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INLEIDING

De Lidstaten van de Europese Unie hebben te maken met een vergrijzing van hun
bevolking door de hogere levensverwachting en een laag geboortecijfer'. Rond het
begin van de jaren negentig begint de Unie zich te buigen over dit verschijnsel,
vooral voor de problematiek van de financiering van de sociale zekerheid. Deze de-
mografische verandering gaat echter gepaard met andere gevolgen dan degene die
louter te maken hebben met de financiering van de sociale zekerheid. Ze veroorzaakt
namelijk ingrijpende veranderingen die het sociaal recht in zijn geheel beinvloeden.
Men stelt een stijging vast van het aantal 50-plussers op de arbeidsmarke?, gekoppeld
aan een aanzienlijke vermindering van de bevolking op arbeidsgeschikte leeftijd. De
situatie van werknemers ouder dan 55 jaar op deze markt — en in het bijzonder op
het ogenblik van de aanwerving — wordt heel zorgwekkend geacht volgens de laatste
barometer van de Europese Commissie®.

In de meeste Lidstaten is het sociaal recht gebaseerd op het criterium leeftijd om
de aanwerving van oudere werknemers of het behoud van oudere werknemers op
de arbeidsmarke te bevorderen, rekening houdend met hun specifieke situatie. De
mogelijkheid om maatregelen goed te keuren bedoeld om nadelen bij een groep per-
sonen van een bepaalde leeftijd (de zogenaamde ‘positieve acties’, cf. hierna) te com-
penseren, wordt bepaald door de Europese richtlijn 2000/78. Hoewel het gebruik
van het criterium leeftijd in de sociale wetgeving vaak tot doel heeft om bepaalde
categorieén werknemers te beschermen, leidt het echter ook tot discriminerend ge-
drag tegenover deze categorie van werknemers.

(1) Eurostat, Active ageing and solidarity between generations. 4 statistical portrait of the European Union 2012,
Eurostat Statistical books, pp. 37-38, 2012 ed.

(2) Zo stijgt het aantal ouderen van 50 tot 64 jaar die actief zijn op de arbeidsmarkt, in de Unie van de 27,
van 40.988 in 2000 naar 54.080 in 2010. Deze stijging is te wijten aan de vergrijzing van de bevolking op
arbeidsgeschikte leeftijd en aan de stijging van het aantal vrouwen op de arbeidsmarkt. De belangrijkste reden
om geen werk meer te zocken, aangehaald door niet-werkende 50-plussers, is echter het feit dat ze athangen van
een socialezekerheidsstelsel (pensioen of invaliditeitsvergoeding) dat hen meestal vrijstelt om te werken. Zo wil
50,8% van hen geen werk zoeken omdat ze een pensioen krijgen en 19,8% omdat ze arbeidsongeschike zijn:
Eurostat, op. cit., p. 51. Tot slot ziet men een geringe stijging van het aantal ouderen in het werkloosheidsstelsel.
(3) Europese Commissie, Discrimination in the EU in 2012 — Special Eurobarometer, 393, november 2012.
Blijkbaar is deze situatie bovendien verergerd sinds de economische crisis in 2008.
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Om de efficiéntie van het Europese recht en het Europese beleid inzake vergrijzing
te bepalen, zijn we vertrokken van de vaststelling dat de invoering van een beleid
van voorkeurbehandeling voor bepaalde benadeelde groepen om de stereotypen te-
genover bepaalde categorieén individuen te bestrijden, een averechts effect heeft: ze
verhoogt de stigmatisering van deze categorieén®. Deze vaststelling wordt bevestigd
door verschillende sociologische studies, die aantonen dat het gebruik van het cri-
terium leeftijd om verschillende categorieén werknemers te bepalen, leidt tot het
verschijnsel van negatieve stereotypen over oudere werknemers® en discriminerend
gedrag op grond van leeftijd®. Gaillard wijst in zijn thesis op de nadelige gevolgen
van negatieve stereotypen over oudere werknemers.” Vanuit deze vaststelling analy-
seert Iweins de Wavrans® de negatieve attitudes tegenover ouderen in de bedrijfsom-
geving en hij onderzoekt de elementen van de sociale en organisaticomgeving die
deze kunnen beinvloeden (alsook hun nadelige gevolgen) om dit negatieve beeld
over oudere werknemers in de bedrijfsomgeving te veranderen. In het eerste deel
van haar thesis laat ze zien dat in de literatuur over voorkeurbehandelingen duidelijk
wordt aangetoond dat een diversiteitsbeleid gericht op een specificke categorie van
werknemers leidt tot een verhoging van de vooroordelen tegenover die laatste en dat
bepaalde auteurs de beleidsvormen van voorkeurbehandelingen zelfs beschouwen
als ‘omgekeerde discriminatie’ om aan te tonen dat dit soort beleid bevordert wat
het wil bestrijden, met name discriminatie’. Ze bevestigt deze stelling met empiri-
sche studies (een correlatie- en een experimentele studie) waarin wordt aangetoond
dat een werkgelegenheidsbeleid dat de rekrutering van oudere werknemers bevoor-

(4) Zo herinnert Garner-Moyer eraan dat het positieve discriminatiebeleid in de VS, ingevoerd op het einde
van de jaren zestig dat om de bestrijding van stereotypen tegenover bepaalde categorieén individuen mogelijk te
maken, een averechts effect heeft gehad aangezien het de stigmatisatie tegenover deze categorieén heeft versterkt:
Garner-Moyer, H., Réflexions autour du concept de diversité. Eclairer pour mieux agir, AFMD et Université Paris
1, Sorbonne, p. 16 en p. 123, 2012.

(5) Meda, D. en Vendramin, P, Réinventer le travail, Presses universitaires de France, Collection Le Lien social,
p. 224, 2013,

(6) Burnay, N., Ertul, S. en Melchior, J.-Ph. (dir.), Parcours sociaux et nowveaux desseins temporels, Acade-
mia-I’Harmatthan, Collection Investigations d’anthropologie prospective, p. 5, 2013.

(7) Gaillard, M., Lorsque lige se fait menace: une approche psychosociale du vieillissement au travail, U.C.L., thesis
verdedigd in oktober 2008. Een van de gevolgen van het gebruik van het criterium leeftijd om verschillende
categorieén van werknemers te maken en generatieconflicten; Gaillard, M., Vieillissement au travail: des appro-
ches traditionnelles a I'analyse psychosociale, Cahiers du CIRTES, nr. 3, Presses universitaires de Louvain, 20105
Desmette, D. en Gaillard, M., When a “worker” becomes an “older worker”. The effects of age-related social
identity on attitudes towards retirement and work, Career Development International, vol. 13, nr. 2, pp. 168-185,
2008; Epstein, R.A., Forbidden Grounds: 7he Case Against Employment Discrimination Laws, Harvard University
Press, 1995; Garner-Moyer, H., op. cit., p. 54: als een bedrijf de doelgroepen verschillend behandelt (bijvoorbeeld
door de nadruk te leggen op een categorie), zal dit een gevoel van afzondering van de andere categorieén creéren.
Burnay, N., Ertul, S. en Melchior, J.-Ph. (dir.), Parcours sociaux et nowveaux desseins temporels, Academia-LHar-
matthan, Collection Investigations d’anthropologie prospective, p. 5, 2013.

(8) Iweins de Wavrans, C., Pour sortir de ['dgisme au travail: analyse du contexte social et organisationnel, U.C.L.,
thesis vededigd in november 2012.

(9) Iweins de Wavrans, C., op. cit., pp. 41-45.
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recht' tot gevolg heeft de percepties van competentie te verminderen en de gevoe-
lens van minachting en negatieve houdingen tegenover die laatste te verhogen, ter-
wijl kwalitatieve contacten tussen generaties en een cultuur van meerdere leeftijden
als gevolg hebben zowel de jonge werknemers als de oudere te beschermen tegen de
waargenomen discriminatie op grond van leeftijd"'.

Om deze werknemers op de arbeidsmarkt te houden, zo volgt uit deze vaststellin-
gen, zou men ze op dezelfde manier moeten behandelen als de andere categorieén
van werknemers en de mogelijkheid om positieve acties te voorzien, moeten beper-
ken — zelfs schrappen'®.

Deze bijdrage behandelt de verschillende aspecten in verband met het gebruik van
het criterium leeftijd en omvat drie delen. Het eerste deel buigt zich over het ver-
grijzingsbeleid ingevoerd door de Europese Unie rond het einde van de 20e eeuw
en toont de beperkte doeltreffendheid van dit beleid ten opzichte van de Europese
doelstellingen inzake arbeidsparticipatie en een verhoging van de daadwerkelijke
pensioengerechtigde leeftijd. Het tweede deel onderzoekt of het Europees recht dat
discriminatie op basis van leeftijd verbiedt (en in het bijzonder het Handvest van
de grondrechten en de richtlijn 2000/78) toelaat deze te elimineren en of het con-
gruent is met het Europese beleid. Het derde deel tot slot is gericht op het specifieke
karakter en de doeltreffendheid van het criterium leeftijd ten opzichte van de doel-
stelling van behoud en bescherming van oudere werknemers op de arbeidsmarkt.

DE TWEESLACHTIGHEID VAN HET EUROPESE BELEID INZAKE VERGRIJZING

Oorspronkelijk beantwoordt de ambitie om de Europese Unie te vormen (hierna de
Unie) vooral aan een economische roeping. De Europese beleidslijnen kwamen tot
ontwikkeling via de goedkeuring van verschillende instrumenten, waaronder met

(10) Bijvoorbeeld, de tockenning van tijdskrediet of de rekrutering van werknemers van 50 jaar en ouder be-
vorderen.

(11) Iweins de Wavrans, C., op. cit., pp. 216-221.

(12) Over het nut van beschermende maatregelen die meer kwaad dan goed veroorzaken voor de groep van
werknemers die ze willen beschermen, zie Mundlak, G., The Third Function of Labour Law: Distributing
Labour Market Opportunities among Workers, in Davidov, G. en Langille, B., 7he Idea of Labour Law, Oxford,
University Press, pp. 322-324, 2011 en Skedinger, P, Employment Consequences of Employment Protection
Legislation, JFN Working Paper, nr. 865, p. 25, 2011. Contra: Bell, M., Anti-discrimination law and the European
Union, Oxford University press, p. 130, 2002.
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name het Europees recht” en - later - de soft law'’. Hoewel de doelstelling van
de soft law in het begin was, een nieuw evenwicht te creéren tussen de Europese
economische en socialebeleidslijnen, ziet men dat het geleidelijk het geprivilegieerd
instrument is geworden om socialebeleidslijnen in te voeren via de Europese Unie®
maar dat bij de goedkeuring ervan deze beleidslijnen onderworpen lijken aan de
economische doelstellingen van de verdragen.

Nu, wetgeving inzake arbeid volstaat niet: er bestaan namelijk cruciale verbanden
tussen de verschillende aspecten van het leven (economische, politicke en sociale)
die, samen, moeten toelaten bepaalde rechten voor de werknemers te kunnen ga-
randeren'®.

De Unie vormt sinds het begin van de 20e eecuw een Europees beleid dat rekening
houdt met de gevolgen inzake vergrijzing, vooral via gerichte werkgelegenheidsbe-
leidslijnen voor ouderen en in het bijzonder werknemers. Dit beleid heeft tot doel
de arbeidsparticipatie van deze werknemers en de daadwerkelijke pensioengerech-
tigde leeftijd te verhogen, vooral om de kosten op het vlak van sociale bescherming
te verminderen.

In dit eerste deel herinneren we kort aan het onderscheid tussen economisch beleid,
sociaal beleid en sociaal recht binnen de Unie (1.1.). Daarna bekijken we het dis-
cours van de Unie inzake vergrijzing tezelfdertijd gebaseerd op solidariteit tussen de
generaties en op een beleid ter bevordering van actief ouder worden (1.2.). Dit zal
ons toelaten na te gaan of het Europese beleid inzake vergrijzing efficiént is om de
Europese doelstellingen inzake werkgelegenheid te bereiken.

(13) Het Europees recht (ook hard recht genoemd) omvat de formele rechtsbronnen en de bindende rechtsre-
gels die wettelijk bestrafte verplichtingen opleggen. Zie Trubek, D.M. en Trubek, L.G., Hard and Soft Law in
the Construction of Social Europe, Paper for the Workshop on “Opening the Open Method of Coordination”,
European University Institute, Itali¢, juli 2003.

(14) De soft law — of zachte wet — is ontwikkeld in de EU om uit de impasse te geraken, te wijten aan de
blokkade van het sociale beleid in de jaren tachtig. Ze kan worden gedefinicerd als het geheel van de ‘regels
waarvan de normatieve waarde beperkt zou zijn ofwel omdat de instrumenten die ze bevatten niet wettelijk
verplicht zouden zijn ofwel omdat de betrokken bepalingen, hoewel aanwezig in het bindend instrument, geen
verplichtingen inzake positief recht zouden creéren of enkel weinig bindende verplichtingen zouden creéren’:
Salmon, J., Dictionnaire de droit international public, Bruylant, 2001. De soft law creéert een binding gebaseerd
op het engagement van de spelers en op overleg en niet op een bindende wettelijke norm: Conter, B., La Stratégie
européenne pour Lemploi: de lenthousiasme a l'effacement, CRISP, Brussel, p. 89, 2012.

(15) Escande Varniol, M.-C., Laulom, S., Mazuyer, E. en Vielle, 2. (dir.), Quel droit social dans une Europe en
crise?, Larcier, Collection Europe, pp. 383-386.

(16) Sen, A., Travail et droits, Rev.1. 7., 2000/2, nr. 139, p. 137.



EUROPEES BELEID INZAKE VERGRIZING: NAAR EEN NIEUW DENKKADER?

1.1.

DE TOONAANGEVENDE PLAATS VAN DE ECONOMISCHEBELEIDSLIJNEN BINNEN DE
EUROPESE BELEIDSLIJNEN

Hoewel de oprichtingsverdragen de economische en sociale doelstellingen op gelijke
voet lijken te stellen", is het anders voor de bevoegdheden gedelegeerd aan de Unie,
die aanzienlijk belangrijker zijn op economisch gebied. Het Verdrag betreffende de
Europese Unie'® (hierna V.E.U.) bakent namelijk de bevoegdheden van de Unie op
sociaal gebied af. In principe vallen deze bevoegdheden onder de Lidstaten aange-
zien de Unie enkel kan handelen binnen de beperkingen van de bevoegdheden die
haar worden verleend en van de doelstellingen die haar worden toegewezen'. De
behandeling van sociale kwesties valt grotendeels onder de nationale soevereiniteit,
en dit ondanks de grote massa normen geproduceerd door de Unie en het Hof*.
Er is een duidelijke scheiding tussen de economische beleidslijnen wat betreft hun
Europese elementen en de socialebeleidslijnen die vooral nationaal®' en, in het al-
gemeen, ondergeschikt zijn aan de Europese doelstellingen van economische aard.

Hoewel zoals Barbier benadrukt het begrip ‘beleid’ zelf uitzonderlijk is indien toege-
past op de Europese Unie?, vindt men toch verschillende verwijzingen naar het eco-
nomische beleid en naar het sociale beleid binnen het Verdrag betreffende de werking
van de Europese Unie (hierna V.W.E.U.): dit heeft namelijk een titel VIII met het
opschrift ‘economisch en monetair beleid’, een titel X met het opschrift ‘sociaal beleid’
alsook een titel XVIII over de ‘economische, sociale en territoriale samenhang’. In het
genoemde V.W.E.U. komen echter geen definities voor van deze begrippen.

We kunnen echter proberen om deze concepten als volgt te definiéren:

®* het economische beleid omvat het geheel van middelen, ingevoerd door de Unie
om bepaalde doelstellingen met betrekking tot de algemene economische situatie
van alle Lidstaten te bereiken;

= het sociale beleid streeft naar een implementatie van een geheel van middelen
met als doel de leefomstandigheden te veranderen en sociale uitbarstingen en
een verbreking van de sociale banden te vermijden®. Het beoogt vooral arbeid-

(17) Zie met name artikel 2 van het V.E.U.: ‘De Unie stelt zich ten doel om de economische en sociale vooruitgang
te bevorderen’. In het begin van de 20e eeuw zetten de instellingen van de Unie deze twee doelstellingen ook op
gelijke voet: zie bijvoorbeeld de besluiten van het Voorzitterschap, Europese Raad van Lissabon, 23 en 24 maart
2000 en het Socialeactieprogramma voor 1998-2000.

(18) Artikels 4 en 5.

(19) Pingel, 1., De Rome i Lisbonne. Commentaire article par article des Traités UE et CE, 2¢me édition, Ed. Helbing
Lichtenhahn — Dalloz en Bruylant, pp. XXIX en v., 2010. Volgens deze auteur is er een verlangen naar renatio-
nalisering van de Europese constructie die men kan zien in de opmaak van artikels 5 lid 2 en 352 van het V.E.U.
(20) Kessler, E. en Lhernoud, J.-Ph., Droit et politiques sociales c jres, Editions Liaisons, Parijs, 2003.
(21) Barbier, J.-C., Une “européanisation” des politiques de I'emploi? Réflexions d’étapes & propos de la stratégie
coordonnée pour lemploi, Travail et Emploi, oktober 2004, p. 20.

22 Barbier, J.-C., Quelle destinée pour la ‘politique sociale’ de I'Union européenne? De la Stratégie de Lisbonne
a 'Europe 2020: évolution du discours politique, Rev. Inter. Trav., vol. 151, nr. 4, p. 411, 2012.

(23) Join-Lambert, M.-T., Politiques sociales, Presses de la Fondation nationale des Sciences Politiques et Dalloz, 1994.
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en werkgelegenheidsbeleidslijnen®, sociale bescherming in de ruime zin® en be-
roepsopleiding.

Het sociale beleid en het economische beleid behoren tot aparte gebieden en algemeen
wordt toegegeven dat het eerste wettelijk en structureel ondergeschike is aan het twee-
de?. Sedert enkele jaren stelt men de trend vast om het eerste te laten primeren op het
tweede?. Zo merkt Barbier op dat het nieuwe discours over het Europese sociale beleid
sedert de Europa 2020-strategie pijnlijk aan het licht heeft gebracht dat sociale kwesties
brutaal opzij worden geschoven® en dat dit beleid beperkt is tot louter symbolische
maatregelen ten opzichte van macro-economische en financiéle overwegingen. Sinds
2011, ‘is het vrij moeilijk om het kleinste sociale beleidselement te ontdekken dat niet vol-
ledig doordrongen is van het dominante economische dogma dat pleit voor de hervorming
van de sociale zekerheid, de pensioenen, de arbeidsmarkt enz., en dat niet op een of andere
manier samenhangt met de brede waaier van structurele hervormingen’®.

Deze trend is ook aanwezig in de rechtspraak van het hof van Justitie van de Eu-
ropese Unie (hierna het Hof): in zijn arresten Laval en Viking beslist het Hof de
uitoefening van het stakingsrecht te beperken, nochtans fundamenteel ten opzichte
van het Europese recht, en er een economische doelstelling op te laten primeren (in
dit geval, de vrije dienstverlening)®°.

(24) Ongeacht of deze beleidslijnen actief of passief zijn. Zie ook artikels 145 en v. van het V.W.E.U.

(25) Gezondheid, pensioenen, werkloosheidsverzekering, sociale bijstand, ...

(26) Schmidt, V.A., Democracy in Europe. The EU and National Polities, Oxford University press, 2006.

(27) McKay wijst erop dat de impact van de economische crisis erin bestond om prioriteit te geven aan de eco-
nomische rechten op de sociale rechten: McKay, S. et al., Etude sur le travail précaire et les droits sociaux réalisée
pour la Commission européenne, 2012.

(28) Barbier, op. cit., p. 429.

(29) Barbier, op. cit., p. 428.

