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ARTIKEL

De Constitutie van het
burgerlijk recht

Prof mi ] H Niewwenhuis

De betrekkingen tussen het constitutionele en
het burgerlijke recht veranderen. De grond-
rechten vormen een “Wertsystem’ dat het ge-
hele — dus ook het burgerlijke — recht omvat.
De tweedeling van verdelende en vergeldende
rechtvaardigheid is uiterst misleidend als zij
wordt ingezet ter karakterisering van het on-
derscheid tussen publiek- en privaatrecht.

De hoekige verhouding van constitutioneel en
burgerlijk recht
Staat en naatschappy, z1) zyn hecht met elkaar ver-
bonden Maat op welke wyze? Naar gangbaic op-
vatting vounen zi cen hock van exact negentig gra-
den De Staat en zyn ambten zyn geplaatst langs cen
verticale as Zy tieden de maatschappy tegemoct als
ovetherd De maatschappy daarentegen beweegt zich
langs cen hotizontale lyn Voor hun pak koffie staan
de heer De Viies en de gemecnte Apeldoorn op ge-
lyke voet m de ry voor de kassa van Albert Heyn
Betekent dit niet dat de constitutie haaks staat op het
burgerlyk recht en dat het, van hus wit vaticale,
constituttonele recht in privaatrechtelyke verhou-
dmgen per defimue slechts cen oneigenlyke, honi-
zontale, ‘reflex’-werking kan hebben? Is met de ver-
wyzing naar de literatuur over de ‘zogenaamde’
horizontale weiking van grondiechten', wat Neder-
land betieft, voldoende gezegd over ‘die Konstitutio-
nalisicrung des Prwvatrcchts i der Enroparschen Union’
the constitutionalization of prvate law i the Enropean
Union, het thema van cen onlangs m Biemen ge-
houden congres? Ziyn contiact en eigendom als au-
tonome producten van het recht van de maatschap~
Py geen apoliticke,
preconstitutionele status?

Met partyyen gevestigd mn landen et een politie-
ke constitutic die findamenteel verschule van de

rechtsfiguten met  cen

onze, het fundamentahstisch islamitische Iian by-
voorbeeld, kunnen m rechte afdwingbaie oveicen-
komsten worden gesloten Vormt het bestaan van
cen Lea Mercatoria® miet het bewys van de mogelyk-~
heid van cen ‘statenloze” rechtsorde dic 1 de loop
der ceuwea 18 gegroerd uit de contacten uissen
kooplieden afkomstig wit landen met zea diverse
politicke systemen? Lwdt de onstuitbare gioer van

het verschynsel ‘c-commerce’ via het Woild Wide
Web nict onvermydelyk het einde m van het han-
delsiecht gevat binnen het constitutionele kader van
de nationale staat® Blykbaar wordt het privaatiecht
behecist door cen cigen, yzeren logica handel 1s
handel

Met het eigendomsrecht Inkt 1ets dergelyks aan de
hand Het meuwe Nederlandse burgerlyk wetboek
van 1992 laat de cigenaar enkele tonen lager zingen
Zyn recht om op ‘de volstrektste wiyze” over de zaak
te beschikken (ait 625 oud BW), werd hem ontno-
men Art 51 BW omschryft eigendom voortaan als
‘het mecst omvattende 1echt dat een persoon op een
zaak kan hebben’ Deze foimulering 1s gekozen om
aldus de positic van het cigendomsiccht te markeren
ten opzichte van de ‘beperkte 1echten’ als pand en
viuchtgebruik dic uit het cagendomsrecht zyn ‘afge-
leid” (it 3 8 BW) By de redactic van het nieuwe
aigendomsartikel heeft de wetgever willen vermyy-
den dat ‘de mdiuk zou ontstaan van een absoluut-
heid van het 1echt van de cigenaai, die met moder-
ne opvattingen omtrent eigendom moetlyk zou zyn
te veremgen 7’ Het tweede hd van are 5 1 BW on-
derwerpt vervolgens de bevoegdheden van de eige-
naar aan cen recks beperkingen

‘Het staat de cigenaar met uitshnting van 1eder

viyy van de zaak gebrutk te maken, muts dit ge-

bruik mict strydt met rechten van anderen en de
op wettelyke voorschriften en 1egels van onge-
schreven recht gegronde beperkingen daarby
acht worden genomen ’
In cen nog nicuwer bugerlyk wetbock, het B Ludt
Dién Su van de Socualistische Republiek Viet Nam
uit 1996 lezen we, i Engelse vertahing ‘Owneiship
rights include the 11ght to possess, use and dispose of
the owner’s property 1 accordance with the provi-
stons of law * (art 173)

Wat heeft dit te betekenen? Wat zegt het over de
aard van het buigailyk 1echt, indien de omschryving
van ecn van zyn meest fundamentele begrippen ci-
gendom, nauwelyks witeenloopt mn twee landen die
wat hun politicke stuctuus betieft, hemelsbreed van
clkaar verschillen® Betekent dit het emnde van het
burgetlyk recht als ideologre?

Soms lykt het erop In de aan cigendom gewnde

1 Zic byvoorbedd M C Butkens Algeme- 2 Zic danover ] M Snuts Eutopees privait-
ne leerstukken van grondicchten, Zwolle
1989 p 166 cv,C AJM Kottmwnn Con-

stitutionec] recht, Devenea 1997 p 352 ¢ v,

MBW Bicshcuve <o JL M Eldas Bu-
gulyh recht en grondicchten praadviczen 1ccht i wording,  Antwapen-Grongen
1999,p 71y

3 Pul Gesch Bock 5 p 27

uitgebiacht voor de veramging voor burger-
Iyk rccht Ledystad 1986
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byzondere aflevering van Rechtsgeleerd Magazyn
Thems schryjft Van der Ven
‘De eigendom als rechtsinstituut schynt aldus niet
meer gehuwsvest te zyn n de trotse burcht van

