146 «JAR»

146

Homofobe uitspraken tijdens radio-interview
in strijd met Unierecht

Hof van Justitie EU

23 april 2020, nr. C-507/18,
ECLI:EU:C:2020:289

(mr. Lenaerts, mr. Silva de Lapuerta, mr.
Bonichot, mr. Vilaras, mr. Regan, mr. Xuereb,
mr. Jarukaitis, mr. Malenovsky, mr. Bay
Larsen, mr. Von Danwitz, mr. Toader, mr.
Biltgen, mr. Jirimae, mr. Lycourgos, mr.
Picarra)

Noot mr. M.A.N. van Schadewijk

Discriminerende uitspraken buiten sollicita-
tieprocedure. Toepassing richtlijn. Collectieve
actie zonder individueel slachtoffer.

[Richtlijn 2000/78/EG art. 2, 3 lid 1 sub a, 9 lid
2]

De werkgever is advocaat en eigenaar van een
advocatenkantoor, Associazione is een vereniging
van advocaten die in rechte opkomt voor de rech-
ten van LHBTI’ers. In het Italiaanse recht kunnen
verenigingen in rechte opkomen voor iemand die
stelt gediscrimineerd te zijn. De werkgever ver-
klaart tijdens een radio-interview dat hij geen ho-
moseksuele personen wil aannemen op zijn kan-
toor. Op het moment van die uitlatingen liep er
geen aanwervingsprocedure en was deze ook niet
gepland. De werkgever stelt dat hij zich in het ra-
dio-interview uitte als gewone burger en niet als
werkgever. Daarnaast is de vereniging volgens de
werkgever niet procesbevoegd.

Het Hof overweegt dat de werkingssfeer van
Richtlijn 2000/78/EG niet restrictief moet worden
uitgelegd. Een vereiste voor toepassing van de
richtlijn is wel dat de persoon die de uitlatingen
doet, op zijn minst beslissende invloed moet kun-
nen uitoefenen op het aanwervingsbeleid. Voorts
moeten de uitlatingen verband houden met de bij
de werkgever geldende voorwaarden voor toe-
gang tot de arbeid en blijk geven van de bedoe-
ling te discrimineren. Daarnaast is van belang of
de uitlatingen in het openbaar zijn gedaan of in
besloten kring. Beperking van de vrijheid van me-

ningsuiting is mogelijk als dit noodzakelijk is om
de rechten inzake arbeid en beroep te waarborgen
van personen met een bepaalde godsdienst of
overtuiging, handicap, leeftijd of seksuele geaard-
heid. Uitdrukkingen gedaan buiten een concrete
sollicitatieprocedure om kunnen dus direct discri-
mineren. Wel is vereist dat tussen die uitingen en
de in die onderneming geldende voorwaarden
voor toegang tot arbeid in loondienst of tot een
beroep daadwerkelijk een verband bestaat. Verder
overweegt het HvJd EU dat een vereniging met
een passend statutair doel door een nationale re-
geling bevoegd mag worden verklaard een proce-
dure in te stellen tot nakoming van de richtlijn.
Een identificeerbaar slachtoffer is hiervoor niet
vereist.

NB. Ook in «JAR» 2013/143 (Asociatia Accept)
overwoog het HvJ EU dat publieke uitlatingen
over homoseksuelen directe discriminatie kunnen
opleveren in de zin van Richtlijn 2000/78/EG, mits
er voldoende verband is met de onderneming van
degene die de uitlatingen doet. Dat voor een col-
lectieve actie geen individueel slachtoffer vereist
is, volgt ook uit Asociatia Accept en ook uit de
uitspraak in Feryn («JAR» 2008/207), waarin een
directeur van een onderneming publiekelijk had
gezegd geen allochtonen in dienst te willen ne-
men.

NH,

tegen

Associazione Avvocatura per i diritti LGBTI - Rete
Lenford.

1. Het verzoek om een prejudiciéle beslissing be-
treft de uitlegging van de artikelen 2, 3 en 9 van
richtlijn 2000/78/EG van de Raad van 27 novem-
ber 2000 tot instelling van een algemeen kader
voor gelijke behandeling in arbeid en beroep (PB
2000, L 303, blz. 16).

2. Dit verzoek is ingediend in het kader van een
geding tussen NH en de Associazione Avvocatura
per i diritti LGBTT - Rete Lenford (hierna: “Asso-
ciazione”) betreffende de uitspraken die NH tij-
dens een radio-uitzending heeft gedaan, namelijk
dat hij in zijn advocatenkantoor niet zou willen
samenwerken met homoseksuele personen.
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Toepasselijke bepalingen
Unierecht

Handvest

3. Artikel 11 van het Handvest van de grondrech-
ten van de Europese Unie (hierna: “Handvest”),
met als opschrift “De vrijheid van meningsuiting
en van informatie’, bepaalt in lid 1:

“Eenieder heeft recht op vrijheid van meningsui-
ting. Dit recht omvat de vrijheid een mening te
hebben en de vrijheid kennis te nemen en te ge-
ven van informatie of ideeén, zonder inmenging
van enig openbaar gezag en ongeacht grenzen?”

4. Artikel 15 van het Handvest, met als opschrift
“De vrijheid van beroep en het recht te werken,
bepaalt in lid 1:

“Eenieder heeft het recht te werken en een vrije-
lijk gekozen of aanvaard beroep uit te oefenen.”

5. Artikel 21 van het Handvest gaat over non-dis-
criminatie en bepaalt in lid 1:

“ledere discriminatie, met name op grond van
geslacht, ras, kleur, etnische of sociale afkomst,
genetische kenmerken, taal, godsdienst of over-
tuiging, politieke of andere denkbeelden, het be-
horen tot een nationale minderheid, vermogen,
geboorte, een handicap, leeftijd of seksuele ge-
richtheid, is verboden.”

Richtlijn 2000/78

6. De overwegingen 9, 11, 12 en 28 van richtlijn
2000/78 luiden als volgt:

“(9) Arbeid en beroep zijn sleutelelementen voor
het waarborgen van gelijke kansen voor eenieder
en zij leveren een belangrijke bijdrage aan het
volledig deelnemen van burgers aan het economi-
sche, culturele en sociale leven, alsook aan hun
persoonlijke ontplooiing.

[...]

(11) Discriminatie op grond van [...] seksuele ge-
aardheid kan de verwezenlijking van de doelstel-
lingen van het [VWEU] ondermijnen, in het bij-
zonder de verwezenlijking van een hoog niveau
van werkgelegenheid en van sociale bescherming,
de verbetering van de levensstandaard en de kwa-
liteit van het bestaan, de vergroting van de econo-
mische en sociale cohesie en van de solidariteit,
alsmede het vrij verkeer van personen.

(12) Daartoe dient in de gehele [Unie] elke directe
of indirecte discriminatie op grond van [...] seksu-
ele geaardheid op de door deze richtlijn bestreken
terreinen verboden te zijn. [...]

[...]

(28) Deze richtlijn stelt minimumvereisten vast
en laat de lidstaten daarmee de keuze gunstiger
bepalingen aan te nemen of te handhaven. [...]”

