Hart en Foqué (1997:17): "Zonder reflectie en daar-
op geénte theorievorming zal de uitoefening van
de staatsmacht blijven lijden aan een tekort aan
legitimiteit en overgeleverd worden aan een con-
textioze demagogie”.
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Noten

! De 'Commissie strafuitvoeringsrechtbanken,
externe rechtspositie van gedetineerden en
straftoemeting’, de zogenaamde Commissie Hol-
sters, werd opgericht door de voormalige
minister van Justitie Verwilghen. De subcom-
missie straftoemeting betrof één van de drie
subcommissies. .

2 Yigor een beknopte samenvatting zie (X, 2003).
3 Met de invoering van de autonome werkstraf is
de wettelijke maatregel van 'dienstverlening’ op
1 tnei 2004 uit de bemiddeling in strafzaken en
de probatie verdwenen (zie art. 1 X.B.18 juni 2003
tot vaststelling van de datum van inwerkingtre-
ding van sommige bepalingen van de wet vaniz
april 200z tot invoering van de werkstraf als
autonome straf in correctionele zaken en in poli-
tiezaken, B.S. 17 juli 2003, 38306). De sanctie van
dienstverlening bestaat bijgevolg nu enkel nog
als autonome straf op het niveau van de recht-
bank, met name de autenome werkstraf.
4 De dienstverlening is dan ook in de literatuur
reeds betiteld geweest als een "kameleonachtige
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figuur” ($inger-Dekker, 1984: 37) of als 'a penal
Jack of ail trades” (Rex & Gelsthorpe, 2002: 312).
5 Faget bekijktglit louter m.b.t. het element van
consensualisme.
6 Daarna werd de wet verscheidene malen aan-
gepast (door het KB 21 juni 1939, e de wetten
van 16 juni 1947, 7 juni 1949, 30 decernber 1957, 28
juni 1984 en 1o februari 1994}
7 Voor een beschrijving van deze legitimiteitscri-
sis zle: (Fijnaut, 1999: 7-12; Huyse & Verdoodt,
1999: §-1g; Snacken, 2002: 7-12}.
8 In ons doctoraatsonderzoek aan de Vrije Uni-
versiteit Brussel onderzoeken we of het partici-
patieve, consensuele én onderhandelende model
van justitie kan bijdragen tot een meer legitieme
justitie, en dit vanuit een vmﬁo_omwmhr perspec-
tief met daaraan toegevoegd relevante inzichten
uit verschillende disciplines, Promator: Prof. Dr.
5. Snacken en co-promotor: Prof. Dr. K. Beyens.
9 "Efficacité” betekent de doeltreffendheid: welk
doel wilde de wetgever bereiken en s dit bereikt.
“Efficience” is het rendement van de actie (een
Kkosten-baten analyse). (Mincke, 2002: 27).

VREEMUDELINGEN

DE ANTIDISCRIMINATIEWET: HOOFDLIINEN EN
TOEPASSINGEN

I Algemeen

Inmiddels iets janger dan een jaar geleden ver-
scheen de wet van 25 februari 2003 ter bestrij-
ding van discriminatie en tot wijziging van de
wet van 15 februari 1993 tot oprichting van een
Centrum voor gelijkheid van kansen en veor
racismebestrijding -inmiddels beter bekend als
de 'antidiscriminatiewet - in het Staatsbiad.!

De wet biedt vooral een wettelijke grondslag
voor de zogenaamde horizontale doorwerking
van het gelijkheidsbeginsel. Met andere woor-
den, de wet heeft in belangrijke mate betrekking
op de wijze waarop en de mate waarin de princi-
pes van gelijke behandeling en non-discrimina-
tie doorwerken in de relaties tussen burgers
cnderling.

