aan voorbijgegaan dat bij een aantal kernbegrippen van het privaatreeht 
de inhoudelijke gelijke behandeling van proeespartijen door de reehter nu 
juist centraal staat Ook de toerekening naar evenredigheid is toepassing 
van het gelijkheidsbeginsel, terwijl matiging van schadevergoeding of 
beperkende werking van redelijkheid en billijkheid onder meer de strek
king hebben het sociaal minimum te garanderen, Hierin, in de erkenning 
enerzijds dat ieder rechtsgenoot als persoon een garantie heeft voor zijn 
maatschappelijk bestaan, terwijl hem anderzijds wordt toegerekend naar 
de mate waarin hij zelf de voorwaarden v~~r een onderseheidmakende 
behandeling heeft verwezenlijkt, wordt het gelijkheidsbeginsel ten volle 
gerespecteerd. 
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9. Recht op toegang tot de onafhankelijke rechter voor de vaststelling van 
burgerlijke rechten en verplichtingen (art. 6 EVRM). 

Art. 6 van het verdrag heeft zowel materieIe als formele betekenis. Ener
zijds gaat het hier om de inhoudelijke bepaIing van het begrip .. burgerIijke 
rechten en verplichtingen". anderzijds om de formele waarborgen van 
toegang tot de onafhankelijke rechter en een openbare behandeling. 
Er is al opgemerkt dat er onderscheid moet worden gemaakt tussen bur
gerlijke rechten (civil rights) en burgerschapsrechten (civic rights). Met 
betrekking tot de Iaatste categorie is de burgerIijke rechter niet bevoegd 
zoals o.m. voIgt uit H.R. 26-3-1971. AB 1971. 135 DJV.51) 

Waartoe is de burgerIijke rechter op grond van art. 6 EVRM weI bevoegd? 
In de opvatting van het Europese Hof heeft art. 6 lid 1 betrekking op aIle 
procedures waarvan de uitkomst beslissend is v~~r de vaststelling van 
iemands burgerrechtelijke rechten en verplichtingen. Het begrip burger
lijke rechten en verpIichtingen moet verdragsautonoom worden uitge
Iegd. Het gaat daarbij niet zozeer om de wettelijke omschrijving van 
rechten in een bepaalde nationaIe wet maar om de wezenIijke betekenis 
van die rechten. In de Konig zaak van 1978 werd herhaald de beslissing in 
de Ringeisen zaak van 1971 dat dat uit de omstandigheid dat pubIiekrech
telijke voorschriften ingrijpen in contractueIe verhoudingen., niet voigt 
dat deze niet Ianger als privaatrechteIijke verhoudingen hebben te gelden. 
Ditzelfde geldt ten aanzien van de uitoefening van beroep of bedrijf. De 
meest recente en voor ons onderwerp van belang zijnde beslissing is de 
beslissing in de Benthem zaak van 23 october 1985. De strekking van de 
klacht van verzoeker A. Benthem betrof de vraag of het kroonberoep aIs 
voorgeschreven beroepsinstantie geen inbreuk vormde op art. 6 lid 1 
EVRM. De feiten waren als voigt. In 1976 vroeg klager als garagehouder 
een hinderwetvergunning v~~r het plaatsen van een LPG installatie. Na
dat de vergunning was verleend ging de regionale inspecteur van de 
volksgezondheid in beroep bij de kroon. N a een uitvoerige behandeling en 
een advies van de Afdeling Geschillen van Bestuur tot weigering van de 
vergunning. werd op 30 juni 1979 het besluit van de gemeente waarbij 
vergunning was verleend vernietigd. 
In de zaak v~~r het Europese Hofvoerde de staat aan dat hier geen sprake 
was van een burgerlijk recht in de zin van art. 6. lid 1 nu het recht om een 
LPG installatie op te richten eerst door het verlenen van een vergunning 
werd geschapen. Opnieuw besliste het Hof dat de vraag naar de aard van 
het gepretendeerde recht niet uitsluitend beantwoord diende te worden 
aan de hand van het nationale recht van klager. Nu er een directe relatie 
bestond tussen het verienen van de vergunning en het geheel van klagers 
commerciele activiteiten en het aanwenden van zijn eigendom voor com
merciele doeleinden, was er sprake van een .civil right'· in de zin van art. 
6 lid I Nu de kroon het karakter miste van een onafhankelijke en onpar-
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tijdige ins.~antie en de waarborgen van een gerechtelijke procedure _ sc. 
waar parUJen op voet van gelijkheid tegenover elkaar staan _ ontbraken. 
voldeed dit beroep niet aan de eis van art. 6 lid 1 EVRM.52) 

III. CONCURRERENDE EN CONFLICTERENDE 
GRONDRECHTEN 

Bij de hier verdedigde ruime opvatting van het begrip grondrecht en de 
horizontale werking van een aantal van deze rechten.ligt het voor de hand 
dat er zich gemakkelijk conflicten kunnen voordoen tussen elkaar tegen
sprekende aanspraken van burgers. Wanneer twee ofmeer mensenrechte
Iijke bepalingen die dezelfde materie regelen naast elkaar staan, geldt de 

. dat die norm prevaleert die het individu de meeste bescherming 
bledt, aldus art. 60 EVRM en art. 5 lid 2 Bupoverdrag. 
Daarmee zijn de problemen die aan samenloop van grondrechten verbon
den kunnen zijn. voor de rechtstoepassing te overzien. 
Hiermee is nog niet uitgemaakt hoe de onderiinge rangorde van botsende 
grondrechten moet worden bepaald. 
Tegen de directe privaatrechtelijke werking van grondrechten. aldus 
Maris, is wei aangevoerd dat dientengevolge de autonomie van de buroer 
in het privaatrecht ernstig wordt aangetast. AIs gevolg van deze werkfnO" 
zou op contractsvrijheid en testeervrijheid inbreuk kunnen worden ge~ 
maakt hetgeen een reden zou kunnen zijn directe privaatrechtelijke wer
king door interpretatie niet toe te passen. Maris twijfelt echter of deze 
consequentie wei getrokken mag worden. Hij vraagt zich af waarom 
contractsvrijheid en testeervrijheid geen privaatrechtelijke werking te
gen andere grondrechten zouden hebben. 53) 

Om op deze vraag een antwoord te kunnen geven moet nader worden 
ingeg~an op de ,,:~r~ing van grondrechtelijke bepalingen. Daarbij ga ik er 
van Ult dat, tenzlJ Ult verdrag, grondwet of wet anders voigt, eerst moet 
worden nagegaan welke werking aan een grondrecht in het algemeen 
toekomt en vervolgens, wanneer er sprake is van botsende grondreehten. 
in een concreet geval, of het mogeIijk is aan een orondrechtelijk voor-
schrift voorrang toe te kennen boven een ander. '" 

Voor de werking van de grondrechten zijn vooral drie bepalingen uit de 
grondwet van belang te weten. de artt. 93, 94 en 120. 
Art. 93 regelt de directe werking van bepalingen die eenieder kunnen 
verbinden. nadat zij zijn bekend gemaakt. Volgens Kortmann sluit de 
u!tdrukking "die eenieder kunnen verbinden" niet uit dat ook bepalingen 
dIe nog andere invulling behoeven. door de rechter onder omstandig
heden als verbindend kunnen worden gekwalificeerd. 54) 
Art. 94 bepaaJt dat wettelijke voorschriften die in strijd komen met de in 
art. 93 genoemde bepalingen, geen toepassing vinden. De reehter zal in 
ieder geval moeten nagaan of toepassing van een wetteIijk voorschrift in 
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concreto verenigbaar is met de ingeroepen verdragsbepaling. Art. 120 ten 
slotte bevat het toetsingsverbod, een verbod dat geldt v~~r alle instanties 
die met toepassing van wetteIijke voorschriften zijn belast. Art. 120 bevat 
echter geen verbod van toetsing van de wet aan algemene rechtsbeginse
len. Een voorbeeld van mogelijke toetsing vormt art. 6.1. 1.2 lid 2 NBW 
voor zover deze bepaling aan de rechter de vrijheid een rechtsregel 
buiten toepassing te laten wanneer toe passing in flagrante strijd zou 
komen met het rechtsbeginsel van redeIijkheid en billijkheid. 
Terecht merkt Kortmann op dat men hiermee niet ver af is van toetsing 
aan bepalingen uit klassieke grondrechten voor zover deze als algemeen 

rechtsbeginsel zijn aan te merken. 55) Daarmee zijn wij gekomen bij de 
horizontale werking van grondrechten, waaronder moet worden verstaan 
de werking tussen burgers. Door de regering is bij de parlementaire be
handeling de mogelijkheid van horizontale werking in geen enkel opzicht 
beperkt, doch tegelijkertijd is deze doorwerking nietgeconcretiseerd. De 
rechter zal hier derhalve van geval tot geval dienen te beslissen in hoe
verre van horizontale werking sprake kan zijn. Omdat echter zoals ge
steld ook aan algemene rechtsbeginselen kan worden getoetst en deze bij 
strijd tegen elkaar dienen te worden afgewogen, zaI er in de praktijk niet 
veel behoeven te veranderen. 

Het vraagstuk van onderling botsende grondrechten in de ruime zin die 
aan het begrip in dit preadvies is toegekend, is nog weinig ontwikkeld. 
Een uitgebreide behandeling is in het kader van deze inleiding onmoge
Iijk. Daarom is gekozen voor beperking. Onderzocht zaI worden de bot
sing tussen enkele grondrechten met een civielrechteIijk karakter onder
ling en de botsing van enkele van deze rechten met het beginsel van gelijke 

behandeling. 
Er zaI worden nagegaan of van een rangorde kan worden gesproken. 
Een recht is fundamenteler dan een ander recht wanneer het voor de 
uitoefening van dat andere recht aIs noodzakelijke voorwaarde fungeert. 
Zo is het recht op Ieven het meest fundamentele mensenrecht, een recht 
dat aileen in geval van wettige zelfverdediging en daarmee gelijk te stell en 
gevallen in discussie kan komen, en dan nog aileen wann~er ~it levens
bedreigend handelen door de noodzaak tot levensbeschermmg IS te recht
vaardigen. De noodweerbepaling, neergelegd in art. 41 Sr. vormt hiervan 
een duidelijke iIIustratie. Art. II Gw moet hier wijken evenals, bij ont
dekking op heterdaad van een levensdelict, het huisrecht en andere rech
ten ter bescherming van de persoonlijke levenssfeer. Aansluitend aan het 
recht op Ieven moet worden genoemd de bescherming van de persoonlijke 
levenssfeer. Onder omstandigheden kunnen de hierna genoemde rechten 
als bewegingsvrijheid en meningsuiting beperkt worden wanneer dit ter 
bescherming van de persoonlijke sfeer noodzakelijk is. De zogenaamde 
straatverboden die door middeI van een kortgedingvonnis kunnen worden 
opgelegd, tonen dit aan. Uiteraard moet de evenredigheidsregeI hier in 
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acht worden genomen en mogen de diverse rechten en vrijheden niet 
verder beperkt worden dan ter waarborging van de persoonIijke levens
sfeer noodzakelijk is. 56) Een eenvoudig voorbeeld kan dit verduidelijken. 
In beginsel heeft ieder het recht zijn gedachten en gevoelens hetzij per
soonlijk, hetzij via de drukpers te openbaren. Niemand behoeft echter 
binnen de besloten kring van zijn woning een ongewilde confrontatie met 
de mening van hen die niet tot die kring van zijn gezin behoren te onder
gaan. 
Een actueel voorbeeld van mogeIijke strijd tussen de vrijheid van levens
beschouwing en het verenigingsrecht is te vinden in het WPNR van 2 
november 1985. Het ging daarbij om de vraag of verenigingen. anders dan 
met algemene stemmen, opinie-uitspraken mogen doen omtrent zaken die 
niet tot de statutaire doelsteIIingen van de vereniging behoren, wanneer 
leden zich hierdoor in hun persoonIijke opvattingen gekwetst voelen. 57) 

Naar mijn mening gaat het hier niet uitsluitend om een vraagstuk van 
intern verenigingsrecht. Ook minderheden hebben recht op vrijheid van 
meningsuiting. Voor zover deze vrijheid door het Iidmaatschap van een 
vereniging waaraan men zich moeilijk kan onttrekken, b. v. door het min 
of meer representatieve karakter van deze vereniging in gevaar zou ko
men, ontstaat er een probIeem. 
Het los van de statutaire doe Is telling naar buiten opinierend optreden van 
verenigingen zou dus achterwege dienen te blijven voor zover individue!e 
leden daardoor in hun vrijheid van meningsuiting zouden worden be
perkt, hetgeen het gevaI is wanneer het oprichten van oftoetreden tot een 
alternatieve vereniging bezwaarIijk is. 
Een ander vraagstuk is dat van de doorwerking van grondrechten in de 
rechtsverhouding tussen werkgever en werknemer. 
Allereerst de verhouding overheid-ambtenaar. Algemeen wordt aangeno
men dat hoe men ook over het rechtskarakter van deze verhouding denkt, 
hetzij uitsluitend of overwegend publiekrechteIijk dan weI ook privaat
rechtelijk, de overheid de grondrechten van ambtenaren moet respecte
ren op gelijke voet als van ieder andere burger. Dit betekent uiteraard niet 
dat de ambtenaar tijdens de uitoefening van zijn functie van aIle grond
rechten eenzelfde gebruik kan maken aIs een ambteloos burger dat kan. 
Aan de openbare bestemming van overheidsgebouwen b. v. zou tekort 
worden gedaan wanneer deze door ambtenaren voIgeplakt zouden wor
den met regerings gezinde, of oppositionele poIitieke leuzen. Bij de vraag 
hoe deze beperking van menigsuiting kan worden gerechtvaardigd, kan 
men enerzijds denken aan het recht van de beheerder van overheids
gebouwen om daaraan geen andere bestemming toe te kennen dan die 
welke in het belang van de dienst zijn, anderzijds aan het ambteIijk 
dienstverband. ongeacht of dit een publiekrechteIijk dan weI privaatrech
telijk karakter heeft, krachtens welk dienstverband de ambtelijke werk
nemer zich bepaalde beperkingen moet opIeggen. Deze beperkingen mo
gen uiteraard niet verder gaan dan tot hetgeen door h.e1 belang van de 
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gen uiteraard niet verder gaan dan tot hetgeen door h.e1 belang van de 
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dienst wordt gevorderd. Buiten diensttijd mogen aan de ambtenaar geen 
andere beperkingen worden opgeIegd dan die welke voor iedereen geIden. 
doordat op de wet gebaseerd zijn. De vraag in hoeverre het ambtenaren 
vrij moet staan buiten diensttijd in uniform te betogen. kan niet in het 
aigemeen worden beantwoord. Ik ben geneigd de grens te Ieggen bij de 
aard van de functie. Slechts voor zover het een typische overheidsfunctie 
betreft, zoaIs bij Ieger en politie, kan het demonstreren in uniform worden 
verboden. Met betrekking tot het stakingsrechL erkend in art. 8 van het 
Ecosocverdrag. kan hetzelfde worden opgemerkt, zoals uit het 2e lid van 
art. 8 kan worden afgeIeid. 58) 