7. Artikel 1 van deze richtlijn luidt:

“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”

8. Artikel 2 van deze richtlijn heeft als opschrift
“Het begrip discriminatie” en bepaalt:

“1. Voor de toepassing van deze richtlijn wordt
onder het beginsel van gelijke behandeling ver-
staan de afwezigheid van elke vorm van directe of
indirecte discriminatie 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 ongun-
stiger wordt behandeld dan een ander in een ver-
gelijkbare situatie wordt, is of zou worden behan-
deld op basis van een van de in artikel 1 genoemde
gronden;

b) ‘indirecte discriminatie, wanneer een ogen-
schijnlijk neutrale bepaling, maatstaf of handel-
wijze personen met een bepaalde godsdienst of
overtuiging, handicap, leeftijd of seksuele geaard-
heid, in vergelijking met andere personen bijzon-
der benadeelt:

i) tenzij die bepaling, maatstaf of handelwijze ob-
jectief wordt gerechtvaardigd door een legitiem
doel en de middelen voor het bereiken van dat
doel passend en noodzakelijk zijn [...]

[.]~
9. Artikel 3 van die richtlijn definieert de wer-
kingssfeer ervan en bepaalt in lid 1, onder a):
“Binnen de grenzen van de aan de [Unie] verleen-
de bevoegdheden, is deze richtlijn zowel in de
overheidssector als in de particuliere sector, met
inbegrip van overheidsinstanties, op alle perso-
nen van toepassing met betrekking tot:

a) de voorwaarden voor toegang tot arbeid in
loondienst of als zelfstandige en tot een beroep,
met inbegrip van de selectie- en aanstellingscrite-
ria, ongeacht de tak van activiteit en op alle ni-
veaus van de beroepshiérarchie, met inbegrip van
bevorderingskansen’.

10. Artikel 8 van richtlijn 2000/78, met als op-
schrift “Minimumvereisten”, bepaalt in lid 1:
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“De lidstaten mogen bepalingen vaststellen of
handhaven die voor de bescherming van het be-
ginsel van gelijke behandeling gunstiger zijn dan
die van deze richtlijn”

11. Hoofdstuk II van deze richtlijn handelt over
de rechtsmiddelen en de handhaving van rechten,
en omvat artikel 9, “Verdediging van rechten”, dat
in lid 2 bepaalt:

“De lidstaten zorgen ervoor dat verenigingen, or-
ganisaties of andere rechtspersonen [...] die er,
overeenkomstig de in de nationale wetgeving
vastgestelde criteria, een rechtmatig belang bij
hebben dat deze richtlijn wordt nageleefd, na-
mens of ter ondersteuning van de klager of klaag-
ster met zijn, respectievelijk haar toestemming
met het oog op de naleving van de uit deze richt-
lijn voortvloeiende verplichtingen, gerechtelijke
en/of administratieve procedures kunnen aan-
spannen.”

12. Artikel 17 van die richtlijn heeft als opschrift
“Sancties” en luidt:

“De lidstaten stellen vast welke sancties gelden
voor overtredingen van de ter uitvoering van deze
richtlijn vastgestelde nationale bepalingen en ne-
men de nodige maatregelen om ervoor te zorgen
dat deze sancties worden toegepast. De sancties,
die ook het betalen van schadevergoeding aan het
slachtoffer kunnen omvatten, moeten doeltref-
fend, evenredig en afschrikkend zijn. [...]”

Italiaans recht

13. Decreto legislativo n. 216 — Attuazione della
direttiva 2000/78 per la parita di trattamento in
materia di occupazione e di condizioni di lavoro
(wetsbesluit nr. 216 - houdende uitvoering van
richtlijn 2000/78 voor gelijke behandeling in ar-
beid en beroep) van 9 juli 2003 (GURI nr. 187 van
13 augustus 2003, blz. 4) bepaalt in de op het
hoofdgeding toepasselijke versie (hierna: “wets-
besluit nr. 216”) in artikel 2, lid 1, onder a):
“Voor de toepassing van dit besluit [...] wordt on-
der het beginsel van gelijke behandeling verstaan
de afwezigheid van enige directe of indirecte dis-
criminatie op grond van godsdienst of overtui-
ging, handicap, leeftijd of seksuele geaardheid. De
begrippen directe of indirecte discriminatie van
dit beginsel worden als volgt omschreven:

a) er is sprake van directe discriminatie wanneer
een persoon op grond van godsdienst, overtui-
ging, handicap, leeftijd of seksuele geaardheid
minder gunstig wordt behandeld dan een ander

in een vergelijkbare situatie wordt, is of zou wor-
den behandeld”

14. Artikel 3, lid 1, onder a), van dit wetsbesluit
luidt:

“Het beginsel van gelijke behandeling zonder on-
derscheid naar godsdienst, overtuigingen, handi-
cap, leeftijd of seksuele geaardheid is van toepas-
sing op alle personen in de particuliere en
publieke sector en is vatbaar voor rechterlijke be-
scherming zoals bedoeld in artikel 4, in het bij-
zonder met betrekking tot de volgende gebieden:
a) toegang tot arbeid in loondienst of als zelfstan-
dige en tot een beroep, met inbegrip van de selec-
tie- en aanstellingscriteria”

15. Artikel 5 van dat wetsbesluit bepaalt:

“1. Vakbonden, verenigingen en organisaties die
de geschonden rechten of belangen vertegen-
woordigen, zijn krachtens een op straffe van nie-
tigheid bij authentieke of gewaarmerkte onder-
handse akte verleende volmacht procesbevoegd
in de zin van artikel 4. Aldus kunnen zij, in naam
en voor rekening of ter ondersteuning van een
persoon die stelt gediscrimineerd te zijn, in rechte
optreden tegen de natuurlijke persoon of rechts-
persoon aan wie discriminerend gedrag of een
discriminerende handeling kan worden verweten.
2. De in lid 1 bedoelde personen zijn tevens be-
voegd om op te treden in gevallen van collectieve
discriminatie wanneer de personen die door de
discriminatie zijn getroffen niet direct of onmid-
dellijk identificeerbaar zijn”

Hoofdgeding en prejudiciéle vragen

16. Blijkens het aan het Hof overgelegde dossier is
NH advocaat en is de Associazione een vereni-
ging van advocaten die in rechte opkomt voor de
rechten van lesbiennes, homoseksuelen, bi-,
trans- en interseksuelen (LHBTTers).

17. De Associazione meende dat de uitlatingen
van NH een gedraging vormden die in strijd met
artikel 2, lid 1, onder a), van wetsbesluit nr. 216
discrimineerde op grond van de seksuele geaard-
heid van werknemers, en heeft hem voor de Tri-
bunale di Bergamo (rechter in eerste aanleg Ber-
gamo, Itali€) gedaagd.

18. Bij beschikking van 6 augustus 2014 heeft die
rechter, zitting houdende als arbeidsrechter, de
gedraging van NH onrechtmatig verklaard op
grond dat die direct discriminerend was. NH had
immers tijdens een radio-interview verklaard dat
hij in zijn advocatenkantoor geen homoseksuele
personen wilde aannemen of laten werken. De
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Tribunale di Bergamo heeft hem op grond daar-
van veroordeeld tot betaling van 10 000 EUR
schadevergoeding aan de Associazione en heeft
de gedeeltelijke publicatie van de beschikking in
een nationaal dagblad gelast.