Evenals zijn ideclogische voerganger - de
antiracismewet? - kende de wet een lange en
soms tamelijk moeizame voorgeschiedenis, Juri-

disch gezien vormt de wetin belangrijke mate de
implementatie van twee Europese richtlijnen, de
zogenaamde Ras- en Kaderrichtlijnen.3 Deze
richtlijnen brengen eer groot aantal verplichtin-
gen met zich mee voor de Lidstaten waaraan
door middel van de antidiscriminatiewet in
grote lijnen voldaan zou moeten zijn.4

II. Discriminatiegronden en definitie discrimi-
natie

De veelheid aan grenden op basis waarvan de
wet discriminatie verbiedt, betreft: geslacht,
zogenaamd 1as,’ huidskleur, afkomst en natio-
nale of etnische afstamming, seksuele geaard-
heid, burgerlijke staat, geboorte, fortuin, leeftijd,
geloof of levensbeschouwing, huidige of toe-
komstige gezondheidstoestand en handicap of
fysieke eigenschap [art. 2 §1).

Voor wat betreft de definitie van ‘diserimi-
natie' zelf, maakt de wet een onderscheid tussen
directe en indirecte discriminatie, Directe discri-
rminatie is elk verschil in behandeling dat direct
gebaseerd is op één van de discriminatiegron-
den en dat niet objectief en redelijk gerecht-
vaardigd kan worden (art. 2 §1). Er valt te denken
aan het stellen in een advertentie dat je niet
wenst te verhuren aan homoseksuelen, een
ander voorbeeld is het stelselmatig weigeren
van toegang tot een disco aan elke Marolkaan.

Van indirecte discriminatie is sprake "wan-
neer een ogenschijnlijk neutrale bepaling, maat-
staf of handelwijze als dusdanig een schadelijke
weerslag heeft op personen op wie een varn de
[.] discriminatiegronden van toepassing 1s, ten-
zij die bepaling, maatstaf of handelwijze objec-
tief en redelijkerwijze wordt gerechtvaardigd”

{art. 2 § 2). Het onderscheld wordt dus niet
gemaakt aan de hand van de gronden zelf, maar
het effect is toch discriminatoir. Het lijkt alsof er
een neutrale eis wordt gesteld, maar het resul-
taat is dat er vooral personen uit een bescherm-
de categorie worden getroffen. Te denken valt
aan een maatregel die zonder redelijke recht-
vaardiging deeltijdwerkers eenzijdig benadeelt,
omdat hierdoor doorgaans vooral vrouwen wol-
den geraakt, Ook taaleisen kunnen jndirect dis-
criminerend zijn, bijvoorbeeld wanneer men esh
uitstekende beheersing van de Nederlandse taal
als voorwaarde stelt voor de vacature van een
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schoonmaker: hierdoor wordt imrmers een groter
gedeeite van de allochtone populatie benadeeld.

Binnen de definities van zowel directe als
indirecte discriminatie is een ‘objectieve enrede-
lijke rechtvaardigingstoets’ vervat. Dat wil zeg-
gen dat een onderscheid altijd mogelijk blijft,
wanneer er een objectieve en redelijke recht-
vaardiging voor kan worden aangevoerd. Wat
kan gelden als een dergelijke rechtvaardiging is
afhankelijk van het geval.

De wet stelt tenslatte drie zaken gelijk aan
discriminatie. Ten eerste het ontbreken van
redelijke aanpassingen voor personen met een
handicap {art. 2 § 3).% Een aanpassing is hierbij
‘redelijk’ te noemen wanneer deze geen oneven-
redige belasting betekent, of wanneer die
belasting in voldoende mate gecompenseerd
wordt door bestaande maatregelen (zoals subsi-
dies van overheidswege of tegemoetkomingen
van verzekeringen). Een tweede "bijzondere ver-
schijningsvorm' van discriminatie, betreft het
opdracht geven daartoe (art. 2 § 7} en een derde
bijzondere vorm van discriminatie betreft
(bepaalde) pesterijen en intimidaties {art. 2 § 6).
Die laatste worden beschouwd als discriminatie
wanneer er sprake is van ongewenst gedrag dat
verband houdt met de discrirminatiegronden dat
tot doel of tot gevolg heeft dat de waardigheid
van een persoon wordt aangetast en een bedrei-
gende, vijandige, beledigende, vernederende of
kwetsende omgeving wordt gecreéerd.

