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Tot 10 juli 2009 werd algemeen de opvatting gehuldigd
dat bij seksuele intimidatie de subjectieve beleving van
de geintimideerde ofwel de ongewenstheid van de
gedraging in hoge mate bepalend was voor de vraag of
er sprake was van seksuele intimidatie. Moet deze
opvatting nu met de uitspraak van de Hoge Raad worden
verlaten en is nu meer bepalend wat de bedoeling is van
degene die intimideert?

1 Inleiding

Op 10 juli 2009 heeft de Hoge Raad een arrest gewezen
in de zaak van Oltshoorn tegen de Nederlandse Lepra
Stichting en haar directeur, de heer Braber.” Het arrest is
inmiddels door het leven gegaan als het Billenknijperar-
rest. In dit blad is het arrest reeds besproken door Holt-
maat.’

De Hoge Raad overweegt in de desbetreffende uitspraak
als volgt met betrekking tot het cassatiemiddel van Olst-
hoorn:

‘De klacht die kennelijk steunt op de opvatting dat
een gedraging zonder meer als seksuele intimidatie
moet worden aangemerkt indien degene jegens wie
de gedraging is gericht zich seksueel geintimideerd
voelt, faalt omdat die opvatting onjuist is'.

De Hoge Raad overweegt ook dat het hof heeft kunnen
oordelen dat de feiten en omstandigheden niet het oor-
deel rechtvaardigen dat de directeur zich aan seksuele
intimidatie heeft schuldig gemaakt. En:

‘Het hof kon ook, voor de inhoud van het begrip sek-
suele intimidatie aansluiting zoekend bij de
omschrijving van art. 7:646 lid 8 BW, gevoeglijk in
aanmerking nemen dat de werknemer onvoldoende
heeft aangevoerd om te kunnen oordelen dat de
gedraging van de directeur tot gevolg heeft gehad dat
de werknemer in zijn waarde is aangetast, waarbij
het hof heeft betrokken dat geen bedreigende, verne-
derende of kwetsende situatie is gecreéerd.’

Dit arrest van de Hoge Raad heeft de gemoederen
behoorlijk in beweging gebracht. Het gaat om seksuele
intimidatie en dan met name om de vraag of voor de
toepassing van art. 7:646 lid 8 BW bepalend is hoe de
gedraging is ervaren door de werknemer zelf. Met andere
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woorden: in hoeverre is de subjectieve beleving van de
klager bepalend? De werknemer in casu had namelijk
betoogd dat het niet van belang was of het incident wel
of geen seksuele lading had, maar dat het er om gaat hoe
hij als werknemer de gedraging heeft opgevat. De Hoge
Raad heeft dit standpunt als niet juist geoordeeld en
achtte het wel degelijk van belang dat de gedraging van
de directeur van de Leprastichting als grap bedoeld was.
Tot 10 juli 2009 werd algemeen de opvatting gehuldigd
dat bij seksuele intimidatie de subjectieve beleving van
de geintimideerde ofwel de ongewenstheid van de
gedraging in hoge mate bepalend was voor de vraag of
er sprake was van seksuele intimidatie. Moet deze
opvatting nu tot het verleden worden gerekend en is nu
meer bepalend wat de bedoeling is van degene die intimi-
deert? In dit artikel wordt geprobeerd deze vraag te
beantwoorden. Daarvoor is het behulpzaam om eerst een
historisch overzicht te geven van de totstandkoming van
de huidige definitie van seksuele intimidatie.

2 De definitie van seksuele intimidatie: een
historisch overzicht

Voor de definitie van seksuele intimidatie was men tot
aan de implementatie per 18 oktober 2006 van de Euro-
pese Richtlijn 2002/73 in de WGB en in Boek 7 BW aange-
wezen op het bepaalde in de Arbeidsomstandighedenwet
1998 (Arbowet).

Art. 1 lid 3 onder e Arbowet 1998 definieerde seksuele
intimidatie als:

‘ongewenste seksuele toenadering, verzoeken om
seksuele gunsten of ander verbaal, non-verbaal of
fysiek gedrag waarbij tevens sprake was van een van
de volgende punten:

1. Onderwerping aan een dergelijk gedrag wordt hetzij
expliciet hetzij impliciet gehanteerd als voorwaarde
voor de tewerkstelling van een persoon.

2. Onderwerping aan of afwijzing van een dergelijk
gedrag door een persoon wordt gebruikt als basis voor
beslissingen die het werk van deze persoon raken.