19. Bij arrest van 23 januari 2015 heeft de Corte
dappello di Brescia (rechter in tweede aanleg
Brescia, Itali¢) NH’s hoger beroep tegen die be-
schikking verworpen.

20. Tegen dat arrest heeft NH cassatieberoep inge-
steld bij de Corte suprema di cassazione (hoogste
rechterlijke instantie, Itali€) - de verwijzende
rechter. Hij beroept zich onder meer op onjuiste
toepassing van artikel 5 van wetsbesluit nr. 216
voor zover de rechter in tweede aanleg heeft ge-
oordeeld dat de Associazione procesbevoegd is,
en op schending of onjuiste toepassing van artikel
2, lid 1, onder a), en artikel 3 van dit wetsbesluit
omdat hij een mening over het beroep van advo-
caat heeft geuit, niet in zijn hoedanigheid van
werkgever maar in die van gewone burger, en
omdat de litigieuze verklaringen werden gedaan
buiten elke concrete professionele context om.
21. De verwijzende rechter wijst erop dat de ap-
pelrechter in zijn arrest ten eerste heeft vastgesteld
dat “[NH] tijdens een radio-uitzending een aantal
antwoorden aan de interviewer heeft gegeven om
zijn algemene aversie tegen een bepaalde groep
personen te illustreren, die hij niet rondom zich
wil hebben in zijn kantoor [..] en evenmin als
medewerkers zou kiezen” en ten tweede dat er op
dat moment geen aanwervingsprocedure liep of
was gepland.

22. In die context vraagt de verwijzende rechter
zich om te beginnen af of een vereniging van ad-
vocaten als de Associazione een vertegenwoordi-
gend orgaan is in de zin van artikel 9, lid 2, van
richtlijn 2000/78. Hij merkt daarbij met name op
dat aanbeveling 2013/396/EU van de Commissie
van 11 juni 2013 over gemeenschappelijke begin-
selen voor mechanismen voor collectieve vorde-
ringen tot staking en tot schadevergoeding in de
lidstaten betreffende schendingen van aan het
EU-recht ontleende rechten (PB 2013, L 201, blz.
60), en de mededeling van de Commissie aan het
Europees Parlement, de Raad, het Europees Eco-
nomisch en Sociaal Comité en het Comité van de
Regios, “Naar een Europees horizontaal kader
voor collectief verhaal” [COM(2013) 401 final],
de relevante criteria opsommen om te bepalen of
een entiteit bevoegd is om een representatieve
vordering in te stellen, en daarbij niet alleen spre-

ken van een verband tussen de in de statuten van
de betrokken entiteit neergelegde doelstelling en
de rechten waarvan wordt beweerd dat ze zijn
geschonden, maar ook van het non-profitkarakter
van die entiteit.

23. In casu heeft de appelrechter de procesbe-
voegdheid van de Associazione erkend op basis
van haar statuten, die bepalen dat deze vereniging
“tot doel heeft bij te dragen tot de ontwikkeling en
verspreiding van de cultuur en eerbiediging van
de rechten van” [LHBTTers] “door de aandacht
van de juridische wereld te trekken’, en dat zij
“een netwerk van advocaten opzet [...]; [en] voor-
stander is van de verdediging in rechte en van het
gebruik van systemen van collectief verhaal bij
nationale en internationale rechterlijke instan-
ties”

24. De verwijzende rechter preciseert dat wanneer
op het gebied van arbeid niet een welbepaald
slachtoffer wordt gediscrimineerd maar een groep
personen, in het Italiaans recht artikel 5, lid 2, van
wetbesluit nr. 216 inderdaad procesbevoegdheid
verleent aan de daarin genoemde entiteiten, die
worden geacht de collectieve belangen van de ge-
troffenen te vertegenwoordigen. Hij betwijfelt
echter of een vereniging van advocaten met als
hoofddoel LHBTTers rechtsbijstand te verlenen,
louter omdat ze volgens haar statuten ook tot doel
heeft de naleving van de rechten van deze perso-
nen te bevorderen, bevoegd kan zijn om op basis
van een eigen rechtstreeks belang op te treden te-
gen - inclusief schadevergoeding te vorderen
voor - arbeidsgerelateerde discriminatie.

25. Verder vraagt de verwijzende rechter zich af
welke beperkingen de regeling die discriminatie
in arbeid en beroep bestrijdt, stelt aan de uitoefe-
ning van de vrije meningsuiting. Hij merkt op dat
de door richtlijn 2000/78 en wetsbesluit nr. 216
geboden bescherming tegen discriminatie geldt
voor situaties van totstandkoming, uitvoering en
beéindiging van arbeidsverhoudingen en op die
manier gevolgen heeft voor het ondernemer-
schap. Die regelingen lijken hem echter geen ver-
band te houden met de vrijheid van meningsui-
ting en hebben volgens hem niet de bedoeling om
die te beperken. De toepassing van die regelingen
vereist trouwens dat er daadwerkelijk gevaar voor
discriminatie is.

26. Hij vraag zich dan ook af of er, om te kunnen
spreken van een situatie van toegang tot arbeid
die onder richtlijn 2000/78 en de nationale om-
zettingsregeling daarvan valt, minstens individu-
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ele aanwervingsonderhandelingen aan de gang
moeten zijn of een openbare vacature moet zijn
geplaatst en, zo nee, of gewone verklaringen die
niet op zijn minst de kenmerken van een openba-
re vacature vertonen, worden beschermd door de
vrijheid van meningsuiting.

27. In die omstandigheden heeft de Corte supre-
ma di cassazione de behandeling van de zaak ge-
schorst en het Hof verzocht om een prejudiciéle
beslissing over de volgende vragen:

“1) Dient artikel 9 van richtlijn [2000/78] aldus te
worden uitgelegd dat een vereniging van advoca-
ten, gespecialiseerd in de juridische bescherming
van personen met een andere seksuele geaard-
heid, waarvan in de statuten is vastgelegd dat de
vereniging zich ten doel stelt de cultuur en de
eerbiediging van de rechten van deze personen te
bevorderen, zich automatisch kan opwerpen als
vertegenwoordiger van een collectief belang en
als vereniging zonder winstoogmerk met de be-
voegdheid om in rechte op te treden, ook met een
vordering tot schadevergoeding, wanneer zich
feiten voordoen die voor genoemde personen als
discriminerend worden beschouwd?

2) Dienen de artikelen 2 en 3 van richtlijn
[2000/78] aldus te worden uitgelegd dat een me-
ningsuiting gericht tegen homoseksuele perso-
nen, waarbij een geinterviewde tijdens een ra-
dio-uitzending heeft verklaard dat hij nooit
homoseksuele personen zou aannemen voor zijn
[advocatenpraktijk] of daarin nooit met homo-
seksuele personen zou willen samenwerken, hoe-
wel er op dat moment geen sprake was van een
sollicitatieprocedure en deze ook niet was voor-
zien, onder de werkingssfeer van de door die
richtlijn geboden bescherming tegen discrimina-
tie valt?”