Van groter praktische betekenis is de grondrechteIijke bescherming van 
de particuliere werknemer. Achtereenvolgens kan hier gedacht worden 
aan de mogelijkheid om via de contractsvrijheid grote risico's voor leven 
of gezondheid te aanvaarden. zich beperkingen te Iaten weIgevallen op 
het gebied van de persoonIijke Ievenssfeer. dan weI betreffende her recht 
om te huwen, de vrijheid van vereniging, levensbeschouwing en menings
uiting. en ten sIotte het recht van werkstaking. 
Volgens art. 1290 BW zijn voorwaarden in strijd met de goede zeden nietig 
hetgeen onder omstandigheden tot het wellicht door de werknemer niet 
gewenste gevoIg zou Ieiden dat een beding in de arbeidsovereenkomst 
waardoor grondrechten zouden worden geschonden, de gehele overeen
komst nietig zou maken. In het komend recht blijft deze mogeIijkheid 
blijkens art. 3.2.7 weI bestaan, maar daarnaast zaI 3.2. 7a in ve'el gevallen 
toepassing kunnen vinden. hetgeen betekent dat het nietig beding voor 
niet geschreven wordt gehouden, terwijl de overeenkomst voor het overi
ge in stand blijft. Daarmee is nog niet uitgemaakt dat de contractsvrijheid, 
voor zover aanwezig. niet de mogelijkheid zou inhouden met betrekking 
tot bepaalde grondrechten zich vrijwillig beperking op te leggen. 
Bij de vraag naar de voorrang van grondrechtelijke normen in gevaI van 
onderiinge strijd kan geen algemeen voor aile gevallen geldend antwoord 
worden gegeven. 
In een aantal arresten is door de Hoge Raad gewerkt met het criterium in 
hoeverre de beperking van een grondrecht in een concreet geval een 
redelijke uitoefening daarvan wezenIijk beinvIoedt. 59) 

Het bij overeenkomst onherroepelijk afstand doen van een grondrecht 
lijkt mij in ieder gevaI in strijd met onze openbare orde. 
Denkbaar is dat een dergeIijke beperking voor kortere tijd of naar plaats 
beperkt toeIaatbaar is. 
Zou iemand echter een dergelijke contractueIe voorwaarde achteraf niet 
willen nakomen. dan lijkt mij een rechterlijke veroordeling tot nakoming 
probIematisch. Eerder Iijkt mij een vordering tot ontbinding met even
tueel schadevergoeding aanvaardbaar, wanneer althans de rechtsgeldig
heid van de overeenkomst zeIf niet ter discussie is. Voor zover de wet
gever ter bescherming van bepaalde grondrechten van de werknemer, 
b. v. de bescherming van diens persoonlijke Ievenssfeer, een dwingend 
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r~chtel~jke regeling tot stand zou brengen. wordt de contractsvrijheid in 
dlt 0pzlcht weI beperkt maar art. 3.2.7. lid 2 NBW bepaalt dat wanneer 
een dwingende bepaling uitsluitend strekt ter beschermina van een van -. ~ :::. 
partljen. een hlermee strijdig contractueel beding slechts leidt tot ver-
nietigbaarheid. waarmee ook de contractsvrijheid en bescherming van de 
werknemer is gediend. 
Nog in een geheel ander kader kan de persoonlijke levenssfeer worden 
aangetast, met name door publicaties in pers en andere publiciteitsmedia 
alsmede in het geding voor de burgerlijke rechter. 
BedoeId .hier niet publicaties die reeds onder een strafrechtelijke 
verbodsbepahng vallen omdat zij beledigend zijn dan weI in strijd met een 
plicht tot geheimhouding. 
Art. 7 Gw. kent immers de mogelijkheid van beperkingen bij wet in 
formeIe zin. In verband met ons onderwerp is van belana de botsino
tussen art. 7 Gwen art. 10 Gw c.q. art. 8 EVRM. '" '" 
Het gaat hier om publicaties die zonder beledigend te zijn iemands prive
leven ongevraagd in de publiciteit brengen. Daarbij kan het beroep van de 
auteur dat in het algemeen belang is gehandeld soms de onrechtmatio-heid 
wegnemen. Het komt mij voor dat dit laatste aileen dan het geval kan"'zijn, 
wanneer van, .inbreuk" op de persoonlijke levenssfeer geen sprake is. 
Dit laatste doet zich voor wanneer op wie de publicatie betrekking 
heeft, zeIf de publiciteit heeft rechtstreeks, hetzij door het 
bekIeden van een open bare functie aI zal in dit laatste geval de vermelding 
van gegevens die redeJijkerwijs niet met de functie in verband kunnen 
worden-gebracht en van gegevens waardoor de identiteit van gezinsleden 
van betrokkene zonder toestemming wordt geopenbaard, onrechtmatig 
bIijven. 6o ) 

Een ander mogelijk conflict is dat tussen de eis van openbaarheid van de 
procedure voor de burgerlijke rechter zoals omschreven in art. 6 EVRM 
en de bescherming ingevolge art. 8 EVRM. 
Het gaat hier om de procesrechtelijke functie van art. 6. met name de eis 
van openbaarheid. Botsing is mogelijk wanneer de wet een behandeling in 
raadkamer voorschrijft terwijl een van de procesp'artijen zich beroept op 
dit ar~~keI, en de wederpartij met het oog op bescherming van zijn per
soonhJke Ievenssfeer bezwaar maakt tegen openbare behandeling, dan 
weI toeIating van derden door de rechter. Het is de vraag of de raadkamer 
procedure die b. v. is voorgeschreven voor de behandeling van faillisse
mentsaanvragen, met art. 6 strijdig is. Dommering heeft in zijn preadvies 
gepIeit voor een maximaIe openbaarheid en wil in uitzonderingsgevaIIen 
de besIissing aan de rechter overlaten. 61) 

Naar zijn mening is het algemeen belang ook bij procedures tussen bur
gers zozeer betrokken dat door middel van openbaarheid controle op de 
rechter nodig zou zijn, Nu de besIissing in civiele zaken echter voorna
melijk zo niet uitsluitend afhangt van schriftelijke stukken die in beginsel 
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dienst wordt gevorderd. Buiten diensttijd mogen aan de ambtenaar geen 
andere beperkingen worden opgeIegd dan die welke voor iedereen geIden. 
doordat op de wet gebaseerd zijn. De vraag in hoeverre het ambtenaren 
vrij moet staan buiten diensttijd in uniform te betogen. kan niet in het 
aigemeen worden beantwoord. Ik ben geneigd de grens te Ieggen bij de 
aard van de functie. Slechts voor zover het een typische overheidsfunctie 
betreft, zoaIs bij Ieger en politie, kan het demonstreren in uniform worden 
verboden. Met betrekking tot het stakingsrechL erkend in art. 8 van het 
Ecosocverdrag. kan hetzelfde worden opgemerkt, zoals uit het 2e lid van 
art. 8 kan worden afgeIeid. 58) 

Van groter praktische betekenis is de grondrechteIijke bescherming van 
de particuliere werknemer. Achtereenvolgens kan hier gedacht worden 
aan de mogelijkheid om via de contractsvrijheid grote risico's voor leven 
of gezondheid te aanvaarden. zich beperkingen te Iaten weIgevallen op 
het gebied van de persoonIijke Ievenssfeer. dan weI betreffende her recht 
om te huwen, de vrijheid van vereniging, levensbeschouwing en menings
uiting. en ten sIotte het recht van werkstaking. 
Volgens art. 1290 BW zijn voorwaarden in strijd met de goede zeden nietig 
hetgeen onder omstandigheden tot het wellicht door de werknemer niet 
gewenste gevoIg zou Ieiden dat een beding in de arbeidsovereenkomst 
waardoor grondrechten zouden worden geschonden, de gehele overeen
komst nietig zou maken. In het komend recht blijft deze mogeIijkheid 
blijkens art. 3.2.7 weI bestaan, maar daarnaast zaI 3.2. 7a in ve'el gevallen 
toepassing kunnen vinden. hetgeen betekent dat het nietig beding voor 
niet geschreven wordt gehouden, terwijl de overeenkomst voor het overi
ge in stand blijft. Daarmee is nog niet uitgemaakt dat de contractsvrijheid, 
voor zover aanwezig. niet de mogelijkheid zou inhouden met betrekking 
tot bepaalde grondrechten zich vrijwillig beperking op te leggen. 
Bij de vraag naar de voorrang van grondrechtelijke normen in gevaI van 
onderiinge strijd kan geen algemeen voor aile gevallen geldend antwoord 
worden gegeven. 
In een aantal arresten is door de Hoge Raad gewerkt met het criterium in 
hoeverre de beperking van een grondrecht in een concreet geval een 
redelijke uitoefening daarvan wezenIijk beinvIoedt. 59) 

Het bij overeenkomst onherroepelijk afstand doen van een grondrecht 
lijkt mij in ieder gevaI in strijd met onze openbare orde. 
Denkbaar is dat een dergeIijke beperking voor kortere tijd of naar plaats 
beperkt toeIaatbaar is. 
Zou iemand echter een dergelijke contractueIe voorwaarde achteraf niet 
willen nakomen. dan lijkt mij een rechterlijke veroordeling tot nakoming 
probIematisch. Eerder Iijkt mij een vordering tot ontbinding met even
tueel schadevergoeding aanvaardbaar, wanneer althans de rechtsgeldig
heid van de overeenkomst zeIf niet ter discussie is. Voor zover de wet
gever ter bescherming van bepaalde grondrechten van de werknemer, 
b. v. de bescherming van diens persoonlijke Ievenssfeer, een dwingend 
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r~chtel~jke regeling tot stand zou brengen. wordt de contractsvrijheid in 
dlt 0pzlcht weI beperkt maar art. 3.2.7. lid 2 NBW bepaalt dat wanneer 
een dwingende bepaling uitsluitend strekt ter beschermina van een van -. ~ :::. 
partljen. een hlermee strijdig contractueel beding slechts leidt tot ver-
nietigbaarheid. waarmee ook de contractsvrijheid en bescherming van de 
werknemer is gediend. 
Nog in een geheel ander kader kan de persoonlijke levenssfeer worden 
aangetast, met name door publicaties in pers en andere publiciteitsmedia 
alsmede in het geding voor de burgerlijke rechter. 
BedoeId .hier niet publicaties die reeds onder een strafrechtelijke 
verbodsbepahng vallen omdat zij beledigend zijn dan weI in strijd met een 
plicht tot geheimhouding. 
Art. 7 Gw. kent immers de mogelijkheid van beperkingen bij wet in 
formeIe zin. In verband met ons onderwerp is van belana de botsino
tussen art. 7 Gwen art. 10 Gw c.q. art. 8 EVRM. '" '" 
Het gaat hier om publicaties die zonder beledigend te zijn iemands prive
leven ongevraagd in de publiciteit brengen. Daarbij kan het beroep van de 
auteur dat in het algemeen belang is gehandeld soms de onrechtmatio-heid 
wegnemen. Het komt mij voor dat dit laatste aileen dan het geval kan"'zijn, 
wanneer van, .inbreuk" op de persoonlijke levenssfeer geen sprake is. 
Dit laatste doet zich voor wanneer op wie de publicatie betrekking 
heeft, zeIf de publiciteit heeft rechtstreeks, hetzij door het 
bekIeden van een open bare functie aI zal in dit laatste geval de vermelding 
van gegevens die redeJijkerwijs niet met de functie in verband kunnen 
worden-gebracht en van gegevens waardoor de identiteit van gezinsleden 
van betrokkene zonder toestemming wordt geopenbaard, onrechtmatig 
bIijven. 6o ) 

Een ander mogelijk conflict is dat tussen de eis van openbaarheid van de 
procedure voor de burgerlijke rechter zoals omschreven in art. 6 EVRM 
en de bescherming ingevolge art. 8 EVRM. 
Het gaat hier om de procesrechtelijke functie van art. 6. met name de eis 
van openbaarheid. Botsing is mogelijk wanneer de wet een behandeling in 
raadkamer voorschrijft terwijl een van de procesp'artijen zich beroept op 
dit ar~~keI, en de wederpartij met het oog op bescherming van zijn per
soonhJke Ievenssfeer bezwaar maakt tegen openbare behandeling, dan 
weI toeIating van derden door de rechter. Het is de vraag of de raadkamer 
procedure die b. v. is voorgeschreven voor de behandeling van faillisse
mentsaanvragen, met art. 6 strijdig is. Dommering heeft in zijn preadvies 
gepIeit voor een maximaIe openbaarheid en wil in uitzonderingsgevaIIen 
de besIissing aan de rechter overlaten. 61) 

Naar zijn mening is het algemeen belang ook bij procedures tussen bur
gers zozeer betrokken dat door middel van openbaarheid controle op de 
rechter nodig zou zijn, Nu de besIissing in civiele zaken echter voorna
melijk zo niet uitsluitend afhangt van schriftelijke stukken die in beginsel 
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niet openbaar zijn, onttrekt het belangrijkste werk van de rechter zich 
juist aan de openbaarheid. Art. 6 geeft de rechter de bevoegdheid om in 
het belang van het priveleven van partijen een niet openbare behandeling 
te bevelen. Dit kan zich voordoen wanneer derden toegang eisen en een 
procespartij zich daartegen zou verzetten. Aldus lijkt het mogelijk dat de 
rechter ten aanzien van getuigenverhoren en persoonlijke comparities 
van partijen een niet openbare behandeling beveelt bij een gemotiveerde 
beslissing. In de praktijk is het probleem soms ontweken door de keuze 
van de plaats van verhoor met als gevolg dat de beschikbare ruimte de 
aanwezigheid van buitenstaanders niet toeliet. 

Daarmee zijn wij gekomen aan het laatste onderdeel, de invloed van het 
gelijkheidsbeginsel op de contractsvrijheid en de vrijheid van verenigi'l1g. 
Art. 1 van de grondwet van 1983 bevat twee normen, een gebodsnorm, 
inhoudende de gelijke behandeling van gelijke gevallen en een verbods
norm, inhoudende een discriminatieverbod waaronder wordt verstaan 
het maken van onredelijk onderscheid. De officiele toelichting munt uit 
door vaagheid. Een nadere bepaling van het begrip "onredelijk" is moge
lijk door dit te omschrijven als rechtens niet relevant onderscheid. Het 
gaat immers blijkens de tekst van art. 14 van het EVRM om het verzekeren 
van het genot van de rechten en vrijheden van het verdrag zonder onder
scheid. Een ongelijke behandeling waarbij van rechtsinbreuk geen sprake 
is valt dus niet zonder meer onder het verbod. 
In zijn afscheidsrede "Discriminatie en burgerlijk recht" stelt Van der 
Grinten de vraag of burgers mogen discrimineren in hun onderling ver
keer, een vraag die hij in beginsel bevestigend beantwoordt. 
Met discriminatie bedoelt hij het maken van onderscheid zonder zakelijke 
grond, derhalve op persoonlijke voorkeur. In het particuliere leven, aldus 
spreker, mogen wij het onderscheid maken dat ons goed dunkt. Bij be
roeps- of bedrijfsuitoefening past een genuanceerd antwoord, maar ook 
hier is zijn stelling dat de vrijheid van natuurlijke personen en rechts
personen in het maatschappelijke verkeer meebrengt dat het bepalen van 
voorkeur zonder dat hiervoor zakelijke gronden aanwezig zijn, ge
oorloofd is tenzij dit onderscheid denigrerend zou zijn62) Van der Grinten 
nadert hiermee de opvatting van Burkens, vermeld in het vorige hoofd
stuk. Het is de vraag of de bescherming van het recht op gelijke behande
ling die aan grondwet en verdrag valt te ontlenen, hiermee niet te zeer op 
losse schroeven komt te staan. 
Een andere benadering van het probleem is te vinden bij Waaldijk en 
Tielman. 63 ) Volgens deze auteurs dient het zelfbeschikkingsrecht de 
grens te bepalen tussen discriminatie en gerechtvaardigd onderscheid. Zij 
hebben daartoe een afwegingsmodel ontwikkeld waarin de afhankelijk
heid van degene die zich op discriminatie beroept enerzijds en de mate 
waarin keuzevrijheid van de wederpartij voor deze essentieel is ander
zijds, tegen elkaar worden afgewogen. Het bezwaar van dit model is dat 
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subjectieve factoren hierbij een grote rol spelen hetgeen betekent dat 
vrijwel steeds een beroep op de rechter zal moeten worden gedaan. 
Een voor de rechtspraktijk bruikbaar criterium dient zo veel mogelijk 
objectiefbepaalbare elementen te bevatten. 
In aansluiting aan hetgeen door Burkens en Van der Grinten is betoogd 
meen ik dat het beginsel van gelijke behandeling niet voor de persoonlijke 
levenssfeer is geschreven maar dat hier aan het zelfbeschikkingsrecht 
voorrang toekomt. Dit houdt immers ook in dat hoogst persoonlijke ver
houdingen als huwelijk en samenwoning steeds kunnen worden beeindigd 
waarmee aan het zelfbeschikkingsrecht is voldaan. Dit geldt uiteraard 
niet voor rechtsverhoudingen als ouderlijke macht en voogdij omdat deze 
verhoudingen niet wederkerig zijn, en er daarbij van een kant sprake is 
van afhankelijkheid, waaraan door het zelfbeschikkingsrecht buiten het 
geval van een huwelijk door de minderjarige geen einde kan worden 
gemaakt. 

