9 OKTOBER2017 s.12.0062v/1

Hof van Cassatie van Belgié

Arrest

Nr. S.12.0062.N
1. SA,

2. CENTRUM VOOR GELIJKHEID VAN KANSEN EN VOOR RACIS-
MEBESTRIJDING, vennootschap van publiek recht met rechtspersaenlij
heid, met zetel te 1000 Brussel, Koningsstraat 138,

eisers,

vertegenwoordigd door mr. Caroline De Baets, adabbg het Hof van Cassatie,
met kantoor te 1050 Brussel, Louizalaan 149/20,rwaaeisers woonplaats kie-
zen,
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tegen

G4S SECURE SOLUTIONS ny met zetel te 1020 Brussel, Heizel Esplanade,
PB 77, Buro & Design Center,

verweerster,

vertegenwoordigd door mr. Johan Verbist, advocadtdy Hof van Cassatie, met
kantoor te 2000 Antwerpen, Amerikalei 187/302, wadawerweerster woonplaats

kiest.

FEITEN

Uit het bestreden arrest blijkt dat:

- de verweerster een onderneming is die onder meeptie- en onthaaldiensten
levert aan een gedifferentieerd cliénteel, met tielarzowel uit de publieke als

uit de private sector;

- de eiseres op 12 februari 2003 in dienst trad wanedweerster als receptionis-

te, met een arbeidsovereenkomst van onbepaalge tijd

- bij de verweerster een aanvankelijk ongeschrevgal figestond krachtens de-
welke het aan de werknemers werd verboden om apedevloer uiterlijke te-

kenen te dragen van politieke, filosofische ofgieliuze overtuigingen;

- de eiseres die op het ogenblik van haar indiemstigereeds moslima was,
aanvankelijk en dit gedurende meer dan drie jaarder protest, enkel buiten
de werkuren een hoofddoek droeg;

- de eiseres in april 2006 te kennen gaf dat zij Neorens was voortaan ook tij-

dens de werkuren een hoofddoek te dragen;

- de directie van de verweerster de eiseres te kegaedat dit niet zou worden
getolereerd omdat het dragen van politieke, filsebie of religieuze tekens
zou indruisen tegen de door de onderneming nagéd¢r@rincipes van neutra-
liteit;

- de eiseres, na een ziekteperiode, op 12 mei 20@ndigde dat zij het werk

op 15 mei zou hervatten met hoofddoek;



9 OKTOBER2017 S.12.0062\/3

- de ondernemingsraad van de verweerster op 29 n@é @en aanpassing van
het arbeidsreglement goedkeurde, dat in werkind tqa 13 juni 2006, dat
luidde als volgt:*het is aan de werknemers verboden om op de weakpla
zichtbare tekens te dragen van hun politieke, dfisshe of religieuze overtui-

gingen en/of elk ritueel dat daar uit voortvloatrhanifesterert”

- de eiseres op 12 juni 2006 omwille van haar vastn@men als moslima de
hoofddoek te dragen op de werkvloer werd ontslagenbetaling van een op-
zeggingsvergoeding overeenstemmend met 3 maandenelo de voordelen

verworven krachtens de arbeidsovereenkomst.

I. RECHTSPLEGING VOOR HET HOF

Het cassatieberoep is gericht tegen het arreshebarbeidshof te Antwerpen van
23 december 2011.

Bij arrest van 9 maart 2015 heeft het Hof iedemena uitspraak aangehouden tot
het Hof van Justitie van de Europese Unie uitspradkhebben gedaan over de

hiernavolgende prejudiciéle vraag:

Dient artikel 2.2.a) van Richtlijn 2000/78/EG vae Raad van 27 november 2000
tot instelling van een algemeen kader voor gelpkbandeling in arbeid en be-

roep, zo te worden uitgelegd dat het verbod alslimaseen hoofddoek te dragen
op de werkvloer geen rechtstreekse discriminatievagrt wanneer de bij de

werkgever bestaande regel aan alle werknemers egtrlmm op de werkvloer ui-

terlijke tekenen te dragen van politieke, filosdis en religieuze overtuigingen?

Bij arrest van 14 maart 2017, zaak C-157/15, hestfHof van Justitie van de Eu-

ropese Unie deze vraag beantwoord.

Advocaat-generaal Henri Vanderlinden heeft op J#eseber 2017 een schrifte-

lijke conclusie neergelegd.
Afdelingsvoorzitter Alain Smetryns heeft versla¢gebracht.

Advocaat-generaal Henri Vanderlinden heeft gecatezud.
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[ll.  CASSATIEMIDDELEN

De eisers voeren in hun verzoekschrift drie middelan, die zijn opgenomen in

het arrest van het Hof van 9 maart 2015.

IV. BESLISSING VAN HET HOF

Beoordeling

(...)

Eerste middel

Ontvankelijkheid

1. De verweerster voert een grond van niet-ontvarktedig van het middel
aan: het middel kan niet tot cassatie leiden etowat derhalve geen belang aan-
gezien de bestreden beslissing wordt geschraagdd#oceden dat het opgelegd

verbod noch als directe, noch als indirecte disicratie kan worden aangezien.

2. De appelrechters beslissen evenwel niet dat hetlegg verbod niet als in-
directe discriminatie kan worden aangezien, maamdathet bestaan van indirec-

te discriminatie voor ernstige betwisting vatbaar i

De grond van niet-ontvankelijkheid van het middetust op een verkeerde lezing

van het arrest en dient te worden verworpen.

Gegrondheid

3. Het ontslag van een bediende, zelfs als het ontgggond zou zijn op re-
denen die verband houden met het gedrag van derukxlof met de noodwen-
digheden van het werk, is aangetast door rechtsuaiksbndien het ontslagrecht
wordt uitgeoefend op een wijze die de grenzen tebwaat van de normale uit-

oefening van dat recht door een voorzichtige erableidame werkgever.

Wanneer de werkgever niet weet noch dient te wettrhet door hem gegeven

bevel onwettig is, is het ontslag dat gegrond isdepovertreding van dit bevel
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door de werknemer, naar Belgisch recht, in beginglals kennelijk onredelijk

te beschouwen.

4.  Krachtens artikel 1 van Richtlijn 2000/78/EG vanREad van 27 november

2000 tot instelling van een algemeen kader voajkgebehandeling in arbeid en

beroep heeft deze richtlijn tot doel met betrekkiogarbeid en beroep een alge-
meen kader te creéren voor de bestrijding van idigtatie op grond van gods-

dienst of overtuiging, handicap, leeftijd of seddgugeaardheid zodat in de lidsta-
ten het beginsel van gelijke behandeling toegdg@asivorden.

Krachtens artikel 2.1. en 2.2. van voormelde rightivordt voor de toepassing
van deze richtlijn onder het beginsel van gelijkeldndeling verstaan de afwezig-
heid van elke vorm van directe of indirecte discniatie op basis van een van de
in artikel 1 genoemde gronden en is er voor deds&ipg van lid 1.b)indirecte
discriminatie”, wanneer een ogenschijnlijk neutrale bepaling, tetaf of han-
delswijze personen met een bepaalde godsdiensteofudging, handicap, leeftijd
of seksuele geaardheid, in vergelijking met angemrsonen bijzonder benadeelt,
1) tenzij die bepaling, maatstaf of handelswijzgegbef wordt gerechtvaardigd
door een legitiem doel en de middelen voor hetibkenevan dat doel passend en

noodzakelijk zijn.

Krachtens artikel 9.1. van voormelde richtlijn zemgde lidstaten ervoor dat een-
ieder die zich door niet-toepassing van het begiese gelijke behandeling bena-
deeld acht, toegang krijgt tot gerechtelijke erddministratieve procedures, en
wanneer zij zulks passend achten, ook tot bemidiglgirocedures, voor de nale-
ving van de uit deze richtlijn voortvioeiende vechtingen, zelfs na beéindiging

van de verhouding waarin deze persoon zou zijnsgeadiineerd.

Krachtens artikel 17 van voormelde richtlijn steliée lidstaten vast welke sanc-
ties gelden voor overtredingen van de ter uitvagrian deze richtlijn vastgestel-
de nationale bepalingen en nemen zij de nodigeregeen om ervoor te zorgen
dat deze sancties worden toegepast. De sanctiemklibet betalen van schade-
vergoeding aan het slachtoffer kunnen omvatten,temodoeltreffend, evenredig

en afschrikkend zijn.

5. In de zaak C-177/88 oordeelde het Hof van Justdie de Europese Unie
bij arrest van 8 november 1990 inzake RichtlijnZDG/EEG van de Raad van 9
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februari 1976 betreffende de tenuitvoerlegging tah beginsel van gelijke be-
handeling van mannen en vrouwen ten aanzien vamegmng tot het arbeidspro-
ces, de beroepsopleiding en de promotiekansenreaaezien van de arbeids-

voorwaarden, dat:

in artikel 2, leden 2 tot 4, uitzonderingen worde&orzien op het in het eerste
lid van dit artikel vervatte beginsel van gelijkehandeling, maar dat de richt-
liin de aansprakelijkheid van degene die discririhein geen enkel opzicht
afhankelijk stelt van het bewijs van schuld of @ afwezigheid van enige

rechtvaardigingsgrond;

- artikel 6 van de richtlijn erkent dat het slachéofivan discriminatie rechten

heeft die hij voor het gerecht geldend kan maken;

- voor een volledige tenuitvoerlegging van de righthiiet een bepaalde sanctie
op schending van het discriminatieverbod noodzgkedj op voorwaarde dat
de sanctie een daadwerkelijke en doeltreffendetsbebcherming kan verzeke-

ren en ten aanzien van de werkgever een echt ifaetkkende werking heeft;

- indien voor de aansprakelijkheid van een werkgexeggens schending van het
beginsel van gelijke behandeling als voorwaardegaiden dat de schuld van
de werkgever wordt aangetoond en dat er geen edkele het toepasselijke
nationale recht erkende rechtvaardigingsgrond agstet nuttig effect van

deze beginselen sterk zou worden verzwakt;

- wanneer dus door een lidstaat voor een sanctietwetazen in het kader van
een regeling betreffende de burgerlijke aansprkkelid van de werkgever,
moet de schending van het discriminatieverbod @daazig reeds volstaan voor
de volledige aansprakelijkheid van degene die hgedtiscrimineerd, en kun-
nen geen in het nationale recht voorziene rechtgiagsgronden worden er-
kend.

6. Voormelde bepalingen van Richtlijn 2000/78/EG gglijklopend met deze
van Richtlijn 76/207/EEG.

Zij voorzien in beperkingen op de erin genoemdéteat en vrijheden en in uit-
zonderingen op het beginsel van de gelijke beharglahaar stellen de aanspra-
kelijkheid van degene die discrimineert in geenetmpzicht afhankelijk van het
bewijs van schuld of van de afwezigheid van eneghtvaardigingsgrond.
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Uit de rechtspraak van het Hof van Justitie volt dok kennelijk dat het recht
op vergoeding van de werknemer die wordt ontslagegens het niet-naleven
van een bevel of verbod van de werkgever dat een de bepalingen van de
richtlijn niet-toegelaten discriminatie inhoudtehafhankelijk kan worden gesteld
van de voorwaarde dat de schuld van de werkgevedtveangetoond en dat er
geen enkele door het toepasselijke nationale e#ieinde rechtvaardigingsgrond

bestaat.

7. De appelrechters die de aanspraak van de eiseregrgpeding wegens
misbruik van het ontslagrecht door de verweerdigijzen omdat, gelet op onder
meer de desbetreffend in de rechtsleer en de prelats bestaande divergenties,
niet vaststaat dat de verweerster als werkgever afidiende te weten dat haar
bevel een niet-toegelaten discriminatie op grond gadsdienst inhield en dan
ook niet kan beschouwd worden dat de verweersteiehiitoefening van het ont-
slagrecht kennelijk onredelijk handelde, verantwieor hun beslissing niet naar

recht.

Het middel is gegrond.

Overige grieven

8. De overige grieven kunnen niet leiden tot ruimeassatie.

Dictum

Het Hof,

Vernietigt het bestreden arrest, behoudens in zevest oordeelt dat het opgelegd
verbod geen directe discriminatie oplevert en leetddnspraak van de eiseres op
de forfaitaire vergoeding bepaald in de Antidisenatiewet van 25 februari 2003

als ongegrond afwijst.

Beveelt dat van dit arrest melding zal worden gedhap de kant van het gedeel-

telijk vernietigde arrest.
Houdt de kosten aan en laat de beslissing daamnatam de feitenrechter over.

Verwijst de aldus beperkte zaak naar het arbeidshGient.



9 OKTOBER2017 S.12.0062\/8

Dit arrest is gewezen te Brussel door het Hof vassatie, derde kamer, samen-
gesteld uit sectievoorzitter Christian Storck, atsorzitter, afdelingsvoorzitter
Alain Smetryns, en de raadsheren Koen MestdagtgilMirDelange en Antoine
Lievens, en in openbare rechtszitting van 9 okt&iHr7 uitgesproken door sec-
tievoorzitter Christian Storck, in aanwezigheid \&atvocaat-generaal Henri Van-

derlinden, met bijstand van griffier Vanessa Varsgpe.