3. Dergelijk gedrag heeft tot doel de werkprestaties van
een persoon aan te tasten en/of een intimiderende,
vijandige of onaangename werkomgeving te creéren,
dan wel heeft tot gevolg dat de werkprestaties van
een persoon worden aangetast en/of een intimide-
rende, vijandige of onaangename werkomgeving
wordt gecreéerd.

De Europese Richtlijn 2002/73
Richtlijn 2002/73/EG, op 5 oktober 2002 in werking
getreden, hanteert voor seksuele intimidatie de volgende
definitie (art. 2 lid 2 onderdeel 4 Richtlijn 2002/73/EG):
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seksuele intimidatie: wanneer zich enige vorm van
ongewenst verbaal, non-verbaal of fysiek gedrag met
een seksuele connotatie voordoet met als doel of
gevolg dat de waardigheid van een persoon wordt
aangetast, in het bijzonder wanneer een bedreigende,
vijandige, beledigende, vernederende of kwetsende
situatie wordt gecreéerd.’

De Richtlijn is supranationaal van karakter en dat bete-
kent dat de EU-lidstaten de Richtlijn in de nationale
wetgeving moeten implementeren. Echter daarbij heeft
het kabinet een merkwaardige draai gemaakt.

Wijziging Arbowet per 1 januari 2007 en 1 augus-

tus 2009
Bij wijziging van de Arbowet per 1 januari 2007 is de
definitie van seksuele intimidatie geschrapt en is deze
verplaatst naar art. 1lid 3 onder e, welk artikel betrekking
heeft op psychosociale arbeidsbelasting. Seksuele intimi-
datie wordt daarbij niet langer afzonderlijk gedefinieerd.
Er resteert nog slechts een beschrijving in de memorie
van toelichting. Blijkens de memorie van toelichting®
wordt onder seksuele intimidatie voortaan verstaan:

‘enige vorm van verbaal, non verbaal of fysiek gedrag
met een seksuele connotatie dat als doel of gevolg
heeft dat de waardigheid van een persoon wordt
aangetast, in het bijzonder wanneer een bedreigende,
vijandige, beledigende, vernederende of kwetsende
situatie wordt gecreéerd.’

Aansluiting is gezocht bij de, kort daarvoor gewijzigde,
art. 1a lid 3 WGB en het BW art. 7:646 lid 8 BW, zodat in
al deze wetten wordt uitgegaan van een en dezelfde
definitie van seksuele intimidatie.

Bij de wijziging van de Arbowet per 1 augustus 2009° is
de definitie van psychosociale arbeidsbelasting gewijzigd,
indie zin dat seksuele intimidatie wordt geschaard onder
direct of indirect onderscheid.

De definitie van psychosociale arbeidsbelasting luidt dan
als volgt:

‘psychosociale arbeidsbelasting: de factoren direct of
indirect onderscheid met inbegrip van seksuele inti-
midatie, agressie en geweld, pesten en werkdruk, in
de arbeidssituatie die stress teweeg brengt'.

De ‘voor wat, hoort wat'-strekking van de definitie uit de
Arbowet is met ingang van 1 januari 2007 verlaten. Ook
het woord ‘ongewenst’ uit de definitie in de Arbowet is
met de wijziging per 1 januari 2007 verdwenen.

4. Kamerstukken I1 2005/06, 30 552, nr. 3.
5. Stb. 2009, 319.

Wijziging art. 7:646 BW
In art. 7:646 lid 6 BW wordt sinds de implementatie van
Richtlijn 2002/73/EG bepaald dat het in dit artikel neer-
gelegde verbod van direct onderscheid mede inhoudt een
verbod op intimidatie en een verbod op seksuele intimi-
datie.
In lid 7 wordt vervolgens intimidatie gedefinieerd als

‘het gedrag dat met het geslacht van een persoon
verband houdt en dat tot doel of gevolg heeft dat de
waardigheid van de persoon wordt aangetast en dat
een bedreigende, vijandige, beledigende, vernede-
rende of kwetsende omgeving wordt gecreéerd'.

In lid 8 wordt seksuele intimidatie gedefinieerd op
dezelfde wijze als in de WGB, namelijk:

‘enige vorm van verbaal, non-verbaal of fysiek gedrag
met een seksuele connotatie dat als doel of gevolg
heeft dat de waardigheid van de persoon wordt aan-
getast, in het bijzonder wanneer een bedreigende,
vijandige, beledigende, vernederende of kwetsende
situatie wordt gecreéerd.’

