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gefixeerd kan het ouderdomspensioen zowel naar
boven als beneden bijgesteld worden. Dit is overi-
gens niet het geval indien er pensioenverrekening
heeft plaatsgevonden onder het regime van het hier-
boven genoemde arrest vag de Hoge Raad inzake
Boon/Van Loon.

Emotie

Een veel gehoord argument tegen conversie is de
kans op kort leven. Veronderstel bijvoorbeeld dat ge-
converteerd wordt en de werknemer of de ex-echtge-
noot komt kort daarna te overlijden; snijd ik mezelf
dan niet in de vingers? Dan ben ik immers een deel
van ‘mijn’ ouderdomspensioen kwijt.

Dit is slechts een emotioneel argument. Rationeel
kan er uitsluitend een basis zijn in de wet van de
grote aantallen. In dat kader stel ik voorts dat veelal
mannen moeten verevenen, de partners vaak jonger
zijn en vrouwen gemiddeld langer leven. De kans op
een voordeel in geval van het overlijden van de ex-
echtgenoot is dan wel erg klein !

Eigen beheer

Eigen beheer tot slot mag gevoerd worden door werk-
nemer-aandeelhouders die ten minste 10% van de
aandelen bezitten. Er moet door hen schriftelijk zijn
ingesternd met eigen beheer en bij ontslag een recht
op een tijdsevenredige aanspraak worden meegege-
ven, alsmede een bijzonder nabestaandenpensioen
ingeval van echtscheiding en, heel belangrijk, op de
balans moet tot uitdrukking zijn gebracht dat er een
pensioenverplichting is.

Ingeval van scheiding is altijd het probleem hoe het
pensioengeld vanaf dat moment beheerd moet wor-
den. Blijft het in de BV of dient het extern, veelal bij
een verzekeringsmaatschappij, ondergebracht tot
worden. Indien de werknemer verstandig is laat hij
de partner medetekenen voor eigen beheer. Indien
de partner verstandig is worden er afspraken ge-
maakt hoe te handelen ingeval van scheiding.

Tot dusver heeft de rechter slechts geoordeeld dat het
eigen pensoen van de ex-echtgenoot, in het geval dat
ook deze daar pensioen heeft opgebouwd, ingeval
van ‘verplichte’ verkoop van aandelen onder om-
standigheden niet gehouden kan worden om de pen-
sioengelden achter te laten in de BV waarin de ex-
echtgenoot geen aandelen meer heeft. Verplichie
afstorting van het voorwaardelijk recht is niet aan de
orde. Verplichte afstorting van het geconverteerde
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recht in combinatie met daartoe afspraken in de pen-
sioenbrief lijkt mij logisch.

Conclusie en aanbeveling

Zoals hierboven omschreven levert een voorwaarde-
lijke verevening alleen maar problemen op. Het
voorstel dezerzijds is dan ook om de wet ‘om te
draaien’. Conversie wordt het uitgangspunt. Indien
echter partijen, dat zal veelal de vereveningsplich-
tige, de werknemer zijn, kunnen aantonen dat con-
versie in dat specifieke geval niet gewenst of mogelijk
is, derhalve wegens zwaarwegende omstandigheden,
dan kan de rechter op verzoek van de meest gerede
partij afwijking van de conversie worden toegestaan.
Beide partijen kunnen zich hierbij uiteraard lagen
bijstaan door een deskundig (pensioenjadvocaat,
Met name ook indien er een alimentatieverplichting
is, zou de alimentatiegerechtigde na overlijden van
de alimentatieplichtige meer behoefte hebben aan
een (bijzonder) nabestaandenpensioen dan aan een
eigen recht. In dat geval zou de oplossing zijn dat
alleen het voorwaardelijk ouderdomspensioen wordt
geconverteerd. Dit ter keus van de vereveningsge-
rechtigde.

In het specifieke geval van eigen beheer kunnen par-
tijen in de pensicentoezegging een afwijkende bepa-
ling opnemen. Aangezien veelal beide partners deze
pensioenbrief tekenen en zodoende akkoord gaan
met eigen beheer kan dit ook worden meegenomen.
Ook kunnen, dus, niet moeten, bepalingen worden
opgenomen hoe het geconverteerde pensioen voor
de ex-echtgenoot na scheiding wordt veiliggesteld al
dan niet in de eigen BV(s). Een betalingsafspraak kan
hiervan onderdeel zijn.

Ten slotte pleit ik, mede als gevolg van de toegeno-
men arbeidsparticipatie van vrouwen voor een ver-
evening van alleen het tijdens het huwelijk opge-
bouwde nabestaandenpensioen. De (verplichte)
mogelijkheid tot uitruil van nabestaanden-/ouder-
domspensicen conform artikel Zb PSW zijn van na
de Wet VPS en zouden mijns inziens op deze manier
verwerkt moeten worden.

Kortom, de Wet VPS verdient, nu al weer, na acht jaar
de nodige aanpassing. Daarna kan er weer met een
gerust hart gescheiden worden! |

J.T. Gornmer
{Pensioenadvocaat te Tiiburg)

Een pleidooi tegen het gebruik van het discriminatiebegrip in de gelijke

behandelingswetgeving

In haar bijdrage in NfB 2003, nr 25 heeft Rikki Holt-
maat een discussie geopend over gelijke behandeling
en discriminatie. Dit is een belangrijke discussie,
mede ook omdat Holtmaat terecht signaleert dat er
sprake lijkt te zijn van een toenemende intolerantie,
een grotere zichtbaarheid van stigma's en vooroorde-
len en een groeiende maatschappelijke uitsluiting
van bepaalde groepen. Holtmaat lijkt te suggereren
dat een belangrijke oorzaak voor de onsuccesvolle
bestrijding van dit maatschappelijk kwaad is gelegen
in een inflatie van het discriminatiebegrip. Op dit
moment wordt in het geldende recht volgens haar te

weinig waarde gehecht aan de echt zware gevallen
van discriminatie en worden deze te gernakkelijk g¢-
lijkgesteld met andere, veel minder ernstige gevallen;
de werkelijke problemen dreigen daardoor minder
zichtbaar te worden. Holtmaat stelt daarom voor o
het discriminatiebegrip nieuw leven in te blazen €0
een nieuw wettelijk systeem in te richten, waatbl]
discriminatie zonder voorbehoud verboden word!
gesteld en dit verbod effectief wordt genandhaafdr
terwijl mildere vormen van ongelijke behandeling
overwegend sectoraal worden aangepakt.