Ill, Toepassingsgebied en uitzonderingen
De wet heeft een zeer ruim bereik. Discriminatie
is verboden bij: het (openbare) goederen en dien-
" stenverkeer, in private en publieke arbeidsrela-
ties en bij allerhande activiteiten toegankelifk
voor het publiek van economische, sociale, eultu-
rele of politieke aard (art. 2 § 4). Daarnaast is dis-
criminatie bovendien verboden in officiéle stuk-
ken en processen-verbaal en in publiekelijk ver-
spreide teksten, tekens of andere 'dragers’ (bijv.
TV, radio, internet, etc.).

Op dit toepassingsgebied zijn - naast de
objectieve en redelijke rechtvaardiging - nog een
aantal andere uitzonderingen mogelijk. Ten eer-
ste is er de wezenlijke en bepalende bercepsve-
reiste {art. 2 § 5). (Te) simpel gezegd is dit de
objectieve en redelijke rechtvaardigingsteets

voor het terrein van de arbeidsrelaties. Het is in
beginsel cok vrijwel de enige mogelijkheid om
in arbeidsrelaties af te wijken van de gelijke
behandelingsnorm.? Er is sprake van een wezen-
lifke en bepalende beroepsvereiste, indien een
bepaald kenmerk {dat verband houdt met een
diseriminatiegrond) een wezenlijke en bepalen-
de factor is gezien het werk of de context ervan.
Met andere woorden: zonder te voldoen aan de
voorwaarde die verband houdt met de diserimi-
natiegrond, moet het eigenlijk niet mogelijl zijn
orn het beroep uit te oefenen. Bijkomende voor-
waarden zijn dat het doel legitiem is en het ver-
eiste evenredig aan dat doel.

Te denken valt bijvoorbeeld aan 'identiteits-
gebonden ondemerningen’ {bv. Katholieke scho-
len of ziekenhuizen): zij kunnen op basis van
deze bepaling - in bepaalde gevallen - eisen stel-
len aar: de werknemers met betrekking tot hun
attitude ten aanzien van de grondslag van dg
onderneming. Ook bepaalde artistieke rolleh
komen in aanmerking: zo kan men een zwarte,
mannelijke acteur voor de rol van Othello verei-
sen. Een laatste voorbeeld is de deelname aan
(bepaalde) sportwedstrijden, waarbij gedifferen-
tieerd kan worden op basis van geslacht, natic-
naliteit, handicap, etc.

Een tweede belangrijke afbakening van de
gelijke behandelingsnorm wordt geboden door
de overige grondrechten. Dit wordt in de wet
‘geregeld’ in één bepaling, die simpelweg stelt
dat de wet geen afbreuk doet aan de bescher-
ming en de uitoefening van de fundamentele
rechten en vrijheden van de Grondwet en inter-
nationale mensenrechtenconventies (art. 3). De
concrete afweging wordt hierbij volledig overge-
laten aan de rechterlijke macht.®

Een laatste afwijking van de {formele) gelij-
ke behandelingsnorm die de wet openlaat is die
van 'positieve acties’ (art. 4): de bepaling stelt dat
de wet geen belemmering vormt voor maatrege-
len die de nadelen, die verband houden met de
discriminatiegronden, voorkomen of compense-
ren. Wel moeten deze maatregeten viteraard vol-
doen aan de terzake door het Arbitragehof
gestelde vereisten.
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IV, Handhaving