Beantwoording van de prejudiciéle vragen

Tweede vraag

28. Om te beginnen zij erop gewezen dat de ver-
wijzende rechter in zijn tweede vraag, die als eer-
ste moet worden onderzocht, verwijst naar zowel
artikel 2 van richtlijn 2000/78, dat het begrip dis-
criminatie betreft, als artikel 3 ervan, dat de wer-
kingssfeer van deze richtlijn betreft. Uit de verwij-
zingsbeslissing blijkt evenwel dat het in het
hoofdgeding niet gaat om de vraag of NH’s ver-
klaringen onder het begrip “discriminatie” vallen
als gedefinieerd in de eerstgenoemde bepaling,
maar om de vraag of die verklaringen, gezien de

omstandigheden waarin ze zijn gedaan, binnen
de materiéle werkingssfeer van deze richtlijn val-
len omdat deze volgens artikel 3, lid 1, onder a),
ervan geldt voor “de voorwaarden voor toegang
tot arbeid in loondienst [...] en tot een beroep,
met inbegrip van de selectie- en aanstellingscrite-
ria”.

29. Bijgevolg moet worden aangenomen dat de
verwijzende rechter met zijn tweede vraag in we-
zen wenst te vernemen of het begrip “voorwaar-
den voor toegang tot arbeid in loondienst [...] en
tot een beroep” van artikel 3, lid 1, onder a), van
richtlijn 2000/78 aldus moet worden uitgelegd dat
het ook ziet op verklaringen van een persoon tij-
dens een audiovisuele uitzending dat hij in zijn
onderneming nooit personen met een bepaalde
seksuele geaardheid zou aanwerven of zou laten
werken, hoewel er op dat moment geen aanwer-
vingsprocedure liep of was voorzien.

30. Volgens artikel 3, lid 1, onder a), van richtlijn
2000/78 is deze richtlijn binnen de grenzen van de
aan de Unie verleende bevoegdheden zowel in de
overheidssector als in de particuliere sector, met
inbegrip van overheidsinstanties, op alle perso-
nen van toepassing met betrekking tot de voor-
waarden voor toegang tot arbeid in loondienst of
als zelfstandige en tot een beroep, met inbegrip
van de selectie- en aanstellingscriteria, ongeacht
de tak van activiteit en op alle niveaus van de be-
roepshiérarchie, met inbegrip van bevorderings-
kansen.

31. Deze richtlijn verwijst voor de definitie van
het begrip “voorwaarden voor toegang tot arbeid
in loondienst [...] en tot een beroep” niet naar het
recht van de lidstaten. Uit de vereisten van zowel
eenvormige toepassing van het Unierecht als het
gelijkheidsbeginsel volgt echter dat de bewoor-
dingen van een bepaling van het Unierecht die
voor de vaststelling van de betekenis en de draag-
wijdte ervan niet uitdrukkelijk verwijst naar het
recht van de lidstaten, in de regel in de gehele
Unie autonoom en op eenvormige wijze dienen te
worden uitgelegd [zie in die zin arresten van
18 oktober 2016, Nikiforidis, C-135/15,
EU:C:2016:774, punt 28, en 26 maart 2019, SM
(Kind geplaatst in Algerijns kafala-stelsel),
C-129/18, EU:C:2019:248, punt 50].

32. Die richtlijn bevat overigens zelf geen definitie
van de termen “voorwaarden voor toegang tot
arbeid in loondienst [...] en tot een beroep’, zodat
ze moeten worden uitgelegd in overeenstemming
met de in de omgangstaal gebruikelijke betekenis
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ervan, met inachtneming van de context waarin
ze worden gebruikt en de door de regeling waar-
van ze deel uitmaken beoogde doelstellingen (zie
in die zin arresten van 3 september 2014, Deck-
myn en Vrijheidsfonds, C-201/13,
EU:C:2014:2132, punt 19, en 29 juli 2019, Spiegel
Online, C-516/17, EU:C:2019:625, punt 65).

33. Wat de formulering van artikel 3, lid 1, onder
a), van richtlijn 2000/78 betreft, zij erop gewezen
dat de uitdrukking “voorwaarden voor toegang
tot arbeid in loondienst [...] en tot een beroep” in
de omgangstaal slaat op omstandigheden of feiten
waarvan het bestaan moet worden vastgesteld
opdat iemand een bepaalde baan kan verkrijgen
of een bepaald beroep kan uitoefenen.

34. De formulering van deze bepaling volstaat op
zich evenwel niet om uit te maken of verklaringen
die buiten enige lopende dan wel geplande aan-
wervingsprocedure voor een bepaald(e) baan of
beroep om worden gedaan, binnen de materiéle
werkingssfeer van die richtlijn vallen. Er moet
dan ook worden teruggegrepen naar de context
van artikel 3, lid 1, onder a), en naar de doelstel-
lingen van de richtlijn.

35. Dienaangaande moet in herinnering worden
gebracht dat richtlijn 2000/78 is vastgesteld op
grond van artikel 13 EG, dat na wijziging artikel
19, 1id 1, VWEU is geworden, dat de Unie de be-
voegdheid verleent om passende maatregelen te
nemen om discriminatie op grond van onder
meer seksuele geaardheid te bestrijden.

36. Overeenkomstig artikel 1 van richtlijn
2000/78, en zoals uit zowel de titel en de conside-
rans als de inhoud en de strekking van deze richt-
lijn blijkt, heeft deze tot doel met betrekking tot
“arbeid en beroep” een algemeen kader te creéren
voor de bestrijding van discriminatie op grond
van onder meer seksuele geaardheid zodat in de
lidstaten het beginsel van gelijke behandeling toe-
gepast kan worden, door eenieder een doeltref-
fende bescherming tegen discriminatie op onder
meer deze grond te bieden (zie in die zin arrest
van 15januari 2019, E.B., C-258/17,EU:C:2019:17,
punt 40 en aldaar aangehaalde rechtspraak).

37. In het bijzonder wordt in overweging 9 van
deze richtlijn onderstreept dat arbeid en beroep
sleutelelementen zijn voor het waarborgen van
gelijke kansen voor eenieder en een belangrijke
bijdrage leveren aan het volledig deelnemen van
burgers aan het economische, culturele en sociale
leven, alsook aan hun persoonlijke ontplooiing.
In dezelfde zin wordt in overweging 11 gepreci-

seerd dat discriminatie op grond van onder meer
seksuele geaardheid de verwezenlijking van de
doelstellingen van het VWEU kan ondermijnen,
in het bijzonder de verwezenlijking van een hoog
niveau van werkgelegenheid en van sociale be-
scherming, de verbetering van de levensstandaard
en van de kwaliteit van het bestaan, de vergroting
van de economische en sociale cohesie en van de
solidariteit, alsmede het vrij verkeer van perso-
nen.

38. Daarmee concretiseert richtlijn 2000/78, op
het gebied waarop ze betrekking heeft, het thans
in artikel 21 van het Handvest neergelegde alge-
mene beginsel van non-discriminatie (zie in die
zin arrest van 17 april 2018, Egenberger, C-414/16,
EU:C:2018:257, punt 47).

