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Seniorenregelingen zijn discrimerend

1Inleiding

De Commissie Gelijke Behandeling (CGB) heeft in een tweetal beslissingen verschillende soorten
seniorenregelingen strijdig bevonden met de Wet gelijke behandeling op grond van leeftijd bij arbeid (WGBL). Deze
beslissingen hebben veel aandacht gekregen in de media. 'Die wet tegen leeftijdsdiscriminatie is er toch juist om
ouderen te beschermen?'

2Boekenim- en exporteur

De eerste beslissing van de CGB betreft een im- en exporteur van buitenlandse boeken en reisgidsen die een drietal
seniorenregelingen ter toetsing voorlegde (CGB 24 september 2004, oordeel 2004-118). Het betrof (a) het
toekennen van extra vakantiedagen aan medewerkers vanaf 45 jaar, (b) het toekennen van extra vakantiedagen aan
medewerkers vanaf een diensttijd van tien jaar en (c) het toekennen van arbeidsduurvermindering aan medewerkers
vanaf 60 jaar. De niet gewerkte uren werden gedeeltelijk vergoed. Bij de beoordeling zet de CGB uiteen dat
ingevolge art. 3, aanhef onder e WGBL onderscheid op grond van leeftijd is verboden bij arbeidsvoorwaarden. Op
grond van art. 7, lid 1, aanhef en onderdeel c WGBL kan het maken van onderscheid onder omstandigheden
evenwel objectief gerechtvaardigd zijn. Dit dient te worden nagegaan aan de hand van een drietrapsraket. Is het
doel van de regeling legitiem, in de zin dat het voldoende zwaarwegend is en beantwoordt aan een werkelijke
behoefte? Hierna dient bezien te worden of het middel passend en noodzakelijk is. Een middel is passend indien het
geschikt is om het doel te bereiken en noodzakelijk indien het doel niet bereikt kan worden met een ander niet of
minder discriminerend middel en het middel in evenredige verhouding staat tot het doel.

Ten aanzien van de leeftijdsvakantiedagen (ad a) is de CGB van oordeel dat er onderscheid op grond van leeftijd
wordt gemaakt dat niet objectief gerechtvaardigd kan worden nu er geen legitiem doel is. De onderneming had als
doel aangevoerd dat de leeftijdsvakantiedagen werden ingezet om oudere medewerkers te kunnen handhaven door
hen iets meer mogelijkheden tot uitrusten te geven, zodat hun belastbaarheidgrens niet of minder snel wordt bereikt.
De CGB constateert evenwel dat er bij de boekenim- en exporteur geen verband bestaat tussen het ziekteverzuim
en leeftijd. Het verzuim blijkt in beginsel van andere factoren (leefstijl, functieduur, fysieke belasting) afhankelijk dan
leeftijd. Ook kan niet aangetoond worden dat de leeftijdsvakantiedagen er daadwerkelijk toe bijdragen dat een
individuele belastbaarheidgrens minder snel wordt bereikt. Deze conclusies komen, aldus de CGB, overeen met het
onderzoek van TNO Arbeid (A. Nauta, mr. De Bruin en R. Cremer, De mythe doorbroken, gezondheid en
inzetbaarheid van oudere medewerkers, 2004). Uit dit onderzoek:

'Beelden en feiten over gezondheid en inzetbaarheid van ouderen blijken niet met elkaar te stroken. Mensen
veronderstellen dat met name de lichamelijke gezondheid van alle ouderen slechter is dan die van jongeren.
Daarentegen wijzen de feiten uit dat een overgrote groep oudere werknemers, zeker tot de leeftijd van 65 à 70
jaar, lichamelijk en geestelijk gezond is en het werk goed aan kan. Het is dus een klein percentage oudere
werknemers dat relatief lang verzuimt, met name lichamelijk niet meer goed gezond is en het werk niet goed
meer aan kan. De kloof tussen beelden en feiten houdt daarmee in dat de mythe wil dat de gezondheid van
alle oudere werknemers achteruitgaat, terwijl de feiten uitwijzen dat slechts een klein percentage ouderen in de
leeftijd van 70 jaar met name fysiek achteruitgaat. Bovendien is het verband tussen leeftijd en gezondheid
zwak, en spelen andere factoren een grotere rol. Zo zijn leefstijl, functieduur en fysiek belastende beroepen
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belangrijk ter verklaring van gezondheid en verzuim.'