“vry genot” en “beschikken op de volstrekste
wize”, maar te zyn vervluchtigd tot cen schim,
die dodlloos rondspookt door de veelvuldige en
veclvormige wstituten waarin op uitcenlopende
wyzen de maatschappelyke verhoudingen en
functies tussen mensen en dingen recheens zyn
geregeld ™
Slagter concludeert
‘De eigendomsstructuur 15 eigenlgk weimg fun-
damenteel als criterium voor onderscheiding tus-
sen het kapitalistische en het socialistische stelsel ™
Van der Ven’s verwyzing naar de ‘trotse burcht’ als
vrocgere huisvesting van de eigendom, geeft al aan
dat het oort anders 15 geweest En mderdaad, by de
mtroductie van de Franse Code civil mn 1804 piyjst
staatsraad Portalis in gloedvolle woorden het eigen-
domsrecht aan als belonmg van, en daardoor aanspo-
ring tot, ondernemingszm cn myverheid (Lindustie
encouragée par la certitude de jouy de scs propres conquétes,
transforme des déserts en campagnes rantes, creuse des ca-
naux, desséche des mararis ) Hiy stelt aan zyn gehoor
van atoyens législateurs het Nederlandse volk ten
voorbeeld, cen nyver volk dat het land waar het
woont, op cigen kracht heeft ontworsteld aan het
water (A cbté de nous, un peuple industnenx,
augourd hut notre allié, a fait sorty du sein des eavix la ter-
re sur laquelle 1l s’est étably, ct qur est entiérement ouvia-
ge des hommes ) Onmiddellyk hierop volgt een ge-
wichtige conclusic eigendom 1s de hocksteen van
de samenleving  (En un mot, c'est la propnété qui a
Sfondé les sociétés humaines ) °
Reeds cen ecuw cerder had de Engelse politicke
filosoof John Locke cigendom, door hem zeer ruim
opgevat (lves, liberties and estates), aangewezen als ecen
constitutioneel fenomeen van de cerste orde
‘The great and chief end of Mens umung nto
Commonwealths, and putting themselves under
Government, 1s the Prescrvation of their Proper-
ty !
‘Putting themselves under Government’, nict God,
maar de mens zelf, schept zyn overheid ® Sedert
Locke’s Sccond Treatise (*Essay concerning the cx-
tent and end of Ciil Government’) strekt de consti-
tutic tot regeling van het bestuur van de burgerlyke
maatschappy, de constitutic bepaalt nict slechts haar
regeningsvorm (monarchie, republick), maar ook haar
voornaamste doel handhaving van de burgerljke
rechten

“The extent and end of Civil Government’, de
Staat 16 ntet alleen gebonden aan een doel (the preser-
vation of lwes, liberties and estates, 1n &én woord pro-
perty), maar ziin macht kent ook haar grens (cxtent)
Dec kern van het constitutionele recht wordt ge-
vormd door dc¢ ideologie van de rechtsstaat het
temmen van de Leviathan door de ovetheid te on-
derwerpen aan het recht Moderne constituties han-
teren daartoe twee techmeken  machtenscherding
(‘Toute soaété dans laquelle la séparation des pouvorrs
n’est pas detcrminée, n’a pownt de Constitution’)’ en pro-
clamatie van grondiechten, aanspraken van burgers
om gevrywaard te blyven van mmengmg door de
overheid

Grondrechten als “Wertsystem’
De functie van cen constitutic 1s niet uitgeput met
het vestigen, verdelen en beperken van (overheids-)
macht Constituties hebben per definitie ‘horizonta-
le” werking, 715 bevatten steeds tevens de normatieve
uitgangspunten voor de beoordeling van het maat-
schappelyk verkeer De mhoud van ‘hetgeen vol-
gens ongeschreven 1echt i het maatschappelyk ver-
kecr betaamt’, als toctssteen voor de horizontale
aansprakelykheid wit onrechtmatige daad (art 6 162
BW), wordt voor een belangryk deel bepaald door
de maatschappelyke kernwaarden die ~ expliciet dan
wel impliciet — zyn af te lezen wit de constitutic Ie~
der heeft recht op cerbiediging van zyn persoonlyke
levenssfeer (art 10 Grondwet) Dt voorschrift
schept miet slechts ecen onthoudingsplicht voor de
overheid, het artikel verwiyst ook naar cen van de
meest fundamentele waarden van onze samenleving
de waarde van de mumiteit dic moet worden be-
schermd tegen de indningende blik van deiden, n
cen glazen koot kan memand leven De m art 10
vermelde waarde (eerbiediging van de persoonlyke
levenssfeer) vormt aldus tevens de grondslag voor
cen kntische beoordeling van het gedrag van de rod-
delpers, ook mdien de gepubliceerde onhullmgen
op waarheid zouden berusten
De sterkste formulerimg van cen dergelyke grond-
rechtelyke  waardentheorie 15 atkomstig van het
Dutse Bundesverfassungsgericht
‘Das Grundgesetz, das keme wertneutiale Ord-
nung sein will, hat n semem Grundrechtsabsch-
nitt auch emc objektive Wertorduung aufgench-
tet () Dicses Wertsystem, das sein Mattelpunke
in der inncrhalb der sozialen Gemeinschaft sich
frer entfaltenden menschhchen Personlichkert
und ihrer Wurde findet, muss als verfassungs-
rechtliche Grundentscheidung fur alle Bereiche

4 RM [ hemts 1976, p 241
5 RM [hams, 1976 p 288
6 Motfs des lois du code vl des I rangas,
An XI1 (1804) Tvec 11 p 14

7 John Locke, Two tre wises of Government

3

sccond treatisc ((XS 1y concerning the truc on-
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ginal extent, and end of avil Government,
Londen 1698)

8 kn vedzeggond contrast bicdt de theocr-
tische opvatting van 1ocke’s tiydgenoot Jon
Domat 1 dc amhef van zyn Les Lowx aviles

dans leur ordre naturcd (1689)  C omme Dicu

fart les Rots pour tamr Sa place 1 dessus des
honmices 1l ne les deve 1 ce ring que pour Jo
fane regner lu-méme

9 Art 16 Dedhrrnion des dhonts de Phomme

¢t du atoyen



10

1958 BverfGE, 1958 p 198

11 Toch zyn u ook louter vatienle gond-
1echten dic witsluttend voor de overhard ver-
phichtmgen scheppen Zo byvoorbeddd ue 5