39. Gelet op dit doel, de aard van de rechten die
richtlijn 2000/78 beoogt te beschermen alsook de
fundamentele waarden die aan deze richtlijn ten
grondslag liggen, kan het begrip “voorwaarden
voor toegang tot arbeid in loondienst [...] en tot
een beroep” in de zin van artikel 3, lid 1, onder a),
van deze richtlijn, dat de werkingssfeer van deze
richtlijn afbakent, niet restrictief worden uitge-
legd (zie naar analogie arresten van 12 mei 2011,
Runevi¢-Vardyn  en  Wardyn,  C-391/09,
EU:C:2011:291, punt 43, en 16 juli 2015, CHEZ
Razpredelenie Bulgaria, C-83/14, EU:C:2015:480,
punt 42).

40. Zo heeft het Hof reeds geoordeeld dat richtlijn
2000/78 geldt in situaties waar inzake arbeid en
beroep verklaringen worden gedaan over “de
voorwaarden voor toegang tot arbeid in loon-
dienst [...] en tot een beroep, met inbegrip van de
[...] aanstellingscriteria” in de zin van artikel 3, lid
1, onder a), van deze richtlijn. Het heeft in het
bijzonder geoordeeld dat publieke uitspraken
over een bepaald aanwervingsbeleid onder dit
begrip kunnen vallen, zelfs wanneer de aanwer-
vingen niet verlopen via openbare vacatures of via
rechtstreekse onderhandelingen na een selectie-
procedure die de indiening van sollicitaties en een
voorselectie daarvan op basis van hun belang
voor de werkgever veronderstelt (zie in die zin
arrest van 25 april 2013, Asociatia Accept,
C-81/12, EU:C:2013:275, punten 44 en 45).

41. Het Hof heeft tevens geoordeeld dat de enkele
omstandigheid dat verklaringen die een homo-
foob aanwervingsbeleid suggereren niet afkom-
stig zijn van een persoon die over de juridische
bevoegdheid beschikt om het aanwervingsbeleid
van de betrokken werkgever rechtstreeks te bepa-

opmaat.sdu.nl Sdu

Jurisprudentie Arbeidsrecht 11-06-2020, afl. 8 1485



146 «JAR»

len of om deze werkgever inzake aanwervingen te
binden of te vertegenwoordigen, niet noodzakelij-
kerwijs verhindert dat die verklaringen kunnen
vallen onder de voorwaarden voor toegang tot
arbeid in loondienst of een beroep van die werk-
gever. Het Hof heeft daarbij gepreciseerd dat de
omstandigheid dat de werkgever zich niet duide-
lijk van de betrokken verklaringen heeft gedistan-
tieerd, alsook de perceptie van het publiek of van
de betrokken kringen, relevante elementen vor-
men waarmee de geadieerde instantie bij een al-
gemene beoordeling van de feiten rekening kan
houden (zie in die zin arrest van 25 april 2013,
Asociatia Accept, C-81/12, EU:C:2013:275, pun-
ten 47-51).

42. Ook de omstandigheid dat er ten tijde van de
betrokken verklaringen geen aanwervingsonder-
handelingen aan de gang waren, sluit niet uit dat
die verklaringen binnen de materiéle werkings-
sfeer van richtlijn 2000/78 kunnen vallen.

43. Uit deze overwegingen volgt dat bepaalde om-
standigheden, zoals het feit dat er geen aanwer-
vingsprocedure loopt of gepland is, weliswaar niet
beslissend zijn voor de vraag of verklaringen be-
trekking hebben op een bepaald aanwervingsbe-
leid en derhalve onder het begrip “voorwaarden
voor toegang tot arbeid in loondienst [...] en tot
een beroep” in de zin van artikel 3, lid 1, onder a),
van richtlijn 2000/78 vallen, maar dat die verkla-
ringen, om binnen de materiéle werkingssfeer van
deze richtlijn als omschreven in deze bepaling te
vallen, wel effectief in verband moeten kunnen
worden gebracht met het aanwervingsbeleid van
een bepaalde werkgever, wat vereist dat het ver-
band dat ze vertonen met de bij deze werkgever
geldende voorwaarden voor toegang tot arbeid in
loondienst of een beroep niet hypothetisch is. Of
er een dergelijk verband is, dient door de aange-
zochte nationale instantie te worden beoordeeld
op basis van een globaal onderzoek van alle om-
standigheden waarin de betrokken verklaringen
zijn gedaan.

44. De relevante criteria om daarbij in aanmer-
king te nemen zijn, zoals ook de advocaat-gene-
raal in de punten 53 tot en met 56 van haar con-
clusie in wezen heeft aangegeven, met name ten
eerste de positie van de persoon die de betrokken
verklaringen heeft afgelegd en de hoedanigheid
waarin hij dat heeft gedaan. Daaruit moet blijken
dat hij hetzij zelf een potentiéle werkgever is hetzij
rechtens of feitelijk een beslissende invloed kan
uitoefenen op het aanwervingsbeleid of de aan-

wervingsbeslissingen van een potentiéle werkge-
ver dan wel op zijn minst door het publiek of de
betrokken kringen kan worden gezien als iemand
die een dergelijke invloed kan uitoefenen, ook al
heeft hij niet de juridische bevoegdheid om het
aanwervingsbeleid van de betrokken werkgever te
bepalen of om laatstgenoemde te binden of te
vertegenwoordigen in aanwervingsaangelegenhe-
den.

45. Ten tweede zijn ook de aard en de inhoud van
de betrokken verklaringen relevant. De verklarin-
gen moeten verband houden met de bij de betrok-
ken werkgever geldende voorwaarden voor toe-
gang tot arbeid in loondienst of een beroep, en
blijk geven van zijn bedoeling te discrimineren op
een van de in richtlijn 2000/78 genoemde gron-
den.

46. Ten derde moet er rekening mee worden ge-
houden in welke context de betrokken verklarin-
gen werden afgelegd, met name of dit in besloten
kring dan wel in het openbaar was, en of ze wer-
den verspreid onder het publiek, hetzij via de tra-
ditionele media hetzij via sociale netwerken.

47. Aan deze uitlegging van richtlijn 2000/78
wordt niet afgedaan door de eventuele beperking
op de uitoefening van de vrijheid van meningsui-
ting, die de verwijzende rechter heeft aangekaart
en die deze uitlegging met zich zou kunnen bren-
gen.

48. Stellig vormt de vrijheid van meningsuiting,
als wezenlijke grondslag van een democratische
en pluralistische samenleving die de waarden
weergeeft waarop de Unie overeenkomstig artikel
2 VEU is gebaseerd, een grondrecht dat wordt
gewaarborgd door artikel 11 van het Handvest
(arrest van 6 september 2011, Patriciello,
C-163/10, EU:C:2011:543, punt 31).