(30) H.J.E.U., 18 december 2007, Laval un Partneri Ltd/Svenska Byggnadsarbetareférbundet, Svenska Byg-
gnadsarbetarefdrbundets avd. 1, Byggettan, Svenska Elektrikerforbundet, C-341/05; H.J.E.U., 11 december
2007, International Transport Workers™ Federation, Finnish Seamen’s Union/Viking Line ABP, Ou Viking Line
Eesti, C-438/05; H.J.E.U., 3 april 2008, Rechtsanwalt Dr. Dirk Riiffert als Insolvenzverwalter iiber das Vermé-
gen der Objekt und Bauregie GmbH & Co. KG/Land Niedersachsen, C-346/06. Als reactie op deze arresten
geeft het Europees Economisch en Sociaal Comité een advies waarin wordt benadrukt dat men de sociale (en)
economische aspecten op gelijke voet moet zetten en pleit het voor een engagement van de Unie voor een sterk en
concurrentieel sociaal Europa. Volgens het Comité moet de Commissie reageren op de situatie van een finan-
ciéle crisis door haar sociale beleid aan te passen aan de verandering in de economie en op de arbeidsmarkt en
door het Europese sociale beleid centraal te stellen en de arbeidsomstandigheden te verbeteren. Advies van het
EESC over de “Communication de la Commission au Parlement, au Conseil, au Comité économique et social
européen et au Comité des régions — Un agenda social renouvelé : opportunités, acces et solidarité dans I'Europe
du 21¢me siecle”, 14 januari 2009, COM(2008) 412 final, pp. 1 env.

Zie Hos, N., The Principle of Proportionality in Viking and Laval: an Appropriate Standard of Judicial Review?,
E.LL.]J., Volume 1 (2010), nr. 2, p. 236; Hinarejos, A., Laval and Viking: The Right to Collective Action versus
EU Fundamental Freedoms, in Human Rights Law Review, vol. 8, nr. 4, pp. 714-729, 2008 en Syrpis, I en
Novitz, T., Economic and social rights in conflict: Political and judicial approaches to their reconciliation, in
European Law Review, vol. 33, nr. 3, pp. 411-426, 2008.
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1.2,

We zullen het sociale recht definiéren als een geheel van wettelijke normen die het
recht op arbeid®! en het recht op sociale zekerheid bundelen®.

In het volgende deel tonen we dat het Europese beleid inzake vergrijzing enerzijds
gebaseerd is op een discours op grond van solidariteit tussen de generaties en ander-
zijds op de invoering van een beleid ter bevordering van actief ouder worden. Nu,
hoewel beide benaderingen dezelfde doelstellingen nastreven, komen ze overeen met
een verschillende visie - een sociale en een meer economische visie.

ACTIEVE VERGRIJZING VERSUS SOLIDARITEIT TUSSEN DE GENERATIES

Aangespoord door de Verenigde Naties die het jaar 1999 uitriepen tot ‘internatio-
naal jaar van de ouderen’, bepaalt de Unie de demografische vergrijzing als een van
de uitdagingen voor alle Lidstaten®: ze stelt zich doelstellingen op het vlak van de
arbeidsparticipatie van oudere werknemers** en de pensioengerechtigde leeftijd®, en
ze plant een beleid inzake vergrijzing®® dat de economische en sociale vooruitgang

(31) Recht dat de individuele en collectieve verhoudingen tussen de werknemer(s) en de werkgever regelt.

(32) Recht dat de rechten van de werknemer regelt in het kader van de verschillende takken van de sociale
bescherming.

(33) Europese sociale agenda goedgekeurd op de Europese Raad van Nice: ‘De vergrijzing van de bevolking vormt
een uitdaging voor elke Lidstaat. Naast de voortzetting van een passend beleid ten behoeve van gezinnen en kinderen

moeten ook niewwe antwoorden worden gevonden met betrekking tot verhoging van de arbeidsdeelname van vrouwen,

vergemakkelijking en ondersteuning van het blijven werken van oudere werknemers, de levensvatbaarheid van de
pensioenstelsels en de maatregelen ter bekostiging van de “grijze” druk. De verwezenlijking van een hoog werkgelegen-
heidsniveau en de verhoging van de arbeidsdeelname van vrouwen door een verlaging van de pensioendruk per actief
lid van de beroepsbevolking zullen het vermogen om de vergrijzing het hoofd te bieden, versterken. Daarom moet
de toegang rot de arbeidsmarkt vergemakkelijkt worden door maatregelen ter bestrijding van discriminatie en door
aanpassing van de stelsels van sociale bescherming teneinde de arbeidsdeelname te bevorderen en de koppeling tussen
het beroepsleven en het gezinsleven te versterken. De agenda stelt zes socialebeleidsdoelstellingen voor, waarvan er
drie rekening houden met de demografische vergrijzing van de bevolking: doelstelling I: oudere werknemers

op de arbeidsmarkt behouden; doelstelling I11: toezien op de effectieve uitvoering van de gemeenschappelijke

wetgeving inzake de strijd tegen discriminaties op grond van leeftijd; doelstelling IV: een hoger en duurzaam

niveau van sociale bescherming die rekening houdt met de impact van de vergrijzing.

(34) Op de Europese Raad van Stockholm in maart 2001 bepaalt de Europese Unie voor het eerst een doel-

stelling inzake arbeidsparticipatie van oudere werknemers: de arbeidsparticipatie van de categorie werknemers

tussen 55 en 64 jaar moet worden opgetrokken naar meer dan 50% voor 2010.

(35) Op de Raad van Barcelona bepaalt de Raad een nieuwe doelstelling voor oudere werknemers: de verhoging
met 5 jaar van de daadwerkelijke pensioenleeftijd voor 2010.

(36) In juni 2007 wordt een deskundigengroep ingevoerd die instaat voor demografische kwesties (Besluit
2007/397/EG van de Commissie van 8 juni 2007 tot oprichting van een groep van deskundigen voor demogra-

fische kwesties, J.O. L 150, 12.6.2007). Het volgende jaar wordt een deskundigengroep voor non-discriminatie

ingevoerd (COM (2008) 3261final).
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bevordert””. Om deze doelstellingen te bereiken, is het Europese discours gericht
op twee gelijktijdige thema’s: actief ouder worden (1.2.1.) en solidariteit tussen de
generaties (1.2.2.).

Actief ouder worden

Het begrip actief ouder worden, dat voor het eerst voorkomt in 2002%, verwijst naar
beleidslijnen en praktijken die te maken hebben met alle leefgebieden van ouderen en
dat anders wordt bepaald naargelang van de discipline® en naargelang van het land*.

In 2004 wordt het beleid van actief ouder worden een van de drie prioriteiten van de
Unie*! in het kader van de nieuwe S.E.E®. De Europa 2020-strategie goedgekeurd
in 2010 legt ook de nadruk op vergrijzing en bepaalt een nieuwe doelstelling inzake
arbeidsparticipatie®™ die niet langer specifiek gericht is op 55-plussers. In 2012 in-
troduceert de Commissie een index voor actief ouder worden, die met name wordt
toegepast op werkgelegenheid*.

(37) Mededeling van de Commissie aan de Raad en aan het Europese Parlement, Het antwoord van Europa op
de wereldwijde vergrijzing. Bevordering van sociaaleconomische vooruitgang in een vergrijzende wereld, Bijdrage
van de Europese Commissie aan de tweede wereldvergadering over de vergrijzing, COM (2002), 143 final, 18
maart 2002.

(38) Mededeling van de Commissie aan de Raad en aan het Europees Parlement, Het antwoord van Europa op
de wereldwijde vergrijzing Bevordering van sociaaleconomische vooruitgang in een vergrijzende wereld, Bijdrage van
de Europese Commissie aan de tweede wereldvergadering over de vergrijzing, COM (2002), 143, p. 6; Verslag van
de Commissie aan de Raad, het Europees Parlement, het Economisch en sociaal comité en het Comité van
de regio’s — Verslag gevraagd door de Europese Raad van Stockholm: Vergroting van de arbeidsparticipatie en
bevordering van beroepsactiviteit op oudere leeftijd, COM(2002) 9 final — Niet gepubliceerd in het Publicatieblad.
(39) Moulaert, T. en Leonard, D. (dir.), Le vieillissement actif. Regards pluriels, Les politiques sociales, nr. 1 en
2/2012.

(40) Er zijn namelijk talrijke definities van dit begrip, die met name athangen van administratieve, demografi-
sche en subjectieve verschillen in de verschillende Lidstaten van de Unie: Eurostat, op. cit., pp. 12 en v.

(41) Mededeling van de Commissie aan de Raad, het Europees Parlement, Europees economisch en sociaal
comité en het Comité van de regios, Langere deelname aan en latere uittreding uit het arbeidsproces van ou-
dere werknemers, COM (2004) 146 final, p. 7: volgens de Commissie: T overeenstemming met de Europese
werkgelegenheidsstrategic en de globale richtsnoeren voor het economisch beleid, moeten de Lidstaten brede strategiein
voor actieve vergrijzing ontwikkelen, die gericht zijn op de sleutelfactoren voor een langere deelname van oudere
werknemers aan het arbeidsproces: financiéle prikkels om vervroegde uittreding tegen te gaan en te waarborgen dat
werk loont; toegang rot scholing en strategieén ten behoeve van levenslang leren en effectief actief arbeidsmarkrbeleid;
en goede arbeidsomstandigheden — vooral wat betreft gezondheid en veiligheid, flexibele arbeidsregelingen (waaronder
deeltijdwerk en loopbaanonderbrekingen) en zorguoorzieningen’. Zie ook het rapport Kok dat de Lidstaten en de
sociale partners engageert om een brede strategie voor actieve vergrijzing te ontwikkelen: Verslag van de Task-
force voor werkgelegenheid, Werkgelegenheid, werkgelegenheid, werkgelegenheid. Meer werkgelegenheid creéren in
Eurgpa, november 2003.

(42) Pochet, P en Degryse, C., De nieuwe Europese werkgelegenheidsstrategie, B75Z, 2003.

(43) 75% van de actieve bevolking van 20-64 jaar.

(44) De werkgelegenheidsindicatoren worden ingedeeld op basis van vier leeftijdscategorieén: Active Ageing
Index 2012. Concept, Methodology and Final results, Wenen, maart, 2013.
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1.2.2.

Het beleid van actief ouder worden valt onder een gedachte van activering: het heeft
tot doel het aantal oudere werknemers op de arbeidsmarke te verhogen en de kosten
voor sociale bescherming te verminderen door de oudere werknemers te activeren®.
Deze gedachte komt overeen met een economische (zelfs financiéle) doelstelling bij
de gevolgen van de vergrijzing.

Behalve dit beleid van actief ouder worden moedigt de Unie een beleid aan dat
gebaseerd is op solidariteit en gelijkheid tussen de generaties.

Solidariteit en gelijkheid tussen de generaties

In 1999 implementeert de Unie, in het kader van de Europese werkgelegenheids-
strategie (hierna S.E.E.), een beleid gebaseerd op solidariteit en gelijkheid tussen de
generaties™, dat dezelfde doelstelling nastreeft als het beleid van actief ouder wor-
den. Aan deze dimensie wordt sinds 2008 regelmatig herinnerd door de instellingen
van de Unie en ze vormt een van de doelstellingen vermeld in het V.E.U. (artikel
3). Volgens de Economische en sociale raad (hierna E.S.E.R.) vormt ze ‘een van de
structurele sleutels van het Europese sociale model” waarbinnen economische en
sociale doelstellingen in principe onafscheidelijk zijn.

Zoals voor het begrip actief ouder worden bestaan er verschillende definities van
dit concept, dat varieert naargelang van de beoogde discipline: solidariteit tussen
generaties®, gelijkheid tussen de generaties’, intergenerationeel beleid*, intergene-

(45) Over de activering in Europa: Dumont, D., Les traductions de I'activation. La douce européanisation des
systémes nationaux de protection sociale, Revue interdisciplinaire d études juridiques, 2009/2, vol. 63, pp. 1-94.
(46) Mededeling van de Commissie Een Europa voor alle leeftijden — meer welvaart en solidariteit tussen de gene-
raties, COM (1999) 221 final, 21 mei 1999. In de werkgelegenheidsrichtsnoeren voor de periode 2008-2010
worden de Lidstaten aangemoedigd discriminatie te bestrijden en te handelen in het kader van een intergene-
rationele aanpak (meer specifiek via de bevordering van levenslange toegang tot het arbeidsproces) om deze
demografische uitdaging op te nemen: Besluit van de Raad van 30 juni 2008 betreffende de richtsnoeren voor
het werkgelegenheidsbeleid van de Lidstaten.

(47) Advies van 13 december 2007 van het Europees economisch en sociaal comité (afgekort E.E.S.C.) over
de Mededeling van de Commissie aan het Europees Parlement, aan de Raad, aan het Europees economisch en
sociaal comité en aan het Comité van de regio’s van 10 mei 2007 getiteld Meer solidariteit tussen de generaties,
COM(2007) 244 final — Niet gepubliceerd in het Publicatieblad, SOC/277. Deze mededeling vormt een ver-
volg op het discours over het thema demografie, dat op gang is gebracht met het groenboek over de demografi-
sche veranderingen in 2005, COM (2005), 94 final en op de mededeling De demografische toekomst van Europa,
probleem of uitdaging?, COM (2006) 571 final.

Over het belang van dit beginsel, zie ook Verslag over het voorstel voor een richtlijn tot instelling van een algemeen
kader voor gelijke behandeling in arbeid en beroep, Commissie werkgelegenheid en sociale zaken, Mann, Th., 21
september 2000, A5-0264/2000 final.

(48) Eurostat, op. cit., pp. 112-117.

(49) DG Employment & Social Affairs, Towards a society for all ages. Employment, Health, Pensions and Interge-
nerational Solidarity, conference paper, Wenen, pp. 40 en 41, 1999.

(50) DG Employment & Social Affairs, Integration of the Ageing Workforce, Thematic paper nr. 3, p. 8, 2011.
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rationeel management’, ...

We onthouden de volgende twee begrippen®:

= solidariteit tussen de generaties, die uitgaat van de gedachte van evenwicht in ‘de
leeftijden als mix’, die rekening houdt met de verschillende arbeidsgeneraties en
ze valoriseert en die ernaar streeft de kwaliteit van het collectief werk te verhogen
dankzij kennisoverdracht in beide richtingen in een bedrijf, een dienst of een
bepaald beroep’; deze gedachte laat toe oudere werknemers te beschermen tegen
discriminatie en de kwaliteit van het werk te verhogen; we voegen het toe aan het
begrip beheer van alle leeftijden;

= gelijkheid tussen de generaties, die uitgaat van een gedachte van arbeidsverdeling
tussen de generaties of van evenwicht van de ‘leeftijden als verdeling, die een ge-
lijke toegang tussen de verschillende werknemersgeneraties beoogt (de gelijkheid
tussen de verschillende groepen werknemers)*; deze gedachte beoogt een verde-
ling van de arbeid tussen de verschillende werknemersgeneraties en impliceert de
invoering van een bebeer per lecfiijd.

BESLUIT VAN DEEL 1

De bescherming van andere dan economische waarden maakt deel uit van het Euro-
pees recht en vormt een tegengewicht, nodig voor een goed verankerde economische
integratie binnen de Unie. Hoewel het Europese beleid over de kwestie van vergrij-
zing wordt opgebouwd door de sociale, economische en financiéle gevolgen ervan,
wil de Unie er vooral op reageren door rekening te houden met deze economische
uitdagingen®’. Deze aanpak, gericht op de economische aspecten is in de S.E.E.

(51) Bastiani Guthleber, E., Passage. Un abécédaire de la gestion des dges, AFMD et Ecole de management de
Strasbourg, p. 78-79 en pp. 96-97, 2010.

(52) Colla, A.-E. en Gosseries, A., Discrimination par I'dge et droit transitoire. Réflexions 4 partir de Com-
mission/Hongrie (C-286/12), Journal des tribunaux du travail, nr. 43, pp. 69-81, 2013. In dezelfde zin: Gar-
ner-Moyer, H., op. cit., pp. 115-116, die een onderscheid maakt tussen een gedachte van solidariteit tussen
de generaties (‘indien de diversiteit gebaseerd is op verschillen inzake kennis of ervaring tussen de groepsleden (=
diversiteit in de zin van variéteit) kan het een bron zijn van innovatie en creativiteit’) en een gedachte van gelijkheid
tussen de generaties (indien de diversiteit gebaseerd is op verschillen in mening, waarden of resources (= diversiteit in
de zin van scheidinglverschillen) kan het een bron zijn van conflict en minder samenhang van de groep).

Merle, P, Réformes des retraites et justice sociale. Quest-ce qu'une réforme juste?, htep:/[www.laviedesidees.fr/, 10
september 2013, die — wat het pensioen betreft - vier beginselen inzake rechtspleging onderscheidt: het solida-
riteitsbeginsel, het beginsel van doeltreffendheid, het beginsel van intragenerationele gelijkheid en het beginsel
van intergenerationele gelijkheid.

(53) Mundlak, G., op. cit., pp. 323-324.

(54) Zo is het engagement van de Unie in de strijd tegen discriminaties gekoppeld aan liberale economische
overwegingen met als doel de vorming van een eengemaakte marke die het vrije verkeer van personen veron-
derstelt: Poli, A., Lefrancois, C. en Caradec, V., Les discriminations liées a I'age, entre exclusion et protection,
Monvements, 2009. http://mouvements.info.
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verschenen vanaf 2005 en ze is nog meer aanwezig sinds de financiéle crisis in
2008 en de goedkeuring van de Europa 2020-strategie. Verschillende auteurs klagen
deze aanpak aan en pleiten voor een dringende goedkeuring door de Unie van een
Europese ‘pragmatische sociale aanpak’ als ze het hoofd wil bieden aan de uitdaging
van de vergrijzing®®. Zoals al eerder gezegd, vallen de bevoegdheden op sociaal vlak
vooral onder de Lidstaten. Daarom denken we dat zij ook hun aanpak moeten aan-
passen en zelfs wijzigen en die op het sociale aspect moeten richten.

Het Europese beleid inzake vergrijzing baseert zich sedert 20 jaar enerzijds op een
discours in het teken van solidariteit tussen de generaties en anderzijds op de invoe-
ring van een beleid voor actief ouder worden. Hoewel beide benaderingen dezelfde
doelstelling nastreven (het aantal oudere werknemers op de arbeidsmarkt verhogen),
komen ze elk overeen met een andere gedachte, met tegenstrijdige gevolgen. Voor
een doeltreffender Europees beleid inzake vergrijzing zou het wenselijk zijn zich te
baseren op een nieuw denkkader, gericht op een beheer van alle leeftijden”” dat een
beheer van de diversiteit van leeftijden valoriseert voor alle werknemersgeneraties,
eerder dan een beheer per leeftijd. We denken dat dit beleid, om oudere werknemers
op de arbeidsmarke te houden, eerder de voorrang zou moeten geven aan een model
van solidariteit en niet van gelijkheid tussen de generaties. Dit nieuwe model houdt
een aanmoediging in van kwalitatieve contacten tussen de generaties op het werk®,
wat zou toelaten de doelstellingen te bereiken die de Unie heeft bepaald inzake ar-
beidsparticipatie en tezelfdertijd ook te bouwen aan een socialer Europa.

WELKE INBRENG HEEFT HET EUROPEES RECHT TEN OPZICHTE VAN HET EUROPESE
BELEID?

Buiten de politieke sfeer brengt ook het Europees recht, dat in het bijzonder bepa-
lingen inzake sociaal recht voor ouderen omvat en het beginsel van het verbod om
een persoon te discrimineren op basis van leeftijd, de vergrijzing in rekening.