Grondwet Op grond van deze bepalimg 16 de

Bundesvafissungsgericht 15 jnuan

des Rechts gelten () Der Emfluss grundiechth-
cher Wrtmassstabe wird sich vor allem bet digje-
mgen Vorschriften des Privatrechts geltend ma-

chen, die zwingendes Recht enthalten und so
emen Teil des ordie public ~ 1m weiten Sinne —
bilden ( ) Deshalb sind mit Recht die Generalk-
lauscln als die “Embruchstellen” dex Grundrechte
in das burgeiliche Recht bezeichnet worden ™'
Grondrechten als “Wertsystem’, als systeem  van
waarden dat het gehele recht, met mbegiip van het
burgeilgk recht, m zyn grecp houdt’, en waarvan
de kern wordt gevormd door de waarde van de
menselyke peisoon, kan cen zo hooggestemde op-
vatting ook worden aanvaard voor het Nederlandse
recht® De Nymeegse constitutionalist Kortmann zal
hiertegen bezwaar aantckenen Hiy heeft een belang-
wekkende vraag opgeworpen, die hy vervolgens
ontkennend beantwoordt  Zyn grondrechten sub-
Jectieve rechten? Zyn conclusie 1s nuchter ‘Laten
we het hier maar op houden klassicke giondrechten
zyn rechtsplichten voor de overheid ' Niet minder,
maar zcker nict meer Toch ryst de vraag of de Ho-
ge Raad deze ¢éndunensionale visic op de weiking
van grondrechten deelt Kortmann verwyst naar het
Valkenhorst-atiest Daarin heeft de Hoge Raad be-
shise dat

‘wat betreft de onderlmge rangorde tussen cnei-

zyyds het recht van cen meerderjang natuwlyk

kind () om te weten door wie het 15 verwekt, en
anderzyds het (in het recht op 1espect voor haar
privé leven besloten) 1echt van de moeder om
zulks ook tegenover haar kind verborgen te hou-
den, moet () worden geoordecld dat het 1eche
van het kind prevaleert "
Hct recht op respect voor het privé leven wordt
door de Hoge Raad aangemeike als een grondreche
dat tezamen met andere klassicke grondrechten als
vriheid van  godsdienst ¢n  menngsuiting  zyn
‘grondslag’” vindt in ‘het algemene persoonlykherds~
recht’

Het algemenc peisoonlykherdsicche als grondslag
van grondrechten, 15 deze v ootstelling van zaken miet
al tc diepgravend? Advocaat-Generaal Koopmans,
dic de Hoge Raad op hec spoor heeft gezet van het al-
gemene persoonlykherdsrecht, 15 van oordeel dat ‘dit
rccht een van de onuatgesproken uitgangspunten
vormt van onze 1echtsorde * Zonder dit uitgangspunt
zin bepalingen als aie 1 Grondwet (non-disciimina-~
ue) enart 1 11id 1 van het Burgerlyk Wetbocek (‘Al-
len die zich 1 Nedetland bevinden, zyn vry en be-
voegd tot het genot van de burgerlyke rechten ) niet
te begrypa, aldus Koopmans

diende gocde dodl

overhad gehouden schuftdygke vazocken m

men Puticuheren zyn mct vaplhiche kenns

te nemen van tot hen genchte vazocken om

Wat valt te zeggen over het rechtsgehalte en de
structuur van deze nieuwe rechtsfignur het algeme-
ne persoonlykheidsrecht? Zo, in onbewerkte voim
15 het zeker geen m rechte mrocpbaar subjectief
recht, zoals de vordeting tot terugbetaling van witge-
leend geld, en evenmun een afdwingbare rechtspliche
van de overheid om zich van mmenging te onthou-
den Als onutgesproken uitgangspunt van onzc
rechtsorde s lict een van de maatschappelyke waar-
den die ecist 11 cen proces van concretisering de sta-
tus van techten en plichten verkrygen Het algeme-
ne persoonlykheidsrecht werkt m onversneden staat
erga omnes Pas door concietisenng kan blyken i
welke richung het algemene persoonlykheidsrecht
m het desbetieffende geval zyn mnvioed laat gelden,
m verticale 11chting doordat het wordt geconcreti-
sceid tot een rechtsphicht die de overheild gebiedt
zich te onthouden van mmenging 1n de persoonlyke
levenssfeer van de burgers, i horizontale richting
doordat het algemenc persoonlykheidsrecht wordte
toegespitst tot cen concrete rechtsnorm die de bur-
ge1 cen aanspraak verleent jegens ecn van zyn mede-
buigers Het algemence persoonlykheidsrecht omvat
mede het recht om te weten van welke ouders men
afstamt, zo overwoog de Hoge Raad Dat recht zou
nader kunnen worden geconcretisecid tot cen
rechtsplicht van de overheid om zich te onthouden
van de garantie aan spermadonoten, inhoudende dat
hun anonmuteie te allen tyde gewamborgd blyft
Het kan ook, zoals in de Valkenhorst-zaak, het uit-
gangspunt vormen voor het rechtsoordeel dat het
kind jegens de privaatrechtelyke rechtspersoon die
bekend 15 met de identiteit van zyn biologische va-
der, aanspraak kan maken op onthulling van diens
identiteit

Zo kan cen meuwe wending worden gegeven aan
cen oud debat m hocverre hebben grondrechten
hotizontale werking® De vraag 1s nict Is het moge-
Iyk 15 de verticale grondrechten te projecteren 1n het
platte vlak® Maai weclke door de samenleving ge-
koesterde waarden voumen de (onuitgesproken) wat-
gangspunten van onze techtsorde, rechtsorde hier
opgevat als het bezield verband van burgerigk en
constitutioneel 1echt? Het heeft weinig zin die waai-
den mn abstiacto onder woorden te biengen Welke
waarden higgen besloten 1n het beguip ‘persoon’™ Zo
gesteld, valt de viaag met te beantwoorden Concre-
tiscimg leide vanzelf tot araculatie Wat 1s het voor
cen kind waaid dat het weet van wic het afstamt?
Ken vzelf (gnothi scauton), deze les, cens geberteld in
de gevd van de Apollo-tempel te Delphi, staat thans
nog gegnft in de geest van de modeine Europeaan

12 C AJM Kottmmn Op Recht, opsted-

ontvingst t¢ numen on avan kennss te ne-  len angebodan ain AV M Struycken

Zwolle 1995 p 155
13 HR 15 pnl 1994 NJ 1994 608

ecld ten bchocve van het doot varzockar ge-
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Zclfontploonng 15 onmogelyk zonder {cen bescher-

den mate van) zelfkennis, kennis omtrent de cigen
talenten, maar ook kennis omtrent de eigen denti-
taat Voor dat laatste 15 kenms van de cigen afstam-
ming onontbeutlyk, aldus Koopmans mn het voet-
spoor van het Bundesverfassungsgericht '

Eigendom als onderdeel van het algemene per-
soonlijkheidsrecht

Ligt het door de Hoge Raad onthulde algemenc
persoonlykheidsreche ook ten grondslag aan het c1-
gendomsrecht® Wat 15 de waarde van cigendom
voor de ontploonng van de persoon? Is fo have o1 not
fo have cen even existenticle vraag als to be or not to be?