49. Zoals uit artikel 52, lid 1, van het Handvest
blijkt, is de vrijheid van meningsuiting echter
geen absoluut recht en kan de uitoefening ervan
worden beperkt, op voorwaarde dat dergelijke
beperkingen bij wet worden gesteld, de wezenlijke
inhoud van dit recht eerbiedigen en in overeen-
stemming zijn met het evenredigheidsbeginsel,
dit wil zeggen dat ze noodzakelijk zijn en daad-
werkelijk beantwoorden aan door de Unie erken-
de doelstellingen van algemeen belang of aan de
eisen van de bescherming van de rechten en vrij-
heden van anderen. Zoals de advocaat-generaal in
de punten 65 tot en met 69 van haar conclusie
heeft aangegeven, is dit in casu het geval.
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50. De beperkingen op de uitoefening van de vrij-
heid van meningsuiting die richtlijn 2000/78 met
zich kan brengen, worden immers inderdaad bij
wet gesteld, aangezien ze rechtstreeks uit deze
richtlijn volgen.

51. Bovendien eerbiedigen die beperkingen de
wezenlijke inhoud van de vrijheid van meningsui-
ting, aangezien ze uitsluitend gelden om de doel-
stellingen van richtlijn 2000/78 te verwezenlijken,
namelijk om het beginsel van gelijke behandeling
in arbeid en beroep te waarborgen en een hoog
niveau van werkgelegenheid en sociale bescher-
ming tot stand te brengen. Ze worden dus ge-
rechtvaardigd door deze doelstellingen.

52. Ook zijn die beperkingen in overeenstemming
met het evenredigheidsbeginsel: de verboden dis-
criminatiegronden worden genoemd in artikel 1
van richtlijn 2000/78, waarvan de materiéle en
personele werkingssfeer worden afgebakend in
artikel 3 ervan, en de beknotting van de uitoefe-
ning van de vrijheid van meningsuiting gaat niet
verder dan noodzakelijk is om de doelstellingen
van deze richtlijn te verwezenlijken, daar enkel
verklaringen die discriminatie in arbeid of beroep
opleveren, verboden zijn.

53. Daarenboven zijn de uit richtliin 2000/78
voortvloeiende beperkingen op de uitoefening
van de vrijheid van meningsuiting noodzakelijk
om de rechten inzake arbeid en beroep te waar-
borgen van degenen die tot de groepen behoren
die gekenmerkt worden door een van de in artikel
1 van deze richtlijn genoemde gronden.

54. Meer bepaald, wanneer verklaringen - in te-
genstelling tot de in punt 43 van dit arrest gegeven
uitlegging van het begrip “voorwaarden voor
toegang tot arbeid in loondienst [...] en tot een
beroep” van artikel 3, lid 1, onder a), van richtlijn
2000/78 - buiten de materiéle werkingssfeer van
deze richtlijn zouden vallen louter omdat ze zijn
gedaan zonder dat er sprake was van enige aan-
wervingsprocedure, met name in het kader van
een audiovisueel entertainmentprogramma, of
omdat ze de persoonlijke mening van de betrok-
kene zouden uitdrukken, zou de essentie zelf van
de door deze richtlijn in arbeid en beroep gebo-
den bescherming verloren kunnen gaan.

55. Zoals de advocaat-generaal in de punten 44 en
57 van haar conclusie in wezen heeft opgemerkt,
vindt bij elke aanwervingsprocedure immers de
grootste selectie plaats tussen degenen die sollici-
teren en degenen die dat niet doen. Wanneer een
werkgever of een persoon die wordt gezien als

iemand die een beslissende invloed kan uitoefe-
nen op het aanwervingsbeleid van een onderne-
ming, discriminerende meningen op het gebied
van arbeid en beroep uit, kan dit de geviseerde
personen ervan weerhouden te solliciteren.

56. Bijgevolg kunnen verklaringen die binnen de
in artikel 3 omschreven materiéle werkingssfeer
van richtlijn 2000/78 vallen, niet ontsnappen aan
de bij deze richtlijn ingevoerde anti-discrimina-
tieregeling in arbeid en beroep op grond dat ze
zijn gedaan tijdens een audiovisueel entertain-
mentprogramma of ook de persoonlijke mening
uitdrukken van de betrokkene over de in de ver-
klaringen geviseerde groep personen.

57. In casu staat het aan de verwijzende rechter
om te beoordelen of uit de omstandigheden van
de in het hoofdgeding aan de orde zijnde verkla-
ringen blijkt dat het verband daarvan met de
voorwaarden voor toegang tot arbeid in loon-
dienst of een beroep die in het betrokken advoca-
tenkantoor gelden, geen hypothetisch verband is,
hetgeen een feitelijke beoordeling is, en om daar-
bij de in de punten 44 tot en met 46 van dit arrest
genoemde criteria te hanteren.

58. Gelet op een en ander dient op de tweede
vraag te worden geantwoord dat het begrip “voor-
waarden voor toegang tot arbeid in loondienst
[...] en tot een beroep” van artikel 3, lid 1, onder
a), van richtlijn 2000/78 aldus moet worden uitge-
legd dat het ook ziet op verklaringen van een
persoon tijdens een audiovisuele uitzending dat
hij in zijn onderneming nooit personen met een
bepaalde seksuele geaardheid zou aanwerven of
zou laten werken, hoewel er op dat moment geen
aanwervingsprocedure liep of was voorzien, op
voorwaarde dat het verband tussen die verklarin-
gen en de in die onderneming geldende voor-
waarden voor toegang tot arbeid in loondienst of
tot een beroep niet hypothetisch is.

Eerste vraag

59. Met zijn eerste vraag wenst de verwijzende
rechter in wezen te vernemen of richtlijn 2000/78
aldus moet worden uitgelegd dat ze zich verzet
tegen een nationale regeling volgens welke een
vereniging van advocaten die als statutair doel
heeft personen met een bepaalde seksuele geaard-
heid in rechte te verdedigen en de cultuur en eer-
biediging van de rechten van deze groep personen
te bevorderen, wegens dit doel en los van haar
eventuele winstoogmerk automatisch bevoegd is
om een gerechtelijke procedure in te stellen om de
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uit die richtlijn voortvloeiende verplichtingen te
doen naleven en in voorkomend geval schadever-
goeding te verkrijgen, wanneer zich feiten voor-
doen die voor die groep personen discriminatie
in de zin van die richtlijn kunnen opleveren en er
geen identificeerbaar slachtoffer is.

60. Volgens artikel 9, lid 2, van richtlijn 2000/78
zorgen de lidstaten ervoor dat verenigingen, orga-
nisaties of andere rechtspersonen die er overeen-
komstig de in de nationale wetgeving vastgestelde
criteria een rechtmatig belang bij hebben dat deze
richtlijn wordt nageleefd, namens of ter onder-
steuning van een klager of klaagster met zijn res-
pectievelijk haar toestemming gerechtelijke en/of
administratieve procedures kunnen aanspannen
met het oog op de naleving van de uit deze richt-
lijn voortvloeiende verplichtingen.

61. Aldus blijkt uit de bewoordingen zelf van deze
bepaling dat ze niet verlangt dat aan een vereni-
ging als die in het hoofdgeding in de lidstaten de
bevoegdheid wordt toegekend om een gerechtelij-
ke procedure aan te spannen om de uit richtlijn
2000/78 voortvloeiende verplichtingen te doen
naleven, wanneer er geen identificeerbaar slacht-
offer is.