Wat betreft handhaving en sanctionering kent
de wet zowel gen strafrechtelijk als een burger-
rechtelijk luik, Het aantal strafbepalingen is ech-
ter beperkt. De wet voorziet om te beginnen in
een gevangenisstraf van een maand tot een jaar
en/of een geldboete van 50 tot 1000 Euro (xs5)
voor enerzijds het "aanzetten tot” en anderzijds
het "openlijk te kennen geven van een voorne-
men tot” discriminatie, haat of geweld jegens
een persoon, een groep, estt gemeenschap of de
leden ervan, wegens de discriminatiegronden
van de wet {art. 6 § 1).9 De omstandigheden
waarin de tenlasteleggingen moeten plaatsvin-
den, betreffen de openbaarheidsvereisten uit
artikel 444 van het Strafwetboek.!l0 -

Ock strafbaar - en wel met een gevangenis-
straf van twee maanden tot twee jaar - is "iedere
openbare officier of ambtenaar, iedere drager of
agent van de openbare macht die zich in de uit-
oefening van zijn ambt schuldig maakt aan dis-
criminatie jegens een persoon, een groep, een
gemeenschap of de Jeden ervan” op basis van de
discriminatiegronden van de wet (art. 6 § 2).
Voor gewone burgers zijn geen vergelijkbare
strafbepalingen opgenomen,

Wel voorziet de wet in algemene termen in
‘strafverzwaringen’ voor een aantal misdrijven
{att. 7-14). Die bepalingen komen erop neer dat
de strafmaat voor een veelheid aan misdrijven'?
wordt verhoogd en in sommige gevallen zelfs
verdubbeld, als bewezen kan worden dat het
motief van de daad lag in "de haat tegen, het
misprijzen van of de vijandigheid tegen een per-
soon” vanwege de discriminatiegronden van de
wet,

Het accent ligt in de antidiscriminatiewet
echter niet op de strafbepalingen, maar op het
burgerrechtelijk luik. Wat dat betreft heeft de
wetgever lering getrokken uit de ervaringen met
de antiracismewet. Op burgerrechtelijk viak zijn
veel belangrijke vernieuwingen aangebracht. 2o
bestaat er omn te beginnen de mogelijkheid om
bepaalde onderdelen van contracten nietig te
laten verklaren als ze in strijd zijn met de wet

{art. 18). Een andere belangrijie nieuwigheid is
de vordering tot staking (art. 19 § 1): hiermee kan
de rechter - in een vordering die wordt ingesteld
en behandeld zoals in kort geding (art. 22) - beve-

len dat een discriminerende daad direct gestaakt
wordt. Als aan dit bevel geen gehoor wordt gege-
ven dan is het voor de techter in bepaalde geval-
len zelfs mogelijk een dwangsom op te leggen
om zo snel mogelijk een einde te maken aan de
discriminatie (art. 20).

Een laatste belangrijke bepaling op burger-
rechtelijk vlak is de verdeling van de bewijslast
in bepaalde discriminatiezaken (m.n. bij de sta-
kingsvordering). Als een vermeend slachtoffer
van discriminatie overtuigende argumenten
aanvoert die een 'vermoeden van diseriminatie’
kunnen creéren, dan is het aan de verweerder
om te bewijzen dat er geen sprake was van dis-
criminatie (art. 19 § 3). Een dergelijk vermoeden
kan op verschillende manieren worden gecre-
gerd. De wet geeft de (niet uitputtende} voor-
beelden van statistische gegevens en de prak-
tijktests, waarbij voor die laatste door middel
van een Koninklijk Beshuit nog voorzien zal wor-
den in nadete regels voor de vitvoering ervan
{art.19 § 4 1id 2).