V. Van de Sijpe A. Lievens M. Delange

K. Mestdagh A. Smetryns Chr. Storck
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VERZOEKSCHRIFT1

VOORZIENING IN CASSATIE

Voor: 1. Mevrouw SamirdCHBITA , geboren te Sint-Niklaas op 15 decem-
ber 1981, zonder beroep, wonende in het Verenigurikoijk, B10 9BP,
Birmingham, Small Heath, Monica Road 227, aan wjebbeschikking
van het Bureau voor rechtsbijstand van het Hof®@assatie van 11 mei
2012 het voordeel van de kosteloze rechtsbijstaerd werleend,

2. Het CENTRUM VOOR GELIJKHEID VAN KANSEN EN
VOOR RACISMEBESTRIJDING , ingeschreven in het K.B.O. regis-
ter onder het nummer 0254.694.086, met zetel t@ Bo0ssel, Konings-
straat 138,

eisers in cassatie,

bijgestaan en vertegenwoordigd door Meester GardlE BAETS, ad-
vocaat bij het Hof van Cassatie, kantoor houdendlGB0 Brussel,
Louizalaan 149/20, waar keuze van woonplaats wgedaan.

Tegen: De naamloze vennootsclizfS SECURE SOLUTIONS ingeschreven
in het K.B.O. register onder het nummer 0411.51B.4%t zetel te 1020
Brussel, Heizelesplanade 77, voorhéa#S SECURITY SERVICES
met zetel te 1000 Brussel, Havenlaan 86C,
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VERZOEKSCHRIFT2

verweerster in cassatie.

Aan de Heren Eerste Voorzitter en Voorzitter vanhHhaf van Cassatie,

Aan de Dames en Heren Raadsheren in het Hof vasatias

Hooggeachte Dames en Heren,

Eisers tot cassatie hebben de eer het op tegekgpa@zen arrest van het Arbeidshof te
Antwerpen van 23 december 2011 aan Uw beoordelmgonderwerpen (A.R.
2010/AA/453 en A.R. 2010/AA/467).

FEITEN EN PROCEDUREVOORGAANDEN

1.

Op 12 februari 2003 trad mevrouw Achbita in digigtde NV G4S Security Services
voor onbepaalde duur. Zij werkte als receptiorimitglanten van haar werkgever. Vanaf
mei 2004 werkte zij bij de klant Atlas Copco.

Mevrouw Achbita is moslima die oorspronkelijk enkeiiten haar werkuren een hoofd-
doek droeg. In april 2006 gaf zij haar werkgevekéanen haar hoofddoek ook op de
werkvloer te willen aanhouden omwille van haar gédovertuiging.

Er volgde een gesprek tussen mevrouw Achbita eleidinggevenden binnen de NV
G4S Security Services, uitmondend in de weigeriag ket dragen van de hoofddoek
om reden van strijdigheid van dergelijk uiterligdigieus teken met de door de onderne-
ming nagestreefde neutraliteit.
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VERZOEKSCHRIFT3

Na een ziekteperiode van Mevrouw Achbita vond eieuv gesprek plaats. Er werd
haar meegedeeld dat voor de functie van receptionigrtaan een uniform zou moeten
worden gedragen. Dit werd schriftelijk bevestigd2ogn 9 mei 2006.

Op verzoek van het Centrum voor gelijkheid van kanen voor racismebestrijding
kwam er opnieuw overleg. Werkgever en werkneentdesen echter bij hun standpunt.
Op 12 mei 2006 kondigde mevrouw Achbita aan hekwerzullen hervatten op 15 mei
2006, met hoofddoek. De werkgever stond haar @éhtoe.

Op 29 mei 2006 keurde de ondernemingsraad van desR¥ Security Services een
aanpassing van het arbeidsreglement goed als Vbkjtis aan de werknemers verboden
om op de werkplaats zichtbare tekens te dragenhwenpolitieke, filosofische of reli-
gieuze overtuigingen en/of elk ritueel dat daamaiortvioeit te manifesterénHet nieu-
we reglement trad in werking op 13 juni 2006.

Op 12 juni 2006 vond een laatste overleggesprektqldiezelfde dag werd mevrouw
Achbita ontslagen wegens haar weigering om zich tegnreglement te conformeren.
Het ontslag ging gepaard met de betaling van eeeggingsvergoeding gelijk aan 3
maanden loon en de voordelen verworven krachteastagdsovereenkomst.

De vakorganisatie van mevrouw Achbita proteste@iddegen en vroeg haar reintegra-
tie. Dit werd geweigerd.

2.

Op 26 april 2007 ging mevrouw Achbita over tot daanding van de NV GS4 Security
Services.

Na wijziging in de loop van het geding, vorderd¢ ini hoofdorde een bedrag van
13.220,90 € als schadevergoeding wegens misbruailomtslagrecht en in ondergeschik-
te orde hetzelfde bedrag als bruto forfaitaire deliargoeding gelijk aan 6 maanden
loon wegens schending van de Antidiscriminatievest 25 februari 2003.

Bij verzoekschrift van 3 augustus 2009 kwam hett@em voor gelijkheid van kansen
en voor racismebestrijding tussen in het gedingdenvordering van mevrouw Achbita
te ondersteunen.

Bij vonnis van 27 april 2010 verklaarde de arbezdbtbank te Antwerpen de vordering
van mevrouw Achbita en van het Centrum ontvankelikh ongegrond.
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VERZOEKSCHRIFT4

De rechtbank oordeelde dat het ontslag van mevésthbita niet strijdig is met de An-
tidiscriminatiewetgeving zoals van toepassing dpdgenblik van het ontslag en besliste
om die reden en om de reden dat geen andere fodta@@getoond, dat het ontslag niet
foutief was.

3.

Tegen die beslissing stelden mevrouw Achbita erCeatrum hoger beroep in.

Bij arrest van 23 december 2011 verklaarde het idghef te Antwerpen beide hogere
beroepen ongegrond.

Het Arbeidshof oordeelde dat niet aan de werkgkaarworden verweten kennelijk on-
redelijk te hebben gehandeld. Het arrest steunbe#tissing, enerzijds, op de vaststel-
ling van de hoge juridisch-technische moeilijkhgided van de nationale en internatio-
nale antidiscriminatienormen en van het bestaanim@nnationale en nationale recht-
spraak die het hoofddoekverbod als rechtsgeldigasadt en, anderzijds, op het oordeel
dat hetin casuopgelegde verbod tot het dragen van uiterlijkemnek van politieke, filo-
sofische of religieuze overtuigingen geen diredgseriminatie inhoudt evenmin als een
indirecte discriminatie, deze laatste vorm van rihsinatie volgens het hof uitgesloten
Zijnde wegens het bestaan van een objectieve elijkedechtvaardigingsgrond.

Tegen dit arrest wenden eisers in cassatie volgessatiemiddelen aan.

EERSTE MIDDEL

Geschonden wetsbepalingen

- artikel 288 van het Verdrag van 13 december 20@etiende de werking van
de Europese Unie, zoals van kracht na het Verdtagifziging van het Verdrag
betreffende de Europese Unie en het Verdrag tdthprg van de Europese
Gemeenschap, ondertekend te Lissabon op 13 dec&0béren goedgekeurd
bij wet van 19 juni 2008, voorheen artikel 249 Vet EG-Verdrag, ondertekend
te Rome op 25 maart 1957 en goedgekeurd bij we\datember 1957

- de artikelen 1, 2.2.a) en b), 3.1.c¢), 4.1 en 17daRichtlijn 2000/78/EG van de
Raad van 27 november 2000 tot instelling van eganaben kader voor gelijke
behandeling in arbeid en beroep
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VERZOEKSCHRIFT5

- artikel 2, 881, 2, 4 en 5, van de Antidiscriminatt van 25 februari 2003, zoals
van toepassing na vernietiging door het arrest 1%7/2004 van het
Grondwettelijk Hof van 6 oktober 2004 en vOo6r deheffing bij de
Antidiscriminatiewet van 10 mei 2007

— artikel 1134, derde lid, van het Burgerlijk Wetboek

- het algemeen rechtsbeginsel dat rechtsmisbruikedtrb

- het algemeen rechtsbeginsel betreffende de riotlijforme interpretatie van
nationale normen

- voor zoveel als nodig, artikel 9 van het Europeesdvag tot bescherming van
de rechten van de mens en de fundamentele vrijhedgertekend te Rome op
4 november 1950 en goedgekeurd bij wet van 13 8&h 1

— voor zoveel als nodig, de artikelen 6, 1108, 113B3 en 1382 en 1383 van het
Burgerlijk Wetboek

— voor zoveel als nodig, artikel 63, eerste lid, WEnWet van 3 juli 1978 op de
arbeidsovereenkomsten

Aangevochten beslissingen en motieven

Het bestreden arrest verklaart het hoger beroepemte eisers ongegrond en beslist op-
nieuw tot de rechtmatigheid van het door verweeesi@ eerste eiseres gegeven ontslag
wegens haar weigering om zich te conformeren aamenbod om uiterlijke tekenen van
politieke, filosofische of religieuze overtuiging eiragen op de werkvloer.

Het arrest beslist aldus na te hebben geoordetldrdgeen sprake is van misbruik van
ontslagrecht omdat verweerster niet kennelijk osligdheeft gehandeld en dat in het
kader van een vordering wegens misbruik van ontstdd niet dient nagegaan of het
verbod op het dragen van uiterlijke tekenen vanafsbvertuiging al dan niet proportio-

neel is met het hiermee nagestreefde doel, dite@bi@p volgende motieven steunend (p.
7 t/m 10,sub2.1 en p. 20-21sub2.1.4):

“2.1. Vergoeding wegens misbruik van ontslagrecht

(.)

Om aanspraak te kunnen maken op de door haar gevorderde vergoeding moet
mevrouw Achbita (of het Centrum) het bewijs leveren dat de NV zich schuldig
heeft gemaakt aan misbuik van ontslagrecht en dat mevrouw Achbita als gevolg
van haar ontslag een schade heeft geleden, die verschilt van de schade die op
forfaitaire wijze wordt vergoed door de haar uitbetaalde opzeggingsvergoeding.

Uit het geheel van de voorgebrachte feitelijke elementen blijkt afdoende dat me-
vrouw Achbita werd ontslagen omwille van haar volgehouden weigering om nog
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VERZOEKSCHRIFT6

arbeidsprestaties te leveren zonder een hoofddoek te dragen, terwijl zij voordien
gedurende meer dan 3 jaar prestaties heeft geleverd zonder hoofddoek en terwijl
zij wist dat binnen de NV een algemeen verbod bestond op het dragen van zicht-
bare tekens van politieke, filosofische of religieuze overtuigingen op de werk-
plaats.

Volgens mevrouw Achbita en het Centrum vormt het in die omstandigheden ge-
geven ontslag rechtsmisbruik.

Zij steunen zich daarbij op een als algemene regel geformuleerde stelling dat er
automatisch sprake is van misbruik van ontslagrecht, wanneer het ontslag werd
gegeven omwille van de weigering van de werknemer om een ongerechtvaardig-
de instructie van de werkgever op te volgen, waarbij met “ongerechtvaardigde in-
structie” kennelijk een bevel wordt bedoeld, dat strijdig is met een wettelijke bepa-
ling of een andere rechtsnorm.

Meer concreet is er volgens mevrouw Achbita en het Centrum sprake van mis-
buik van ontslagrecht omdat het ontslag en/of het binnen de NV geldende verbod
een directe of minstens indirecte discriminatie zou vormen, in strijd is met de An-

tidiscriminatiewet en de Kaderrichtlijn, waarbij zij verwijzen naar “geloof”, “gods-
dienst” en “geloofsovertuiging” als beschermd criterium.

Het verbod en het navolgend ontslag zouden bovendien ook strijdig zijn met de
vrijheid van godsdienst, zoals die vrijheid gewaarborgd wordt door artikel 9.1.
EVRM, artikel 18 van het BUPO, artikel 18 van de UVRM en artikel 21 van het
Handvest van de grondrechten van de Europese Unie.

Het arbeidshof kan deze zienswijze niet bijtreden en wel om de volgende rede-
nen:

Misbruik van ontslagrecht kan worden omschreven als de uitoefening van het
ontslagrecht op een wijze die kennelijk de grenzen overschrijdt van de normale
uitoefening van dat recht door een voorzichtig en bedachtzaam werkgever (vgl.
Cass. 12 december 2005, S050035F, www.juridat.be op datum).

Cruciaal in deze omschrijving is dat er sprake moet zijn van een kennelijk onre-
delijk gedrag.

De rechter mag er zich bij de beoordeling van het kennelijk onredelijk karakter
van het gegeven ontslag niet toe beperken om zijn opportuniteitsoordeel in de
plaats te stellen van dat van de werkgever.

Hij kan en mag met andere woorden niet volstaan met de vaststelling dat het ont-
slag naar zijn oordeel niet wenselijk of niet opportuun was (D. CUYPERS, Mis-
bruik van ontslagrecht — bedienden, in A.T.O., Kluwer, O-501-135 en de aldaar
geciteerde rechtspraak en rechtsleer).
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Om te kunnen besluiten dat er sprake was van misbruik van ontslagrecht, moet
de rechter vaststellen dat een normaal, voorzichtig en bedachtzaam werkgever,
geplaatst in dezelfde situatie, de tewerkstelling niet, of niet op die manier, zou
hebben beéindigd.