Ik betwijfel of deze herinrichting een effectieve en
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zinvolle verandering zou opleveren. Het door Holt-
maat geformuleerde discriminatiebegrip vormt geen
geschikt uitgangspunt voor een wettelijk systeem
van bescherming tegen ongelijke behandeling. De
gesignaleerde tekortkomingen in de gelijke behande-
lingswetgeving kunnen naar mi in mening beter wor-
den opgelost door een andere aanpak te kiezen.
Beide stellingen zal ik in het hiernavolgende kort
toelichten. Voor een nadere uitwerking van mijn ar-
gumenten zij verwezen naar mijn proefschrift,
waarin ik hieraan uitgebreid aandacht heb besteed
(.H. Gerards, Rechterlijke toetsing aan het gelijkheidsbe-
ginsel. Een rechtsvergelijkend onderzoek naar een alge-
meen toetsingsmodel, diss. Maastricht 2002, Den Haag:
Sdu Uitgevers BV, m.n. hoofdstuk 2 en 7).

Het discriminatiebegrip is een moeilijk grijpbaar be-
grip met veel verschiilende betekenissen. De belang-
tijkste overeenstemming die over het begrip lijkt te
bestaan betreft de pejoratieve betekenis ervan. leder-
een is het erover eens dat discriminatie iets laakbaars
is: discriminatie is onderscheid dat niet door de beu-
gel kan. In die zin is de betekenis van het begrip vrij
helder. Als echter wordt geprobeerd om het discrimi-
natiebegrip te concretiséren en het vatbaar te maken
voor het gebruik in wet- en regelgeving, dan blijkt
dat dit nog niet zo eenvoudig is. De juridische bete-
kenis van het begrip is, veel meer dan de maatschap-
pelijke betekenis ervan, controversieel: Holtrnaat
hangt slechts één van de verschillende mogelijke be-
tekenissen ervan aan. in deze betekenis wordt het be-
grp gebmuikt om aan te geven of een ongelijke
behandeling kan worden gerechtvaardigd: bij discri-
minatie is dit nooit het geval, terwijl een rechtvaardi-
ging voor angelijke behandeling wel vaak mogelijk
Is. Bij deze uitleg van het begrip is de essentiéle vraag
of gesproken kan worden van "discriminatie’, dan
wel of er sprake is van een ‘gewone’ ongelijke behan-
deling. Ter beantwoording van geze vraag heeft Holt-
maat enkele criteria geformuleerd: om te kunnen
spreken over ‘discriminatie’ moet er asymmetrie be-
Staan in de maatschappelijke machtsverhoudingen
ten nadele van de betrokken groep, deze groep moet
op diverse maatschappelijke terteinen worden ge-
confronteerd met uitsluiting en vooroordelen, en
deze uitsluiting moet zijn gebaseerd op eigenschap-
pen of karakteristieken die bepalend zijn voor de
identiteit. De vraag is echter of het wenselijk is om
een wettelijk systeem in te richten, waarbij, op basis
van dit soort criteria, een beperkt aantal gronden is
geformuleerd op grond waarvan discriminatie abso-
laut verboden s gesteld, Zo’n systeem heeft twee be-
langrijke nadelen.
Allereerst is van belang dat de gelijke behandelings-
problematiek voortdurend in beweging is. Is het op
dit moment zo dat maatschappelijke intolerantie je-
! gens moslims als een groot probleem wordt gezien,
over een jaar of tien kan dat weer anders zijn. In het
Systeem van Holtmaat zou de gelijke behandelings-
wetgeving iedere paar jaar moeten worden herzien
en zou, naar zanleiding van de veranderde opvattin-
Ben en op basis van de genoemde, abstracte criteria,
steeds opnieuw worden vastgesteld bij welke gron-
den gesproken kan worden van ‘discriminatie’. Dit
lijkt een lastige exercitie, waarbij de bescherming te-
gen discriminatie sterk afhankelijk wordt gesteld van
de politieke waan van de dag.
Een tweede, belangrijkere reden om het door Holt-
Tnaat voorgestelde systeem te verwerpen is gelegen in
het feit dat hierdoor onnodige problemen worden
veroorzaakt als het gaat om eventuele rechtvaardi-
gingsmogelijkheden. Holtmaat stelt dat een belang-
Hjk voordeel van het gebruik van het discriminatio-
begrip is gelegen in de duidelifkheid van de daarop
febaseerde regeistelling: een door de wet verboden
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discriminatie is eenvoudigweg niet toelaatbaar. De
vraag is echter hoe de huidige uitzonderings- en
rechtvaardigingsgronden in dit systeem moeten wor-
den ogdergebracht. Het lijkt bijvoorbeeld duidelijk
dat er geen sprake is van ‘disctiminatie’ bij ras- en ge-
slachtsbepaald onderscheid, zoals in het bekende
voorbeeld van een fotoreportage over make-up waar-
voor alleen modellen met een lichte huidskleur wor-
den geselecteerd. Hoewel dit soort onderscheid is ge-
baseerd op ‘verdachte’ onderscheidingskenmerken,
kan daarbij niet worden gesproken van een onge-
rechtvaardigd onderscheid of van een verboden dis-
criminatie. Lastiger is de situatie zelfs nog bij andere
rechtvaardigingsgronden. Het verbieden van het
dragen van een hoofddoek levert naar huidige opvat-
tingen niet altijd discriminatie op, ook al wordt hier-
door onderscheid gemaakt jegens islamitische vrou-
wen. Het lijkt haast ondoeqlijk voor de wetgever om
dit soort rechtvaardigingsmogelijkheden mee te ne-
men bij een definitie van het discriminatieverbod,
zonder dat de veronderstelde duidelijkheid daarvan
onmiddellijk vermindert. Bovendien is de vraag of de
wetgever a priori en ongeacht toekomstige verande-
ringen in opvattingen vast kan stellen in welke ge-
vallen er sprake is van discriminatie. Naar mijn idee
is dat onmogelijk: om te bepalen of er sprake is van
discriminatie zal per individueel geval moeten wor-
den bekeken of het daadwerkelijk gaat om een laak-
baar onderscheid. Anders gezegd: hoewel soms een
vermoeden van discriminatie kan ontstaan op basis
van de door Holtmaat genoemde criteria, moet
steeds worden gekeken naar de voor het onderscheijd
aangevoerde rechtvaardiging om te kunnen bepalen
of daarvan daadwerkelijk sprake is. Dit betekent dat
het beantwoorden van de rechtvaardigingsvraag on-
vermijdelijk is: het verhangen van de bordjes biedt
daarvoor geen uitweg,