62. Wel mogen de lidstaten volgens artikel 8, lid 1,
van richtlijn 2000/78, gelezen in het licht van
overweging 28 ervan, bepalingen vaststellen of
handhaven die voor de bescherming van het be-
ginsel van gelijke behandeling gunstiger zijn dan
die van deze richtlijn.

63. Het Hof heeft zich op deze bepaling gebaseerd
om te oordelen dat artikel 9, lid 2, van richtlijn
2000/78 zich er geenszins tegen verzet dat een
lidstaat in zijn nationale wetgeving verenigingen
die een rechtmatig belang hebben bij het doen
naleven van die richtlijn, het recht verleent ge-
rechtelijke of administratieve procedures in te
stellen om de uit die richtlijn voortvloeiende ver-
plichtingen te doen naleven, zonder dat zij na-
mens een bepaalde klager optreden of zonder dat
er een identificeerbare klager is (arrest van
25 april 2013, Asociatia Accept, C-81/12,
EU:C:2013:275, punt 37).

64. Wanneer een lidstaat daarvoor kiest, dient hij
te bepalen onder welke voorwaarden een vereni-
ging als die in het hoofdgeding een gerechtelijke
procedure kan instellen om door richtlijn 2000/78
verboden discriminatie te doen vaststellen en be-
straffen. De lidstaat moet dan met name bepalen
of het feit dat de vereniging wel of geen winstoog-
merk heeft van belang is voor de vraag of ze be-

voegd is om een dergelijke procedure in te stellen,
en de strekking daarvan preciseren, in het bijzon-
der de sancties die aan het eind daarvan kunnen
worden opgelegd. Die sancties moeten dan over-
eenkomstig artikel 17 van richtlijn 2000/78 doel-
treffend, evenredig en afschrikkend zijn, ook
wanneer er geen identificeerbaar slachtoffer is (zie
in die zin arrest van 25 april 2013, Asociatia Ac-
cept, C-81/12, EU:C:2013:275, punten 62 en 63).
65. Gelet op het voorgaande dient op de eerste
vraag te worden geantwoord dat richtlijn 2000/78
aldus moet worden uitgelegd dat ze zich niet ver-
zet tegen een nationale regeling volgens welke een
vereniging van advocaten die als statutair doel
heeft personen met een bepaalde seksuele geaard-
heid in rechte te verdedigen en de cultuur en eer-
biediging van de rechten van deze groep personen
te bevorderen, wegens dit doel en los van haar
eventuele winstoogmerk automatisch bevoegd is
om een gerechtelijke procedure in te stellen om de
uit die richtlijn voortvloeiende verplichtingen te
doen naleven en in voorkomend geval schadever-
goeding te verkrijgen, wanneer zich feiten voor-
doen die voor die groep personen discriminatie
in de zin van die richtlijn kunnen opleveren en er
geen identificeerbaar slachtoffer is.

Kosten

66. Ten aanzien van de partijen in het hoofdge-
ding is de procedure als een aldaar gerezen inci-
dent te beschouwen, zodat de verwijzende rech-
terlijke instantie over de kosten heeft te beslissen.
De door anderen wegens indiening van hun op-
merkingen bij het Hof gemaakte kosten komen
niet voor vergoeding in aanmerking.

Het Hof (Grote kamer) verklaart voor recht

1) Het begrip “voorwaarden voor toegang tot ar-
beid in loondienst [...] en tot een beroep” van arti-
kel 3, 1id 1, onder a), van richtlijn 2000/78/EG van
de Raad van 27 november 2000 tot instelling van
een algemeen kader voor gelijke behandeling in
arbeid en beroep, moet aldus worden uitgelegd
dat het ook ziet op verklaringen van een persoon
tijdens een audiovisuele uitzending dat hij in zijn
onderneming nooit personen met een bepaalde
seksuele geaardheid zou aanwerven of zou laten
werken, hoewel er op dat moment geen aanwer-
vingsprocedure liep of was voorzien, op voor-
waarde dat het verband tussen die verklaringen
en de in die onderneming geldende voorwaarden
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voor toegang tot arbeid in loondienst of tot een
beroep niet hypothetisch is.

2) Richtlijn 2000/78 moet aldus worden uitgelegd
dat ze zich niet verzet tegen een nationale regeling
volgens welke een vereniging van advocaten die
als statutair doel heeft personen met een bepaalde
seksuele geaardheid in rechte te verdedigen en de
cultuur en eerbiediging van de rechten van deze
groep personen te bevorderen, wegens dit doel en
los van haar eventuele winstoogmerk automatisch
bevoegd is om een gerechtelijke procedure in te
stellen om de uit die richtlijn voortvloeiende ver-
plichtingen te doen naleven en in voorkomend
geval schadevergoeding te verkrijgen, wanneer
zich feiten voordoen die voor die groep personen
discriminatie in de zin van die richtlijn kunnen
opleveren en er geen identificeerbaar slachtoffer
is.

NOOT

Uitspraken die worden verspreid via (sociale)
media vinden tegenwoordig snel hun weg en
blijven niet zonder gevolgen. Dat ondervond ook
de ltaliaanse advocaat in deze zaak, die tijdens
een radio-interview verklaarde dat hij in zijn ad-
vocatenkantoor geen homoseksuele personen
zou aanstellen. Zijn uitlatingen leidden tot een
interessant arrest waarin het HvJ EU nieuw licht
werpt op twee belangrijke vragen: (i) zijn zulke
algemene uitspraken een door het EU-recht ver-
boden vorm van discriminatie, en (ii) kan een or-
ganisatie die opkomt voor gelijke behandeling
schadevergoeding vorderen als er geen identifi-
ceerbaar slachtoffer is?

De reikwijdte van het discriminatieverbod
Richtlijn 2000/78/EG verbiedt discriminatie op
grond van seksuele geaardheid in arbeid en be-
roep. In Nederland is dit verbod geimplemen-
teerd in art. 5 Awgb. Dat publieke uitingen kun-
nen kwalificeren als discriminatie, weten we
sinds het arrest Feryn (HvJ EU 10 juli 2008,
«JAR» 2008/207). De vraag is of die uitlatingen
voldoende verband houden met arbeid en be-
roep (specifiek: toegang tot arbeid) wanneer zij
niet door de werkgever zelf zijn gedaan maar
door een medewerker, op een moment waarop
er geen aanwervingsprocedure liep. Dat er op
het moment van de uitlatingen geen aanwer-
vingsprocedure liep, acht het HvJ EU op zichzelf