(55) Sedert enkele jaren lijkt de Europese werkgelegenheidsstrategie (afgekort S.E.E.) te verdwijnen binnen de
nieuwe Europese economische governance: Conter, p. cit., pp. 92-95 en 171-172, 2012. In dezelfde zin: Pena
Casas, R., A la recherche désespérée de la Stratégie européenne pour I'emploi dans la nouvelle gouvernance
économique de I'Union Européenne, Social developments in the European Union 2010, te verschjinen.

(56) Vandenbroucke, E, Hemerijck, A. en Palier, B., The UE Needs a Social Investment Pact, Opinion Paper
OSE, mei 2011, nr. 5, p. 25.

(57) Dit beheer heeft ongetwijfeld betrekking op de senioren, maar ook op alle andere werknemers: Gilles, M.
en Loisil, F, Agir sur la gestion des dges. Pouvoir vieillir en travaillant, 226 p., 2006.

(58) Zoals Sen opmerkt, is het belangrijk de verschillende problemen te integreren in een evaluatie van het
geheel, in plaats van zich te richten op de problemen van bepaalde groepen werknemers: Sen, A., op. cit.,
p. 130-131.
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Dit verbod™ is vastgelegd in het V.E.U. en het V.W.E.U, in verschillende richtlijnen
en in het Handvest van de grondrechten van de Europese Unie (hierna het Handvest).
In het eerste deel zullen we kort de twee teksten van het Europees recht analyseren
— Het Handvest en de 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 richdijn 2000/78) — die het beginsel van verbod van discriminatie op
grond van leeftijd opleggen. Deze richtlijn staat de Lidstaten verder toe om positieve
actiemaatregelen te nemen en een verschil in behandeling te bepalen tussen de werk-
nemers op basis van hun leeftijd bij een verschil in behandeling, gerechtvaardigd
door een legitieme doelstelling. De afbakening van deze twee wettelijke normen op
twee verschillende niveaus van het Europees recht, is enigszins problematisch (2.1.).

In het tweede deel zullen we de Europese rechtspraak onderzoeken met betrekking
tot het verbod van discriminatie op grond van leeftijd inzake werkgelegenheid. Het
onderzoek van de door het Hof erkende legitieme doelen om een discriminatie op
grond van leeftijd te rechtvaardigen, zal ons toelaten te bepalen of het Europees
recht effectief kan bijdragen aan het vermijden van die discriminatie en of het con-
gruent is met het Europese beleid inzake vergrijzing (2.2.).

HET VERBOD OM TE DISCRIMINEREN OP GROND VAN LEEFTIJD: BEGINSEL, UITZONDE-
RINGEN EN POSITIEVE ACTIES

Het beginsel van non-discriminatie komt voor in verschillende teksten van het Eu-
ropees en internationaal recht. We stellen voor om dit beginsel te definiéren als ‘ber
verbod om verschillende situaties op dezelfde manier te behandelen, zonder objectieve
reden, op basis van een specificke grond . Het criterium leeftijd wordt niet vermeld in
het Europees recht. In het Europees recht introduceert artikel 19 van het V.W.E.U.®°
de mogelijkheid voor de Raad van de Unie om maatregelen goed te keuren die tot
doel hebben om discriminaties op basis van bepaalde gronden te bestrijden, waaron-
der leeftijd. Momenteel verwijzen slechts twee bronnen expliciet naar het criterium
leeftijd: het Handvest en richtlijn 2000/78.

(59) In de praktijk zal dit beginsel ingeroepen kunnen worden door iemand van een bepaalde leeftijd, die tot een
groep x behoort, tegenover een andere persoon in een vergelijkbare situatie en die tot een groep y behoort — een
andere dan die van hem — bij een verschil in behandeling op grond van de leeftijd. Het verbod om te discri-
mineren houdt de constatering in van een reden als differentiatiecriterium. Het verbod van discriminatie heeft
een substantiéle/collectieve gelijkheid tot doel. Gelijke behandeling heeft een formele/individuele gelijkheid tot
doel: het beginsel van gelijkheid verbiedt verschillende regels toe te passen voor personen die tot eenzelfde groep
behoren (of die zich in vergelijkbare situaties bevinden): De Vos, M., Au-deli de I¢galité formelle. Laction positive
au titre des directives 2000/43/CE et 2000/78/CE, Europese Commissie, 84 p., 2007.

(60) Deze bepaling, ingevoerd door het Verdrag van Amsterdam, heeft een algemeen maar residueel karakter,
beperkt tot de sfeer van de bevoegdheden van de Unie. Ze bepaalt een machtiging die in principe de afwezigheid
van een rechtstreekse werking van de inhoud ervan impliceert.
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Deze hebben echter niet dezelfde waarde in de hiérarchie van de normen: het
Handvest heeft de rang van primair recht sinds 2009, terwijl richdlijn 2000/78 een
norm van afgeleid recht is. Op het ogenblik van de vankrachtwording van richtlijn
2000/78 had het Handvest echter nog geen bindende juridische strekking. Om de
afwezigheid van een rechtstreekse horizontale werking van de richdijn 2000/78 te
vermijden, heeft het Hof bijgevolg het bestaan van een nieuw algemeen beginsel van
Europees recht dat de discriminatie op leeftijd verbiedt, vastgelegd in haar arrest-
Mangold®. Dit besluit werd herhaaldelijk terecht bekritiseerd door de rechtsleer en
bepaalde algemene advocaten-generaal van het Hof, en het Hof bleek teruggekomen
te zijn op deze verklaring® tot ... de vankrachtwording van het Verdrag van Lissabon
in december 2009, dat aan het Handvest dezelfde bindende rechtskracht verleent
als de verdragen. Zo zal het Hof, vanaf haar arrest-Kiiciikdeveci®, regelmatig in be-
paalde van haar arresten herinneren aan het bestaan van een algemeen beginsel van
Europees recht van non-discriminatie op grond van leeftijd door zich te baseren op
het Handvest /. Net als het arrest-Mangold, zal het arrest-Kiiciikdeveci ook heel wat
kritiek krijgen® en de opvatting van het Hof werd alleen bekrachtigd in arresten die
besluiten over het verbod van leeftijdsgebonden discriminatie.

In dit deel zullen we de inhoud analyseren van deze twee teksten van Europees recht

(61) H.J.E.U., 22 november 2005, Werner Mangold tegen Riidiger Helm, C-144/04, §74. Om het bestaan van
dit nieuwe algemene (Europese) rechtsbeginsel te bevestigen, stelt het Hof dat hetzelfde verbod van discrimina-
tie op basis van een van de gronden bedoeld in artikel 19 van het VWEU voortvloeit wit diverse internationale
instrumenten en de grondwettelijke tradities die de Lidstaten gemeen hebben’. Geen enkele tekst, ingeroepen door
het Hof om dit nieuwe algemene beginsel te ondersteunen, heeft uitdrukkelijk leeftijd als discriminatiecriterium
tot doel (met uitzondering van de Finse grondwet ...). Bovendien was, in de feiten voorgelegd aan het Hof, de
betrokken Duitse bepaling van kracht op een ogenblik dat de overgangstermijn van de richtlijn 2000/78 nog
niet was verstreken in Duitsland. Het is ongetwijfeld de reden waarom het Hof haar opvatting baseert op het
bestaan van een algemeen rechtsbeginsel, onathankelijk van een richtlijn of van een tekst — terwijl ze in haar
arrest-Grant bevestigt dat ‘Hoewel de naleving van de grondrechten die integraal deel uitmaken van de algemene
beginselen van het gemeenschapsrecht een voorwaarde vormt voor de wettelijkheid van de gemeenschapsacties, kunnen
deze rechten op zich tot gevolg hebben het toepassingsgebied van de bepalingen van het verdrag te verruimen rot buiten
de bevoegdheden van de Gemeenschap H.J.E.U., 17 februari 1998, Lisa Jacqueline Grant tegen South-West
Trains Ltd, C-249/96.

(62) Het Hof heeft in haar arrest Bartsch beslist dat ‘het gemeenschapsrecht geen verbod van discriminatie op
grond van leeftijd bevat waarvan de rechters van de lidstaten de naleving dienen te waarborgen wanneer de
mogelijk discriminerende behandeling geen band met het gemeenschapsrecht heeft: H.J.E.U., 23 september
2008, Birgit Bartsch/Bosch und Siemens Hausgerite (BSH) Altersfiirsorge GmbH, C-427/06. Nu, indien het
Hof zich gebaseerd had op de in het arrest-Mangold ontwikkelde argumenten, zou niets haar hebben verhinderd
dit beginselen te bekrachtigen in de arresten-Bartsch en Age concern (Martin, D., Contréle de proportionnalité
des discriminations et politique sociale des Etats membres — Réflexions 4 partir de 'arrét Age Concern, /. 7.7,
p. 241, 2009.).

(63) H.J.E.U., 19 januari 2010, Seda Kiiciikdeveci tegen Swedex GmbH & Co. KG, C-555/07.

(64) Schiek, D., Constitutional Principles and Horizontal Effect: Kiiciikdeveci revisited, £.L.L.J., Volume 1
(2010), nr. 3, pp. 371 en 378.

(65) Rayer, C., European Court of Justice, 19 januari 2010, C-555/07 (Seda Kiiciikdeveci), £.L.L.J., Volume 1,
nr. 2, pp. 267-268, 2010; de Mol, M., Kiiciikdeveci: Mangold Revisited — Horizontal Direct Effect of a General
Principle of EU Law: Court of Justice of the European Union (Grand Chamber) Judgment of 19 January 2010,
Case C-555/07, Seda Kiiciikdeveci v. Swedex GmbH, European Constitutional Law Review, 6, pp. 301 en v., 2010.
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om de eventuele inbreng van elk op het vlak van het verbod van discriminatie op
grond van leeftijd te bepalen.

Het Handvest

a) Historiek

Aangezien oorspronkelijk enkel economische bevoegdheden werden erkend bij de
Unie kwam er in het Europees recht geen enkele verwijzing voor naar de algemene
Europese rechtsbeginselen noch naar de grondrechten. De erkenning daarvan is no-
dig geworden naarmate het Europees recht het leven van de burgers van de Lidstaten
steeds meer beinvloedde®. In het begin gebeurde dit via de rechtspraak van het Hof
zowel voor de algemene beginselen als voor de grondrechten. Zo erkent het Hof
sedert 40 jaar het bestaan van de algemene beginselen van het recht”. Om deze
beginselen vast te leggen baseert het Hof zich op de interpretatietaak die haar wordt
toegekend door artikel 267 van het V.E.U.

Er is sedert enkele jaren echter een verschuiving aan de gang. De grondrechten,
lange tijd door het Hof beschouwd als algemene rechtsbeginselen, blijken namelijk
geleidelijk elementen van het primaire recht te worden. In het Verdrag van Amster-
dam werd voor het eerst expliciet verwezen naar de sociale grondrechten®.

Met de vankrachtwording van het Verdrag van Lissabon in december 2009 krijgt
het Handvest dezelfde bindende rechtskracht als de verdragen®, wat het belang van
de door deze tekst erkende grondrechten versterkt en ze een ruimere bescherming
verleent.

Sinds 2009 zet het Europees recht de grondrechten en de algemene rechtsbeginselen
op gelijke voet”. Volgens Lenaerts lijkt de materiéle werkingssfeer van het Hand-

(66) Robin-Olivier, S., Le principe d'égalité en droit communautaire. Etudes 4 partir des libertés économiques,
pp- 319-320, 1999.

(67) Over de algemene beginselen in het gemeenschapsrecht: Ellis, E., EU Anti-discrimination law, Oxford
University press, pp. 315 en v., 2005.

(68) Artikel 151 V.W.E.U.

(69) Artikel 6 lid 1 van het V.E.U. bepaalt dat: ‘De Unie erkent de rechten, vrijheden en beginselen die zijn vastge-
legd in het Handvest van de grondrechten van de Europese Unie van 7 december 2000, als aangepast op 12 december
2007 in Straatsburg, dat dezelfde rechtskracht als de verdragen heeft. Er moer echter worden opgemerke dat de bin-
dende rechtskracht alleen van toepassing is voor 24 Lidstaten. Het Verenigd Koninkrijk, Polen en de Tsjechische
Republiek beschikken namelijk over een afwijking voor de toepassing ervan.

(70) Artikel 6 lid 3 van het V.E.U. ‘De grondrechten, zoals die worden gewaarborgd door het Europees verdrag tot
bescherming van de rechten van de mens en zoals zij uit de gemeenschappelijke constitutionele tradities voortvloeien,
maken deel uit van het recht van de Unie als algemene beginselen’
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vest echter groter te worden dan die van de algemene beginselen”. Het Hof erkent
voor deze rechten en beginselen een grotere waarde dan voor het afgeleide Europees
recht’%. Ze hebben echter geen absolute gelding: er kunnen namelijk beperkingen in
aangebracht worden voor zover ze gerechtvaardigd zijn”.

We stellen voor de algemene Europese rechtsbeginselen als volgt te definiéren: ‘de
niet-geschreven bronnen afkomstig van de nationale rechten en/of het internationaal en
Europees recht, ontwikkeld in de rechtspraak van het Hof die het Europees recht inter-
preteert en toepast, die toelaten wettelijke normen te creéren in de gebieden waar het
geschreven Europese recht zwijgt of niet zo duidelijk is .

De grondrechten” hebben betrekking op menselijke waardigheid, vrijheid, gelijk-
heid en solidariteit, burgerschap en gerechtigheid. Volgens het Handvest vloeien
deze rechten met name voort uit ‘de gemeenschappelijke constitutionele tradities en
internationale verplichtingen van de lidstaten, uit het Verdrag betreffende de Europese
Unie en de communautaire verdragen, uit het Europees Verdrag tot bescherming van de
rechten van de mens en de fundamentele vrijheden, uit de door de Gemeenschap en de
Raad van Europa aangenomen sociale handvesten, alsmede uit de jurisprudentie van
het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen en van het Europees Hof voor de
Rechten van de Mens.”>

Sommige gevolgen betreffen de erkenning van een recht als zijnde een algemeen be-
ginsel van Europees recht (of een algemeen beginsel van sociaal recht van de Unie)”:
in principe geniet dit recht een rechtstreekse horizontale werking’”” en moeten de

(71) Lenaerts, K., Exploring the Limits of the EU Charter of Fundamental Rights, European Constitutional Law
Review, 8, p. 386, 2012.

(72) Over het verband tussen het afgeleide recht en de algemene rechtsbeginselen en de grondrechten: Ro-
bin-Olivier, S., La contribution de la Charte des droits fondamentaux a la protection des droits sociaux dans
'Union européenne: un premier bilan aprés Lisbonne, J.E.D.H., 2013/1, p. 124; H.J.E.U., 18 oktober 1989,
Orkem tegen Commissie van de Europese Gemeenschappen, C-374/87.

(73) HJ.E.U., 11 december 2007, International Transport Workers' Federation, Finnish Seamen’s Union/Vi-
king Line ABP, Ou Viking Line Eesti, C-438/05, §34.

(74) Er moet worden opgemerkt dat het Hof een categorie met een heel vage omlijning gebruikt, met name ‘de
beginselen van sociaal recht met een specifiek belang’: Robin-Olivier, S., gp. ciz., pp. 118 en v.

(75) Zo heeft het Hof beslist dat het recht op vakantie een grondrecht is: H.J.E.U., 26 juni 2001, The Queen
tegen Secretary of State for Trade and Industry, ex parte Broadcasting, Entertainment, Cinematographic and
Theatre Union (BECTU), C-173/99, §43.

(76) Robin-Olivier, S., op. cit., pp. 120-122.

(77) Het kan bijgevolg rechtstrecks voor het Hof worden ingeroepen door een privépersoon tegen een andere
privépersoon, en niet uitsluitend tegenover een Staat. Fallon vindt dat het arrest--Mangold een nieuw elan zou
geven aan de problematiek van de bescherming van de grondrechten aangezien de vastlegging van dit algemene
beginsel van gemeenschapsrecht veronderstelt dat men het een rechtstreckse verticale en horizontale werking
geeft: Fallon, M., Lacquis social constitutionnel de I'Union européenne, in La Constitution économique de I'Union
européenne, Bruylant, 2008. Over deze problematiek, zie Dubout, E., Linvocabilité d’éviction des directives
dans les litiges horizontaux. Le “bateau ivre” a-t-il sombré?, R. T'D.Eur., pp. 277 en v., 2012.
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uitzonderingen op dit beginsel restrictief worden geinterpreteerd’®. Verschillende
auteurs hebben echter gewezen op het gebruik door het Hof van een algemeen
rechtsprincipe om het toe te laten de afwezigheid van een rechtstreekse werking van
een richtlijn te omzeilen™. Tot slot moet worden opgemerkt dat de erkenning door
het Hof van het bestaan van een algemeen beginsel over een van de gronden bedoeld
in artikel 19 van het V.W.E.U. (en in de richdlijn 2000/78)* het ertoe zou moeten
brengen te concluderen dat het verbod op discriminatie gebaseerd op de andere in
dit artikel bedoelde gronden ook tot de algemene beginselen hoort®!.

b) Inhoud van het Handvest

Het Handvest erkent een geheel van economische en sociale rechten voor de burgers
van de Unie en in het bijzonder voor ouderen® en artikel 21 verbiedt elke discrimi-
natie met name op grond van leeftijd. Er zijn momenteel meerdere onzekerheden en
kritieken over het onderscheid dat wordt gemaakt binnen het Handvest zelf tussen

(78) H.J.E.U.,26 februari 1986, M. H. Marshall tegen Southampton and South-West Hampshire Area Health
Authority (Teaching), C-152/81.

(79) Robin-Olivier, S., op. cit., p. 114; Defossez, A., La place des droits fondamentaux dans la construction euro-
péenne, thesis verdedigd in oktober 2013 aan de U.L.G,, te verschijnen.; Tobler, Ch., The Prohibition of Discri-
mination in the Union’s Layered System of Equality Law: From Early Staff Cases to the Mangold Approach, in
The Court of Justice and the Construction of Europe: Analyses and Perspectives on Sixty Years of Case-law, Den Haag,
Asser, p. 458, 2013; de Mol, M., ap. cit., pp. 301 en v.

(80) Godsdienst, overtuigingen, handicap, geslacht, ras, etnische afkomst of seksuele geaardheid. In het arrest-
Chacon Navas geeft het Hof aan artikel 19 van het V.W.E.U. een beperkte draagwijdte door te besluiten om de
lijst van gronden vermeld in artikel 19 te beschouwen als limitatief en als een lijst die niet alle discriminatiegron-
den omvat (H.J.E.U., 11 juli 2006, Sonia Chacén Navas tegen Eurest Colectividades SA, C-13/05). Er moet
worden opgemerkt dat het Hof in het arrest Coleman ermee instemt dat het ontslag van een werknemer die zelf
geen handicap heeft, maar wiens kind gehandicapt is, binnen het toepassingsgebied van de richtlijn 2000/78 valt
(H.J.E.U., 17 juli 2008, S. Coleman/Attridge Law, Steve Law, C-303/06).

(81) In dezelfde zin, zie de conclusie van advocaat-generaal M. J. Mazak, voorgelegd op 15 februari 2007, in de
zaak Félix Palacios de la Villa tegen Cortefiel Servicios SA, C-411/05 en Lhernould, J.-, Le retour & l'emploi des
seniors ne justifie pas de conclure des CDD sans limites, www.europenews.com, 30 juli 2007.