Dit vergt in elk dossier een beoordeling in concreto, waarbij rekening moet wor-
den gehouden met alle feitelijke omstandigheden, die hebben geleid tot het ont-
slag of die het ontslag vergezellen.

Ook in deze hypothese van een ontslag omwille van de weigering van een “on-
wettig” bevel, zal de rechter in concreto moeten nagaan of de werkgever kenne-
lijk onredelijk heeft gehandeld.

Daarbij moet de rechter inzonderheid ook rekening houden met de aard van de
norm die de werkgever heeft overtreden bij het geven van het bij hypothese “on-
wettig” bevel en, daarmee samenhangend, de mate waarin de werkgever wist of
diende te weten dat zijn bevel onwettig was en niet door de werknemer moet
worden nageleefd.

In het licht van de bovenstaande overwegingen kan het arbeidshof bij de beoor-
deling van dit dossier niet voorbijgaan aan het feit dat het door de NV opgelegde
verbod beheerst wordt door een waaier van nationale en internationale normen,
met een zeer hoge juridisch-technische moeilijkheidsgraad, dat belangrijke stro-
mingen in de samenleving de mening zijn toegedaan dat een dergelijk verbod wél
rechtmatig, zelfs opportuun is, dat dit standpunt ook steun vindt in bepaalde
rechtspraak en rechtsleer en dat de nationale en buitenlandse overheidsinstan-
ties prima facie vergelijkbare verboden uitvaardigen, die bij herhaling door inter-
nationale rechtscolleges als rechtsgeldig werden aanvaard.

(zie o.m. R. BLANPAIN, “Geen hoofddoek op de werkvloer”, De Standaard, 20
juni 2006; Arbh. Brussel, 15 januari 2008, JTT, 2008, 140; EHRM 30 juni 2009,
nr. 43563/08, AKTAS/Frankrijk; EHRM 29 juni 2004, 44774/98, SAHIN/Turkije;
EHRM 15 februari 2001, nr. 42393/98, DAHLAB/Zwitserland; Arbh. Antwerpen 16
mei 1999, Soc. Kron., 1999, 79; E. VERMEERSCH, De Islam en de hoofddoek in
Belgié — een bredere benadering, stuk 43 NV; Arbrb. Nijvel 11 maart 1994, JTT,
1995, 14; Burg. Brussel (Voorz) 11 december 1997, www.juridat.be, op datum;
Luik 23 februari 1995, www.juridat.be, op datum; R.v.St. 17 maart 2009, stuk 33
NV).

Het arbeidshof stelt bovendien vast dat in vergelijkbare situaties als deze van
mevrouw Achbita, meermaals door de Belgische arbeidsgerechten werd geoor-
deeld dat het een werkgever in de private sector toegelaten is om aan zijn werk-
nemers het verbod op te leggen om een hoofddoek of een ander teken van ge-
loofsovertuiging te dragen.
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(Arbh. Antwerpen 3 juni 2004, stuk 26 bundel NV, Arbrb. Brussel 21 maart 20086,
stuk 32 dossier NV, bevestigd door Arbh. Brussel 15 januari 2008, JTT, 2008,
140).

In de zaak die aanleiding heeft gegeven tot het arrest van het arbeidshof te Brus-
sel dd. 15 januari 2008 werd zelfs geoordeeld dat de miskenning van dit verbod
door een werkneemster haar ontslag wegens dringende reden rechtvaardigde.

Waar bestaande rechtspraak van Belgische arbeidsgerechten zich expliciet heeft
uitgesproken voor de wettigheid van een dergelijk verbod en de regelmatigheid
van een ontslag wegens miskenning van dit verbod, kan men alleen al om die re-
den moeilijk staande houden dat de NV in dit dossier “kennelijk onredelijk” heeft
gehandeld.

Bovendien is het helemaal niet evident en voor ernstige betwisting vatbaar dat
het gegeven ontslag en/of het binnen de NV bestaande verbod in strijd is met de
bepalingen van de Antidiscriminatiewet of met een andere rechtsnorm.

(.

2.1.4. Besluit: geen kennelijk onredelijk ontslag

Gelet op wat hiervoor werd uiteengezet is het niet kennelijk onredelijk dat de NV
ervoor opteerde — overigens in samenspraak met de werknemersvertegenwoor-
digers — binnen haar onderneming een politiek van “neutraliteit” te voeren, te be-
grijpen als een verbod op het dragen van uiterlijke tekenen van filosofische, reli-
gieuze of politieke overtuiging op de werkvloer.

Het is evenmin kennelijk onredelijk om mevrouw Achbita na haar volgehouden
weigering om zonder hoofddoek te werken te ontslaan, waarbij dit arbeidshof er
op wil wijzen dat zij die neutraliteitsregel voordien 3 jaar probleemloos had nage-
leefd, dat het ontslag werd voorafgegaan door verschillende waarschuwingen en
dat de NV aan mevrouw Achbita een opzeggingsvergoeding heeft uitbetaald.

Dat mevrouw Achbita zou hebben aangeboden een andere functie op te nemen,
waarbij zij geen contact zou hebben met klanten of een onopvallende hoofddoek
te dragen, doet geen afbreuk aan het voorgaande.

Of een dergelijk verbod en het navolgend ontslag bij miskenning van het verbod,
ook de meest aangewezen weg is om te streven naar een verdraagzaam klimaat
binnen de onderneming van de NV, is een vraag die niet moet beantwoord wor-
den in de context van dit dossier, dat handelt over misbruik van ontslagrecht.”
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Grieven

1.

Het bestreden arrest stelt vast daieVrouw Achbita werd ontslagen omwille van haar
volgehouden weigering om nog arbeidsprestatieeteren zonder een hoofddoek te
dragen, terwijl zij voordien gedurende meer daradrjprestaties heeft geleverd zonder
hoofddoek en terwijl zij wist dat binnen de NV agemeen verbod bestond op het dra-
gen van zichtbare tekens van politieke, filosoisoh religieuze overtuigingen op de

werkplaats (p. 8, al. 5 en p. 13, laatste al.).

2.

De vordering van eerste eiseres strekte ertoe egstex te veroordelen tot het betalen
van een bedrag van 13.220,90 € of 6 maanden lé®schadevergoeding wegens mis-
bruik van ontslagrecht of als forfaitaire vergoedinoorzien in artikel 21, 85 van de An-
tidiscriminatiewet van 25 februari 2003 (zie dagdiag, dispositief; zie ook verzoek-
schrift hoger beroep, dispositief; zie ook synthestuiten in hoger beroep, dispositief).

Ter ondersteuning van die vordering had eersteesisa de eerste plaats de onrechtma-
tigheid van het ontslag ingeroepen wegens de oiglvettl van het verbod tot het dragen

van uiterlijke tekenen van een geloofsovertuigimgyettigheid bestaande in de strijdig-

heid met de Antidiscriminatiewet en met het EVRM (@ynthesebesluiten p. 9 t/m 15 en

p. 15 t/m 17; zie ook verzoekschrift hoger beroefmrl3).

In de tweede plaats had eerste eiseres aangevatezdlfs indien het verbod tot het dra-
gen van uiterlijke tekenen van een geloofsovemgjgvettig zou zijnguod non er ook
dan nog sprake was van misbruik van ontslagrecheng& de concrete omstandigheden
waarmee het ontslag gepaard ging (zie aanvullendgrghesebesluiten p. 18 t/m 19).

3.

Krachtens artikel 1134, derde lid, van het Burgehlietboek en het daarin uitgedrukte
algemeen rechtsbeginsel dat rechtsmisbruik verligeldét de werkgever verboden mis-
bruik te maken van zijn recht om de werknemer tslaan (vgl. het willekeurig ontslag
van arbeiders in artikel 63, eerste lid, van de Vet 3 juli 1978 op de arbeidsovereen-
komsten)

Bezondigt zich aan rechtsmisbruik, de werkgeverhdie ontslagrecht uitoefent op een
wijze die de grenzen van een normale uitoefenimgdat recht door een voorzichtig en
bedachtzaam werkgever kennelijk overschrijdt. Migbvan ontslagrecht veronderstelt
dus een onrechtmatig handelen van de werkgeverdegirtikelen 1382 en 1383 van het
Burgerlijk Wetboek).
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De werkgever die de werknemer ontslaat op grondeemn onwettig motief, meer be-
paald omdat deze laatste zich niet conformeerteaanbevel of verbod dat onwettig is,
handeltipso factoonrechtmatig en wordpso factogeacht de grenzen van een normale
uitoefening van het ontslagrecht kennelijk te owlerigden.

De omstandigheid dat de werkgever niet wist of meesen dat het bevel of verbod

waaraan diens werknemer weigert zich te schikkemettiy was, doet hieraan geen af-
breuk. De enkele onwettigheid van het bevel of dnmaakt het ontslag wegens het niet
opvolgen ervan door de werknemer immers onwettif, wolstaat om het ontslag on-

rechtmatig te achten en als rechtsmisbruik te lmesgén.

Dit geldt des te meer wanneer het ontslag onwisttigegens schending van een wet die,
zoalsin casy van openbare orde is (zie de artikelen 6, 11081%n 1133 van het Bur-
gerlijk Wetboek).

4,

Hieruit volgt dat wanneer de werknemer een vordgtiot schadevergoeding wegens
misbruik van ontslagrecht instelt en ter ondersteyiman die vordering aanvoert dat het
ontslag een onwettige grondslag hegftcasueen grondslag die indruist tegen het dis-
criminatieverbod van de Richtlijn 2000/78/EG vanRigad van 27 november 2000 en
van de Antidiscriminatiewet van 25 februari 2003tegen de vrijheid van godsdienst
van artikel 9 van het EVRM, de rechter moet nagafadie onwettigheid voorhanden is
en zich niet mag vergenoegen, zdalsasy met de vaststelling dat de werkgever er re-
delijkerwijze van mocht uitgaan dat hij wettig hafde of dat hij niet wist noch moest
weten dat hij onwettig handelde.

5.

Er anders over oordelen zou bovendien indruiseentelg verplichting om de nationale

normen richtlijnconform uit te leggen (zie artikk88 van het Verdrag van 13 december
2007 betreffende de werking van de Europese unidetndesbetreffend algemeen
rechtsbeginsel) en op zulke wijze toe te passerddabescherming van de Richtlijn

2000/78/EG doeltreffend en efficiént is (zie ootikel 17 van de Richtlijn).

6.

De Richtlijn 2000/78/EG van de Raad van 27 noven#@80 tot instelling van een al-
gemeen kader voor gelijke behandeling in arbeidexnep, omgezet in de Antidiscrimi-
natiewet van 25 februari 2003 (gedeeltelijk veigebtdoor het arrest nr. 157/2004 van
het Grondwettelijk Hof van 6 oktober 2004), verhietke vorm van directe of indirecte
discriminatie op het vlak van, onder meer, de adbaiorwaarden, waaronder het ontslag
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(zie artikel 3.1.c van de voormelde Richtlijn etikal 2, 84 van de voormelde Antidis-
criminatiewet).

Een ontslag dat zijn grondslag vindt in een dirextandirecte discriminatie is derhalve
principieel verboden. De artikelen 1 en 2.2.a) pwan de Richtlijn 2000/78/EG en arti-
kel 2, 881 en 2 van de Antidiscriminatiewet vanf@uari 2003 (richtlijnconform gein-
terpreteerd) definiéren de begrippen directe emantk discriminatie. Uit die bepalingen
blijkt dat enkel in geval van een objectieve eretigke rechtvaardiging er geen sprake is
van een verboden discriminatie.

Overeenkomstig artikel 4.1 van de Richtlijn enlatti2, 85 van de Antidiscriminatiewet
geldt voor directe discriminatie in arbeidsbetrelgdn de regel dat de ongelijke behan-
deling slechts objectief en redelijk gerechtvaatdgy wanneer het criterium waarop de
ongelijke behandeling is gesteund, wegens de aardde beroepsactiviteit, een wezen-
lijke en bepalende beroepsvereiste vormt, mitsdbet legitiem is en de maatregel pro-
portioneel met dat doel.

Overeenkomstig artikel 2.2.b).i) van de Richtlijm a&rtikel 2, 82 van de Antidiscrimina-
tiewet (richtlijnconform gelezen) geldt voor indite discriminatie de regel dat de nade-
lige behandeling slechts objectief en redelijk gbteaardigd is indien een legitiem doel
wordt nagestreefd, indien de maatregel passendeadrzakelijk is om het doel te berei-
ken en indien de maatregel proportioneel is mehhgestreefde doel (zie ook derde cas-
satiemiddel) (vgl. artikel 9 van het EVRM waar déde toetsingscriteria, waaronder de
proportionaliteitsregel, gelden voor de beperkingprie vrijheid van godsdienst).

Hieruit volgt dat er enkel dan geen verboden diredtindirecte discriminatie is indien

een legitiem doel wordt nagestreefd en de maatygggortioneel is met het doel. De
wettigheid van een ongelijke behandeling hangtatdnaf van die vereisten, waaronder
het proportionaliteitsvereiste.