Het door Van der Grinten gemaakte onderscheid tussen de persoonlijke 
levenssfeer en de zakelijke of beroepssfeer is voor de toepassing van het 
gelijkheidscriterium nog onvoldoende gedifferentieerd. Naast de hoogst 
persoonlijke levenssfeer waarop art. 8 EVRM van toepassing is, moet het 
private gemeenschapsrecht worden genoemd voor zover dit een min of 
meer besloten karakter draagt. Genoemd kunnen worden gezelligheids
verenigingen of verenigingen op levensbeschouwelijke grondslag die niet 
ofnauwelijks aan het openbare leven deelnemen. Er is hier sprake van een 
uitbreiding van de persoonlijke sfeer naar de sociale sfeer. In beginsel 
mogen deze verenigingen een besloten karakter dragen in die zin dat aan 
het lidmaatschap specifieke eisen worden gesteld waaraan slechts een 
bepaalde groep kan voldoen. 
In het voorontwerp van "gelijke behandeling" uit 1981, dat als gevolg van 
talrijke en diepgaande meningsverschillen hieromtrent nog niet door een 
wetsontwerp is gevolgd, bevatte art. 2 een opsomming van de gevallen 
waarop de wet niet van toe passing zou zijn. Genoemd werden voorzie
ningen en activiteiten van godsdienstige aard, dan weI bezinningsbijeen
komsten van levensbeschouwelijke aard, verenigingen en stichtingen, in 
hoofdzaak gericht op besloten bijeenkomsten in de gezelligheidssfeer en 
op belangenbehartiging op ideele gronden. Wanneer deze uitzonderings
bepalingen wet geworden zouden zijn, zou de rechter bij conflicten in vee I 
gevallen gedwongen zijn geweest om een feitelijk onderzoek te doen 
instellen naar het werkelijke karakter van de aangevallen vereniging, 
stichting of club, hetgeen soms een inbreuk op art. 8 zou betekenen. Veel 
juister lijkt het om wanneer er sprake is van de intersubjectieve sfeer, het 
beroep op discriminatie slechts te honoreren wanneer er sprake is van 
afhankelijkheid van de klager van de voorziening of activieit van de 
betrokken vereniging. Is er geen sprake van een feitelijk monopolie, dan 
mag de beslotenheid worden gehandhaafd. Wanneer, omeen voorbeeld te 
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niet openbaar zijn, onttrekt het belangrijkste werk van de rechter zich 
juist aan de openbaarheid. Art. 6 geeft de rechter de bevoegdheid om in 
het belang van het priveleven van partijen een niet openbare behandeling 
te bevelen. Dit kan zich voordoen wanneer derden toegang eisen en een 
procespartij zich daartegen zou verzetten. Aldus lijkt het mogelijk dat de 
rechter ten aanzien van getuigenverhoren en persoonlijke comparities 
van partijen een niet openbare behandeling beveelt bij een gemotiveerde 
beslissing. In de praktijk is het probleem soms ontweken door de keuze 
van de plaats van verhoor met als gevolg dat de beschikbare ruimte de 
aanwezigheid van buitenstaanders niet toeliet. 

Daarmee zijn wij gekomen aan het laatste onderdeel, de invloed van het 
gelijkheidsbeginsel op de contractsvrijheid en de vrijheid van verenigi'l1g. 
Art. 1 van de grondwet van 1983 bevat twee normen, een gebodsnorm, 
inhoudende de gelijke behandeling van gelijke gevallen en een verbods
norm, inhoudende een discriminatieverbod waaronder wordt verstaan 
het maken van onredelijk onderscheid. De officiele toelichting munt uit 
door vaagheid. Een nadere bepaling van het begrip "onredelijk" is moge
lijk door dit te omschrijven als rechtens niet relevant onderscheid. Het 
gaat immers blijkens de tekst van art. 14 van het EVRM om het verzekeren 
van het genot van de rechten en vrijheden van het verdrag zonder onder
scheid. Een ongelijke behandeling waarbij van rechtsinbreuk geen sprake 
is valt dus niet zonder meer onder het verbod. 
In zijn afscheidsrede "Discriminatie en burgerlijk recht" stelt Van der 
Grinten de vraag of burgers mogen discrimineren in hun onderling ver
keer, een vraag die hij in beginsel bevestigend beantwoordt. 
Met discriminatie bedoelt hij het maken van onderscheid zonder zakelijke 
grond, derhalve op persoonlijke voorkeur. In het particuliere leven, aldus 
spreker, mogen wij het onderscheid maken dat ons goed dunkt. Bij be
roeps- of bedrijfsuitoefening past een genuanceerd antwoord, maar ook 
hier is zijn stelling dat de vrijheid van natuurlijke personen en rechts
personen in het maatschappelijke verkeer meebrengt dat het bepalen van 
voorkeur zonder dat hiervoor zakelijke gronden aanwezig zijn, ge
oorloofd is tenzij dit onderscheid denigrerend zou zijn62) Van der Grinten 
nadert hiermee de opvatting van Burkens, vermeld in het vorige hoofd
stuk. Het is de vraag of de bescherming van het recht op gelijke behande
ling die aan grondwet en verdrag valt te ontlenen, hiermee niet te zeer op 
losse schroeven komt te staan. 
Een andere benadering van het probleem is te vinden bij Waaldijk en 
Tielman. 63 ) Volgens deze auteurs dient het zelfbeschikkingsrecht de 
grens te bepalen tussen discriminatie en gerechtvaardigd onderscheid. Zij 
hebben daartoe een afwegingsmodel ontwikkeld waarin de afhankelijk
heid van degene die zich op discriminatie beroept enerzijds en de mate 
waarin keuzevrijheid van de wederpartij voor deze essentieel is ander
zijds, tegen elkaar worden afgewogen. Het bezwaar van dit model is dat 
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subjectieve factoren hierbij een grote rol spelen hetgeen betekent dat 
vrijwel steeds een beroep op de rechter zal moeten worden gedaan. 
Een voor de rechtspraktijk bruikbaar criterium dient zo veel mogelijk 
objectiefbepaalbare elementen te bevatten. 
In aansluiting aan hetgeen door Burkens en Van der Grinten is betoogd 
meen ik dat het beginsel van gelijke behandeling niet voor de persoonlijke 
levenssfeer is geschreven maar dat hier aan het zelfbeschikkingsrecht 
voorrang toekomt. Dit houdt immers ook in dat hoogst persoonlijke ver
houdingen als huwelijk en samenwoning steeds kunnen worden beeindigd 
waarmee aan het zelfbeschikkingsrecht is voldaan. Dit geldt uiteraard 
niet voor rechtsverhoudingen als ouderlijke macht en voogdij omdat deze 
verhoudingen niet wederkerig zijn, en er daarbij van een kant sprake is 
van afhankelijkheid, waaraan door het zelfbeschikkingsrecht buiten het 
geval van een huwelijk door de minderjarige geen einde kan worden 
gemaakt. 

Het door Van der Grinten gemaakte onderscheid tussen de persoonlijke 
levenssfeer en de zakelijke of beroepssfeer is voor de toepassing van het 
gelijkheidscriterium nog onvoldoende gedifferentieerd. Naast de hoogst 
persoonlijke levenssfeer waarop art. 8 EVRM van toepassing is, moet het 
private gemeenschapsrecht worden genoemd voor zover dit een min of 
meer besloten karakter draagt. Genoemd kunnen worden gezelligheids
verenigingen of verenigingen op levensbeschouwelijke grondslag die niet 
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noemen. een besloten tennisvereniging op de enige plaatselijke tennis
baan, eigendom van de gemeente. een exclusief gebruiksrecht heeft ver
kregen, zou bij toepassing van het afhankelijkheidscriterium de besloten
heid inzake het lidmaatschap niet kunnen worden gehandhaafd. Beschikt 
de vereniging daarentegen over een eigen tennisbaan, door de leden be
kostigd, dan mag de beslotenheid wei gelden. Een voor de rechtspraktijk 
belangrijke toepassing van het discriminatieverbod kan zich voordoen bij 
de zogenaamde welstandsbepalingen bij service-koopflats en reglemen
taire I~eftijdsgrenzen voortoelating tot service-flats. 64) Voor zo ver deze 
bepalingen blijven binnen het statutaire doel en uitsluitend gerelateerd 
zijn aan redelijke vermogensrechteIijke belangen van de gezamenlijke 
eigenaren, mag bij aantasting van deze belangen naar mijn mening aan een 
koper het gebruik van het appartement in beginsel worden ontzegd. Het 
komt mij echter voor dat, tenzij de weigering van de toestemming tijdig is 
medegedeeld, dan weI de koper een opschortende dan wei ontbindende 
voorwaarde he eft bedongen. de vereniging bij weigering van toelating 
gehouden is door de koper verworven zakelijke rechten van deze over te 
nemen. Daarmee wordt de afhankelijkheid van de koper immers weer 
opgeheven. Zou echter bIijken dat een bejaarde koper op grond van zijn 
leeftijd in geen enkele service-flat meer toelating zou krijgen. dan kan de 
rechter op grond van art. 875 0 BW na afweging van aile belangen de 
weigering te niet doen. 
Naast de intersubjectieve sfeer van de besloten vereniging. moeten bij
zondere inste!Iingen worden genoemd die wei in de openbaarheid treden 
zoals bijzondere scholen, kerkgenootschappen en algemene verenigingen 
en stichtingen. Bij deze insteIIingen is van een besloten sfeer geen sprake 
meer. De enige toelatingseis die gesteld mag worden is die. welke 
teerd is aan het doe! van de insteIling, waarbij ook hier de afhankelijk
heidsrelatie een beslissende rol kan spelen. 65) 

Anders dan bij de besloten vereniging lijkt het verdedigbaar dat hier 
aanspraak op gelijke behandeling bestaat. Problemen kunnen ontstaan 
wanneer iemand tijdens het functioneren binnen de bijzondere insteIIing 
een gedrag vertoont dat niet verenigbaar is met bepaalde doelstellingen 
van de instelling. Dit heeft meermalen aanleiding gegeven tot ontslag
kwesties van leerkrachten bij het bijzonder onderwijs of in de gezond
heidszorg. Het criterium of er van onredeIijk onderscheid sprake is. kan 
in de terminologie van Waaldijk en Tielman worden ontleend aan de mate 
waarin de gedragsnorm die aanleiding tot het ontslag heeft gegeven, in het 
bijzonder representatief is voor de betreffende insteIIing. 
Een compIicatie daarbij is dat sommige instellingen op gelijke voet subs i
die ontvangen met open bare instelIingen. In die gevallen kan aan het 
discriminatieverbod een ruimer werking worden toegekend. 66) 

Ais Iaatste categorie moet genoemd worden het particuliere beroeps- en 
bedrijfsleven. Anders dan Van der Grinten steiL meen ik dat in deze voor 
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de vrije markt werkende sectoren het discriminatieverbod ten volle van 
kracht is, ook aI is dit verbod strafrechteIijk nog slechts gesanctioneerd 
met betrekking tot het onderscheid naar ras 67) Zodra er echter bij het 
maken van onderscheid in deze sector van reele economische mOlieven 
sprake is, gaat het of wei niet langer om gelijke gevallen of weI het 
gemaakte onderscheid is niet onredelijk te achten. gelet op de contracts
vrijheid. Er speelt hier echter nog een ander probleem. Telkens wanneer 
er sprake is van een wanverhouding tussen vraag en aanbod, onverschillig 
of het een arbeidsplaats betreft waarvoor zich meer gelijkwaardige gega
digden hebben aangemeld dan wei een schaars goed waarnaar meer vraag 
bestaat, is de regel van geIijke behandeling. afgezien van de te volgen 
procedure, materieelrechteIijk niet toepasbaar. 
Gaat het hier om de vervulling van eerste levensbehoeften. dan is een 
publiekrechtelijk distributiesysteem de enige oplossing. Voar het aan
gaan van huurovereenkomsten in de niet geliberaliseerde sector bestaat 
een dergelijk systeem reeds lang. 
Bij de arbeidsovereenkomst zouden er bij strikte toepassing van het 
beginseI van geIijke behandeling onoplosbare problemen kunnen ont
staan, tenzij men een besIissing door het lot niet als willekeur maar als 
geIijke behandeling opvat. Het ligt dan ook meer v~~r de hand om hier aan 
het beginsel van de contractsvrijheid de voorkeur te geven hetgeen bete
kent dat een vrije keuze van de werkgever bepaIend is. Zou men immers 
van een werkgever eisen dat hij zich gaat verdiepen in de vraag welke 
sollicitanten uit historisch oogpunt bezien uit achtergestelde groeperin
gen afkomstig zijn en hem verplichten na afweging van de mate van 
achtersteIIing de voorkeur te geven aan de ene minderheidsgroep boven 
de andere, dan heeft men het privaatrecht reeds verlaten. 

In dit verband nog enkele aanvullende opmerkingen over voorkeursbe
handeIing, ook weI positieve discriminatie genoemd. 
Het tweede lid van art. 429 quater Sr. zondert van het discriminatie
verbod uit handelingen die aan personen, behorend tot ethnische of cul
turele minderheidsgroepen een bevoorrechte positie toekennen, ten ein
de feitelijke ongelijkheden op te heffen. 
Over deze voorkeursbehandeling is reeds betrekkelijk veel geschreven. 
Uit het niet strafbaar zijn van deze behandeling mag niet worden afgeleid 
dat iemand met een beroep op deze bepaling er aanspraak op kan maken 
dat jegens hem niet het geIijkheidsbeginsel maar een voorkeursbehande
ling wordt toegepast. Het is zonneklaar dat in een aantal sectoren bij 
overheid en bedrijfsleven zowel vrouwen als leden van bepaalde minder
heidsgroepen ondervertegenwoordigd zijn, wanneer uitsluitend op het 
getalscriterium van de bezette arbeidsplaatsen wordt gelet. Maar het is de 
vraag of een feiteIijke ongeIijke vertegenwoordiging uitsluitend het ge
volg is van achtersteIIing dan wei of daaraan ook andere factoren debet 
zijn zoals bijvoorbeeld een verschil in belangstelling v?or de functie in 
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verband met de aard hiervan. 
De emancipatieraad heeft bepleit bij de overheid over de gehele lijn 
evenveel vrouwen als mannen te benoemen. Ligt de belangstelling v~~r 
bepaalde functies tussen mannen en vrouwen echter ongelijk, dan zou 
toe passing van het gelijkheidsbeginsel bij de aansteIlingjuist tot nieuwe 
ongelijkheid lei den. Een beter met het gelijkheidsbeginsel strokende be
hande!ing lijkt die waarbij het aantal beschikbare arbeidsplaatsen wordt 
verdeeld naar evenredigheid van het aantal solliciterenden uit de ver
schillende categorieen. Op deze wijze wordt een bestaande achterstand, 
zij het wat minder snel toch ingelopen zonder dat belanghebben aan wie 
terzake van de bestaande achterstand van andere groepen niets te verwij
ten valr. daarvan het slachtoffer worden. 
Ook aan het beginsel van de rechtszekerheid wordt op deze wijze meer 
recht gedaaI1. 68 ) 

Samenvatting 

Grondrechten mogen niet worden vereenzelvigd met de in de grondwet of 
in verdragen opgenomen specifieke rechten, maar het zijn juridische 
kernbegrippen min of meer nauw verbonden met algemene rechtsbeginse
len die op aile rechtsgebieden toepasbaar zijn. 
Daarom is het ondersc:heid tussen horizontale of verticale werking, dan 
weI tussen rechtstreekse of indirecte werking bij een groot aantal grond
rechten weinig zinvoL gelet op het open systeem dat kenmerkend is v~~r 
ons verbintenissenrecht. 
Bij de onderlinge afweging in geval van botsing van grondrechten moet 
rekening worden gehouden met het geldingsgebied van deze rechten. met 
de aard van de in het geding zijnde rechtsverhoudingen en de mate waarin 
het zelfbeschikkingsrecht van de betrokkenen van de keuze afhankelijk 
IS. 