(82) Zo erkent de Unie, op basis van het Handvest, het recht van ouderen op een waardig en onafhankelijk leven
en om aan het maatschappelijke en culturele leven deel te nemen (artikel 25) en voor elke persoon het recht op
arbeid (artikel 15), het recht voor elke werknemer om te werken in arbeidsomstandigheden die zijn gezondheid,
zijn veiligheid en zijn waardigheid respecteren (artikel 31) alsook het recht op toegang tot de socialezekerheids-
voorzieningen en de sociale diensten die bescherming bieden in gevallen zoals athankelijkheid of ouderdom,
evenals bij verlies van werk (artikel 34).
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de rechten en de beginselen®: de eerste zouden rechtstreeks kunnen worden inge-
roepen op voorwaarde dat de opname ervan duidelijk genoeg en onvoorwaardelijk is
terwijl de tweede geen rechtstreekse werking zouden hebben en pas zouden kunnen
worden ingeroepen voor de rechters om de wettelijkheid van de handelingen die ze
implementeren, te interpreteren en te controleren. Dit onderscheid tussen rechten
en beginselen lijkt vooral te bestaan op het vlak van sociaal recht*. Op basis van dit
onderscheid zouden het recht op arbeid® en het verbod van discriminatie op grond
van leeftijd* beschouwd moeten worden als rechten, terwijl het ‘recht’ van ouderen
om een waardig en zelfstandig leven te leiden en om deel te nemen aan het sociale
en culturele leven, onder de beginselen zou moeten vallen.

Hoewel het Handvest dezelfde bindende rechtskracht kreeg als de verdragen®, lijkt
de draagwijdte ervan evenwel beperkt omdat, enerzijds, de bevoegdheden van de
Unie niet worden verruimd door deze tekst® en anderzijds, het slechts van toepas-
sing is voor de instellingen en organen van de Unie met inachtneming van het subsi-
diariteitsbeginsel en voor de Lidstaten wanneer ze het recht van de Unie implemen-

(83) Hilson, C., Rights and Principles in EU Law: A distinction without foundation?, Maastricht Journal, vol.
15, nr. 2, pp. 193-251, 2008; Lenaerts, K., Exploring the Limits of the EU Charter of Fundamental Rights,
European Constitutional Law Review, 8, pp. 399 en v., 2012; Robin-Olivier, S., op. cit., p. 114.

In de conclusie van advocaat-generaal Trstenjak, voorgelegd op 8 september 2011, in de zaak Maribel Domin-
guez tegen Centre informatique du Centre Ouest Atlantique et Préfet de la région Centre, C-282/10, geeft ze
een interessante analyse over de toepasbaarheid van een door het Handvest erkend grondrecht (lid 72 en v.).
Ze stelt vast dat kan worden afgeweken van het nationale recht in de mate dat een door het Handvest vastge-
steld grondrecht een rechtstreekse werking geniet. Ze zegt dat een grondrecht een rechtstreeks subjectief recht
inhoudt, wat het onderscheidt van de beginselen en objectieve rechten (dat wil zeggen rechten die ‘erkend’ of
‘nageleefd’ worden). Zie ook de conclusie van advocaat-generaal Cruz Villalon, voorgelegd op 18 juli 2013 in de
zaak Association de médiation sociale/Union locale des syndicats CGT, Hichem Laboubi, Union départementa-
le CGT des Bouches-du-Rhéne, Confédération générale du travail (CGT), C-176/12, §32 en v.

(84) Burgorgue-Larsen, L., Levade, A. en Picod, E (dir.), Tiaité établi une Constitution pour 'Europe. Larchi-
tecture constitutionnelle Parties I et IV — Commentaire article par article, Bruxelles, Bruylant, pp. 652-655, 2007.
(85) Artikel 15 lid 1 van het Handvest: H.J.E.U., 6 september 2012, Deutsches Weintor eG/Land Rhein-
land-Pfalz, C-544/10.

(86) Artikel 21 lid 1 van het Handvest: H.J.E.U., 8 september 2011, Sabine Hennigs tegen Eisenbahn-Bun-
desamt, Land Berlin tegen Alexander Mai, C-297/10 en C-298/10.

(87) Artikel 6 lid 1 van het V.E.U.

(88) Artikel 6 van het V.E.U. De bepalingen van het Handvest houden geenszins een verruiming in van de be-
voegdheden van de Unie zoals bepaald bij de Verdragen. De rechten, vrijheden en beginselen die zijn vastgelegd in
het Handvest worden uitgelegd overeenkomstig de algemene bepalingen van titel VII van het Handvest betreffende
de uitlegging en toepassing ervan, waarbij de in het Handvest bedoelde toelichtingen, waarin de bronnen van deze
bepalingen vermeld zijn, terdege in acht genomen worden.” en artikels 51 en 52 van het Handvest. Deze toelich-
ting volgt uit de bezorgdheid van verschillende Lidstaten bij de opmaak van het Verdrag: Verenigd Koninkrijk,
Denemarken, Ierland, Nederland en Zweden.
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teren”. Vandaar het belang voor de Lidstaten om proactief te zijn op sociaal vlak,
zoals we hiervoor al hebben benadrukt. De beperkingen van de door het Handvest

erkende grondrechten moeten echter het beginsel van rechtszekerheid naleven®.

Richtlijn 2000/78

De grondrechten hebben een grotere waarde dan het Europese afgeleide recht, maar
ze kunnen evenwel geen alternatief zijn voor de wetgeving. Het Handvest - dat
sedert 2009 de rang van primair recht heeft - is een hogere norm dan de richtlijn
2000/78, die een norm van afgeleid recht is.

a) Historiek

Enkele maanden na de vankrachtwording van het Verdrag van Amsterdam, komt de
Commissie met een voorstel voor een richtlijn’ waarin een algemeen kader wordt
bepaald dat elke discriminatie op het vlak van arbeid verbiedt op basis van een van
de redenen bedoeld in artikel 19 van het V.W.E.U. Dit voorstel bepaalt echter dat
een verschil in behandeling gebaseerd kan zijn op het criterium leeftijd voor zover
het gerechtvaardigd is”%.

Dit voorstel voor een richtlijn werd, ter raadpleging, voorgelegd aan de Commis-
sie werkgelegenheid en sociale zaken van het Europees Parlement, die verschillende

(89) Artikel 51 lid 1 van het Handvest. Over de verplichting voor de Lidstaten om de grondrechten na te leven,
zie Defossez, A., op. cit.; Het Handvest kan ook worden ingeroepen door de Europese Commissie of door een
andere Lidstaat voor het Hof bij een inbreuk door een Lidstaat. Zie echter protocol nr. 30 bij de verdragen over
de toepassing van het Handvest van de grondrechten van de Europese Unie op Polen en Verenigd Koninkrijk,
dat ertoe strekt de juridische afdwingbaarheid van het handvest in deze twee landen te beperken. Zelfs indien
dit artikel 52 lid 1 restrictief zou worden geinterpreteerd door het Hof, zouden de algemene beginselen het over-
nemen aangezien de rechten buiten het toepassingsgebied van het Handvest zouden vallen: Lenaerts, K., op. cit.,
p- 384, 2012. Over de verplichting voor de Lidstaten om de grondrechten na te leven, zie Defossez, A., op. cit.
(90) Ze moeten duidelijk en nauwkeurig zijn: Lenaerts, K., op. cit., p. 389.

(91) Voorstel voor een richtlijn tot instelling van een algemeen kader voor gelijke behandeling in arbeid en
beroep, COM(1999) 565 final, 25 november 1999. Volgens de Raad waarborgt de invoering van een kader-
richdijn ‘tor vasstelling van een beperkt aantal vereisten, die de Lidstaten een aanzienlijke mate van vrijheid laat’
om bestaande systemen te handhaven en de tenuitvoerlegging ervan via een passende weg aan te moedigen, de
naleving van de subsidiariteits- en evenredigheidbeginselen.

(92) Het voorstel geeft als voorbeelden voor de rechtvaardiging van een verschil in behandeling de bescherming
van jonge en oudere werknemers en de vereisten met betrekking tot de duur van de beroepservaring. Ze bepaalt
ook de impact van de richtlijn, vooral door de economische gevolgen ervan: (dit voorstel zal leiden tot) een
vermindering van discriminatie in werkgelegenheid en beroep en daarmee ot een grotere economische en sociale par-
ticipatie en een vermindering van sociale uitsluiting door de aankoopkracht van de gezinnen te verhogen en door het
concurrentievermogen van de bedrijven te bevorderen’: Voorstel voor een richtlijn tot instelling van een algemeen
kader voor gelijke behandeling in arbeid en beroep, COM(1999) 565 final, 9; zie pp. 27-28 van het effect-
beoordelingsformulier. Effect van het voorstel op de bedrijven, in het bijzonder, op de KMO?s, bijgevoegd bij
het voorstel voor een antidiscriminatierichtlijn.
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belangrijke wijzigingen voorstelde’® waarvan er geen enkele werd opgenomen in de
definitieve tekst van de richtlijn. Het voorstel werd ook voorgelegd aan de Commis-
sie juridische zaken en interne marke, die vooral de negatieve economische gevolgen
van leeftijdsgebonden discriminatie benadruke®.

In november 2000 wordt de richtlijn 2000/78 aangenomen: ze heeft tot doel mini-
mumvereisten vast te stellen om te voldoen aan de doelstellingen bepaald door de
verdragen, de S.E.E. en de werkgelegenheidsrichtsnoeren met betrekking tot oudere
werknemers”. Ze wordt beschouwd als ‘horizontale’ richtlijn in die zin dat ze alleen
betrekking heeft op een welbepaald gebied (werkgelegenheid”). Ze betreft alle per-

sonen die deelnemen aan de arbeidsmark¢”. Ze heeft betrekking op de discrimina-

(93) Verslag over het voorstel voor een richtlijn tot instelling van een algemeen kader voor de gelijkheid in
behandeling in arbeid en beroep — Commissie voor werkgelegenheid en sociale zaken, Th. Mann, 21 september
2000, A5-0264/2000 final. Zo stelt ze met name voor:
= een specifieke overweging toe te voegen over het beginsel van non-discriminatie als grondbeginsel van de Unie;
= cen lid 6 op te nemen in artikel 2 waarin wordt bepaald dat feneinde de naleving van het beginsel van gelijke
behandeling ten aanzien van oudere werknemers te waarborgen, organiseren de lidstaten cursussen in het kader
van de permanente beroepsopleiding. De door het verslag aangevoerde rechtvaardiging is gebaseerd op het
behoud van het concurrentievermogen van oudere werknemers;
= cen artikel Sbis op te nemen waarin wordt gesteld dat de bepalingen betreffende beroepsvereiste en leeftijd
restrictief zouden worden geinterpreteerd en geen lijst op te nemen van verschillen in directe behandeling op
grond van leeftijd. De aangevoerde rechtvaardiging is de volgende: e niet-limitatieve lijst van uitzonderingen
(-..) geeft de indruk dat de voorgestelde soorten onderscheid op basis van leeftijd al met succes het bewijs van de ob-
Jectieve rechtvaardiging zouden hebben geleverd, zodat aangenomen zou kunnen worden dat er geen discriminatie
is in de zin van onderhavige richtlijn. Dat is echter niet het geval. Een vaste lijst van uitzonderingen, gepubliceerd
op het ogenblik dat de denkpiste over het sociale belang volop verandert, is niet opportuun’. Nog steeds volgens
dit rapport zou een dergelijke bepaling nadelige gevolgen kunnen hebben voor deze bevolkingscategorie
en bovendien heeft het beginsel van solidariteit tussen jonge werknemers en oudere werknemers prioriteit.
(94) Zo vindt de Commissie dat het geen goede economische praktijk is om ongerechtvaardigde discriminatie uit te
ocfenen tegenover personen omwille van hun leeftijd, vooral in een periode waarin er tekorten aan handenarbeid en
gekwalificeerd personeel aan het licht komen en de socialezekerheidsbegrotingen en de pensioensystemen onder toene-
mende druk staan (...) Oudere werknemers opzij schuiven betekent een ‘verspilling op economisch viak'.
(95) Bell, M., op. cit., pp. 196-198 en overwegingen (7), (8), (11) en (25) van de richtlijn 2000/78, 2002.
(96) Artikel 3 lid 1 van de richtlijn 2000/78 bepaalt wat ze wil omvatten, met name: a) de voorwaarden voor
toegang tot arbeid in loondienst of tot zelfstandige; b) de toegang tot beroepsopleiding; c) de arbeidsvoorwaar-
den en -omstandigheden; d) het lidmaatschap van of de betrokkenheid bij een vertegenwoordigersorganisatie.
In juli 2008 dient de Raad een voorstel in voor een nieuwe richtlijn inzake de discriminatiegronden van richt-
lijn 2007/78 om ze uit te breiden naar dezelfde gebieden als degene die vallen onder de richdijn 2000/43 tot
verbod van discriminaties op grond van ras, en niet uitsluitend voor arbeid: Voorstel voor een richtlijn van de
Raad betreffende de tenuitvoerlegging van het beginsel van gelijke behandeling van personen ongeacht gods-
dienst of overtuiging, handicap, leeftijd of seksuele geaardheid 7.7.2008, COM(2008) 426 final. Het Europees
economisch en sociaal comité geeft na onderzoek van dit voorstel voor een richtlijn felle kritick op de talrijke
bepaalde uitzonderingen voor wat betreft de leeftijdsgronden (Advies van het Europees economisch en sociaal
comité over het voorstel voor een richtlijn van de Raad betreffende de tenuitvoerlegging van het beginsel van
gelijke behandeling van personen ongeacht godsdienst of overtuiging, handicap, leeftijd of seksuele geaardheid,
14 januari 2009, SOC/326). Dit voorstel werd tot op heden nog altijd niet goedgekeurd (en zal ongetwijfeld
nooit goedgekeurd worden).
(97) Ze is van toepassing ‘op alle personen, zowel in de publicke als in de particuliere sector, met inbegrip van
arbeid in overheidsdienst’.
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tiecriteria vermeld in artikel 19 van het V.W.E.U. en in het bijzonder de leeftijd, die
moet toelaten een beschermende rol te spelen voor oudere werknemers®.

In september 2005” publiceert de Commissie haar eerste rapport over de inwer-
kingtreding van richtlijn 2000/78 en ze wijst erop dat van alle gronden van discri-
minatie, leeftijd en handicap bijzonder moeilijk zijn om te zetten naar nationaal recht,
vooral door de mogelijke gevolgen ervan op de arbeidsmarkt. Het verbod van discrimina-
tie wegens leeftijd en handicap stelt ook al lang bestaande opvattingen in vraag over de
vaardigheden van personen en hun plaats in de maatschappiy™®.

b) Inhoud van de richtlijn 2000/78

De richtlijn 2000/78 stelt een algemeen kader vast dat minimumbeschermingsre-
gels opstelt op gebieden waar alleen de Lidstaten in principe bevoegd zijn'®'. Men
wijst nogmaals op het belang voor de Lidstaten om actief deel te nemen aan de
invoering van sociale aspecten van het Europees recht.

Ze bepaalt de mogelijkheid om af te wijken van het verbod van discriminatie: een
Lidstaat kan verschil in behandeling tussen de werknemers op basis van hun leeftijd
bepalen wanneer een dergelijk verschil een beroepsvereiste vormt (artikel 4) en bij
een verschil in behandeling gerechtvaardigd door een legitiem doel (artikel 2 en 6).
Een Lidstaat kan ook specificke maatregelen goedkeuren om nadelige gevolgen in
verband met een van de onder de richtlijn vallende discriminatiegronden te vermij-

den (artikel 7).

1) De ‘bepalende beroepsvereisten’

Artikel 4 van de richdijn 2000/78 voert de mogelijkheid in voor de Lidstaten om
te bepalen dat een verschil in behandeling op grond van leeftijd geen discriminatie
vormt wanneer het leeftijdsgebonden kenmerk, vanwege de aard van een beroeps-
activiteit (of de context waarin deze wordt uitgevoerd), ‘cen wezenlijke en bepalende

(98) Het verbod om een werknemer te discrimineren op basis van zijn leeftijd, dat is opgenomen in richtlijn
2000/78 heeft met name tot doel een maatschappelijk alomvattende arbeidsmarkt te bevorderen door een sa-
menhangend pakket beleidslijnen op te stellen teneinde discriminatie van oudere werknemers te bestrijden en
bijzondere aandacht te schenken aan hen teneinde hun aandeel in de beroepsactieve bevolking te vergroten
(preambule 8 van de richtlijn 2000/78).

(99) Naast de publicatie van het groenboek demografische veranderingen, dat de nadruk legt op beleidslijnen
voor een hogere arbeidsparticipatie van oudere werknemers COM (2005), 94 final, p. 2.

(100) Rapport betreffende de inwerkingtreding van de richtlijn 2000/78/EG, SEC (2005)1176, 28 september 2005.
(101) Antonmattei, R-H. et al., Les normes sociales européennes, L.G.D.]., Parijs, pp. 34-44, 2000. De richtlijn
legt de Lidstaten een bepaald resultaat op (resultaatverplichting) maar laat hun de keuze voor de vorm en de
middelen voor omzetting naar nationaal recht.
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beroepsvereiste vormt, mits het doel legitiem is en het vereiste evenredig aan het doel is '™
Inzake discriminatie op grond van leeftijd werd dit artikel 4 tweemaal ingeroepen
voor het Hof: de eerste maal in het kader van de vaststelling van een maximumleef-
tijd (30 jaar) voor aanwervingen binnen de technische dienst van de brandweer'®
en de tweede maal in het kader van de vaststelling van de maximumleeftijd (60 jaar)
om het beroep van piloot uit te oefenen'®.

2) Rechtvaardiging van rechtstreekse en onrechtstreekse discriminaties door de
aanwezigheid van een legitiem doel

Artikel 2 lid 2 van richdijn 2000/78 bepaalt dat er geen onrechtstreekse discrimi-
natie is als een ogenschijnlijk neutrale bepaling een specifick nadeel teweegbrengt
voor personen van een bepaalde leeftijd (tegenover anderen) indien deze bepaling
objectief gerechtvaardigd is door een legitiem doel en de middelen om dat doel te
bereiken passend en nodig zijn. Bovendien kan er verschil in behandeling zijn voor
zover het nodig is om de openbare veiligheid te waarborgen, handhaving van de
orde, bescherming van de gezondheid en bescherming van de rechten en vrijheden
van derden (artikel 2 lid 5 van de richdijn 2000/78). Inzake discriminatie op grond
van leeftijd, werd artikel 2 lid 2 elf maal'® ingeroepen en artikel 2 lid 5 tweemaal'®.

Het is vooral precies artikel 6, dat alleen van toepassing is inzake discriminatie op
grond van leeftijd, dat het meest wordt ingeroepen: op basis van deze bepaling
kunnen de Lidstaten bepalen dat verschillen in behandeling op grond van leeftijd
geen discriminatie vormen indien ze gerechtvaardigd zijn door een legitiem doel
en indien de middelen om het te bereiken evenredig zijn. Richtlijn 2000/78 geeft
een niet-exhaustieve lijst van situaties waarin twee werknemers verschillend kunnen
worden behandeld, op basis van hun leeftijd, zonder dat dit verschil een directe

(102) Deze mogelijkheid om beroepsactiviteiten of -opleidingen uit te sluiten uit het toepassingsgebied van de
richtlijn 2000/78 waarvoor, vanwege hun aard of context waarin ze worden uitgevoerd, een kenmerk een bepalen-
de voorwaarde vormt, is opgenomen in artikel 14 van de richdijn 2006/54/EG betreffende gelijke behandeling
op basis van geslacht inzake tewerkstelling.

(103) H.J.E.U., 12 januari 2010, Colin Wolf tegen Stadt Frankfurt am Main, C-229/08.

(104) H.J.E.U., 13 september 2011, Reinhard Prigge, Michael Fromm, Volker Lambach tegen Deutsche
Lufthansa AG, C-447/09.

