DR. DAV PESSERS

Recht ondenkbaar zonder

wederkerigheid

DR. D.W.]J.M. PESSERS

In een reactie op de bespreking van haar proefschrift ‘Liefde, solidariteit en
recht’ geeft Pessers Van Klink toe dat gelijkheid een voorwaarde is voor weder-
kerigheid en tevens een element ervan. Pessers blijft echter van mening dat
het wederkerigheidsbeginsel niet opgaat in het gelijkheidsbeginsel. Er is niet -
zoals Klink teleurgesteld opmerkt - alleen een tijdsdimensie aan toegevoegd.
De tijdsdimensie die inherent is aan het wederkerigheidsbeginsel betekent nu
juist een enorme verrijking is van het starre kwantitatieve gelijkheidsdenken.
Wat dat betreft impliceert Pessers visie een radicaal afscheid van op cijfers
gebaseerde gelijkheidspolitiek waarbij gebruik gemaakt wordt van quota en
positieve discriminatie. Gelijkheid en wederkerigheid moeten in het recht
stelselmatig op elkaar betrokken worden.

“Dient het recht, behalve aan vrijheid en gelijkheid, ook ruimte te bieden aan
broederschap?”, zo vraagt Van Klink zich af naar aanleiding van m'n proef-
schrift. Ik gaf daarin een bevestigend antwoord: het recht dient niet alleen ruim-
te bieden aan het broederschapsideaal, maar doet het feitelijk ook. De vraag is
naar mijn mening daarom niet zo zeer 6f maar in hoeverre dat ideaal in het
recht mag worden geincorporeerd.

Maar kennelijk heb ik Van Klink niet kunnen overtuigen. Het rechtszekerheidbe-
ginsel verzet zich tegen incorporatie van wederkerigheid in het recht, althans in
de betekenis die ik aan wederkerigheid geef. Bovendien, zo luidt het andere kri-
tiekpunt van Van Klink, is mijn opvatting van wederkerigheid zo nauw gelieerd
aan het gelijkheidsbeginsel dat het de negatieve effecten van een gelijkheidspoli-
tiek niet kan ondervangen. Van Klinks gewaardeerde commentaar stelt me in
staat nader in te gaan op twee kwesties die ik in m’n proefschrift inderdaad

onvoldoende heb behandeld.

Vrijheid, gelijkheid en broederschap zijn de constituerende beginselen van onze
rechtsorde. Over vrijheid en gelijkheid zijn letterlijk bibliotheken volgeschreven.
Maar over wederkerigheid als het mechanisme van solidariteit en broederschap
vindt men nauwelijks rechtstheoretische literatuur. Er zijn kennelijk meer juris-
ten die - zoals Van Klink - van mening zijn dat wederkerigheid als solidariteits-
mechanisme geen belang heeft voor het recht en het rechtsdenken.

Toch is dat vreemd wanneer men bedenkt dat wat algemeen als de hoogste
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rechtvaardigheidsnorm wordt gezien: het suum cuique tribuendi (aan eenieder
behoort het zijne te worden toebedeeld) een wederkerigheidsnorm is. Qok vanuit
de idee van het sociaal contract - als richtinggevende metafoor voor de rechtspo-
litieke inrichting van onze samenleving - verbaast de desinteresse van juristen
voor wederkerigheid als moreel beginsel en sociaal mechanisme. Strekking van
het sociaal contract is immers het realiseren van wederkerige verhoudingen tus-
sen vreemden die - zonder zo’n sociaal contract - elkaar naar het leven zouden
staan. Nog opmerkelijker wordt de geringe aandacht van juristen voor wederke-
righeid als solidariteitsmechanisme, wanneer men beseft hoe vloeiend de lijn
tussen sociale normen en rechtsnormen is. Sociale normen voor een fatsoenlij-
ke, maatschappelijke omgang kunnen rechtsnormen worden. De leerstukken
van de onrechtmatige daad, van billijkheid, zorgvuldigheid en goede trouw zijn
de klassieke voorbeelden van dynamische rechtsontwikkelingen. Ze zijn alle te
herleiden tot de vereveningsgedachte die in het wederkerigheidsbeginsel beslo-
ten ligt.'