Rechten geven geen absolute aanspraken en de vraag welke werking in 
een bijzonder geval aan het recht moet worden toegekend. kan slechts 
worden beantwoord door middel van een afweging van aile in het geding 
zijnde fundamentele rechten. 
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vrouwen en de betekenis van gelijkheidsbeginselen, NJB 15-12-1984, 
p. 1391 vlg. 
Het evenredigheidsbeginse1 is o.m. toegepast in de zaak Binderen/ 
Kaya. (H.R. 10-12-1982. 1983-687). Zie voor een rechtspraak over
zicht: A. K. Koekkoek, .,De betekenis van grondrechten voor het 
privaatrecht III" WPNR. 1-6-1985 nr. 5744. 

BURGERLIJK RECHT EN GRONDRECHTEN: 
"EEN CONSTITUTIONEEL VRAAGSTUK VANDEN EERSTEN RANG" 

Mr. M.B.W. Biesheuvel 

1. Inleidende opmerkingen 

Bijna negentigjaar geleden noemde de Amsterdamse advocaatJ.A. Levy 
de rechtspositie van contracterende partijen "een constitutioneel vraag
stuk van den eersten rang"'). Daarmee zinspeelde hij op de mogelijke 
bescherming die deze partijen ontlenen aan grondwettelijke rechten zoals 
de vrijheid van meningsuiting of het recht van vereniging. Een dergelijke ' 
bescherming achtte hij geboden, al was het maar om werklieden een 
instrument in handen te spe\en waarmee zij weerstand zouden kunnen 
bieden aan de praktijken van sommige werkgevers die destijds onder 
betrekkelijk scherpe condities werk verschaften: zo diende men bijvoor
beeld niet betrokken te zijn bij (de oprichting van) een (vak)vereniging of 
kon het voorkomen dat men geen brood mocht kopen bij een fabrikant die 
de euvele moed had om stakers van voedsel te voorzien. Weliswaar had de 
toenmaIige minister van J ustitie verklaard deze en soortgelijke praktijken 
ongemoeid te willen Iaten opdat "het wezen van het arbeidscontract" 
intact zou blijven en de contracteervrijheid van werkgevers niet zou 
worden aangetast, maar het was juist dit standpunt dat Levy in het Week
blad van.het Recht bestreed: "Indien er tusschen een grondwettelijk 
subjectief recht en des werkgevers vrijheid om contracten te sluiten een 
conflict ontstaat. hoeft niet de Grondwet, maar de werkgever te wijken 
(.)"2), 

Deze opvatting werd, hoe kon het ook anders, an no 1900 in hetzelfde 
weekblad aangevochten door een raadsheer in de Hoge Raad, A.P,Th, 
EysselI, die in herinnering bracht dat geen van de .• staatsregtleeraars" 
zoiets ooit had bepleit en die de nieuwlichter dan ook met een voorbeeld 
uit het ongerijmde voor gek zette: 
"Wanneer mevrouw een erg puriteinse dienstbode staat te huren en deze 
zegt haar: "ik kom alteen, indien mijnheer bedankt voor zijne societeit, 
want zulke heerensocieteiten waar borreltjes gedronken en zeker ook weI 
losse praatjes gehouden worden, zijn tempels voor den Satan opgericht" 
- dan maakt die meid een te straffen inbreuk op mijnheers grondwettig 
vereenigingsrecht, "3) 

Inmiddels zijn wij meer vertrouwd geraakt met de gedachte dat grond
rechten ook in het particuliere rechtsverkeer toepassing kunnen vinden. 
Voor deze ontwikkeling is gaandeweg zelfs een afzonderlijk trefwoord in 
zwang gekomen: horizontale werking, Maar tegelijkertijd heeft zich se
dertdien ook een accentverschuiving voorgedaan: van .,een constitutio-
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neel vraagstuk" (Levy: zie ook Kranenburg4 ») is de kwestie, in de woor
den van Struycken s). gaandeweg " buiten de heerschappij der Grondwet" 
geraakt om uiteindelijk (1968) en dit keer door een Haagse advocaat (A.G. 
Maris) aIs een zuiver .. technisch privaatrechtelijk probleem' '6) te worden 
betiteld. De gedachte is dan dat het privaatrecht niet v~~r niets eigen 
regels kent en dat de grondrechten. vanouds in publiekrechtelijke bepa
lingen vervat, daarom moeilijk geacht kunnen worden maatstaven aan te 
reiken waaraan particuliere reehtsbetrekkingen getoetst zouden kunnen 
worden. Geheel zonder betekenis zijn de grondreehten in dat geval even
wei niet: het staat de reehter namelijk vrij om zieh in het voorkomende 
geval bij de interpretatie van daartoe geeigende privaatreehtelijke begrip
pen (..goede zeden" (1373 BW), .. dringende reden" (16390 BW) e.d.) te 
laten inspireren door algemene reehtsbeginselen die aan de grondreehten 
ten grondslag liggen. En van daaruit is inderdaad de stap snel gemaakt 
naar de veronderstelling dat horizontale werking van grondreehten 
hoofdzakelijk neerkomt op ambaehtelijk gebruik van de juiste, privaat
reehteIijke middelen. 

Afgaande op meer reeente publikaties 7
) kan men zeggen dat de hierboven 

gesehetste benadering an no 1986 misschien niet de enige, maar weI de nog 
steeds meest gang bare zienswijze is: "de grondreehten hebben weI bete
kenis voor privaatreehtelijke verhoudingen. maar die betekenis moet 
nader privaatreehtelijk worden ingevuld". s) Aan deze voorsteIling van 
zaken heeft in zekere zin ook het tijdens de reeente grondwetsherziening 
van regeringswege ingenomen standpunt bijgedragen. Daarin wordt on
derseheiden tussen een vijftal uiteenlopende en in effekt sterk versehiI
len de wijzen van horizontale werkings). terwijl de seleetie en toepassing 
van deze varianten goeddeels aan de burgerlijke reehter lijkt te zijn over
gelaten. Weliswaar stelde de regering nog dat het probleem in deze bena
dering zou zijn teruggebraeht tot "de normale prop~rties van grondwets
interpretatie" 1 0). maar hier was dan ook een "eonstitutionele slaapwan
delaar" aan het woord. zo schamperde een eigentijdse EysseIl"). 

Zeker. het heeft op het eerste gezieht iets vanzelfsprekends dat de door
we rking van grondreehten in het partieuliere reehtsverkeer voora! als een 
zaak van het burgerlijk reeht wordt gezien. Het gaat tens lotte om het 
inkwartieren van een Fremdki5rper in vanouds door het privaatreeht be
heerste verhoudingen. Het ligt dan minder v~~r de hand dat de grondreeh
ten door grondwetsinterpretatie aansluiting vinden bij het bestaande pri
vaatreehtelijke begrippenapparaat. Ais evenwel horizontale werking van 
grondreehten primair een zaak is van het burgerlijk rechc dan geldt dat in 
dezel.fde mate voor de beoefenaars ervan. Dat is geen geruststellende 
gedaehte. Afgaande op het zakenregister van menig civielrechtelijk hand
boek. moet men namelijk concluderen dat de grondrechten nauwelijks 
voorwerp van studie vormen (wei: . ,grondrente". "geldsom··. "gods-
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penning" en "goudw~ardeclausule·'). Dat was overigens twintig jaar 
geIeden aI zo toen Mans van een .. techniseh privaatreehtelijk probleem" 
sprak. en zo is het gebleven. Werd hie rover bij de grondwetsherzienina 
1983 tenminste nog gedebatteerd, bij het werk aan het Nieuw Burgerlijk 
Wetboek deed men er tot dusverre. op een enkele uitzondering na 12). het 
zwijgen toe. Het lijken wei versehillende beroepswerelden. F.H. van der 
Burg constateerde in dit verband zelfs een scheiding van tafel en bed 13). 

Ais dat waar is, dan heeft het ook niet veel zin de stelling van Maris anna 
1986 nog eens te herhalen: men bind! dan in feite een dood paard aan een 
boom. 
Het lijkt mij niet gepast deze beeldspraak verder uit te werken. zeker niet 
in het midden van een zojuist opgerichte vereniging, die. ,het burgerlijk 
recht en grondreehten" als eerste vergaderthema kiest. Tijdig vie I mij 
evenwel een gal ante uitweg te binnen: in horizontale werking van grond
reehten heeft het civiele recht een "trait d'union" met het publiek
recht14). Missehien dat het publiekrecht dan ook meerte bieden heeft dan 
sommigen geneigd zijn te denken en dat het beroep op . ,de normale 
proporties van grondwetsinterpretatie" lang niet het "onbestemde 
proza" is waarvoor het thans versleten wordt1s). De strekking van mijn 
bijdrage is dan ook op dit punt een minder pessimistiseh geluid te produ
ceren. 

2. Plan van behandeUng: 
twee krenten uit de pap 

Het onderwerp "burgerlijk recht en grondreehten" laat zich vanuit ver
sehillende invaIshoeken bekijken. Zo kan men de stand van zaken inven
tariseren en onderzoeken, in hoeverre de burgerlijke rechter nu wel of 
niet aan grondreehten horizontale werking toekent. Men kan, al dan niet 
aan de hand van reehtspraak. vormen van horizontale werking in kaart 
brengen. Maar men kan zich ook het hoofd breken over de strekking van 
de grondwetsherziening 1983 terzake. Te overwegen is voorts of een en 
ander niet beter in een grondwetsbepaling of een bepalingin het Burger
lijk Wetboek tot uitdrukking ware gebrachL Daarvan te onderscheiden is 
weer de vraag welke grondreehten zich eigenlijk v~~r horizontale werking 
lenen. En komen dan aileen die rechten in aanmerking die een plaats 
kregen in het eerste hoofdstuk van de herziene grondwet? Een afzonder
lijke besehouwing valt ook te wijden aan de vraag welke vormen van 
sehadeloosstelling een reeie (en effektieve) mogelijkheid van rechtsher
steI bieden. Zonder moeite zijn deze vragen met andere aan te vullen. 
maar niet aile Iijken even interessant. Gelet op de terbeschikking gestelde 
ruimte, veroorloof ik mij dan ook enkele krenten uit de pap te vissen. 

Tot de pap reken ik dan allereerst de vraag naar dejuridische status van bij 
de grondwetsherziening ingenomen standpunten. Ais wij de experts mo-
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penning" en "goudw~ardeclausule·'). Dat was overigens twintig jaar 
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gen geloven, dan hebben wij hier achtereenvolgens te maken met "de wil 
~an -de grondwetgever" (Niessen)'6) "een interpretatierichtlijn aan de 
rechter')" (Van der BurgH», "een standpunt" (Van der Hoeven 18». 
"een korte inieiding in het vraagstuk van de derdenwerking" (De Gaay 
Fortmann)19). "onbestemd proza" (Donner2o» dan weI met "een kluitje 
in het riet" waarop de reehter vooral geen aeht moet slaan (Kortmann21 ), 

Voor de staatsreehterlijke Iekkerbek is dit misschien verfijnde kost. maar 
veel doet het er allemaal niet toe, Belangrijker is m.i, het gegeven dat de 
verbintenis tussen het burgerlijk recht en de grondrechten door diverse 
factoren in de hand is gewerkt en dat horizontale werking van die rechten 
een onvermijdelijk verschijnsel is geworden, Omdat de doorwerking van 
grondrechten in het particuliere rechtsverkeer door sommigen nog al~ een 
modieuze vergissing wordt afgesehilderd, die in dit stadium nog kan 
worden ongedaan gemaakt. acht ik het van belang hieronder (no, 3) aller-
eerst deze factoren de revue te Iaten passeren, . 

Tot de pap reken ik eveneens de soms filibuster-achtige besehouwingen 
rond de term "horizontale werking". Als men daaronder aIleen de 
"echte" of .,sterke'· werking verstaat. d.w.z. de "reehtstreekse door
werking", waarbij de reehter een grondreeht ,.aIs zodanig" in een hori
zontale verhouding toepast (wat dat ook moge betekenen), dan kan men 
uiteraard beweren dat er in Nederland niet of nauwelijks gevallen zijn 
waarin de reehter aan eengrondrecht horizontale werking heeft verleend. 
Men heeft dan evenwel gesproken zonder iets te zeggen, En omgekeerd. 
ais men een "indirekte werking" via privaatrechtelijke begrippen aan
vaard of bepleit, dan kan men natuurIijk tamelijk zorgeloos tegen . ,hori
zontale werking" ten strijde trekken. Men kan dan bijvoorbeeid poneren 
dat het hier een ., heiIloos Ieerstuk" betreft (De Graaf & De Haas 2Z » of dat 
een en ander "het begin van het einde van de moderne rechtsstaat vormt" 
(BOS23». Maar het nut van dit soort terminologische rekstokoefeningen is 
betrekkelijk gering en met etikettenzwendel is niemand gebaat. 

Interessanter dan het etiket is de vraag welke problemen rijzen indien 
grondreehten doorwerken in het partieuliere rechtsverkeer. Als men op 
dit punt de voorhanden literatuur overziet, dan wordt daartoe in elk geval 
de onderlinge verhouding tussen eonflicterende grondreehten gerekend: 
vaIt er bij botsende reehten, ingeroepen door verschillende grondrechtendra
gers, enige ordening aan te brengen (en zo ja. door wie)? Dit aspect is in de 
afgelopen jaren extra-, zo niet overbelicht naar aanleiding van de publikatie 
in 1981 van een Voorontwerp van een Wet Gelijke Behandeling, dat inmid
dels in de goede bedoelingen is blijven steken, Maar ook los daarvan lijkt de 
vraag naar de verhouding tussen grondrechten bij onderlinge strijd inderdaad 
tot een van de meer wezenlijke problemen te behoren die hun toepassing in 
horizontale verhoudingen oproept. Deze vraag vormt dan ook de tweede 
krent die in het hierna volgende (no, 4) afzonderlijke aandacht krijgt. 
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3. Een onvermijdelijk verschijnsel 

He~lleeft weinig zin om horizontal~ wer~ing van grondrechten als zoda
fli~ _~e _J2.~ s ttU_d~t!.EL~e..r~~ht'l!l(i~Qig~n~J:Le~y~s c hlInsefdoei-zi c h .flU 

_e~.r:t~f!l.9:,:d v 0 Qr~cJ)~e do 0 r~~k !f!KvaI!g,r,o l!d r:ech ten In-p a;--tic~liere ~~-r h oll = 
.di ng~I1.Jsi !l.fe~te_().9~ niet . .rneer_t~~t':liten. Anti.er~~illsC de-eenzijdige···· 
_st~ctt.s ged.~!~ ~i 9 . ..""~n .&I:.2.I1.ci.:r:.e c h,tel!. is~e n~s§<e.~<L~t.? t i op, Aa n de;;;; 
,.()~t.':':'~kIs.e.IingJ'l~,~J2e!1~l1jte~1112.Pe_l!.<!.e_:f(ic:t.2renQiig~draf2:erL-- .- ---- .. 