Gezien bovengenoemde bezwaren is het de vraag of
de gelijke behandelingswetgeving echt zou worden
verbeterd wanneer deze wordt opgehangen aan het
discriminatiebegrip in plaats van aan het neutrale
begrip ‘onderscheid”: het lijkt erop alsof dit eerder tot
problemen leidt. Feit blijft echter dat Holtraat te-
recht signateert dat de huidige wetgeving tekortko-
mingen vertoont. Mijns inziens kunnen die in
belangrijke mate worden verminderd door het door.
breken van het huidige gesloten systeem van de
AWGB. Dit rigide systeem met zijn beperkt geformu-
leerde uitzonderingsgronden zorgt er vaak voor dat
maatschappelifk belangrijke vragen over ongelijke
behandeling {zoals de vraag of een school het dragen
van een gezichtsbedekkende slujer mag verbieden)
alleen via een erg gewrongen juridische constructie
of zelfs in het geheel niet aan bod kunnen komen.
De bruikbaarheid van de wet om écht relevante on-
gelijkheden te bestrijden wordt door dit systeem ster-
ker aangetast dan door het enkele feit dat in deze wet
het begrip ‘onderscheid’ wordt gehanteerd in plaats
van het begrip ‘discriminatie’.

Dit probleem kan worden opgelost door een open
wettelijk systeem te creéren dat ongerechtvaardigd
onderscheid verboden stelt, en waarin goede en dui-
delijke criteria zijn opgenomen voor de beoordeling
van ongelijke behandelingen. Daarbij moet dan niet
alleen worden gedacht aan criteria voor de toetsing
van de aangevoerde rechtvaardiging, maar ook aan
criteria voor de bepaling van de infensiteif van deze
toetsing. In sommige gevallen kan dan volstaan wor-
den met een marginale toetsing (zoals in de door
Holtmaat gencemde ‘bagatelzaken’), maar in andere
gevallen is een buitengewoon strikte toetsing aange-
wezen, waarbij de aangevoerde rechtvaardiging ver-
gaand beoordeeld wordt op draagkracht en redelijk-
heid. De keuze voor een bepaalde intensiteit moet
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1. [e auteur haall hiervoor het
argument van definitie-
macht aan: ‘vanwege de
ongelijke machtsverhoudin-
gen die in het spel zijn moe-
ten discriminatieverboden
asymmetrisch geformuleerd
worden en uitdrukkelijk
benoemen om welke
groep(en} het gaat’.
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worden gebaseerd op een afweging van een groot
aantal intensiteitbepalende factoren. Deze factoren
betreffen zaken als de grond van onderscheid, de
maatschappelijke positie van de aangetaste groep, de
aard van het onderscheid en de aard en het gewicht
van de aangetaste belangen. Beze afweging zal in de
meeste door Holtmaat als discriminatie omschreven
gevallen leiden tot een zeer strikte toetsing, waarbij
het vrijwel onmogelijk zal zijn om het onderscheid
toelaatbaar te achten. Het voorgestelde open systeem
biedt dus zeker mogelijkheden om streng op te tre-
den tegen ‘discriminatie’. Een voordeel is bovendien
dat dit systeem leidt tot een grote mate van flexibili-
teit, waardoor het mogelijk is om een rechtvaardi-
ging aanwezig te achten als daaraan behoefte bestaat
{zoals in het geval van de hoofddoeken) en om
nieuwe’ verdachte gronden van onderscheid te for-
muleren wanneer daartoe aanleiding bestaat.