De omstandigheid dat de werkgever die discrimirngreptreedt bij de vaststelling van

de arbeidsvoorwaarden of bij ontslag niet weet noolet weten dat zijn handelen dis-
criminatoir is, vormt geen rechtvaardigingsgrond de werknemer de rechtsbescher-
ming van de Richtlijn en de Antidiscriminatiewetkantnemen.

7.

Uit het bestreden arrest blijkt dat de appelreshtan oordeel waren dat het niet volstaat
dat het verbod op het dragen van uiterlijke tekevaem politieke, filosofische of gods-
dienstige overtuiging onwettig is, om te spreken masbruik van ontslagrecht in hoofde
van verweerster. Volgens de appelrechters is idrtilkomend vereist dat verweerster
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wist of moest weten dat het verbod onwettig wag,wegens het arrest niet het geval is
(arrest p. 9, al. 7 en 8).

Immers, omdat de terzake geldende nationale ematienale normen volgens het arrest
een zeer hoge juridisch-technische moeilijkheidsgrdebben, omdat er belangrijke
stromingen in de samenleving bestaan die een hoekdgrbod rechtmatig achten en
omdat bepaalde nationale en internationale recdkpreeds oordeelde dat een hoofd-
doekverbod geldig is (arrest p. 9, laatste al..etOpal. 1 t/m al. 4), besluit het arrest dat
verweerster niet kan worden verweten kennelijk deligk te hebben gehandeld en dus
misbruik van ontslagrecht te hebben gepleegd dexste eiseres te ontslaan wegens het
zich niet conformeren aan het kwestieuze verbod.

In zijn navolgende motieven onderzoekt het bestredeest weliswaar ten overvioede of
het litigieuze verbod strijdig is met het discrimfieverbod van artikel 2 van de Antidis-
criminatiewet van 25 februari 2003 en met de gaatsstivrijheid van artikel 9 van het
EVRM, doch zonder alle wettigheidsvereisten volietdi toetsen. Aldus laat het bestre-
den arrest na om, bij de beoordeling van een mjkgehdirecte discriminatie, na te gaan
of het kwestieuze verbod op het dragen van uikerligkenen van religieuze overtuiging
op de werkvloer proportioneel is met nagestreefolel, cerin bestaande een vreedzame
arbeidsomgeving na te streven, en dit omdat diteinkader van misbruik van ontslag-
recht niet nodig zou zijn (arrest p. 21, al. 2).

7.

Door aldus te oordelen, laat het bestreden areeshdechtmatigheid van het ontslag van
eerste eiseres wegens misbruik van ontslagrechtwaoweerster afhangen van de ken-
nis die verweerster had of moest hebben van de lijkegenwettigheid van het verbod
op het dragen van uiterlijk tekenen van religieazertuiging waarop het ontslag is ge-
steund, terwijl de loutere onwettigheid van datbeel volstaat opdat eerste eiseres zich
ten aanzien van verweerster op de bescherming @amisbruik van ontslagrecht zou
kunnen beroepen.

Hierdoor schendt het bestreden arrest artikel 1d8rle lid, van het Burgerlijk Wetboek

en het algemeen rechtsbeginsel dat rechtsmisbeuliedt, alsook de artikelen 1, 2.2.a)
en b), 3.1.c) en 4.1 van de Richtlijn 2000/78/EQerartikelen 2, 881, 2, 4 en 5 van de
Antidiscriminatiewet van 25 februari 2003, nadethit middel gepreciseerd, en tevens
het algemeen rechtsbeginsel betreffende de riotdlijforme interpretatie van nationale
normen, artikel 288 van het Verdrag van 13 deceribé7 betreffende de werking van

de Europese Unie, nader in het middel gepreciseardytikel 17 van de reeds vermelde
Richtlijn 2000/78/EG en, voor zoveel als nodigeadiverige in het middel aangeduide
wetsbepalingen.
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Toelichting

Dat misbruik van ontslagrecht een handelen buitegrédnzen van de normale uitoefe-
ning van het ontslagrecht door een voorzichtigekgever en dus een onrechtmatig han-
delen impliceert, zie Cass. 12 december 2005, @G5.F.

Dat er sprake is van misbruik van ontslagrecht wwanhet ontslagmotief onwettig is, zie
H.F. Lenaerts e.aRupture du contrat de travail. Chronique de jurisgence 2006-
201Q p. 321, nr. 2 en p. 324, nr. 6 en de daar gediédagere rechtspraak.

Vgl. artikel 63 van de Wet van 3 juli op de arbeixsreenkomsten over het willekeurig
ontslag van arbeiders, waar aangenomen wordt tlankelag willekeurig is wanneer dit
steunt op de weigering door de arbeider om een tignweevel op te volgen: Cass. 27
september 2010, S.09.0088.F; zie ook Cass. 22 rme2910, S.09.0092.N.

In verband met de irrelevantie van de vraag of lswefi onbewust wordt gediscrimi-
neerd en of van de kennis van de onwettigheid ofdevan de werkgever, zie H.v.J. 8
november 1999, C-177/8Bekker; H.v.J. 11 maart 1981, C-69/8d/ooringham rand-
nrs. 23-24.

Over de verplichting om de nationale regels uietggen en toe te passen op een wijze
die de rechtsbescherming van de Europese ricteffjoiént of doeltreffend maakt, zie
H.v.J. 8 november 1999, C-177/88¢kket randnr. 24; H.v.J. 13 juli 2000, C-456/97,
Centrosteelrandnr. 19; H.v.J. 10 juli 2008, C-54/Gryn

TWEEDE MIDDEL

Geschonden wetsbepalingen

— artikel 288 van het Verdrag van 13 december 20@etiende de werking van
de Europese Unie, zoals van kracht na het Verdtagijziging van het Verdrag
betreffende de Europese Unie en het Verdrag tdthprg van de Europese
Gemeenschap, ondertekend te Lissabon op 13 dec&0béren goedgekeurd
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bij wet van 19 juni 2008, voorheen artikel 249 Vet EG-Verdrag, ondertekend
te Rome op 25 maart 1957 en goedgekeurd bij weR\datember 1957

— de artikelen 1 en 2.2.a) en b) van de Richtlijin®®@8/EG van de Raad van 27
november 2000 tot instelling van een algemeen kader gelijke behandeling
in arbeid en beroep

- artikel 2, 881 en 2, van de Antidiscriminatiewen\2b februari 2003 zoals van
toepassing na gedeeltelijke vernietiging door hetsh nr. 157/2004 van het
Grondwettelijk Hof van 6 oktober 2004 en vooOr deheffing bij de
Antidiscriminatiewet van 10 mei 2007

- het algemeen rechtsbeginsel van de richtlijnconfoimberpretatie van nationale
normen

- voor zoveel als nodig, artikel 2, 884 en 5, vanAdédiscriminatiewet van 25
februari 2003, hoger gepreciseerd

— voor zoveel als nodig, de artikelen 3.1.c) en 4fh de Richtlijn 2000/78/EG,
hoger gepreciseerd

Aangevochten beslissingen en motieven

Het bestreden arrest verklaart het hoger beroefpemie eisers ongegrond en beslist dus
opnieuw tot de rechtmatigheid van het door verweeisan eerste eiseres gegeven ont-
slag wegens haar weigering om zich te conformeaerhat verbod om uiterlijke tekenen
van politieke, filosofische of religieuze overtuigite dragen op de werkvloer.

Het arrest beslist aldus na te hebben geoordeeldetlaloor verweerster opgelegde ver-
bod tot het dragen van uiterlijke tekenen van @ié, filosofische of religieuze overtui-
gingen geen door artikel 2, 81 van de Antidiscriatiewet van 25 februari 2003 verbo-
den vorm van directe discriminatie uitmaakt, erodit volgende redenen (p. 10 t/m 16):

“2.1.1 Geen directe discriminatie

De Antidiscriminatiewet van 25 januari 2003 beoogde onder meer uitvoering te
geven aan Richtlijn 2000/78/EG van de Raad van 27 november 2000 tot instelling
van een algemeen kader voor gelijke behandeling in arbeid en beroep, hierna de
kaderrichtlijn genoemd.

Wat het doel betreft bepaalt artikel 1 van de Kaderrichtlijn:

“Deze richtlijn heeft tot doel met betrekking tot arbeid en beroep een algemeen
kader te creéren voor de bestrijding van discriminatie op grond van godsdienst of
overtuiging, handicap, leeftijd of seksuele geaardheid zodat in de lidstaten het
beginsel van gelijke behandeling toegepast kan worden.”
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De kaderrichtlijn werkt dus met een beperkt aantal beschermde criteria.

Wat het begrip discriminatie betreft bepaalt artikel 2 van de Kaderrichtlijn:

Het begrip discriminatie

1. Voor de toepassing van deze richtlijn wordt onder het beginsel van gelijke be-
handeling verstaan de afwezigheid van elke vorm van directe of indirecte discri-
minatie op basis van een van de in artikel 1 genoemde gronden.

2. Voor de toepassing van lid 1 is er:

a) “directe discriminatie”, wanneer iemand ongunstiger wordt behandeld dan een
ander in een vergelijkbare situatie wordt, is of zou worden behandeld op basis
van een van de in artikel 1 genoemde gronden;

b) “indirecte discriminatie”, wanneer een ogenschijnlijk neutrale bepaling, maat-
staf of handelwijze personen met een bepaalde godsdienst of overtuiging, handi-
cap, leeftijd of seksuele geaardheid, in vergelijking met andere personen bijzon-
der benadeelt,

i) tenzij die bepaling, maatstaf of handelwijze objectief wordt gerechtvaar-
digd door een legitiem doel en de middelen voor het bereiken van dat doel
passend en noodzakelijk zijn, of

i) tenzij de werkgever dan wel iedere andere persoon of organisatie waarop
de onderhavige richtlijn van toepassing is, voor personen met een bepaalde
handicap krachtens de nationale wetgeving verplicht is passende maatrege-
len te nemen die overeenkomen met de in artikel 5 vervatte beginselen, ten-
einde de nadelen die die bepaling, maatstaf of handelwijze met zich brengt,
op te heffen.

Artikel 2 van de Antidiscriminatiewet van 25 februari 2003 bepaalde:

8 1. Er is sprake van directe discriminatie indien een verschil in behandeling dat
niet objectief en redelijkerwijze wordt gerechtvaardigd, rechtstreeks gebaseerd is
op het geslacht, een zogenaamd ras, de huidskleur, de afkomst, de nationale of
etnische afstamming, seksuele geaardheid, de burgerlijke staat, de geboorte, het
fortuin, de leeftijd, het geloof of de levensbeschouwing, de huidige of toekomstige
gezondheidstoestand, een handicap of een fysieke eigenschap.

§ 2. Er is sprake van indirecte discriminatie wanneer een ogenschijnlijk neutrale
bepaling, maatstaf of handelwijze als dusdanig een schadelijke weerslag heeft op
personen op wie een van de in § 1 genoemde discriminatiegronden van toepas-
sing is, tenzij die bepaling, maatstaf of handelwijze objectief en redelijkerwijze
wordt gerechtvaardigd.
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§ 3. Het ontbreken van redelijke aanpassingen voor de persoon met een handi-
cap vormt een discriminatie in de zin van deze wet.

Als een redelijke aanpassing wordt beschouwd de aanpassing die geen oneven-
redige belasting betekent, of waarvan de belasting in voldoende mate gecom-
penseerd wordt door bestaande maatregelen.

8§ 4. Elke vorm van directe of indirecte discriminatie is verboden bij:

- het leveren of het ter beschikking stellen van goederen en diensten aan het pu-
bliek;

- de voorwaarden voor toegang tot arbeid in loondienst, tot onbetaalde arbeid of
als zelfstandige, met inbegrip van de selectie- en aanstellingscriteria, ongeacht
de tak van activiteit en op alle niveaus van de beroepshiérarchie, met inbegrip
van de bevorderingskansen, alsook de werkgelegenheid en de arbeidsvoorwaar-
den, met inbegrip van ontslag en bezoldiging, zowel in de privé-sector als in de
overheidssector;

- de benoeming of de bevordering van een ambtenaar of de aanwijzing van een
ambtenaar voor een dienst;

- de vermelding in een officieel stuk of een proces-verbaal;

- het verspreiden, het publiceren of het openbaar maken van een tekst, een be-
richt, een teken of enig andere drager van discriminerende uitlatingen;

- de toegang tot en de deelname aan, alsook elke andere uitoefening van een
economische, sociale, culturele of politieke activiteit toegankelijk voor het publiek.
§ 5. Op het gebied van de arbeidsbetrekkingen zoals gedefinieerd in het tweede
en het derde streepje van § 4, berust een verschil in behandeling op een objec-
tieve en redelijke rechtvaardiging indien een dergelijk kenmerk, vanwege de aard
van een beroepsactiviteit of de context waarin deze wordt uitgevoerd, een wezen-
lijke en bepalende beroepsvereiste vormt, mits het doel legitiem en het vereiste
evenredig aan dat doel is.