Een stuk grond met daarop cen womng, twee
varkensstallen met elk veertig varkens, cen kippen-
hok en cen opslagloods, de wereld van Johannes
Franciscus Maria Nawyn, wonende te Eip Het
meuwe burgerlyk wetbock heeft het eigendoms-
recht sterk “verzakelykt” In de visie van de wetgever
heeft de eigendom van Nawyn betrekking op cen
reeks afzonderlyke zaken, dat wil in de termmologice
van de wet zeggen stoffelyke objecten (art 3 2
BW) Zeclf zict Nawyn het anders de giond, de wo-
ning, de stallen ¢n de varkens vormen cen cenherd,
het 15 zyn bedryf, zyn ondernenung Als de varkens
hem worden ontnomen, verliest hy nict een aantal
stoffelyke objecten, maar verhiese hy cen vitaal on-
deideel van zyn identitert vaikenshouder Ulteraard
15 denkbaar dat Nawin zelf meent toe te ziyn aan cen
nieuwe 1dentiteit schapenhouder m Australie, en
dat lny, om dit plan te kunnen realiseren, beslut zin
varkenshoudery van de hand te doen Maar ook dan
staat zyn cigendom ten dienste van de vrye ont-
ploonng van zyn persoon

Behoort het eigendomsrecht tot rechten van de
mene?

Nict alleen 1n het Burgerlyk Wetbock, maar ook
mn de Grondwet 15 m vergelyking met de negentien-
de ecuw de waarde van het cigendomsrecht fors ge-
daald De Grondwet van 1848 legde het accent op
de bescherming van de cigenaar tegen ontzetting uit
7yn eigendom e Grondwet (art 147) ente dat de
wetgever vooraf verklaarde dat het algemeen nut de
ontaigenmg vorderde 1De hudige Grondwet legt al-
le nadruk op het vooraf verzekeren van cen ade-
quate schadevergocdmg (are 14)

e bescherming tegen ontzetting uit de cigen-
dom staat nog wel voorop m het Vadrag tot be-
schermung van de Rechten van de Mens (EVRM)

‘Every natwal or legal person 15 enuitled to the

peaceful enjoyment of his possessions
Deze beschorming 1s echter verre van absoluut Art
T van het cerste Protocol by het EVRM vervolgt

‘No onc shall be deprived of his possessions ex-

cept i the public interest and subject to the con-
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dittons provided for by law and by the geneial
principles of mternational Jaw
The preceding provisions shall not, however, n
any way 1mpai the nght of a State to enforce
such laws as 1t deems necessary to control the use
of property 1n accordance with the general mter-
est or to secure the payment of taxes or other
contitbutions or penalties
Het recht van de Staat ‘to secure the payment of
taxes’ blyft onaangetast Wie door vererving cen
vermogen heeft verworven, moct cen deel daarvan
afstaan aan de overherd 1De macht van de overhed
om door belastingheffing de burger te storen m zyn
‘peaceful cryoyment of his possessions’, 18 m de
Grondwet aan banden gelegd (‘Belastingen van het
Ryk worden geheven wit kracht van een wet’, art
104) No tanation without representation Rachtsnocr
by het debat in de volksvertegenwoordiging dient te
zyn, het constitutionele 1cchtvaaidigheidspostulaat
by witstck de wstitia distnbutiva, belastingheffing naar
draagkracht

Intermezzo: een korte (opfris-)cursus ‘Recht-
vaardigheid volgens Aristoteles’
De patnarchale maatschappy i cen notendop  de
vader (Wun) en zyn drie zonen, Albert (16), Berend
(12) en Card (8) Arstoteles onderscheidt twee ty-
pen van 1echtvaardighaid de verdelende (distribu-
tieve) en de vergeldende (corectieve) 1echtvaardig-
heid ' Het cerste type gaat vooraf aan het tweede,
cerst mocten rechten en plichten worden verdeeld
De verdelmgsmaatstaf wordt gevormd  door  de
‘waarde” (axta) van de personen betrokken by de
verdelng By “waarde” mocet n dit verband worden
gedacht aan capaciteiten en verdiensten Op grond
van de door hen getoonde kerstrapporten kan Wim
besluiten Berend en Carel mec te nemen op cen
wintersportvacantic ¢n Albeit aan te melden voor
cen bylescursus economme Met de tiein op weg naa
Zwitseiland, zal Wim zelf de twee zwaarste koffers
vool zijn rekening nemen, als er dan nog cen koffur
van 12 kilo en cen rugzak van 8 kilo overblyven zal
hyy de koffer toewjzen aan Berend en de rugzak aan
Carel Dit 1s verdelende rechtvaardigherd

Heeft de verdeling cenmaal plaatsgevonden, dan
komt vervolgens de vergeldende rechtvaardigherd
aan bod Zyj dient crtoe verstoringen van dc aanvan-
kelgke verdeling ‘recht te zetten” (Arstoteles noems-
de dit type van rechtvaardigheid het ‘rechtzettende’,
dikeaton diorthotikon) Deze vorm van rechtvaadig-
had geschiedt ‘zonder aanzien des persoons’ De
pusoonhyke capaciteiten en verdiensten blyven bui-
ten beeld  Albert heeft by gelcgenherd van ayn zes-
ticnde verjaardag van zyn vader cen agquarium ten
geschenke gekregen Het aquartum valt m scherven
doot cen onhandigheid van Beread Als Wi beslist