Historisch gezien heeft.JS.o.<:Ll!.al-e_conomis.che ordening..-de baan geveegd. 
Zolan? Immers de wetgever zich, waar mogeJijk. onthield van een regeling 
van elgendomsverhoudingen en contractuele afspraken. moet een aI te 
inhoudelijke beoordeling van deze betrekkingen door de rechterevenzeer 
als ~en ongepaste inmenging zijn opgevat. Pas wanneer traditionele op
vattI,ngen over het eigendomsrecht en contractsvrijheid hun scherpe 
kantJes hebben verloren en men met ordening van het maatschappelijk 
leven door publieke Qrganen is vertrouwd geraakt, ontstaat een klimaat 
waarin ook toepassing van (andere) grondrechten op particuliere ver
houdingen niet al op voorhand voor onmogelijk moest worden gehou
den24), 
Op meer beperkte schaal hebben in het recht vergelijkbare evoluties 
plaatsgevonden die evenzeer "voorwaardenscheppend" waren. Te den
ken valt bijvoorbeeld aan het begrip .. ouderlijke macht", Zolang de 
betekenishiervan in grote lijnen overeenkomsten vertoonde met de oor
spronkelijke pat ria potestas, kan van externe inmenging in de verhouding 
tussen ouder en kind geen sprake zijn. En zolang in de opvoedingsplieht 
van ouders (vgl. art. 245 BW) een .,gehoorzaamheidsplicht der minder
jarig~n" werd verondersteld. was enigerlei doorwerking van grondrech
ten hler al evenzeer moeiIijk voorstelbaar: "Anti-revolutionnaire ouders 
zullen hun twintigjarigen zoon mogen beletten lid van de S.D,A.P, te 
worden en mee te loopen in den Mei-optocht". zo k~n Van Oven in 1929 
nog sc hrijven ( .. Zij moeten immers . ,opvoeden" ")25). Maar dit perspee
tief wordt anders, wanneer men ervan uitgaat dat de ouderlijke macht "er 
enkel is terwille van het kind en dus eindigt. waar ook de belangen van het 
kind een einde nemen. zoodat het der rechtsorde vrijstaat te controlee
ren, of die maeht werkelijk in het belang van het kind wordt uitge
oefend'·26). Van daaruit is het minder gewaagd de stap te maken naar de 
stelling, dat ouders bijvoorbeeld geen absoluut. aan rechterlijke controle 
onttrokken. vetorecht hebben ten aanzien van de huwelijksvrijheid van 
hun kind (zie HR 4 juni 1982, NJ 1983. nr. 32 m.n. EAA). En is men 
eenmaal op dit punt aangeland. dan ligt het voor de hand de grondreehten 
juist te zien als toetsingscriteria aan de hand waarvan die rechterlijke 
controle kan plaatsvinden: aan de weigering van ouders tot huwelijks
toestemming omdat hun kind zich niet wil inschrijven bij een kerkgenoot
schap, kan dan wegens "strijd met de vrijheid van godsdienst" worden 
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voorbijgegaan (aldus Kantong. Gorinchem, 8 november 1983, NJ 1983, 
nr.383). 
Samenvattend kan men dus stellen dat grondrechten particuliere verhou
dingen zijn binnengedrongen op de top pen van dezelfde golfslag die een 
inham sloeg in het ogenschijnlijk onaantastbare karakter van sommige 
rechten en rechtsfiguren. Voor hen die in het bestaan van een rangorde 
onder de grondrechten geloven. moet dit een pregnant gegeven zijn: 
horizontale werking is eerst een reele mogelijkheid gebleken, nadat som
mige rechtsaanspraken hun natuurlijke prioriteit waren kwijtgeraakt. 

Een tweede factor die nauweIijks toelichting behoeft, is de ontwikkeling 
van de techniek, al dan niet in samenhang met het bestaan van machts
concentraties in de prive-sector. Zoals het mediarecht de handen vol heeft 
met satelliet. straalverbinding en schotelantenne en het erfrecht en de 
notarissen nog wat aan het video-testament moeten wennen, zo stellen 
technologische vernieuwingen en veranderde maatschappelijke krachts
verhoudingen ook nieuwe eisen aan de rechtsbeschermende functie van 
grondrechten. Men denke maar aan de komst van de computer en het 
daarin gebundelde vermogen tot opslag van persoonsgegevens. En zo 
heeft kunstmatige inseminatie uiteindelijk het draag- of gastmoeder
contract in het vizier van het recht gebracht. Nu kan men natuurIijk op 
voorhand de rechtsgeldigheid van een dergelijke overeenkomst betwisten 
omdat zij tot verbintenissen verplicht waarvan het afdwingen van de 
nakoming onzedelijk is. Maar stel dat ook hier het leven sterker dan de 
leer mocht bIijken. Dan zal men toch een adekwaat antwoord moeten 
kunnen geven op de vraag welke restrictieve clausules (bijvoorbeeld 
aangaande rook-, eet- en andere leefgewoonten) nog net wei of juist net 
niet door de beugel kunnen. 
De behoefte aan rechtsbescherming is overigens niet altijd even evident. 
Zij is dat niet of minder in een op zichzelf staand geval van een tijdschrift 
waarvan de redactie een politieke advertentie weigert. En zij is dat wei of 
meer wanneer uitgevers. reclamewereld en consumentenorganisaties 
zich contractueel van een "cordon sanitaire" voorzien dat 90% van de 
dagblad-, weekblad- en tijdschriftenmarkt afschermt27). 

Er zijn ook economische factoren die het beroep op horizontale werking 
van een grondrecht als het ware provoceren. 20 kan de minister van 
Onderwijs en Wetenschappen uit doelmatigheidsoverwegingen besluiten 
de financiering van een studierichting aan de Universiteit van Amsterdam 
te beeindigen en daarbij de verwachting uitspreken dat het betrokken 
personeel geheel bij de Vrije Universiteit kan worden ondergebracht. 
Maar een dergelijk besluit roept wei grondrechteIijke problemen op, in
dien de V. U. de bij indiensttreding gebruikelijke eisen i. v .m. de eigen 
aard onverkort zou handhaven28). Ook de exploitatie van grond en ander 
onroerend goed is de overheid soms te kostbaar geworden en aan particu-
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Iiere .. organisaties uitbesteed of gel~ten. 20 heeft Utrecht zijn Hoog-Ca
tharIJne gekregen en kunnen wonmgbouwcorporaties cruciale functies 
vervullen .op de huizenmarkt 29 ). En wanneer het management van de 
ondernemmg die Hoog-Catharijne beheert, het uitdelen van politieke 
pamfletten aldaar verbiedt, gelijk het in 1974 deed, dan vraaO't men er in 
feite om dat de kwestie van horizontale werking aan de ord~ wordt cre-
steld. ~ 

Een laatste voorbeeld: het vestigingsgedrag van bedrijven kan onver
wachte.:epercussies hebben. Wanneer winkelketens die het van een be
trekkelIJk grote omzet moeten hebben (AH, Ikea, Macintosh, Miro e.d.), 
voortgaan met het afstoten van (te) kleine filialen in de binnenstad en de 
voorkeur blijven geven aan grootschaIige, particuiier beheerde winkel
centra in buit~.nstedel~jke gebieden, dan heeft dat niet aileen gevolgen 
voor het dageiIJks publJek dat gewend was om naar het traditionele markt
pleintje te .komen en dat in de daaromheen gelegen openbare straten 
placht te wmkelen. Anderen zullen dit publiek volgen. Ook demonstran
ten en verzamelaars van handtekeningen voor een volkspetitionement 
zuBen het grondgebied van deze nieuwe winkeIcentra willen betreden. En 
d.an rijst al gau w de vraag of hen zo maar met een beroep op de eigendoms
tltel de toe gang tot het betrokken terrein kan worden ontzegd. 

Verder zijn er wat ik bij gebrek aan beter juridische factoren noem. 
Daarbij valt allereerst te denken aan~j!!.>:loed van het grote aantal 
_mensenrechtenverdragen dat in de afgelopen dertig jaar tot stand kwam. 
Sommige verdragsbepalingen blijken namelijk verreikende uitstralings
effekten te hebben, ook naar het particuliere rechtsverkeer toe. 20 wordt 
de bepa!ing uit d.e Europese Conventie die de eerbiediging van het recht 
op pnve- en gezmsleven verzekert. ook als pijler gebruikt voor het om
gangsrecht tussen ouder en kind dat naar zijn aard juist in horizontale 
verhoudingen gerealiseerd moet worden. En niet zo lang geleden is Ne
derland er door het Straatsburgse Hof nog eens aan herinnerd dat de 
overheid zich niet afzijdig kan houden bij aperte schendincren in horizon
tale verhoudingen, van bij de Conventie beschermde rechte~: ,,(.) there 
may: be positive obligations inherent in an effective respect for private or 
family hfe (.). These obligations may involve the adoption of measures 
desi~ned to. se~u.re respect for private life even in the sphere of the 
relatIOns of mdlvlduals between themsel ves "30). De Commissie gaat nog 
een stap verder en acht het, ondanks (of dankzij) art. 25 Conventie. niet 
uitgesloten dat de overheid zelfrechtstreeks aansprakelijk wordt gesteld 
v~~r schendingen door particulieren31 ). 

Ook het Internationaal Verdrag inzake de uitbanning van elke vorm van 
rassendiscriminatie kan hier worden genoemd. Dit verdrag leidde tot 
,legislative Drittwirkung" doordat bestaande strafrechtelijke voor

schriften werden verscherpt of aangevuld (zie art!. 90quater. 137c-e, 
429ter-quater Sr), maar heeft een verderreikend effekt. In bepaalde gevaI-
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len van raeiale diseriminatie inspireren deze bepalingen ook de burgerlij
ke reehter tot een redenering die de vraag naar horizontale werking van 
een diseriminatieverbod als het ware overbodig maakt. De gedaehtengang 
is dan bijvoorbeeld dat uit de genoemde strafbepalingen , ,als beginsel van 
ongesehreven privaatreeht kan worden afgeleid C) dat diserimineren op 
grond van ras (,) onreehtmatig moet worden geaeht"32), 

Tenslotte vormen de grondrechten zelf een relevante factor, Mede onder 
i~~I~~d van hierboven genoemde faetoren en in sam~Iihani met de be
langstelling die sedert 1945, internationaal en nationaal, v~~r de grond
reehten bestaat~jIlQQJ\Q(!J:mv,altin~en ov~r)et reehtska~akt,i:!Lyandge 
reehten aangepast. Twee benaderingen zijn in dit verband relevant. Ten 

~e ~rge~:-Vi>_ciI-~~iT~~'to~Kd .. d:a-t-g~Q~ ~Ie_ ehiiitii~e L!1 ielijk:'h·t;;;~if:-;t_~~~(! A-. 
1~ Ie b ~l(! ke ni~ Q_nJI e ne n .~a,1l d~lJes e ILesroiI}g ,die ~jil:Jj~Q(!Jlteg(!!Lmae h t~n 

, mac h t sui toe fe n i ng.,_Zjj...Y.olge,o_d_u,s_ma_eJlJ "o_og~,a.ChL~Le_b_ezitteL_d.aar-'Lao .. 
Op de wenselijkheid om de burger grondreehtelijke beseherming te bie
den tegen vooral maehtige partieuliere instellingen, is ook gezinspeeld in 
de witte stukken die het kabinetsstandpunt begeleiden dat bij de grond
wetsherziening werd ingenomen. In deze opvatting komt het er vooral op 
aan de burger instrumenten aan te reiken waar hij in een afhankelijkheids
positie is tereeht gekomen. En beseherming is dan vooral geboden indien 
de geeonstateerde afhankelijkheid essentiele goederen betreft, zoals ar
beid, huisvesting, onderwijs, verzekeringen, kredietfaeiliteiten e.d. 
De, tweJ!de_b_e_n,a1kr:ingreikt verder: men gaat uit van_~yer.Q.!lder~telli.!!g 
d,at.l1et_kas.aJ<.ter VanKro.!l.dr~chJ:(!n_z.2.fundamenteel is dat de reehthebben-

_ cl.edaafQp,_o,ltiid,-in_\V,elke,.Q.Qsitie dan ook, aanspraak kan maken, Het 
reeht op privacy bijvoorbeeld wordt in deze gedaehtengang niet aileen 
van belang geaeht voor de patient die in een publiek ofpartieulier zieken
huis is opgenomen, maar ook, eenmaal hersteld, voor diens arbeidsver
houding, de gebruikelijke leefomgeving, de relatie tot de buren enz. enz. 
In deze laatste benadering is horizontale wJ::[king een fundaIlleIltele mo- __ 
_ d ali,te it .ge',\/2rdi:!!1, .Jijy Qrrn t..9'!fl~~nyaIl.AlkeIp<l 's_~chakel beJ?,ali !!gen33) ... 
~ergeliikbaar met bijvoorj:Jet::ld_lletrnig,ruikvesQod,(!n,rne_ta"nder,e.alg.e.: 
mene regels die aangeven hoe met g[ond[(!.c:JnenJl'lQ..C:Lw.S>.Ici.i:!n o!!lg,e,Kaan,. 

N aast de hierboven genoemde faetoren zijn ongetwijfeld nog wei andere 
te bedenken die evengoed hebben bijgedragen of zelfs deelgenomen aan 
de opmars van grondreehten naar het partieuliere reehtsverkeer, .Debe-

~r~~i:!n Lac.loren ree htvaardigeILeyen weI Luimscb_o_Qts,_de,eoneLusie. dat 
horizontale werk~ng e(!n onvermijdelijk versehijnsel is geworden. Xe,~ 

-recti is claar-om bij de grondwetsherziening 198)yastgesteld dat deze 
we'r:kj!:lg~tQTi1etgeTdende rechtbehoort. Dit betekent geenszins dat nu ook 
aile grondreehten onverkort in horizontale verhoudingen gelden; zover 
strekte "de wil van de grondwetgever" ook niet. Maar dit betekent wei, 
zoals ook regeringseommissaris Simons opmerkte34), dat horizontale 
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werking van grondreehten niet meer en zeker niet eategoriseh kan worden 
uitgesloten. 

4. Afwegingsproblematiek: 

botsende rechten 

De doorwerking van grondreehten in horizon tale verhoudingen roept 
afwegingsproblemen op. Wetgever. bestuur en/of reehter zullen immers 
op gezette tijden v~~r een keuze staan tussen ongelijksoortige reehten en 
waarden. Die keuze lijkt op het oog niet eenvoudig, zeker niet wanneer 
meerdere reehten eonflieteren die elk grondwettelijke ofverdragsreehte
lijke beseherming genieten. En voor een reehter lijkt een dergelijke keuze 
nog extra moeilijk. Hij besehikt namelijk niet over de vrijheid om bijvoor
beeld de betrekkelijk willekeurige beslissing te nemen dat de drankver
gunning van een cafe kan worden ingetrokken indien tenminste twee keer 
is geeonstateerd dat aan de deur raeiale diseriminatie wordt bedreven3S). 
E venmin kan hij. zoals bijvoorbeeld de Amerikaanse en Engelse wetgever 
deed, stipuleren dat anti-diseriminatievoorsehriften niet van toepassing 
zijn op werkgevers die minder dan IS respeetievelijk 5 werknemers in 
dienst heb ben 36). Ook zal een reehter de keuze tussen eonflieterende 
reehten moeilijk kunnen ontlopen. Een dergelijke tegenstelling blijft niet 
op de aehtergrond van het geding: eerder vormt zij er juist de inzet van. 
Zeker va,nuit het perspeetief van de reehter gezien, lijkt de vraag naar een 
eventuele rangorde onder de grondreehten, hoewel enigszins ongrijp
baar, ook van praktiseh belang. Hoe anders zou immers een reehter 
tussen "eountervailing claims" moe ten laveren? 