(105) Altijd in samenhang met artikel 6. Zie met name: H.J.E.U., 16 oktober 2007, Félix Palacios de la Villa
tegen Cortefiel Servicios SA, C-411/05; H.J.E.U., 18 juni 2009, David Hiitter tegen Technische Universitit
Graz, C-88/08; H.J.E.U., 12 januari 2010, Domnica Petersen tegen Berufungsausschuss fiir Zahnirzte fiir den
Bezirk Westfalen-Lippe, C-341/08; H.J.E.U., 19 juni 2014, Thomas Specht, Jens Schombera, Alexander Wieland,
Uwe Schénefeld, Antje Wilke en Gerd Schini tegen Land Berlin en Rena Schmeel en Ralf Schuster tegen Bun-
desrepublik Deutschland, C-501/12 tot C-506/12, C-540/12 en C-541/12.

(106) H.J.E.U., 12 januari 2010, Domnica Petersen tegen Berufungsausschuss fiir Zahnirzte fiir den Bezirk
Westfalen-Lippe, C-341/08 en H.J.E.U., 13 september 2011, Reinhard Prigge, Michael Fromm, Volker Lam-
bach tegen Deutsche Lufthansa AG, C-447/09.
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discriminatie vormt'”. Het is de eerste maal in het Europees recht dat de wetgever
bepaalt dat een directe discriminatie op basis van een verboden criterium (leeftijd)
gerechtvaardigd kan zijn. Deze bepaling kreeg felle kritick vanwege bepaalde Euro-
pese instellingen'®, verschillende Europese groepen die ouderen vertegenwoordi-
gen,'” en een deel van de rechtsleer!™.

3) Positieve acties

Artikel 7 van de richtlijn 2000/78 bepaalt dat een Lidstaat specificke maatregelen
kan aannemen bedoeld om nadelige gevolgen in verband met leeftijd te voorkomen
of te compenseren. Deze specificke maatregelen worden in het Europees recht ‘po-
sitieve acties’ genoemd.

De positieve actie laat toe een fundamentele gelijkheid te bereiken, opgevat als een
gelijkheid tussen groepen, een collectieve gelijkheid. Ze wordt, in Europees recht,
pas aanvaard als ze bedoeld is om gelijke kansen te bereiken tussen twee groepen
werknemers (bijvoorbeeld, met een verschillende leeftijd), door de feitelijke onge-

(107) Bij die verschillen in behandeling gaat het onder meer om:

“a. het creéren van bijzondere voorwaarden voor toegang tot arbeid en beroepsopleiding, van bijzondere arbeids-

voorwaarden en -omstandigheden, met inbegrip van voorwaarden voor ontslag en beloning voor jongeren, oudere

werknemers en werknemers met personen ten laste, teneinde hun opneming in het arbeidsproces te bevorderen, en hun

bescherming te verzekeren;

b. de vaststelling van minimumuvoorwaarden met betrekking tot lecftijd, beroepservaring of -anciénniteit in een functie

voor toegang tot de arbeid of bepaalde daaraan verbonden voordelen;

lling van een maxi lecftijd voor aanwerving die is gebaseerd op de opleidingseisen voor de betrokken

functie of op de noodzaak van een aan pensionering voorafgaand redelijk aantal arbeidsjaren.’

Er moet worden opgemerkt dat de verschillen in behandeling aldus vermeld in artikel 6 lid 1 van de richtlijn

het materiéle toepassingsgebied van artikel 3 van dezelfde richtlijn overnemen, met uitzondering echter van het

lidmaatschap van of de betrokkenheid bij een vertegenwoordigersorganisatie.

(108) Zie met name:

= Economisch en sociaal comité, advies van 18 juli 2000, nr. C.204, p. 87. In dit advies heeft het Economisch
en sociaal comité haar ongerustheid geuit over het feit dat artikel 6 lid 1 7uim geinterpreteerd kan worden om
lecftijd te legitimeren vanwege de arbeidsmarke’:

= Commissie werkgelegenheid en sociale zaken, 19 september 2000 die, tijdens het onderzock van het voor-
stel van de richtlijn 2000/78, de Commissie werkgelegenheid en sociale zaken was van mening dat een der-
gelijke lijst niet moest worden ingevoerd omdat @aaruit zou kunnen worden afgeleid dat de verschillende aldus
genoemde vormen van discriminatie, op grond van lecftijd, reeds als objectief gerechtvaardigd beschouwd worden”

(109) Europese organisaties van ouderen protesteerden tegen het behoud door de Europese Commissie van dis-

criminatie op grond van leeftijd, 24 januari 2000, Agenda Europa. Deze organisaties vonden dat de opmaak

probeerde om discriminatie op grond van leeftijd te legaliseren: Ze geeft werkgevers de gelegenheid om een discrimi-

natiebeleid tegenover werknemers op basis van hun leeftijd te voeren en tast het doel zelf van het maatregelenpakket aan

om de discriminatie te bestrijden. Het zou bovendien ‘volledig strijdig zijn met de beleidskoers van actief ouder worden'.

(110) Zie met name Meenan, H., Age equality after the Employment Directive, Maastricht J. E. C. Law, pp.

9 en v., 2003 die vindt dat de door artikel 6 lid 1 van de richtlijn 2000/78 ingevoerde uitzondering te ruim is

opgesteld en dat dit tot gevolg heeft dat de werkgevers veralgemeningen kunnen maken op basis van de leeftijd

van werknemers of werkzockenden terwijl de bestrijding van discriminatie op basis van leeftijd juist tot doel zou

moeten hebben de stereotypen te veranderen.

¢. de v



EUROPEES BELEID INZAKE VERGRIZING: NAAR EEN NIEUW DENKKADER?

lijkheden op te heffen die de benadeelde groep lijdt tegenover de andere groep,
met name op de arbeidsmarkt. We stellen voor om positieve actie te definiéren als
de actie die de invoering bepaalt van een systeem ten voordele van een (sociaal of
economisch) benadeelde groep ten opzichte van een andere groep, op basis van een
specifieke reden.

Deze mogelijkheid werd maar éénmaal ingeroepen voor het Hof: in het arrest Com-
missie tegen Hongarije'"!, voerde Hongarije aan dat de verlaging van de pensioenge-
rechtigde leeftijd van magistraten en notarissen een positieve actie vormde. Het hof
heeft deze bewering echter verworpen.

Het verbod van discriminatie op basis van leeftijd wordt vermeld in twee teksten van
het Europees recht, die niet dezelfde juridische draagwijdte hebben: het Handvest
en richtlijn 2000/78.

Het Handvest blijkt niets nieuws te hebben bijgebracht voor wat betreft de vastleg-
ging van het beginsel van non-discriminatie, dat al aanwezig was in de verdragen
en in verschillende richtijnen. De verandering van het wettelijk statuut in 2009
blijkt geen merkbaar gevolg te hebben voor de besluiten van het Hof''?, en dit on-
danks het feit dat het bestaan van het Handvest systematisch door het Hof wordt
herinnerd in haar arresten inzake discriminatie op grond van leeftijd. Uit de beslui-
ten van het Hof blijkt namelijk dat nog niet alle mogelijkheden van het Handvest
zijn benut. Hoewel het Hof verwijst naar bepaalde rechten of beginselen die in het
Handvest worden erkend voor ouderen, treke het er geen enkel specifiek gevolg uit
en gaat het zelfs zo ver dat het er in bepaalde gevallen van afwijkt ten voordele van
het beginsel van non-discriminatie!*?.

Volgens een bepaalde rechtsleer zou een van de functies die het Handvest zou kun-
nen vervullen, juist zijn om de Unie en de Lidstaten te verplichten rekening te hou-
den met de erin vastgelegde rechten en beginselen wanneer ze het recht van de
Unie implementeren, ook wanneer hun beoordelingsmarge hierdoor beperkt zou
worden'"*. Dit standpunt blijkt echter in te gaan tegen de vaste rechtspraak van
het Hof volgens welke het aan de Lidstaten is om hun beleid te bepalen waarbij
ze over een ruime beoordelingsmarge beschikken bij de keuze en de aard van de

(111) H.J.E.U., 6 november 2012, Europese Commissie/Hongarije., C-286/12.

(112) Robin-Olivier, S., op. cit., p. 110.

(113) In het arrest-Rosenbladt oordeelt het Hof dat het recht op arbeid (artikel 15) geen afbreuk kan doen aan het
verbod van discriminatie op grond van leeftijd (artikel 21), terwijl het in het arrest Hennings, het recht op collec-
tieve onderhandelingen (artikel 28) lijke te laten primeren op het verbod van discriminatie op grond van leeftijd.
(114) De Schutter, O., Les droits fondamentaux dans I'Union européenne, /.D.E., p. 165, 2013.
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maatregelen die de doelstellingen van hun sociaal beleid kunnen bereiken alsook
bij de concrete uitvoeringsbepalingen ervan. Zo stellen we vast dat het Hof in het
arrest-Dominguez'", het bestaan van artikel 31 van het Handvest waarin het recht
op jaatlijkse vakantie wordt vastgelegd, overboord lijkt te gooien en zich uitsluitend
toelegt op de uitoefening van het toepasselijke afgeleide recht inzake vakantie''®. Dit
arrest'” lijkt bovendien de omstreden rechtspraak''® van het Hof, die erin bestaat de
afwezigheid van de rechtstreekse horizontale werking van een richtlijn te omzeilen
door een nieuw algemeen rechtsbeginsel vast te leggen, in vraag te stellen. We den-
ken evenwel dat dit arrest geen omgekeerd effect hoeft te hebben om in de toekomst
elke rechtstreekse horizontale werking te weigeren voor de grondrechten vastgelegd
in het Handvest of in de algemene beginselen van het Europees recht.

Richtlijn 2000/78 heeft geen horizontale werking en ze kan alleen worden verstaan
in het licht van en binnen de grenzen bepaald in artikels 51 en 52 van het Handvest.
Deze tekst van Europees afgeleid recht bepaalt dat het in beginsel verboden is om
een werknemer te discrimineren op basis van zijn leeftijd. Rekening houdend met
de sociale realiteiten en wettelijke achtergronden van de verschillende Lidstaten,
bepaalt ze echter tal van uitzonderingen en rechtvaardigingen op dit verbod.

In het volgende deel onderzoeken we de Europese rechtspraak en meer specifiek de
door het Hof vastgestelde legitieme doelen om discriminatie op grond van leeftijd
te rechtvaardigen.

RECHTVAARDIGING VAN DISCRIMINATIE OP GROND VAN LEEFTUUD IN DE RECHT-
SPRAAK VAN DE UNIE: ONDERZOEK VAN DE ‘LEGITIEME DOELEN’

We hebben hiervoor gezien dat de richtlijn 2000/78 toelaat om bepaalde maatrege-
len die leiden tot discriminatie tussen de werknemers op basis van hun leeftijd, te
rechtvaardigen. Zo kan een Lidstaat een dergelijk verschil in behandeling bepalen
wanneer dit een beroepsvereiste vormt of wanneer het gerechtvaardigd is door een
legitiem doel. Een Lidstaat kan ook specificke maatregelen goedkeuren om nadelige
gevolgen op grond van leeftijd te vermijden.

Kenmerkend voor het criterium leeftijd dat door het Europees recht in aanmerking
wordt genomen is, dat het zowel discriminatie van oudere werknemers als van jon-

(115) H.J.E.U., 24 januari 2012, Maribel Dominguez tegen Centre informatique du Centre Ouest Atlantique
et Préfet de la région Centre, C-282/10.

(116) Richtlijn 2003/88/EG van het Europees Parlement en van de Raad, van 4 november 2003, betreffende
een aantal aspecten van de organisatie van de arbeidstijd.

(117) Die van latere datum is dan arresten-Mangold en Kiiciikdeveci, en die geen betrekking heeft op het verbod
van discriminatie op grond van leeftijd.

(118) Rayer, C., European Court of Justice, 19 januari 2010, C-555/07 (Seda Kiiciikdeveci), £.L.L.J., Volume
1 (2010), nr. 2, pp. 267-268; de Mol, M., gp. cit., pp. 301 en v.
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geren wil verbieden'”. Sinds de vankrachtwording van de richtlijn 2000/78 13 jaar
geleden, werden meermaals prejudiciéle vragen voorgelegd aan het Hof in verband
met leeftijd op het vlak van werkgelegenheid, vooral voor oudere werknemers'®.

Om na te gaan of er al dan niet sprake is van discriminatie, gaat het Hof te werk in
drie fasen. In de eerste plaats controleert het of de situaties die haar worden voor-
lead likbaar 7ii L Fer directe?! of indirecte!? discriminatie i
gelegd, vergelijkbaar zijn, vervolgens of er directe'' of indirecte'” discriminatie is,
en tot slot of de maatregel gerechtvaardigd is door een beroepsvereiste of door een

legitiem doel.

Wat deze eerste fase betreft, gaat het erom te bepalen of de situatie van de twee
werknemers met een verschillende leeftijd vergelijkbaar is of voldoende gelijkenis
vertoont'”. In de praktijk gebeurt het zelden dat het Hof dit onderzoek voert'*,
wat vooral verklaard wordt door de moeilijkheid om een dergelijke controle te ver-
richten'?, in het bijzonder voor het criterium leeftijd. Hoe moet men namelijk de
situatie van een werknemer van 40 jaar vergelijken met die van een werknemer van

42 jaar van hetzelfde bedrijf?

De tweede fase behoeft geen specifick commentaar.

(119) In tegenstelling tot, bijvoorbeeld, de Age Discrimination Act in de VS, die alleen betrekking heeft op
40-plussers.

(120) Sinds de vankrachtwording van de richtlijn 2000/78 en tot en met 30 juni 2014 heeft het Hof 25 arresten
uitgesproken op basis van leeftijdsreden, waaronder slechts twee arresten (H.J.E.U., 18 juni 2009, David Hiitter
tegen Technische Universitit Graz, C-88/08 en H.J.E.U., 19 januari 2010, Seda Kiiciikdeveci tegen Swedex
GmbH & Co. KG, C-555/07) betreffende jonge werknemers.

(121) Directe discriminatie doet zich voor wanneer iemand ongunstiger wordt behandeld dan een ander in een
vergelijkbare situatie wordt, is of zou worden behandeld op basis van een specifieke grond. Een oudere werk-
nemer ontslaan op grond van het feit dat hij, gelet op zijn leeftijd, minder productief en minder competent is,
kan directe discriminatie vormen.

(122) Indirecte discriminatie beoogt de situatie die zich voordoet wanneer een ogenschijnlijk neutrale bepaling,
maatstaf of handelswijze personen met een bepaalde godsdienst of overtuiging, handicap, leeftijd of seksuele
geaardheid in vergelijking met andere personen bijzonder kan benadelen’. Deze definitie van indirecte discri-
minatie staat in het arrest (H.J.E.U., 23 mei 1996, John O’Flynn tegen Adjudication Officer, C-237/94). Kan
indirecte discriminatie vormen: een minimumniveau van ervaring vragen, of een bepaalde periode dienstjaren
om extra voordelen te kunnen krijgen of zelfs een diploma te hebben behaald in een bepaalde periode.

(123) Over de vergelijkbaarheid van situaties, zie Tobler, Ch., gp. ciz., pp. 461-465.

(124) Martin, D., Larrét Mangold — Vers une hiérarchie inversée du droit a I'égalité en droit communautaire?,
J.TT, p. 536, 2006.

(125) Conclusie van advocaat-generaal M. J. Mazak, voorgelegd op 15 februari 2007, in de zaak Félix Palacios
de la Villa tegen Cortefiel Servicios SA, C-411/05: ‘De echt cruciale fase in de toepassing van het algemene beginsel
van gelijkheid is eerder, om te beginnen, of de desbetreffende situaties vergelijkbaar zijn of, met andere woorden,
voldoende gelijkenis vertonen — wat een analyse op grond van het criterium relevantie vraagt. Deze beoordeling wordy
normaal niet omschreven in de arresten van het Hof en houdt in feite een waardeoordeel in'.
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Wat de derde fase betreft, zal het Hof zich buigen over het onderzoek naar de aan-
wezigheid van een beroepsvereiste of legitiem doel. Normaal onderzoekt het Hof
niet — of heel weinig — de oorzaken van door de Lidstaten ingeroepen objectieve
rechtvaardigingen, behalve, precies, indien haar een geschil inzake discriminatie op
grond van leeftijd wordt voorgelegd'®. Wat betreft de mogelijkheid om een verschil
in behandeling te maken op basis van de leeftijd, heeft het Hof in haar arrest Age
Concern England” duidelijk gemaake, dat artikel 6 van de richdijn 2000/78 de
Lidstaten niet verplicht om een specifieke lijst op te maken van de verschillen in
behandeling op grond van leeftijd die door een legitiem doel kunnen worden ge-
rechtvaardigd, maar dat ze oplegt dat het doel legitiern moet zijn en dat het om een
socialebeleidsdoelstelling'™® of enig ander legitiem doel moet gaan. Volgens een vaste
Europese rechtspraak is het bovendien aan de Lidstaten om hun beleid te bepalen en
ze beschikken daartoe over een ruime beoordelingsmarge voor de keuze en de aard
van de maatregelen die de doelstellingen van hun sociaal beleid kunnen bereiken
alsook voor de concrete uitvoeringsbepalingen ervan'®. Simpelweg algemene ver-
klaringen over de geschiktheid van een maatregel om een doel te bereiken ‘volstaan
echter niet om te doen blijken dat het doel (...) geen enkele vorm van discriminatie
omvat (...) noch om elementen te leveren die redelijkerwijze toelaten te bepalen of
de gekozen middelen geschikt waren om dit doel te bereiken.’'*.

Uitgaande van de vaststelling dat het Europese beleid inzake vergrijzing meer voor-
rang dient te verlenen aan de gedachte van solidariteit tussen de generaties en dat het
Europees recht in principe elke discriminatie op grond van leeftijd verbiedt, zullen
we de legitieme doelen onderzoeken die het Hof erkent om discriminatie op grond
van leeftijd te rechtvaardigen om te zien welke rol het hof zou kunnen spelen ten
opzichte van dit beleid.

(126) Tobler, Ch., op. cit., pp. 464-465.

(127) H.J.E.U., 5 maart 2009, The Queen, The Incorporated Trustees of the National Council for Ageing (Age
Concern England) / Secretary of State for Business, Enterprise and Regulatory Reform, C-388/07.

(128) In het arrest Age concern onderscheidt het Hof de legitieme doelen van het sociale beleid en de Youter indi-
viduele beweegredenen die eigen zijn aan de situatie van de werkgever, zoals de vermindering van de kosten of verbetering
van het concurrentievermogen, zonder dat het echter mogelijk is uit te sluiten dat een nationale regel, in het nastreven
van deze legitieme doelen, een zekere graad van flexibiliteit voor de werkgevers zal erkennen’ H.J.E.U., 5 maart 2009,
‘The Queen, The Incorporated Trustees of the National Council for Ageing (Age Concern England) / Secretary of
State for Business, Enterprise and Regulatory Reform, C-388/07, punt 46.

(129) HJ.E.U., 7 mei 1991, Commissie/Belgi¢, C-229/89; H.J.E.U., 19 november 1992, Jan Molenbroek
tegen Bestuur van de Sociale Verzekeringsbank, C-226/91; H.J.E.U., 20 maart 2003, Helga Kutz-Bauer tegen
Freie und Hansestadt Hamburg, C-187/00.

(130) H.J.E.U., 9 februari 1999, Regina tegen Secretary of State for Employment ex parte Nicole Seymour-Smith
en Laura Perez, C-167/97. Zie H.J.E.U., 11 september 2003, Erika Steinicke tegen Bundesanstalt fiir Arbeit,
C-77/02. Met de constatering dat de regering slechts simpelweg algemene verklaringen gaf om haar sociaal
beleid te rechtvaardigen, vond het Hof in dit arrest dat de genoemde doelstellingen niet waren aangetoond.
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De analyse van de Europese rechtspraak inzake gelijke behandeling op basis van
geslacht®! en inzake discriminatie op grond van leeftijd laat toe twee categorieén
doelstellingen te bepalen die door de Lidstaten naar voren worden gebracht om een
verschil in behandeling te rechtvaardigen: doelstellingen in verband met socialebe-
leidslijnen en overwegingen van economische aard'*.