Door de voorgestelde verandering in het wettelijk
systeem van de AWGB zulien waarschijnlijk ggen
grootschalige veranderingen kunnen worden be-

werkstelligd als het gaat om het door Holtmaat gesig-
naleerde maatschappelijke probleem van uitsluiting
en stigmatisering. De vraag is echter of een wettelijk
systeem van individuele rechtsbescherming dat ef-
fect tiberhaupt wel kan hebben, of zo’'n systeem nu is
gebaseerd op ‘discriminatie’ of op een flexibele rech-
terlijke toetsing van ongelijke behandeling. Hoewel
rechterlijke uitspraken en cordelen van de CGB zeker
kunnen bijdragen aan het maatschappelijk debat en
oplossingen kunnen bieden voor bepaalde proble-
men, lijkt het noodzakelijk om beleid te ontwikkelen
dat specifiek is gericht op de verbetering van de posi-
tie van kwetsbare groepen en op verandering van
maatschappelijke opvattingen. Daarbij kan het be-
grip ‘discriminatie’ zeker een belangrijke symbool-
werking hebben; als juridisch begrip is het echter
niet goed hanteerbaar. |

Janneke Gerards
{u.d. staats- en bestuursrecht Universiteit Leiden)

Discriminatie: van inflatie naar complicatie?

Enkele bedenkingen bij R. Holtmaat’s pleidooi voor het
maken van onderscheid tussen discriminatie en ongelijke
behandeling

In het artikel ‘Stop de inflatie van het discriminatie-
begrip!’ in het NJB van 20 juni jl. vertrekt auteur
Rikki Holtmaat vanuit de bezorgdheid om de geva-
ren van een doorgedreven streven naar gelijkheid of
de nietsontziende bestrijding van discriminatie.
Enerzijds vormt een verabsolutering van het gelijk-
heids- en nondiscriminatiebeginsel aldus de auteur
een grote bedreiging voor de grondrechtelifke vrijhe-
den en de diversiteit en pluraliteit van een samenle-
ving, terwijl anderzijds de toenemende ‘inflatie’ van
het discriminatiebegrip er volgens haar tegelijk toe
leidt dat het begrip in ethisch opzicht verwatert en
zijn slagkracht verliest.

Ter remediéring hiervan stelt Holtmaat voor om
‘weer een duidelijk onderscheid’ te maken ‘tussen de
normatief-ethische non-discriminatienorm en een
aantal juridisch- of beleidsmatig instrumentele gelij-
kebehandelingsnormen’. De implicatie hiervan op
wetgevend vlak zou moeten zijn dat er een verschil
wordt aangebracht tussen ‘wetgeving die gericht is
op discriminatiebestrijding en wetgeving die op be-
paalde welomschreven terreinen becogt ongelijke
behandeling tegen te gaan’.

Concreet zou dit betekenen dat er voor een zeer be-
perkt aantal gronden een asymmetrische discrimina-
tiebescherming zou moeten zijn.! Deze gronden
zouden worden bepaald op grond van sociologisch
onderzoek op basis van de vraag of er sprake is van
‘systematische en structurele uitsluiting, vernede-
rende bejegening en benadeling die bepaalde min-
der machtige groepen in de samenleving onder-
vinden op grond van aan hen toegeschreven
eigenschappen of kenmerken die wezenlijk zijn voor
hun identiteit of zelfbeleving, waardoor ze worden
gedehumaniseerd en/of worden beroofd van het
volle genot van hun mensenrechten’. Als voorschot
gokt de auteur met betrekking hiertoe alvast op het
‘hebben van het vrouwelijk geslacht, het hebben
van een andere dan een West-Europese of Anglo-
Amerikaanse afkomst, het aanhangen van de Isla-
mitische geloofsovertuiging, het hebben van een
lichamelijke en/of geestelijke handicap en - wellicht
- het zijn van homoseksueel’. De discriminatiewet-
geving zou verder moeten gelden voor alle maat-
schappelijke terreinen. Tot slot zou zij gekenmerkt
moeten worden door een stringente toepassing en

een zwaar en effectief sanctieapparaat {(zowel straf-
als burgerrechtelijk).

Voor andere gronden zou symmelrische wetgeving
worden ingesteld met een verbod op ongelijke be-
handeling. Om ‘grote verwarring en juridisch gekis-
sebis’ te vermijden zouden in deze Jaatste wetgeving
de meer algemene gronden waarvan de discrimina-
tiegronden een genus zijn echter niet worden opge-
nomen (dus respectievelijk geslacht, ras of etnische
afkomst, godsdienst of levensovertuiging en ten
slotte seksuele gerichtheid). Verder zou de werkings-
sfeer van deze wetgeving veel beperkter en het sanc-
tieapparaat milder zijn. Vormen van onderscheid die
onder geen van beide wetgevingen vallen zouden in
beginsel zijn toegestaan (tenzij ze in strijd zouden
zijn met ‘algemene civiel- en administratiefrechte-
lijke normen’).

De door Holtmaat in het artikel voorgestelde oplos-
singen zijn vernieuwend en ze hebben ook een grote
aannemelijkheid en analytische scherpte. Desalniet-
temin lijken ze uiteindelijk in theoretisch opzicht,
maar vooral ook in de praktische uitwerking tekort te
schieten, zodat ze meer problemen veroorzaken dan
oplossen.

Onderscheid in onderscheid

De grootste problemen die de benadering van Holt-
maat kenmerken, zijn gelegen in de onderscheiden
die zij maakt. De meest centrale hiervan is het onder-
scheid tussen de wederzijds uitsluitende systemen
van enerzijds discriminatiewetgeving en anderzijds
ongelijkebehandelingswetgeving en de hiermee ver-
bonden indeling in ‘discriminatierelevante’ en ‘dis-
criminatie-irrelevante’ gronden.