15 Zic Vin der Pot-Donncr, IHandbock vin 16 Amstotddes, By Nrcomadhea, V), n
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dat Berend de schade (f 200) moct vergoeden, 1s
sprake van vergeldende rechtvaardigheid. Hierby s

niet van belang dat het spaarvarken van Berend m
&én klap tot op de bodem wordt geledigd, terwyl de
bankrckening van Albert (na schooltyd: pizza-koe-
rier) cen omvangryk positef saldo vertoont.
‘Traditioncel 1 de verdelende gerechtigheid de
gerechtigheid van het publiekrecht genoemd en
de vergeldende die van het privaatrecht. (...) Voor
het verbintenmissenrecht 1s by myn weten niet in
twijfel getrokken, dat daar de vergeldende recht-
vaardigheid onbetwist meester van het terremn 15.”
Deze Anstotelische observatie 1s afkomstig van Brun-
ner."” Hy constateert crnstige grensschendingen: de
opmars van de verdelende gerechtigheid binnen het
verbmtenssenrecht, culmmerend m het algemene
matigigsrecht van art. 6109 BW. De rechter kan de
verphichting tot schadevergoeding mangen op grond
van, onder andere, de draagkracht van partyen. Brun-
ner ziet deze ontwikkeling met lede ogen aan:
‘Ik houd het billykheidsgehalte van kortingen op
cen vordering tot schadevergoedmg uit contract
of onrcchtmatige daad voor wterst dubicus De
verzekering aan de pleger van een onrechtmatige
daad, of aan cen wanpresterende contractspartyy,
van cen redelyk bestaansminimum kan bezwaar-
Iyk cen verplichting van het slachtoffer worden
genoemd.”™
Nict alleen het draagkrachtbegmsel, ook andere as-
pecten van de verdelende rechtvaardigheid hebben
hun stempel gezet op het verbmntenissenrecht. De
keuze van de wetgever dat dezelfde onrechtmange
daad (cen voctbal door cen winkelruit), gezien hun
leeftyd, nict kan worden tocegerckend aan Carel en
Berend (art. 6164 BW), maar wel aan Albert, berust
op overwegingen van verdelende rechtvaardigherd.
De twee typen van rechtvaardigheid volgens Aris-
toteles blyven van groot belang voor cen krnitische
waardering van het recht, maar de tweedeling 1s ui-
terst musleidend als z1y wordt ingezet ter karakterise-
rmg van het onderscherd tussen publick- en privaat-
recht.

‘De waardigheid van het kind als mens’

Op het cerste gezicht nog steeds cen onaantastbaar
bolwerk van vergeldende rechtvaardigheid: de ver-
bintenis tot schadevergoeding. Is de aansprakeljk-
herd eenmaal gevestigd, dan 1s de bepaling van de
omvang van de schadevergoeding vervolgens cen
‘waardevryy” proces. Hier geldt het bockhoudkundig

principe van Mommsen: de ‘Differenzmethode’,
schade 15 het (financiéle} verschil tussen de situatie
waarm de schuldeiser verkeert en de (hypothetsche)
situatie waarin hy zou hebben verkeerd, indien de
gebeurtents waarop de  aansprakelykheid  berust
(wanprestatic, onrechtmatige daad) niet had plaats-
gevonden.” Een waardering van de persoonlke
omstandigheden van schuldesser en  schuldenaar
komt 1 beginsel niet te pas. Een kras op de dubbel-
geparkeerde zilvergryze BMW van een drugsdealer,
veroorzaakt door een bystandsmoeder, die, rydend
op haar fiets met twee kinderen en drie tassen, haar
cvenwicht verhest, geeft de eerste recht op volledige
vergoeding van zyn schade.

Het oordecl of sprake 1s van een voldoende hecht
causaal verband tussen de daad en de schade wordt
m ecn mndrukwekkende reeks rechtsstelscls gevormd
op grond van een neutrale theorie die 15 gebaseerd
op het principe van vergeldende rechtvaardigheid:
de leer van de adequate veroorzaking, Zyn daad en
schade aan clkaar gewaagd? Is dit soort daden 1n het
algemeen gegigend dit soort schade te veroorzaken?
Het Nederlandsc recht heeft in de jaren zeventig cen
rummer perspectief geopend. Naast het adequatie-
criterium 15 daarin ook plaats voor andere gezichts-
punten, zoals de aard van de aansprakelykheid en de
aard van de schade (zie art. 6:98 BW). Schept dit
ruimte voor een benadering die, m de terminologie
van Arstoteles, kat’axian verloopt, i evenredigheid
mct de ‘waarde’ van de by het oordecl betrokken
personen? Rykdom, deugdzaamheid en geboorte als
vry man zyn de waarden die Anstoteles aanrcike als
vcrd61111g51naatstaf.2“ Ondermynen de grondrechten,
opgevat als ‘objektive Wertordnung® dic het gehele
recht omvat, het bolwerk van de vergeldende recht-
vaardigheid bmnen het burgerlyk recht?

Wrongful birth; cen junidisch problecem van Euro-
pees formaat; kunnen de ouders de opvoedmgskos-
ten verhalen op de arts door wiens fout, gemaakt by
de sterithsatie van één van hen, cen gezond kind ter
wereld 1s gekomen? Verzet de byzondere aard van
deze schade zich tegen toerckening?

‘Eine rechthiche Qualifikation des Dasemns cimes
Kindes als Schadensquelle kommt von Verfas-
sungswegen (art. 1,1 Grundgesetz) nicht mn Be-
tracht. Dic Verpflichtung aller staathichen Gewalt
jeden Menschen 1n seinem Dasemn um  seiner
selbst willen zu achten (...), verbictet ¢s, dic Un-
terhaltspflicht fiir ein Kind als Schaden zu begrei-
fen.’

17 CJ I Biunner, Aansprakelykheid naa

draagkiacht, 1ede Gronmngen,  Deventer
1973, p 5 Brumner verwyst naar G Rad-
bruch, Rechtsphilosophie, achte  Auflage,
Stattgart 1973, § 4 ‘Dic ausglerchende Ge-
rcchaigkent st die Gerechtigkat i Verhalems
der Nebenordnung, dic austelende Gerech-

tigkeit will 1n Verhaltms der Ueber- und

Unterordnung gelten 1Die ausglerchende Ge-
rechugkat st dic Gerechtigkert des Puva-
ucchts, dic austeilende Gerechugkert st die
Gerechtigkat des offenthichen Reches ’

18 Den de vorge noot veimelde rede, p
17

19 I' Mommsen, Zur Lelie von dem Inte-

resse, Brunswyh 1855, p 3 Schade 1s

‘dic Dafferenz zwischen dem Betiage des
Vermogens, wie derselbe m anem gegebe-
nen Zeigpunkte 1st, und dem Betrage, wel-
chen dieses Vermogen ohne dic Dazwischen-
kunft  cmes  bestimmten  beschadigenden
Eicignisses in dem zur Frage stehenden Zeit-
punkte haben wurde’