De theorievorming over de verhouding tussen botsende, sehurende of 
eoneurrerende grondreehten staat nog in haar kindersehoenen. En juist 
met betrekking tot de vraag in hoeverre reehters aan het vaststellen van 
die verhouding een bijdrage kunnen leveren, zijn in Nederland hooguit 
seepsis, bedenkingen en waarsehuwingen geuit. Seepsis, omdat de reeh
ter zieh op onbekend terrein begeeft en in ieder geval met grondwets
interpretatie weinig ervaring heeft37). Bedenkingen, omdat men het niet 
de taak van de reehter aeht. De gedaehte is dan dat de onderlinge verhou
ding tussen fundamentele reehten en waarden in een "wertepluralisti
sehe" samenleving zoveel mogelijk door de wetgever moet worden aan
gegeven. Ware dit anders, dan zou de reehter "zeer epineuze maatsehap
pelijke pro blemen" moeten oplossen en zieh bijvoorbeeld moeten bege
yen in vragen als: mogen besturen van eonfessionele seholen homofiele 
leerkraehten weren?3S). En waarsehuwingen, omdat men de gevolgen 
vreest. Ais men de reehter eenmaal het pad van afwegen opstuurt, is er' 
dan nog wei een weg terug en wordt dan niet alles betrekkelijk en wegge· 
wogen, met inbegrip van de grondreehten? Bovendien: afwegen kan men 
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de taak van de reehter aeht. De gedaehte is dan dat de onderlinge verhou
ding tussen fundamentele reehten en waarden in een "wertepluralisti
sehe" samenleving zoveel mogelijk door de wetgever moet worden aan
gegeven. Ware dit anders, dan zou de reehter "zeer epineuze maatsehap
pelijke pro blemen" moeten oplossen en zieh bijvoorbeeld moeten bege
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pas als aile details op tafel liggen, hetgeen de reehter er toe zal brengen 
"de mensen het hemd van het lijfte vragen". En zo "worden ook door de 
botsingen de grondreehten een voertuig van bemoeiing"39). 

Het is overigens opmerkelijk dat dit soort uitlatingen zelden afkomstig is 
van eivilisten. Die weten vermoedelijk oak weI beter en zijn in ieder geval 
al wat langer vertrouwd met het wikken en wegen van de burgerlijke 
reehter. In zijn afseheidsrede nam Van der Grinten op dit punt zelfs 
uitdrukkelijk een afwijkend standpunt in: .. Wij moeten niet afkerig. ook 
niet huiverig staan tegenover reehtsvorming door de reehter waar het gaat 
over reehtsverhoudingen tussen mensen en hun organisaties onder
ling"40). Ik zeg het hem na want de hierboven gesehetste bezwaren steu
nen niet op de feiten. Als men. juist met het oog op mogelijke reehtsvin
dingsteehnieken bij grondreehteneoHisies. de vaderlandse reehtspraak 
doorneemt, dan valt namelijk een zeker patroon op dat eerder aan die 
bezwaren tegemoet lijkt te komen. Dit patroon is niet altijd even seherp 
waarneembaar en uiteraard zijn er ook onzuivere elementen die het beeld 
vertroebelen. maar met een beetje goede wil kan men in de voorhanden 
jurisprudentie drie versehillende methoden onderseheiden die de reehter 
hanteert in gevallen dat zijn oordeel over de onderlinge verhouding tussen 
botsende grondreehten wordt gevraagd. In ruwe vorm zien deze drie 
benaderingen er als voIgt uit: 
a. de reehter komt niet aan toe aan een inhoudelijke afweging van over en 

weer ingeroepen reehten. omdat hij zieh daartoe niet bevoegd aeht; 
b. de reehter laaL hoewel een afweging in beginseJ mogelijk zou zijn. het 

niet zo ver komen doordat hij een van de ingeroepen claims als het ware 
neutraliseert en zieh. bij nader inzien. ook geen botsing voordoet; 

e. de reehter traeht eonflieterende reehten in een afwegingsproees op 
elkaar af te stemmen. maar doet dat op een typiseh reehterlijke wijze. 
d. w. z. met gebruikmaking van de bijzondere omstandigheden van het 
voorliggend gevaL 

Hieronder wil ik elk van deze drie benaderingen iets verder uitwerken. 

4.1. "Hands off" 

De Nederlandse overheid heeft de naam veel te regelen. Capaeiteitsbe· 
heersing in het bakkersbedrijf, de prijs van het boek. amateuristisehe 
kunstbeoefening, eomputereriminaliteit, ritueel slaehten, men kan het zo 
gek niet bedenken of er bestaat weI een regeling voor; zelfs de aanplanting 
van de S~rbus Aneuparia L. (gewone lijsterbes) heeft een publieke stimu
lans gekregen, vanwege zijn "Iandsehappelijke waarde" (Stet, 6 novem
ber 1985). Ook kan de overheid niet van een zekere opdringerigheid 
worden vrijgepleit. Het leven is nog niet begonnen of er staat al. zij het in 
beperkte gevallen. een deskundige . de curator ventris (art. 284 
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BW). En na de geboorte is het uitgerekend 's Rijks Filmkeuring die vast
stelt dat deze of gene film uitsluitend gesehikt is v~~r personen boven 12 
jaar .,vanwege verwerpelijke rolpatronen' (Stet. 7 februari 1985). Het 
fiseale reeht is zieh inmiddels met tweeverdieners. economisehe een
heden en hun gezamenlijke huishoudens gaan bemoeien. terwijl ijverige 
ambtenaren van de gemeentelijke soeiale dienst de jaeht op bijstands
fraude tot in de slaapvertrekken van de betrokkenen voortzetten (zie 
bijvoorbeeld Vz. Afd. R.RvS. 31juni 1984, AB 1985. nr. 456). En wanneer 
de herziening van de zedendelicten voltooid is. zal ook de strafrechter 
zieh moeten verdiepen in hetgeen er in die vertrekken zoal gebeurt: wat 
binnen het ene huwelijk duidelijk een .. verkrachting" is geweest. kan 
namelijk in het andere versehillend worden gewaardeerd. 

Dit alles betekent niet dat er geen rechtsvrije ruimten zijn. Wat men 
klassieke grondreehten te noemen. is van oudsher op het vergren
delen van dergeIijke ruimten gerieht. Zoals een rechter in het Amerikaan
se Hooggereehtshof. Justice Douglas. het ooit formuleerde. beogen die 
reehtenjuist .. to keep the government of the people's back·· 41 ). Eenzelf
de waarborg is ook in het Nederlandse reeht op tal van plaatsen tot 
uitdrukking gebraeht. Allereerst natuurlijk in specifieke grondrechtelijke 
bepalingen zoals die welke de persoonlijke levenssfeer. de onsehendbaar
heid van de woning of het briefgeheim beschermen (artt. 10, 12, 13 Gr.). 
Maar ook andere bepalingen bevestigen op enigeriei dat het recht 
bepaalde vormen van beslotenheid en intimiteit voor onaantastbaar 
houdt. Zo voIgt uit artikel6, tweede lid, van de grondwet dat de bemoeie
nis van de wetgever zieh niet kan uitstrekken tot de uitoefening van 
godsdienstvrijheid bil1llen gebouwen en besloten plaatsen. Dit non-inter
ventiebeginseI is zelfs uitdrukkelijk vastgelegd in artikel I van de Wet op 
de Kerkgenootschappen: "Aan aile Kerkgenootschappen is en blijft de 
volkomen vrijheid verzekerd alles wat hunne godsdienst en de uitoefe
ning daarvan tn hUl1nen eigen boezem betreft, te regelen". En op hetzelfde 
voetspoor hebben de opstellers van het Voorontwerp van een Wet Gelijke 
Behandeling een uitzonderingsclausule opgenomen met betrekking tot 
. ,de interne zaken van Kerkgenootschappen en van bezinningssamen
komsten van levensbesehouwelijke aard" (vgl. art. 2 (a) en MvT. p. 69). 
In hetzelfde plaatje past ook het feit dat de mogelijkheid van reehterlijk 
toezieht op verenigingsbesluiten. die bJijkens art. 2: II BW toch al niet 
onbeperkt is, buiten toepassing dient te blijven bij kerkgenootschappen 
en andere genootsehappen op geestelijke grondslag (art. 2: 18 BW). 
De formulering van artikel7 van de grondwet (drukpersvrijheid) houdt in 
dat. wat het recht betreft, een mening pas relevant is nadat die geopen· 
baard is: wat men binnenskamers ook te berde brengt. v~~r het recht is 
het allemaal om het even. Eenzelfde benadering ligt besloten in artikel 
90quater Sf. dat niet elke vorm van willekeurig onderscheid als een rech· 
tens relevante discriminatie aanmerkt. maar daartoe aileen die onder-
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scheidingen rekem welke zich op .. terreinen van het open bare leven'" 
manifesteren. Ook het .. beroep of bedrijf' van an. 429quater Sr. wijst 
erop dat hetJuist discriminatie in de zakelijke sfeeris die men (met behulp 
van het strafrechtl beteugelen wi!. En wanneer art. 168 Gemeentewet 

dat de locale wetgever ter van zekere beiangen regels 
kan stellen. mits die de eigen huishouding betreffen betekent dat tegeiij
kertijd dat de legislatieve bemoeiing niet moet treden . .in een regeling van 
de bijzondere beiangen der ingezetenen' '42). 

Laatste voorbeeid: artikel 66. tweede lid. van de Kleuteronderwijswet 
dat aan geen kleuter de toegang tot de school mag worden gewei

op grond van godsdienstige gezindheid. althans niet in een gemeente. 
die niet een of meer openbare kleuterscholen in stand houdt. Op deze 

is evenwel een uitzondering gemaakt. . de school uitsluitend 
voor illlerne kleuters bestemd is". 

In tal van bepalingen is als het ware een rem ingebouwd. Het lijkt mij niet 
overdreven hier van een constitutioneel beginsel te bij verhou-
dingen die in feite geen rechtsverhoudingen zijn. een .. hands ofr'. 
Dit beginsel heeft vanzelfsprekend ook gevolgen voor ons onderwerp. 
Als een wetgever niet bevoegd is om zich in de .boezem" van kerk
genootschappen te begeven of om zich te bemoeien met de selectie van 
een huwelijkspartner of van gasten voor een maaltijd in de prive-sfeer, 
dan is daarbij een waarde in het geding die ook in horizontale'verhou
dingen zal moe ten worden, hetgeen een ten op
zichte van andere waarden of rechten uitsluit. 

Deze gedachtengang wordt door rechtspraak bevestigd. Als men bijvoor
beeld via een kort het onrechtmatig karakter van racistische uit
latingen willaten vaststellen. die in een concept-rapport voorkomen dat 
binnen het besloten verband van een politieke partij nog besproken moet 
worden en dat in handen van derden is gekomen onder niet aan de opstel
lers van het concept toe te rekenen omstandigheden, dan krijgt men te 
horen dat .. het (.) voor niet openbaar gebruik vastleggen van gedachten 
van welke inhoud dan ook" vrij is en dus ook geen onrechtmatige daad 
kan opleveren43 ). Ook is het vaste rechtspraak dat het de rechter niet 
vrijstaat om partij te kiezen in geschillen omtrent geloof en belijdenis44). 
Deze terughoudendheid belet de rechter intussen niet een oordeel uit te 
spreken over de vraag of het bijvoorbeeld in .. de Kerk van Satan' om 
godsdienst gaat en van een kerkgenootschap kan worden gesproken 4S), 

maar weI om te beoordelen of de door Janmaat op basis van het program
ma van de Centrumpartij politieke gedachten zodanig afwij
ken van bisschoppelijke richtlijnen en statuten van een katholieke school 
dat ontbinding van diens betrekking als leraar maatschappijleer om die 
reden gerechtvaardigd zou Terecht stelde in het laatste geval de 
kantonrechter dar zoiets "Onze taak niet is '46) 
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Een laatste ilIustratie ontleen ik aan een arrest van het Hof van lustitie 
van de Europese Gemeenschappen. In de hierboven al genoemde Engelse 
wetgeving inzake sexe-discriminatie is op het verbod van discriminatie 
niet aileen een uitzondering gemaakt v~~r bedrijven met niet meer dan vijf 
werknemers. maar ook voor aile dienstbetrekkingen in particuIiere huis
houdens. Nu zou men met de commissie kunnen stellen dat een dergelijke 
uitzondering zich niet verdraagt met richtlijn 76/207. die de Lid-Staten 
verplicht zekere bepalingen vast te stellen die strekken tot eerbiediging 
van het geJijkbehandelingsbeginsel in het arbeidsproces. Volgens deze 
richtlijn kunnen de Lid-Staten aan de werking van deze bepalingen name
lijk aileen die beroepsactiviteiten onttrekken .' waarvoor vanwege hun 
aard of de voorwaarden voor de uitoefening ervan. het geslacht een 
bepalende factor is", En op het oog zou men. zeker in het licht nn de 
doelstelling van deze richtlijn. kunnen menen dat voor werkzaamheden in 
particuliere huishoudens het geslacht nooit bepalend is. Toch werd deze 
redenering door het Hofniet aanvaard. ~n plaats daarvan wees het Hofer 
op dat de gewraakte uitzonderingsclausule .. een evenwicht tot stand 
beoogt te brengen tussen het beginsel van gelijke behandeling en het al 
even fundamentele beginsel van bescherming van het prive-Ieven" en dat 
een dergeJijk evenwicht een van de factoren is .. die in aanmerking moeten 
worden genomen bij het afbakenen van de strekking van de in (.) de 
richtlijn uitzondering". En vervolgens stelde het Hof dat de 
Engelse c1ausule vanwege iwar algemene slrekking niet toelaatbaar kan 
worden .geacht: .. Het is stellig juist dat deze overweging (nl privacy
bescherming (MB» beslissend kan zijn voor bepaalde soorten dienst
betrekkingen in particuliere huishoudens. maar zij gaat zeker niet in aIle 
gevallen op "47). En daarmee kwam vast te staan dat het gelijkbehande
lingsbeginsel in bepaalde gevallen voor het recht op prive-leven kan 
wijken. Dit zullen dan m.i. met name die gevallen moe ten zijn waarir. de 
arbeidsovereenkomst de grondslag legt voor een persoonlijke relatie en 
uit dien hoofde de kieskeurigheid van tenminste een van partijen zozeer 
met diens persoonlijke levenssfeer verbonden is dat toepassing van anti
discriminatievoorschriften achterwege behoort te blijven. In die gevallen 
wordt aan bescherming van het prive-leven prioriteit gegeven. Die priori
teit komt in dat niet tot stand in een afwegingsproces tussen botsen
de rechten. want er valtjuist nietsaftewegen. Hierpast een .. hands off". 