Het lijkt - om een aantal redenen - twijfelachtig of
deze tweedeling mogelijk en werkbaar is in de prak-
tijk. Om te beginnen leidt zij tot het omschrijven van
groepen personen die door het discriminatieverbod
beschermd worden en groepen die dit moeten ontbe-
ren en slechts kunnen terugvallen op de (mindere)
bescherming van gelijkebehandelingswetgeving. Eent
dergelijke hiérarchie is intuitief onrechtvaardig, tenzif
er tussen het verschil in maatschappelijke benadeling
of uitsluiting op grond van verschillende persoons- of
groepseigenschappen werkelijk een dermate grote €0
eenduidige Kloof zou bestaan als Holtmaat geloott. In
dat geval zou je echter verwachten dat de ‘discriming-
tierelevante’ gronden zich cok onmiskenbaar zouder
opdringen. Dit laatste is echter niet direct het geval.
Indien men het al eens is met de criteria die Holtmaat
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stelt voor het bepalen van gediscrimineerde groepen
{cnf. supra), dan nog zal de vervulling van deze crite-
ria aanleiding geven tot schler onoplosbare discussies
{wat zijn (systematische) ‘uitshuiting’ en ‘benadeling’;
wanneer word je belemmerd in het ‘volledige’ genot
van je mensenrechten?). Hiermee is niet gezegd dat
sommige vormen van discriminatie niet ernstiger
zijn dan andere, maar deze ernst is niet noodzakelij-
kerwijs of eenduidig verbonden met het critetium op
grond waarvan onderscheid wordt gemaakt. Men zou
zich in elk geval moeten afvragen of deze toch min-
stens ambigue basis, een dermate stringente tweede-
ling kan rechtvaardigen.

De invoering van ‘gedegen sociologisch onderzoel’,
ter. vaststelling van de relevante gronden biedt ook
slechts een illusie van objectiviteit en resulteert in
feite enkel in een verschuiving van de problematiek
van de definitiemacht, Het opzetten, uitvoeren en
interpreteren van onderzoek vindt immers niet
plaats in een politiek vacuiim. Belangrijker zijn ech-
ter nog de lobby-processen daaropvoigend, ter bein-
vloeding van de beleids- of wetgevingsinitiatieven
die ‘logisch’ vit het onderzoek voortvloejer. Hierbij
zijn de machtiger migderheidsgroepen ongetwijfeld
in het voordeel, met eén andere vorm van uitsiuiting
als resultaat.

Zelfs indien we aannemen dat we in dit opzicht in
een ideale wereld leven, dan is er een ander praktisch
probleem: dat van de inherente dynamiek van de sa-
menleving gecombineerd met de relatieve immobili-
teit van het recht. Een blik op de geschiedenis laat
zient dat de beweging in gemarginaliseerde of uitge-
sloten groepen aanzienlijk is. Sterker nog, niet zelden
zijn de gediscrimineerden van vandaag de ‘discrimi-
nerenden’ van gisteren (en vice versa). Of een onder-
scheid (op een bepaalde grond) discriminatoir is,
schuilt (dus) niet inherent in de grond zelf, los van
enige maatschappelijke of historische context. Holt-
maat lijkt dit te erkennen, mgar het valt moeilijk in
te zien hoe deze dynamiek in de praktijk opgevangen
zou kunnen worden in haar model: relatief nieuwe
discriminatievormen zouden zodoende wel eens
lange tijd kunnen worden gelegitimeerd.

Ook aan de asymmetrische bescherming van Hott-
maal’s discriminatiewetgeving zijn problemen ver-
bonden: indien discriminatie op grond van één be-
paalde godsdienst (in Holtmaat's voorstel: Islam}
verboden zou zijn, maar een voor het overig ‘iden-
tieke’ ongelijke behandeling op grond van andere
godsdiensten of levensovertuigingen niet, dan voert
men een politiek die ‘niet alleen de scheiding van
kerk en staat geweld aan doet, maar ook Op gespan-
nen voet staat met de kern van het gelijkireidsbegin-
sel’.2 Mututatis mutandis geldt hetzelfde voor de ove-
rige (discriminatie)gronden.

De Nederlandse gelijkebehandelingswetgeving is op
het moment veelal symmetrisch geformuleerd. Dat
betekent echter niet dat deze wetgeving de in de sa-
menleving bestaande ongelijke machtsverhoudin-

Ondanks zijn tekortkomingen is het Nederlands
gelijkebehandelingsrecht relatief helder en

begrijpelijk.

gen ontkent, sterker nog: zowel de totstandkoming
als de toepassing ervan is juist onmiskenbaar geba-
seerd op de erkenning van de achterstelling van be-
paalde groepen. De symmetrische norimstelling ver-
leent de wetgeving echter een dynamiek die toestaat
om rekening te houden met de ontwikkelingen in de
maatschappij die Holtmaat’s benadering niet heeft
(ci. supra). Bovendien vormt de symmetrie een be-
langrijke rem op het blindelings verlenen van voor-
rang aan het non-discriminatiebeginsel (ten aanzien
van maatschappelijk achtergestelde groepen) ten
koste van zowel de gelijke behandeling van andere
groepen en individuen, alsock de overige in geding
zijnde grondrechten.® Zeker bij de tamelijk verre-
gaande middelen van discriminatiebestrijding die
Holtmaat in gedachten heeft, lijkt een compense-
rende toetsing geen overbodige luxe. Holtmaat's
asymmetrische discriminatiewetgeving staat een der-
gelijke toetsing echter niet toe.*

Ook op het (lagere} niveau van de ongelijke behan-
delingswetgeving bestaan geen toetsingsmogelijkhe-
den voor de maatregelen van het bovengelegen ni-
veau. De gronden in beide soorten wetgevingen
sluiten elkaar immers wederzijds wit - zogezegd om
‘juridisch gekissebis’ te vermijden.5 De (asymmetri-
sche) gronden die verkoren zijn om in de antidiscri-
minatiewetgeving te figureren (bijv. vrouwelijk ge-
slacht en homoseksuele gerichtheid), worden dus
njet tevens opgenomen als symmetrische gronden in
Holtmaat's gelijkebehandelingswetgeving (bijv. ge-
slacht en seksuele gerichtheid).