20 Ethica Nicomachea, V, m (1131 a)
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Dt obiter dictum van het Bundesverfassungsgericht®

vormt het brandpunt 1n cen debat dat m Duitsland,
Nederland en het Veremgd Konmnkryk heeft geleid
tot principieel gemotiveerde uitspraken waarmn de
hoogste rechters balanceren op de door Aristoteles
gemarkeerde breuklyn

Het Bundesgerichtshof™ heeft vol overtuiging
stellmg genomen tegen de zienswize van het Bun-
desverfassungsgericht en volgt  gedecrdeerd  het
nchtsnoer van de vergeldende rechtvaardigheid “des
Schadensbegniff als solcher 151 wertfrer” e arts moet de
behandcelingsovercenkomst, gericht op de beends-
ging van bet voortplantingsvermogen van de pa-
tient, op behoorlyke wyze nakomen Is aan ziyn kant
sprake van een toerckenbare tekortkoming, dan
moct hy de wederpartyy m financicel opzicht bren-
gen 1 de situatic waarin deze zou hebben verkeerd
mdien het contract goed zou zyn nagekomen, en de
oudcrs derhalve niet zouden zyn geconfronteerd
met de opvoedingskosten van heg, als gevolg van de
fout van de arts, geboren kind ‘Dicse schadens-
rechtlich-wirtschafthche  Betrachtungswese st
durch dic Grundprmzipien des Schadensrecht be-
dimgt und stellt keine Missachtung des Kindes dar”’

De Hoge Raad® kicst een vergelykbare koers Do
opvoedmgskosten zyn ‘onmuskenbaar vermogens-
schade en, gelet op de aard van zowel deze schade als
van de voormclde gebeurtenis waarop de aansprake-
Iykheid berust, 15 niet 1n te zien waarom deze scha-
de nict aan de arts als cen gevolg van deze gebeuite-
nis  tocgerckend  zou moeten  worden’  De
aansprakelykherd van de arts past in het stelsel van de
wet en de wet zelf biedt geen grondslag om vergoe-
ding af t¢ wyzen, aldus de Hoge Raad

Tot zover volgt de redencring de gebaande paden
van de vergeldende rechtvaardigheid Er 15 coen ge-
beurtens die tot schadevergoedmg verplicht (de te-
kortkoming) en er 15 schade van cen type dat voor
vergoeding m aanmerking komt (vermogensschade)
De arts moet zyn fout ‘recht zetten” door de schade
van de ouders voor zyn rckeming te nemen Hierby
laat de Hoge Raad laat het evenwel nict Overwe-
gingen van cen onmiskenbaar distributieve signatuur
volgen nog Komt de aansprakelykheid van de arts
voor de opvoedingskosten van het kind mict m stryd
met ‘de waardigheid van het kind als mens™ Inte-
gendecl, aldus de Hoge Raad, de vergoeding streke
ten behoceve van het gehele gezin, met mbegrip van
het nicuwe kind en diens reeds aanwezige brous en
zusters: OQok de belangen van anderen dan de beide
contractspartijen worden meegewogen en gehono-
reerd

Onlangs heeft ook de House of Lords?! zich uit-
gesproken omtrent de vergocdmgsphcht ter zake
van schade voortvlociend wit wrongful buth e uit-

spraken van het Bundesgenchtshof en de Hoge
Raad worden vermeld, maar niet gevolgd De vyf
law lords keren zich unamiem tegen de vergoeding
van de opvoedingskosten Lord Steyn 1s zich bewust
van de rclevantic van het onderscheid tussen vergel-
dende en verdelende rechtvaardigherd
‘It 15 possible to view the case sunply from the
perspective of corrective justice 1t requires some-
body who has harmed another without justifica-
ton, to mdemmfy the other On this approach
the patents’ cddaim for the cost of bringing up
Cathaimne must succeed But one may also ap-
proach the case from the vantage point of distrib-
utive justice It requres a focus on the just distri-
bution of burdens and losses among members of a
society
Om de 1 het Veremgd Konmnkryk levende rechts-
overtmgingen te achterhalen, roept Lord Steyn de
hulp 1n van de ‘commuters on the Undeiground” (als
opvolgers van ‘the man on the Clapham bus’, dic
viocger steevast als orakel werd getaadpleegd) Zy
zouden zich, aldus Steyn, realiscren
‘that many couples cannot have children and oth-
ers have the sorrow and burden of looking after a
disabled child () Instinctively, the traveller on
the Underground would consider that the law of
tort has no busmess to provide legal remedies
consequent upon the buth of a healthy child,
which all of us regad as a valuable and good
thing ’
Steyn’s conclusie hgt dan voor de hand
‘In my view 1t 15 legitimate in the present casc to
take mto account considerations of distributive
Justice That docs not mean that 1 would decide
the case on grounds of public policy On the con-
trary, I would avord those quick sands Relying
on prnciples of distributive justice I am persuad-
ed that our tort law does not permut parents of a
healthy unwanted duld to daim the costs of
brngimg up the child from a health authonty o1 a
doctor”’
Het moge zo zyn dat wy allen de geboorte van cen
gezond kind beschouwen als 1ets waardevols ¢en
gocds, dit neemt nict weg dat sonunige ouders daar-
door m scricuze (financiele) problemen kunnen gera-
ken Maar ook de Duitse (en Nederlandse) schadens-
rechtlich-wirtsehaftliche benadering, waarm de kosten
van de opvoceding van het kind worden gereduceerd
tot positicf conuactsbelang, 15 nict zonder bezwaar
De kosten van de aansprakelykheid van aitsen zullen
via de premies voor hun aansprakelykheidsverzeke-
ring worden gesprerd over allen die meebetalen aan
de kosten van de gezondhudszorg Door welke over-
wegmgen van distitbutieve aard wordt gerechtvaar-
digd dat z1) opdraaien voor de kosten van de opvoce-

21 Bundosverfusungsgencht 28 ma 1993,
NJW 1993, p 1751 ¢ v
22 Bundesgenchishof 27 jum 1995 NjW

1995, p 2407 ¢ v
23 TR 21 februan 1997, NJ 1999, 145
24 Housc of Lords 25 novomber 1999, Mac-

fulwe v Diysde Hedth Bord, we vinden on-
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25 Zie CJJM Stolker, Aansprakelykheid
van de aits, Deventer 1988, p 150 en J 11

ding van het kind van vermogende ouders, wier ne-

gaticve kinderwens was ingegeven, louter door het
verlangen naar meer vrye tyd?