§ 6. Pesterijen worden beschouwd als een vorm van discriminatie wanneer er
sprake is van ongewenst gedrag dat verband houdt met de discriminatiegronden
opgesomd in § 1 dat tot doel of tot gevolg heeft dat de waardigheid van een per-
soon wordt aangetast en een bedreigende, vijandige, beledigende, vernederende
of kwetsende omgeving wordt (gecreéerd).

§ 7. Elke handelwijze die er in bestaat wie ook opdracht te geven zich discrimine-
rend op te stellen jegens een persoon, een groep, een gemeenschap of een van
hun leden op een van de gronden bedoeld in § 1, wordt beschouwd als een dis-
criminatie in de zin van deze wet.

De omzetting van de Kaderrichtlijn in het Belgisch recht was om tal van redenen
gebrekkig, werd fel bekritiseerd in de rechtsleer en gaf uiteindelijk ook aanleiding
tot een gedeeltelijke vernietiging door het Arbitragehof (thans Grondwettelijk Hof).

Bij arrest nr. 157/2004 van 6 oktober 2004 (BS 18 oktober 2004) vernietigde het
Arbitragehof:

- in artikel 2, § 1, de woorden “dat” en “rechtstreeks gebaseerd is op het geslacht,
een zogenaamd ras, de huidskleur, de afkomst, de nationale of etnische afstam-
ming, seksuele geaardheid, de burgerlijke staat, de geboorte, het fortuin, de leef-
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tijd, het geloof of de levensbeschouwing, de huidige of toekomstige gezondheids-
toestand, een handicap of een fysieke eigenschap”, met de gevolgen zoals be-
schreven in B.15;

- in artikel 2, § 2, de woorden “op wie een van de in § 1 genoemde discriminatie-
gronden van toepassing is”;

- in artikel 2, 6, de woorden “dat verband houdt met de discriminatiegronden op-
gesomd in § 17;

- in artikel 2, 8 7, de woorden “op een van de gronden bedoeld in § 17;

- artikel 2, § 4, vijfde streepje.

De initiéle, beperkende lijst van discriminatiegronden uit de Antidiscriminatiewet
van 25 februari 2003 werd dus door het Arbitragehof vernietigd en in alle wetsbe-
palingen, die naar die lijst verwijzen, werd die verwijzing weggezuiverd.

Door de schrapping van de limitatieve lijst van discriminatiegronden ontstond een
algemeen discriminatieverbod, dat zich uitstrekte tot eender welk onderschei-
dingscriterium, wat met name op het gebied van arbeidsbetrekkingen leidde tot
ronduit absurde regelgeving, die fel werd gecontesteerd door de Europese Com-
missie.

(zie A. WITTERS, I. VERELST en D. DEJONGHE, De absurde gevolgen van de
Antidiscriminatiewet voor het arbeidsrecht, Or., 2004, 178)

Doordat het Arbitragehof de beperkende opsomming van verboden discriminatie-
gronden had vervangen door een algemeen discriminatieverbod, was volgens
bepaalde auteurs het onderscheid tussen rechtstreekse en onrechtstreekse dis-
criminatie zelfs irrelevant geworden, vermits er geen neutrale criteria meer waren.
(zie M. DE VOS, De bestrijding van discriminatie in de arbeidsverhoudingen: van
impasse naar doorbraak?, RW, 2006-07, 326).

Op het ogenblik van het ontslag van mevrouw Achbita was de Antidiscriminatie-
wet van 2007 uiteraard nog niet in werking getreden.

De vraag naar het discriminatoir karakter van het ontslag van mevrouw Achbita
en/of het binnen de NV bestaande verbod om op de werkplaats zichtbare tekens
te dragen van politieke, filosofische of religieuze overtuigingen en/of elk ritueel
dat daar uit voortvloeit te manifesteren, moet worden beoordeeld bij toepassing
van de rechtsnormen die op dat ogenblik van toepassing waren.

Dit aspect werd door partijen kennelijk wat uit het oog verloren, waar zij een gan-
se argumentatie menen te moeten opbouwen rond het al dan niet voorhanden
zijn van een beschermd criterium, terwijl op het ogenblik van de feiten een alge-
meen discriminatieverbod gold.

Een directe discriminatie in de zin van de Antidiscriminatiewet van 25 februari
2003 en de Kaderrichtlijn vereist in de eerste plaats een ongelijke behandeling
van vergelijkbare gevallen.
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(C. BAYART, Discriminatie tegenover differentiatie. Arbeidsverhoudingen na de
Discriminatiewet. Arbeidsrecht na de Europese Ras- en Kaderrichtlijn, Brussel,
De Boeck en Larcier, 2004, 92).

Appellanten moeten bijgevolg minstens waarschijnlijk maken dat mevrouw Achbi-
ta door de NV ongunstiger werd behandeld dan een vergelijkbare referentie-
persoon werd of zou worden behandeld, of anders geformuleerd dat zij ongunsti-
ger werd behandeld dan een vergelijkbare andere (al dan niet hypothetische)
werknemer van de NV.

Er kan inderdaad geen sprake zijn van discriminatie wanneer een verschil in be-
handeling wordt aangeklaagd tussen personen die zich niet in een vergelijkbare
situatie bevinden

(C. BAYART, De Discriminatiewet, Or, 2003, 50).

Naar het oordeel van dit arbeidshof is er in casu geen sprake van een dergelijke
ongelijke behandeling.

Het staat immers niet ter discussie dat mevrouw Achbita niet werd ontslagen
omwille van haar innerlijke, Islamitische geloofsovertuiging.

Mevrouw Achbita werd integendeel ontslagen omwille van haar kenbaar gemaak-
te en volgehouden voornemen om tijdens de werkuren zichtbaar uiting te geven
aan die geloofsovertuiging, inzonderheid door een hoofddoek te dragen.

Uit het dossier blijkt dat op dat ogenblik binnen de NV een regel bestond, waarbij
het aan de werknemers werd verboden om op de werkvloer uiterlijke tekenen te
dragen van politieke, filosofische of religieuze overtuigingen.

Deze regel was aanvankelijk ongeschreven.

Mevrouw Achbita heeft die regel gedurende meer dan 3 jaar zonder enig protest
nageleefd, door telkens wanneer zij aan het werk was haar hoofddoek af te zet-
ten.

Dat deze regel bestond en door mevrouw Achbita goed gekend was wordt nog
bevestigd door het feit dat zij in april 2006 niet zonder meer haar hoofddoek be-
gon te dragen tijdens het werk, maar het nodig achtte om haar overste vooraf in
kennis te stellen van haar voornemen om dat in de toekomst te zullen doen.

De aanpassing van het arbeidsreglement vormde dus enkel de bevestiging van
een regel, die binnen de onderneming al geruime tijd bestond en ook werd nage-
leefd.

Het arbeidshof vindt in dit dossier geen elementen die er op wijzen dat de NV
zich toleranter heeft opgesteld of zou hebben opgesteld ten aanzien van een ver-



755

760

765

770

775

780

785

790

795

VERZOEKSCHRIFT19

gelijkbare referentiepersoon, inzonderheid een werknemer met een ander geloof
of een andere levensbeschouwing, die blijvend (zou) weigeren dit verbod na te
leven.

Tevergeefs menen mevrouw Achbita en het Centrum in dit verband een argu-
ment te kunnen putten uit het feit dat kort na het ontslag werd vastgesteld dat 2
andere receptionistes tewerkgesteld bij Atlas Copco het voorgeschreven uniform
niet droegen en niet werden ontslagen.

Deze vorm van insubordinatie is niet vergelijkbaar met de houding van mevrouw
Achbita en vloeit voort uit een andere verplichting.

Er is inderdaad een wezenlijk verschil tussen een volgehouden en uitdrukkelijk
kenbaar gemaakte weigering om zich te schikken naar het verbod om uiterlijke
tekenen van religieuze overtuiging te dragen op de werkvloer en de gesignaleer-
de overtreding van de uniformplicht, waarvoor de betrokken dames overigens
een schriftelijke verwittiging hebben gekregen.

Dit arbeidshof kan zich evenmin terugvinden in de bewering van mevrouw Achbi-
ta en het Centrum, hierin gevolgd door het openbaar ministerie, dat het binnen de
NV geldende verbod op het dragen van uiterlijke tekenen van geloofs- of filosofi-
sche overtuiging an sich een directe discriminatie zou inhouden van mevrouw
Achbita, waarbij zij een wat geforceerd onderscheid maken tussen “gelovigen” en
“niet-gelovigen”.

Zoals hiervoor reeds werd aangegeven, heeft het binnen de NV uitgevaardigde
verbod niet alleen betrekking op het dragen van zichtbare tekens van religieuze
overtuigingen, maar ook op het dragen van zichtbare tekens van filosofische
overtuigingen.

Het binnen de NV bestaande verbod sluit dus nauw aan bij het beschermd crite-
rium “geloof of levensbeschouwing” uit de oorspronkelijke tekst van de Antidis-
criminatiewet van 25 februari 2003 en bij het beschermd criterium “godsdienst of
overtuiging” uit de Kaderrichtlijn.

Wat de draagwijdte van deze criteria betreft kan nuttig verwezen worden naar wat
het Centrum daarover zelf vermeldt op zijn website (www.diversiteit.be) in de ru-
briek geloof en levensbeschouwing:

“Onder ‘geloof en levensbeschouwing’ verstaat het Centrum die overtuigingen die
raken aan de vraag naar het al dan niet bestaan van een godheid. Levensbe-
schouwingen als het atheisme, het agnosticisme of de vrijzinnigheid vallen hier
dus ook onder”.

Deze definitie sluit naadloos aan bij de voorbereidende werken van de Antidis-
criminatiewet (Parl. St. Senaat 2001-2002, nr.2 — 12/15, 64) en bij de zeer ruime



800

805

810

815

820

825

830

835

840

VERZOEKSCHRIFT20

invulling die door het Mensenrechtencomité wordt gegeven aan de in artikel 18
van het UVRM gewaarborgde vrijheid van godsdienst en levensovertuiging, arti-
kel dat - aldus het Mensenrechtencomité — “theistische, non-theistische en athe-
istische geloven” beschermt alsook “het recht om geen enkel geloof te belijden”.
(zie J. Temperman, Het recht op geloofsvrijheid, in S. DEWULF en D. PACQUEE
(eds), 60 jaar Universele verklaring van de rechten van de mens 1948-2008,
Antwerpen — Oxford, Intersentia, 2008, 162).

Het hebben van een “geloof of een levensbeschouwing” is dus, zoals het hebben
van een “afkomst”, “leeftijd”, “huidskleur” of burgerlijke staat”, op zichzelf een
neutraal, generiek kenmerk dat alle werknemers van de NV bezitten en laat op
zichzelf niet toe een onderscheid te maken tussen bepaalde (groepen van) werk-

nemers, dit in tegenstelling tot een criterium zoals “handicap”.

Het is dan ook onzinnig te beweren dat een werknemer of een groep van werk-
nemers gediscrimineerd wordt omwille van het hebben van “een geloof of le-

vensbeschouwing”, “een afkomst”, “leeftijd”, “huidskleur” of burgerlijke staat”.

Van discriminatie kan slechts sprake zijn wanneer bepaalde personen minder
gunstig worden behandeld dan andere, omwille van het al dan niet hebben van
een bepaald geloof of een bepaalde levensbeschouwing (bvb omdat zij moslim
zijn of katholiek of atheist).

In dit verband kan overigens nuttig verwezen worden naar artikel 2 b van de Ka-
derrichtlijn waar sprake is van personen met een bepaalde godsdienst of over-
tuiging, die bijzonder worden benadeeld in vergelijking met andere personen.

Het algemene verbod, zoals geformuleerd door de NV, viseert zonder onder-
scheid alle zichtbare uitingen van om het even welk geloof of levensbeschou-
wing, richt zich bijgevolg op dezelfde wijze tot alle werknemers van de NV en is
op al die werknemers van toepassing.

Dit arbeidshof wenst daarbij op te merken dat het ook voor “niet-gelovigen” per-
fect mogelijk is om via het dragen van uiterlijke tekens uiting te geven aan hun le-
vensbeschouwelijke opvattingen.

Het binnen de NV bestaande verbod maakt aldus geen onderscheid tussen
(groepen van) werknemers, hanteert geen onderscheidingscriterium om bepaalde
(groepen van) werknemers minder gunstig te behandelen en kan om die reden
niet als een directe discriminatie worden gekwalificeerd.”

Grieven
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Overeenkomstig artikel 2, 84 van de Antidiscrimieaet van 25 februari 2003 is elke
vorm van directe of indirecte discriminatie verbodaj, onder meer, de arbeidsvoor-
waarden, waaronder ontslag, en dit zowel in deggsector als in de publieke sector (zie
ook artikel 3.1.c van de Richtlijn 2000/78/EG vanRaad van 27 november 2000 tot in-
stelling van een algemeen kader voor gelijke beglarglin arbeid en beroep).

Krachtens artikel 2, 85 van dezelfde Antidiscrintieaet kan directe discriminatie, op
het vlak van arbeidsbetrekkingen, enkel objectiefezlelijk gerechtvaardigd worden in-
dien het criterium waarop de ongelijke behandeliagdt gesteund, wegens de aard van
de beroepsactiviteit, een wezenlijke en bepalemdedpsvereiste vormt (zie ook artikel
4.1 van de voormelde Richtlijn).