Ten aanzien van de anciënniteitvakantiedagen (ad b) oordeelt de CGB dat er sprake is van indirect onderscheid op
grond van leeftijd. Het doel van de regeling - het belonen van loyaliteit aan het bedrijf - wordt legitiem geacht. Ook
wordt het middel passend geacht maar sneuvelt de regeling toch, nu het middel door de CGB niet noodzakelijk wordt
geoordeeld. Bedrijfsloyaliteit kan immers ook worden nagestreefd met leeftijdsonafhankelijke maatregelen.
Wat de arbeidsduurvermindering vanaf 60 jaar (ad c) betreft is de CGB van oordeel dat ook hier sprake is van
leeftijdsdiscriminatie nu een objectieve rechtvaardiging voor het gemaakte onderscheid ontbreekt. Als doel van de
regeling wordt immers aangevoerd dat medewerkers op deze manier langdurig in het arbeidsproces kunnen blijven,
en op deze manier sprake is van een goede overdracht van taken en er bij de groep tussen de 60 en 65 jaar sprake
is van een verminderde belastbaarheid. Met een verwijzing naar de conclusies ten aanzien van de
leeftijdsvakantiedagen wordt ook hier een legitiem doel niet aanwezig geacht.

3Spelletjesfabrikant

In de tweede beslissing was het een bedrijf dat spelletjes en puzzels maakt dat twee seniorenregelingen ter toetsing
voorlegde aan de CGB (CGB 15 november 2004, oordeel 2004-150). Ook hier gaat het om een regeling op grond
waarvan werknemers vanaf een bepaalde leeftijd, hier 50 jaar, extra vakantiedagen opbouwen (ad a). Voor deze
regeling komen echter alleen medewerkers in aanmerking die tenminste tien jaar bij de spelletjesfabrikant werken.
Ook in deze zaak speelde een regeling die voorzag in arbeidsduurvermindering, hier vanaf 57,5 jaar. De niet
gewerkte uren worden gedeeltelijk vergoed (ad b).
Ten aanzien van de leeftijdvakantiedagen (ad a) constateert de CGB, evenals in de zaak van de boekenim- en
exporteur, dat de conclusies uit het TNO Arbeid-rapport overeenkomen met de stellingen van verzoekster. Zo is er
wel sprake van een hoog ziekteverzuim, maar blijkt dit ziekteverzuim geen verband te houden met de factor leeftijd.
Ook blijkt niet dat oudere werknemers bij de spelletjesfabrikant relatief zwaar worden belast of een verminderde
belastbaarheid kennen. Het doel van de regeling is derhalve niet legitiem en levert leeftijdsdiscriminatie op.
Wat de arbeidsduurvermindering betreft (ad b) wordt een legitiem doel - het bieden van de mogelijkheid om
geleidelijk uit het arbeidsproces terug te treden - wel aanwezig geacht. De in de regeling opgenomen
anciënniteitvoorwaarde - alleen medewerkers die tien of meer jaren in dienst zijn kunnen op de
arbeidsduurvermindering vanaf 57,5 jaar aanspraak maken - maakt het gekozen middel evenwel niet passend.
Oudere werknemers die niet tien jaar in dienst zijn kunnen immers een even grote behoefte hebben om geleidelijk
terug te treden. Zonder anciënniteitvoorwaarde is de regeling wel passend, maar niet noodzakelijk. Werknemers
kunnen, aldus de CGB, ook op hun pensioen worden voorbereid door bijvoorbeeld een cursus. Ook is het niet nodig
dat werknemers hier 7,5 jaar voor wordt gegeven (vanaf 57,5 tot 65 jaar). Ook deze regeling levert derhalve strijd
met de WGBL op.