Maar niet alleen het onderscheid tussen sociale en rechtsnormen is vioeiend,
zelfs het onderscheid tussen recht en naastenliefde is niet absoluut. Er bestaat
althans een lange traditie in de rechtsgeleerde literatuur inzake de spannings-
verhouding tussen recht en naastenliefde, tussen the Law of Justice en the Law of
Love. In m’n proefschrift heb ik gepoogd deze traditie nieuw leven in te blazen
door het continuiim te schetsen dat loopt van de liefde in de familiale sfeer,
naar de solidariteit in de sociale sfeer van het maatschappelijke middenveld, tot
aan het recht in een heterogene samenleving. De noemer van dit continuiim - zo
betoogde ik - is het structuurbeginsel van de wederkerigheid. In positieve zin
behoort het recht dit beginsel te honoreren, al zijn daar zeker grenzen aan. In
negatieve zin behoort het recht wederkerigheid als solidariteitsbeginsel niet te
vernietigen. Mede daarom worden de private en familiale sfeer, en de sociale
sfeer van vereniging en vergadering constitutioneel beschermd als the liberty to
loyality and duty.

In de liefde tussen ouders en kinderen heeft wederkerigheid de letterlijke bete-
kenis van wederkeren. In de ander keert een deel van jezelf weder. Omdat de
identificatie zo sterk is, is in de familiale sfeer de solidariteit het krachtigst. Er
wordt aan kinderen liefde en zorg gegeven omdat er van ouders liefde en zorg
werd ontvangen. Het erfrecht spreekt hier boekdelen. Wat men van ouders ont-
vangt behoort men als een rentmeester te bewaren en door te geven aan volgen-
de generaties. Op collectief niveau gaat het om het culturele erfgoed dat genera-
ties ontvangen en moeten doorgeven aan volgende generaties. Niet de do ut des-
regel van de marktsfeer en van het contract beheerst familiale en generationele
relaties, maar de regel do qui mihi datum est: ik geef omdat er aan mij gegeven is.

De morele verplichting die uit een gift voortvloeit is over het algemeen veel ster-
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ker dan de juridische verplichting die uit een contract voortvloeit. Mede daarom
is de norm zo sterk dat tussen familiale verwanten over en weer - al naar gelang
noden en behoeften - gegeven en ontvangen behoort te worden, in het ver-
trouwen dat te zijner tijd zal worden verevend. De afwisseling in tijd van morele
debiteur- en crediteurposities schept duurzame binding en solidariteit.

In de sociale sfeer van de buurt, het verenigingsleven, het collegiale beroepsle-
ven - kortom in de sfeer van de sociale instituties van het maatschappelijke mid-
denveld - treedt een transformatie in de wederkerigheid op. Het eigene keert
niet rechtsstreeks in de ander weder, maar pas na bemiddeling door een derde,
gemeenschappelijke instantie, zoals gemeenschappelijke ervaringen, een
gemeenschappelijke sport, een gemeenschappelijk beroep. Ook hier wordt een
sociale moraal gepraktizeerd van geven en nemen in het vertrouwen dat de
onbepaalde prestaties vroeg of laat worden verevend. En ook hier creéert de
alternerende ongelijkheid van morele debiteur en crediteur sociale cohesie en
solidariteit tussen buren, collega’s, verenigingsleden.

Is er in de sociale sfeer nog sprake van min of meer spontane processen van
solidarisering, die processen houden op zodra vreemden tegenover elkaar
komen te staan. In de ander keert niets van het eigene weder: geen gemeen-
schappelijke taal, geen gemeenschappelijke ervaringen en herinneringen, geen
gemeenschappelijke geschiedenis. Een bemiddelende instantie ontbreekt voor-
alsnog. Het is bij uitstek het probleem van onze huidige multiculturele samenie-
ving. Maar dat probleem is allesbehalve nieuw.