Voor indirecte discriminatie geldt die beperkingtnén is, overeenkomstig artikel 2, §2
van de Antidiscriminatiewet van 25 februari 200B8eeaechtvaardigingsgrond toegelaten
die een legitiem doel nastreeft en waarvan de remiden de proportionaliteit vaststaat
(zie ook artikel 2.2.b).i) van de voormelde Rightl2000/78/EG) (zie ook derde cassa-
tiemiddel).

2.

Artikel 2, 81 van de Antidiscriminatiewet van 2%faari 2003 definieert de directe dis-
criminatie. VOor het arrest nr. 157/2004 van 6 bkto2004 van het Grondwettelijk Hof
was er, behoudens in geval van objectieve en jkeeéchtvaardiging, sprake van direc-
te discriminatie indien personen verschillend wardehandeld op grond van een reeks
nader bepaalde discriminatiegronden, waarondenfjelo

Artikel 2, 82 van de Antidiscriminatiewet definiéele indirecte discriminatie. VOOr het
arrest van het Grondwettelijk Hof was er, behoudergeval van objectieve en redelijke
rechtvaardiging, sprake van indirecte discriminataneer een ogenschijnlijk neutrale
bepaling of maatstaf als resultaat had dat persoretreen bepaalde discriminatiegrond
als kenmerk, bijvoorbeeld een welbepaald geloalehger werden behandeld dan ande-
re personen zonder dat kenmerk.

Directe discriminatie veronderstelde dus dat egrali@y gegrond op een wettelijk be-
schermd criterium of discriminatiegrond (bijvoorlikgeloof) werd toegepast op perso-
nen die hierdoor ongelijk werden behandeld.

Indirecte discriminatie daarentegen veronderstdltedoor de toepassing van een ogen-
schijnlijk neutrale bepaling vreemd aan een besotetriterium of discriminatiegrond
(bijvoorbeeld kledij), personen met een welbepdaidmerk verbonden aan een discri-
minatiegrond (bijvoorbeeld aanhangers van een leépgdoof) zich uiteindelijk anders
zagen behandeld dan personen zonder dat kenmerk.
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3.

Na het arrest van het Grondwettelijk Hof dat dedokgnde opsomming van de discri-
minatiegronden vernietigde, luidde artikel 2, 8Inwde Antidiscriminatiewet nog als
volgt: “Er is sprake van directe discriminatie indien eensehil in behandeling niet ob-
jectief en redelijkerwijze wordt gerechtvaardig®@p datum waarop eerste eiseres werd
ontslagen gold deze bepaling.

Na het arrest van het Grondwettelijk Hof luiddekait2, 82 nog als volgt:Er is sprake
van indirecte discriminatie wanneer een ogensdijijmeutrale bepaling, maatstaf of
handelwijze als dusdanig een schadelijke weerskeftlop personen, tenzij die bepa-
ling, maatstaf of handelwijze objectief en redelijkijze wordt gerechtvaardigtl.

Om enige zin aan die bepalingen te geven, dienartgelegd in het licht van de Richt-

liin 2000/78/EG van de Raad van 27 november 2000hstelling van een algemeen ka-
der voor gelijke behandeling in arbeid en beroep.Adtidiscriminatiewet had immers

tot doel die Richtlijn in de Belgische rechtsorda te zetten. In dat geval dringt een
richtlijnconforme interpretatie van de nationalemen zich op (zie het desbetreffende
algemeen rechtsbeginsel en artikel 288 van hetrdgrdan 13 december 2007 betref-
fende de werking van de Europese Unie waarin djiinsel is uitgedrukt).

Uit artikel 1 van de voormelde Richtlijn volgt da¢t de bedoeling was om met betrek-
king tot arbeid en beroep een kader te creéren dedrestrijding van discriminatie op
welbepaalde gronden, waaronder godsdienst of dgartu De definities van directe en
indirecte discriminatie in artikel 2.2.a) en b) vaa Richtlijn houden een verwijzing in
naar de gronden vermeld in artikel 1, en dus oek gadsdienst of overtuiging.

Hieruit volgt dat na het arrest van het Grondwigittélof, artikel 2 van de Antidiscrimi-
natiewet van 25 februari 2003 nog steeds in hbkt lian specifieke discriminatiegronden
diende gelezen, meer bepaald in het licht van de iRichtlijn opgesomde gronden.

4.

Dit betekent dat godsdienst een beschermd en durs rgeutraal criterium is, zodat een
ongelijke behandeling op grond van godsdienst éettd discriminatie uitmaakt in de
zin van artikel 2, 81 van de Antidiscriminatiewethtlijnconform geinterpreteerd.

De omstandigheid dat elke werknemer wel één of renfilesofische of religieuze over-

tuiging heeft (zie bestreden arrest p. 15, alr@akt van het geloofscriterium geen neu-
traal criterium waardoor de ongelijke behandeliogdstens nog indirecte discriminatie
zou kunnen uitmaken. Ook de omstandigheid dateget welbepaald geloof maar elk
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geloof wordt geviseerd (zie bestreden arrest pallY,), maakt van het geloofscriterium
geen neutraal criterium.

5.

Wat de ongelijke behandeling betreft, is niet bstibaar dat een reglement dat het dra-
gen van uiterlijke tekenen van enige geloofsovgiigi aan zijn werknemers verbiedt,
een ongelijke behandeling tussen werknemers cre@ertwijl werknemers die omwille
van hun geloofsovertuiging een hoofddoek dragenapede werkvioer worden toegela-
ten of worden ontslagen, worden werknemers dieageler of geen geloof aanhangen
wel tot de werkvloer worden toegelaten en nietlagen.

De omstandigheid dat het verbod zich tot alle wenkers richt, gelovigen of ongelovi-
gen, moslims of katholieken, en niet alleen totkmemers met een welbepaald geloof
(zie bestreden arrest p. 15, al. 7 en 9), neemtodemelde ongelijke behandeling op
grond van het geloofscriterium niet weg en maakt Vet verbod dus geen niet-
discriminatoire bepaling of geen indirect discriativire bepaling. De vraag is immers
niet in hoeverre het verbod zich aan alle werkneroedringt (gelijkheid voor de norm),
maar wel in hoeverre in dat verbod zelf een ondietisicwordt gemaakt tussen die werk-
nemers (discriminatie door de norm).

6.

Het staat vast dat binnen de onderneming van vestezecen verbod bestond voor de
werknemers om op de werkvloer uiterlijke tekenedr@gen van politieke, filosofische
of religieuze overtuigingen (arrest p.14, al. 1 §jren dat eerste eiseres werd ontslagen
omdat zij weigerde zich aan voormeld verbod te @onéren door haar hoofddoek te
willen aanhouden (arrest p. 8, al. 5 en p. 13staal.).

Het bestreden arrest stelt dat het geloof of eggnkbeschouwing een neutraal of gene-
riek kenmerk is dat alle werknemers van verweetsteitten en oordeelt om die reden
dat dit kenmerk 6p zichzelf niet (toelaat) een onderscheid te makesen bepaalde
(groepen van) werknemers, dit in tegenstellinge@at criterium zoals “handicdgp. 15,

al. 5).

Daarnaast stelt het arrest dat er slechts sprakaigen discriminatie wanneer bepaalde
personen minder gunstig worden behandeldwille van het al dan niet hebben van een
bepaald geloof of een bepaalde levensbeschouwiry gmdat zij moslim zijn of katho-
liek of atheist) (p. 15, vierde laatste al.). Omdat het in de andming van verweerster
geldend verbod alle zichtbare uitingen van om khehewelk geloof of levensbeschou-
wing en niet van een welbepaald geloof of levend@mswing viseert, oordeelt het be-
streden arrest dat er geen sprake is van eendauéestriminatie of ongunstige behande-
ling (p. 15, voorl. al.).
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7.

Door aldus te oordelen, en in het bijzonder dodrgedoof waarop het litigieuze verbod
is gesteund als een neutraal criterium te bescho@wen het verbod geen ongelijke be-
handeling te zien tussen de werknemers met hookdelnele werknemers zonder hoofd-
doek omdat het verbod geen welbepaald geloof éreftmdat het zich aan alle werkne-
mers opdringt, miskent het bestreden arrest heibédjrecte discriminatié en het on-
derscheid tussen dat begrip en het begrigifecte discriminati& zoals deze blijken uit
artikel 2, 881 en 2 van de Antidiscriminatiewet & februari 2003, na gedeeltelijke
vernietiging door het Grondwettelijk Hof doch ritifmconform gelezen.

Het bestreden arrest schendt derhalve voormelkeb2, 881 en 2 van de voormelde
Antidiscriminatiewet, de artikelen 1 en 2.2.a) @rvan de Richtlijn 2000/78/EG van de

raad van 27 november 2000 tot instelling van egaraéen kader voor gelijke behande-
ling in arbeid en beroep, het algemeen rechtsbelglretreffende de richtlijnconforme

interpretatie van nationale normen, artikel 288 fiah Verdrag van 13 december 2007
betreffende de werking van de Europese Unie nadeet middel gepreciseerd en, voor
zoveel als nodig, alle overige in het middel aandgl bepalingen van de Antidiscrimi-

natiewet van 25 februari 2003 en van de Richtljo@78/EG.

Toelichting

In verband met directe discriminatie en het onde®tmet indirecte discriminatie in het
algemeen, zie C. BayaiDjscriminatie tegenover differentiati€arcier 2004, p. 85 e.v.
en p. 121 e.v.; zie ook Grondwettelijk Hof 12 fedmiu2009, nr. 17/2009, overweging
B.51.6.

Over de richtlijnconforme interpretatie van de Aligcriminatiewet na het arrest van het
Grondwettelijk Hof van 6 oktober 2004, zie M. Des/6De bestrijding van discrimina-
tie in de arbeidsverhoudingen: van impasse naarbdaak”, R.W.2006-07, (323), nrs.
13 en 35.

Het belang van het tweede middel situeert zich etpvtak van de rechtvaardigingsmo-
gelijkheden voor directe discriminatie. Op het vian arbeidsbetrekkingen is directe
discriminatie op grond van een beschermd critertumkel objectief en redelijk gerecht-
vaardigd wanneer het gebruikte criterium een weikentn bepalende beroepsvereiste is
(bijvoorbeeld voor een film over de biografie vaanebepaalde persoon met een bepaal-
de huidskleur worden enkel acteurs met die huidskdangenomen): zie artikel 2, 85
van de Antidiscriminatiewet van 25 februari 2003 anikel 4.1 van de Richtlijn
2000/78/EG; zie ook J. Vrielinck e.a., “De antialiminatiewet. Een artikelsgewijze
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analyse (Deel 1)"NjW 2003, (258), nrs. 39 en 76; C. Bayart, “De discniatiewet”,Or.
2003, (47), p. 52 t/m 56.

DERDE MIDDEL

Geschonden wetsbepalingen

— artikel 288 van het Verdrag van 13 december 20@etiende de werking van
de Europese Unie, zoals van kracht na het Veratagijziging van het Verdrag
betreffende de Europese Unie en het Verdrag tdthprg van de Europese
Gemeenschap, ondertekend te Lissabon op 13 dec&@béren goedgekeurd
bij wet van 19 juni 2008, voorheen artikel 249 Vet EG-Verdrag, ondertekend
te Rome op 25 maart 1957 en goedgekeurd bij weRwdatember 1957

— de artikelen 1, 2.2.b).i), 3.1.c) en 17 van de &joh2000/78/EG van de Raad
van 27 november 2000 tot instelling van een algemiesder voor gelijke
behandeling in arbeid en beroep

— artikel 2, 882 en 4, van de Antidiscriminatieweh\2b februari 2003, zoals van
toepassing na gedeeltelijke vernietiging door hetsa nr. 157/2004 van het
Grondwettelijk Hof van 6 oktober 2004 en vé6o6r deheffing bij de
Antidiscriminatiewet van 10 mei 2007

- artikel 1134, derde lid, van het Burgerlijk Wetboek

- het algemeen rechtsbeginsel dat rechtsmisbruikedtrb

- het algemeen rechtsbeginsel inzake de richtlijrmoné interpretatie van
nationale wetten

— voor zoveel als nodig, artikel 9 van het Europessliag tot bescherming van de
rechten van de mens en de fundamentele vrijhedwlerekend te Rome op 4
november 1950 en goedgekeurd bij wet van 13 meb 195

— ~voor zoveel als nodig, de artikelen 6, 1108, 1113133, 1382 en 1383 van het
Burgerlijk Wetboek

— voor zoveel als nodig, artikel 63, eerste lid, WEnWet van 3 juli 1978 op de
arbeidsovereenkomsten

Aangevochten beslissingen en motieven

Het bestreden arrest verklaart het hoger beroefpemie eisers ongegrond en beslist dus
opnieuw tot de rechtmatigheid van het door verweeian eerste eiseres gegeven ont-
slag wegens haar weigering om zich te conformeaerhat verbod om uiterlijke tekenen
van politieke, filosofische of religieuze overtuigite dragen op de werkvloer.
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Het arrest beslist aldus na te hebben geoordetiddlan het door verweerster opgeleg-
de verbod tot het dragen van uiterlijke tekenen palitieke, filosofische of religieuze

1050 overtuigingen indirecte discriminatie zou uitmakarals bedoeld in artikel 2, §2 van de
Antidiscriminatiewet van 25 februari 2003, het hden ook objectief en redelijk ge-
rechtvaardigd is, en dit om volgende redenen (g/mh&1):

“2.1.2. Indirecte discriminatie voor ernstige betwi sting vatbaar
1055
Volgens mevrouw Achbita en het Centrum moet het verbod minstens als een in-
directe discriminatie worden beschouwd, omdat dit verbod mevrouw Achbita als
moslima of beoefenaarster van een religie die — volgens een belangrijke deel van
haar geloofsgenoten — kledijvoorschriften bevat, bijzonder zou benadelen in ver-
1060 gelijking met andere werknemers van de NV, die er een ander geloof of levens-
beschouwing op na houden.