Het gulden nudden wordt gevonden door de vor-
dering slechts toe te wiyzen m geval van ‘behocettig-
heid’. Deze ers van distubutieve gerechtigherd geldt
by dood door schuld; als cen verkeersfout van A leide
tot de dood van B en, 1n het verlengde daarvan, tot
mkomensverlies by diens geregistrecrde partner C,
dic door B werd onderhouden, dan strandt de door
C tegen A ingestelde vordering, mdien de omvang
van C’s vermogen hem m staat seelt zelf i tocrei-
kende mate 1n zyn onderhoud te voorzien. Waarom
zou dit ook niet hebben te gelden by leven door
schuld, cen onderhoudsverplichting die 15 ontstaan
doordat als gevolg van een fout van ecn arts een kind
15 geboren?®  Schadensrechtlich-wirtschaftiich  bezien,
maakt het niet wit of een maandinkomen van f 500
wordt gederfd, dan wel maandelyks een bedrag van
f 500 moct worden witgegeven.

Welk standpunt men ook mneemt met betrek-
king tot de aansprakelykheid wegens wrongful birth,
m 1eder geval kan van harte worden mgestemd met
de volgende observatie van Lord Steyn:

“The truth 1s that tort law 1s a mosaic in which the

principles of corrective justice and distnibutive

Justice arc interwoven.’

‘A fair balance’; distributieve gedachten wit Straats-
burg
Hendrik Schutte, varkenshouder te Bathmen, voert,
te zamen met ecn tiental collega’s, cen geding tegen
de Staat der Nederlanden. Inzet van het geding 1s het
buiten toepassing blyven van de Wet herstructure-
ring varkenshoudery (Whv), totdat zal zyn voorzien
m cen volledige, althans adequate schadevergoeding.
De wet strekt tot vermundering van de aan de var-
kenshouders tockomende ‘varkensrechten’, dat wal
zeggen het aantal varkens dat de varkenshouders op
hun bedryf mogen houden. Kern van het debat, dat
mouddels 15 uitgemond in cen arrest van het Ge-
rechtshof Den Haag™, wordt gevoimd door de be-
tckemis van art. 1 van het cerste Protocol by het
EVRM:
‘Every natural or Jegal person 15 entitled to the
peaceful enjoyment of his possessions. No one
shall be deprived of his possessions except m the
public mteresr and subject to the conditions pro-
vided for by law and by the general prineiples of
mternational law.
The preceding provisions shall not, however,
any way mmparr the nght of a State to enforce
such laws as 1t deems necessary to control the use
of property 1n accordance with the general mter-
est or to sccure the payment of taxes or other
contributions or penalties.’

Nicuwenhus, N[B 1997, p 478 ¢ v
26 Hof Den Haag 20 januanr 2000, 1olnum-

De Wet herstructurering  varkenshoudery  stoort
Schutte c.s. in hun ‘peaceful enjoyment of thewr pos-
sesstons’; van groot belang 1s evenwel de vraag wel-
ke mtensiteit deze storing aanneemt. Is sprake van
ontnentng van eigendom (deprivation), of moet de
de Whv voorziene korting van varkensrechten wor-
den aangemerke als cen regulermg van het gebruk
dat Schutte c.s van hun bedmyf maken (control of the
use of property)? Anders dan de Rechtbank, kiest het
Hof voor het tweede alternatief:

‘De genericke kortingen vormen cen beperking

van het gebruik van de betrokken varkenshou-

dersbedryven, cn 1 zover cen regulering van dat
gebruik zoals bedoeld m het tweede hid van van
artikel T van het Eerste Protocol (...), maar geen
ontnemung van eigendom als bedoeld m het eer-

ste lid.”

Nict allcen ontnemimg van cigendom, ook de urtoefe-
ning door de Staat van zyn recht ‘to enforce such
laws as 1t deems necessary to control the use of property
i accordance wath the general mterest’, kan uiter-
aard zeer ingrypende gevolgen hebben. In een recks
uitspraken heeft het Europese Hof voor de rechten
van de mens (EHRM) bepaald dat de regulering
‘must achicve a fair balance between the demands of
the gencral interest of the community and the requi-
rements of the protection of the individual’s funda-
mental rights.””

Heeft de Staat der Nederlanden deze “fair balance’
beretkt? Het Haagse Hof omschryft het algemeen
belang dat door de Why wordt gediend als het voor-
komen van mihicuschade verootzaake door miet
plaatsbare mestoverschotten. Dan volgen overwe-
gingen van cen onmskenbaar distributieve smt. Het
Hof acht

‘het nict ongerechtvaardigd dat de varkensbran-

che zelf de gevolgen draagt van de op haar toege-

sneden maatregelen ter beperking van de door de
branche veroorzaakte nulicuschade en dat dic
nict voor rekenming van de gehele gemeenschap

worden gebiacht’ (rov. 23).

Maar was de korting van de varkensrechten wel
noodzakelyk ter beretking van het doel: voorko-
ming van niet plaatsbare mestoverschotten? De var-
kenshouders hadden n dit verband gewezen op een
alternatief dat voor hen munder belastend zou zyn:
cen verbod op het gebruik van kunstmest. Het Hof
1s nict onder de indruk van dit argument:

‘Een dergelyke maatregel zou immers akkerbou-

wers beletten om m het belang van de afzet van

mest van vechoudersbedryven de voor hun be-
dryf optimale bemesting te kiezen, met het on-
aanvaardbare gevolg dat aan de veehouderyy toe te
rekenen milicuproblemen ten laste van de akker-
bouwbedryven zouden worden gebracht” (rov.