Bij wijze van tussenconclusie kan men dus vaststellen dat de rechter bij 
onderlinge strijd tussen grondrechten niet altijd aan een afweging toe
komt en soms juist grote terughoudendheid betracht. in sommige gevallen 
geldt een constitutioneel "hands off" om te voorkomen dat recht en 
rechters betrokken raken bij verhoudingen die in essentie geen rechts
verhoudingen zijn. Anders : de staatsvrije sfeer die door (sommi
gel grondrechten in verticale verhoudingen wordt verzekerd. biedt in 
horizontale verhoudingen evenzeer een niet te verwaarlozen garantie. 
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richtlijn kunnen de Lid-Staten aan de werking van deze bepalingen name
lijk aileen die beroepsactiviteiten onttrekken .' waarvoor vanwege hun 
aard of de voorwaarden voor de uitoefening ervan. het geslacht een 
bepalende factor is", En op het oog zou men. zeker in het licht nn de 
doelstelling van deze richtlijn. kunnen menen dat voor werkzaamheden in 
particuliere huishoudens het geslacht nooit bepalend is. Toch werd deze 
redenering door het Hofniet aanvaard. ~n plaats daarvan wees het Hofer 
op dat de gewraakte uitzonderingsclausule .. een evenwicht tot stand 
beoogt te brengen tussen het beginsel van gelijke behandeling en het al 
even fundamentele beginsel van bescherming van het prive-Ieven" en dat 
een dergeJijk evenwicht een van de factoren is .. die in aanmerking moeten 
worden genomen bij het afbakenen van de strekking van de in (.) de 
richtlijn uitzondering". En vervolgens stelde het Hof dat de 
Engelse c1ausule vanwege iwar algemene slrekking niet toelaatbaar kan 
worden .geacht: .. Het is stellig juist dat deze overweging (nl privacy
bescherming (MB» beslissend kan zijn voor bepaalde soorten dienst
betrekkingen in particuliere huishoudens. maar zij gaat zeker niet in aIle 
gevallen op "47). En daarmee kwam vast te staan dat het gelijkbehande
lingsbeginsel in bepaalde gevallen voor het recht op prive-leven kan 
wijken. Dit zullen dan m.i. met name die gevallen moe ten zijn waarir. de 
arbeidsovereenkomst de grondslag legt voor een persoonlijke relatie en 
uit dien hoofde de kieskeurigheid van tenminste een van partijen zozeer 
met diens persoonlijke levenssfeer verbonden is dat toepassing van anti
discriminatievoorschriften achterwege behoort te blijven. In die gevallen 
wordt aan bescherming van het prive-leven prioriteit gegeven. Die priori
teit komt in dat niet tot stand in een afwegingsproces tussen botsen
de rechten. want er valtjuist nietsaftewegen. Hierpast een .. hands off". 

Bij wijze van tussenconclusie kan men dus vaststellen dat de rechter bij 
onderlinge strijd tussen grondrechten niet altijd aan een afweging toe
komt en soms juist grote terughoudendheid betracht. in sommige gevallen 
geldt een constitutioneel "hands off" om te voorkomen dat recht en 
rechters betrokken raken bij verhoudingen die in essentie geen rechts
verhoudingen zijn. Anders : de staatsvrije sfeer die door (sommi
gel grondrechten in verticale verhoudingen wordt verzekerd. biedt in 
horizontale verhoudingen evenzeer een niet te verwaarlozen garantie. 

53 



4.2. Pseudo-conflicten 

Een categorie die men gemakkelijk over het hoofd ziet en die ook lang zo 
opzienbarend niet lijkt als de frontale botsing tussen grondrechten. be
staat uit de laos alarm-gevaIlen. De rechter komt bij deze gevallen niet toe 
aan een cIausulering van het ene recht ten opzichte van het andere. omdat 
bij nader inzien de feitelijke noodzaak daartoe ontbreekt. Weliswaar 
presenteren partijen hun aanspraken als .. countervailing claims" en is er 
op het oog sprake van een botsing tussen grondrechten, maar na enig 
onderzoek constateert de rechter dat een van beide rechten niet van 
toepassing is. Er is geen botsing. Men heeft met een pseudo-conflict te 
maken. In dat geval is de vraag naar een eventuele rangorde onder de 
betreffende rechten ook niet langer opportuun. 

Men kan zich in de strekking van zijn rechten vergissen en daaraan een 
ruimere bescherming denken te kunnen ontlenen dan in feite mogelijk of 
gerechtvaardigd is. Zo is men, in verband met hetgeen wij hierboven 
stelden. wellicht geheel vrij in de selectie van een oppas die thuis regel
matig op de kinderen moet komen letten. ook al zou die selectie mede of 
zelfs uitsluitend op raciale gronden worden gemaakL daaruit voigt nog 
niet dat wanneer men via de krant in de betreffende annonce zijn raciale 
voorkeuren etaleert. een dergelijke publikatie nog steeds uit dezelfde 
privacy-overwegingen beschermd zou moeten worden. En het is al even
zeer de vraag of een dergelijke publikatie door de meningsvrijheid wordt 
gedekt. Wie in Nederland bijvoorbeeld een blad uitgeeft waarin de pro
gramma's van piratenzenders en met name de openbaarmaking van bios
coopfilms door deze zenders worden gepubliceerd, kan zich in ieder geval 
niet op meningsvrijheid beroepen. De uitgever van zO'n blad krijgt een
voudigweg te horen dat die vrijheid in een dergeIijk geval "niet in het 
geding" iS4S). En hetzelfde geldt voor degene die sportbladen gratis en op 
grote schaal uitdeelt met geen ander doel dan aldus de concurrent finan
cieel op de knieen te dwingen 49). 

Is het dus niet altijd mogelijk om de bescherming van een bepaald grond
recht in te roepen. althans niet in de ruime betekenis die daaraan werd 
toegekend, soms wordt een aanspraak, hoewel niet op een verkeerde 
lezing van het betreffende recht gefundeerd, als het ware door de feiten 
ontmaskerd en ligt bescherming van dat recht dan niet voor de hand. 
Wanneer bijvoorbeeld volgens het toelatingsbeleid van een kleuterschool 
enkel leeriingen worden toegelaten wier ouders "katholiek zijn dan wei 
principieel kiezen voor het bijzonder onderwijs", kan men als ouder van 
een kleuter, die op grond van dit criterium werd geweigerd. natuurIijk wei 
beweren dat een en ander een aantasting van het recht op onderwijs 
inhoudt. Maar als vervolgens in rechte komt vast te staan dat, ,eiser- ook 
feitelijk - in de gelegenheid is zijn dochter op een andere - gelijkwaardige 
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- kleuterschool onderwijs te laten volgen. terwijl uit zijn eigen stellingen 
voortvloeit dat hij niet op grond van zijn (levens)overtuiging voor de 
Maria Gorettischool heeft gekozen·'. dan gaat de keizer wei erg schaars 
gekleed 50 ). 

Samen vattend kan men steIIen dat de rechter niet altijd aan een afweging 
tussen conflicterende rechten toekomt. Soms stuit hij op schijnbare te
gensteIIingen tussen grondrechten. AIs explosievendeskundige is het aan 
hem om deze tegensteIlingen van de echte te onderscheiden. 

4.3. Echte tegenstellingen 

Tot de derde en laatste categorie behoren de gevaIlen waarin een uit
spraak over de onderlinge verhouding tussen botsende rechten onvermij
delijk Iijkt. Wanneer de rechter zich tot de beoordeling van een particulie
re verhouding bevoegd acht en eveneens heeft geconstateerd dat elk van 
de daarin conflicterende rechten ook werkelijk kan worden ingeroepen. 
dan resteert nog altijd een lastige vraag: (hoe) kunnen de betreffende 
rechten op elkaar worden afgestemd? Een ding is zeker: de rechter is 
aIIereerst conflictoplosser (vgI. art. 112 Gr.) en geen waardenaIlocator. 
Zijn taak brengt dan ook met zich dat hij geen abstrakte waardering kan 
uitspreken over de verhouding tussen bot sen de rechten, waarbij hij aan 
het ene of het andere recht voorrang zou verIenen omdat dit bijvoorbeeld 
belangrijker offundamenteler is. Constitutioneel gezien. is zijn manoeu
vreerruimte dus beperkt, terwijl de motiveringsplicht (vgJ. art. 121 Gr.) 
hem dwingt om binnen de grenzen van zijn functie te opereren. AIleen al 
om die reden is het niet erg waarschijnlijk dat een rechter ooit een ant
woord zou kunnen geven op vragen als: mogen besturen van confessione
Ie scholen homofiele leerkrachten weren') Denkbaar is natuurIijk wei 
- zeker wanneer wetgeving ontbreekt - dat een rechterIijke instantie 
vroeg of laat voor een dergelijke casuspositie komt te staan, maar dat is 
dan nog altijd een bepaald geval [bijvoorbeeld een school die niet eerder 
homofiele leerkrachten weigerde; de vraag rijst dan of deze school daar
toe in het voorliggende geval rechtmatig kon besluiten]. 

Een bepaald gevai. Dat lijkt ook bij de grondrechtencoIlisie een gepast 
sleutelwoord, want het is niet de abstrakte, maar de concrete toetsing van 
het voorliggende geval die rechters doorgaans 51 ) hanteren om conflicte
rende rechten en/of belangen op elkaar af te stemmen. Wanneer een 
rechter bijvoorbeeld moet beslissen of een arbeidsovereenkomst tussen 
een lid van de Centrumpartij en een particuliere, non-profit insteIling 
ontbonden kan worden verklaard, dan distilleert hij niet vanuit de feiten 
een abstrakte tegensteIIing tussen de vrijheid van politieke overtuiging' 
enerzijds en de vrijheid van een rechtspersoon om overeenkomstig haar 
statuten zekere belangen te behartigen anderzijds. In plaats daarvan Iicht 
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4.2. Pseudo-conflicten 

Een categorie die men gemakkelijk over het hoofd ziet en die ook lang zo 
opzienbarend niet lijkt als de frontale botsing tussen grondrechten. be
staat uit de laos alarm-gevaIlen. De rechter komt bij deze gevallen niet toe 
aan een cIausulering van het ene recht ten opzichte van het andere. omdat 
bij nader inzien de feitelijke noodzaak daartoe ontbreekt. Weliswaar 
presenteren partijen hun aanspraken als .. countervailing claims" en is er 
op het oog sprake van een botsing tussen grondrechten, maar na enig 
onderzoek constateert de rechter dat een van beide rechten niet van 
toepassing is. Er is geen botsing. Men heeft met een pseudo-conflict te 
maken. In dat geval is de vraag naar een eventuele rangorde onder de 
betreffende rechten ook niet langer opportuun. 

Men kan zich in de strekking van zijn rechten vergissen en daaraan een 
ruimere bescherming denken te kunnen ontlenen dan in feite mogelijk of 
gerechtvaardigd is. Zo is men, in verband met hetgeen wij hierboven 
stelden. wellicht geheel vrij in de selectie van een oppas die thuis regel
matig op de kinderen moet komen letten. ook al zou die selectie mede of 
zelfs uitsluitend op raciale gronden worden gemaakL daaruit voigt nog 
niet dat wanneer men via de krant in de betreffende annonce zijn raciale 
voorkeuren etaleert. een dergelijke publikatie nog steeds uit dezelfde 
privacy-overwegingen beschermd zou moeten worden. En het is al even
zeer de vraag of een dergelijke publikatie door de meningsvrijheid wordt 
gedekt. Wie in Nederland bijvoorbeeld een blad uitgeeft waarin de pro
gramma's van piratenzenders en met name de openbaarmaking van bios
coopfilms door deze zenders worden gepubliceerd, kan zich in ieder geval 
niet op meningsvrijheid beroepen. De uitgever van zO'n blad krijgt een
voudigweg te horen dat die vrijheid in een dergeIijk geval "niet in het 
geding" iS4S). En hetzelfde geldt voor degene die sportbladen gratis en op 
grote schaal uitdeelt met geen ander doel dan aldus de concurrent finan
cieel op de knieen te dwingen 49). 

Is het dus niet altijd mogelijk om de bescherming van een bepaald grond
recht in te roepen. althans niet in de ruime betekenis die daaraan werd 
toegekend, soms wordt een aanspraak, hoewel niet op een verkeerde 
lezing van het betreffende recht gefundeerd, als het ware door de feiten 
ontmaskerd en ligt bescherming van dat recht dan niet voor de hand. 
Wanneer bijvoorbeeld volgens het toelatingsbeleid van een kleuterschool 
enkel leeriingen worden toegelaten wier ouders "katholiek zijn dan wei 
principieel kiezen voor het bijzonder onderwijs", kan men als ouder van 
een kleuter, die op grond van dit criterium werd geweigerd. natuurIijk wei 
beweren dat een en ander een aantasting van het recht op onderwijs 
inhoudt. Maar als vervolgens in rechte komt vast te staan dat, ,eiser- ook 
feitelijk - in de gelegenheid is zijn dochter op een andere - gelijkwaardige 
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voortvloeit dat hij niet op grond van zijn (levens)overtuiging voor de 
Maria Gorettischool heeft gekozen·'. dan gaat de keizer wei erg schaars 
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Samen vattend kan men steIIen dat de rechter niet altijd aan een afweging 
tussen conflicterende rechten toekomt. Soms stuit hij op schijnbare te
gensteIIingen tussen grondrechten. AIs explosievendeskundige is het aan 
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Tot de derde en laatste categorie behoren de gevaIlen waarin een uit
spraak over de onderlinge verhouding tussen botsende rechten onvermij
delijk Iijkt. Wanneer de rechter zich tot de beoordeling van een particulie
re verhouding bevoegd acht en eveneens heeft geconstateerd dat elk van 
de daarin conflicterende rechten ook werkelijk kan worden ingeroepen. 
dan resteert nog altijd een lastige vraag: (hoe) kunnen de betreffende 
rechten op elkaar worden afgestemd? Een ding is zeker: de rechter is 
aIIereerst conflictoplosser (vgI. art. 112 Gr.) en geen waardenaIlocator. 
Zijn taak brengt dan ook met zich dat hij geen abstrakte waardering kan 
uitspreken over de verhouding tussen bot sen de rechten, waarbij hij aan 
het ene of het andere recht voorrang zou verIenen omdat dit bijvoorbeeld 
belangrijker offundamenteler is. Constitutioneel gezien. is zijn manoeu
vreerruimte dus beperkt, terwijl de motiveringsplicht (vgJ. art. 121 Gr.) 
hem dwingt om binnen de grenzen van zijn functie te opereren. AIleen al 
om die reden is het niet erg waarschijnlijk dat een rechter ooit een ant
woord zou kunnen geven op vragen als: mogen besturen van confessione
Ie scholen homofiele leerkrachten weren') Denkbaar is natuurIijk wei 
- zeker wanneer wetgeving ontbreekt - dat een rechterIijke instantie 
vroeg of laat voor een dergelijke casuspositie komt te staan, maar dat is 
dan nog altijd een bepaald geval [bijvoorbeeld een school die niet eerder 
homofiele leerkrachten weigerde; de vraag rijst dan of deze school daar
toe in het voorliggende geval rechtmatig kon besluiten]. 