De huidige redactie van art. 7:646 BW is tot stand geko-
men bij de wetswijziging van 18 oktober 2006.° Wat
opvalt, is dat ook hier het woord ‘ongewenst’ uit de defi-
nitie van seksuele intimidatie in Richtlijn 2002/73/EG
niet in de redactie van art. 7:646 BW lid 8 is overgeno-
men.

Wijziging WGB
Gelijktijdig met de wijziging van art. 7:646 BW is ook de
WGB m/v aangepast en is in art. 1a lid 3 WGB expliciet
‘seksuele intimidatie' als vorm van direct onderscheid
toegevoegd. De definitie van seksuele intimidatie luidt
als volgt:

‘enige vorm van verbaal, non-verbaal of fysiek gedrag
met een seksuele connotatie dat als doel of gevolg
heeft dat de waardigheid van de persoon wordt aan-
getast, in het bijzonder wanneer een bedreigende,
vijandige, beledigende, vernederende of kwetsende
situatie wordt gecreéerd’.

0ok hier is het woord ‘ongewenst’ uit de definitie van
seksuele intimidatie in Richtlijn 2002/73/EG niet in de
redactie van art. 1a lid 3 WGB overgenomen.

Gedachte van de wetgever om het woord ‘onge-

wenst’ uit de Europese Richtlijn niet over te nemen
In de artikelsgewijze toelichting bij het voorstel tot wij-
ziging van de WGB en het BW’ wordt de reden voor het

6. Stb. 2006, 469.
7. Kamerstukken Il 2004/05, 30 327, nr. 3 (MvT).
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niet opnemen van het begrip ‘ongewenst’ als volgt toege-
licht:

‘In de definities van seksuele intimidatie in de WGB
m/v is het element ‘ongewenst’, dat wel in de definitie
van de richtlijn staat, niet opgenomen. Het hanteren
van het element ‘ongewenst’ kan afbreuk doen aan
de rechtsbescherming van geintimideerden (zie ook
EG-implementatiewet Awgb, Kamerstukken II
2002/03, 28770 A, p. 15)".

In het advies van de Raad van State ten aanzien van de
wijziging van de WGB en het BW ter uitvoering van
Richtlijn 2002/73/EG,® stelt de Raad van State ten aanzien
van de terminologie zoals gehanteerd in het wetsvoorstel
het volgende:

‘Evenzo heeft de Raad in eerdere advisering er op
aangedrongen om in de omschrijving van ‘intimidatie’
het element ‘ongewenst’ toe te voegen, eveneens om
aldus een directe aansluiting te verzekeren met de
richtlijn. De regering heeft dit afgewezen ‘omdat het
niet overnemen van dit element uit de richtlijndefini-
tie bijdraagt tot een betere rechtsbescherming van
geintimideerde’.’

De Raad van State acht de keuze van het kabinet niet
overtuigend en adviseert in dat licht het voorstel opnieuw
te overwegen.

In de nota naar aanleiding van het verslag’ wordt als
belangrijk bezwaar door het kabinet aangevoerd de sub-
jectieve lading die het begrip ‘ongewenst’ heeft. Het
opnemen van een dergelijk subjectief begrip zou tot ver-
warring kunnen leiden. Het kabinet is van mening dat in
rechte niet gestreden moet worden over de innerlijke
belevingswereld van betrokkenen. Dat kan, aldus het
kabinet, bijvoorbeeld leiden tot onwenselijke discussies
over de vraag of een klager de indruk gaf in te stemmen
met een bepaald gedrag. De regering geeft in dezelfde
nota aan dat de definitie in de Arbowet dienovereenkom-
stig zal worden aangepast.

Ook het amendement-Van Eggerschot'® om toch aan te
sluiten bij de definitie van Richtlijn 2002/73/EG heeft
niet tot een wijziging van het standpunt van het kabinet
mogen leiden.

Bij afkondiging in het Staatsblad" is de tekst ongewijzigd
tot wet geworden. Het begrip ‘ongewenst’ komt niet meer
in de wetgeving voor.

8. Kamerstukken I112004/05, 30 237, nr. 4.
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10. Kamerstukken 11 2005/06, 30 327, nr. 7.
11. Stb. 2006, 469.

3 Het arrest van de Hoge Raad en de conclusie
van de A-G

In de voorgaande paragraaf is beschreven hoe de Raad
van State een pleidooi heeft gevoerd voor het letterlijk
overnemen van de tekst van Richtlijn 2002/73/EG. In het
arrest van de Hoge Raad speelt de discussie rond het
aangepaste art. 7:646 BW, waarbij het begrip ‘ongewenst’
niet in de wettekst is opgenomen. Opmerkelijk is dat de
kwestie waarover de Hoge Raad zich buigt zich afspeelt
voor de wetswijziging van 18 oktober 2006, waarbij dus
nog de oude definitie gold waarin wel het begrip ‘onge-
wenst’ was opgenomen. Uit de conclusie van de A-G blijkt
hoe bepalend in zijn betoog de wetsgeschiedenis van art.
7:646 BW is. De A-G verwijst daar namelijk expliciet naar.