Vierhonderd jaar geleden werd Europa verscheurd door godsdienstoorlogen tus-
sen katholieken en protestanten die elkaar als vreemden zagen, zich niet in
elkaar herkenden en daarom niet bereid waren elkaar te erkennen. Dit conflict
werd tenslotte beslecht door onder meer de idee van een sociaal contract. De eer-
ste regel van dat contract bevat het non interventie-gebod: als jij je niet met mij
bemoeit, zal ik me niet met jou bemoeien. Later werd dit non interventie-begin-
sel ook wel als “soevereiniteit in eigen kring” geformuleerd.

In de moderne rechtsorde die op de idee van het sociaal contract is gebaseerd,
wordt aan het recht en aan de staat de taak toegekend om tussen de partijen een
gemeenschappelijke instantie te scheppen, een rechtsgemeenschap waarin aan
alle leden vrijheid en gelijkheid wordt gegarandeerd. De wederkerigheid tussen
sociale verwanten wordt op die manier getransformeerd tot een rationele
wederkerigheid tussen mensen die elkaar niet herkennen, maar die door het
recht worden gedwongen elkaar op voet van gelijkheid als lid van de
rechtsgemeenschap te erkennen.

In deze principiéle opname van elk individu in de rechtsgemeenschap liggen de
morele radicaliteit en solidariteit van het moderne recht besloten. Mensen wor-
den immers niet meer op grond van familiale en sociale identificatie in het

wederkerigheidssysteem ingesloten - en uitgesloten waar deze identificatie ont-
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breekt - maar allen worden op statelijk niveau opgenomen in een rationeel
geconstrueerde gemeenschap van rechtssubjecten.

Deze rationele wederkerigheid is een abstracte wederkerigheid en zal daarom
vanuit zichzelf niet snel tot sociale wederkerigheid en solidariteit leiden.
Daartoe is meer nodig. En wel het vertrouwen bij de burgers dat hun rechtssub-
jectiviteit, hun grondrechten en mensenrechten duurzaam door het recht, de
staat en hun medeburgers worden erkend en gehandhaafd. Indien er sprake is
van deze - wat Rawls noemt - “rechtvaardige instituties”, blijken partijen na ver-
loop van tijd hun achterdocht te verliezen en bereid hun souvereiniteit in eigen
kring te relativeren. Ze treden met elkaar in overleg, wisselen van perspectief en
maken zich de ander langzaam eigen. Vanaf dat moment kan in de ander het
eigene gaan wederkeren, en wordt solidariteit mogelijk.

Wat hier schematisch wordt weergeven is de kern van het verbroederings- en
homogeniseringsproces dat zich in de loop van de twintigste eeuw vanuit de ver-
zuilde Nederlandse samenleving heeft voltrokken. Hetzelfde proces voltrok zich
in en tussen de west-Europese natiestaten en resulteerde in verzorgingsstaten
met een hoog niveau van solidariteit.

Natuurlijk heeft het welbegrepen eigenbelang van sociale groepen hierbij een
grote rol gespeeld, zoals De Swaan in zijn Zorg en de staat beschrijft.? Maar dat
neemt niet weg dat zelfs De Swaan moet concluderen dat ook op het niveau van
de natie sprake is van solidariteitsarrangementen die getuigen van een moreel
en solidair bewustzijn.

Van Klink heeft gelijk waar hij stelt dat in mijn visie gelijkheid een voorwaarde
is voor wederkerigheid, en tevens een element ervan. Wanneer niet op voet van
alternerende ongelijkheid wordt gegeven en genomen, ontstaan uitbuitings-
verhoudingen, of vernederende charitas-verhoudingen. Dat geldt zowel voor de
man-vrouwverhoudingen in het liefdesleven, als voor de verhoudingen in het
maatschappelijk leven. Pas het gelijkheidsbeginsel brengt wederkerigheid tot
haar hoogste morele niveau.

En daarmee komen we terecht bij Van Klinks vraag wat het wederkerigheidsbe-
ginsel nu precies toevoegt aan het gelijkheidsbeginsel indien gelijkheid niet in
formele maar in materiéle zin wordt opgevat als gelijkheid in resultaten. “Alleen
is er een tijdsdimensie aan toegevoegd: op termijn krijgt ieder het zijne of hare”,
schrijft Van Klink met nauw verholen teleurstelling.