Naar het oordeel van dit arbeidshof is ook deze stelling voor ernstige betwisting
vatbaar.

1065
Het bewijs van indirecte discriminatie stoelt in beginsel op 3 bestanddelen

- een ogenschijnlijk neutrale bepaling, maatstaf of handelswijze

- die een wezenlijk groter gedeelte van de leden van een beschermde groep treft
1070 - terwijl die leden zich — afgezien van het beschermde kenmerk — in een gelijk-

waardige situatie bevinden als de gevrijwaarden.

Het bewijs van deze drie bestanddelen door de werknemer vestigt een prima fa-

cie vermoeden van onrechtstreekse discriminatie, dat door de werkgever kan
1075 worden weerlegd door aan te tonen dat de bestreden behandeling beantwoordt

aan een legitieme ondernemingsbehoefte, daarvoor noodzakelijk is en daarmee

proportioneel is.

(M. DE VOS en E. BREMS, De wet bestrijding Discriminatie in de praktijk, Ant-

werpen, Intersentia, 2004, 86).

1080
Mevrouw Achbita en het Centrum verdedigen daarbij het standpunt dat van indi-
recte discriminatie kan sprake zijn wanneer eenzelfde verplichting zonder onder-
scheid aan alle werknemers wordt opgelegd, maar de naleving van die verplich-
ting voor een bepaalde werknemer of groep werknemers subjectief moeilijker of
1085 zwaarder om dragen is, omwille van hun persoonlijke geloofsovertuiging.

Daarbij gaan mevrouw Achbita en het Centrum kennelijk uit van de veronderstel-

ling dat de andere werknemers van de NV met een andere geloofs- of filosofische

overtuiging niet of niet in dezelfde mate belang of waarde zouden hechten aan
1090 het zichtbaar uiten van hun geloofs- of filosofische overtuiging op de werkvloer.
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Nog afgezien van de vraag of dit een correcte veronderstelling is, volstaat dit niet
om te besluiten dat de NV zich schuldig zou hebben gemaakt aan indirecte dis-
criminatie.

Wanneer, bij hypothese, een prima facie indirecte discriminatie wordt aange-
toond, blijft er in elk geval nog ruimte voor een mogelijke objectieve en redelijke
rechtvaardiging van het verbod door de NV.

Bedoelde objectieve en redelijke verantwoording is een open norm, die de rech-
ter in concreto moet invullen.

Bij die invulling, kunnen de criteria ter rechtvaardiging van een ongelijke behan-
deling uit de rechtspraak over het verticale discriminatieverbod, niet zonder meer
zinvol worden toegepast in horizontale relaties, tussen particulieren.

Het verantwoordingsschema van het Grondwettelijk Hof en het Europees Hof van
de Rechten van de Mens kan dus slechts naar analogie worden toegepast.

Het doel dat een particulier nastreeft is immers, in tegenstelling tot dat van de
overheid, niet noodzakelijk het algemeen belang, maar veelal een particulier be-
lang.

(J. VELAERS, De horizontale werking van het discriminatieverbod in de Antidis-
criminatiewet, enkele constitutionele beschouwingen, in Vrijheid en gelijkheid. De
horizontale werking van het gelijkheidsbeginsel en de nieuwe antidiscriminatie-
wet, MAKLU Uitgevers, 2003, 307).

Niemand kan betwisten dat de concrete invulling en toepassing van wat als een
objectieve en redelijke rechtvaardiging van een indirecte discriminatie kan wor-
den beschouwd, geen sinecure is en aanleiding kan geven tot uiteenlopende
standpunten.

Dit geldt zeer zeker in de context van dit dossier waar de oorspong van de ver-
meende indirecte discriminatie samenhangt met de vraag naar de mogelijke be-
grenzing van de individuele vrijheid en de vrije godsdienstbeleving in een ar-
beidsrechtelijke context.

2.1.3. Schending van de individuele vrijheid en/of vrijheid van godsdienst
voor ernstige betwisting vatbaar.

De verplichting tot neutraliteit, zoals opgelegd door de NV, vormt een beperking
van de individuele vrijheid van mevrouw Achbita, alsook van haar vrije gods-
dienstbeleving.

Deze vaststelling volstaat niet om meteen te besluiten dat het opgelegde verbod
ongeoorloofd is.
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Waar de vrijheid van innerlijke geloofsovertuiging van elk individu absoluut is,
geldt dit evident niet voor de daadwerkelijke uitoefening van de individuele vrij-
heid en de vrijheid van godsdienst, nu de uitoefening van die vrijheden in conflict
kan komen met de uitoefening van de rechten en vrijheden van anderen.

In zijn arrest van 30 juni 2009 (n 43563/08 Aktas t./Frankrijk) formuleerde het
EHRM dit als volgt:

Le pluralisme et la démocratie doivent également se fonder sur le dialogue et un
esprit de compromis, qui impliquent nécessairement de la part des individus des
concessions diverses qui se justifient aux fins de la sauvegarde et de la promo-
tion des idéaux et valeurs d’une société démocratique.

Vrij vertaald :

Het pluralisme en de democratie moeten ook steunen op dialoog en bereidheid
tot compromis, zij vereisen noodzakelijk verschillende toegevingen vanwege indi-
viduen, die worden gerechtvaardigd vanuit het streven om de idealen en de
waarden van een democratische samenleving te beschermen en te bevorderen.

Bovendien kan een individu, wat de daadwerkelijke uitoefening van zijn individue-
le vrijheid en zijn vrijheid van godsdienst betreft, rechtsgeldig met anderen be-
paalde afspraken maken, bijvoorbeeld in het kader van een arbeidsrelatie.

In de relatie tussen de overheid en haar burgers, heeft het Europees Hof van de
Rechten van de Mens in meerdere arresten beslist dat een aangevochten verbod
om een hoofddoek te dragen geoorloofd was.

In één van die arresten motiveerde het Hof zijn beslissing onder meer met de
volgende overweging:

“om het fundamentele principe van het secularisme, (gender)gelijkheid en het
pluralisme te beschermen en om zo religieus fundamentalisme en maatschappe-
lijke druk tegen te gaan, om het vreedzaam samengaan van religies te garande-
ren en om de rechten van anderen te beschermen.”

(arrest Leyla Sahin van 29 juni 2004 m.b.t. het verbod voor studentes van een
universiteit om een hoofddoek te dragen).

Het Hof steunde zich bij zijn besluitvorming dan ook niet uitsluitend op de neutra-
liteitsverplichting of het seculier karakter van de overheid(sinstelling), maar zag
het verbod op het dragen van een hoofddoek kennelijk ook als een middel om
andere essentiéle waarden en rechten te beschermen en als een garantie voor
het vreedzaam samengaan van religies.

Deze rechtspraak lokt zowel in Belgié als in andere landen zeer tegenstrijdige re-
acties uit.
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Bovendien rijst de vraag of deze rechtspraak ook zonder meer kan worden ge-
transporteerd in de relatie werkgever-werknemer in de private sector, waar de
noodzaak tot een neutrale opstelling volgens sommigen niet of niet in dezelfde
mate zou spelen.

Hoe dan ook vormt het streven naar een vreedzame arbeidsomgeving, waar
(gender)gelijkheid en pluralisme wordt beschermd en waar religieus fundamenta-
lisme en maatschappelijke druk wordt geweerd, evident ook voor een werkgever
uit de private sector een legitieme doelstelling.

Het arbeidshof vindt in het dossier geen elementen die toelaten te betwijfelen dat
precies deze bekommernis aan de oorsprong ligt van de binnen de NV uitge-
vaardigde neutraliteitsplicht en de reactie van de NV naar aanleiding van de wei-
gering van mevrouw Achbita om zich daaraan te houden, integendeel.

Dat de NV belang hecht aan diversiteit binnen haar onderneming en respect ten
aanzien van werknemers ongeacht hun oorsprong, geloofsovertuiging en afkomst
wordt immers bevestigd door de bepalingen van het arbeidsreglement en de in-
terne richtlijnen aangaande gelijke kansen en diversiteit uitgevaardigd op groeps-
niveau.

Het staat overigens niet ter discussie dat de NV reeds jaren op de hoogte was
van het feit dat mevrouw Achbita moslima was en buiten de plaats van tewerk-
stelling een hoofddoek droeg en dat dit gegeven nooit enige invioed heeft uitge-
oefend op de tewerkstelling.

Uit de overvloedige rechtspraak en rechtsleer die door partijen werd geciteerd in
hun beroepsconclusies en die zij als stukken hebben gevoegd bij hun dossier,
blijkt dat op dit ogenblik binnen onze westerse samenleving twee stromingen be-
staan, die beide streven naar hetzelfde, volstrekt legitieme doel, inzonderheid het
creéren van een verdraagzaam, harmonieus en respectvol arbeidsmilieu waar
mensen van verschillende origine, cultuur en geloofs- of filosofische overtuiging
harmonieus samenwerken en in contact treden met klanten en derden, maar
waarbij elke stroming dit doel op een volstrekt andere wijze wil verwezenlijkt zien.

Volgens de eerste strekking wordt dit doel het best gerealiseerd door binnen het
arbeidsmilieu een diversiteitspolitiek te hanteren, waarbij aan elke werknemer
maximaal de gelegenheid wordt gegeven om uiting te geven aan zijn eigenheid,
inclusief zijn individuele geloofs- of filosofische overtuiging.

Volgens de tweede strekking wordt dit doel het best gerealiseerd door binnen het
arbeidsmilieu, een neutraliteitspolitiek te hanteren, waarbij aan elke werknemer
zonder onderscheid verbod wordt opgelegd om zijn individuele geloofs- of filoso-
fische overtuiging kenbaar te maken.
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Ook het Centrum erkent dat deze controverse bestaat en dat het kiezen voor de
eerste optie voor een werkgever in de huidige maatschappelijke context helemaal
niet zo vanzelfsprekend is.

Zo kan men op de website van het Centrum onder meer lezen:

...Het is vanzelfsprekend dat we deze normatieve aanpak niet kunnen beschou-
wen los van de “maatschappelijke debatten”  die de veruiterlijkingen van over-
tuigingen oproepen.

Deze debatten zijn gemakkelijk op te sommen. Het gaat onder meer om:

1. De veruiterlijking van religieuze en andere overtuigingen, van welke aard ook,
roepen onvermijdelijk de vraag op van de religieuze, politieke of levenbeschou-
welijke “bekeringsijver ”. Dergelijke bekeringsijver kan ongewenst zijn in bepaal-
de situaties die zich in het sociale leven voordoen (denken we hierbij aan de
school of aan de werking van openbare diensten). Waar begint de bekeringsij-
ver? Kunnen religieuze bekeringsijver en politiek militantisme gelijkgesteld wor-
den en dus, eventueel, hetzelfde verbod ondergaan, enz.

2. Het dragen van, meer bepaald, de hoofddoek wakkert het debat aan rond de
plaats van de vrouw en de gelijkheid vrouw/man. De standpunten staan lijnrecht
tegenover elkaar. Enerzijds zij die menen dat de hoofddoek moet bestreden wor-
den omdat het een onderdrukkingsmiddel is voor de vrouw, anderzijds zij die
dergelijk standpunt verwerpen en het dragen van de hoofddoek beschouwen als
de gerechtvaardigde uitdrukking van een religieuze of culturele identiteit, of nog
als een gewone religieuze of culturele praktijk waarvan het verbod niet kan ge-
rechtvaardigd worden. Bij deze laatste menen sommigen dat de verschillende
vormen van een verbod op het dragen van een hoofddoek, een discriminatie in-
houdt, die dus het voorwerp zou moeten uitmaken van systematische sancties.