Conclusie A-G
Aangegeven wordt door de A-G dat in de wetsgeschiede-
nis door de minister uitdrukkelijk te kennen is gegeven
dat in rechte niet gestreden moet worden over de inner-
lijke belevingswereld van de betrokkenen. '‘Op deze
grond’, zo vervolgt de A-G, 'is door het kabinet ervan
afgezien om de term ‘ongewenst’ op te nemen. Een
belangrijk bezwaar was de subjectieve lading die het
begrip ongewenst heeft’. De A-G verwijst ook naar TM.J.
Smits (‘Seksuele intimidatie: de rechtspraak in perspectief
geplaatst’, SR 2008, 24). Smits merkt op dat wat gewenst
of ongewenst is, weliswaar in beginsel ter beoordeling
staat van de persoon die aan dat gedrag wordt blootge-
steld, maar dat het uitdrukkelijk niet de bedoeling is dat
ongewenst gedrag naar subjectieve willekeur - dus per
persoon verschillend - seksuele intimidatie oplevert.
Smits verwijst daarbij volgens de noot bij de conclusie
naar CRvB 15 mei 2003, TAR 2003, 153, waarin als objec-
tieve norm wordt gesteld dat het moet gaan om ‘gedrag
dat een normaal denkend mens heeft kunnen beleven als
van seksuele aard’. Ook in Van der Grinten'? wordt
opgemerkt dat de innerlijke beleving van het slachtoffer
bij seksuele intimidatie niet relevant is.
Dit betekent dat de relevante feiten en omstandigheden,
de zogenaamde feitelijke grondslag, tevens de grondslag
voor het onderzoek en de beslissing van de zaak vormen.
Met andere woorden dient de vraag beantwoord te wor-
den of ieder weldenkend mens het handelen van Braber
zou hebben opgevat als seksuele intimidatie. Die
omstandigheden zijn, aldus de A-G, door het hof in hoger
beroep in aanmerking genomen bij de vorderingen van
Olsthoorn tegen Braber. Zo ging het om een onschuldige
grap, waar Oltshoorn zelf ook om moest lachen en uit de
verklaringen die in de procedure zijn overgelegd kan
evenmin worden opgemaakt dat Olsthoorn was aangedaan
door de gebeurtenissen.
Voor het hof heeft hetgeen is aangevoerd niet tot het
oordeel kunnen leiden dat sprake is van een bedreigende,
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vernederende of kwetsende situatie als bedoeld in art.
7:646 lid 8 BW. Dit houdt in, aldus de A-G, dat Oltshoorn
niet aannemelijk heeft kunnen maken dat er sprake is
geweest van seksuele intimidatie. De omstandigheid dat
Braber niet heeft betwist dat Olsthoorn zich in zijn
waarde aangetast heeft gevoeld, doet daaraan volgens de
A-G niet af. Het hof is, conform art. 7:646 lid 8 BW,
nagegaan of de handeling tot gevolg heeft gehad dat
Olsthoorn in zijn waarde is aangetast.

Het betoog van de A-G over ‘s hofs beslissing wijst op een
strikt feitelijke en dus objectieve toetsing.

Hoge Raad
Door Olsthoorn wordt erover geklaagd dat het hof heeft
miskend dat - door de omstandigheid in aanmerking te
nemen dat de verweten gedraging voor Braber geen sek-
suele lading had - het niet relevant is of de verweten
gedraging wel of niet een seksuele lading bevatte of
behelsde, nu voor de toepassing van art. 7:646 lid 8 BW
niet bepalend is hoe de aandacht is bedoeld, maar hoe
deze is ervaren door Olsthoorn zelf. In gewoon Neder-
lands: de subjectieve beleving van de geintimideerde
dient bepalend te zijn en niet de intentie van de pleger.
De Hoge Raad is hierin stellig: een gedraging kan niet
zonder meer worden aangemerkt als seksuele intimidatie
indien degene jegens wie de gedraging is gericht zich
seksueel geintimideerd voelt. Daarvoor is ook nodig dat
de gedraging een seksuele lading heeft voor de pleger.