Dit laatste lijkt een bijkomende vorm van willekeur
tot gevolg te hebben. Omdat ‘het aanhangen van de
islamitische geloofsovertuiging’ opgenomen wordt
in de antidiscriminatiewet, wordt de (eerder symme-
trische) grond ‘geloofs- of levensovertuiging’ geweerd
uit de gelijkebehandelingswetgeving. Hierdoor wordt
de rechtsbescherming tegen ongelijke behandeling
op grond van andere geloofsovertuigingen — bijvoot-
beeld de Joodse —~ wel heel sterk geminimaliseerd,
puur vanwege de “toevallige’ inclusie van een discri-
minatiegrond uit dezelfde ‘familie’! Wederom geldt
mutatis mutandis hetzelfde voor de overige algemene
gronden waarvan een verschijningsvorm opgeno-
men wordt in de discriminatiewetgeving.

Conclusie

Het model van Holtmaat is daarmee uiteindelijk niet
eenvoudig werk- of realiseerbaar. Of dermate ingrij-
pende aanpassingen aan het Nederlandse systeem
iiberhaupt nodig zijn, staat bovendien niet vast. Men

2. Commissie vrijheden en rechten van de burger, justi-
tie en binnenlandse zaken, Ontwerpadvies inzake het
voorstel voor een richtiijn van de Raad tot instefling van

een algemeen kader voor geljjke behandefing in werkge-

tegenheid en beroep (COM (1999) 565 ~ C5 —
0068/2000 - 1999/0225 (CNS)), 11 juli 2000.

3. Hoewef voor de afweging van dit laatste in de AWGE
niet veel ruimte bestaat. Een bijkemend argument
voor een symmetrische formulering lijkt mij overi-
gens dat het de maatschappelijke acceptatie van de
norm faciliteert.

4. Holtmaat lijkt op dit viak tautologisch, Zij stelt er
geen ruimte is voor afweging als er sprake Is van dis-
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criminatie. Dit is zonder meer waar: discriminatie is
iTHmers per definitie verboden. Wanneer discriminatie
dus vastgesteld is, dan is er geen afweging (meer}
mogelijk. Afweging (al was het alleen maar ten aan-
Zien van de criteria die vervuld moeten zijn) vindt
echter wél en onvermijdelijk plaats alvorens of ten
behceve van het doen van deze vaststelling.

- Het is overigens twijfelachtig of deze doelstelling

bereikt wordt d.m.v. deze aanpak. Het ‘juridisch
gekissebis’ dat Holtmaat hoopt te voorkomen door
de gronden van beide wetgevingen wederzijds uit-
sluitend te maken, is vanwege de onvermijdelijke
verbanden tussen gronden nauwelijks te voorkomen.,
Justitiabelen leggen immers een grote inventiviteit

aan de dag bij het rechtvaardigen van het door hen
gemaakte onderscheid in termen van niet (of minder
streng) verboden gronden. Het naast elkaar bestaan
van twee wetten, met twee niveaus van bescherming
zal dit hoe dan ook verder in de hand werken: wie
een zware vervolging van discriminatie op grond van
“het hebben van een andere dan een West-Europese
af Anglo-Amerikaanse afkomnst’ wil vermijden, zal bij-
voorbeeld openlijk kunnen pleiten dat het gemaakte
onderscheid doorgevoerd was op gronden uit de
ongelijkebehandelingswetgeving, bijvoarbeeld staat-
kundige nationaliteit of taal(beheersing).
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. De 'verwatering’ van het
discriminatiebegrip is wél
duidelijk waarneembaar in
het dagelijkse taalgebruik,
waarin het begrip gebruikt
wordt voor zo'n beetje elk
ais wilkekeurig aangevoeld of
ervaren onderscheid. Inflatie
van het discriminatiebegrip
van deze soort is echter in
beginsel niet problematisch
in juridisch opzicht, net zo
min als het verschillend
maatschappelifk gebruik van
(tevens) juridische termen
als bezit, misdaad en schuld
geen problemen oplevert
voor de juridische praktijk.

£
™

1. Het argurnent van Vrielink
dat de raep om het open-
breken van de rechivaardi-
gingsgronden alleen betrek-
king zou hebben op de
‘nieuwe’ gronden, waarvoor
geen gesloten systeem
denkbaar is, wordt al ont-
kracht door Gerards die er
juist voor pleit om alles maar
open te gooien, omdat de
rechter dan pas echt ‘gewo-
gen’ kan gaan toetsen,

zou hiermee wel eens het spreekwoordelijke kind
met het badwater kunnen weggooien.

Ondanks zijn tekortkomingen is het Nederlands ge-
lijkebehandelingsrecht relatief helder en begrijpelijk:
het invoeren van de bijkomende (betwistbare) on-
derscheiden en de lappendeken aan regels die Holt-
maat voorstelt, lijkt in dit opzicht in elk geval niet
zonder meer een verbetering.

Bovendien lijkt een verregaande verwatering van het
discriminatiebegtip in juridisch opzicht nog geen reali-
teit.® Dit proces zou er zogezegd enerzijds toe zou lei-
den dat de zwakste norm voor alle gevallen de maat
wordt, terwijl anderzijds meer en meer futiliteiten
zouden worden aangemerkt als discriminatie.

Het bewijs voor het eerste zou zijn gelegen in de "toe-
nemende discussie over het loslaten van het gesloten
systeem, ook in geval van directe seksediscriminatie’.
De discussie met betrekking hiertoe heeft echter
meer te maken met de groeiende werkingssfeer vgn
gelijkebehandelingswetgeving die op bepaalde terrei-
nen bijna noopt tot het instellen van een open sys-
teem, daar het op een bepaald punt simpelweg on-
mogelijk wordt alle uitzonderingen op voorhand,
uitputtend te voorzien.