4Wet gelijke behandeling op grond van leeftijd bij de arbeid

De WGBL is per 1 mei 2004 in werking getreden (zie uitgebreid D.J. Rutgers, 'Wet Leeftijdsdiscriminatie per 1 mei
2004 in werking', Bb 2004, 26 en Wet gelijke behandeling op grond van leeftijd bij de arbeid, M.M. van der Burg,
Actualiteiten Sociaal Recht, Kluwer 2004). Art. 3 WGBL geeft de reikwijdte van het leeftijdsdiscriminatieverbod weer:
het gehele arbeidsproces valt hier onder, zoals het aanbieden van functies tot het aangaan en beëindigen van een
arbeidsverhouding. Op grond van art. 14 WGBL jo. 12 AWGB is de CGB bevoegd toe te zien op naleving van de
wet, doordat de volgende personen/instellingen om een CGB-oordeel kunnen vragen:
1 degene die meent dat er jegens hem of haar onderscheid is gemaakt dan wel in strijd is gehandeld met de

WGBL;
2 een ondernemingsraad of belangenorganisatie;
3 een geschillenbeslechter (bijv. de civiele rechter);
4 een persoon of instelling die zelf wil weten of hij of zij onderscheid heeft gemaakt (hiervan was sprake in

bovengenoemde oordelen);
5 de CGB op eigen initiatief.

In de juridische literatuur is de vraag gesteld of de mogelijkheid die bedrijven nu hebben om seniorenregelingen voor
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te leggen aan de CGB niet misbruik kan opleveren doordat bedrijven regelingen ter toetsing gaan voorleggen die ze
zelf te duur vinden (Y. van Gemerden, 'Age ain't nothing but a number: hoever strekt de reikwijdte van het verbod op
onderscheid naar leeftijd?', ArbeidsRecht 2004-6/7, 32, p. 23). De vrees voor misbruik deel ik niet. Ik zou eerder
willen spreken van een gerechtvaardigd gebruik van werkgevers(organisaties) en werknemers(organisaties) om
regelingen te laten toetsen op de geoorloofdheid daarvan.
De procedure die de CGB volgt is eenvoudig. Doorgaans is er sprake van een verzoek, hierna een verweer, vaak
vraagt de CGB naar wat aanvullende informatie, dan volgt een mondelinge behandeling en tot slot volgt een CBG-
oordeel (zie uitgebreid Besluit werkwijze Commissie Gelijke Behandeling, Stb. 1994, 606). Dit oordeel is in juridische
zin niet bindend. De CGB ervaart zelf dat zijn oordelen in de meeste gevallen worden nagevolgd (Van der Burg
2004, t.a.p.p. 104).
Zoals gezegd is, op grond van art. 3 sub e WGBL onderscheid op grond van leeftijd verboden bij
arbeidsvoorwaarden. Dit leidt uitzondering als er een objectieve rechtvaardiging bestaat ex art. 7 WGBL. Hiervan
is sprake (a) indien onderscheid is gebaseerd op werkgelegenheids- of arbeidsmarktbeleid ter bevordering van
arbeidsmarktparticipatie van bepaalde leeftijdscategorieën, voor zover dit beleid wettelijk is vastgelegd, (b) in geval
een werknemer wordt ontslagen wegens het bereiken van de leeftijd waarop op grond van de AOW recht op
oudersdomspensioen ontstaat, thans 65 jaar, of van een door de wet vastgestelde of door partijen
overeengekomen hogere leeftijd of (c) indien het onderscheid 'anderszins objectief gerechtvaardigd is door een
legitiem doel en de middelen voor het bereiken van dat doel passend en noodzakelijk zijn'. In bovengenoemde
oordelen waren uitzonderingsgronden (a) en (b) niet aan de orde en vond toetsing plaats op grond van
uitzondering (c). De doel- en middelentoets sluit aan bij de criteria die zijn ontwikkeld in de rechtspraak van het Hof
van Justitie (HvJ EG 13 juli 1989, 170/84, Jur. 1986, p. 1607) en worden ook al jarenlang in de Nederlandse
rechtspraak gehanteerd.