niet van belang. Wanneer een werkgever discri-
minerende meningen uit, kan dit de getroffen
personen er in een later stadium (als er wel een
aanwervingsprocedure loopt) alsnog van weer-
houden te solliciteren. Werkgevers kunnen het
gelijkebehandelingsrecht niet ontlopen door het
moment van discriminatie te vervroegen. Dat is
logisch. Lastiger is de vraag wat rechtens is als
de uitlatingen niet zijn gedaan door de werkge-
ver maar door een medewerker. In het arrest Ac-
cept (HvJ EU 25 april 2013, «JAR» 2013/143, m.nt.
Castermans), oordeelde het HvJ EU al dat homo-
fobe uitspraken van een medewerker discrimina-
toir kunnen zijn, maar in die zaak was er een
identificeerbaar slachtoffer. De homofobe uit-
spraken leidden in die zaak tot het bewijsver-
moeden dat de afwijzing door de werkgever van
een homoseksuele sollicitant discriminatoir was.
In onderhavige zaak ontbreekt een identificeer-
baar slachtoffer en zijn de uitlatingen algemener
van aard. In verband hiermee stelt het HvJ EU
nadere eisen aan de link tussen de verklaringen
en het aanwervingsbeleid. Zij moeten effectief
met elkaar in verband kunnen worden gebracht.
Relevante criteria daarbij zijn de positie van de
medewerker, de aard en de inhoud van de ver-
klaringen en de context waarin deze zijn geuit (in
de privésfeer of in het openbaar). Met name over
het eerste element, de positie van de medewer-
ker, kan discussie bestaan. Het HvJ EU preciseert
dat de medewerker een beslissende invioed
moet hebben op de aanwerving of bij derden de
indruk moet kunnen wekken dat hij deze invloed
heeft. Dat het HvJ EU ook waarde hecht aan de
perceptie van derden, is goed te verklaren. Be-
slissend is of de uitlatingen personen ervan kan
weerhouden te solliciteren. Dit risico is aanwezig
wanneer de persoon die de uitlatingen doet de
schijn wekt dat aan die uitlatingen ook gevolg zal
worden gegeven.

Een ander verschil met Accept is dat in de onder-
havige zaak niet de werkgever (het advocaten-
kantoor), maar de medewerker aansprakelijk is
gesteld. Dat lijkt mij juist. Richtlijn 2000/78/EG
bevat een algemeen discriminatieverbod en is
niet beperkt tot discriminatie door de werkgever.
Een belangrijke vraag is echter of de uitlatingen
van de advocaat ook zijn toe te rekenen aan het
advocatenkantoor, zodat niet alleen de advocaat
maar ook zijn werkgever Richtlijn 2000/78 heeft
overtreden. Mijns inziens is dat niet het geval.
Hiervoor lijkt mij een eigen handelen van de
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werkgever vereist, zoals het afwijzen van een ho-
moseksuele sollicitant. In dat geval hadden de
uitlatingen van de advocaat tot het bewijsver
moeden geleid dat die afwijzing discriminatoir
was (zoals in Accept). Dit laat onverlet dat het na-
tionale recht kan voorzien in ruimere doorbraak-
mogelijkheden. Zo kent Nederland een ruime ri-
sicoaansprakelijkheid voor werkgevers (art. 6:170
BW). Deze grondslag vereist een functioneel ver-
band tussen de discriminerende uitingen en de
werkzaamheden van de medewerker. Is de me-
dewerker een woordvoerder van het bedrijf of
verantwoordelijk voor het aanwervingsbeleid,
dan is hiervan al snel sprake en is de werkgever
hoofdelijk aansprakelijk. Wel lijkt me dat in dit
verband minder of geen waarde toekomt aan de
perceptie van derden: de werknemer moet uit
hoofde van zijn functie (dus intern) een link heb-
ben met het aanwervingsbeleid.

De procesbevoegdheid van belangenorganisaties
Richtlijn 2000/78/EG verplicht lidstaten tot het
toekennen van procesbevoegdheid aan organisa-
ties die optreden namens slachtoffers van discri-
minatie (art. 9 lid 2). In Feryn oordeelde het

HvJ EU dat de richtlijn tevens toelaat dat belan-
genorganisaties naar nationaal recht in rechte
kunnen opkomen tegen discriminatie zonder dat
zij een slachtoffer vertegenwoordigen of zonder
dat er een identificeerbaar slachtoffer is. De richt-
lijn verplicht lidstaten echter niet om deze moge-
lijkheid te creéren. De Italiaanse rechter vroeg
zich af of, indien het nationale recht een dergelij-
ke mogelijkheid wel kent, de richtlijn hieraan
grenzen stelt, met name omdat de Commissie
een aanbeveling (2013/396/EU) heeft uitgevaar-
digd die eisen stelt aan de procesbevoegdheid
bij collectieve vorderingen. Een van die eisen is
het ontbreken van winstoogmerk, en de organi-
satie die procedeerde tegen de advocaat leek dat
wel te hebben. Het HvJd EU oordeelt dat een lid-
staat niet alleen vrij is om te bepalen of belan-
genorganisaties in rechte kunnen opkomen tegen
discriminatie wanneer een identificeerbaar
slachtoffer ontbreekt, maar ook onder welke
voorwaarden zij dit kunnen. Aan de aanbeveling
van de Commissie hecht het Hvd EU geen waar-
de.

Het HvJ EU stelt daarentegen wel eisen aan de
rechtsmiddelen die de belangenorganisaties ten
dienst staan. Het HvJ EU overweegt dat art. 17
van de richtlijn, dat bepaalt dat sancties op over-

treding van de richtlijn afschrikwekkend, doeltref-
fend en evenredig moeten zijn, van toepassing
is. Dat bevreemdt. Het HvJ EU benadrukt in dit
arrest namelijk dat de richtlijn bij gebrek aan een
direct slachtoffer niet dwingt tot handhaving. In
dit licht is niet goed duidelijk waarom, als de lid-
staat in deze situatie toch een handhavingsmoge-
lijkheid biedt, de op te leggen sanctie alsnog bin-
nen de reikwijdte van de richtlijn valt. Daar staat
dan wel weer tegenover dat, in het geval er geen
direct slachtoffer is, de lidstaten bij het bepalen
van de sanctie een ruime beoordelingsvrijheid
toekomt. Blijkens Feryn kan de sanctie een scha-
devergoeding zijn, maar bijvoorbeeld ook een
verbodsactie of bekendmaking van de discrimi-
natie. Voor wat betreft Nederland biedt

art. 3:305a BW een breed scala aan rechtsmidde-
len bij collectieve acties. Sinds 1 januari 2020
(Stb. 2019, 447) behoort ook een schadevergoe-
ding tot de mogelijkheden. Vanuit Europeesrech-
telijk perspectief lijkt het met de sancties in Ne-
derland dus wel goed te zitten.

mr. M.A.N. van Schadewijk
promovendus arbeidsrecht Radboud Universiteit
Nijmegen
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Toepassing Arbeidstijdenrichtlijn op
werkzaamheden Hongaarse grenspolitie

Hof van Justitie EU

30 april 2020, nr. C-211/19,
ECLI:EU:C:2020:344

(mr. Jarukaitis, mr. Juhasz, mr. Lycourgos)
Noot mr. dr. J. van Drongelen

Arbeidstijdenrichtlijn niet van toepassing in
uitzonderlijke omstandigheden. Grenshewa-
king niet zonder meer uitzonderlijk.
Personele werkingssfeer.

[Richtlijn 2003/88/EG art. 1 lid 3; Richtlijn
89/391/EEG art. 2 lid 2]

De werknemer is in dienst bij de interventiepolitie
van Hongarije. Deze politie-eenheid voert publie-
ke taken uit, waarbij sommige werkzaamheden
niet vooraf te plannen zijn. Van juli 2015 tot april
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