Een bepaald gevai. Dat lijkt ook bij de grondrechtencoIlisie een gepast 
sleutelwoord, want het is niet de abstrakte, maar de concrete toetsing van 
het voorliggende geval die rechters doorgaans 51 ) hanteren om conflicte
rende rechten en/of belangen op elkaar af te stemmen. Wanneer een 
rechter bijvoorbeeld moet beslissen of een arbeidsovereenkomst tussen 
een lid van de Centrumpartij en een particuliere, non-profit insteIling 
ontbonden kan worden verklaard, dan distilleert hij niet vanuit de feiten 
een abstrakte tegensteIIing tussen de vrijheid van politieke overtuiging' 
enerzijds en de vrijheid van een rechtspersoon om overeenkomstig haar 
statuten zekere belangen te behartigen anderzijds. In plaats daarvan Iicht 
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hij uit het dossier juist een aantal feitelijke bijzonderheden, waarmee de 
geschetste tegenstelling zodanig kan worden ingekleurd dat de oplossing 
als het ware v~~r het grijpen lig!. Van doorslaggevend belang blijken dan 
de doelstelling van de betrokken organisatie (bijvoorbeeld behartiging 
van belangen van allochtonen) en het feit dat de betrokken werknemer 
niet aileen lid van de Centrumpartij, maar ook van het hoofdbestuur 
daarvan is en in die kwaliteit via de radio de opvattingen van zijn partij 
uitdraagt 52 ). En volge~ns eenzelfde methode wordt bij de vraag, of het 
ontslag van een onderwijzer aan een katholieke schooL die Bhagwan
gezind is geraakt. at dan niet kennelijk onredelijk is, beslissende beteke
nis gehecht aan het feit dat de onderwijzer zich uitsluitend in oranje 
kleding hult, tevens hoofd van de betrokken school is en weigert om van 
kledij te veranderen v~~r gelegenheden waar hij de school als hoofd 
vertegenwoordigf,3). Het bepalen van de grens tussen rechtmatige en 
onrechtmatige publikaties over vermeende misstanden vindt al evenzeer 
plaats aan de hand van feitelijke bijzonderheden, ook wanneer die publi
katies de integriteiL de eer of de goede naam van derden in twijfel trek
ken, Weliswaar staan hier "twee, ieder v~~r zich hoogwaardige, maat
schappelijke belangen tegenover elkaar'" maar "Welke van deze belan
gen in een gegeven geval de doorslag behoort te geven. hangt af van de in 
onderIing verband te beschouwen omstandigheden". 54) 

Op grond van deze voorbeelden die met vele andere zijn aan te vul1en, kan 
men steBen dat de burgerlijke rechter zich onthoudt van een abstrakt en 
algemeen geldend oordeel over de verhouding tussenbotsende (grond)
rechten. In plaats daarvan streeft hij naar een op het voorliggende geval 
toegesneden oplossing, die hem bovendien de ruimte laat om in een ander 
geval en onder andere omstandigheden een daaraan aangepaste inhoud te 
geven. In zekere zin komt de rechter dus ook bij de "echte tegenstellin
gen" niet toe aan een waardeoordeel over de onderlinge verhouding 
tussen botsende rechten. Het zijn immers de bijzondere omstandigheden 
van het voorliggende geval die het uiteindelijke verbindingsstuk aandra
gen tussen de "countervailing claims", 

Toch is hiermee nog niet alles gezegd. Weliswaar verdiept de rechter zich 
bij een grondrechtencollisie kennelijk in feitelijke casuistiek om van daar
uit tot verfijningen en nuances te komen. maar met deze bezigheid is 
evengoed een subjectief oordeel gemoeid. Dit oordeel betreft de selectie 
van relevante omstandigheden. Het is namelijk deze selectie die uiteinde
lijk bepaalt welk van beide, coneurrerende aanspraken zal prevaleren. En 
in die selectie kan de reehter een min ofmeer gelukkige hand hebben. Zo 
kreeg de Hoge Raad onlangs de redelijkheid te beoordelen van het ontslag 
van een Turkse werkneemster die op een islamitische feestdag van het 
werk was weggebleven en die. ondanks haar verzoek, daarvoor geen 
snipperdag had mogen opnemen. In zijn conclusie ontwikkelde de advo-
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caat-generaal v~~r dit soort gevallen een vuistregel: de werkgever is 
gehouden de werknemer verlofdagen (vgl. art. 1638ff BW) te verlenen in 
verband met v~~r de werknemer heilige feestdagen, "voor zover het 
verrichten van arbeid op zulke feestdagen de werknemer ernstig in het 
belijden van zijn godsdienst zou hinderen, behalve indien de gereeht~ 
vaardigde vrees bestaat dat daardoor de gang van zaken in het bedrijfvan 
de werkgever zo ernstig zou worden verstoord dat verlening van het 
verIof in redelijkheid niet kan worden gevraagd" De AG was namelijk 
van mening dat "heilige feestdagen" een vee I te vaag begrip was en achtte 
daarom gedetailleerd feitenonderzoek nodig om uit te maken wat de bete
kenis van een bepaalde feestdag v~~r een bepaalde werknemer is. De 
Hoge Raad bracht op deze constructie een kleine, maar goede nuancering 
aan: op een v~~r een werknemer belangrijke godsdienstige feestdag zal 
diens aanwezigheid op het werk eerst in redelijkheid kunnen worden 
gevraagd, , ,indien daardoor en op die dag de gang van zaken in het bedrijf 
(.) ernstig zal worden geschaad"55). Deze laatste oplossing is gelukkig 
omdat zij de feitenrechter niet (onnodig) doet treden in de beoordeling 
van de , ,heiligheid" van een feestdag en ook niet in de eventuele geloofs
nood van de betrokken werknemer. Tereeht nam de Hoge Raad hier een 
zekere terughoudendheid in acht. 

Heeft men het dus kennelijk in eigen hand of de botsingsjurisprudentie al 
dan niet een "voertuig van bemoeiing" wordt, ook is het zaak om voor het 
oplossenvan "echte tegenstellingen" doelgebonden criteria te ontwik
kelen, d. w .z. maatstaven die de toetsende rechter ook werkelijk naar de 
relevante omstandigheden doen omzien. Dat is bijvoorbeeld niet het ge
val wanneer men voorstelt om in horizontale verhoudingen vooral die 
discriminaties als onrechtmatig aan te merken die denigrerend zijn5S). 
Over het al dan niet denigrerend karakter van een onderscheid kan men te 
zeer (en te lang) van mening verschillen, terwijl het bovendien nog maar 
de vraag is of in het beteugelen van "grievende" discriminaties weI de 
functie moet worden gezien van het gelijkbehandelingsbeginsel, zoals 
onder meer neergelegd in artikel 1 Gr. En als voor de beoordeling van de 
rechtmatigheid van een publikatie in de pers, die voor derden schadelijk 
!ijkt, de omstandigheid van belang is dat men ook niet had kunnen 
publiceren. dan rijst de vraag of dit criterium weI zo gelukkig is en of 
daarmee niet juist aan de persvrijheid tekort wordt gedaan57). 

Op grond van het bovenstaande meen ik te kunnen stellen dat de reehter 
afwegingsproblematiek die het gevolg is van daadwerkelijk conflicteren~ 
de rechten, op een typisch rechterlijke wijze benadert: het hangt allemaal 
af van, ,de in onderling verband te beschouwen omstandigheden", Aldus 
tracht hij tussen botsende rechten een verbindingsstuk aan te leggen dat 
geheel vanuit feitelijke casuistiek wordt gekneed. Zijn meest creatieve 
arbeid is daarbij evenwel het ontwikkelen van criteria die hem relevante 
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hij uit het dossier juist een aantal feitelijke bijzonderheden, waarmee de 
geschetste tegenstelling zodanig kan worden ingekleurd dat de oplossing 
als het ware v~~r het grijpen lig!. Van doorslaggevend belang blijken dan 
de doelstelling van de betrokken organisatie (bijvoorbeeld behartiging 
van belangen van allochtonen) en het feit dat de betrokken werknemer 
niet aileen lid van de Centrumpartij, maar ook van het hoofdbestuur 
daarvan is en in die kwaliteit via de radio de opvattingen van zijn partij 
uitdraagt 52 ). En volge~ns eenzelfde methode wordt bij de vraag, of het 
ontslag van een onderwijzer aan een katholieke schooL die Bhagwan
gezind is geraakt. at dan niet kennelijk onredelijk is, beslissende beteke
nis gehecht aan het feit dat de onderwijzer zich uitsluitend in oranje 
kleding hult, tevens hoofd van de betrokken school is en weigert om van 
kledij te veranderen v~~r gelegenheden waar hij de school als hoofd 
vertegenwoordigf,3). Het bepalen van de grens tussen rechtmatige en 
onrechtmatige publikaties over vermeende misstanden vindt al evenzeer 
plaats aan de hand van feitelijke bijzonderheden, ook wanneer die publi
katies de integriteiL de eer of de goede naam van derden in twijfel trek
ken, Weliswaar staan hier "twee, ieder v~~r zich hoogwaardige, maat
schappelijke belangen tegenover elkaar'" maar "Welke van deze belan
gen in een gegeven geval de doorslag behoort te geven. hangt af van de in 
onderIing verband te beschouwen omstandigheden". 54) 

Op grond van deze voorbeelden die met vele andere zijn aan te vul1en, kan 
men steBen dat de burgerlijke rechter zich onthoudt van een abstrakt en 
algemeen geldend oordeel over de verhouding tussenbotsende (grond)
rechten. In plaats daarvan streeft hij naar een op het voorliggende geval 
toegesneden oplossing, die hem bovendien de ruimte laat om in een ander 
geval en onder andere omstandigheden een daaraan aangepaste inhoud te 
geven. In zekere zin komt de rechter dus ook bij de "echte tegenstellin
gen" niet toe aan een waardeoordeel over de onderlinge verhouding 
tussen botsende rechten. Het zijn immers de bijzondere omstandigheden 
van het voorliggende geval die het uiteindelijke verbindingsstuk aandra
gen tussen de "countervailing claims", 

Toch is hiermee nog niet alles gezegd. Weliswaar verdiept de rechter zich 
bij een grondrechtencollisie kennelijk in feitelijke casuistiek om van daar
uit tot verfijningen en nuances te komen. maar met deze bezigheid is 
evengoed een subjectief oordeel gemoeid. Dit oordeel betreft de selectie 
van relevante omstandigheden. Het is namelijk deze selectie die uiteinde
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caat-generaal v~~r dit soort gevallen een vuistregel: de werkgever is 
gehouden de werknemer verlofdagen (vgl. art. 1638ff BW) te verlenen in 
verband met v~~r de werknemer heilige feestdagen, "voor zover het 
verrichten van arbeid op zulke feestdagen de werknemer ernstig in het 
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Op grond van het bovenstaande meen ik te kunnen stellen dat de reehter 
afwegingsproblematiek die het gevolg is van daadwerkelijk conflicteren~ 
de rechten, op een typisch rechterlijke wijze benadert: het hangt allemaal 
af van, ,de in onderling verband te beschouwen omstandigheden", Aldus 
tracht hij tussen botsende rechten een verbindingsstuk aan te leggen dat 
geheel vanuit feitelijke casuistiek wordt gekneed. Zijn meest creatieve 
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omstandigheden doen selecteren. Bij het ontwikkelen en toepassen van 
deze criteria zal de rechter inspiratie kunnen putten uit de over en weer 
ingeroepen rechten. Daarbij is hij in zoverre op vertrouwd terrein dat het 
selecteren en beoordelen van relevante feiten een gebruikelijke bezigheid 
en bovendien een typisch rechterlijke vaardigheid is. Rechters zijn im
mers, in de woorden van Justice Frankfurter, ,.experts in relevancy' '58). 

5. Samenvatting en conclusies 

De opmars van grondrechten naar het particuliere rechtsverkeer is niet 
meer te stuiten. Daarvoor is hun optrekkende beweging door te veel en te 
zeer uiteenlopende factoren in de hand gewerkt. Horizontale werking va~ 
grondrechten is daarmee een onvermijdelijk verschijnsel geworden en 
dient, met andere woorden, als geldend recht te worden beschouwd. Dit 
betekent dat deze werking niet en zeker niet categorisch kan worden 
uitgesloten. Maar dit betekent ook niet dat de grondrechten nu onverkort 
in aile parti'culiere verhoudingen gelden. Er zijn tens lotte rechtsvrije 
ruimten en betrekkingen waar ook het recht op een stopbord stuit. Dat 
bord beschermt met name verhoudingen die de persoonlijke levenssfeer 
en de inti mite it van daadwerkelijk besloten verbanden raken. Ook in 
horizontale verhoudingen geldt kennelijk een "staatsvrije sfeer". Toen 
J. A. Levy bijna negentigjaar geleden de stelling verdedigde dat d~ rechts
positie van contracterende partijen . ,een constitutioneel vraagstuk van 
den eersten rang" vormde, beoogde hij de grondrechten contractuele 
verhoudingen binnen te loodsen. Met gebruikmaking van dezelfde woor
den kan men thans het omgekeerde bedoelen: een eonstitutioneel vraag
stuk vormt evenzeer de seleetie van (contraetuele) verhoudingen waar 
zelfs v~~r de grondrechten een "hands off" geldt. 

Wij stelden vast dat de theorievorming over botsende, sehurende en 
eoneurrerende grondreehten nog in haar kinderschoenen staat. Bij nader 
inzien kan zij daarin vermoedelijk ook blijven staan. De afwegingsproble
matiek die met horizontale werking gepaard gaat, blijkt namelijk, althans 
vanuit het perspeetief van de reehter gezien, niet veel meer dan een door 
de geleerden buiten proporties opgeblazen schijnprobleem. De vraag naar 
een rangorde onder de grondrechten is in ieder geval voor de reehter een 
aeademisehe kwestie, wanneer daaronder tenminste een abstrakte rang
orde wordt verstaan die los van plaats, tijd en omstandigheden gelding 
zou hebben. De reehter besehikt evenmin over een spoorboekje waarin de 
rij- en vertrektijden van grondreehten op voorhand en overzichtelijk zijn 
geregistreerd. Zal hij de onderlinge verhouding tussen botsende rechten 
dus altijd van geval tot geval moeten vaststellen, soms komt hij aan een 
beoordeling van die verhouding niet toe, hetzij omdat de grondwet hem 
zulks verbiedt (, ,hands off' '), hetzij omdat hij tot de conclusie komt dat er 
zieh geen onderlinge strijd voordoet ("pseudo-eonflicten"). En als hij 
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dan tenslotte aan een afweging tussen conflicterende rechten toekomc 
dan is het zijn taak niet om over de verhouding tussen die rechten een 
algemeen waardeoordeel uit te spreken. In dat geval lost hij het afwe
gingsprobleem evenwel op een typisch rechterlijke wijze op: vanuit de 
feitelijke easuistiek en aan de hand van , ,de in onderling verband te 
besehou wen omstandigheden" 

Vit het voorgaande voIgt ook dat horizontale werking meer is dan een 
"teehniseh privaatrechtelijk probleem". Zeker, de betekenis van grond
reehten voor partieuliere verhoudingen moet "nader privaatrechtelijk 
worden ingevuld", maar het publiekrecht kan daarbij best een handje 
helpen. Het is me de door grondwetsinterpretatie dat de rechter kan uit
maken of in deze of gene geval terughoudendheid gepast is. Om pseudo
eonflicten tussen grondrechten van een echte collisie te kunnen onder· 
seheiden, zal men moeten weten welke betekenis en strekking aan een 
bepaald grondrecht moet worden toegekend. En ook al stemt de rechter 
eonflieterende aanspraken doorgaans op elkaar af met behulp van de 
bijzondere omstandigheden van het geval, ook hier kan inzicht in de 
funetie van de betrokken rechten hem baten: v~~r het selecteren van die 
omstandigheden zal hij, naar wij zagen, doelgebonden criteria moeten 
ontwikkelen. 

Kortom: de relatie tussen het burgerlijk recht en de grondrechten is nog 
steeds en in meerdere opzichten "een constitutioneel vraaastuk van den 
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eersten rang". 

Luxemburg, december 1985 
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.. De minst vergaande wijze is wellicht de opdracht aan de wetgever of 
de overheid om een nader geformuleerd belang of beginsel ook in 

particuliere verhoudingen te verwezenlijken; dat is het geval met de 
instructienormen. die men bij een aantal soeiale grondrechten aan
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kan het grondrecht zelfstandig een reehtsbelang uitdrukken. dat de 
reehter bij de afweging van belangen in aanmerking moet nemen. Nog 
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beginsel waarvan de reehter slechts op zwaarwegende gronden maO' 
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