Toch is juist de tijdsdimensie die in de alternerende ongelijkheid besloten ligt,
zo belangrijk voor wederkerigheid in de zin van het over en weer geven in het
vertrouwen dat te zijner tijd zal worden verevend. Gedurende die periode name-
lijk ontstaat de morele binding en daarmee de sociale cohesie en loyaliteit tus-
sen debiteur en crediteur. Wie ontvangt, mag erop worden aangesproken dat hij
of zij te zijner tijd verevent. Deze algemene regel kan specifieke uitwerkingen

krijgen al naar gelang de sociale kwesties waarom het gaat. Laat ik er enkele



noemen.

1. Solidariteit tussen generaties. Of het nu om de verhouding tussen beursstu-
denten en de belastingbetalende beroepsbevolking, of om de beroepsbevolking
en gepensioneerden gaat, in beide gevallen wordt er tussen de generaties gege-
ven in het vertrouwen dat de studenten later belasting zullen betalen, de
beroepsbevolking later een pensioen zal ontvangen. Aan het einde van de cyclus,
hebben partijen gelijke posities bereikt.

2. Solidariteit tussen mannen en vrouwen. De kritiek op het emancipatiebeleid
van de overheid wordt mede gevoed door de assimilatiedwang die op vrouwen
wordt uitgeoefend. Zij behoren zich gelijk te schakelen aan het levensperspectief
dat het arbeidsrecht beheerst: dat van de mannelijke werknemer die niet gehin-
derd wordt door tijdrovende zorgtaken. Het onbehagen onder vrouwen zou ver-
minderen wanneer hun levensperspectief op voet van gelijkheid aan de onder-
handelingstafel kon worden ingebracht, en wanneer vervolgens tussen partijen
loyaal gegeven en genomen zou worden. De wederkerigheidsregel van de
alternerende ongelijkheid schept ruimte voor vrouwen om eerst hun eigen con-
dities te stellen, zoals een adequate sociale en economische waardering van de
zorgarbeid. Zodra daaraan is voldaan kunnen mannen - op grond van het weder-
kerigheidsbeginsel - op hun beurt eisen aan vrouwen stellen. In dat geval bepaalt
niet meer de dominante groep wat de maat van gelijkheid is, maar wordt deze
maat door beide partijen gedurende het solidariseringsproces in wederkerigheid
vastgesteld.

3. Solidariteit tussen autochtonen en allochtonen. Ook nu gaat het om maat-
schappelijk ongelijke partijen. Het cultuurverschil is hier echter groter dan tus-
sen autochtone mannen en vrouwen. Naarmate een gemeenschappelijke cultuur
meer ontbreekt, is het raadzaam in eerste instantie aan het non interventie-
beginsel meer kracht toe te kennen. Laat moslims maar hun eigen moskeeén en
scholen hebben. Laat moslimmeisjes maar hoofddoekjes dragen. In dezelfde
mate waarin zij het vertrouwen ontwikkelen dat hun soevereiniteit in eigen
kring sterker is gewaarborgd, zullen zij bereid zijn tot de onderhandelingstafel
toe te treden. Wanneer zij daar op voet van gelijkheid verschijnen, kan het
mechanisme van de wederkerigheid op gang komen. Dan ook kan worden afge-
sproken dat wat nieuwkomers uit de collectieve goederen ontvangen, vroeg of
laat moet worden terugbetaald in maatschappelijke participatie.

De tijd- en vertrouwensdimensie van op wederkerigheid gebaseerde solidariteit
geeft aan het gelijkheidsbeginsel een zekere dynamiek en onderscheidt zich
daarmee van bij voorbeeld politieke gelijkheidsinstrumenten als quota en posi-
tieve discriminatie. Die op cijfers gebaseerde gelijkheidspolitiek lijkt op de
wederkerigheid van de marktsfeer en het contract. Daar binden achterdochtige
partijen zich slechts aan elkaar voor zover en voor zolang als het contract voor-

schrijft. Er worden strikt bepaalde, juridisch afdwingbare prestaties uitgewisseld
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binnen een strikt omschreven termijn. Dit verschil tussen beide modaliteiten
van wederkerigheid noemde ik resp. reciprociteit en mutualiteit.