Inzake discriminatie op grond van leeftijd blijkt uit het onderzoek van de recht-

spraak dat de volgende socialebeleidslijnen volgens het Hof een legitiem doel nastre-

ven en dus toelaten een dergelijke discriminatie te rechtvaardigen, beleidslijnen die:

= de toegang tot arbeid van bepaalde categorieén werknemers bevorderen'®;

= de toegang tot beroepsopleiding'* bevorderen en jongeren aansporen tot onder-
wijsdeelname'?;

= de toegang tot arbeid bevorderen door toe te zien op een betere verdeling ervan
tussen de generaties'*;

= de verstandhouding tussen de verschillende generaties verbeteren om de kwaliteit
van de dienstverlening te verbeteren'”’;

= verhoging van de flexibiliteit van het personeelsbeheer!?;

(131) Zoals opgemerkt door Jacqmain, dient de overvloedige rechtspraak betreffende gelijkheid van geslacht als
referentie voor het Hof wanneer het de ‘andere discriminaties’ onderzoekt: Jacqmain, J., Egalité entre travailleurs
féminins et masculins. Appendice : autres discriminations, /. 7'D.E., p. 9, 2008.

(132) Er is ook een derde categorie van doelstellingen, eigen aan discriminatie op basis van geslacht: de doelstellin-
gen in verband met sociale bescherming. Voor een voorbeeld op het vlak van werkloosheid, zie H.J.E.U., 8 februari
1996, C. B. Laperre tegen Bestuurscommissie beroepszaken in de provincie Zuid-Holland, C-8/94.

(133) Voor oudere werknemers: H.J.E.U., 22 november 2005, Werner Mangold tegen Riidiger Helm,
C-144/04; H.J.E.U., 12 oktober 2010, Ingenigrforeningen i Danmark, ten behoeve van Ole Andersen te-
gen Region Syddanmark C-499/08. Voor jonge werknemers, cf. H.J.E.U., 18 juni 2009, David Hiitter tegen
Technische Universitit Graz, C-88/08; H.J.E.U., 19 januari 2010, Seda Kiiciikdeveci tegen Swedex GmbH &
Co. KG, C-555/07; H.J.E.U., 12 oktober 2010, Gisela Rosenbladt tegen Oellerking Gebédudereinigungsges.
mbH, C-45/09; H.J.E.U., 18 november 2010, Vasil Ivanov Georgiev tegen Tehnicheski universitet — Sofia,
filial Plovdiv, C-250/09 en C-268/09; H.J.E.U., 21 juli 2011, Gerhard Fuchs, Peter Kohler tegen Land Hessen,
C-159/10 en C-160/10; H.J.E.U., 5 juli 2012, Torsten Hornfeldt/Posten Meddelande AB, C-141/11; C.J.U.E,
6 november 2012, Europese Commissie/Hongarije, C-286/12; H.J.E.U., 6 december 2012, Johann Odar/
Baxter Deutschland GmbH, C-152/11. Voor de werklozen of personen in opleiding, H.J.E.U., 20 maart 2003,
Helga Kutz-Bauer tegen Freie und Hansestadt Hamburg, C-187/00.

(134) H.J.E.U., 7 december 2000, Julia Schnorbus tegen Land Hessen, C-79/99.

(135) H.J.E.U., 18 juni 2009, David Hiitter tegen Technische Universitit Graz, C-88/08.

(136) H.J.E.U., 16 oktober 2007, Félix Palacios de la Villa tegen Cortefiel Servicios SA, C-411/05; H.J.E.U.,
12 januari 2010, Domnica Petersen tegen Berufungsausschuss fiir Zahnirzte fiir den Bezirk Westfalen-Lippe,
C-341/08: zie Mundlak, G., p. cit., pp. 323-324 die, bij onderzoek van het arrest-Petersen, stelt dat de argu-
menten ter ondersteuning van de beleidsmaatregelen die de arbeidsleeftijd verruimen en de pensioenleeftijd
uitstellen, de verdeling van de arbeid binnen de werkgelegenheid tot doel hebben.

(137) H.J.E.U., 18 november 2010, Vasil Ivanov Georgiev tegen Tehnicheski universitet — Sofia, filial Plovdiv,
C-250/09 en C-268/09; H.J.E.U., 21 juli 2011, Gerhard Fuchs, Peter Kéhler tegen Land Hessen, C-159/10
en C-160/10.

(138) H.J.E.U., 19 januari 2010, Seda Kiiciikdeveci tegen Swedex GmbH & Co. KG, C-555/07.
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= uniformering van de leeftijdgrenzen om verplicht te stoppen met werken in de
overheidsdienst'?;

= het vergemakkelijken voor oudere werknemers van een geleidelijke overgang van
het beroepsleven naar een nieuwe baan'“ of naar het pensioen'*';

= rekening houden met de anciénniteit of de ervaring om de vergoeding te bepalen'*.

In deze rechtspraak vindt men de twee aspecten van het Europees beleid inzake
vergrijzing, gebaseerd op solidariteit en gelijkheid tussen de generaties en op de in-
voering van een beleid ter aanmoediging van actief ouder worden. Een beleid dat
een betere verdeling van de arbeid tussen de generaties of een verbetering van de
verstandhouding tussen de verschillende generaties werknemers tot doel heeft, gaat
namelijk uit van solidariteit en gelijkheid tussen de generaties. Zo valt ook een be-
leid met als doel de beroepsintegratie van oudere werknemers of hun geleidelijke
overgang van het beroepsleven naar een nieuwe baan te bevorderen, onder een be-
leid van actief ouder worden.

Het Hof heeft zich daarentegen nog niet uitgesproken over een doelstelling die di-
rect betrekking zou hebben op overwegingen van budgettaire aard'®, terwijl het
gemakkelijk denkbaar is dat deze reden door de werkgever kan worden ingeroepen

(139) H.J.E.U., 6 november 2012, Europese Commissie/Hongarije, C-286/12.

(140) H.J.E.U., 12 oktober 2010, Ingenigrforeningen i Danmark, ten behoeve van Ole Andersen tegen Region
Syddanmark, C-499/08.

(141) H.J.E.U., 6 december 2012, Johann Odar tegen Baxter Deutschland GmbH, C-152/11; H.J.E.U., 20
maart 2003, Helga Kutz-Bauer tegen Freie und Hansestadt Hamburg, C-187/00.

(142) H.J.E.U., 8 september 2011, Sabine Hennigs tegen Eisenbahn-Bundesamt, Land Berlin tegen Alexander
Mai, C-297/10 en C-298/10. In dezelfde zin: H.J.E.U., 7 februari 1991, Helga Nimz tegen Freie und Hanse-
stadt Hamburg, C-184/89; H.J.E.U., 10 maart 2005, Vasiliki Nikoloudi tegen Organismos Tilepikoinonion
Ellados AE, C-196/02; H.J.E.U., 3 oktober 2006, B. E. Cadman tegen Health & Safety Executive, C-17/05.
Omgekeerd vormt een socialebeleidsdoelstelling om een werknemer die enige ervaring heeft opgedaan, toe te
laten zonder examen toegang te hebben tot een beroep, geen legitiem doel: H.J.E.U., 2 oktober 1997, Brigitte
Kording tegen Senator fiir Finanzen, C-100/95.

(143) Onder de vlag ‘economische overwegingen’ beschouwt men met name de economische redenen, de
budgettaire problemen, de neutraliteit van de kosten en lasten met betrekking tot de planning en de verdeling
van opdrachten in de overheidsdienst enz. Er moet worden opgemerkt dat het Hof volgens Swinnen rekening
zou hebben gehouden met dergelijke doelstellingen in de arresten-Wolfen Petersen: Swinnen, W., The Economic
Perspective in the Reasoning of the EC]J in Age Discrimination Cases, £.L.L./., Volume 1, nr. 2, p. 262, 2010.



EUROPEES BELEID INZAKE VERGRIZING: NAAR EEN NIEUW DENKKADER?

voor oudere werknemers'#,

Uit het onderzoek van de Europese rechtspraak inzake discriminatie op grond van
leeftijd blijkt ook dat het Hof slechts kennis heeft moeten nemen van één enkel
beroep in het kader waarvan een Lidstaat een positieve actie inriep. In tegenstelling
tot de hiervoor genoemde rechtspraak, die prejudiciéle vragen betreft, ging het om
een beroep wegens niet-nakoming, ingesteld door de Commissie en een Lidstaat. In
dit geval verweet de Commissie Hongarije een wetgeving te hebben aangenomen
die de leeftijdsgrens voor magistraten en notarissen verlaagt tot 62 jaar'®. Hongarije
vond dat er geen sprake was van discriminatie omdat deze wetgeving tot doel had
een positieve discriminatie waarvan deze werknemers genoten, recht te zetten'®.
Het Hof verwerpt deze uitleg in haar arrest en vindt dat deze wetgeving een verschil
in behandeling op grond van leeftijd veroorzaakt die niet evenredig is met de nage-
streefde doelstellingen.

Hoewel de door de richdijn 2000/78 bepaalde mogelijkheid om een specifiecke
maatregel goed te keuren ter compensatie van leeftijdsgebonden nadelen maar één

(144) In die zin, zie de besluiten van advocaat-generaal M. L. A. Geelhoe, voorgelegd op 16 maart 2006, in de
zaak Sonia Chacén Navas tegen Eurest Colectividades SA, C-13/05: ‘De praktische toepassing van de beginselen
van non-discriminatie (...) vraagt van de wetgever altijd moeilijke zo niet tragische keuzes bij het verzoenen van de
betrokken belangen zoals het recht van oudere werknemers of werknemers met een handicap geconfronteerd met de
Slexibiliteit van de arbeidsmarkt of de verhoging van het participatiepercentage van steeds hogere lecftijdsklassen. Het
is niet ongebruikelijk dat de toepassing van deze beginselen van non-discriminatie financiéle compensaties vraagt
waarvan de redelijkbeid afhankelijk is van de beschikbare openbare middelen of van de algemene levensstandaard in
de Lidstaten in kwestie.”

In de zaak Roks, heeft het Hof als beginsel gesteld dat overwegingen van budgettaire aard geen discriminatie van
personen kunnen rechtvaardigen en dat ze dan ook de regel van gelijke behandeling naleven’ (H.J.E.U., 24 fe-
bruari 1994, M. A. Roks, echtgenote De Weerd en anderen/Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor de Gezond-
heid, Geestelijke en Maatschappelijke Belangen en anderen, C-343/92). Hoewel het Hof weigert de reden die
verband houdt met budgettaire overwegingen, te erkennen wanneer ze vaststelt dat de betrokken maatregel geen
invloed heeft op het financiéle systeem (H.J.E.U., 11 september 2007, Maria-Luise Lindorfer tegen Raad van de
Europese Unie, C-227/04 P), of dat de ingeroepen overwegingen niet zijn aangetoond (H.J.E.U., 11 september
2003, Erika Steinicke tegen Bundesanstalt fiir Arbeit, C-77/02), acht evenwel dat een reden die verband houdt
met budgettaire overwegingen in bepaalde gevallen een verschil in behandeling kan rechtvaardigen (H.J.E.U.,
31 maart 1981, P Jenkins tegen Kingsgate (Clothing Productions) Ltd, C-96/80; H.J.E.U., 30 november 1993,
Petra Kirsammer-Hack tegen Nurhan Sidal, C-189/91; H.J.E.U., 13 mei 1986, Bilka — Kauthaus GmbH tegen
Karin Weber von Hartz, C-170/84; H.J.E.U., 6 april 2000, Birgitte Jorgensen en Foreningen af Specialleeger,
Sygesikringens Forhandlingsudvalg, C-226/98; H.J.E.U., 30 maart 1993, Secretary of State for Social Security
tegen Evelyn Thomas en anderen, C-328/91; H.J.E.U., 4 maart 2004. Peter Haackert tegen Pensionsversiche-
rungsanstalt der Angestellten, C-303/02).

Adnett, N. en Hardy, S., The peculiar case of age discrimination: Americanising the European social model?,
European Journal of Law and Economics, februari 2007, vol. 23, nr. 1, p. 38.

(145) H.J.E.U., 6 november 2012, Europese Commissie tegen Hongarije, C-286/12.

(146) In dit geval konden alleen de personen van deze categorie, in tegenstelling tot andere werknemers in de
openbare sector, niet alleen aan het werk blijven tot de leeftijd van 70 jaar maar ook, in tal van gevallen, hun
behandeling cumuleren met het ouderdomspensioen waar op ze recht hadden vanaf het moment waarop ze de
pensioengerechtigde leeftijd hadden bereikt.
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maal werd ingeroepen voor het Hof, kan men evenwel uit sommige van haar arres-
ten afleiden dat ze beschouwt dat de socialebeleidslijnen, bedoeld om gelijke kansen
te verwezenlijken tussen twee groepen werknemers om de feitelijke ongelijkheden
die een groep ondergaat ten opzichte van de andere groep te verhelpen, voldoen aan
een legitiem doel. Een sociaal beleid ter bevordering van de toegang tot arbeid door
de invoering van systemen die bepaalde categorieén van werknemers bevoordelen
(of het jonge werknemers betreft of oudere) of door toe te zien op een betere verde-
ling hiervan tussen de generaties, hoort bij de gelijkheidsgedachte die streeft naar ge-
lijke toegang van de verschillende generaties werknemers op de arbeidsmarkt. Deze
socialebeleidslijnen voeren de facto een systeem in ten voordele van een benadeelde
groep tegenover een andere groep, op basis van het criterium leeftijd. Zodoende
lijke het hof verwarring te creéren tussen de socialebeleidslijnen die een legitiem
doel nastreven en dus toelaten discriminatie op grond van leeftijd te rechtvaardigen
(artikels 2 en 6 van de richdijn 2000/78) en de positieve acties die tot doel hebben
gelijke kansen tussen twee groepen werknemers in te voeren (artikel 7 van de richt-
lijn 2000/78).

*okk

De Europese rechtspraak met betrekking tot het verbod van leeftijdsgebonden dis-
criminatie laat toe een bepaling te rechtvaardigen die een dergelijke discriminatie
invoert wanneer ze gebaseerd is op een activeringsbeleid of op een gedachte van
solidariteit en gelijkheid tussen de generaties. Ze lijkt dus samen te vallen met de
twee discours binnen het Europese beleid inzake vergrijzing.

Daarmee moedigt ze echter discriminaties van oudere werknemers aan door de soci-
alebeleidslijnen die tot doel hebben een gedachte van eenheid tussen de generaties of
de activering van oudere werknemers te bevorderen, te beschouwen als een legitiem
doel dat discriminatie op grond van leeftijd rechtvaardigt. Nu, zoals we hiervoor
hebben opgemerke, is het wenselijk eerder voorrang te geven aan een denkkader
gebaseerd op een gedachte van solidariteit tussen de generaties om de doelstellingen
te bereiken die de Unie heeft bepaald om het hoofd te bieden aan de vergrijzing. Nu,
slechts enkele zeldzame besluiten'"” baseren zich op deze gedachte.

Bovendien lijkt het Hof de socialebeleidslijnen die een legitiem doel nastreven en
toelaten leeftijdsgebonden discriminatie te rechtvaardigen, te verwarren met de po-
sitieve acties die tot doel hebben gelijke kansen tussen twee groepen werknemers in
te voeren. Het bevordert bovendien die laatste aangezien het toelaat een wetgeving

(147) H.J.E.U., 18 november 2010, Vasil Ivanov Georgiev tegen Tehnicheski universitet — Sofia, filial Plovdiv,
C-250/09 en C-268/09; H.J.E.U., 21 juli 2011, Gerhard Fuchs, Peter Kéhler tegen Land Hessen, C-159/10
en C-160/10.
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2.3.

te rechtvaardigen die een verschil in behandeling invoert, gebaseerd op een sociaal
beleid dat een systeem instelt ten voordele van een benadeelde groep ten opzichte
van een andere groep, op basis van het criterium leeftijd.

Kortom, hoewel de Europese rechtspraak met betrekking tot het verbod van discri-
minatie op grond van leeftijd lijkt samen te vallen met de twee discours binnen het
Europese beleid inzake vergrijzing, is ze grotendeels strijdig met de doelstellingen
van dit Europese beleid. We benadrukken dat de meeste arresten inzake leeftijdsge-
bonden discriminatie van dezelfde twee rechters-rapporteurs zijn'*, wat zou kunnen
verklaren waarom het Hof zich heeft laten ‘vastzetten’ in een zekere rechtspraak die
niet gebaseerd is op een ernstige juridische argumentatie'” en die niet passend is
voor de reéle context van de demografische vergrijzing aangezien ze ingaat tegen de
doelstelling van bescherming van oudere werknemers.

BESLUIT VAN DEEL 2

In het onderzoek van leeftijdsgebonden discriminatie versterkt en vervolledigt het

Hof de aanwezige trends binnen het Europese beleid inzake vergrijzing. Zowel bin-

nen het Europese beleid inzake vergrijzing als binnen de rechtspraak van de Unie

stelt men namelijk het volgende vast:

= cen gedachte van actieve vergrijzing die activeringsmaatregelen, gericht op oude-
re werknemers aanmoedigt;

= cen gedachte van gelijkheid tussen de generaties die tot doel heeft de arbeid te
verdelen tussen de generaties;

= cen gedachte van solidariteit tussen de generaties die rekening houdt met de ver-
schillende arbeidsgeneraties en ze valoriseert.

Nu, zoals we in onze inleiding hebben opgemerkt, hebben de werkgelegenheidsbe-
leidslijnen gericht op oudere werknemers het averechtse effect dat ze de discriminatie
tegen hen vergroten. Om oudere werknemers op de arbeidsmarkt te houden, zou
men bijgevolg de voorkeur moeten geven aan een nieuw denkkader dat enerzijds
gelijke behandeling tussen alle categorieén van werknemers, ongeacht hun leeftijd,
aanmoedigt en anderzijds de mogelijkheid beperkt - zelfs opheft - om positieve
acties te bepalen. Het Hof lijkt echter de voorkeur te geven aan actief ouder worden
en gelijkheid tussen de generaties, ten koste van solidariteit tussen de generaties.
Zodoende lijkt het erop dat de rechtspraak indruist tegen een deel van de Europese
doelstellingen bepaald door de S.E.E. en de Europa 2020-strategic aangezien ze er
toe leiden dat ze discriminatie tegenover oudere werknemers vergroten.

(148) Tussen maart 2009 en mei 2012 werden 12 arresten uitgesproken bij de rechter-rapporteur Lindh en,
sedert juni 2012 werden alle arresten uitgesproken bij de rechter-rapporteur Arabadjiev.

(149) Kilkpatrick constateert niet minder dan vier manieren waarop het Hof omgaat met discriminatie op basis
van leeftijd: Kilkpatrick, C., The Court of Justice and Labour Law in 2010: A New EU Discrimination Law
Architecture, Industrial Law Journal, vol. 40, nr. 3, september 2011.
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Tot slot moet het Hof, naar het voorbeeld van de Unie, een keuze maken tussen
doelstellingen inzake sociale- en economische-beleidslijnen. Onderzoek van de
rechtspraak inzake discriminatie op grond van leeftijd toont aan dat ze uitsluitend
de sociale waarden blijkt te ontwikkelen als dit niet indruist tegen de economische
doelstellingen'. Nu, de wetgeving die leeftijdsgebonden verbiedt, zou rekening
kunnen houden met deze twee dimensies: ze zou de solidariteit tussen de verschil-
lende werknemersgeneraties kunnen bevorderen en ze zou ook beschouwd kunnen
worden als een middel om de economische efficiéntie te verbeteren, door toe te
laten de actieve bevolking te vergroten en bij te dragen aan een tegengewicht voor
de gevolgen van de vergrijzing''.