Liever alles bij het oude laten?

Janneke Gerards en Jogchum Vrielink stellen dat het
beter zou zijn in het gelijkebehandelingsrecht alles
(min of meer) bij het oude te laten. Dit baseren ze op
twee beweringen: (1) met de inflatie van het discri-
minatiebegrip en de consequenties daarvan voor de
rechtstoepassing en -handhaving valt het alleszins
mee {m.n. Viielink) en (2) het vervangen van een
symmetrische model van neutraal geformuleerde
gronden door een asymmetrisch model van non-dis-
criminatierecht roept meer problemen op dan het
oplost (beiden).

Tk geef toe: mijn bewering dat de inflatie van het dis-
ctiminatiebegrip schadelijke gevolgen heeft is niet
op grondig juridisch en rechtssociclogisch onder-
zoek gebaseerd. Maar ook Vrielink steunt ziin tegen-
gestelde opvatting niet op onderzoek.! Dat onder-
zoek is wel noodzakelijk en zou bijvoorbeeld een
belangrijk aandachtspunt kunnen worden in de op
handen zijnde tweede evaluatie van de AWGB.

De vraag of een symrmetrisch of asymmetrisch model
valt te prefereren hangt af mede van de visie die je op
de rol en functie van een gelijkheidsnorm in het
recht hebt. Ik zal deze gelegenheid daarom aangrij-
pen om enkele fundamentele aspecten van het gelij-
kebehandelingsrecht en non-discriminatierecht, nog
wat nader te beschouwen.

De kern van het gelijkheidsbeginsel

Vrielink is bang dat mijn voorstel om niet langer van
symmetrisch geformuleerde non-discriminatiegron-
den uit te gaan zal leiden tot het loslaten van de
scheiding tussen kerk en staat en het gelijkheidsbe-
ginsel in de kern zal aantasten. Als hij met die kern de
grondwettelijke garantie van overheidsneutraliteit
bedoelt, hoop ik hem te kunnen geruststelten door
nadrukkelijk te verklaren dat ik onveranderd wil
vasthouden aan de formulering van artikel 1 Grond-
wet, dat een belangrijke rol moet blijven spelen bin-
nen de context van de verticale relatie tussen overheid en
burger. Op grond van de daarin symmetrisch gefor-
muleerde ‘gronden’ mogen geen classificaties tussen
burgers in recht en beleid voorkomen. De overheid
heeft de macht en bevoegdheid om regelgevend op
te treden en deze regels ook te handhaven, desnoods
met geweld. De onderdanen van die overheid heb-
ben er — in ruil voor hun loyaliteit en gehoorzaam-
heid aan de staat - recht op dat deze zich onthoudt

De ‘futiliteiten’ die Holtmaat aanhaalt ter staving
van de tweede ontwikkeling, zijn inderdaad oprmer-
kelijk. Het aantal van dit soort zaken dat voor de
CGB of voor de rechter verschijnt, moet echter niet
worden overdreven. Bovendien heeft de Commissie
zeif een middel in handen om dit tegen te gaan,
mocht het toch de spuigaten uitlopen. Volgens arti-
kel 14 eerste lid AWGB hoeft de Commissie immers
niet over te gaan tot een onderzoek indien het ge-
wicht van de gedraging kennelijk onvoldoende is,
Wellicht kan een duidelijke(r) invulling en een scher-
pere toepassing van deze toetsing in de ontvankelijk-
heidsfase al volstaan om non-discussies over broek-
rokken en fitnesskledij te voorkomen, zonder het
systeem volledig te wijzigen en daarbij het reéle ri-
sico te lopen dat het middel erger zal zijn dan de
kwaal - ||

Jogchum Vrielink
(Instituut voor vieemdelingenrecht en rechts-
antropologie Katholieke Universiteit Leuven, Belgié)

van vriendjespolitiek, van bevocirechting van de
eigen kaste of klasse, van uitsluiting van groepen die
de overheid politiek niet welgevallig zijn, van het
vervolgen van bepaalde godsdienstige stromingen,
van het voeren van een rassenpolitiek, van het aan-
wakkeren van vreemdelingenhaat, et cetera. Voor de
overheid is in formeel-abstracte zin iedereen gelijk.
Mijn artikel ging er over dat deze symmetrische
gronden van de Grondwet niet goed bruikbaar zijn
in het gelijkebehandelingstecht of non-discrimina-
tierecht dat gericht is op het bestrtjden van het maat-
schappelijke verschijnsel van discriminatie. In de
concrete maatschappelijke context van horizontale rela-
ties tussen burgers bestaat helemaal geen gelijkheid en
het is ook geen streven van onze overheid om in die
context absolute gelijkheid tussen de burgers voor te
schrijven of te bevorderen. De Nederlandse overheid
streeft er wel naar om bepaalde vormen van maat-
schappelijke ongelijkheid tegen te gaan, omdat deze
ongelijkheden ofwel het genot van de mensenrech-
ten aantasten ofwel de sociale en economische stabi-
liteit van de samenleving ondermijnen (of beide), of-
wel tot bepaalde beleidsmatig ongewenste resultaten
leiden. Om dat te bereiken moet de overheid een an-
der dan het formele, abstracte gelijkheidsconcept
van artikel 1 Gw inzetten. Voorzover het juridisch
gelijkheidsbeginsel al een kern kent bestaat die kern
ten minste uit twee delen: een formeel en abstract
deel en een materieel en concreet deel.