5Commentaar

Uit het voorgaande volgt dat de CGB bij de toetsing van de seniorenregelingen een correct juridisch
kader heeft gehanteerd. De beslissingen sluiten ook aan bij de opvatting die de regering heeft vertolkt
bij de inwerkingtreding van de WGBL: voor loonsverhogingen gebaseerd op ervaringsjaren,
leeftijdsvakantiedagen en seniorenverlof geldt dat deze regelingen alleen zijn toegestaan mits een
objectieve rechtvaardiging kan worden aangevoerd (Kamerstukken II 2001/02, 28 170, nr. 5, p. 32).
De beslissingen zijn mijns inziens echter om een andere reden belangrijk voor de rechtsvorming en
rechtspraktijk, en dat is omdat de CGB hiermee bestaande beeldvorming doorbreekt. Zo leeft sterk de
gedachte dat leeftijdsdiscriminatiewetgeving, en derhalve ook de WGBL, is bedoeld om ouderen te
beschermen. Het als discriminerend oordelen van regelingen waarvan ouderen profiteren lijkt
daarmee in strijd. De kern van de WGBL is echter gelegen in het tegengaan van leeftijdsdiscriminatie
en derhalve niet in het specifiek beschermen van een bepaalde groep. Ook jongeren kunnen
derhalve, zoals in deze beslissingen, door de wet worden beschermd. Een andere mythe die door de
beslissingen wordt gekraakt is het veronderstelde verband tussen leeftijd en ziekteverzuim. Enige
relatie is er wel, maar uit het onderzoek van TNO Arbeid blijkt dat andere factoren van meer invloed
zijn op ziekteverzuim. Het ligt voor de hand dat ten aanzien van fysiek belastende functies er een
sterker verband bestaat tussen leeftijd en ziekteverzuim, reden waarom ten aanzien van dergelijke
functies eerder een objectieve rechtvaardiging zal bestaan voor seniorenregelingen. Hiermee komen
we direct uit bij een belangrijke boodschap van de CGB voor de praktijk: een objectieve
rechtvaardiging voor leeftijdsdiscriminatie kan niet worden gevonden in algemene, generaliserende
argumenten (Kamerstukken II 2001/02, 28 170, nr. 3, p. 25 en HvJ EG 13 juli 1989, zaak C-171/88) (Rinner-Kühn),
Jur. 1989, p. 2743). Er is maatwerk vereist. Met deze overweging werd de im- en exporteur van de boeken
geconfronteerd toen hij instandhouding van de seniorenregeling bepleitte door te verwijzen naar het feit dat de
regelingen door de medewerkers als positief worden ervaren. En dit is ook precies waar werkgeversorganisaties en
vakbeweging het moeilijk mee hebben nu hun uitgepolderde regelingen de strenge toets van de
discriminatiewetgeving niet altijd kunnen doorstaan. Alhoewel de beslissingen van de CGB voor de praktijk bepaald
van belang zijn, nu dit de eerste seniorenregelingen zijn die op basis van de WGBL worden getoetst, dient de
nieuw(s)waarde van de beslissingen wel enigszins te worden gerelativeerd. In 1997 en 1999 oordeelde de CGB al
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eens, destijds op de voet van art. 26 IVBPR en art. 1 Gw, dat seniorenverlofregelingen in strijd waren met het verbod
op leeftijdsdiscriminatie (CGB 9 september 1997, 1997-95 en 27 juli 1999, 1999-78). In beide gevallen ontbrak een
objectieve rechtvaardiging.
Hoe heet de soep wordt gegeten hangt, nu de beslissingen van de CGB juridisch niet bindend zijn, af van de wijze
waarop de civiele rechter invulling zal geven aan de WGBL. Vooralsnog lijkt er een discrepantie te bestaan tussen
de CGB, die niet snel een objectieve rechtvaardiging voor leeftijdsdiscriminatie aanwezig acht, en de civiele rechter,