3. Het conflict tussen een aantal waarden en de veruiterlijking van een overtui-
ging. De waardenconflicten die het meest voorkomen zijn de volgende:

- Individuele vrijheid, of vrijheid van levensbeschouwing
VERSUS

- veiligheid en openbare orde

- ondernemingsvrijheid/contractuele vrijheid

- neutraliteit van de staat

- vrijheid van onderwijs

Het Centrum neemt in deze debatten geen standpunt in. Zulke discussies maken
namelijk deel uit van een ruimer democratisch debat waarin het standpunt van al-
le burgers, verenigingen, instellingen, partijen, universiteiten enz. hun belang
hebben. Het Centrum wil zich niet uitspreken voor al deze actoren maar het wil
wel een dergelijk debat aanmoedigen en zijn bijdrage leveren.
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2.1.4. Besluit: geen kennelijk onredelijk ontslag

Gelet op wat hiervoor werd uiteengezet is het niet kennelijk onredelijk dat de NV

1280 ervoor opteerde — overigens in samenspraak met de werknemersvertegenwoor-
digers — binnen haar onderneming een politiek van “neutraliteit” te voeren, te be-
grijpen als een verbod op het dragen van uiterlijke tekenen van filosofische, reli-
gieuze of politieke overtuiging op de werkvloer.

1285 Het is evenmin kennelijk onredelijk om mevrouw Achbita na haar volgehouden
weigering om zonder hoofddoek te werken te ontslaan, waarbij dit arbeidshof er
op wil wijzen dat zij die neutraliteitsregel voordien 3 jaar probleemloos had nage-
leefd, dat het ontslag werd voorafgegaan door verschillende waarschuwingen en
dat de NV aan mevrouw Achbita een opzeggingsvergoeding heeft uitbetaald.

1290
Dat mevrouw Achbita zou hebben aangeboden een andere functie op te nemen,
waarbij zij geen contact zou hebben met klanten of een onopvallende hoofddoek
te dragen, doet geen afbreuk aan het voorgaande.

1295 Of een dergelijk verbod en het navolgend ontslag bij miskenning van het verbod,
ook de meest aangewezen weg is om te streven naar een verdraagzaam klimaat
binnen de onderneming van de NV, is een vraag die niet moet beantwoord wor-
den in de context van dit dossier, dat handelt over misbruik van ontslagrecht.

1300 Gelet op het voorgaande moet niet worden ingegaan op het in ondergeschikte
orde geformuleerde verzoek tot het stellen van prejudiciéle vragen aan het Hof
van Justitie nu het antwoord op deze vragen bovenstaande besluitvorming niet
kan beinvioeden.

1305 Om diezelfde reden moet evenmin ingegaan worden op het in ondergeschikte or-
de geformuleerde verzoek de voorlegging (?) te bevelen van de correspondentie
tussen de NV en Atlas Copco omtrent de zaak van mevrouw Achbita en omtrent
de beslissing om het verbod op uitingen van geloof op te leggen.

1310 Het verzoek is bovendien dermate vaag geformuleerd dat onmogelijk valt na te
gaan welke stukken precies worden bedoeld, het is zelfs niet duidelijk of dergelij-
ke stukken wel bestaan.”

1315 Grieven

1.

Artikel 2.2.b) van de Richtlijn 2000/78/EG van dad® van 27 november 2000 tot in-
stelling van een algemeen kader voor gelijke beblamglin arbeid en beroep bepaalt dat
1320 er sprake is van indirecte discriminatiwadnneer een ogenschijnlijk neutrale bepaling,
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maatstaf of handelwijze personen met een bepaaldedgenst of overtuiging, handicap,
leeftijd of seksuele geaardheid, in vergelijkingt randere personen bijzonder bena-
deelt.

Overeenkomstig artikel 2.2.b).i) van diezelfde Rlighis dergelijke indirecte discrimi-
natie toegelaten wanneer die bepaling, maatstafofielwijze tbjectief wordt gerecht-
vaardigd door een legitiem doel en de middelen Vwrbereiken van dat doel passend
en noodzakelijk zijh

Na het arrest nr. 157/2004 van het Grondwettelijf ¥an 6 oktober 2004 luidde artikel
2, 82 van de Antidiscriminatiewet van 25 febru®92 als volgt: Er is sprake van indi-
recte discriminatie wanneer een ogenschijnlijk reletbepaling, maatstaf of handelwij-
ze als dusdanig een schadelijke weerslag heefecgopen, tenzij die bepaling, maatstaf
of handelwijze objectief en redelijkerwijze wordtgchtvaardigtl

Op grond van een richtlijnconforme interpretatiendi voormelde wetsbepaling bijge-
volg in die zin uitgelegd dat een maatregel gesteameen neutraal criterium mag leiden
tot een ongelijke behandeling van personen dieoaridaan een bepaald kenmerk dat
verband houdt met de in de Richtlijn vermelde bestide discriminatiegronden (bij-
voorbeeld personen die een welbepaalde religieugduiging hebben), op voorwaarde
dat hiervoor een objectieve en redelijke rechtvigang bestaat.

Van dergelijke rechtvaardiging is slechts sprakien de indirect discriminerende maat-

regel een legitiem doel nastreeft, indien die neapgtk noodzakelijk en passend is om dat
doel te bereiken en indien zij proportioneel is et nagestreefde doel (zie ook artikel
2, 85 van de Antidiscriminatiewet waarin evenegmsale is van een legitiem doel en

proportionaliteit; vgl. ook artikel 9.2 EVRM dat zidfde vereisten stelt voor beperkin-

gen op de vrijheid van godsdienst van artikel 9/RH~I).

2.

Die drie voorwaarden, zonder dewelke er geen dbjexten redelijke rechtvaardiging
voor indirecte discriminatie bestaat en zonder diesvele indirecte discriminatie dus
onwettig is , moeteim concretoworden onderzocht.

Dit betekent dat een verbod tot het dragen vanlijki tekenen van politieke, filosofi-

sche of religieuze overtuigingen op de werkvloeamlaor moslim werkneemsters niet
op de werkvloer worden toegelaten met een hoofdderkel dan toegelaten is indien
hiertoe een legitiem doel wordt nagestreefd waadsonderneming daadwerkelijk be-
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hoefte heeft, indien dat verbod passend en nootijkakeom dat doel te bereiken en in-
dien het doel niet kan bereikt worden met andeinaden ingrijpende maatregelen.

3.

Het bestreden arrest onderzoekt of het litigieuggbed, in de hypothese dat dit een
vorm van indirecte discriminatie uitmaakt (waaroket arrest zich niet uitspreekt: zie p.
16, al. 3t/m p. 17, al. 1) objectief en redeligrgchtvaardigd is.

Het bestreden arrest twijfelt of, in de privé-seceen verplichting tot neutraliteit een le-
gitiem doel kan uitmaken (p. 17, vierde laatstd/al.p. 18, derde laatste al.), maar stelt
met zekerheid dat het nastreven van een vreedzeyagisomgeving een legitiem doel
uitmaakt (p. 18, voorl. al).

De appelrechters oordeelden ook dat precies dienelernis aan de oorsprong ligt van
het binnen de onderneming van verweerster gelderubd op het dragen van uiterlijke
tekenen van politieke, filosofische of religieuaeeduiging op de werkvloer, waarop het
ontslag van eerste eiseres is gesteund (p. 18dasts- p. 19, al. 1).

4,

Echter, gaat het bestreden arrest niet na of eehide onderneming wel een daadwer-
kelijke behoefte bestond om ter vrijwaring van gegedzame arbeidsomgeving maatre-
gelen te nemen, enerzijds, en of de genomen maaegportioneel was met het nage-
streefde doel, anderzijds.

Meer bepaald wordt nergens in het arrest te kegegeven dat de vreedzaamheid van
de werkomgeving bedreigd zou zijn indien moslim kmeemsters hun hoofddoek op de
werkvloer zouden aanhouden. Wel integendeel, lebfaitrest verstaan dat men binnen
de onderneming al jaren op de hoogte was dat esisstBes moslima was zonder dat dit
ooit tot problemen aanleiding heeft gegeven (pal%).

Evenmin wordt in het arrest nagegaan of het litigeaverbod wel proportioneel is met
het nagestreefde doel. Integendeel, stelt hetduksirarrest uitdrukkelijk dat die vraag
niet moet worden onderzocht waar het overweagfteén dergelijk verbod en het navol-
gend ontslag bij miskenning van het verbod ook destraangewezen weg is om te stre-
ven naar een verdraagzaam klimaat binnen de ondeingevan de NV, is een vraag die
niet moet beantwoord worden in de context van o#scer, dat handelt over misbruik
van ontslagrectit(p. 21, al. 2).
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Nu krachtens artikel 2, 82 van de Antidiscriminas¢ en artikel 2.2.b).i) van de Richt-
liin 2000/78/EG, een indirecte discriminatie verbocen dus onwettig is wanneer hier-
voor geen rechtvaardigingsgrond voorhanden is éantwoordt aan de hoger vermelde
vereisten, is een ontslag dat zijn grondslag vimdtergelijke discriminatie door diezelf-
de onwettigheid aangetast.

Overeenkomstig de artikelen 1134, derde lid, venBurgerlijk Wetboek en het alge-
meen rechtsbeginsel dat rechtsmisbruik verbiedhtegmreteerd en toegepast op een
wijze die de rechtsbescherming van de artikele2.2,b) en 3.1.c) van de Richtlijn
2000/78/EG en van artikel 2, 882 en 4 van de Astidininatiewet doeltreffend en effi-
ciént maakt (zie de richtlijnconforme interpretatan nationale normen vervat in artikel
288 van het Verdrag van 13 december 2007 betredfeledwerking van de Europese
Unie en artikel 17 van de Richtlijn 2000/78/EG), akia dergelijk onwettig ontslag
rechtsmisbruik uit en is het onrechtmatig (zie eekste cassatiemiddel).

6.

Bij gebrek aan een beoordeliing concretovan de vraag of er binnen de onderneming
van verweerster daadwerkelijk behoefte bestond emvrijwaring van een vreedzame
arbeidsomgeving maatregelen te nemen, enerzijdgareme vraag of het hiertoe opge-
legde verbod op het dragen van uiterlijke tekenan religieuze overtuigingen op de
werkvloer proportioneel is met het nagestreefdd, doelerzijds, kon het bestreden arrest
bijgevolg niet wettig besluiten dat indien er sgradou zijn van indirecte discriminatie,
deze objectief en redelijk gerechtvaardigd is waardhet hierop gesteunde ontslag van
eerste eiseres niet onrechtmatig is en geen mistani ontslagrecht inhoudt.

Hierdoor schendt het bestreden arrest de nadestimiudel gepreciseerde artikelen 1,
2.2.b).i) en 3.1.c) van de Richtlijn 2000/78/EGaetikel 2, 8§82 en 4 van de Antidiscri-

minatiewet van 25 februari 2003 op grond waarvalirétte discriminatie in de arbeids-

betrekkingen is verboden tenzij objectieve en igdelrechtvaardiging, evenals het

schending inhoudt van de artikelen 1134, derdevhah, het Burgerlijk Wetboek, het al-

gemeen rechtsbeginsel dat rechtsmisbruik verbredtalgemeen rechtsbeginsel betref-
fende de richtlijnconforme interpretatie, artik&l dan de voormelde Richtlijn en het na-
der in het middel gepreciseerde artikel 288 vanveetrag van 13 december 2007 en,
voor zoveel als nodig, ook van alle overige inmatdel aangeduide bepalingen.

Toelichting
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In verband met de voorwaarden vereist voor eenctbje en redelijke rechtvaardiging
van indirecte discriminatie bedoeld in artikel 2,\&n de Antidiscriminatiewet en in ar-
tikel 2.2.b) van de Richtlijn en de concrete iningl van die vereisten, zie: C. Bayart,
Discriminatie tegenover differentiatiearcier 2004, p. 204 e.v.

Voor het legitiem doel en da concretotoets van een behoefte om dat doel met bepaal-
de maatregelen na te streven, zie H.v.J. 12 jaadd®, C-341/08Domnica Petersen
vgl. E.H.R.M., grote kamer, 10 november 208&hin/Turkije

Voor de proportionaliteit als rechtvaardigingsgraridvettigheidsvereiste voor discrimi-
natie en de hiertoe te verrichten concrete toatsHz.J. 13 mei 1986, C-170/8Bilka;
H.v.J. 17 juni 1998, C-243/98lill en StapletonH.v.J. 7 februari 1991, C-184/89imz
vgl. EHRM 29 juni 2004 Sahin/Turkije EHRM 4 december 20080gru/Frankrijk; zie
ook D. De Prins e.aHandboek discriminatierechKluwer, 2005, p. 99.

In verband met de proportionaliteitsvoorwaarde enagtsingsmacht, maar ook de toet-
singsplicht van de rechter: zie H.v.J. 18 noventi#t0, C-250/09 en C-268/09asil
Ivanov Georgiev

OM DEZE REDENEN,

Besluit ondergetekende advocaat bij het Hof vars&@aes voor eisers, dat het u behage,
hooggeachte Dames en Heren, het bestreden arnestnietigen, te bevelen dat van de

vernietiging melding zal gemaakt worden in de kaart het bestreden arrest, de zaak en
partijen naar een ander arbeidshof te verwijzemwan de kosten uitspraak te doen als
naar recht.

Brussel, 15 mei 2012
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Caroline De Baets

1480

Bijgevoeqd stuk

1. Beslissing van het Bureau voor rechtsbijstand \@trHof van Cassatie van 11 mei
1485 2011 houdende toekenning van het voordeel van deelkae rechtsbijstand aan
eerste eiseres.
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