Tenslotte biedt de wet - evenals de antiracis-
mewet - de mogelijkheid aan verschillende
rechtspersenen om op te treden in rechte {art.
31), teneinde de naleving beter te garanderen.
Hierbij gaat het in de eerste plaats om het Cen-
trum voor Gelijkheid van Kansen en voor Racis-
mebestrijding (hierna: Centrum of CGKR). Op
voorwaarde dat aforeuk wordt gedaan aan de
statutaire opdrachten die ze zich tot doel hebben
gesteld, kot dit recht eveneens toe aan ener-
zijds de verschillende representatieve arbeidsor-
ganen!3 en anderzijds aan “instellingen van
openbaar nut en alle verenigingen die op de
datum van de feiten sedert ten minste vijf jaar
rechtspersoonlijkheid genieten en die zich in
hun statuten tot doel hebben gesteld de mensen-
rechten te verdedigen of diseriminatie te bestrij-

den”,

V. Toepassingen

Rechtspraak rond de wet is er vooralsnog weinig,
Voorzaver bekend zijn er slechts drie toepassin-
gen geweest, De eeste - hoewel er discussie
bestaat over de mate waarin dit feitelijk een toe-
passing is van de wet!4 - betrof een (sterk bekriti-
seerde)ts beschilidng doot de Antwerpse kortge-
dingrechter van 15 mei 2003, Hierin werd een
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verspreidingsverbod opgelegd van enkele boe-
ken op de "paranormate beurs” in Antwerpen op
18 mei 2003. Het ging om de werken van ¢ne
Jozef Rujof, een spiritualist die werd geboren aan
het einde van de 19e eeuw. Het CGKR had dit ver-
bod gevorderd "wegens discriminatoire en/of
racistische uitingen” in deze boeken. Volgens het
Centrum wordt in deze boeken "onder meer de
mening verkondigd dat de mens evolueert van
laagste graad, namelijk zwarte in het cerwoud,
naar uiteindelijk de hoogste graag, namelijk het
blanke ras". De kortgedingrechter oordeelde dat
de boeken van Rulof inderdaad een "prima facie™
"discriminerende en racistische inslag” hebben
en dat "de leer, zoals door Jozef Rulof verwoord,
in zijn boeken, beledigend en kwetsend is voor
een groep mensen wegens hun ras, godsdienst of
levensovertuiging en aanzet tot haat, discrimi-
natie of geweld en derhalve in strijd is met de
wetgeving tegen racisme en ter bestrijding van
discriminatie” 6 In beroep is de uitgever echter
in het gelijk gesteld. Het Hof stelde dat het opge-
legde verspreidingsverbod "niet verantwoord”
was, meer bepaald omdat "de publicatie van de
boeken in kwestie al in ruime mate was ver-
spreid”.17
Een tweede zaak betrof een afgewezen kort-
geding'8 in verband met een redelijke aanpas-
sing voor een gehandicapte’® en de derde en
laatste zaak betrof een kwestie van geweigerde
verhuur ten aanzien van een homoseksueel kop-
pel.2° De dame met wie het vastgoedkantoor
alles regelde, had expliciet laten verstaan niet te
willen verhuren aan partners van hetzelfde
geslacht. In bijzijn van een gerechtsdeurwaarder
werd dit herbevestigd. De rechter wees de vorde-
ring echter af om formele redenen {die evenwel
betwistbaar waren).2: De viouw die zich discri-
minateir had opgesteld bleek namelijk niet de
eigenares te zijn (en was ook niet gedaagd), ter-
wijl de er aldus de rechter voorts geen bewijs
was geleverd van een opdracht tot discrirninatie
door de feitelijke eigenaars (die wel waren
gedaagd) nach van ¢en relatie van lastgeving
tussen de dame en de eigenaars. Inmiddels werd
door het Centrum - dat zich burgerlijke partij
stelde in de 2aak - hoger beroep ingesteld.
Voor het overige zijn enkele zaken hangen-
de, waarin nog geen uitspraak is gevolgd: een

zaak waarin een blinde man met een geleide-
hond de toegang tot een horecazaak werd gewel-
gerd; eer zaak van slagen en verwondingen
waarbij ook verwijten werden gemaakt en ten-
slotte de zaak tegen kardinaal Joos met betrek-
king tot zijn vitspraken over homoseksuelen??