4 Commentaar

De Hoge Raad hanteert een objectieve toetsing, althans
die indruk wordt gewekt, maar gaat intussen wel af op
de intentie van de aangeklaagde. Dat is dubbel: de subjec-
tieve beleving van de geintimideerde mag niet meewegen
maar de intentie van de aangeklaagde wel. Dit terwijl de
wetgever heeft beoogd de geintimideerde te beschermen.
Toch is er in het arrest van de Hoge Raad een nuance te
onderkennen. De Hoge Raad verwerpt de stelling dat
zonder meer een gedraging als seksuele intimidatie moet
worden aangemerkt indien degene jegens wie de gedra-
ging is gericht zich seksueel geintimideerd voelt. De
subjectieve beleving kan wel degelijk onderwerp van
toetsing zijn. Langs die weg kan ook tot een objectivering
worden gekomen. Dan wordt de subjectieve beleving van
de een (ik heb het niet seksueel bedoeld) afgewogen tegen
de subjectieve beleving van de ander (ik heb het als sek-
sueel gevoeld}” en wordt zo via een achterdeur het begrip
‘ongewenst’ toch toegepast. De uitspraak van de Hoge
Raad biedt daarvoor de ruimte. Had Olsthoorn wel vol-
doende gesteld dat er voor hem een vernederende situatie
was ontstaan, dan had dat er naar alle waarschijnlijkheid

13. Zie ook Willeke Bezemer, ‘Billenknijpen mag toch niet’, AD
Weekend 7 november 2009.

toe geleid dat het hof in ieder geval in zijn afweging die
omstandigheid nadrukkelijker had moeten betrekken.
Was het woord ‘ongewenst’ daarentegen in de wettekst
opgenomen geweest, dan had het hof niet voorbij kunnen
gaan aan ook de subjectieve waardering van het voorval
door geintimideerde Olsthoorn. Weliswaar had dat niet
tot een verminderde stelplicht voor Olsthoorn geleid,
maar de beleving van Olsthoorn had dan nadrukkelijk
moeten worden meegewogen als onderwerp van toetsing.
Dan was de feitelijke machtspositie van Braber wellicht
voor het hof bij de beoordeling ook van belang geweest
Dat hij aanvankelijk meegelachen heeft, betekent immers
nog niet dat Olsthoorn zich er niet ongemakkelijk bij
heeft gevoeld. Het ging hier wel om een handeling van
zijn directeur, en dan nog in de aanwezigheid van col-
lega's. Of een dergelijke weging uiteindelijk tot een
andere uitkomst zou hebben geleid valt niet zeggen. Het
is een kwestie van feitelijke waardering door de rechter
in eerste aanleg en in appel.

5 Conclusie

Met de wetsgeschiedenis in de hand is de conclusie
gerechtvaardigd dat naast de objectieve beoordeling van
de vraag of er sprake is van een normoverschrijding ook
de subjectieve beleving van Olsthoorn meegewogen had
moeten worden. Uit de wetsgeschiedenis blijkt namelijk
dat de subjectieve beleving in met name de Richtlijn wel
degelijk een rol van betekenis heeft gespeeld. Weliswaar
is het begrip ‘ongewenst’ door de wetgever bewust uit
de definitie van seksuele intimidatie gelaten, maar de
reden daarvoor was dat de wetgever vond dat in rechte
niet gestreden zou moeten worden over de innerlijke
belevingswereld van betrokkenen, omdat dit bijvoorbeeld
zou kunnen leiden tot onwenselijke discussies over de
vraag of een klager de indruk gaf in te stemmen met een
bepaald gedrag. De wetgever bedoelde niet de bescher-
ming van de geintimideerde te verminderen. Integendeel,
in de visie van de wetgever zou het niet overnemen van
het begrip ‘ongewenst’ juist bijdragen aan een betere
rechtsbescherming van geintimideerde. De zaak Olsthoorn
laat zien dat deze benadering van de wetgever in zijn
tegendeel is verkeerd. Immers, was de subjectieve bele-
ving van Olsthoorn nadrukkelijker getoetst, dan had
Olsthoorn mogelijk meer bescherming genoten.

Nu het weglaten van het begrip ‘ongewenst’ dus niet het
gewenste resultaat blijkt te hebben gehad en de Hoge
Raad van mening is dat in elk geval de intentie van de
pleger relevant is, ben ik van mening dat het begrip
‘ongewenst’ alsnog in de wetgeving verankerd moet
worden. De argumenten van de Raad van State hiervoor
zijn steekhoudend. Voor nu: of we het gewenst of onge-
wenst vinden, we zullen het vooralsnog zonder het begrip
‘ongewenst’ moeten doen!
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