Uit het voorgaande volgt dat het Europese beleid inzake vergrijzing en het Hof zich
zouden moeten baseren op een nieuwe model dat een aanpak, gebaseerd op solida-
riteit tussen de generaties en dus op een beheer van alle leeftijden, bevoorrecht, en
afstand zouden moeten doen van het huidige model, dat gebaseerd is op gelijkheid
tussen de generaties en de activering van oudere werknemers en dat positieve ac-
ties voor diezelfde werknemers aanmoedigt. Dit nieuwe denkkader zou bovendien
moeten worden ondersteund door het beleid en het recht in elk van de Lidstaten,
aangezien zij over grotere bevoegdheden beschikken dan die verleend aan de Unie
op sociaal vlak.

ONGESCHIKTHEID VAN HET CRITERIUM LEEFTIJD OM DE WERKGELEGENHEID VAN
OUDERE WERKNEMERS TE BEVORDEREN

]20|

Volgens een recente studie van de Fondation van Dublin verminderen de verande-
ringen op het vlak van werkorganisatie en de demografische ontwikkeling bepaalde
beschermingsmechanismen voor oudere werknemers'2. Zoals we hiervoor hebben
benadrukt, bevestigen verschillende auteurs dat wanneer het recht het criterium
leeftijd gebruike om een specificke groep werknemers te bevoorrechten, dit als ge-
volg heeft dat de discriminatie van deze groep verhoogt'” en dat deze werknemers
ontmoedigd worden om op de arbeidsmarke te blijven'*. Tot slot staat de richdijn
2000/78 de positieve acties toe en lijkt het Hof die te bevorderen wanneer het een
besluit neemt over prejudiciéle vragen inzake discriminatie op grond van leeftijd,
wat indruist tegen de doelstelling van bescherming van oudere werknemers.

(150) Schiek, D., Economic and Social Integration: The Challenge for EU Constitutional Law, Cheltenham, Ed-
ward Elgar, 2012.

(151) O.C.D.E., Mettre fin aux discriminations en matiére d emploi, Synthéses, juli 2008, p. 1.

(152) Eurofound, Substainable Work And The Ageing Workforce, p. 82, 2012.

(153) Iweins de Wavrans, C., op. cit., p. 221 en Thornton, M. en Luker, T., Age discrimination in Turbulent
Times, Griffith Law Review, vol. 19, nr. 2, p. 141, 2010.

(154) Desmette, D. en Gaillard, M., op. cit., p. 182; Gaillard, M., op. cit., p. 34.
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3.1.

De averechtse effecten van het gebruik van het leeftijdscriterium zouden theoretisch
beperkt kunnen worden wanneer het bedrijf niet wijst op de heterogeniteit inzake
de leeftijd van de werknemers in het humanresourcesbeheer of leeftijd niet gebruike
als differentiatiecriterium van de werknemers in deze praktijken'. Zowel de soci-
ale wetgevingen van de Lidstaten en het Europees recht als het beleid van actieve
vergrijzing gebruiken dit criterium echter om maatregelen in te voeren, specifick
bedoeld voor oudere werknemers, met het doel ze te beschermen tegen bepaalde
sociale risico’s maar ook om ze langer aan het werk te houden.

Het cerste deel gaat over het gebruik van het criterium leeftijd door de sociale wet-
gevingen in Europa en wijst op enkele specifieke kenmerken waardoor het een crite-
rium sui generis is. De meeste Lidstaten gebruiken dit criterium als beschermingscri-
terium. Het wordt echter meestal gemobiliseerd als criterium voor uitsluiting van de
arbeidsmarke. We beéindigen dit deel door ons te buigen over de relevantie van het
gebruik van dit criterium om oudere werknemers te beschermen (3.1.).

Het tweede deel is gericht op het gebruik van het criterium leeftijd via het Europees
recht dat discriminatie op grond van leeftijd verbiedt op het vlak van werkgelegen-
heid. Na onderzoek van het specifieke karakter van dit criterium tegenover de ande-
re discriminatiecriteria in het Europees recht, en bijgevolg over de plaats ervan in de
hiérarchie van de discriminatiegronden, eindigen we met de (in)efficiéntie van het
criterium in het Europees recht om een echte bescherming te kunnen bieden tegen
discriminatie van oudere werknemers (3.2.).

LEEFTIJD IS EEN ONGESCHIKT CRITERIUM OM OUDERE WERKNEMERS TE BESCHERMEN
TEGEN UITSLUITING VAN DE ARBEIDSMARKT EN HUN BEHOUD OP DE ARBEIDSMARKT
TE BEVORDEREN

Leeftijd is een relatief gegeven dat een andere betekenis krijgt naargelang van de
discipline die het onderzoekt°. Zo is leeftijd, volgens Bourdieu, ‘een biologisch
gegeven dat sociaal wordt gemanipuleerd en manipuleerbaar is’™. In tegenstelling
tot geslacht of afkomst is leeftijd speciaal omdat het doorlaatbaar is: aangezien ieder-

(155) Gaillard, M., op. cit., p. 35.

(156) Zo zal een oudere werknemer anders worden gedefinieerd naargelang men jurist, socioloog of psycho-
loog is. Hoewel een rapport gepubliceerd door de Commissie (Rapport van de Commissie, La discrimination
en Europe, p. 10, 2003) stelt dat de derde discriminatiegrond op het gebied van werkgelegenheid zou zijn tot
de 50-plussers te behoren, bepaalt, vanuit een strikt juridisch standpunt, noch de Europese richtlijn noch het
Handvest de leeftijd vanaf wanneer het verbod van discriminatie van toepassing is terwijl bepaalde wetgevingen
die wel bepalen. Zo beschermt de Age Discrimination in Employment Act of 1967 in de Verenigde Staten werkne-
mers ouder dan 40 jaar, terwijl de wetgeving in het Verenigd Koninkrijk iemand ouder dan 50 jaar beschermt.
Tot slot moet worden opgemerkt dat tijdens de vergadering van de ministers van arbeid en sociale zaken van de
Europese Unie in 1999, zij vonden dat ouderen moesten worden verstaan als 45-plussers.

(157) Bourdieu, P, Questions de sociologie, Parijs, Les Editions de Minuit, 1980.
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een ouder wordg, is er mobiliteit tussen de leeftijdsgroepen mogelijk, wat specifieke
gevolgen zal hebben op het vlak van leeftijdsgebonden attitudes'®. Bovendien is de
categorie leeftijd een specifieke sociale categorie: het gevoel van bij de groep jonge-
ren of ouderen te horen is voor een deel subjectief. In de sociologie wordt leeftijds-
discriminatie gedefinieerd als de situatie waarin individuen van een bepaalde leeftijd
gestigmatiseerd en gediscrimineerd worden als groep'’. Sociologen stellen sinds en-
kele jaren de legitimiteit van het gebruik van dit criterium in vraag'®.

Wanneer men oudere werknemers ziet als risicogroep — net als andere groepen
individuen die minder competent worden geacht — en men hun een voorkeurbe-
handeling biedt, zullen deze maatregelen die oudere werknemers bevoordelen, een
averechts effect hebben in die zin dat ze de leeftijdsdiscriminatie en negatieve sociale
overtuigingen over hen vergroten'®!. De auteurs van deze studie nuanceren deze
stelling evenwel en zeggen dat bepaalde praktijken om de groep oudere werknemers
te valoriseren tegenover de groep jonge werknemers, zouden kunnen helpen om
oudere werknemers aan het werk te houden'®.,

Vanuit wettelijk standpunt staan de verschillen in behandeling gebaseerd op leeftijd
frequent en al altijd in de sociale wetgevingen van alle Lidstaten van de Unie'®. Tal
van systemen en praktijken zijn gebaseerd op dit criterium om specifieke rechten of
verplichtingen toe te kennen. Dit criterium is soms een criterium dat tot doel heeft
bepaalde categorieén werknemers te beschermen wanneer de nationale wetgevingen
zich hierop baseren om specifieke rechten toe te kennen'®, soms een criterium dat

(158) Men moet ook het gunstige gevolg benadrukken van het intergenerationele contact voor de verschillende
generaties werknemers, dat wordt verklaard door de doorlaatbaarheid van leeftijd: Iweins de Wavrans, C., op.
cit., pp. 19 env.

(159) Bellemare, D., Poulin Sinmon, L. en Tremblay, D.-G., De paradox van leeftijdsdiscriminatie in een ver-
grijzende maatschappij: een economisch perspectief, in Entre travail, retraite et vieillesse. Le grand écart, LHar-
mattan, Parijs, p. 265, 1995. Studies over de perceptie van leeftijdsgebonden discriminatie op het werk tonen
aan dat het gevoel van discriminatie wegens leeftijd negatieve gevolgen kan hebben en dit ongeacht de leeftijds-
groep van de werknemers. Jonge werknemers worden namelijk ook op verschillende manieren gediscrimineerd
in het kader van hun beroepsleven: Iweins de Wavrans, C., op. cit., p. 18.

(160) Caradec, V., Sociologie de la vieillesse et du vieillissement, Armand Collin, 3¢ ed., p. 118, 2012.

(161) Bijvoorbeeld, op het vlak van beroepscompetenties: Gaillard, M., op. cit., p. 36.

(162) Het is zo wanneer (1) een oudere werknemer vindt dat hij individueel op dezelfde manier wordt behan-
deld als een jongere werknemer binnen het bedrijf (wat hem zal aansporen de professionele sfeer te valoriseren
en positieve interpersoonlijke attitudes te ontwikkelen) of (2) het bedrijf positieve informatie geeft over oudere
werknemers tegenover jongere werknemers (wat de intentie van de oudere werknemer om vervroegd met pen-
sioen te gaan vermindert en zijn intentie om zich professioneel te ontwikkelen, verhoogt): Gaillard, M., Vieil-
lissement au travail: des approches traditionnelles & I'analyse psychosociale, Cahiers du CIRTES, nr. 3, Presses
universitaires de Louvain, p. 34, 2010.

(163) Poli, A., Lefrancois, C. en Caradec, V., 0p. cit.

(164) Voorbeelden: toegang tot arbeid, het recht op vervroegd pensioen, bepaling van de vergoeding, het recht
om een outplacementprocedure te volgen, ..
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als gevolg zal hebben dat bepaalde categorieén werknemers worden uitgesloten'®.

Dit criterium is echter, of het een beschermings- of een uitsluitingscriterium betreft,
te rigide en onpersoonlijk om de specificke kenmerken van individuen en hun loop-
baan in aanmerking te kunnen nemen wanneer het voorkomt in een wetgeving'®.
Nu, de rechtsregels ‘hebben tot gevolg dat ze de staat van activiteit en non-activiteir
verdelen over de loopbaan van de leeftijden, alsook dat ze de overgangsdrempel van een
leeftijd naar een andere wijzigen. Ze formatteren bijgevolg opnieww de instelling van
de levenscyclus en werken aan sociale definities van leeftijd en ouder worden. Deze ver-
anderingen beinvloeden op hun beurt het gedrag van de spelers op de arbeidsmarks'® .

De houdingen op deze markt verschillen naargelang van het standpunt van de werk-
nemers of de wetgevers.

Vanuit het standpunt van oudere werknemers gezien, ervaren ze vaak echt proble-
men om op de arbeidsmarke te blijven of terug te keren naar deze marke als ze die
(vrijwillig'®® of onvrijwillig) hebben verlaten. Verschillende factoren blijken name-
lijk de uitsluiting van deze werknemers te bevorderen, en dit in alle stadia van de
arbeidsrelatie. Hoewel discriminaties van oudere werknemers ongetwijfeld beginnen
bij hun aanwerving'®, wordt deze discriminatie in stand gehouden bij de uitoefe-

ning van de activiteit - in het bijzonder via het gebrek!”® aan opleiding'”! en uitslui-

(165) Het is zo bijvoorbeeld bij een verplichte leeftijd om de beroepspopulatie te verlaten, om een opleiding te
kunnen volgen of te beschikken over bepaalde sociale rechten (men denkt in het bijzonder aan positievediscri-
minatiesystemen op het vlak van werkloosheid of OCMW).

(166) Poli, A., Lefrancois, C. en Caradec, V., Les discriminations liées a I'age, entre exclusion et protection,
Mouvements, 2009.

(167) Guillemard, A.M., Lige de l'emploi. Les sociétés & [‘épreuve du vieillissement, Editions Armand Colin, Paris,
pp. 18 env., 2003, die spreekt over ‘leeftijdsculturen’ om te wijzen op de interacties tussen, enerzijds, de indeling
van de verschillende beleidslijnen inzake leeftijd omvat in het systeem van sociale bescherming en werkgelegen-
heid en, anderzijds, de manier waarop de spelers van de arbeidsmarkt ze opnemen en er gebruik van maken.
(168) Men denkt ook aan de talrijke eindeloopbaansystemen die bestaan in de meeste Europese Staten.

(169) O.LT,, Travail, nr. 59, april 2007, p. 27. Zoals Mevrouw Guillemard opmerkt ‘War geleidelijk de norm
bepaalt voor de oudere loontrekkende, is niet langer het werk maar de toegang tot sociale transfers. De leeftijd om
te stoppen met werken verlaagt. Er wordt in tegendeel een recht op vervroegd pensioen gevormd. Daarmee worden
oudere loontrekkenden steeds vroeger kwetsbaar geacht op het werk. In dat verband worden de leeftijdsgrenzen voor de
werkgelegenheid opgedreven en wordt de discriminatie op het werk tegenover oudere loontrekkenden groter. (...) De
verruiming van de gewoonte om vervroegd te stoppen met werken, heeft in de geest van de werkgevers de perceptie ver-
anderd van de lecftijd waarop ‘werknemers beroepsmatig te oud worden geacht. Voortaan krijgen 50-plussers massaal
alle kenmerken van professionele vergrijzing roegemeten. De verwachtingen en de vraag naar arbeid van de bedrijven
evolueren bijgevolg, Guillemard, A.-M., op. cit., pp. 47 en 51.

(170) Zoals loonvoordelen of promoties, een specificke functie. ...

(171) Ter bevordering van een betere opleiding van oudere werknemers, zie Eurofound, Age et conditions de
travail au sein de 'Union européenne, p. 8, 2002 en Bellemare, D., Poulin Sinmon, L. en Tremblay, D.-G., op.
cit., p. 275. Er moet worden opgemerkt dat wanneer er bepaalde systemen bestaan gericht op de opleiding van
oudere werknemers of door oudere werknemers (zoals het peterschap), zoals het geval is in Belgié, deze heel
weinig worden gebruikt binnen de bedrijven.
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ting van aanspraak op bepaalde arbeidsvoorwaarden - en via systemen om vervroegd
te vertrekken die leiden tot ‘een nieuw beleid van leeftijden, die het einde van de
beroepsloopbaan organiseren en reglementeren’’2.

Vanuit het standpunt van deze werknemers kunnen zowel persoonlijke overwe-
gingen als overwegingen in verband met arbeidsomstandigheden ertoe leiden dat
ze hun werktijd verminderen of hun werk verlaten om zich te richten op andere
bezigheden'”. Er moet worden opgemerkt dat er een negatieve correlatie bestaat
tussen gezondheid en uittreding van de arbeidsmarke en een positief gevolg voor de
gezondheid van oudere werknemers wanneer ze blijven werken of het werk hervat-
ten'”%, wat de werknemers zou moeten aanmoedigen om actief te blijven op de ar-
beidsmarkt. Vanaf het einde van de 20e eeuw zijn de werkgelegenheidsbeleidslijnen
voor oudere werknemers in verschillende Europese Staten trouwens geévolueerd:
van een cultuur van vroegtijdige uittreding, naar een cultuur van recht op arbeid op elke
leeftijd via actieve werkgelegenheidsbeleidslijnen'” en de ophefling van discrimina-
tiefactoren. Een studie toont aan dat de Europese landen die een activeringsbeleid
voor alle ouderen op arbeidsgeschikte leeftijd hebben ingevoerd, een beduidend ho-
gere arbeidsparticipatie van werknemers ouder dan 55 jaar hebben dan andere lan-
den en, met name, degene die een cultuur van vroegtijdige uittreding handhaven'”.

Vanuit het standpunt van de werkgevers zijn er voordelen die ertoe leiden dat zij
geen oudere werknemers willen aanwerven. Zo is er bijvoorbeeld de hogere kost-
prijs van oudere werknemers, de overtuiging dat hun productiviteit daalt, dat ze
trager leren en dat ze het moeilijk zouden hebben om zich aan te passen, of dat hun
gezondheid kwetsbaarder is'”’7. Om deze uitsluiting van oudere werknemers te be-
strijden, hebben de Lidstaten van de Unie systemen ingevoerd zoals toekenning van

(172) Guillemard, A.-M., op. cit., p. 47, 2003.

(173) Bell, M., Anti-discrimination law and the European Union, Oxford University press, p. 144, 2002 die
wijst op het gebrek aan humanisering van het beroepsleven van oudere werknemers, psychologische stress,
gezondheidsrisico’s, dwingende verzoeken (zoals mobiliteitsvereisten, gejaagdheid, tijdsgebrek, het gevoel niet
op de hoogte te zijn, sociaal isolement, ...). Voor wat een betere organisatie van het werk betreft voor oudere
werknemers, zie Volkoff, S., Des politiques du travail dans les entreprises pour tenir compte du vieillissement
(quelques exemples en France et en Allemagne), Travail et Emploi, nr. 69, pp. 71 en volgende, 1996. Voor wat
de sociologische redenen betreft en, met name het gebrek aan motivatie zowel vanwege het bedrijf als van de
loontrekkenden, zie ook Bosch, G. en Schief, S., Lemploi des 55 ans et plus en Europe entre workline et prére-
traite, Travail et Emploi nr. 107, juli — september 2006, p. 30.

Een van deze factoren is een vijandig arbeidsklimaat ten opzichte van hen: Rapport global BIT, p. 44, 2007.
(174) Meenan, H., Age equality after the employment directive, Maastricht Journal of European and comparative
law, volume 10, nr. 1, p. 13, 2003.

(175) Deze cultuur van recht op arbeid op elke leeftijd is vooral ontwikkeld in de Noorse landen, die hebben
toegezien op de vorming van een normatieve structuur die de vergrijzing aanmoedigt: Guillemard, A.-M., op.
cit, pp. 122 en 123, 2003

(176) Bosch, G. en Schief, S., gp. cit., p. 19.

(177) Rapport global BIT, p. 44, 2007.
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3.2.

financiéle stimulansen aan de werkgever bij de aanwerving van oudere werknemers
of maatregelen die de kost om deze werknemers op de marke te houden vermin-
deren, of de vermindering van het bedrag van de sociale bijdragen ten laste van
de werkgever in het kader van het behoud van oudere werknemers in zijn bedrijf.
Supiot klaagt deze activeringsmaatregelen aan'’®: ze zijn beperkt tot subsidiéring van
de indienstneming voor werkgevers zonder invoering van een doeltreffend beleid
om deze werknemers op de arbeidsmarkt te houden'”.

Er is een algemeen beleid van verdringing dat bijdraagt aan de creatie van een nieu-
we vorm van systematische discriminatie op basis van leeftijd, door de leeftijd waar-
op iemand zijn kansen op werkgelegenheid verliest, constant te verlagen. In een
context van vergrijzing heeft dit uitsluitingsbeleid averechtse gevolgen op het vlak
van economie, bedrijven en werknemers.

Om dit beleid te bestrijden, zijn sommige Staten tussengekomen door de goedkeu-
ring van gerichte maatregelen voor oudere werknemers en/of werkgevers die oudere
werknemers tewerkstellen om hen op de arbeidsmarkt te houden, in overeenstem-
ming met het Europese beleid inzake vergrijzing. Nu, wanneer het criterium leeftijd
gebruikt wordt om oudere werknemers te beschermen, speelt het in werkelijkheid
een rol van uitsluiting tegenover hen. Deze maatregelen hebben dus tot averechts
gevolg dat ze discriminatie van werknemers verhogen en ze laten niet toe het ver-
schijnsel van uitsluiting af te remmen.