JogcHum VRIELINK %3

Noten
1 B.5., 17 maart 2003 (Eir. 13 met 2003). Zieo.m.: X,
Vrijheid en gelijkheid. De horizontale werking
van het gelijkheidsbeginsel en de nieuwe antidis-
criminatiewet, Antwerpen, Maklu, 2003; P.
Borghs, De antidiscriminatiewet. Handleiding bif
de wet ter bestrijding van discriminatie, Antwer-
pen, Gaxant; D. Cuypers (ed), Gelifkheid in het
arbeidsrecht: gelijkheid zonder grenzen?, Anfwer-
pen, Intersentia, 2003, M. De Vas & E. Brems, "Wet
bestrijding discriminatie in de praktijk”, Antwey-
pen, [ntersentia, 2004; C. Bayart, "De Discrimin
tiewet”, Oriéntatie, nr. 2, 2003, 47-62; J. Vrielink, 5.
Sottiaux en D. De Prins, "De anti-discriminatiewet,
een artikelsgewijze analyse {deel 1 & 2}", NIW ,
2003, nt. 23, 258-275 & nr. 24, 294-306; 1. Verhelst
& 1. De Wilde, "De gevolgen van de anti-discrimi-
natiewet voor het arbeidsrecht”, NTW, 2003, nr. 28,
438-g50.
2 Wet van 30 juli 1981 tot bestraffing van bepaal-
de door racisme of xenofobie ingegeven daden
(B.5., 8 augustus 19%1}. Laatste wijziging: 23 janu-
ari 2003 (B.5,, 13 maart 2003).
3 Resp.: Richtlifn 2000/43/EG van de Raad van 29
juni 2000 houdende toepassing van het beginsel
van gelijke behandeling van personen ongeacht
ras of etnische afstamming, Publicatieblad nr. L
180 van 1g/cp/2000, 22-26 en Richtlijn
2000/78/EG van de Raad van 27 november 2000
tat instelling var een algemeen kader voor gelijke
behandeling in arbeid en beroep, Publicatieblad
nr. L 303 van 62/12/2000, 16-22.
4 Zie uitgebreid: C. Bayart, "Discriminatie in de
arbeidsverhoudingen. De ras en kaderrichtlijn:
technieken en potentiéle gevolgen®, in D. Cuypers
(ed.), Gelijkheid in het arbeidsrecht: gelijkheid
zonder grenzen?, Antwerpen, [ntersentia, 2003,1-
63.
5 Door toevoeging van het adjectief 'zogenaamd',
wil de wetgever uitdragen dat "het onderscheid
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enkel bestaat in de geest van de racisten dus niet
met een werkelijkheid oversenstemt” (Parl. st.
Senaat 2000-2001, Tt 2 - 12/6, 1}
6Zie Eﬁmanmﬁnﬂ. van Den Langenbergh, ,"Gellj-
ke behandeling en handicap vanuit arbeidsrech-
telijle perspectief”, in: X, Vrijheid en gelijkheid, de
horizontale werking van het gelijkheidsbeginsel
en de nieuwe antidiscriminatiewet, Antwerpen,
Maklu, 2003, 567-604-
7Dit is ingegeven door de Europese Kaderricht-
lijn die in arbeidsrelaties heel weinig ruimte laat
voor het rechivaardigen van direct ondetscheid.
Voorts is de mogelijkheid tot vechtvaardiging
specifiek met betrekking tot de grondern 'ras’ en
‘etnische afstamming' stetk{er) beperkt voor alle
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een toepassing vande antiracismewet. De vorde-
ring was in beginsel op die basis gevoerd. De
rechter, aan'wie de uiteindelijke kwalificatie toe-
komt, spreekt echter wel degelijk ook aver de
mbn&mnaanzmﬁmim:mmibmu.
15 Zie n.m.: D. Voorhoof, "De antidiscriminatiewet
als beperking op de expressievrijheid: ultieme
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