die eerder een objectieve rechtvaardiging constateert (zie ook A.K. de Jongh en M.G. Nicolai, 'Commissie Gelijke
Behandeling: een goed alternatief voor de rechter', ArbeidsRecht 2003-11, 50 p. 25). In Bb 2004, 26 constateerde ik
dat uit jurisprudentie die gaat over ontslag wegens het bereiken van een bepaalde leeftijd lager dan 65 jaar blijkt dat
de civiele rechter snel een objectieve rechtvaardiging aanwezig acht. Vooral het 'doorstromingsargument' (ouderen
moeten plaats maken voor jongeren, welke rechtvaardiging in zichzelf al leeftijdsdiscriminatie met zich lijkt te
brengen) speelt in deze jurisprudentie een belangrijke rol. Deze lijn lijkt te worden doorgetrokken in een arrest dat de
Hoge Raad heeft gewezen ten aanzien van een groep vliegers van Martinair (Hoge Raad 8 oktober 2004, JAR
2004/258). Deze vliegers kwamen op tegen de CAO-bepaling dat hun arbeidsovereenkomst eindigt bij het bereiken
van het 56ste levensjaar. De Hoge Raad laat het vonnis van de Rechtbank Haarlem (19 november 2002, JAR
2002/290) in stand waarin de rechtbank voor het onderscheid naar leeftijd een objectieve rechtvaardiging vindt in het
feit dat het hier om een collectieve afspraak gaat, ontslag plaatsvindt op een vaste leeftijd en de inkomens- en
pensioenopbouw op een dergelijk vroeg ontslag is ingesteld. Als vierde argument wordt genoemd dat 'in de
rechtspraak is aanvaard dat de wens om een regelmatige en vlotte doorstroming van personeel te bereiken mag
meewegen ter rechtvaardiging van een gemaakt leeftijdsonderscheid'. Hiermee lijkt een soort codificatie van het
doorstromingsargument plaats te vinden. Nu de Hoge Raad de rechtbank ook volgt in het oordeel dat deze zaak nog
niet op grond van de WGBL getoetst dient te worden, kan de vraag gesteld worden of toetsing aan de WGBL tot een
ander oordeel zou hebben geleid. Hiervoor kan bijvoorbeeld aanleiding worden gevonden in het feit dat de Hoge
Raad in dit artikel (nog) spreekt over een 'redelijke en objectieve rechtvaardiging', daar waar de WGBL in art. 7 sub c
slechts spreekt over een 'objectieve rechtvaardiging'. De toevoeging 'redelijk', die al dateert uit 1988 (Van der Burg
2004, t.a.p.p. 28), lijkt een ruimere, meer soepele toets, te impliceren. Hiertegenover staat dat de Hoge Raad wel de
doel- en middelentoets conform de WGBL hanteert, zodat het nog maar de vraag is of een WGBL-oordeel van de
Hoge Raad in de toekomst strenger zal uitvallen.

6Conclusie

De beslissingen van de CGB ten aanzien van de seniorenregelingen zijn voor de praktijk van belang. De mythen dat
de WGBL alleen bedoeld is om ouderen te beschermen en 'hoe ouder hoe zieker' worden doorbroken.
Seniorenregelen zijn discriminerend, tenzij specifieke objectieve gronden ter rechtvaardiging kunnen worden
aangedragen. Het ligt voor de hand dat werknemers(organisaties) en werkgevers(organisaties) zich hier in
toenemende mate bewust van worden en ten aanzien van bestaande seniorenregelingen, maar ook in het kader van
onderhandelingen over nieuwe arbeidsvoorwaarden, het CGB om een oordeel zullen vragen. Het is nog maar de
vraag of de civiele rechter eenzelfde strenge toets uitvoert onder de WGBL als de CGB.

Voetnoten

Voetnoten
[*] advocaat Kennedy Van der Laan te Amsterdam
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