Derhalve lijkt het ons niet passend om het criterium leeftijd te gebruiken om deze
groep van werknemers te beschermen. We vinden dat het beter zou zijn wetgevende
maatregelen goed te keuren die rekening houden met de hele levenscyclus van elke
werknemer, ongeacht vanuit professioneel of privéstandpunt, in de plaats van maat-
regelen gebaseerd op leeftijden'. In het volgende deel onderzoeken we de manier
waarop het Europees recht dit leeftijdscriterium behandelt.

DUBBELZINNIG GEBRUIK VAN HET CRITERIUM LEEFTIJD IN HET EUROPEES RECHT

Het Europees recht verbiedt geen discriminatiegronden buiten degene uitdrukkelijk
bedoeld door de verdragen of door de antidiscriminatierichtlijnen'®’. Pas onlangs
heeft de Europese wetgever aandacht gekregen voor de bestrijding van discriminatie

(178) Die zich niet onderscheiden van maatregelen, genomen voor andere sociale categorieén, zoals jonge werklozen.
(179) Supiot, A., Au-delix de l'emploi: Transformations du travail et devenir du droit du travail en Europe, Flam-
marion, p. 62, 1999.

(180) In die zin: Caradec, V., 9p. cit., p. 118.

(181) H.J.E.U., 23 september 2008, Birgit Bartsch tegen Bosch und Siemens Hausgerite (BSH) Altersfiirsorge
GmbH, C-427/06; H.J.E.U., 7 juli 2011, Ministerul Justitiei si Libertatilor Cetatenesti tegen Stefan Agafitei
en anderen, C-310/10.
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wegens leeftijd op het gebied van arbeid en voor het verschil met discriminaties
op basis van geslacht of nationaliteit, waarover er al heel lang verbodsbepalingen
bestaan. Zoals we al hebben opgemerkt, verwijzen er maar twee toepasbare bronnen
van Europees recht op het vlak van werkgelegenheid naar het criterium leeftijd.
De Commissie bevestigt dat men geen rangschikking naar prioriteit moet instellen
tussen de verschillende discriminatiegronden maar wel de meest passende vorm van
bescherming in elk van de gevallen moet waarborgen'®?. Deze stelling lijkt ons ech-
ter foutief in twee opzichten. Ten eerste, naargelang van de interpretatie door het
Hof of de invoering van de Europese wetgever, lijkt het criterium leeftijd bovenaan
of integendeel onderaan op de waardenschaal van de Unie te staan, wat het onder-
scheidt van andere discriminatiecriteria. Bovendien lijkt het Hof, binnen dezelfde
rechtspraak inzake leeftijdsgebonden discriminatie, een onderscheid te maken naar-
gelang van de discriminatie van een jonge werknemer of een oudere werknemer,
terwijl er geen enkele rechtvaardiging is voor een dergelijk onderscheid.

Het is opmerkelijk vast te stellen dat, terwijl de Europese wetgever in de richdijn
2000/78 een onderscheid heeft willen maken tussen discriminatie op grond van
leeftijd en die op grond van andere criteria door tal van uitzonderingen te bepalen
voor het criterium leeftijd'®?, het Hof meer bescherming verleent aan dit criterium
dan toegekend aan andere discriminatiecriteria.

Door uitdrukkelijk de mogelijkheid te bepalen van een direct verschil in behan-
deling op basis van leeftijd, heeft de Europese wetgever zijn verlangen geuit om
de controle op het gebruik van dit criterium in het arbeidsrecht niet even strike
uit te voeren als op basis van de andere in de richtlijn 2000/78 bedoelde gronden,
wat enerzijds kan worden verklaard omdat de verschillen in behandeling gebaseerd
op leeftijd frequent voorkomen in de sociale wetgevingen en anderzijds omdat de
vaststelling van een discriminatie op grond van leeftijd een veel mocilijkere taak is
dan, bijvoorbeeld, die van discriminatie op grond van geslacht, waarvoor de ver-

(182) Mededeling van de Commissie aan het Europees Parlement, aan de Raad, aan het Europees sociaal en
economisch Comité en aan het Comité van de regio’s 2 juli 2008, Non-discrimination et égalité des chances: un
engagement renouvelé, COM(2008) 420 final.

(183) Krenn, M. en Ochlke, P, Integration of the Ageing Workforce, Thematic Paper presented to DG Employment
& Social Affaires, p. 11, 2001. In dezelfde zin: Advies van het Economisch en sociaal comité, 25 mei 2000, p. 11.
Zo hebben verschillende advocaten-generaal de aandacht van het Hof gevestigd op dit onderscheid: Conclusie
van advocaat-generaal M.EG. Jacobs, voorgelegd op 27 oktober 2005, in de zaak Maria-Luise Lindorfer tegen
Raad van de Europese Unie, C-227/04 P, lid 84 en v. op het idee van een gelijke behandeling zonder verwijzing
naar leeftijd zijn er talrijke vrijstellingen en uitzonderingen, zoals allerlei, vaak juridisch beperkende lecftijdsgrenzen,
die niet alleen worden beschouwd als aanvaardbaar, maar als effectief lijk en soms fundamenteel.” en besluiten
van de advocaat generaal M. J. Mazak, voorgelegd op 15 februari 2007, in de zaak Félix Palacios de la Villa
tegen Cortefiel Servicios SA, C-411/05: ‘Leeftijd is, door de aard ervan, geen ‘verdachte reden) tenminste niet meer
dan bijvoorbeeld ras of geslacht. Differentiaties op grond van leefiijd, leeftijdsgrenzen en leeftijdsgebonden maatregelen in
eenvoudig te beheren, duidelijke en transparante beginselen, zijn integendeel gebruikelijk in het recht en in het bijzonder
in de sociale wetgeving en de wetgeving inzake werkgelegenheid. Tezelfdertijd vormt leefiijd een onbepaald criterium’
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gelijkingselementen meestal duidelijk bepaald zijn'*. Het Hof voert, ingevolge de
interpretatie van het Europees recht, echter de facto een rangschikking naar prioriteit
in van de discriminatiecriteria, met bovenaan discriminaties die nauwgezet worden
onderzocht'® en onderaan de andere discriminatiegronden'®. Zo onderwerpt het
Hof het leeftijdscriterium aan een verregaande beschermingstest'®’, met als gevolg
dat een grotere bescherming wordt verleend aan dit criterium dan aan bijvoorbeeld
het criterium geslacht®.

Naast deze dichotomie tussen het Europees recht en de rechtspraak van het Hof,
hebben we twee soorten aan het Hof voorgelegde problematieken vastgesteld: ener-
zijds die waar het criterium leeftijd de arbeidsvoorwaarden en -omstandigheden be-
paalt — een situatie die zowel betrekking heeft op jonge als op oudere werknemers
— en anderzijds die waar het criterium leeftijd toelaat een arbeidsovereenkomst op te
zeggen — een situatie die alleen betrekking heeft op oudere werknemers.

In de arresten met betrekking tot de eerste problematiek heeft het Hof in de overgro-
te meerderheid van haar arresten geoordeeld dat de litigieuze bepalingen discrimine-
rend waren, of tegenover jonge werknemers'® of tegenover oudere werknemers'”.
Voor wat betreft de opzegmodaliteiten van arbeidsovereenkomsten die rekening
houden met het criterium leeftijd, vindt het echter - op één uitzondering na'®! - dat
de discriminaties van oudere werknemers gerechtvaardigd zijn.

(184) Over de veranderlijkheid van het criterium leeftijd: Amauger-Lattes, M.-C., La discrimination fondée sur
I’age: une notion circonstancielle sous haute surveillance, Retraite et société, 2007-2, pp. 27 env.

(185) Er moet worden opgemerkt dat volgens Martin, het Hof van in het begin van haar rechtspraak een andere
definitie heeft gegeven van nationaliteit of geslacht met het gevolg dat nationaliteit gemakkelijker vast te stellen
was dan het geslacht. Deze rechtspraak bepaalt dus een hiérarchie tussen de enige twee discriminatiegronden
uitdrukkelijk verboden door het V.E.U.: Martin, D., Sur la discrimination et la hiérarchie entre les discrimi-
nations dans le droit de 'Union: pérégrinations autour d’'un concept mystérieux, Cahiers du CeDIE, Working
paper nr. 2012/05, p. 17 Er moet ook worden opgemerkt dat de odious discriminations in de Verenigde Staten
overeenkomen met discriminaties gebaseerd op geslacht of nationaliteit.

(186) In die zin Ellis, E., EU Anti-discrimination law, Oxford University press, p. 270, 2005.

(187) Die met name rekening houdt met de persoonlijke situatie van de werknemer. Contra: H.J.E.U., 3 okto-
ber 2006, B. E Cadman tegen Health & Safety Executive, C-17/05. Het Europese Hof van de Mensenrechten
daarentegen onderwerpt het criterium leeftijd aan een gewone evenredigheidstest.

(188) Martin, D., op. cit., p. 21.

(189) Voor het bepalen van de vergoeding: H.J.E.U., 18 juni 2009, David Hiitter tegen Technische Univer-
sitit Graz, C-88/08 of om te bepalen het bedrag van de verbrekingsvergoeding van een arbeidsovereenkomst:
H.J.E.U., 19 januari 2010, Seda Kiiciikdeveci tegen Swedex GmbH & Co. KG, C-555/07.

(190) Voor het bepalen van de vergoeding: H.J.E.U., 8 september 2011, Sabine Hennigs tegen Eisenbahn-Bun-
desamt, Land Berlin tegen Alexander Mai, C-297/10 en C-298/10. A contrario, zie HK Danmark.

Om overeenkomsten met een bepaalde duur te beéindigen (H.J.E.U., 22 november 2005, Werner Mangold
tegen Riidiger Helm, C-144/04) of om het bedrag van de opzegvergoeding van een arbeidsovereenkomst te be-
palen: H.J.E.U., 12 oktober 2010, Ingeniorforeningen i Danmark, ten behoeve van Ole Andersen tegen Region
Syddanmark C-499/08 en Dansk. A contrario, zie Rosenbladt en Odar.

(191) En op basis van artikel 2 lid 5 en 4 van de richdijn 2000/78: H.J.E.U., 13 september 2011, Reinhard
Prigge, Michael Fromm, Volker Lambach tegen Deutsche Lufthansa AG, C-447/09.
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Specificke beleidslijnen voor oudere werknemers leiden ertoe dat ze de discrimina-
tie tegenover die laatste vergroten. Het gebruik van gerichte maatregelen voor deze
oudere werknemers is verre van een beschermingsfactor voor deze werknemers en
veroorzaakt de facto hun uitsluiting van de arbeidsmarke.

Terwijl de Europese wetgever, door uitzonderingen op het verbod van leeftijdsge-
bonden discriminatie te bepalen, zijn verlangen heeft geuit om de controle op het
gebruik van het criterium in het arbeidsrecht minder strike uit te voeren dan die op
basis van andere discriminatiegronden, geeft het Hof een grotere bescherming aan
dit criterium leeftijd dan is verleend aan andere criteria. Zoals Fallon opmerkt, ont-
staat er bijgevolg een steeds grotere kloof tussen, enerzijds, de Europese rechtspraak
en anderzijds de teksten van het Europees recht die het moet toepassen, wat een
probleem geeft op het vlak van rechtszekerheid '

Uit het voorgaande volgt dat het gebruik van het criterium leeftijd in de socialebe-
leidslijnen en het sociaal recht in werkelijkheid een contraproductief gevolg heeft
voor oudere werknemers en ondoeltreffend is om deze werknemers te beschermen
tegen de discriminatie waarvan ze het slachtoffer zijn op de arbeidsmarkt. Bijgevolg
zou het nuttig zijn om dit criterium te vervangen door een of meer andere, neutra-
lere criteria. Zo zou het denkkader dat het criterium leeftijd toelaat (of zou moeten
toelaten) om oudere werknemers te beschermen, doeltreffend worden vervangen
door een nieuw model dat rekening zou houden met andere criteria om uitsluiting
van deze werknemers op de arbeidsmarkt te vermijden. We denken bijvoorbeeld aan
het criterium anciénniteit, ervaring of competentie'”®. Dit criterium werd al meer-
maals ingeroepen zowel door het Hof'* als door het Gerecht voor ambtenarenzaken
van de Europese Unie'”.

Tot slot, rekening houdend met de huidige rechtspraak van het Hof, dat positieve
acties op grond van het criterium leeftijd bevordert, en het averechtse gevolg van
dergelijke acties, lijkt het ons nuttig dat het Europees recht (en specifieker de richt-
lijn 2000/78) de mogelijkheid opheft om dergelijke maatregelen in te voeren.

(192) Fallon, M., ap. cit.

(193) Deze criteria bestaan in bepaalde nationale rechten en sommige werden al goedgekeurd door het Hof
(zoals het criterium anciénniteit vermeld in de volgende arresten: H.J.E.U., 7 juli 2011, Ministerul Justitiei si
Libertatilor Cetatenesti tegen Stefan Agafitei en anderen, C-310/10 en H.J.E.U., 7 juni 2012, Tyrolean Airways
Tiroler Luftfahrt Gesellschaft mbH/Betriebsrat Bord der Tyrolean Airways Tiroler Luftfahrt Gesellschaft mbH,
C-132/11).

(194) Cf. hiervoor opmerking 141.

(195) Zie bijvoorbeeld: Gerecht voor ambtenarenzaken van de E.U., 12 december 2013, BV tegen Europese
Commissie, F-133/11, lid 56-61.
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3.3.

BESLUIT VAN DEEL 3

Historisch hebben de sociale wetgevingen het criterium leeftijd gebruike om rechten
en verplichtingen te bepalen. Op het eerste gezicht lijke het criterium objectief en
neutraal, de garantie voor een gelijke en administratieve behandeling van het leven
van elke burger. Het gebruik van het criterium in de socialebeleidslijnen werd, bij-
gevolg, lange tijd beschouwd als een criterium dat een beschermende rol kon spelen
voor oudere werknemers.

Tegenwoordig worden deze sociale bepalingen in vraag gesteld bij de strijd tegen
discriminatie op grond van leeftijd: het criterium leeftijd lijkt ondertussen te rigide,
subjectief en doorlaatbaar om alle eigenheden van de werknemers en hun beroeps-
loopbaan in aanmerking te kunnen nemen'®. Bovendien blijkt het de stigmatisering
van oudere werknemers te verergeren en de discriminatie tegenover hen te verster-
ken"”. Het criterium leeftijd is ongeschikt geworden om oudere werknemers te be-
schermen en het zou dus wenselijk zijn om het te vervangen door een ander, objec-
tiever criterium om een doeltreffende bescherming te bieden aan deze werknemers.

Tot slot hebben we de bestaande dichotomie benadruke tussen het Europees recht

inzake leeftijdgebonden discriminatie en de interpretatie ervan door het Hof, en de
noodzaak om een einde te maken aan deze rechtsonzekerheid.

NAAR EEN NIEUW EUROPEES BELEID INZAKE VERGRIJZING

Het Europese beleid inzake vergrijzing berust sedert 20 jaar op een discours geba-
seerd op solidariteit tussen de generaties en de invoering van een beleid ter aan-
moediging van actief ouder worden. Via deze bijdrage werd het averechtse gevolg
aangetoond van een werkgelegenheidsbeleid gericht op oudere werknemers evenals
de inefficiéntie van het gebruik van het criterium leeftijd om de werkgelegenheid
van oudere werknemers te bevorderen.

We vinden dat dit beleid gebaseerd zou moeten zijn op een nieuw denkkader, dat
voorrang geeft aan de gedachte van solidariteit tussen de generaties en dat dit be-
leid het huidige denkkader, gebaseerd op actief ouder worden, gelijkheid tussen de
generaties en positieve acties, zou moeten uitsluiten. Dit nieuwe denkkader houdt
de invoering in van een beheer van alle leeftijden'®®, opgevat als een beheer dat zich
niet richt op een specifieke leeftijdsgroep maar dat de loopbanen in hun evolutie

(196) Poli, A., Lefrancois, C. en Caradec, V., 0p. cit. en Caradec, V., 0p. cit., p. 118.

(197) Iweins de Wavrans, C., op. cit.; Garner-Moyer, H., op. cit., pp. 16 en 123.

(198) Het beheer van alle leeftijden staat tegenover beheer per leeftijd, dat wil zeggen een beheer, opgedeeld naar
leeftijd dat leidt tot de ontwikkeling van maatregelen specifick bedoeld voor senioren (differentiérende gedachte)
en dat overeenkomt met leeftijdsgebonden discriminatie.
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beschouwt met het behoud van de inzetbaarheid als doel en dat een neutralisatie

van leeftijd bepaalt'.

Het Europese beleid inzake vergrijzing moet worden herzien, rekening houdend
met dit element, en het moet aldus worden opgenomen in het Europees recht.

Bovendien bepaalt het V.W.E.U. inzake werkgelegenheid dat de Lidstaten en de
Unie een gecodrdineerde strategie moeten uitwerken voor de werkgelegenheid (soft
law), met name om de solidariteit tussen de generaties te bevorderen. Het zegt ook
dat de Unie de actie van de Lidstaten steunt en vervolledigt, met name voor wat
betreft de integratie van personen uitgesloten van de arbeidsmarke, door richtlijnen
(hard law) goed te keuren die minimumvoorschriften bepalen en die rekening hou-
den met bestaande beleidslijnen en sociale wetgevingen in elk van de Lidstaten®®.
Als men rekening houdt met het steeds frequentere gebruik van de soft law door de
Unie, kan men redelijkerwijze verwachten dat ze de mogelijkheid gebruikt die haar
door het V.W.E.U. wordt geboden om een strategie voor de werkgelegenheid in te
voeren die de Lidstaten zou verplichten een vergrijzingsbeleid goed te keuren dat
beter is afgestemd op de sociale werkelijkheid en dat gebaseerd zou zijn op dit nieu-
we denkkader. Bovendien zou het Hof, om dit te ondersteunen, een beperkende
interpretatie moeten goedkeuren van de uitzonderingen die toelaten discriminatie
op grond van leeftijd te rechtvaardigen - behalve wanneer ze gerechtvaardigd is door
een gedachte van solidariteit tussen de generaties — en de mogelijkheid om een be-
roep te doen op positieve acties, moeten beperken.

Tot slot is het criterium leeftijd ongeschikt om oudere werknemers te beschermen.
Het zou dus wenselijk zijn het momenteel bestaande theoretische model te wijzigen
en dit criterium in de socialebeleidslijnen en het Europees recht te vervangen door een
(of meer) ander, objectiever criterium om een passendere bescherming te bieden aan
oudere werknemers. Het alternatieve criterium mag echter niet tot gevolg hebben dat
het indirecte discriminatie van deze werknemers creéert. Alleen systemen die rekening
houden met de loopbaan van de werknemer en die het criterium leeftijd neutraliseren
(zoals competentie van de werknemer, los van zijn leeftijd) kunnen bijgevolg het crite-
rium leeftijd doeltreffend vervangen. Tot besluit stellen we voor een nieuw denkkader
in te voeren op het vlak van vergrijzing op de arbeidsmarkt, dat zich enerzijds zou ba-
seren op een gedachte van solidariteit tussen de generaties (of beheer van alle leeftijden)
en, anderzijds, systemen zou aanmoedigen gebaseerd op andere criteria dan de leeftijd
van de werknemer om oudere werknemers te beschermen.

(Vertaling)

(199) In aansluiting op een gelijkheidsgedachte.
(200) In die zin: Pochet, P, Social Europe: does hard law still have a role to play?, European Economic and Em-
ployment Policy Brief, nr. 2, p. 9, 2008.
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