Uit de reacties van Vrielink en Gerards blijkt dat zif
niet duidelijk onderscheiden tussen deze twee ver-
schillende contexten waarin gelijkheid als juridische
norm opereert en moet opereren. Door vast te blij-
ven houden aan de eis van de symmetrische gronden
in het civiele gelijkebehandelingsrecht importeren ze
een normenstelsel dat is toegesneden op de speci-
fieke context van de verticale rechtsverhouding in de
context van horizontale rechtsverhoudingen. Met
alle ingewikkeldheden die dat oproept. Het betcog
van Gerards illustreert dat. Sommige gronden moe-
ten volgens haar met een lichtere vorm van toetsing
genoegen nemen; daarvoor gebruikt ze verschillende
wegingsfactoren die ze ontleent aan haar zeer gede-

Een nitgebreide versie van dit nawoord is
gepubliceerd op de NJB-site www.njb.nl
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gen en gedetailleerde analyse van de rechtspraak.
Een daarvan is de maatschappelijke positie van de
aangetaste groep. Het resultaat van het model van
Gerards is ongeveer hetzelfde als wat ik voorsta: er
ontstaat een classificatie van gronden (c.q. groepen!)
die meer en minder beschermd worden door het
recht. In plaats van door de wetgever wil ze het ech-
ter — omwille van de flexibiliteit — overlaten aan de
rechter om deze rangorde aan te brengen. In termen
van demociatische legitimatie acht ik dat geen goed
idee.

Recht en sociale werkelijkheid

Een ander bezwaar van Vrielink en Gerards tegen
mijn voorstel is dat het zo moeilijk zou zijn die groe-
pen te benoemen. Daarvoor is vereist dat je je ver-
diept in de concrete verschijningsvormen van onder-
drukking, uitsluiting en achterstelling.?2 Mijn twee
opponenten zijn echter nogal bang om die sociale
werkelijkheid een rol te laten spelen in het recht.
Gerards is bang voor de politieke waan van de dag als
het gaat om de vaststelling welke groepen de be-
scherming van het non-discriminatierecht nodig
hebben. Zij laat dat, zoals gezegd, liever aan de rech-
ter over. Vrielink bétwijfelt of Gberhaupt wel vast te
stellen is wie nu eigen]ijk wordt gediscrimineerd.
Verder stelt hij dat dit zo snel wisselt dat de wetgever
het niet zou kunnen bijbenen. Ik ben wat het laatste
betreft eerder bang dat discriminatie van bijvoor-
beeld ‘zwarten’ en vrouwen een zeer taai leven leidt.
Overigens is ook in het geval je vasthoudt aan neu-
traal geformuleerde non-discriminatiegronden een
gedegen sociaal-wetenschappelijk onderzoek nood-
zakelijk. Waarom zouden we ongelijke behandeling
op grond van sekse in het maatschappelijk verkeer
verbieden als mannen en vrouwen daarin al volstrekt
gelijk worden behandeld? De sociologische analyse
die Vrielink schuwt heb je in beide gevallen even
hard nodig.

’
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Op dezelfde wijze als Vrielink het intuitief onrecht-
vaardig vindt dat ik sommige groepen wel wil be-
schermen tegen discriminatie en andere niet, acht ik
het intuitief onbegrijpelijk om de onderdrukten en
de ogderdrukkers gelijk te behandelern, zoal het geval
is bif symmetrisch geformuleerde gronden. Dat sym-
metrische regelgeving de maatschappelijke accepta-
tie van de gelijkebehandelingswetgeving faciliteert
(zie noot 3 bij Vrlelink) is geheel begrijpelijk: de
norm is daarmee grotendeels onschadelijk gemaakt
voor degenen die er potentieel last van zouden kun-
nen hebben.

Ook de angst van Vrielink voor acties van lobbygroe-
pen is merkwaardig. Voor het bestaande gelijkebe-
handelingsrecht geldt immers dat dit recht (mede)
op grond daarvan tot stand is gekomen. En dat is
maar goed ook, want daardoor heeft deze wetgeving
een maatschappelijk draagvlak, zonder welke ze
dberhaupt niet effectief zou kunnen zijn. Het opko-
men voor en claimen vafl ‘gelijke rechten’ is juist een
van de sterke motoren in emancipatiebewegingen!
Gelijkheid is om die reden door Koopmans a self-ra-
dicalizing concept genoemd.? Een gebrek aan pressie-
groepen is eerder een probleem voor het non-discri-
minatierecht dan een teveel daaraan.*

Liever patchwork!

Een systeem zoals ik voorstel een lappendeken noe-
men, zoals Vrielink doet in zijn reactie, vind ik wat
misplaatst, zeker als je het afzet tegen de hybride
structuur van het gelijkebehandelingsrecht dat we
nu kennen. Maar laat ik het zo zeggen: een leuke,
fleurige patchwork deken kan heel warm zijn, een
egaal neutraal gekleurde, maar ondoorgrondelijk
mistige deken heel koud!

Rikki Holtrmaat
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2. Het gelijkebehandefings-

recht is dus in mijn ogen per
definitie ‘law it context’
waarbinnen een nauwe
samenwerking tussen juris-
ten en saciale wetenschap-
pers een absoluut vereiste is
en waarbinnen veel aan-
dacht moet zijn voor de
open communicatie met de
doelgroep voor wie dit recht
besternd is. Zie Philip Selz-
nick, ‘Law in Context, Revisi-
ted’, lournal of Law and
Society {2003), Vol. 30, nr. 2,
p. 177-186.

. T. Knopmans, The Constitu-

tional Protection of fquality,
Leiden 1976, p. 215.

. Zie hierover Nick Huls,

'Gelijkheid en postmodern
individualisme’, in; R, Holt-
maat (red.) De Toekomst van
Gelijkheid, de juridische en
maatschappelijke inbedding
van de gelijke behandeling-
snorm, Commissie Gelijke
Behandeling, Deventer: Klu-
wer, 2000, p. 231-241.
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