30.2).

mer 99/104, ziec NJB2000,p 298 ¢v
27 Zie byvoorbeeld EHRM 29/1989, Fredin



28 HR 18 januan 1991, NJ 1992 638
29 EHRM, 7/ 1984 Vn Marle
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De vervuiler betaalt, deze primaire meuttie, op het cer-

ste gezicht een sumpele crs van vergeldende recht-
vaardigheid, wordet door het Hof geplaatst 1 cen
breder, distributief verband Het zou onrechtvaardig
zn de gevolgen van door de varkenshouders ver-
oorzaakte problemen af de wentelen op de samenle-
ving als gcheel of op cen ander deel daarvan de ak-
kerbouwers

Hoe overtmgend 15 dit oordecl? Toen de over-
heid zonder flankerende compensatorre maatregelen
de vergunning mtrok van Leffers ¢ s, varkenshou-
ders dic hun varkens vetmestten met swill (gekookte
stachtafvallen), zag de Hoge Raad daarin een on-
rechtmatige daad *® Gevolg was dat de finanacle
consequentics van de door deze varkenhouders ver-
oorzaakte problemen (dreiging van varkenspest)
werden afgewenteld op de samenleving

Hier wordt het burgerlyk recht geconfronteerd
met rechtspoliticke kcuzes die gevestigde kaders van
het burgerlyk reche ruim overschryden Traditioneel
zyin de verdelende cn vergeldende taken van het
recht aangaande eigendom helder onderscherden
A’s varken wordt door 3 gestolen en verkocht aan
C Wie 1s cigenaar? Wie krygt de troostpryys de aan-
spraak op schadevergoeding, te voldoen door 13? Dit
zyn vragen van verdelende rechtvaardighaad De
vaststellimg van de omvang van de door B te betalen
schadevergoeding 18 cen vraag van vergeldende
rechtvaardigheid Als gevolg van de ‘revaluatic” van
het cigendomsrecht i het EVRM, de herwaarde-
rng van de eigendom tot ¢én van de rechten van de
mens, 15 het distributieve (kaf’axiany aandeel steik
gestegen ‘Meer milieu, mmder varkens’ Iykt cen ca-
tegorische imperatief, de yzeren logica van de ver-
geldende gerechtigherd Wat betekent dit voor de
varkenshoudcrs® De vraag 15 of het enkele perspec-
ticf, hun geboden door de distributieve voorzienin-
gen van de Algemenc Bystandswet, Ieidt tot een Sfair
balance Biy het vinden van dit evenwicht gunt het
Europese Hof de nationale wetgever cen wide margin
of appreciation

De verruiming van het cigendomsbegrip m het
EVRM, 1n vergelgking met art 51 BW, 15 nict
slechts van kwantitaticve aard ‘Wehswaar 15 property
bedoeld inart 1 van het cerstc Protocol nict zo ruim
als by Locke (hwes, hibertics and estates), maar het om-
vat aanmerkelyk méér dan de rechten op zaken (=
stoffelyke objecten)

‘By dint of their own work, the applicants had

buile up a clientdle, this had n many respects the

nature of a private night and consututed an assct

and, hence, a possession withm the meaning of

the first sentence of Article 1°
Het betrof ner de klacht van Van Marle ¢ s, genicht
tegen de weigenng van de Nederlandse overherd
om hen n te schryven als registeraccountant Het
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30 Adam Smith Wealth of Nations TV, 1T 9
31 Ruchtlyn 1999/44/EG PB L 171, p 12

EHRM was van memng dat de door hen opge-
bouwdc klantenkring moest worden aangemerke als
property, maar oordeelde voorts dat de door de Ned-
crlandse overheid daarop gemaakte wbreuk, werd
gerechtvaardigd door het algemeen belang

Opgevat als grondrecht, als onderdeel van het al-
gemene persoonlykheidsrecht, ziet property bedoeld
het EVRM op de economische zyyde van de mense-
Iyke persoon Art 1 strckt tot bescherming van zyn
tniddelei van bestaan tegen willekeurige en dispropor-
troncele mngrepen door de overheid Deze nuddelen
van bestaan zyn 1n tocnemende mate van onstoffely-
ke aard expertises en kwalificaties (arts, meester
de rechten e d)

De constitutie van het burgerlijk recht
De constuitutic van Europa, cn daaimece van Neder-
land, steunt stevig op de pylers van het burgerlyk
recht Nederland 1s gehouden tot machtneming van
‘het beginsel van cen open markteconomie met viyje
mededmgmg’ (art 4 EG-Verdrag) Deze fundering
15 histotisch zeer verklaarbaar De Europese gemecen-
schap 15 ontworpen m het heetst van de koude oor-
log, de jaten vyftig, de onzichtbare hand van Adam
Smith tegenover de yzeren vust achter het Ifzeren
Gordyn De burger, volgens Adam Smuth,
‘intends only his own gan, and he 15 led by an -
visible hand to promote an end which was no
part of his mtengton () By pursuing his own in-
terest he frequently promotes that of the society
morc effectually than when he really intends to
promote 1t "
Deze woorden weerklinken in de considerans van
cen recente Rachdyn  ‘de consument die van de
grote markt wil profiteren door 1n cen andere hd-
staat goederen aan te schaffen, speclt een fundamen-
tele rol by de voltoonng van de interne markt ™' De
Nederlander die via mternet m Frankigk cen cctser-
vies koopt, denkt allcen aan zyn cigen tafel, maar
dient tevens de Eutopese zaak voltoonng van de in-
terne marke
Kan het burgerlyk recht niet worden overgelaten
aan de markt? Dit sttookt bovendien met het advies
van de rechtseconoom  Als er geen markt 15, dan
moct zij worden verzonnen mumic the inarket
“This approach attempts to 1cconstruct the likely
terms of a market transaction ( ) to mimic or
simulate the mairket 1 other woids () If for ex-
ample, the question weie whether clean water
was morc valuable as an mput mto paper produc-
tion than mto boating, we might try to deteimi-
nate, using whatever quantitative or other data
avatlable to help us, whether mn a woild of zero
transactton costs the paper mdustry would pui-
chase from the boaters the right to use the water

2
1n question 2

32 RA Posna kconomic analyss of hw

Boston 1986 p 14




Er 15 ¢¢én bezwaar: de maikt 1s blind voor waarden.
Zay 15 als de cynic van Oscar Wilde who krows the pri-
ce of everything and the value of nothing.>® De prys van  recht
honderd varkensrechten valt nog wel te bepalen,
maar wat 1s ¢én varkenshouder waard? Geen der be-
palingen van het burgerlyk wetboek geeft rechtst-

reeks antwoord op deze viaag, toch 1aken we hier de
kern van de zaak: de constitutie van het burgerlyk

Giomingen, maart 2000

33 Lady Wimndcrmere's Fan, act 3