Op dit moment zien we hoe in verschillende sectoren van de samenleving de
solidariteitsmoraal wordt verdrongen door een markt- en contractmoraal. Op de
oorzaken van dit ontsolidariseringproces ga ik hier niet in. Wel wijs ik erop dat
contractualisering van de relaties tussen zorgverleners en zorgbehoevenden, tus-
sen docenten en studenten, tussen ambtenaren en cliénten de loyaliteit onder-
mijnen. Mensen worden slechts aangesproken op hun morele plichtsbesef, voor
zover die morele plichten zijn gejuridiseerd.

Van Klink heeft daar blijkbaar minder moeite mee dan ik. Rechtszekerheid is
voor hem belangrijker. In een rechtsorde behoren burgers te weten waaraan zij
toe zijn. Ze moeten het vertrouwen kunnen hebben dat “uitsiuitend kenbare cri-
teria of rechtsnormen hun rechtsbetrekkingen bepalen.” Nu blijkt in de praktijk
het rechtszekerheidsargument niet zo sterk te zijn. Er zou tussen juristen
immers niet zoveel gedebatteerd en tussen burgers niet zoveel geprocedeerd
worden als er sprake was van rechtszekerheid. Kennelijk staan rechtsregels en
rechtsnormen aan permanente interpretatie bloot. Kijken burgers naar de juris-
prudentie van de Hoge Raad, dan weten ze dat één regel in ieder geval altijd
geldt, en dat is de regel dat ze fatsoenlijk en zorgvuldig jegens anderen behoren
te handelen. Pas dan wordt Van Klinks opmerking over het belang van rechtsze-
kerheid echt relevant. Want mag de rechtsnorm van fatsoen en zorgvuldigheid
zo ver gaan dat burgers gedwongen worden niet alleen juridische maar ook
morele, van te voren niet bepaalde plichten jegens hun naasten na te komen?

Ik wees hierboven al erop dat rechtsnormen in een permanente span-
ningsverhouding staan tot sociale en morele normen. De vraag betreft dus eer-
der de grenzen van die spanningsverhouding. Van Klink geeft die grenzen zelf
aan. In sociale face-to-face-relaties als die tussen werkgever en werknemer, arts en
patiént, docent en student houden de loyaliteit en solidariteit natuurlijk op te
bestaan zodra deze juridisch worden afgedwongen, om over afgedwongen affec-
ties in liefdes- en vriendschapsverhoudingen maar te zwijgen. In die gevallen
behoort het recht zich juist te onthouden van alles wat de liberty to loyality and
duty vernietigt.

En voor het overige is het de functie van het recht om fatsoenlijke omgang tus-
sen burgers mogelijk te maken waar liefde, sociale verwantschap en sociale
loyaliteit ophouden, waar burgers vreemden worden voor elkaar. Het recht kan
vreemden nooit tot solidariteit dwingen. Maar - om met de rechtsfilosoof
Roberto Mangabeira Unger te spreken: “The ideal of solidarity implies that one is
never permitted to take advantage of his legal rights so as to pursue his own ends without
regards to the effects he may have on others. And this ideal holds that the overriding collec-
tive interest is the interest in maintaning a system of social relations in which men are
bound to act, if not compassionately, at least as if they had compassion for each other.” *



Dr. D.W].M. Pessers is universitair docent vrouwenstudies aan de faculteit der
rechtsgeleerdheid van de Universiteit van Amsterdam.

Noten

1. Zie daarover B. Nieskens-Isphording, Het fait accompli in het vermogensrecht.
Een (rechtsjvergelijkend onderzoek naar een aanvullende wijze van ontstaan en
tenietgaan van verbintenissen, Deventer 1991,

2. A.de Swaan, Zorg en de staat. Welzijn, onderwijs en gezondheidszorg in Europa
en de Verenigde Staten in de nieuwe tijd, Amsterdam 1989.

3. Roberto Mangabeira Unger, Law in Modern Society. New York, 1976, p.206-
207.
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